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RESUMO

O trabalho analisa o interrogatdrio a partir dos sistemas processuais penais. Parte da
evolugdo historica, focando a influéncia que o modelo de estado exerce sobre os
sistemas processuais penais. Adota como fundamento a pesquisa normativa, doutri-
naria e jurisprudencial. Procede a uma breve descricdo dos sistemas inquisitério e
acusatorio, e conclui pela inexisténcia de um sistema misto. Constata que o sistema
inquisitorio vigora em governos autoritarios, enquanto o acusatorio tem espaco na
democracia. Aborda os principios constitucionais do processo penal brasileiro e sus-
tenta a revogacdao ideolégica do Codigo de Processo Penal vigente. Argumenta que
engquanto a Carta politica € fundamentada em anseios de democracia e dignidade da
pessoa humana, o cédigo nasceu de um governo totalitario e contemplou a supre-
macia do Estado sobre o cidaddo. Conclui que os dispositivos do cddigo s6 podem
ser aplicados se submetidos a uma filtragem constitucional. Ressalta a importancia
dos tratados internacionais sobre direitos humanos na aplicacdo do processo penal.
Estuda os direitos fundamentais por meio de sua defini¢do, distincdo, caracteristicas
e evolucao histérica. Situa a persecucdo penal em uma visdo humanitaria e demo-
cratica, propondo que a eficiéncia da atuacdo do Estado ndo pode ser mais lesiva
que o proprio delito e que seu sucesso depende do respeito as garantias constitu-
cionais. Define o interrogatorio como direito fundamental e instrumento de acesso a
justica. Analisa as reformas do Cdédigo de Processo Penal, em especial as promovi-
das pelas Leis n° 11.689/08 e n° 11.719/08. Propde que a vigéncia da Lei n°
11.719/08 se inicie junto com a de n°11.689/08. Su stenta que o interrogatério € o
melhor momento para se extrair os elementos culturais que permeiam o fato e sujei-
tos envolvidos. Defende que os avangos democraticos do instituto ndo podem retro-
ceder, concluindo pela inconstitucionalidade de qualquer alteracdo normativa neste
sentido. Conclui que o direito processual deve se voltar ao aperfeicoamento do sis-
tema acusatorio, extirpando gradualmente as influéncias inquisitivas que ainda o
permeiam.

Palavras-chave: Interrogatorio. Sistemas processuais. Direitos fundamentais. Princi-

pios constitucionais. Processo democratico.



RESUMEN

El trabajo analiza el interrogatorio desde los sistemas procesales penales. Parte de
la evolucién histérica, priorizando la influencia que el modelo de estado ejerce sobre
los sistemas procesales. Adopta como fundamento la pesquisa normativa, doctrina-
ria y jurisprudencial. Procede a una breve descripcion de los sistemas inquisitério y
acusatorio, y concluye por la inexistencia de un sistema mixto. Constata que el sis-
tema inquisitorio vigora en gobiernos autoritarios, mientras lo acusatorio tiene espa-
cio en la democracia. Aborda los principios constitucionales del proceso penal
brasilefio y sustenta la revocacion ideologica del Cdodigo de Proceso Penal vigente.
Argumenta que mientras la Carta politica es fundamentada en deseos de democra-
cia y dignidad de la persona humana, el codigo nacié de un gobierno totalitario y
contempld la supremacia del Estado sobre el ciudadano. Concluye que los dispositi-
vos del codigo solo pueden ser aplicados se sometidos a una filtracién constitucio-
nal. Resalta la importancia de los tratados internacionales sobre derechos humanos
en la aplicacién del proceso penal. Estudia los derechos fundamentales por medio
de su definicion, distincion, caracteristicas y evolucién histérica. Sitda la persecucion
penal en una visibn humanitaria y democratica, proponiendo que la eficiencia de la
actuacion del Estado no puede ser mas lesiva que el propio delito y que su suceso
depende de lo respeto a las garantias constitucionales. Define el interrogatorio como
derecho fundamental e instrumento de acceso a la justicia. Analiza las reformas del
Cddigo de Proceso Penal, en especial las promovidas por las Leyes n°11.689/08 y
n°11.719/08. Propone que la vigencia de la Ley n° 11.719/08 se inicie juntamente
con a de n°11.689/08. Sustenta que el interrogator io es el mejor momento para ex-
traerse los elementos culturales presentes en el hecho y sujetos envueltos. Defiende
que los avances democréticos del instituto no pueden retroceder, concluyendo por la
inconstitucionalidad de cualquier alteracion normativa en este sentido. Concluye que
el derecho procesal debe si volver al perfeccionamiento del sistema acusatorio, ex-
tirpando gradualmente las influencias inquisitivas que aun subsisten.

Palabras-clave: Interrogatorio. Sistemas procesales. Derechos fundamentales. Prin-

cipios constitucionales. Proceso democratico.
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INTRODUCAO

O trabalho tem como escopo analisar o interrogatério a partir dos
sistemas processuais penais. Parte da constatacdo de que a Constituicdo Federal de
1988 esta prestes a completar 20 anos de sua promulgacédo e o Brasil ainda nao
conseguiu estabelecer uma sintonia entre a carta fundamental e o processo penal,
seja no plano normativo, seja no cotidiano forense. Por essa razao, sera feito um
estudo de como a oitiva do acusado se posiciona perante a ordem constitucional
vigente.

Objetiva-se determinar se o processo penal recebe influéncias do
poder politico e se tal modulacdo acaba influenciando no interrogatério. Também
pretende-se verificar se a Constituicdo atual moldou um sistema processual de cu-
nho acusatoério ou inquisitorio e se ha correspondéncia com o Cdédigo de Processo
Penal vigente. Por fim, busca-se averiguar se o interrogatério pode ser considerado
um direito fundamental e quais as consequéncias deste status.

O método de trabalho se circunscreve a pesquisa normativa e dou-
trinaria, ndo olvidando de lancar mao de deciséo judicial e matérias veiculadas na
midia, quando necessario. Importante observar que, ja na fase de revisdo, foram
publicadas as Leis n°11.689/08 e n°11.719/08, que alteraram substancialmente o
Cddigo de Processo Penal, inclusive no que diz respeito ao interrogatoério, e exigiram
um novo esforco no sentido de adequar o texto a nova realidade. Adotou-se como
corte epistemolégico o interrogatorio na fase judicial. Tal op¢cdo ndo desprestigia a
importancia do ato no inquérito policial, mas a ampliacdo do estudo demandaria in-
gresso na discussao a respeito da natureza da investigagdo administrativa, que néo
€ objeto deste trabalho.

Tendo em mente os propositos da pesquisa, este estudo encontra-
se estruturado em trés capitulos. O capitulo 1 trata dos sistemas processuais. Adota-
se como referencial a relacdo do processo penal com o modelo de Estado. Isso pos-
sibilita visualizar a correspondéncia do sistema processual com a conjuntura politica.
Para tanto, verifica-se como a evolucao histérica do sistema politico ocidental impli-

cou a alternancia do sistema processual penal e sua influéncia no interrogatério.
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Em seguida, trabalha-se com os sistemas inquisitorio e acusatorio,
abordando seus conceitos e caracteristicas. Ponto de grande importancia é a analise
da existéncia, ou ndo, de um sistema processual misto.

Verificadas as bases da nocdo de sistemas processuais penais,
passa-se a contextualizar o direito brasileiro contemporaneo. Para tanto, adotam-se
como paradigma os principios processuais contemplados na Constituicdo Federal de
1988, dando-se destaque aos seguintes: devido processo legal; ampla defesa e con-
traditorio; juiz natural; publicidade; presuncédo de inocéncia e direito ao siléncio. Ao
final deste conjunto tematico, faz-se um cotejo entre a Constituicdo e o Codigo de
Processo Penal, dando foco ao interrogatério e as diretrizes ideoldgicas dos dois
textos.

No capitulo 2, faz-se uma incursdo na seara dos direitos fundamen-
tais, discorrendo sobre suas definigdes, distingdes, caracteristicas e evolugéo histo-
rica. Nesta parte, entende-se importante verificar a correlagéo das garantias proces-
suais com a eficiéncia persecucao penal. O tema, por si s6, mereceria um trabalho
exclusivo. Neste estudo, pretende-se tracar as linhas basicas desta dicotomia para
criar uma maior disposicéo do leitor, mesmo os mais adeptos as linhas autoritarias,
aos objetivos do trabalho.

No capitulo 3, o interrogatério serd estudado partindo do conceito e
natureza juridica para, entdo, abarcar o direito brasileiro, dando énfase a reforma do
Cddigo de Processo Penal. Por ultimo, trata-se da definicdo do status do interrogato-
rio na ordem constitucional, sua importancia em um processo acusatorio, bem como
apresentam-se as possibilidades de aplicagcéo préatica do estudo, na perspectiva de
qgue contribuam com a afirmacgéo do sistema processual brasileiro como coroléario de

um Estado Democratico de Direito.
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1. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

1.1 Sistemas Processuais e Poder Politico

Atualmente muito se discute no direito processual penal acerca dos
poderes instrutérios do juiz, a funcao investigatoria do Ministério Publico e a profun-
didade que as investigacbes administrativas preliminares podem alcancar. Todos
estes temas guardam um fator comum, a op¢ao do direito por um sistema processu-
al que se reputa adequado aos fins do Estado.

N&o se discute que o direito, na sua totalidade, reflita diametralmen-
te a posicdo cultural e politica de uma organizagdo social. Contudo, indubitavelmen-
te, € o direito processual penal o ramo que maior influéncia exerce sobre o ser hu-

mano e sua vida social.> Conforme lembra Jorge de Figueiredo Dias,

Como todo o verdadeiro direito publico, tem o direito processual penal na
sua base o problema fulcral das relacdes entre o Estado e a pessoa indivi-
dual e da posicdo desta na comunidade, bem podendo dizer-se que a sua
histéria ndo é sendo o produto flagrante da transacdo destas duas forcas
vectoriais, constituindo assim um dos indicadores mais sensiveis de qual-
quer variazgéo na forca de acentuacdo de uma daquelas idéias no mundo
do direito.

Nem mesmo o direito penal, material, alcanca efetiva ingeréncia so-
cial. Em pertinente passagem, Maier lembra a licdo de Beling quando destaca que "o
direito penal (material) ndo toca o delingiiente um so pélo, ja que é o direito proces-

n3

sual penal o que se encarrega do homem de carne e 0sso™. Por isso, destaca mais

adiante o professor argentino que "as mudancas de orientagdo politica aparecem

! As instituicdes que comp&em o sistema penal perduzma verdadeira politica criminal, assim comeasut
forcas estatais e sociais sao responsaveis parsdyios de politicas, como as econémicas, de stade

2 DIAS, Jorge de Figueired@ireito processual penal Vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 58-&i-
fos do autor).

¥ MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpresséo, Buenos AiresFerto, 2004, p.
442, (traducdo nossa).
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mais ‘a flor da pele' no direito processual penal"* e é no processo penal que as ma-
nipulacBes politicas sdo mais frequentes e notaveis”.

N&o obstante o trabalho busque apresentar o desenvolvimento dos
sistemas processuais penais adotando um critério cronolégico, é imperioso advertir
gue o direito processual ndo se moldou de forma uniforme em todos os Estados. En-
guanto em determinada época um Estado, ou alguns Estados, com cultura juridica
semelhante, davam destaque ao sistema acusatorio, outros mantinham suas bases
em um sistema inquisitorio.

Outrossim, a evolugdo do processo penal ndo foi linear, "a historia
do processo penal € uma continua alternancia de dois sistemas: o0 acusatorio e o
inquisitério, sem que se possa defender a vigéncia em sua plenitude de nenhum de
ambos" °.

Por fim, adotou-se como corte metodoldgico o direito ocidental con-
tinental europeu, em razéo de sua influéncia direta no direito brasileiro. Por isso, nao
se dara foco ao processo penal anglo-americano, nem aquele adotado pelas comu-

nidades orientais.

1.1.1 Antiguidade

Os primeiros grupos humanos, constituindo uma sociedade simples,
desconheciam métodos mais sistematizados de solucdo de conflitos. Em realidade,
pode-se afirmar que o direito processual, dotado de rudimentares procedimentos,
influenciado pela moral e religido, confundia-se com o direito substancial. Igualmente
cumpre destacar que a nogao de ilicito se confundia com "dano”, ndo se diferencian-
do o que atualmente se sistematiza como ilicito civil e criminal.

A sociedade primitiva atuava de modo diverso tratando-se de ofen-
sas praticadas por integrantes do proprio grupo ou estrangeiros. No primeiro caso,

buscava-se restabelecer o status quo ante, salvo se o dano fosse irreparavel ou co-

* MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo |, 22 ed., 32 reimpress&o, Buenos Aires:FDerto, 2004, p.
443, (traducdo nossa).

® |bid., p. 260.

® DEU, Tereza Armentarincipio Acusatério y Derecho Penal Barcelona: J M Bosch, 1995, p. 11, (traducéo
nossa).



13

locasse em perigo as condi¢des de existéncia da sociedade. De outro lado, tratando-
se de infracdo cometida por membro de outra tribo, instalava-se verdadeiro estado
de guerra, gerando um comprometimento de toda a tribo com um fato que, inicial-
mente, pode ter afetado apenas um de seus membros.” Mesmo em um momento um
pouco mais evoluido da sociedade, com destaque as primeiras na¢fes germanicas,
a busca do restabelecimento do “status quo ante” foi o principio orientador do direito.

Na mitologia grega os delitos eram verificados apenas sob o prisma
objetivo, ndo se levando em conta os aspectos volitivos. Outrossim, o crime era en-
tendido como uma maldi¢éo que recaia sobre toda a familia do agente, e contra toda
ela deveria se dirigir a vinganca social, de natureza cogente. Por essa razao, fami-
lias inteiras se dizimavam. Apenas com a reforma juridica de Dracon tal situacao foi
amenizada.

A natural evolugdo social implicou na busca de mecanismos que
pudessem resolver os conflitos, restabelecer o status quo e preservar a integridade
social sem que isso significasse uma autodestruicdo da sociedade ou a instalacéo
da guerra entre diferentes grupos sociais por questdes de menor potencial lesivo.

Dai destacou-se inicialmente a sociedade egipcia, dotada de um
Poder Judiciario concentrado nas maos dos sacerdotes. Nesse modelo verificam-se
0s primeiros tracos do sistema inquisitério.®

O processo penal grego e romano dividia os delitos em privados e
publicos. Adotava-se como critério distintivo o destinatario da lesao, interesse indivi-
dual ou coletivo.

O interrogatério nas civilizagbes grega e romana nao tinha a mesma
importancia que a dada pela inquisicdo candnica, em razéo do processo de partes.
Na medida em que cabia ao acusado promover, pessoalmente, sua defesa, suas
declaragfes a respeito dos fatos caiam a segundo plano. Cabia ao proprio réu esco-
lher a estratégia de defesa contra o acusador.

Na Grécia adotava-se um modelo com fei¢cdes do sistema acusato-
rio, em que o ofendido, no caso dos crimes privados, ou qualquer cidadao, crimes

publicos, apresentava e sustentava a acusagao perante um representante do Estado

" GOMES, Luiz Flavio. Responsabilidade penal obgegvculpabilidade nos crimes contra a ordem trilzuta
Direito Penal Empresarial. Sdo Paulo: 1995, p. 7afdPRADO, GeraldoSistema acusatorio:a conformi-
dade constitucional das leis processuais penassd®iJaneiro: Lumen Juris, 1999, p. 75-76.

8 GRINOVER, Ada PellegriniLiberdades publicas e processo penads interceptacdes telefonicas. 22 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.28.
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que, por sua vez, convocava o tribunal competente para apreciacao do caso. O acu-
sado defendia-se sozinho ou auxiliado por terceiros e a cada parte incumbia a apre-
sentacdo das provas. O tribunal ndo exercia atividade instrutéria.” O acusador coligia
provas para as apresentar durante a fase dos debates; o acusado, por sua vez, bus-
cava as provas de sua defesa e prestava o compromisso de dizer a verdade'®. A
tortura era empregada, geralmente em relacdo aos escravos, ja que sua condi¢do
impedia o crédito de suas palavras. O julgamento, onde se inseria o interrogatorio,
era oral e publico. Interessante mencionar que nos julgamentos participavam namero
significativo de cidadados, variando de 500 a 6.000 juizes. Tal quantitativo pode ser
atribuido a crenca de que tantas cabecas asseguravam melhor justica, como ao fato
de que o Estado destinava certa quantia financeira a cada juiz, por julgamento.**

Geraldo Prado destaca no modelo grego oito caracteristicas:

1) tribunal popular, conforme o principio da soberania do povo;

2) acusacao popular, por uma faculdade deferida a qualquer cidaddo para
apresentar demanda contra quem se supunha autor ou participe de um de-
lito pablico;

3) igualdade entre acusador e acusado, que, de ordinario, permanecia em
liberdade durante o julgamento, liberdade muitas vezes condicionada a
caucao;

4) publicidade e oralidade do juizo, que se resumia a um debate contradito-
rio entre acusador e acusado, frente ao tribunal e na presenca do povo;

5) admissdo da tortura e dos juizos de Deus como meios de realizacéo
probatoria;

6) valoracéo da prova segundo a intima convic¢ao de cada juiz;

7) restricdo do direito popular de acusacdo em certos crimes que mais le-
savam o interesse particular do individuo do que o da sociedade;

8) deciséo judicial irrecorrivel.*?

Em Roma, ndo obstante o processo penal tenha sofrido fortes influ-
éncias dos sistemas politicos que se alternaram: Monarquia, Republica e Império, as
alteracdes procedimentais ndo foram tdo abruptas quanto aquelas observadas na

politica’®. Destacam trés procedimentos processuais penais relevantes na histéria

® PRADO, GeraldoSistema acusatérioa conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 1999, 79.

1% ALMEIDA JUNIOR, Jo&o Mendes d€@ processo criminal brasileira 4* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 24.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfrocesso penalVol.1, 182 ed, S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 76.

12 PRADO, op. cit.p. 80.

3 MAIER, Julio B. J.Derecho procesal penalTomo |, 22 ed., 32 reimpress&o, Buenos Aires:Feirto, 2004,
p. 273.
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romana: cognitio, acusatio e cognitio extra ordinem. A mudanca de uma para outra
se deu de maneira gradual, mesclando-se inicialmente caracteristicas e institutos de
um sistema no seguinte.

Seguindo a divisdo entre delicta publica e delicta privata,

[...Jna primeira espécie o papel do Estado se resumia ao papel de arbitro en-
tre o embate das partes na actio doli, por todo ato injusto cometido sem vio-
Iéncia e ndo prevista especificamente pela lei, cujo maior interessado era a
vitima. Ja na segunda espécie, a defesa social era exercida pelo proprio Es-
tado, que incluia entre suas atividades as investigacfes necessarias para o
pronunciamento sobre o caso.™

O primeiro modelo processual romano, surgido na época da monar-
guia, era denominado cognitio. Nesse modelo eram conferidos ao magistrado am-
plos poderes de iniciativa, instrugao e deliberacdo. Por estes caracteres, sua feicao
era essencialmente inquisitéria'®>. Tanto assim que o magistrado empreendia uma
instrucdo preliminar e sumaria, denominada inquisitio. Ao procedimento formador do
processo se denominava anquisitio.

A decisé@o judicial poderia ser revista pelo povo, reunido em comi-
cio, ante provocacdo do condenado denominada provocatio ad populum. No julga-
mento, 0 magistrado que proferira a sentenca deveria trazer as provas coligidas e
defender sua sentenca. Este modelo de apelacéo foi sendo estruturado até a forma-
cao de tribunais especificos para tal tarefa, denominados centurias®®. N&o obstante o
carater democratico do recurso, insta observar que era direito de poucos, apenas
dos civis romanus'’, excluindo-se entéo as mulheres, estrangeiros e escravos.

O momento mais importante do procedimento era o interrogatério
do réu. Nenhum interrogado poderia se negar a responder as perguntas*®. A convo-
cacao do acusado, como explica Mommsen, citado por Tucci, se dava da seguinte

forma:

“ PAULA, Jonatas Luiz Moreira délistéria do direito processual brasileiro: das origens lusas & escola criti-
ca do processo. 2001. 326 f. Tese (p6s-doutoraddireitn) Universidade de Coimbra, Coimbra, 200176

> PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, 79.

8 MAIER, Julio B. J.Derecho procesal penalTomo |, 22 ed., 32 reimpressdo, Buenos Aires:FAdelrto, 2004,
p. 276.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso penalVol.1, 182 ed, S4o Paulo: Saraiva, 1997, p. 77.
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Se o citado ndo obedece a ordenacgéo convocatéria, podia empregar o ma-
gistrado, contra ele, meios coercitivos, seja obrigando-a a comparecer, atra-
vés do uso da forca, por seus apparitores, seja decretando, quando de sua
posterior apresentacao, em juizo, a prisdo preventiva, que, todavia, podia vir
a ser relaxada, em virtude da prestacdo da fianca — “vadimanium ou prae-
des vades”, - ou, até mesmo, sem ela."

Os revéis eram tidos, entdo, como autores de um delito indepen-
dente — o de desobediéncia. Com isto, ficavam sujeitos a captura (prehensio) e a
terem incluidos, ainda, por anuncio publico, os seus nomes, no rol dos procurados,
ou requirendi - importando a requisitio o embargo imediato e posterior confisco de
seus bens, que se consumava apés um ano de auséncia injustificada?’. Do mesmo
modo procedia-se, outrossim, se o0 acusado, apesar de devidamente convocado, ndo
se constituia, deixando de comparecer, no lugar designado e na data aprazada®.

Com o refinamento da sociedade romana, adveio a necessidade de
adotar um sistema que alcancasse também a infracdes contra a ordem publica. O
sistema politico era a Republica e surgia a preocupacdo com as infracdes cometidas
pelos proprios magistrados. Assim, ja no ultimo século do periodo republicano, im-
plementou-se a accusatio, na qual vigorava a premissa de que ninguém poderia ser
levado a juizo sem prévia acusacdo. Ademais, a acusacao poderia ser feita com, ou
sem, prévia inquisicdo. A acusacdo era incumbida a qualquer cidadao e, mormente,
desempenhada pela vitima. As pessoas consideradas sem garantia de honorabilida-
de, como mulheres, menores, escravos e estrangeiros nao tinham direito de acusar.
Na primeira fase deste modelo os Magistrados também ndo poderiam exercer a acu-
sacdo.?

Aquele que pudesse sustentar a acusacédo poderia proceder a com-
provacéo de suas sustentacdes, levando o acusado a julgamento pelos judices jura-
ti3, tribunal popular cujos integrantes eram eleitos dentre senadores (patres cons-

¥ MOMMSEN, Teodoro. Derecho penal romano. Bogotanise 1991, p. 224.pud RAMOS, Jodo Gualberto
Garcez Audiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 45.

1 MOMMSEN, Theodori. El derecho penal romano. VolMiadrid, sem data, p. 176 e 326-338ud TUCCI,
Rogério LauriaLineamentos do processo penal roman&ao Paulo: José Bushatsky editor, 1976, p. 133.

2 bid., p. 133.

! |bid., p. 133.

22 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso penalVol.1, 182 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 77.

2 TUCCI, Rogério LauriaLineamentos do processo penal roman&ao Paulo: José Bushatsky editor, 1976,
p. 143 - 153.
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cripti), em um primeiro momento, e por cidadados honoraveis, em um segundo instan-
te.?* Ao acusado era também facultada a possibilidade de acompanhar a producéo
de provas e de produzi-las também.

Apos a citacdo, se 0 acusado confessasse, tudo terminava. Negan-
do a acusacéo, o pretor determinava entdo que o acusador e 0 acusado voltassem a
juizo, em dia determinado®. O tribunal era presidido pelo quaesitor, “que se limitava
a manter a ordem e a lavrar a sentenca, ditada pelos judices jurati. Havia réplica e
tréplica. A principio, a votacao era feita oralmente. Depois, passou a ser secreta.”?

Com a assuncdo do império, 0 processo penal passa a receber
maior influéncia do poder do principe, que passa a exercer as acusacoes e julga-
mentos por intermédio de funcionarios por ele designados. Assim, a par da legitimi-
dade dos cidadéos para promover a acusacao, surgiram as figuras dos agentes pu-
blicos, curiosi, inerarchae e nuntiatores, que informavam os magistrados a respeito
de infracbes que ndo foram delatadas pela accusatio. Os magistrados, por sua vez,
receberam a prerrogativa de exercer a acusacgao.

Este novo sistema processual penal recebeu a denominacdo de
cognitio extra ordinem e possuia caracteristicas inquisitérias. O julgamento passou a
ser proferido por um magistrado, retirando-se gradativamente as atribuicbes dos ju-
dices jurati. A instrucdo passou a ser escrita, formando-se o0 que se convencionou
chamar de autos do processo. A apelacao, por sua vez, passa a ser dirigida ao im-
perador.

Mas o principal marco desta fase foi a introdugcéo da tortura para
obter a confissdo. Em um segundo momento, tal providéncia passou a ser utilizada
também em relacdo as testemunhas.?’

Jodo Gualberto Garcez Ramos lembra da profissionalizacdo dos

orgéos do sistema judiciario durante a evolucao histérica do processo penal romano:

A evolucdo do processo penal romano foi no sentido da profissionalizacéo
dos 6rgéos judiciarios e da positivacdo das praxes procedimentais, tendo
essas medidas o escopo de instrumentalizarem uma regular repressao da
criminalidade. Como subproduto dessa profissionalizacdo e regramento, o

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfrocesso penalVol.1, 182 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 77.

%5 TUCCI, Rogério LauriaLineamentos do processo penal roman&ao Paulo: José Bushatsky editor, 1976,
p. 152.

“6 TOURINHO FILHO, op. cit., p. 78.

" Ibid., p. 79.



18

processo penal caminhou na direcdo da inquisitividade. A inquisitividade,
por sua vez, trouxe um cada vez mais profundo desinteresse pela audiéncia
processual penal, especialmente 2pe|a audiéncia de julgamento. Nascia o
processo verdadeiramente escrito.*®

Inobstante tenha criado as bases para um sistema inquisitorio radi-
cal, o sistema romano se sustentou durante todo o periodo de supremacia da nacao,
republica e inicio do império, sobre os principios da oralidade e publicidade. Pode-se
dizer, como lembra, Velez Mariconde, que a inquisicdo nao afligiu profundamente os
romanos em razao de “um secreto espirito de humanidade e de prudéncia”, que pre-
servou a pessoa do acusado da verdadeira barbarie que tanto tempo depois ocorre-

ria®.

1.1.2 Idade Média

Com o esfacelamento do império romano e a conseqiente domina-
cdo barbara, o processo criminal passou a receber fortes influéncias dos povos do
norte, principalmente os visigodos. No direito visigotico os julgamentos e as formali-
dades eram simples, aplicando-se nos interrogatorios as chamadas ordalias ou jui-
zos de Deus. Jodo Mendes de Almeida Junior retrata a irracionalidade destes crité-

rios de julgamento:

1° ninguém pode ser condenado sem ser acusado pelo ofendido e ouvido,
salvo o caso de delito flagrante e clamor geral; 2° em falta de testemunhas
do fato ou de outras provas contra 0 acusado, 0s membros da sua comuni-
dade ddo dele testemunho pré ou contra (conjuratores); se o testemunho
Ihe era contrério, as ordalias ou juizos de Deus eram empregados. As orda-
lias consistiam ou em ficar durante um certo tempo n"agua, sem asfixiar-se,
ou em mergulhar o braco em agua fervente, ou em tocar com as maos um
ferro quente, etc.*

%8 RAMOS, Jodo Gualberto Garceudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 50.

2 MARICONDE, Alfredo Velez. Estudios de derecho msal penal. Cérdoba: Imprensa da Universidade de
Cordoba, 1956, v. 1, p. 28pudRAMOS, Jodo Gualberto Garcexudiéncia processual penalBelo Horizon-

te: Del Rey, 1996, p. 51.

%0 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes d@ processo criminal brasileira 4° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 53.
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Isso se devia ao fato de o direito entédo vigente ndo admitir a conde-
nacao sem a prova evidente, dai o recurso as chamadas ordalias ou juizos de Deus.
Encarado como meio de prova, a vista das influéncias dos direitos dos povos do nor-
te, sistema este em que se o acusado ndo confessasse, era submetido a métodos
probatdrios cruéis, o instituto do interrogatorio percorre toda a idade média com tal
natureza, sujeitando-se a todas as vicissitudes da inquisicdo com as praticas de tor-
tura.

A informalidade que vigia nas organizacées barbaras, a igreja apre-
sentou diretrizes organizacionais universais e seguras, 0 que nao poderia ser dife-
rente no ambito do processo criminal, em que tdo de perto se sentiu a influéncia do
direito eclesiastico. De outra sorte, iniciou-se o desenvolvimento do direito canénico,
gue culminou por dominar o direito europeu continental durante a idade média, aqui
compreendida entre os séculos Xlll e XVIII.

O direito germanico era baseado na busca do entendimento privado
entre as partes e no sistema acusatério de julgamento.*

Contudo, com a formacé&o dos feudos e o enfraguecimento do poder

real central, perdeu importancia a justica estatal®?

e ganhou espaco a jurisdicao e-
clesiastica, pois fundada em uma administracdo central culta e organizada. Nasceu
como forma de julgamento dos proprios religiosos e, até o século XIl, se revestia das
caracteristicas do sistema acusat6rio®. No inicio, sua ideologia era aceita pela pré-

pria populacéo.

A jurisdicdo eclesiastica era muitas vezes preferida pelas partes, porque
mais racional e menos ardua que a secular, que impunha as ordalias, bem
como mais barata e dotada de juizes que pareciam mais inteligentes e im-
parciais que os da jurisdicdo secular.®

1 PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 86.

% |bid., p. 87.

%3 HADDAD, Carlos Henrique BorliddO interrogatério no processo penalBelo Horizonte: Del Rey, 2000, p.
61.

% OURLIAC, Paul. Historia del derecho. t1, Pueblasel M. Cajica Jr., 1952, p. 177-18hudRAMOS, Jodo
Gualberto GarceAudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 67.
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A Igreja Catdlica pregava o crime como pecado e a sua punicao
como meio para a salvacao da alma. Como consequéncia, as ofensas religiosas
também foram consideradas crime, havendo uma nova simbiose entre direito, moral
e religido. Veja-se que os religiosos “tomavam a conversdo do culpado como moével
principal, vendo na confissdo um sinal de arrependimento, de submissdo a pena me-
recida, razdo pela qual se aconselhava que a provocassem sempre”>.

Nesse modelo, o sistema inquisitorio encontrou seu apogeu. A tor-
tura era considerada meio de prova, a instrucdo era escrita® e secreta. O acusado
passa a ser considerado mero objeto do processo. A prisdo durante a instrucao era a
regra.

Interessante anotar que mesmo na Inglaterra, avessa a inquisicao
que vigorava no continente europeu, a tortura chegou a ser empregada. Segundo

Gregory W. O'Rellly, citado por Haddad,

[...]até o século XVII os tribunais de Star Chamber e de High Commission
usavam-na para obter confissdes. A diferenca reside no fato de a tortura
néo ter sido empregada nos tribunais da common law e de ter cessado, nos
tribunais reais, anteriormente aos demais Estados europeus.®’

Mesmo com o fortalecimento do poder secular e a formacédo dos
Estados Europeus o sistema inquisitorio representava um modelo adequado de con-
trole do soberano sobre a sociedade. Por isso, conforme destaca Geraldo Prado, o
sistema inquisitorio "correspondeu a uma concepcéo absolutista de Estado".*®

Como legado, deixou-se a nocdo de "vinculatividade da atuacéao Es-
tatal na resolucdo de conflitos de interesses na esfera penal as diretrizes politicas"*

do Estado.

¥ MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matésianinal. 22 ed. Campinas: Bookseller, 1997, p. 192,
apud HADDAD, Carlos Henrique BorlidoQO interrogatério no processo penalBelo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 62.

% O procedimento escrito representava uma formaxdeeebar o segredo dos julgamentos, vez que poucas
pessoas sabiam ler.

3" O’'REILLY, Gregory W. England limits the right tdlence and moves toward and inquisitorial system of
justice. The journal of criminal law ad criminolqgy.85. Chicago, fall, 1994, p. 424pudHADDAD, Carlos
Henrique BorlidoO interrogatorio no processo penalBelo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 64.

% PRADO, GeraldoSistema acusatorio a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1998, 96
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1.1.3 Revolugéo Francesa e a Idade Moderna

O iluminismo e suas idéias humanistas e garantistas minaram a
sustentabilidade do sistema inquisitério, que teve seu marco final com a Revolucéo
Francesa de 1789. A influéncia religiosa sobre o direito foi superada e as idéias de
Rosseau sobre o Contrato Social exigiram o repensar da atividade jurisdicional, prin-
cipalmente em sua forma de atuar perante os direitos inerentes ao individuo.

Essa nova era no pensamento ocidental ndo significou a completa
extincdo do sistema inquisitorio. Propiciou, sim, a atenuacao de suas caracteristicas.
Conforme lembra Maier, "da inquisicdo perduram até nossos dias suas duas maxi-
mas: a persecuc¢do penal publica dos delitos, (...) e a busca da verdade histérica,
como meta direta do procedimento penal"*.

Buscou-se um resgate da valorizacdo da pessoa humana, que na
época anterior era subjugado por um suposto interesse social maior. A persecucao
penal publica e a busca da verdade real, antes metas absolutas, transformaram-se
em valores relativos. Por isso, Julio Maier sustenta a implantagéo de um novo siste-
ma processual penal, misto*, que outros autores denominam sistema acusatorio

12, j4 que seguiram vigendo certas regras da inquisicdo, em especial, os prin-

forma
cipios fundamentais®®, e a exclusdo de outras, advindas do regresso a formas acu-
satérias*®, criadas e sempre vigentes na Inglaterra e suas coldnias norte-
americanas.

No sistema processual pos-revolucionario francés a instrucao era
distribuida em duas fases. Pelo Code d’Instruction Criminelle, de 1808, o processo
iniciava-se com uma etapa inquisitdria, onde "procedia-se secretamente, sob o co-

mando de um juiz, designado juiz-instrutor, tendo por objetivo pesquisar a perpetra-

% PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. 96.

0 MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpress&do, Buenos Aires:Meirto, 2004
p. 449, (traducdo nossa).

“LIbid., p. 450.

“2PRADO, op. cit.passim.

43530 eles: busca da verdade real e agéo penatgirdisponivel.

“ MAIER, op. cit., p. 450.
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cdo das infracdes penais"®. Depois de exercida a acédo penal o processo ganhava
contornos acusatorios, chamado de juizo. Todo seu desenrolar era publico e perante
um tribunal colegiado. A controvérsia era debatida entre as partes em uma tendenci-
al igualdade.

O modelo nado extirpou a idéia de se obter a confissdo do acusado
no momento do interrogatério. Manteve-se sua natureza como meio de prova. No
entanto, o banimento da tortura ja representou significativa ruptura com o antigo sis-
tema inquisitorio. Outrossim, é de se convir que paulatinamente o modelo permitiu
uma menor exposicdo do acusado, retirando da confissdo o status de rainha das
provas.

Esse novo sistema difundiu-se pela Europa Continental, principal-
mente em razdo das guerras napolebnicas, e é até hoje o modelo processual penal
adotado pelos sistemas juridicos positivos ocidentais.

Ressalve-se, conforme lembra Geraldo Prado, que o século XX
“[...] foi marcado, na Europa, em um determinado momento, pelo império de regimes
totalitarios, que abracaram a discricionariedade na repressédo penal, mais aproxima-
do do modelo inquisitério extremado"*®. A superacéo de tais regimes, com o fim da
Segunda Guerra Mundial, representou uma nova busca ao sistema acusatorio, ainda
que permeado, principalmente na fase de investigagdo preliminar, por caracteres
inquisitivos.

O codigo de processo penal francés de 1959 manteve a figura do
juiz-instrutor na fase preliminar. Na fase judicial, e pouco antes desta, a defesa pode
exercer seu papel com plenitude. A acdo penal € indisponivel e irretratavel.

Muito embora na década de 1980 o direito francés tenha se inclina-
do a adocdo de um sistema acusatorio puro, em 1993 a tendéncia foi revertida, vol-
tando-se & adoc&o do sistema misto.*’” A evolucdo se deu pela atribuicdo da direcéo
da investigac&o inicial ao Ministério Publico, que coordena os trabalhos da policia®,
sem que se tenha excluido a figura do juiz-instrutor.

O processo penal alemao foi influenciado pelo francés, por conta da

expansdo napolebnica, e atribuiu ao Ministério Publico o procedimento preparatorio

% PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 199p8. 100.

“®|bid., p. 102-103.

" bid., p. 103.
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da persecucao penal, sendo essencialmente secreto. A deciséo de arquivamento da
investigacdo somente pode ser objeto de controle pelo ofendido. Oferecida a acao
penal, instala-se o processo contraditério, com divisdo das func¢des acusatoria, de-
fensiva e julgadora. Ao Tribunal € licito, todavia, perquirir provas que entender ne-
cessérias a busca da verdade real.

Na Itélia, o cédigo Rocco, de 1930, guardava similitude com o fran-
cés pos-revolucionario. Atualmente, vige o codigo de processo penal promulgado em
1988, que buscou amenizar as caracteristicas inquisitérias do anterior. Conforme
lembra Geraldo Prado, a fase preliminar passou a ser coordenada pelo Ministério
Publico e pela policia. Extinguiu-se o juiz de instrucéo e "retirou-se das investigacdes
preliminares a condi¢cédo de, por si sO, autorizarem a formacéo de um juizo condena-
t6rio."*

Contemporaneamente, ganha forgca o movimento de implementacéo
do sistema acusatério influenciado, sobremaneira, pelas teorias abolicionistas®, mi-
nimalistas®* e garantistas® do direito penal. Nesse sentido, o processo deixa de pri-
vilegiar a busca da verdade real para tomar como prumo 0 asseguramento do exer-
cicio do efetivo contraditério e realizacdo das garantias individuais.

Outro fator fundamental, conforme lembra Julio Maier, neste inicio
de século XXI, é "a vitima do delito renascer e reclamar ndo s6 acesso ao procedi-
mento como acusadora de um fato punivel mas, também, o direito de ser informado
das vicissitudes do procedimento e ser protegida deles".>®

Por fim, ndo € pretensioso sustentar que a instituicdo que merece
maior atencao na reformulacdo do moderno processo penal é o Ministério Publico. A
par de sua insercao na investigacao preliminar, da proficiéncia de sua atuacao juris-
dicional depende o definitivo afastamento do julgador da atividade instrutoria, visto
gue ainda hoje é exercida preponderantemente como resguardo da indisponibilidade

da persecucédo penal e do interesse social em detrimento da liberdade individual.

“8 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemintontrole externo da atividade policial pelo Ministéio Publico.
Curitiba:Jurua, 2002, p. 141.

49 PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999, 107.

0 ZAFFARONI, Eugénio RauEm busca das penas perdida$? ed. Rio de Janeiro: Revan, 208dssim

*L BARATTA, AlessandroCriminologia critica e critica do direito penal 32 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2002,
passim

2 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&a teoria do garantismo penal. Sdo Paulo:RevistaTdiminais, 2002,
passim

>3 MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpressdo, Buenos Aires:Adeirto, 2004,
p. 459, (traducdo nossa).
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1.2 O Sistema Inquisitorio

O sistema processual inquisitivo surgiu como modelo de solucdo as
deficiéncias do sistema acusatorio privado que vigorava nas sociedades mais rudi-
mentares.

A base do sistema era o compromisso do Estado em garantir a efe-
tiva punicdo das condutas delituosas, resguardando-se assim tanto a sociedade,
contra o criminoso, quanto a propria vitima, que se desincumbia da persecucao pe-
nal. Tanto assim que alguns autores, entre eles Jodo Mendes de Almeida Junior,
sustentam que o sistema inquisitivo foi adotado pela Igreja e pelos Estados, com
apoio da populagéo, justamente por se mostrar um modelo garantidor contra injusti-
cas. E que, em vista da enorme diferenca de classes econémicas na ldade Média, a
igualdade formal que era prevista no processo acusatorio ndo se verificava na pra-
xis. No duelo entre cidadaos de poderes aquisitivos e influéncias politicas distintas, o
menos favorecido sempre sucumbia.®*

Paralelamente a estruturacdo do Estado, verificou-se o incremento
do poder central de governo, inicialmente um imperialismo romano que, na idade
média, culminou no absolutismo.

Em uma proficiente passagem, Jorge de Figueiredo Dias lembra a

influéncia do soberano sobre o sistema judiciario:

[...Jnuma concepc¢éo autoritaria do Estado, v.g. na forma do Estado Absolu-
tista afirmada na generalidade dos paises europeus dos sécs. XVII e XVIII,
assume aquele, como Unico juiz do bem-comum, uma posi¢do de suprema-
cia total e ilimitado sobre o individuo]...]*®

Reforca-se a idéia de Estado e diminuiu-se bruscamente a nogéo

de individuo. O investigado passa a ser considerado mero objeto de investigacao.

** ALMEIDA JUNIOR, Jo&o Mendes d@ processo criminal brasileira 4a ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 229.
*>DIAS, Jorge de Figueired®ireito processual penal Vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 197 61.
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Neste particular, deve-se ressaltar que € exatamente desta questao que surgem du-
as das principais caracteristicas do sistema inquisitorio. A confissdo como principal
prova, ja que representava abdicacdo pessoal da defesa em prol do Estado-
Jurisdicdo. Segundo, a admisséo da tortura como meio de prova, ja que o investiga-
do é mero objeto do processo.

Nessa perspectiva, 0 processo criou a figura do juiz como absoluto
aplicador da justica, incumbindo-lhe a investigacdo, acusacao e julgamento dos fa-
tos. Mas nao se pode criar a idéia de que € o magistrado o verdadeiro detentor do
poder conformador do Direito Penal. Em realidade, como adverte Figueiredo Dias,
"ao juiz — degradado, ao menos no plano dos factos, a condicdo de burocrata da jus-
tica, sem independéncia perante o poder politico — compete simultaneamente inqui-
rir, acusar e julgar."®

Mas indubitavelmente o traco mais marcante da inquisicdo era a i-
nexisténcia de dialética, contraditério. Disso decorria a inexisténcia de “regras de
igualdade e da liberdade processual™’.

Historicamente, o sistema inquisitério surgiu no processo penal ex-
traordinario do baixo império romano®. Contudo, foi perante o direito canénico que
emergiu. Precisamente, sua primeira fase iniciou-se com a regulamentacao dos tri-
bunais do Santo Oficio da Inquisicéo (1229), editada apds o Concilio de Latrdo.>

Ressalte-se, uma vez mais, que o direito candnico regeu a socieda-
de pré-medieval e medieval em razdo do fraco dominio politico dos Estados. A Igreja
Catdlica dispunha de uma organizagdo central muito mais apurada, culta e influente

que a dos reis. José Laurindo de Souza Netto narra esta unido como uma sinergia®’;

Gradativamente, um império em declinio e uma Igreja em ascensao iriam
confluir para uma espécie de sinergia ideolégica, capaz de compor uma
forma de poder em que a politica se fazia cada vez mais eclesiastica, e a |-
greja, cada vez mais politica.

* DIAS, Jorge de Figueired®ireito processual penal Vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1978 61-62

> SOUZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 25

8 DIAS, op. cit, p. 61-62.

% |bid., p. 63.

% SOUZA NETTO, José Laurindo de. Raz&o, religidsteuturas de poder. Curitiba: Jurua, 1999. p.apld
SOUZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 27.
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Mesmo com a estruturagdo dos Estados Europeus, durante os sé-
culos XVII e XVIII, e o surgimento do absolutismo, ndo houve rompimento com a i-
greja. Pelo contrario, os reis absolutistas encontraram no sistema inquisitério um
modelo ideal de conformacéo social.

O sistema inquisitério, como instrumento de conformacéo social, se
dirigia essencialmente a parcela da sociedade mais pobre e, principalmente, contra
as mulheres. Rose Marie Muraro lembra que a inquisicéo “visava recolocar dentro de
regras de comportamento dominante as massas camponesas submetidas muitas
vezes aos mais ferozes excessos dos seus senhores, expostas a fome, a peste e a
guerra e que se rebelavam. E principalmente as mulheres.” Em seguida, a autora-

explica as razfes pelas quais a inquisi¢cao transformou mulheres em bruxas:

Desde a mais remota antiguidade, as mulheres eram as curadoras
populares, as parteiras, enfim, detinham saber préprio, que lhes era transmi-
tido de geracdo em geracdo. Em muitas tribos primitivas eram elas as xa-
mas. Na Idade Média, seu saber se intensifica e aprofunda. As mulheres
camponesas pobres ndo tinham como cuidar da saude, a ndo ser com ou-
tras mulheres tdo camponesas e tdo pobres quanto elas. Elas (as curado-
ras) eram as cultivadoras ancestrais das ervas que devolviam a saulde, e
eram também as melhores anatomistas do seu tempo. Eram as parteiras
gue viajavam de casa em casa, de aldeia em aldeia, e as médicas popula-
res para todas as doencas.

Mais tarde elas vieram a representar uma ameaca. Em primeiro lugar,
ao poder médico, que vinha tomando corpo através das universidades no in-
terior do sistema feudal. Em segundo, porque formavam organizacfes pon-
tuais (comunidades) que, ao se juntarem, formavam vastas confrarias, as
qluaisegrocavam entre si os segredos da cura do corpo e muitas vezes da
alma.

A primeira caracteristica do sistema inquisitorio € que o rei € o de-
positario de toda a jurisdicdo penal. Por isso, pode exercer seu poder tanto direta-
mente como por meio da delegacéao a seus funcionarios. A jurisdicdo € exercida de
maneira hierarquicamente estruturada, possibilitando aos escaldes superiores a rea-
preciacdo de uma causa julgada por um funcionario subalterno. E possivel, até, a

avocacdo da causa.®®

®. MURARO, Rose Marie. Breve introducéo historitaKRAMER, Heinrich. SPRENGER, Jame3.martelo
das feiticeiras.172 ed. Rio de Janeiro:2004, p. 14.

®> MURARO, loc. cit.

%3 MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo |, 22 ed., 32 reimpress&o, Buenos Aires:Adeirto, 2004
p. 447.
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Mas a caracteristica primordial é a unificacdo das func¢des investiga-
toria, acusatoria e julgadora em uma s6 pessoa. Esta unificacdo funcional ndo impli-
ca apenas na execucao de atos processuais. A propria forma de conducéao do pro-
cesso se modifica. Na boa passagem de Paulo Rangel, "o juiz ndo forma seu con-
vencimento diante das provas dos autos que Ihes foram trazidas pelas partes, mas
visa convencer as partes de sua intima convic¢do, pois ja emitiu, previamente, um
juizo de valor ao iniciar a acéo."®* Ferrajoli esclarece que “o objeto do conhecimento
e de tratamento penal ndo é apenas o delito enquanto formalmente previsto na lei,
mas o desvio criminal enquanto em si mesmo imoral ou anti-social e, para além dele,
a pessoa do delingiiente.”®

A prépria idéia de acusacado € apenas formal na inquisicdo. Ao se
conferir ao julgador a tarefa acusatoria, e preponderando o suposto interesse publico
na repressao dos crimes, ndo ha estabilidade da imputacao penal. O inquisidor pode
alterar — modificando, acrescendo ou subtraindo fatos a serem processados — a acu-
sacgao a qualquer tempo.

Além da auséncia das partes e instabilidade da acusacéao, ainda ca-
racteriza 0 processo inquisitivo a administracdo concentrada do patrimdnio probato-
rio. A gestdo da prova era de competéncia quase exclusiva do juiz®®.

Portanto, além da inexisténcia formal de partes, ainda vigorava sua
relacdo de dependéncia para com o juiz em relacdo a prova. Nao por menos, como
se observara mais adiante ao tratar da inexisténcia de um sistema processual misto,
Jacinto Coutinho estabelece como principio unificador de um sistema a “gestdo da
prova”, sendo acusatério aquele em que tal atividade estiver atrelada as partes, e
inquisitério quando de incumbéncia do juiz®’.

Juan Montero Aroca vai mais além e sustenta que a propria ausén-
cia de partes acarreta a inexisténcia de um processo, em seu sentido técnico. Fun-

damenta sua idéia nos seguintes pontos:

® RANGEL, PauloDireito processual penal82 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 46.

% FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo:teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revistaldbsinais, 2002, p.
35.

% RAMOS, Jodo Gualberto Garceudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 70.

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducée pancipios gerais do direito processual penaditaia
ro. Revista do IAP, n° 28, 1999, p. 110.
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O denominado processo inquisitivo ndo foi, e obviamente, ndo pode ser,
um verdadeiro processo. Se este se identifica como actum trium persona-
rum, em que ante um terceiro imparcial comparecem duas partes parciais,
situadas em pé de igualdade e com plena contradicdo, e apresentam um
conflito para que aquele o solucione atuando o direito objetivo, algumas
das caracteristicas que temos indicado préprias do sistema inquisitivo le-
vam indubitavelmente & conclusédo de que esse sistema ndo pode permitir
a existéncia de um verdadeiro processo. Processo inquisitivo se resolve
assim em uma contradi¢éo entre termo.®®

N&o se concorda com a no¢do acima exposta, compartilhado o
pensamento de Paulo Rangel®®, na medida em que o Processo Penal é instrumento
de realizacdo dos fins do Estado em relacdo aos delitos. Se esse processo adota
principios informadores de caracteristicas inquisitorias e supressivas da atuacao de
uma das partes, o0 acusado, ele apenas esta refletindo uma opc¢éo politica do Estado
no qual esta inserido.

N&o é exagerado afirmar que um processo acusatorio € tdo absurdo
aos olhos absolutistas quanto um inquisitorio aos garantistas.

Para garantir seus ideais, a inquisicdo consiste em uma investiga-

cao secreta e escrita. Secreta, como esclarece Maier,

responde as necessidades de uma investigacdo sem debate e a protocoli-
zacgao escrita dos resultados é a conservacdo do segredo e a necessidade,
imposta pelo mesmo regime, de que outro, de maior escaldo hierarquico de
poder, possa revisar a decisao. .

Outro diferencial do sistema inquisitivo é a descontinuidade da pro-
ducéo probatéria. Ndo havendo estabilidade da acusacao, podendo ser aditada a
qualquer tempo, a medida que novas suspeitas apareciam, eram anotadas e impu-
tadas ao acusado, conforme a conveniéncia do inquisidor. Pode-se dizer que a acu-
sacao decorria da atividade probatéria, e ndo o contrario.

As provas tinham seu valor escalonado em um sistema de provas
legal. A lei estipulava condi¢des para que determinada prova fosse valida e, dentre
as provas existentes, o grau de valoracdo de cada uma. Nessa perspectiva, a con-

% AROCA, Juan Montero. Principios del proceso peNalencia: Tirant Lo Blanch, 1997, p. 28-28pud
RANGEL, PauloDireito processual penal 82 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp467

% RANGEL, PauloDireito processual penal82 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 47.

O MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpress&o, Buenos Aires:Adeirto, 2004
p. 448, (traducdo nossa).
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fissdo ganhava extrema relevancia, em vista de seu alto valor, que sucumbia quais-
guer outras provas produzidas pelo acusado em sentido contrario. A prova testemu-
nhal, a titulo de exemplo, devia ser formada pelas palavras unissonas de, pelo me-
nos, duas pessoas.

"l a confissdo, e sua

A audiéncia tinha uma “condi¢céo resolutiva
duracdo dependeria do tempo necessario ao juiz para extrai-la.

Por fim, é de se destacar que foi no sistema inquisitivo que nasceu
a idéia de efeito devolutivo dos recursos’?, corolario da delegacéo do poder judicante
do soberano a seus funcionarios. Assim, era da esséncia do sistema inquisitério a
apelacdo, que servia muito mais como forma de os superiores hierarquicos mante-
rem o controle de seus subalternos que, efetivamente, uma preocupacdo com as
garantias individuais.

O sistema inquisitdrio, em sua plenitude, sucumbiu ao trunfo politico
do iluminismo, representado na Revolu¢do Francesa, ao final do século XVIII, ce-
dendo as necessidades de revalorizacdo do ser humano e relativizacdo do poder

estatal.

1.3 O Sistema Acusatorio

O sistema acusatorio decorre da propria intuigdo humana. A vitima
traz & sociedade a delagdo de seu ofensor, clamando por justica. “E o processo do

"3 como lembra José

povo, mais facilmente acessivel aos leigos em matéria juridica
Laurindo de Souza Netto.

Inicialmente, deve-se distinguir sistema acusatorio de principio acu-
satdrio. Por sistema acusatério compreendem-se normas e principios fundamentais,
ordenadamente dispostos e orientados a partir do principal principio, tal seja, aquele
do qual herda o nome: acusatario.

O sistema acusatério implica um processo de partes, devendo o es-

tudo deste sistema analisar a forma como se constituem, paradigma estético, e se

M RAMOS, Jodo Gualberto Garceudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 76.
2 MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo |, 22 ed., 32 reimpress&o, Buenos Aires:Adeirto, 2004
p. 449.
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relacionam, paradigma dinamico, 0s quatro principais sujeitos: autor, réu, seu defen-
sor e juiz. A caracteristica marcante do processo acusatorio reside na divisdo dos
poderes exercidos pelos sujeitos processuais. Ao acusador, cabe o exercicio do po-
der de requerimento, ao imputado e sua defesa, o poder de resistir a imputacao e,
finalmente, ao julgador, cabe o poder de deciséao.

Essa concepcdo tem suas raizes nas legislacdes orientais e nas
experiéncias democraticas da antiguidade grega e romana. Obscurecida pelo regime
imperial romano, renasce na peninsula com o processo germanico e subsiste, com
relativas atenuacgdes, na época carolingia.

N&o obstante a Europa Continental tenha experimentado a triste
expansao da inquisicdo desde o inicio da baixa Idade Média, € de bom alvitre lem-
brar que na Inglaterra o sistema acusatério sempre se manteve vigente e, até hoje,
constitui o basilar do seu processo penal. “Empreendia-se um continuo esforgo para
separar a Igreja do Estado e a aversdo ao poder de Roma fez aparecer, nos tribu-
nais da common law, a instituicdo do jari no lugar da Inquisicdo”*. Nas colénias in-
glesas da América também houve influéncia da common law inglesa e a adocéao ir-
restrita do processo de partes, mesmo apos a independéncia dos Estados Unidos.

A verdadeira identidade do sistema acusatorio é, porém, ligada ao
Estado Republicano. A noc¢éo de participagao popular e garantias individuais ante o
governo, tracos essenciais da republica, informam o sistema acusatério e sao in-
compativeis com a inquisicdo. Nao por acaso, como lembra Maier, a aplicacdo deste
sistema coincide com o apogeu das republicas, tanto antigas (Grécia e Roma) como
atuais (Franca)”. Ressalve-se, como feito no paragrafo anterior, que foi em um Es-
tado monarquico (Inglaterra) que o sistema acusatorio se instalou e ainda conserva
sua feicdo mais pura.

Na visdo de Maier, o principio fundamental que d4 nome ao sistema

acusatorio,

[...]se afirma na exigéncia de que a atuacdo de um tribunal para decidir a
causa e os limites de sua decisdo estdo condicionados ao reclamo (agéo)

"8 SOUZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 22.

" HADDAD , Carlos Henrique BorlidaO interrogatério no processo penalBelo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 64.

S MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpressdo, Buenos Aires:Adeirto, 2004,
p. 444.



31

de um acusador e ao contelido deste reclamo (nemo iudex sine actore y ne
procedat iudex ex officio) e, por outra parte, a possibilidade de resisténcia
do imputado frente a imputacdo que Ihe é atribuida.”®

Geraldo Prado destaca as principais premissas do principio acusa-

torio:

a) o direito de acao, tanto como o de defesa, esta voltado a conformacéo da
decisdo jurisdicional, em um caso penal concreto;

b) é exercitado por pessoa ou 6rgdo distinto daquele constitucionalmente
incumbido de julgar;

¢) ndo se limita a iniciar o processo, pois 0 autor deseja ver reconhecida a
pretensdo que deduz, embora o ndo reconhecimento ndo implique afirmar-
se a inexisténcia do direito de ac¢éo;

d) inclui, por certo, o direito de provar os fatos que consubstanciam a acu-
sacao deduzida e de debater as questdes de direito que surgirem;

e) a acusacao integra o direito de acdo e, na medida em que dela se defen-
dera o acusado, delimita o objeto da contenda;

f) E, por fim, legitima o autor a preparar-se adequadamente para prop6-la,
na medida em que, afetando gravemente o status dignitatis do acusado, ndo
deve decorrer de um animo beligerante temerario ou leviano, mas fundar-se
em uma justa causa.’’

Primeiramente, merece destaque o fato de que a jurisdicdo penal,
em um legitimo sistema acusatoério, esta sediada em tribunais populares. Represen-
tantes do povo, em colegiado, assistem ao debate das partes, analisam as provas
por elas apresentadas e, ao final, lancam seu veredicto. Nao € dificil concluir que
neste modelo o afastamento do julgador da producédo probatdria € muito maior, se €
que existe, do que no modelo de julgador monocréatico.

O orgéo acusador define os limites da imputacéo, ao exercitar a a-
céo penal estabiliza-se a relagdo processual penal e definem-se os limites do julga-
mento. Também, em contrapartida, determina-se o objeto do processo, da producao
probatéria e do exercicio do direito de defesa.

Muito embora um raciocinio sumario possa levar a concepgédo de
relacdo indissociavel entre disponibilidade da acdo penal e sistema acusatorio, uma

analise mais acurada desvela esta falacia. O principio dispositivo ndo integra ou se

® MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpressdo, Buenos Aires:Adeirto, 2004,
(traducéo nossa).

" PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. 119.
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opde ao principio acusatério, sendo meramente acidental’®. O mesmo acontece em
relacéo ao principio da obrigatoriedade.

O fato de a acusacao ficar em maos privadas ou, por razdes de in-
teresse publico, ser atribuida exclusivamente ou concorrentemente a um 6rgéo ofici-
al ndo se vincula a imposi¢des do sistema acusatorio. Para este, o paradigma inafas-
tavel é a existéncia da prévia acusacdo e que esta seja exercida por outrem, que
n&o o julgador.” De outro lado, para Fernando da Costa Tourinho Filho, é inconve-
niente atribuir-se a acusacao ao ofendido. Sustenta que acusados poderosos pode-
riam inspirar temor no acusador, e, além disso, muitas infracdes poderiam ficar im-
punes.®’ Lembre-se, contudo, que essas razées ideoldgicas foram exatamente aque-
las que deram base ao nascimento da inquisicao.

O acusado, ao contrario do sistema inquisitorio, é considerado um
sujeito de direitos e colocado em posicdo de igualdade com o acusador. As medidas
de encarceramento prévio sdo medidas de excec¢do. Rodrigo Chemim ressalta que
"a liberdade do acusado no curso da instrucdo processual é regra a ser observada,
ja que somente sera considerado culpado e podera sofrer constrangimento privativo
de liberdade, depois de regularmente condenado."®*

O procedimento € um debate, publico, oral, continuo e contradito-
rio®2. A publicidade implica na oralidade e na continuidade do julgamento. Indiscuti-
velmente, a escrituracdo dos atos e a seccéo do julgamento em diversos atos isola-
dos no tempo afastam a ciéncia popular da causa e propiciam o desvirtuamento do
interesse publico. Ideal, é a possibilidade de as partes procederem diretamente a
inquiricdo das testemunhas em juizo, a exemplo da cross examination do direito an-
glo-saxao.

Acusacéo e defesa sustentam uma solucédo contraditoria da solucao
de conflitos, apresentando verdadeiras "propostas excludentes de sentenca"®. Dai
ser correto afirmar que o processo acusatorio € um sistema democréatico de adminis-

tracado da justica penal.

8 DEU, Tereza Arment&rincipio Acusatério y Derecho PenalBarcelona: J M Bosch, 1995. 22.
79 [1hi

Ibid., p. 31.
80 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfrocesso penalVol.1, 182 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 86
8 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Cheminontrole externo da atividade policial pelo Ministéio Publico.
Curitiba:Juruéa, 2002, p. 130.
8 MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo I, 22 ed., 32 reimpressdo, Buenos Aires:Adeirto, 2004,
p. 445.
% PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. 116.
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A valorizagao da prova ndo se coaduna com o sistema de "provas
legais”, adotado pela inquisicao. A decisédo é proferida com base em uma persuasao
racional.

Sobre os poderes instrutérios do juiz, destaca Geraldo Prado que
"quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de proces-
so penal condenatério, representa uma inclinacdo ou tendéncia perigopsamente com-
prometedora da imparcialidade do julgador.”® A idéia do autor guarda certa perti-
néncia logica, principalmente se verificados os fundamentos psicolégicos de sua
conclusao, resumindo-se no seguinte trecho, "ao tipo de prova que se pesquisa cor-
responde um prognadstico, mais ou menos seguro, da real existéncia do thema pro-
badum e, sem duvida, também das consequéncias juridicas que podem advir da po-
sitivacdo da questdo fatica".®> Portanto, o autor defende que durante a instrugéo o
juiz ndo exercite atividade instrutdria, salvo em favor da defesa e de maneira supleti-
va. Outrossim, o juiz deve buscar equilibrar a paridade de armas entre as partes.
Neste aspecto faz um paralelo com a Justica do Trabalho, em que o trabalhador ge-
ralmente encontra-se em um desnivel social tdo grande em relacdo ao empregador
gue o Judiciario busca, por equidade, restabelecer uma igualdade de partes.

O afastamento do julgador da atividade probatoria, contudo, néo é
tema tranquilo. Embora nao seja o foco deste trabalho, considera-se, a exemplo de
Armenta Deu®®, a viabilidade da atividade instrutéria do julgador, desde que n&o seja

colocada em risco a imparcialidade do julgamento.

1.4 Inexisténcia de um Sistema Misto

Ao se trabalhar com sistemas processuais penais inicialmente vem

em mente a trilogia: sistema acusatoério, sistema inquisitério, sistema misto.

8 PRADO, GeraldoSistema acusatério a conformidade constitucional das leis processpanais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. 129.

® PRADO, loc. cit.

8 [...]cabe afirmar, en tal sentido, que se ajustéeptamente al sistema acusatorio un proceso gendbnde
la instruccion esté dirigida por el juez, siempreugndo se garantice plenamente la repetida esasiduncio-
nes acusadora y enjuiciadora. No es cierto, potr@gogue la existencia de una instruccion atribitiéiscal
preserve en mayor medida la imparcialidad, y sicaso, ponga em peligro la imparcialidad em egeesto del
organo acusador." DEU, Tereza Armerancipio Acusatorio y Derecho PenalBarcelona: J M Bosch, 1995,
p. 45.
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A par das matrizes trabalhadas nos itens anteriores, os Estados
também adotaram uma estrutura de processo penal baseada simultaneamente em
elementos oriundos tanto do sistema inquisitorio quanto do acusatorio. Dai a doutri-
na denomina-la sistema misto, na medida em que mescla diretrizes presentes nos
dois modelos histéricos.

O marco de nascimento do sistema dito misto foi o Code

d’Instruction Criminelle francés de 1808, conhecido também como napolebnico.

Estruturou-se no sistema inquisitério do antigo regime, pois manteve a filo-
sofia inquisitoria para a instrugdo preparatéria, confiado a um juiz de instru-
¢do, e no sistema acusatorio, com uma audiéncia de julgamento publica, o-
ral e contraditéria, na qual a matéria de fato era decidida por um juri.%’”

A idéia rapidamente se alastrou pela Europa continental e suas co-
I6nias, tornando-se um modelo de processo penal vigente na maioria dos Estados
de legislacdo codificada. A prevaléncia das diretrizes acusatOrias ou inquisitorias
variou conforme as diretrizes politicas dos Estados, como verificado nos itens anteri-
ores. Em regra, na primeira fase a investigagao ficava a cargo de autoridades admi-
nistrativas e os tracos inquisitivos prevaleciam. Fixadas materialidade e autoria, o
caso era denunciado a autoridade judicial e inaugurava-se uma nova fase, na qual
ganhava destaque o sistema acusatorio. Mas o traco mais marcante sempre foi que
“...a situacao do acusado na primeira etapa era muito diferente da que gozava na

segunda”®®

, pois somente nesta, e nao raras vezes de forma mitigada, lhe eram as-
segurados a ampla defesa e o contraditorio.

Luigi Ferrajoli expbe severas criticas ao sistema misto, chegando a
intituld-lo como um “monstro [...] tendencialmente acusatério na fase seguinte dos
debates, caracterizada pelo contraditério publico e oral entre acusacdo e defesa,
porém destinado a se tornar uma mera repeticdo ou encenacéo da primeira fase.”®

N&o obstante ser o modelo adotado na era moderna pelos paises
de legislacdo codificada, a doutrina trava ardua discusséo acerca da caracterizacao

desta formula como sistema. Alguns sustentam que este modelo pode, sim, ser con-

8 SOUZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 32.
# SOUZA NETTO, loc. cit.
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siderado como um sistema e outros, que tal promiscuidade geraria uma estrutura
assistematica.

Nesse contexto, revela-se de especial importancia a nocao de sis-
tema processual formulada pelo italiano Franco Cordeiro, adotada e defendida no
Brasil pelo professor Jacinto Coutinho. Nesse texto, o jurista paranaense depura a
nocao de sistema processual e, em concluséo, desconsidera a existéncia de um sis-
tema misto. Para o autor, a idéia basica de sistema juridico € "conjunto de temas
colocados em relacdo por um principio unificador, que formam um todo pretensa-
mente organico, destinado a uma determinada finalidade."*

Com essa premissa, ressalta a nogcdo de que os sistemas proces-
suais decorrem diretamente de um principio processual unificador, um principio elei-
to como base do respectivo subsistema juridico e que Ihe dara a feicdo. Os sistemas
processuais penais, quais sejam, inquisitorio e acusatorio, sdo regidos, respectiva-
mente, pelos principios inquisitivo e dispositivo.”* Contrariando essa idéia, para Ar-
menta Deu, um processo ndo € mais, ou menos, acusatorio se contempla o principio
da obrigatoriedade (legalidade) ou oportunidade.

A diferenciacdo destes dois sistemas processuais, inquisitério e a-
cusatorio, se faz por meio dos principios unificadores, determinados, na opinido de
Jacinto Coutinho, pelo critério de gestdo da prova®. No sistema inquisitivo o julgador
detém a gestdo da prova; ja no sistema acusatorio este poder esta nas maos das
partes. Entretanto, em ambos 0s casos 0 processo € um instrumento de descoberta

da verdade historica. Nesses termos, Coutinho conclui que:

[...]finalmente, diante da breve analise dos sistemas processuais e dos prin-
cipios que o estruturam, pode-se concluir que o sistema processual penal
brasileiro €, na esséncia, inquisitério, porque regido pelo principio inquisitivo,
ja que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas méos do juiz, o que é
impregfindivel para a compreensédo do Direito Processual Penal vigente no
Brasil™.

8 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo:teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revistaldbsinais, 2002, p.
454,

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducée pancipios gerais do direito processual penaditeia
ro. Revista do IAP, n° 28, 1999, p. 109.

L Ibid., p. 110.

92 DEU, Tereza Arment&rincipio Acusatério y Derecho PenalBarcelona: J M Bosch, 1995, p. 22.

% COUTINHO, op. cit., p. 110.
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De outro lado, posicdo que se acredita ser mais sensata, cita-se
como exemplo a ponderacdo de Armenta Deu, a iniciativa probatéria do julgador nédo
desnatura o sistema acusatério, desde que oportunizado o contraditério.”® Essa
perspectiva admite uma concepc¢ao mais estrita do principio acusatorio sem que tal
leve a faléncia do sistema homoénimo.

Reforcando a idéia, Frederico Marques adverte que a adocao dos
referenciais historicos para determinar um sistema como acusatorio ou inquisitorio
pode ser imprecisa. E que se faz a apresentacio destes sistemas contemplando ou-
tros principios e regras que ndo Ihe sdo absolutamente inerentes. E o autor estabe-
lece como base do sistema acusatorio apenas 0s seguintes conceitos: a) separacao
entre 0s 0rgaos de acusacao, defesa e julgamento; b) igualdade de partes e liberda-
de de defesa; c) contraditorio; d) livre apresentacdo das provas pelas partes; e) im-
pulso processual autbnomo pelas partes. De outro lado, o sistema inquisitério se
fundamenta apenas nos seguintes conceitos: a) concentracdo das funcbes de acu-
sacado e julgamento em um so6 6rgéo; b) restricdo do direito de defesa, cabendo ao
juiz suprir a atividade do acusado; c) supressao ao juiz, do dever de reunir, por sua
prépria atividade, o material do litigio; d) impulso processual ex officio.*°

Ainda é importante mencionar que no direito moderno ndo ha mais
sistema processual puro, razao pela qual se tém, todos, como sistemas mistos. Con-
tudo, adotando como paradigma o pensamento exposto por Coutinho, ndo € possi-
vel sustentar um principio misto, o que, por evidente, desfiguraria o dito sistema.

Jodo Gualberto Garcez Ramos vai mais além. Sustenta que “o pro-
cesso penal que ndo apresente todas as caracteristicas de um ‘sistema’ nao podera,
sem prévia renlncia & precisdo dos conceitos, ser qualificado como tal.””’ Para o
autor, deve-se reservar a denominacao “sistema” aquela estrutura externa do pro-
cesso penal que possua uma coeréncia intrinseca, circunstancia que apenas 0s Sis-

temas acusatorio (no modelo adversary system inglés) ou inquisitorio (puro), possu-

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducée pancipios gerais do direito processual penaditaia
ro. Revista do IAP, n°® 28, 1999, p. 111.

% DEU, Tereza Arment&rincipio Acusatério y Derecho PenalBarcelona: J M Bosch, 1995, p. 50.

% MARQUES, José Frederico. Do processo penal adisatd Estudos de direito processual penal. 22 ed.
Campinas: Millennium, 2001, p. 19.

" RAMOS, Jodo Gualberto Garceudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 25.
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em®®. Dai sugerir que as formas mistas devem receber a denominacdo de sistemas
“oredominantemente” inquisitério ou acusatorio®.

Defende-se neste estudo que ser misto significa ser, na esséncia,
inquisitério ou acusatorio, recebendo a referida adjetivacdo por conta dos elementos
(todos secundarios), que de um sistema s&o emprestados ao outro.'®

Sintetizando, se for correto afirmar que direito é poder, este poder
se exerce no plano real sobre a sociedade mediante o processo penal. E por meio
dele que o Estado submete coercitivamente aos individuos suas diretrizes. E a ade-
quacao do processo penal a ideologia do Estado se da pelo sistema processual elei-
to, substancialmente inquisitivo ou acusatorio.

Acredita-se que o melhor critério distintivo entre inquisitorio e acu-
satorio ndo seja a gestdo da prova, conforme sustenta Jacinto Coutinho mas, sim, a
gestado da atividade postulatéria. Esta atividade postulatdria, obviamente, ndo se cir-
cunscreve ao direito de acdo, mas também ao desenrolar do processo, ao acesso
das partes aos atos processuais e a atividade probatéria.

N&o ha sistemas processuais nem puros, nem mistos. Sempre ha-
vera elementos de um modelo histérico permeando o outro. Se tais elementos aci-
dentais contaminam a unidade interna de tal maneira a desfigura-lo como sistema,
opera-se verdadeira mutacdo de uma sistema para outro. Os elementos até entdo
secundarios passam a ser dirigentes, aquilo que antes era principio unificador passa
a ser coadjuvante.

Dois pontos fundamentais que ainda impedem os sistemas contem-
poraneos de alcancarem uma maturidade juridica, fundada no sistema acusatorio,
sdo a escrituracdo dos atos e a descontinuidade do julgamento. A forma escrita a-
centua o segredo dos julgamentos e a segmentacao dos atos, além de delongar a
resolucdo da causa, prejudica a imediagéo entre o julgador e as partes.

Se 0 processo penal deve ser regido por um sistema e este, para
nao se desnaturar como tal, deve manter uma relagdo harménica entre os temas,
relacdo esta ditada por um principio unificador, ndo ha espaco para sustentar um
sistema misto. Se a civilizagdo moderna busca valorizar a dignidade da pessoa hu-
mana e a ado¢éo do processo como garantia, o direito processual deve se voltar ao

% RAMOS, Jodo Gualberto Garcdudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 25-26.
99 [1h;
Ibid., p. 26.
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aperfeicoamento do sistema acusatorio, extirpando gradualmente as influéncias in-
quisitivas que ainda o permeiam.

No Brasil, o Codigo de Processo Penal de 1941, ainda em vigor,
nasceu e vigeu durante décadas fulcrado na primazia dos interesses do Estado so-
bre as liberdades do cidadao. Entretanto, com a Constituicdo Federal de 1988 houve
profunda modificagdo no foco de atencdo da Republica Federativa. A nova carta po-
litica contemplou, como nenhuma outra antes, a pessoa humana como centro dos
interesses nacionais.

Nesse novo contexto, antropocéntrico, garantidor da dignidade da
pessoa, 0 processo penal passa a exigir uma releitura das normas sob a 6tica da
nova ordem constitucional. Até porque “[...]Ja validade das normas esta necessaria-
mente condicionada ao sistema de processo penal adotado, ndo sO pelo contexto
em que e para que se produziram, mas, sobretudo, pela harmonizagdo com os prin-
cipios constitucionais|...]"***.

O reenquadramento do sistema processual penal brasileiro passa a
exigir, entdo, um estudo dos principios consagrados na Constituicdo Federal de
1988. Somente a luz destes principios sera possivel visualizar um sistema proces-
sual essencialmente acusatorio, bem como extirpar as influéncias inquisitivas que

ainda maculam o interrogatério do acusado.

1.5 Principios Constitucionais do Processo Penal Br asileiro

Para que se possa conhecer o processo penal brasileiro é preciso
identificar os principios que o ordenam. Pode-se conceituar o termo “principios” co-
mo “enunciados légicos admitidos como condi¢do ou base de validade das demais
assercdes que compdem dado campo do saber™®?,

Dai ser correto dizer, consoante licdo de Ruy Samuel Espindola,

19 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugds pancipios gerais do direito processual penasibra
leiro. Revista do IAP, n° 28, 1999, p. 111.
191 50UZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 17.
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[...]Jgue os principios, enquanto normas, desempenham a fungéo de dar fun-
damento material e formal aos subprincipios e demais regras integrantes da
sistematica normativa. Aqui se entende sistema como a totalidade do direito
positivo, e subsistemas, como suas ramificacdes estrutural-normativas. E-
xemplo: o Direito Privado, o Direito Civil, o Direito das Obrigac@es, o Direito
Administrativo etc.'®

Nesses subsistemas, no qual se incluem como exemplo o Direito
Penal e o Direito Processual Penal, as normas constitutivas de cada um n&o vivem
isoladas, mas fazem parte de um sistema em que 0s principios juridicos - positivos
ou gerais do direito - "atuam como vinculos, mediante os quais elas se congregam
de tal sorte que constituem um bloco sistematico™%*. Muito embora "os principios

sejam encontrados em todos os escaldes da 'pirAmide juridica™'®

, 0S principios
constitucionais sdo os mais importantes, porque além de sobrepairar sobre os de-
mais, ainda iluminam a compreensao, interpretacao e aplicacao até das regras cons-
titucionais*®®.

Para Marco Antonio Marques da Silva, os principios constitucionais
proporcionam as regras para 0s quais o fato deve ser produzido e considerado vali-
do para poder determinar as conseqiiéncias juridicas'®’. Na realidade, nédo sdo so-
mente regras que 0s principios constitucionais proporcionam, mas também outros
principios ou subprincipios aplicaveis a prova no campo do direito processual penal
gue deles derivam.

Afora os principios de ordem constitucional, fazem parte do arca-
bouco juridico nacional aqueles previstos em tratados de direito internacional ratifi-
cados pelo Brasil. Tais Instrumentos integram o direito brasileiro a nivel constitucio-

nal, por forca do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, O respeito aos

192 REALE, Miguel.Filosofia do direito. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 60.

193 ESPINDOLA, Ruy SamuelConceito de principios constitucionais.Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 73.

194 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional 52 ed., S0 Paulo: Malheiros, 1994, p. 246.

195 CARRAZA, Roque AntdnioCurso de direito constitucional tributario. 14 ed., S0 Paulo: Malheiros,
2000, p. 28.

% CARRAZA, loc. cit.

07 SILVA, Marco Antdnio Marques daAcesso a justica penal e estado democrético de dice S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001, p. 15.

1084gs tratados e convengdes internacionais sobeitairhumanos que forem aprovados, em cada CaSardo
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintsswbtos dos respectivos membros, serdo equival@ste-
mendas constitucionais.”
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tratados internacionais também é previsto, no plano infraconstitucional, no Cdodigo de

Processo Penal Militar'®®, que prevé:

Art. 1° O processo penal militar reger-se-a pelas normas contidas neste C6-
digo, assim em tempo de paz como em tempo de guerra, salvo legislacao
especial que lhe foér estritamente aplicavel.

Divergéncia de normas

1° Nos casos concretos, se houver divergéncia entre essas normas e
as de convencao ou tratado de que o Brasil seja signatario, prevaleceréo as
Gltimas.

[.-]
Art. 4° Sem prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito internacio-
nal, aplicam-se as normas déste Cadigo:

Nesses termos, indiscutivel a importancia dos Tratados Internacio-
nais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil pela sua incorporagcédo a ordem juri-
dica nacional.

Mas os principios ndo podem ser vistos pelo intérprete como mero
adorno legal. E necessario que se mantenha uma cumplicidade entre Constitui¢éo e
regras infraconstitucionais, principalmente as de carater processual penal. Candido
Rangel Dinamarco destaca o caréater sinalagmatico da relagdo Constituicdo x normas

infraconstitucionais:

A constituicdo age sobre o processo, garantindo-lhe os principios basicos,
para que 0 processo possa, depois, atuar convenientemente os preceitos e
garantias que ela prépria contém e que projeta sobre todo o ordenamento
juridico. A bipolaridade dessas influéncias associa-se, naturalmente, ao re-
conhecimento do poder que os juizes exercem, como guardas da Constitui-
a0 e responsaveis pela sua interpretacao fiel e cumprimento estrito.™*°

N&o s6 no campo juridico os principios constitucionais tém seu es-
paco de influéncia. Como lembra José Laurindo de Souza Netto, “dos principios que
informam o Estado Democratico de Direito inseridos na Carta Magna Brasileira sao

extraidos os elementos de politica criminal, aos quais esta o legislador infraconstitu-

DL 1002/69.
19 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processo52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
41.
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cional subordinado.”*! Estdo intimamente ligados ao regime de governo adotado e
podem formar, como lembra Candido Furtado Maia Neto, a base de um sistema pe-

nal democratico ou de um antidemocratico**?.

1.5.1 Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal encontra-se inserido na Cons-
tituicdo Federal no seu artigo 5 inciso LIV. Narr a o texto que "Ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal'. Consiste na exigéncia
de forma preestabelecida em lei para a validade dos atos e termos do processo™**.

A previsdo normativa do processo se inicia jaA com competéncia le-
gislativa. E que, atualmente no Brasil, sendo de competéncia federal legislar sobre
processo, civil ou penal, é vedado aos Estados-membros editarem legislacéo disci-
plinando normas processuais, cabendo-lhes apenas a sua organizacao judiciaria,
sendo-lhes proibido criar outra legislacdo que néo esteja expressamente prevista ou
autorizada pela propria Constituicdo Federal.

De tdo grande importancia é o principio do devido processo legal
que dele decorrem outros principios, como, por exemplo, o do juiz natural, do con-

traditorio e da publicidade. Nesse sentido é o entendimento de Nelson Nery Junior:

Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o princi-
pio do 'due process of law' para que dai decorressem todas as consequén-
cias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a
uma sentenca Justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais
principios constitucionais do processo sdo espécies.ll4

11 SOUZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 16.

112 MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislacdo comparada ed., 22 tir. Curitiba: Jurua, 2005, p. 35.

13 DOTTI, René Ariel. Principios do processo peRalvista dos Tribunais S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 687, p. 253.

14 NERY JUNIOR.Principios constitucionais do processo civil na catituicdo federal 6* ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 31.
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Originariamente, a clausula law of the land, encontrada na Magna
Charta inglesa de 1215, evidenciou, pela primeira vez, que o principio seria um direi-
to a um julgamento legal pelo costume da terra. O termo due process of law somente
foi utilizada no reinado de Eduardo lll, na lei inglesa de 1354, denominada Statute of
Westminster of the Liberties of London™*>.

Os dissidentes protestantes ingleses, ao emigrarem para a Ameéri-
ca, em 1607, é que, ao trazerem da Europa os fundamentos do common law, acaba-
ram por introduzir o principio do due process of law. Esse principio acabou sendo
adotado na 5% e 14® emendas da Constituicdo dos Estados Unidos da América de
1787, muito embora algumas constituices estaduais americanas jA o consagras-
sem anteriormente, como as de Maryland, Pensilvania e Massachusets™*®.

Na revolucéo francesa, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 02.10.1789, contemplou expressamente, em seu artigo 7° a necessi-
dade de obediéncia a legalidade para se acusar, deter ou prender alguém. Determi-
nou-se, inclusive, que os infringentes de tal garantia deveriam ser punidos™*’.

118 adota, no seu arti-

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
go 11, a previsdo de que todo homem acusado da préatica de um ato delituoso tem o
direito de que sua culpabilidade seja provada de acordo com a lei, vale dizer, ha
previsao de uma lei anterior que determine a forma e o modo pela qual a culpabili-
dade deve ser provada e, por consequéncia, de um devido processo legal.

A Organizacdo das Nacdes Unidas, atraves do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, aprovada em 1966™'°, prescreveu em seu artigo 14,3
uma série de garantias as pessoas acusadas de pratica de delito, inerentes ao prin-

cipio do devido processo legal:

115 NERY JUNIOR.Principios constitucionais do processo civil na catituicdo federal 6* ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 32.

11%1pid., p. 32-33.

117 «Ninguém pode ser acusado, preso, nem detidopsensi casos determinados pela lei, e segundo msgor
por ela prescritas. Os que solicitam, expedem,agerf executar, ordens arbitrarias devem ser punidas
todo cidaddo chamado em virtude da lei deve obed®o®ntinenti; ele torna-se culpado em caso de
resisténcia.”

18 Aprovada pela 32 Sessdo Ordinaria da Assembléia G2 ONU, em 10.12.1948.

119 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 22& #2.12.1991, e promulgado pelo Decreto 592, de
06.07.1992.
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a) de ser informada, dentro do mais breve tempo possivel, em uma lingua
conhecida e de maneira detalhada, sobre a natureza e as razdes da acusa-
¢do contra ela formulada;

b) de dispor de tempo e facilidades necessarios para a preparacao de sua
defesa e para comunicar-se com advogado de sua escolha;

c) de ser julgada sem excessivo atraso;

d) de estar presente ao processo e de defender-se, por si mesma ou com
assisténcia de um defensor de sua escolha; se néo tiver defensor, de ser in-
formada sobre o direito de constitui-lo e, sempre que o exija o interessa da
justica, de ser assistida sem despesas por um defensor de oficio, se ndo
tem meios para remunera-lo;

e) de inquirir ou fazer inquirir as testemunhas de defesa, nas mesmas con-
dicBes que as de acusacéo;

f) de ser assistida gratuitamente por um intérprete, se ndo enteder ou ndo
falar a lingua utilizada no processo;

g) de ndo ser obrigada a testemunhar contra si mesma ou confessar-se cul-
pada.

Na Constituicdo brasileira, o principio da legalidade é exigido para a
validade dos atos da administracao publica (artigo 37); para exigir ou aumentar tribu-
to (artigo 150, I); para criminalizar condutas e impor penas (artigo 55 XXXIX) e para
privacao da liberdade ou dos bens (artigo 5° LIV). No campo administrativo, tributa-
rio e penal o principio da legalidade possui outra conotacao, diversa da esfera pro-
cessual. Somente nesta Ultima area do direito € que o principio da legalidade signifi-
ca 0 mesmo que devido processo legal.

José Celso de Mello Filho, dissertando sobre o devido processo le-
gal, & luz da Constituicdo de 1969, arrola os direitos abrangidos pelo principio: a)
direito & citacdo e ao conhecimento do teor da peca acusatoria; b) direito a um rapi-
do e publico julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e a notificacédo
destas para comparecimento perante os Tribunais; d) direito ao procedimento con-
traditorio; e) direito de néo ser processado, julgado ou condenado por alegada infra-
cao as leis editadas ex post facto; f) direito a plena igualdade entre acusacao e defe-
sa; g) direito de ndo ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmente
obtidas ou ilegitimamente produzidas; h) direito contra medidas ilegais de busca e
apreensao; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio contra a
autoincriminacao; k) direito de n&o ser subtraido ao seu juiz natural®.

Por sua vez, Nelson Nery Junior afirma que, num sentido genérico,

0 principio do devido processo legal esta assentado no trinbmio vida-liberdade-

120 MELLO FILHO, José Celso de Mell€onstituicdo federal anotada 2* ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p.
448
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propriedade, de sorte que tudo que decorrer ou disser respeito a tutela desses trés
direitos fundamentais estara sob protecdo do due process of law*?.

O devido processo legal ndo se destina tdo somente ao aplicador
ou intérprete da lei, mas também tem a finalidade de informar o comportamento do
legislador, que devera obedecer a uma definida e regular elaboracdo da lei proces-
sual penal, sempre preestabelecendo normas processuais, as quais se submeteréo
as partes e que, também, deverao ser obedecidas pelo Estado-juiz.

O devido processo legal deve ser obedecido ndo somente nos pro-
cessos judiciais, civis e penais, mas também em procedimentos administrativos e
nos militares, bem como nos procedimentos do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te.

De outra parte, com a obediéncia ao devido processo legal evita-se
a ocorréncia de nulidades do processo, pois veda a acgdo arbitraria do Estado, bus-
cando uma correta atuacdo do poder jurisdicional. E o proprio processo que fica ga-
rantido pelo principio.

O principio do devido processo legal acaba por efetivar um controle
axiologico da atuacdo do Estado e de seus agentes, também protegendo o individuo
contra a arbitrariedade do legislador e de uma lei inconstitucional.

Assim é que o principio é tido como garantia do processo e da ju-
risdicdo, aléem de ser protecdo subjetiva do cidadéo, e se dirige a todos os sujeitos
processuais, configurando verdadeira exigéncia de “uma pratica democratica, sobre-
tudo conforme a Constituicdo™?.

Portanto, como anotou Ada Pellegrini Grinover, é necessario que o
processo possibilite efetivamente a parte a defesa de seus direitos, a sustentacao de
suas razées, a producio de suas provas. E preciso que o processo se desenvolva
com as indispensaveis garantias processuais, entre as quais o contraditorio, 0 uso
dos meios de prova, a presenca do juiz natural, a publicidade, o duplo grau de juris-

dicdo, sem os quais n&do se caracterizaria o devido processo legal*?.

121 NERY JUNIOR.Principios constitucionais do processo civil na catituicdo federal 6* ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 34.

12250UZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 114.

123 GRINOVER, Ada PellegriniLiberdades publicas e processo penahs interceptacdes telefonicad.e?l.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 19.
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1.5.2 Ampla Defesa e Contraditorio

Corolario logico do principio do devido processo legal € o da ampla
defesa e contraditério. A Constituicdo Federal proclama, no seu artigo 5° inciso LV:
"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela ineren-
tes". Esses direitos ja estado previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos, no artigo 11, parte final do inciso 1°.

Ampla defesa e contraditério fazem um bindmio de garantias decor-
rentes do devido processo legal em um Estado Democratico de Direito'**. O contra-
ditério constitui, notadamente no processo penal, um anseio de justica com base na
isonomia entre as partes, muito embora se aplique também a qualquer outro tipo de
lide, judicial ou administrativa.

Desde os tempos antigos ja procurava se afirmar mediante duas
férmulas consagradas nos brocardos latinos audiatur ei altera pars e nemo potest
inauditu damnari‘®,

Consiste o contraditério na audiéncia bilateral, em que ambas as
partes ttm as mesmas oportunidades de apresentar suas alegacdes e demonstrar a
procedéncia de suas pretensdes, e as mesmas oportunidades de prova para a de-
monstracao da veracidade e da justica de suas alegacfes. Assenta-se num ideal de
justica a determinar o tratamento paritario das partes, a fim que haja o mais perfeito
equilibrio entre as suas respectivas atividades processuais.

O desrespeito ao contraditorio causa nulidade processual insanavel.
N&o se admite um processo em que somente uma das partes possa apresentar suas
alegacdes e produzir provas sem que a outra se manifeste.

No processo penal, o contraditorio deve ser efetivo, ou seja, ao con-
trario do processo civil, exige-se defesa técnica substancial do réu, ainda que seja
ele revel. Nesta esteira, para que se tenha por obedecido ao mandamento constitu-
cional do contraditério, existe a norma do artigo 497, V, do Cddigo de Processo Pe-

nal, mandando seja dado defensor ao réu, quando o juiz o considerar indefeso.

124 SILVA, Marco Antdnio Marques daAcesso a justica penal e estado democrético de dice S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001, p. 18.
12 DIAS, Jorge de Figueired®ireito processual penal Vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 149.
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Ainda, no ambito do processo penal, o principio do contraditério es-
tabelece regras para o equilibrio de forgcas entre acusacdo e defesa, dando-se as
mesmas oportunidades e 0s mesmos instrumentos processuais no tocante a liber-
dade na producao e contestacdo das provas e a garantia em favor de uma parte do
direito de responder as alegac¢des da outra (Codigo de Processo Penal, artigos 395
e seguintes; 499 e 500). Nesse sentido é que a seguranca do contraditério abrange
a instrucao lato sensu e, nas palavras de Mirabete: "incluindo todas as atividades
das partes que se destinam a preparar o espirito do juiz, na prova e fora da prova.
Compreende, portanto, as alegacées e os arrazoados das partes™?°.

Ao lado do contraditério, como seu consectario, a Carta Constitu-
cional se refere a ampla defesa. Tem importancia a divisdo, pois uma interpretacéo
literal poderia dar azo a conclusédo de que a manifestacdo da defesa antes da acu-
sacao atenderia ao contraditorio. Consequéncia do regime democratico, o principio
da ampla defesa exige a separacdo organica entre o 6rgado acusador e o 6érgao jul-
gador. Ademais ao acusado € garantido ter sempre a Ultima palavra quanto ao méri-
to do processo.

N&o havera processo democratico nem imparcialidade do juiz se
nao houver a ampla defesa. Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ob-
servam que esse principio, numa concep¢do moderna, compreende o direito de in-
formacdo (citacdo valida); na bilateralidade da audiéncia (principio do contraditorio
como decorréncia da ampla defesa) e no direito a prova legitimamente obtida ou
produzida®?’.

O exercicio da defesa, portanto, € amplo, ndo comportando qual-
quer cerceamento, salvo a proibicdo das provas ilicitas, que € uma vedacéo consti-
tucional, e as restricdes derivadas de limites estabelecidos na lei civil. Marco Antonio
Marques da Silva coloca que a garantia da ampla defesa também proibe a reforma-
tio in pejus e a falta de correlagéo entre a acusacao e sentenca.'?®

Candido Furtado Maia Neto vai além, ressaltando que até no plano

do direito internacional a ampla defesa tem assento:

126 MIRABETE, Julio FabriniProcesso penall5? ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 44.

2 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério CruZenstituicdo de 1988 e process&ado Paulo: Saraiva,
1989, p. 61-71.

128 SILVA, Marco Antdnio Marques daAcesso a justica penal e estado democrético de dice S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2001, p. 21.
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O principio da ampla defesa, como o préprio nome ja diz, € muito amplo, e
mais amplo do que muitos juristas imaginam. Por exemplo, a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, em uma de suas decisfes, exarou que, tra-
tando-se de réu estrangeiro, se faz necessario, para nédo anular o ato judici-
al, no interrogatorio, além do defensor constituido e habilitado para atuar na
justica do Pais, em que esta tramitando o processo-crime, € precisa a pre-
senca fisica de agente da representacdo diplomética de seu Pais (ver deci-
séo da Corte Interamericana de Justica da OEA, sobre a correta interpreta-
cdo da clausula 8 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (OE-
A/1969); clausula 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (O-
NU/1966) San José 1969; e as Convencgdes sobre Relagbes Diplomaticas e
Consulares).129

Ampla defesa e contraditorio sdo garantias inerentes ao Estado
democrético e sua real interpretacdo ndo se resume a disponibilidade de acesso do
acusado aos meios de defesa, mas o efetivo asseguramento de que tal direito sera

efetiva e competentemente exercido.

1.5.3 Juiz Natural

O principio do Juiz natural também é consectario do devido proces-
so legal, constituindo o 6rgéo jurisdicional instituido por lei e com a competéncia es-
tabelecida ao tempo da pratica do fato™°. Nasceu das idéias iluministas francesas
com o intuito de limitar o poder absoluto dos governantes, que nao se restringia a
administracdo, marcando a justica com 0s mesmos caracteres déspotas.

A esse respeito, a Constituicdo Federal dispde que "ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”, e também que
"nao havera juizo ou tribunal de excecao" (artigo 5° incisos LIl e XXXVII, respecti-
vamente).

O principio do juiz natural, que se consubstancia em verdadeiro
postulado constitucional, esta inserido na garantia do Estado de Direito, quando a

Constituicao nacional prevé a existéncia de um 6rgdo com competéncia para julgar

129 MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislagdo compara@airitiba: Jurud, 2005, p. 61.

%0 DOTTI, René Ariel. Principios do processo peRalvista dos Tribunais S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 687, p. 257.
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determinados casos e a proibicdo da existéncia de um tribunal de excec¢éo. Significa,
portanto, que ninguém pode ser julgado ou processado sendo pelos juizes e tribu-
nais determinados pela propria Constituicdo como competentes para tanto.

No modelo brasileiro, € a propria Constituicdo que atribui aos o6r-
gaos jurisdicionais as competéncias de jurisdicédo, funcional e objetiva, sem se preo-
cupar com a competéncia de foro, regulada pelos Cdédigos. Dessa forma, pode-se
afirmar que o juiz natural é o 6rgdo constitucionalmente competente, dai por que ser
ele também chamado de principio do juiz constitucional.

A proibicao da existéncia e criagédo de tribunal de excec¢ao, segundo
Nelson Nery Janior, é complemento do principio do juiz natural*®*'. Assim, ndo se
admite a possibilidade de reconhecer-se como legal o juiz ex post factum, razéo pela
qual a anterioridade é que prevalece como estabelecimento do juiz natural.

J& desde o seu nascimento histérico, apresentou-se com um duplo
significado, a saber: a) o de que ninguém pode ser subtraido da jurisdicdo do Juiz
constitucionalmente previsto, explicita ou implicitamente, para o julgamento de cada
caso; b) o de que néo pode haver juizo ou tribunal de excecao.

Deve ser destacado, no entanto, que o principio do juiz natural nem
sempre € utilizado nessa dupla conotacao, as vezes assumindo tanto o primeiro sig-
nificado, como o segundo. Outrossim, “ressalte-se que o0 juiz especial ndo deve con-
fundir-se com o juiz especializado. Este ultimo faz parte da Magistratura e tem com-
peténcia sobre determinados tipos de controvérsias™>?.

Também € interessante destacar que a prévia regulacao da autori-
dade judiciaria ao fato delituoso cometido constitui garantia contra represalias de
ordem subjetiva. Nesse contexto, como sustenta José Laurindo de Souza Netto, a
transferéncia de competéncia jurisdicional, ex post facto, fundada em critérios gerais
e objetivos ndo ofende o principio, ainda mais quando tal procedimento culmine em
conferir maior gama de defesas ao acusado. Dai porque ser imediatamente aplicavel
a Lei n°®9.299/96, que transferiu ao Tribunal do Jari a competéncia para julgar os
crimes dolosos contra a vida cometidos por militares contra civis**3.

Historicamente, o principio nasceu com a Carta Magna inglesa de
1215; todavia, a expressao juiz natural apareceu, pela primeira vez, na Carta france-

131 NERY JUNIOR.Principios do processo civil na Constituicio Fedeta7? ed., Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2002, p. 65.
13250UZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 80.
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sa de 1814, muito embora outras designac¢des, com o mesmo significado, tenham
sido utilizadas. Na Espanha, por exemplo, foi adotada a expressao juiz competente,
na Constituicdo de 1876, sendo mantida na Constituicdo Republicana de 1931. A
Constituicdo de Weimar, de 1919, denomina o principio do juiz natural como do juiz
legal (gesetzlicher Richter), mantendo a expressao, em 1949, na Lei Fundamental de
Bonn®*,

No Brasil, o principio do juiz natural teria aparecido na Constituicao
de 1934, quando houve a previsdo de vedacao a existéncia e criacdo de tribunais de
excecao, muito embora parte da doutrina entenda que, com excec¢ao da Constituicdo
de 1937, o principio do juiz natural ja era previsto nas demais constituicdes, mas
com outras designacdes*®.

A preocupacao por um julgamento justo e imparcial fez com que o
principio fosse adotado na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, no seu
artigo 10, e também no Pacto de San José de Costa Rica, de 1969, no artigo 8°, 1.

N&o obstante o principio do juiz natural encontrar-se, na nossa
Constituicado, no contexto do processo penal, tem ele aplicacdo no processo judicial,
civil ou penal, bem como no procedimento administrativo.

Anota Figueiredo Dias a existéncia de um triplo significado para o
principio: a) em funcéo da fonte (s6 a lei pode instituir o juiz e fixar-lhe a competén-
cia); b) em referéncia ao tempo (previsdo do juiz e da respectiva competéncia ja ao
tempo em que foi praticado o fato criminoso que sera objeto do processo) e ¢) em
atencdo a uma ordem taxativa de competéncia (com excluséo de qualquer alternati-
va a decidir arbitrédria ou mesmo discricionariamente, com proibicdo das jurisdicdes
de excecéo)™°.

Em suma, o principio tem como finalidade garantir um julgamento

imparcial, por um 6rgdo competente.

1.5.4 Publicidade

133 S0UZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurua, 2003, p. 83.

134 STASIAK, Vladimir. O principio do juiz natural eias implicagdes no processo penal brasil@evista dos
Tribunais. n. 776, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 455.

> STASIAK, loc. cit.

13 DIAS, Jorge de Figueired®ireito processual penal Vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 322-323
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E previsdo constitucional que todos os julgamentos dos 6rgéos do
Poder Judiciario serdo publicos (artigo 93, 1X). Encontra-se ai a consagracdo do
principio da publicidade dos atos processuais.

Fruto do direito moderno que se assenta em premissas de ordem
democratica, o principio da publicidade quer dizer que os atos processuais devem
ser publicos, realizados a portas abertas, sO se restringindo a publicidade quando a
propria lei a dispuser.

A nossa Carta Magna, reafirmando o principio da publicidade no
capitulo referente aos direitos individuais e coletivos, dispfe: "a lei s6 podera restrin-
gir a publicidade dos atos processuais, quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem" (artigo 5% LX).

Isso quer dizer que a publicidade é a regra das audiéncias, sessfes
e atos processuais, enquanto o segredo constitui a excegdo em casos expressamen-
te estabelecidos®®’.

Lauria Tucci e Cruz e Tucci ressaltam que a garantia da publicidade
ndo se traduz na exigéncia da efetiva presenca do publico ou dos meios de comuni-
cacao aos atos em que o procedimento se desenrola, ndo obstante reclame mais do
gue uma simples "potencialidade abstrata” (como quando, por exemplo, ndo se tem
conhecimento da data, horario e do local da realizacdo de determinado ato: a publi-
cidade deste reduz-se, entdo, a um nivel meramente teérico)*2.

No Cédigo de Processo Penal o principio vem consagrado no artigo
792, mas, como ja se notou, ndo é ele absoluto, podendo sofrer algumas limitacdes
expressamente previstas, oportunidade em que o juiz declara o sigilo, como o permi-
te o artigo 792, § 1°, do Cdédigo de Processo Penal e o inciso LX do artigo 5°da

Constituicao Federal.

1.5.5 Presuncgao de Inocéncia e Direito ao Siléncio

3" DOTTI, René Ariel. Principios do processo peRadvista dos Tribunais S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 687, p. 264.
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A presuncado de inocéncia surgiu nas teorias iluministas baseadas
na constatagéo légica de que “ao processo criminal sdo submetidos tanto culpados
quanto inocentes™*. Dai a maxima popular de que é preferivel a absolvicdo de dez
culpados a condenacédo de um inocente.

O principio da presuncao de inocéncia se encontra assentado cons-
titucionalmente no artigo 5° inciso LVII, da nossa Magna Carta, in verbis: "Ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenato-
ria”.

Significa que o acusado é inocente até prova em contrério, e so-
mente apos a regular formacgéo da culpa é que se pode considerar culpado quem €,
inicialmente, inocente. Interessante a observacdo de José Laurindo de Souza Netto,
a respeito do fato de que a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a explicitar o

principio:

Antes da promulgacédo da Constituicdo de 88, [...], ndo existia em nosso or-
denamento a presuncéo de inocéncia como direito fundamental. A questao
era tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia no principio do in dubio pro
reo, acolhido pelo CPP no art. 386, V.10

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em
seu artigo 9° ja dispunha acerca da presuncéo de inocéncia'*'. Assim também o
artigo 11.1 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Estes textos humanita-
rios acabaram inspirando outros, como a Convencao Européia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (artigo 6.2), o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (ONU)'*, artigo 14.2, e a Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos, artigo 8°, 2'*°.

138 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Crufenstituicdo de 1988 e process&&o Paulo: Saraiva,

1989, p. 72.

ijz SOUZA NETTO, José Laurindo derocesso penal: sistemas e principio€uritiba:Jurud, 2003, p. 154.
Ibid., p. 157.

141 «Todo homem é presumido inocente, até que terdmdsclarado culpado e se for indispensavel sesopr

mas todo rigor que ndo for necessario contra sssopaleve ser severamente reprimido pela lei.”

12 Aprovada pelo Brasil por meio do Decreto Legista27, de 25.09.1992, e promulgada pelo Decreto &8

06.11.1992.

143«Toda pessoa acusada de delito tem direito a guEesuma sua inocéncia enquanto ndo se compgsale le

mente sua culpa.”
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A presuncédo de inocéncia, sob o influxo dos textos internacionais
acerca dos direitos humanos, aos quais se filiou nossa legislagéo, é instituto de natu-
reza eminentemente processual, e apresenta trés significados distintos: um no cam-
po probatorio, outro como regra de tratamento do acusado, e, por ultimo, como regra
de garantia.

No campo probatério, o principio significa que o 6nus da prova deve
recair sobre a acusacdo. Cabera ao 6rgao acusador trazer ao processo 0s elemen-
tos de prova necessarios para obter a condenacéo do acusado. Se duvidas persisti-
rem a respeito da culpabilidade do imputado, o julgador deverd, obrigatoriamente,
absolvé-lo.

Ja como postulado dirigido ao tratamento do acusado, a presuncao
de inocéncia impede qualquer antecipacao de juizo condenatorio ou de culpabilida-
de, devendo-se partir da idéia de que o acusado é inocente. Em decorréncia, deve-
se restringir ao maximo a utilizacdo de medidas cautelares restritivas de direitos a
ele aplicadas, como, por exemplo, a prisdo preventiva.

Num terceiro significado, se apresenta como regra de garantia de
gue a colheita de provas deve obedecer rigorosamente ao devido processo legal. O
principio se soma aos demais ja expostos neste capitulo, em especial o devido pro-
cesso legal, ndo sendo correta sua interpretacdo isolada no sistema. Assim sendo,
nao € qualquer comprovacao de culpa que se coaduna com o Estado de Direito, de-
vendo ser observado na atividade probatéria o ordenamento juridico vigente. Cite-se
como exemplo a vedagdo constitucional a utilizagdo da prova obtida por meio ilicito
(artigo 5°, inciso LVI). A inobservancia desta clausula leva a violacdo do principio da
presunc¢ao de inocéncia.

Por fim, cabe lembrar que “a inocéncia do cidadao nédo se presume,
deve ser assegurada pelo Estado até deciso final firme [...]"**.

Corolério da presunc¢éo de inocéncia € o direito ao siléncio. A opgao
do acusado em responder aos questionamentos do julgador ou permanecer calado
se atrela diretamente ao modelo processual adotado. Em sistemas inquisitérios, nos
quais o réu é tratado como mero objeto do processo, o siléncio ndo é admitido e ja
se justificou o emprego de ordalias ou outros meios de tortura para extrair a versao

do arguido, mormente sua confissédo de culpa.

144 MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislacao comparadairitiba: Jurua, 2005, p. 57.
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Deve ser compreendido como um direito a op¢ao e, para tanto, ca-
be os juiz lembrar ao arguido, antes de iniciar o do interrogatério, de tal possibilida-
de. Segundo Claus Roxin, ha a necessidade de o acusado ser informado da possibi-
lidade de silenciar sobre todas as circunstancias concernentes aos fatos imputados,
bem como de que, conforme a lei, € livre para decidir se quer ou néo declarar sobre
eles'®. Ada Pellegrini Grinover, Ant6nio Scarance Fernandes e Antdnio Magalh&es
Gomes Filho lembram que a falta de adverténcia do direito ao siléncio é vicio pro-

cessual:

Neste ponto, o vicio maior do interrogatério € a falta de informacéo
sobre o direito de o indiciado ou acusado permanecer calado. A doutrina es-
trangeira, ha mais tempo afeita a garantia do pleno direito ao siléncio, as-
sentou que o interrogatdrio do acusado ou mesmo suas declaragdes espon-
taneas perante o 6rgao estatal somente sao validos desde que tenha havido
informacédo sobre a faculdade de calar. Nem pode ser diversamente, sob
pena de restringir o direito ao siléncio e a correspondente informacéo a me-
ras formulas, vazias de contetido.'*

N&o obstante os primeiros movimentos de retomada do sistema a-
cusatorio, é importante destacar que somente com a estruturacao do sistema judicia-
rio e a obrigatoriedade da defesa técnica nos julgamentos é que o direito ao siléncio
ganhou realmente aplicabilidade. Isto porque, em um processo cuja defesa cabe ao
préprio acusado, o siléncio implica o fracasso da tese escusatéria. A figura do defen-
sor técnico permitiu a divisdo do direito de defesa em autodefesa e defesa técnica.
Tal possibilitou que, mesmo ante o exercicio do siléncio, a defesa do acusado seja
exercida por um terceiro, defensor.

Os fundamentos do instituto remontam aos principios do direito na-
tural, que resguardam ao homem o direito a integridade da consciéncia, e a intimida-
de de seus pensamentos.

Os adeptos a sistemas inquisitorios contestam a validade do direito
ao siléncio sob o fundamento de que ele somente favorece aos culpados. Sustenta-

se que o acusado inocente nao teria motivos para se calar e preferiria, para reforcar

195 ROXIN, ClausDerecho processal penal52 ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2000, p. 210.
¢ GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Anténio Mdbaes; FERNANDES, Antdnio Scarancks
nulidades no processo penal? ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20083 p.
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o contexto de sua defesa, apresentar sua verséo sobre os fatos**’. Mesmo visdes
mais democraticas do processo fazem reserva ao siléncio sob o fundamento de que
a versdo do acusado esta estritamente ligada a lealdade processual**®.

Tal entendimento ndo pode ser acatado em um regime democrati-
co. Os motivos que podem levar alguém a permanecer calado sdo das mais diversas
ordens. O interrogado pode preferir ndo incriminar terceira pessoa querida, ou sim-
plesmente pelo desconforto perante uma solenidade que nao lhe é familiar. Outros-
sim, havendo a separacéo entre defesa técnica e autodefesa, a lealdade processual
deve se ater aquela.

De outro lado, é interessante observar a diferenca entre repercus-
sao juridica e fatica do siléncio. A primeira se alinha a presuncéo de culpabilidade.
Quanto a segunda, lembra Jodo Gualberto Garcez Ramos que o siléncio pode acar-
retar um prejuizo fatico a defesa do acusado, “pois, se nao falar, algumas coisas que
ajudariam a conducdo de sua defesa técnica ficaréo de fora do processo.”*® Nessa
linha, Jorge de Figueiredo Dias leciona que, mesmo resguardando-se a presuncao
de inocéncia, o siléncio pode acarretar desfavorecimento ao acusado se dele resul-
tar no desconhecimento, pelo julgador, de uma situacao fatica que serviria para justi-
ficar total ou parcialmente a infragdo. De qualquer sorte, o siléncio nunca pode ser
levado em conta como circunstancia para a medida da pena, em caso de condena-
(;50150.

O asseguramento do direito ao siléncio passa pela sua correspon-
déncia com a distribuicdo do 6nus da prova. Isto porque “E perfeitamente possivel
obrigé-lo (interrogado) a falar, através da cominacdo de consequéncias processuais
indesejaveis para o seu siléncio.”®* Por tal raz&o, a regra prevista na redacao origi-
nal do Codigo de Processo Penal de 1941 continha uma contradicdo em si. Dizia o
artigo 186 do cdédigo: “Antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observara ao réu que,
embora nao esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o
seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da sua propria defesa.” Ao prever o

direito ao siléncio mas, concomitantemente, um 6nus processual desfavoravel em

1T MARQUES, José Frederic&lementos de direito processual penalol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1961,
p. 299.

198 RAMOS, Jodo Gualberto Garcdrudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 305.
“YRAMOS, loc. cit.

10 p|AS, Jorge de Figueired®ireito processual penal Vol 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 448-449
1*1 RAMOS, Jodo Gualberto Garceudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 303.
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relacdo a tal direito, o cédigo acabava por infirmar a real possibilidade de o acusado
permanecer calado.

Tal situacéo era agravada pela necessidade de o acusado informar
ao juiz as razdes pelas quais pretendia se calar. O artigo 191 do Codigo de Proces-
so Penal previa, em sua redacéo original, que “consignar-se-ao as perguntas que o
réu deixar de responder e as razbes que invocar para nao fazé-lo.”

No direito brasileiro, a primeira norma a contemplar explicitamente o
principio de forma irrestrita foi a Constituicdo Federal de 1988, ao prever no artigo
5°, LXIII, que “o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permane-
cer caladol...]".

Além da Constituicdo Federal, o direito ao siléncio vem contempla-
do em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, como no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, artigo 14.3.g"° e na Convenc&o
Americana sobre Direitos Humanos, conhecido como Pacto de S&o José da Costa
Rica, artigo 8.2.g™3.

No plano infraconstitucional, a Lei n®10.792/03 im primiu nova reda-

¢cdo aos artigos 186 e 191 do Caodigo de Processo Penal, passando a constar:

Art. 186 - Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogaté-
rio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que
Ihe forem formuladas.

Paragrafo unico - O siléncio, que ndo importara em confissdo, nao podera
ser interpretado em prejuizo da defesa.

Art. 191 - Havendo mais de um acusado, serdo interrogados separadamen-
te.

N&o obstante o texto constitucional se restrinja a contemplar o direi-
to ao siléncio para o preso, ndo se pode olvidar que tal garantia ndo se restringe as
hipéteses de prisdo. Por um raciocinio légico, se o preso tem o direito ao siléncio,
guando ainda tramita a fase administrativa do processo, com maior razdo aqueles

formalmente acusados. Além disso, com a incorporacdo dos tratados de direitos hu-

152 n[
153 «
[

...Jndo ser forgada a depor contra si mesma condessar-se culpada”
...] direito de nado ser obrigada a depor costnmesma, nem a declarar-se culpada”.
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manos ao arcabouco juridico nacional, que ndo fazem qualquer restricdo a condicao
de liberdade do acusado, a questéo se torna indiscutivel.

Com a nova redacgéo, o Codigo se aproximou da Constituicdo Fede-
ral e deu um primeiro passo no sentido de se regulamentar um processo acusatorio,

democrético e alinhado com um Estado Democréatico de Direito.

1.6 A Revogacéao ldeoldgica do Cddigo de Processo Pe  nal

A Constituicdo Federal de 1988 adotou como principios basilares do
processo premissas intimamente ligadas a um Estado Democratico de Direito. Os
principios apresentados no item anterior se aplicam indistintamente aos processos
de natureza civil e penal, ressalvando-se o direito ao siléncio na seara civil, pois as
garantias ndo sédo do proprio processo, como fim em si mesmo, mas dos seres hu-
manos que ele serve.

Para Candido Furtado Maia Neto, democracia € muito mais que um

modo de governo,

[...]s8o regras supremas que limitam o exercicio do Estado, controla acdes
de seus servidores e das autoridades constituidas, para fomentar a liberda-
de individual como objetivo maior, este é o sistema adotado pela Republica
Federativa do Brasil chamado de Estado Democrético de Direito.**

Por tais razdes, a Constituicdo Federal de 1988 assegura anseios
de democracia, liberdade individual, inclusdo social e dignidade da pessoa humana
que eclodiam da nacédo ha décadas e eram sufocados pelo engodo politico e pelas

armas. Tanto assim que o preambulo do texto assumiu:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-

134 MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislacao comparadairitiba: Jurua, 2005, p. 38.
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estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pa-
cifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Além do predambulo, a Constituicdo Federal de 1988 também ex-
pressamente assumiu o Brasil como um “Estado Democrético de Direito”,no caput do
artigo 1°, que tem como fundamento, entre outros, “a dignidade da pessoa humana”,

inciso lll. Estabeleceu-se entre os objetivos da Republica, no artigo 3°:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades soci-
ais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

No plano internacional, em sintonia com aquilo que se almejou para
o0 interno, o constituinte fixou entre os principios de regéncia das relacdes estrangei-
ras “a prevaléncia dos direitos humanos”, artigo 4°, Il.

Esse contexto € substancialmente distinto daquele que existia a é-
poca do inicio de vigéncia do Cddigo de Processo Penal, DL n°3.689/41.

Nesse tempo vigorava® a Constituicdo Federal de 1937, com as
modificacdes promovidas pelo Decreto Lei n°1.202/3 9 e Leis Constitucionais nume-
ros 1,2,3 e 4. Tal Constituicdo foi outorgada por ato unilateral do entédo Presidente da
Republica Getulio Vargas como decorréncia do golpe de estado aplicado, que dis-
solveu a Camara dos Deputados e 0 Senado Federal. Revogou-se a Constituicdo
Federal de 1934, de cunho democratico, e instituiu o que os historiadores denomina-
ram Estado Novo. O texto foi inspirado no modelo facista e dava extraordinaria pro-

eminéncia ao Presidente da Republica.

1%% Interessante observar que se sustenta na doatiinalidade da Constituicdo Federal de 1937.dstgue o
texto nunca foi submetido ao peblicito, nela megrevisto, que a convalidaria. Sobre o tema, vejBAS-
TOS, Celso RibeiraCurso de direito constitucional.21? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 121.
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Em seu predmbulo exaltava-se, ao contrario do atual texto, a ne-

cessidade de erradicar a desordem instalada pelos movimentos comunistas:

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

Atendendo as legitimas aspira¢des do povo brasileiro a paz politica
e social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente agravacao dos dissidios partidarios, que uma noto-
ria propaganda demagdégica procura desnaturar em lutas de classes, e da
extremacao de conflitos ideoldgicos; tendentes, pelo seu desenvolvimento
natural, a resolver-se em termos de violéncia, colocando a Nacédo sob a fu-
nesta iminéncia da guerra civil,

Atendendo ao estado de apreenséo criado no pais pela infiltragao
comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo
remédios de carater radical e permanente;

Atendendo a que, sob as instituicbes anteriores, ndo dispunha o
Estado de meios normais de preservacao e de defesa da paz, da seguranca
e do bem estar do povo;

Com o apoio das forcas armadas e cedendo as inspiracdes da opini-
ao nacional, umas e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos
gue ameacam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando
a decomposicdo das nossas instituicdes civis e politicas;

Resolve assegurar a Nacdo a sua unidade, o respeito a sua honra e
a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e
social, as condi¢cdes necessarias a sua seguranga, ao seu bem estar e a
sua prosperidade;

Decretando a seguinte Constituicdo, que se cumprira desde hoje em
todo o pais.

No corpo da Constituicao era relegado a segundo plano a pessoa e
os direitos e garantias individuais foram contemplados com prescricbes que se re-
sumiam a liberdade/seguranca e prosperidade (artigo 122). Celso Ribeiro Bastos
conceitua o texto como “[...] documento destinado exclusivamente a institucionalizar
um regime autoritario™>°.

O Codigo de Processo Penal derivou desta ideologia autoritaria e
nao poderia dela destoar. Foi outorgado por decreto-lei, instrumento usado pelo Pre-
sidente da Republica para legislar sem o crivo do parlamento durante o periodo de
recesso imposto a este Poder.

Na exposicado de motivos do Ministro da Justica Francisco Campos,
0 objetivo do cbdigo era “maior eficiéncia e energia de acao repressiva do Estado

contra 0os que delinquem”. Mais, “urge que seja abolida a injustificavel primazia do

1% BASTOS, Celso RibeiraCurso de direito constitucional.212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 119.



59

interesse do individuo sobre o da tutela social’. E confessa-se, “esse o critério que
presidiu a elaboracdo do presente projeto de Codigo”.

Das caracteristicas apresentadas até entdo nota-se claramente a-
brupta divergéncia ideoldgica entre a Constituicdo Federal de 1988 e a de 1937 e
respectivo Cédigo de Processo Penal.

O termo ideologia, segundo Nicola Abbagnano, significa:

[...] toda crenca usada para o controle dos comportamentos coletivos, en-
tendendo-se o termo crenca (v.), em seu significado mais amplo, como no-
¢cdo de compromisso de conduta, que pode ter ou ndo validade objetiva. En-
tendido nesse sentido, o conceito de ideologia € puramente formal, uma vez
gue pode ser vista como ideologia tanto uma crenca fundada em elementos
objetivos quanto uma crenca totalmente infundada. Tanto uma crenca reali-
zavel quanto uma crenca irrealizavel. O que transforma uma crenca em ide-
ologia néo é sua validade ou falta de validade, mas unicamente sua capaci-
dade de controlar os comportamentos em determinada situau;élo.157

N&o é possivel compatibilizar ideologias diametralmente opostas.
Havendo o conflito, indubitavelmente a Constituicdo Federal contemporanea revoga
todas as diretrizes contrarias e estabelece o seu proéprio ideal de Estado.

Candido Furtado Maia Neto lembra da intransigéncia em relagéo

aos direito individuais, inclusive perante o direito publico:

Nao ha como transacionar, transigir ou desistir de nenhuma espécie
de interesse individual, alegando necessidade ou em nome do direito publi-
co; porque quando se trata de Direitos Humanos jamais se pode ter a idéia
de mitigacdo, uma vez que as regras internacionais expressamente deter-
minam a prevaléncia das clausulas que orientam os direitos fundamentais
individuais.

Quando o interesse publico prevalece ao direito individual estamos fa-
lando de Estado Autoritario e ndo de Estado Democrético, este se funda-
menta especialmente nas garantias da cidadania, de outro lado, os regimes
despdticos, arbitrarios, abusivos, intervencionistas, desprestigiam o homem
como ser unico, independente e autbnomo. Policiar, reprimir e impedir o de-
senvolvimento sagrado do direito a privacidade e a individualidade é a que-
bra do sistema republicano e demaocrético.

[.]

Nao se pode suprimir, restringir o exercicio de direitos e liberdades
nos regimes democraticos verdadeiros e Estados de Direitos Humanos, on-
de as leis de interesse geral passam primeiro pelo plano do individual, sen-

157 ABAGGNANO, Nicola.Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 533.
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do o individuo-cidaddo a célula principal (art. 29 e 30 da Convencdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — OE-
A/1969). 1*°

Por isso, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal revogou a ide-
ologia do Cdadigo de Processo Penal. Tal conclusédo tem importancia uma vez que o
controle concreto de constitucionalidade s6 pode ser efetivamente realizado se o
intérprete tiver como referéncia as diretivas ideoldgicas das normas em cotejo.

As regras previstas no Codigo de Processo Penal so6 tém validade
na vigéncia da atual Constituicdo Federal se coadunarem com 0s principios proces-
suais constitucionais e a ideologia democratica do texto atual.

Candido Furtado Maia Neto sustenta que as leis vigentes durante o

Estado Novo e o regime militar ndo podem ser recepcionadas:

Ao se falar em recepcao da Norma Maior (texto constitucional recep-
cionando leis ordinarias — infra constitucional ) ha que se ter muito cuidado
para ndo se cometer erros crassos. A Carta Magna somente podera recep-
cionar dispositivos e leis ordinarias que forem adequadas ao regime demo-
cratico; por exemplo, as leis vigentes durante o Estado Novo (Dec-lei n° 3.
689/41 - Codigo de Processo Penal) e o regime Militar (1964 a 1988), por
serem flagrantemente divergentes com as atuais clausulas pétreas constitu-
cionais e com instrumentos internacionais de Direitos Humanos ndo podem
ser tecnicamente recepcionadas porque foram elaboradas em base a crité-
rios e ideologias distintas ou completamente opostas aos fundamentos do
Estado Democrético de Direito, instituido pela Republica Federativa do Bra-
sil (art. 1° ao 5° CF).

Nesse sentido, podemos dizer, boa parte dos artigos do codigo de
processo penal sdo inconstitucionais, ndo se adaptam e ndo se conectam
com o sistema penal-constitucional de um Estado Democratico de Direito. E
de se ressaltar que o Cédigo de Processo Penal foi aprovado via decreto-lei,
este instituto nos dias atuais se encontra revogado pela Carta Magna, subs-
tituido pelas chamadas medidas provisoérias, onde o principio da represen-
tacdo popular proibe que normas em matéria penal sejam aprovadas de
maneira ditatorial (arts. 22, i, 59,v e 62 CF)."*

Sem duvidas, o caminho correto a seguir seria a imediata substitui-

cdo do Cadigo de Processo Penal na data de promulgacdo da Constituicdo Federal

138 MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislagdo compara@airitiba: Jurua, 2005, p. 36-39.
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de 1988. Como a atividade legislativa depende de fatores politicos de demorada so-
luc&o no Brasil, cabe ao intérprete, operador do direito, como prestador de servigcos a
sociedade, aplicar no cotidiano forense apenas as regras que possam coadunar com
os ideais humanitarios e democraticos da atual Constituicdo Federal.

Deve-se acautelar que a inconsequente aplicacdo do Cdédigo de
Processo Penal apos a Constituicdo Federal de 1988 coloca o Brasil em situagdo de
Estado anuente com o abuso de poder perante a comunidade internacional. Neste

sentido, ressalta Candido Furtado Maia Neto que:

Ademais, a Declaracdo sobre Principios Fundamentais de Justica pa-
ra as Vitimas de Delitos e Abuso de Poder, da ONU (Resolugédo n. 40/34, de
29 de dezembro de 1985, da Assembléia Geral), observa que o presente
conceito devera ser aplicado indiscriminadamente, sem distingao alguma, e
guanto ao acesso a justica e o tratamento justo, as vitimas serdo tratadas
com compaixdo e respeito por sua dignidade. Terdo direito ao acesso aos
mecanismos de justica e a uma pronta reparacdo dos danos que hajam so-
fridos, segundo o disposto na legislacdo nacional (itens 3 e 4 da Res.ONU)

Os instrumentos de Direitos Humanos conceituam como vitimas de
crime e de abuso de poder (Beristain, Antonio: “A Nova Criminologia a luz
do Direito Penal e da Vitimologia”; ed. UNB, 2000, Brasilia-DF, trad. Candi-
do Furtado Maia Neto), as pessoas que:

1- individual ou coletivamente, tenham sofrido prejuizos, nomeadamente um
atentado a sua integridade fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral,
uma perda material, ou um agrave atentado aos seus direitos fundamentais,
como conseqiéncia de atos ou de omissdes violadores das leis penais em
vigor num Estado-membro, incluindo as que proibem o abuso de poder;

2- 0 autor seja ou néo identificado, preso, processado ou declarado culpado;
e

3- a familia préxima ou as pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas
tenham sofrido um prejuizo ao intervieram para prestar assisténcia as viti-
mas em situacdo de caréncia ou para impedir a vitimizacao.

Aplica-se o conceito sem distincdo alguma, seja de racga, cor, sexo,
idade, lingua, nacionalidade, opinides politicas ou outras crencas, ou prati-
cas culturais, situacdes econdmica, nascimento ou situacdo militar, origem;
étnica ou social, ou capacidade fisica; define, assim a Declaragao dos Prin-
cipios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso
de Poder (ONU/1985), com relacao ao direito a integridade pessoal e as ga-
rantias judiciais.

Os cidaddos devem gozar plenamente de suas liberdades civis, den-
tre elas:

- ius libertais como regra geral dos individuos;

- onus probandi, o encargo é de quem acusa — do Estado ministerial;

- juiz natural — inclua-se promotor natural, inclua-se o principio da imparcia-
lidade;

- principio da inércia “no judex ex offico”;

- publicidade dos atos judiciais - regra geral - e segredo de justica como ex-
cecao;

139 MAIA NETO, Candido FurtaddDireitos humanos individuais fundamentais no proces penal democra-
tico: Blindagem das garantias constitucionais ou vitirdascrime de Abuso de Poder. Disponivel em:
<http://www. clubjus.com.br/?artigos&ver =2.1079@¢cesso em: 28 abr. 2008.
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- direito de peticao e recurso contra abuso e excesso de poder (habeas cor-
pus);

- ampla defesa e contraditério, em nome de provas licitas e permitidas em
direito;

- deciséo judicial (de 1° e de 2°) grau fundamentada; e

- respeito a dignidade da pessoa humana - integridade fisica e moral do
preso provisorio, do processado e do condenado™.

No plano da sancéo, a violacdo de direitos humanos implica na a-
tencdo internacional e tomada de medidas em relagéo ao Estado inadimplente, co-
mo se pode observar no artigo 63, 1, da Convengdo Americana sobre Direitos Hu-

manos:

Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convencdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo
gue haja configurado a violagcdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacao justa a parte lesada.

N&ao s6 no plano externo, mas também perante a legislacdo nacio-
nal, o desrespeito aos direitos e as garantias individuais constitui abuso de poder,
nos termos da Lei n°4.898/65:

Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:

a) a liberdade de locomocao;

b) a inviolabilidade do domicilio;

¢) ao sigilo da correspondéncia;

d) a liberdade de consciéncia e de crenca;

e) ao livre exercicio do culto religioso;

f) a liberdade de associagéo;

g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio do voto;

h) ao direito de reuniéo;

i) & incolumidade fisica do individuo;

j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio profissional.
(Incluido pela Lei n°® 6.657,de 05/06/79)

Art. 4° Constitui também abuso de autoridade:

a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as
formalidades legais ou com abuso de poder;

180 MAIA NETO, Candido FurtadaDireitos humanos individuais fundamentais no proces penal democréa-
tico: Blindagem das garantias constitucionais ou vitirdascrime de Abuso de Poder. Disponivel em:
<http://www. clubjus.com.br/?artigos&ver =2.1079@¢esso em: 28 abr. 200@yrifos do autor).
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b) submeter pessoa sob sua guarda ou custodia a vexame ou a cons-
trangimento n&o autorizado em lei;

¢) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisdo ou
detencao de qualquer pessoa;

d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de prisédo ou detencéo ilegal
gue lhe seja comunicada;

e) levar a prisdo e nela deter quem quer que se proponha a prestar fi-
anca, permitida em lei;

f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, cus-
tas, emolumentos ou qualquer outra despesa, desde que a cobranca néo
tenha apoio em lei, quer quanto a espécie quer quanto ao seu valor;

g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial recibo de im-
portancia recebida a titulo de carceragem, custas, emolumentos ou de qual-
quer outra despesa,;

h) o ato lesivo da honra ou do patriménio de pessoa natural ou juridica,
guando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal;

i) prolongar a execucao de prisdo temporaria, de pena ou de medida
de seguranca, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir ime-
diatamente ordem de liberdade. (Incluido pela Lei n°® 7.960, de 21/12/89)

Art. 5° Considera-se autoridade, para os efeitos desta lei, quem exerce
cargo, emprego ou fungdo publica, de natureza civil, ou militar, ainda que
transitoriamente e sem remuneracao.

E certo que muitos dispositivos do Cédigo de Processo Penal ainda
sao aplicados em flagrante inconstitucionalidade, como a oitiva do acusado ao inicio
da instrucéo, apenas para citar exemplo diretamente ligado ao foco deste trabalho.
Entretanto, varios dispositivos do Cdodigo de Processo Penal deixaram de ser aplica-
dos, ou o foram com interpretacdo conforme a Constituicdo. Um deles era a instau-
racdo do processo sumario ex officio, artigo 531 do Cdédigo de Processo Penal.
Também, a interpretacdo do siléncio como direito do acusado, sem que iSso possa
ser usado contra sua defesa, artigo 186, foi fruto da atividade cognitiva dos ope-

radores do direito compromissados com a nova Constituicdo Federal.

;e e .

cesso Penal sobre o siléncio do acusado, comoencparante o Supremo Tribunal Federal no julgameato
RE 199570 / MS. BRASIL, Supremo Tribunal Federac®so Extraordinario n® 199570. Parte Litigant¢éoAn
nio Lourengo da Silva e Ministério Piblico do Estatb Mato Grosso do Sul, Relator Marco Aurélio,dEz.
1997.Diario da Justica da Republica Federativa do BrasilBrasilia, n. 56. p. 17, mar. 1998.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Definicao

Definir a expressao “direitos fundamentais” ndo é uma tarefa tran-
quila. Como bem apontam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior,
existe uma clara sinonimia entre as expressoes “liberdades publicas”, “direitos hu-
manos”, “direitos subjetivos publicos” e “direitos fundamentais™®?. Destas expres-

sOes, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano preferem a ultima:

“a expressao direitos fundamentais é a mais precisa. Primeiro, pela sua a-
brangéncia. O vocéabulo direito serve para indicar tanto a situagdo em que
se pretende a defesa do cidadao perante o Estado como os interesses juri-
dicos de carater social, politico ou difuso protegidos pela Constituicdo. De
outro lado, o termo fundamental destaca a imprescindibilidade desses direi-

> o » 163
tos a condicdo humana”.

Mas a expresséo “direitos subjetivos” também tem importancia. E
gue no idioma portugués a expressao direito pode se referir tanto a ordem juridica,
se identificando-se com o termo “lei”, como ao direito de um sujeito. No inglés tais
vertentes sao distinguidas pelos termos “law” e “right”. Por isso, “0 acréscimo dos
adjetivos objetivo e subjetivo ao substantivo comum direito se tornou necessario pre-
cisamente porque dois conceitos muito diversos ficaram historicamente vinculados
ao mesmo vocabulo” **,

Os limites circulares dos direitos fundamentais como parte do géne-
ro de direitos subjetivos sdo, em verdade, direitos subjetivos dotados da qualidade
de fundamentalidade. A noc¢éo do que é fundamental se aloja em distingdo a outros
direitos subjetivos pelo grau de importancia do direito enfocado na sociedade. O cri-

tério de distincdo entre os direitos subjetivos fundamentais e os demais insertos no

162 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal 8ano.Curso de Direito Constitucional 72 ed.,
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 77.
183 bid., p. 78.
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ordenamento é o privilégio que lhe atribuido, em regra, pelo texto da propria Consti-
tuicao.

Em Robert Alexy, verificam-se pelo menos trés modelos-variantes
de Constituicdo para se entender a idéia de direitos subjetivos privilegiados. Lé-se
sobre o modelo constitucional procedimental, 0 modelo constitucional material e o
modelo misto procedimental-material. No primeiro modelo, propde a existéncia de
constituicbes exclusivamente compostas de regras de procedimento e de competén-
cia, sem enfrentar as matérias regulaveis, dotadas de um grau perceptivel de pro-
gramacdo, como se da nas matérias relativas a educagédo e a saude, a titulo de e-
xemplo. O segundo, um modelo simples de normas consideradas jusfundamentais,
onde os principios estariam concebidos por garantias estatuidas diretamente por
disposicdes jusfundamentais. Por fim, aquelas em que seriam encontradas ambas
as possibilidades, tanto as normas chamadas de procedimento, como aquelas desti-
nadas ao contetido e(ou) as expectativas da sociedade. **°

E bom lembrar, que, na atualidade, o0 modelo misto se apresenta
como um verdadeiro padrao para paises ocidentais como é o caso do Brasil, da A-
lemanha, da Espanha, de Portugal, da Italia e dos Estados Unidos. Em tais paises
constata-se existirem normas procedimentais e materiais, assim como limites for-
mais e materiais as possibilidades de reforma constitucional.

Os direitos fundamentais se colocam como direitos subjetivos indis-
poniveis as alteracdes ordinarias. Eles séo juridicamente imunes a abolicédo e altera-
cdo, ressalvadas as hipoteses expressas na Constituicdo, que, por sua vez, nao 0s
nulifiguem em sua organizagdo, limitacdo ou organizagdo por normas infra-
constitucionais. A obrigatoriedade e imutabilidade dos direitos fundamentais se vin-
culam muito mais ao principio da supremacia da Constituicdo do que a prépria fun-
damentalidade de alguns dos direitos nela expressos. A natureza fundamental dos
direitos se encontra estreitamente relacionada com a esséncia das clausulas pétreas
que, nessa condicdo, sO poderdo ser alteradas com a observancia dos limites for-
mais, artigo 60 8§ 2°Constituicdo Federal de 1988, e materiais, artigo 60, 8 4°

A partir da nogao da fundamentalidade, chega-se a uma assertiva
gue parece irreversivel, qual seja, a de que ao se estipular direitos catalogados co-

184 MARTINS NETO, Jodo dos Passdireitos fundamentais— conceito, fungées e tipoSdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 1@rifos do autor).
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mo fundamentais e amparados pelas chamadas clausulas pétreas e outros que nao
0 estdo, exercita-se sim um verdadeiro juizo de valor comparativo, em que alguns
direitos tém valor superior a outros.

Os valores usados como nortes de interpretacdo dos direitos fun-
damentais, valendo-nos da separagdo necessaria entre 0s bens (direitos subjetivos)
e valores (orientagcOes de interpretacdo), recaem, mais proximamente, no que se
entendeu por um Estado Democratico de Direito. Por esse prisma, 0s valores a se-
rem utilizados como adjetivos dos bens, fundamentalmente garantidos pelo texto
constitucional deverdo, no modelo democrético de Estado, observar 0s pressupostos
juridicos necessarios a existéncia digna do ser humano. O principio da dignidade da
pessoa humana no constitucionalismo contemporaneo constitui um verdadeiro prin-
cipio orientador da interpretacdo constitucional, e, como verdadeiro valor supremo,
que, ao seu turno, aponta as diferenciacbes existentes entre os chamados direitos
subjetivos fundamentais (inerentes a dignidade da pessoa humana) e direitos subje-

tivos ndo-fundamentais (de interesse social geral).

2.2. Distin¢des

E bem perceptivel a dificuldade presente na doutrina para realizar a
distingcdo entre os chamados direitos humanos e os direitos fundamentais. Em Cano-
tilho, percebe-se ndo ser utilizada a expressdo direitos humanos*®®. José Afonso da
Silva reconhece a preferéncia da doutrina internacional quanto a expressao direitos
humanos, o que levaria a crer existirem direitos apenas aos seres racionais, o que
contrasta com a crescente posicao doutrinaria em favor da existéncia de direitos
fundamentais inerentes aos animais irracionais'®’.

Candido Furtado Maia Neto os distingue, lecionando:

185 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentaleadri: Centro de Estudios Constitucionales, 2001,
p. 115-135.

166 CANOTILHO, José Joaquim Gomdireito constitucional. 52 ed., Coimbra: Almedina, 1992 359-360.

167 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positivo.10 ed., S&o Paulo: Malheiros Editores,
1995. p. 176.
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Os Direitos Humanos sdo universalmente aceitos de forma tacita, presentes
nas Declaracbes e nos Tratados; ja os direitos fundamentais individuais,
constam dos instrumentos internacionais aderidos e/ou ratificados pelo Es-
tado, fazendo desta forma parte dos dispositivos da Carta Magna ou do or-
denamento juridico vigente, no seu todo. Mas ha que se afirmar, ainda, que
0S dirg{i}tos fundamentais estdo contidos nos Direitos Humanos, ou vice-
versa .

Alguns autores nacionais, como Alexandre de Moraes e Manoel
Gongalves Ferreira Filho, discorrem sobre o conceito de direitos humanos funda-
mentais, acreditando representarem tais direitos um conjunto de direitos e garantias
dos seres humanos (género humano racional), que objetivam garantir a sua dignida-
deng.

Norberto Bobbio distingue direitos naturais do homem e direitos do
homem positivados, atribuindo aos primeiros o status de direitos do homem e aos
segundos o de direitos fundamentais'’®. Neste sentido, Candido Furtado Maia Neto
lembra que o direito positivo é mutavel, enquanto o natural ndo'"*.

A distin¢do se estabelece na doutrina a partir da idéia de existirem
diversos planos ou esferas de positivacao dos direitos fundamentais na ordem inter-
na e internacional. A expressao “direitos fundamentais” guarda relagdo com a positi-
vacao de tais direitos na Orbita de cada Estado. Ja a “direitos humanos” se mostra
relacionada com o direito internacional, vinculando-se a ordem mundial e conferindo-
lhe um carater eminentemente universal e supranacional*’.

Nova dificuldade surge quanto a distincdo doutrinaria formulada en-
tre 0 que se entende por direitos fundamentais e garantias fundamentais. Entretanto,
a diferenca pode se tornar bem aparente. Os direitos fundamentais sao prerrogativas
genéricas, exercitaveis por todos os cidadaos, ja, na outra ponta, as garantias fun-
damentais representam a instrumentalidade de tais direitos privilegiados.

Canotilho bem arremata essa distincdo, quando leciona que as ga-

rantias sdo também direitos aptos a exigir do poder publico o cumprimento das nor-

188 MAIA NETO, Candido FurtadaDireitos humanos individuais fundamentais no proces penal democréa-
tico: Blindagem das garantias constitucionais ou vitirdascrime de Abuso de Poder. Disponivel em:
<http://www. clubjus.com.br/?artigos&ver =2.1079@¢cesso em: 28 abr. 2008.

%9 MORAES, Alexandre deDireitos Humanos Fundamentais.S&0 Paulo: Atlas, 1997, p. 39. FERREIRA
FILHO, Manoel G Direitos Humanos FundamentaisSao Paulo: Saraiva, 199fassim

19BOBBIO, NorbertoA era dos direitos 14 Tir., Rio de Janeiro: Campus, 199215-67.

"1 MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislagdo compara@airitiba: Juruéa, 2005, p.35.
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mas constitucionais, e, a0 mesmo tempo, institucionalizam os meios processuais de
defesa dos direitos privilegiados.'"®

Jorge Miranda dispde de forma bem clara que, os direitos represen-
tam alguns bens e as garantias destinam-se a garantir a fruicdo de tais bens, sendo
assim os direitos principais e as garantias assessoérias.*”

Luis Roberto Barroso reafirma o carater afirmativo dos direitos fun-
damentais e instrumental das garantias fundamentais, dispondo que em nada adian-
taria serem os direitos declarados em sede constitucional, sem que viesse a dispor a
Constituicdo sobre os meios instrumentais aptos a concretizar tais direitos.*”

Alids, percebe-se que a dimenséo constitucional das chamadas ga-
rantias de natureza processual, tal como a garantia do devido processo legal (adjeti-
V0), que garante, entre outros aspectos de interesse, a eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais, ao passo em que tais direitos necessitam ser postulados em
juizo. Essa articulacdo acerca das garantias fundamentais remete, entretanto, a um
interessante debate travado na contemporaneidade, qual seja, saber em que medida
a materializacdo do direito processual o condiciona as determinagfes constitucio-
nais, e, da mesma forma, a contrario senso, ocorrera a desmaterializagdo do direito
constitucional, ao passo em que 0 processo se mostre indispensavel a realizacao
das regras e principios constitucionais.

O debate ainda encontra amparo numa ultima distingéo possivel en-
tre as chamadas garantias fundamentais, destinadas a concretizar o direito de um
cidadao ou de um grupo de cidadaos, daquelas consideradas institucionais, a exem-
plo da familia, a maternidade e outras. Em Canotilho, Iém-se tais garantias como
realidades sociais objetivas que podem, eventualmente, expandir-se a fim de prote-

gerem direitos individuais.*"®

172 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & mudia na Constituicddn: SAMPAIO, José Adércio
Leite. Crise e desafios da Constituicddelo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 417.

173 CANOTILHO, José Joaquim GomdBireito constitucional. 52 ed., Coimbra: Aimedina, 1992 362.

174 MIRANDA, Jorge.Manual de direito constitucional. Tomo II. 4.ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.

50.

175 BARROSO, Luis Robertd Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Nmas: limites e possibili-

dades da Constituigdo Brasileira. 42 ed. Rio deidarRenovar, 2000. p.75-116.
176 CANOTILHO, op. cit., p. 366-368.
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2.3. Caracteristicas

Um método de tracar a caracteristica dos direitos fundamentais &
ressaltar alguns elementos de forma mais comuns.

O primeiro tragco € o da universalidade. Os direitos fundamentais
nao dizem respeito apenas aos direitos exercitaveis de forma individualizavel ou e-
minentemente a condicdo humana, mas também, a outros que interessam a toda
humanidade.

O carater absoluto de tais direitos prevalentes € mais uma de suas
caracteristicas que os levam a prevalecer na ponderacdo de valores a quando de
sua concretizacao judicial. Mas também, a seu turno, ndo obsta a possibilidade de
sua relativizacdo, na medida em que as Constituicdes democraticas modernas, a
exemplo da brasileira, dispdem sobre a possibilidade de serem estabelecidas limita-
cOes a tais direitos, como se da na realidade brasileira por for¢ca do direito ambiental
e outros dispostos no texto constitucional.

A natureza evolutiva dos direitos fundamentais, € bem alinhada na
sua natureza histdrica, e, por esse motivo, produto dos valores sociais contextuali-
zados em dado momento da sociedade em que foram eleitos como privilegiados no
texto constitucional. Como consequéncia logica da historicidade, e de representarem
um “patriménio genérico” da coletividade, ndo podem ser objeto de transacéo ou re-
nancia, e, portanto, também contemplados com o atributo da indisponibilidade. Em
verdade, tais direitos prevalentes séo disposi¢coes de natureza difusa, e consagradas
a todos, funcionando tanto como comandos orientadores da concretizacado do orde-
namento juridico posto quanto como normas juridicas auto-aplicaveis.

Deixa-se por ultimo aquela que, sem a menor duvida, e a caracte-
ristica mais polémica dos direitos fundamentais, em especial, dagueles considerados
sociais. Trata-se da vinculacdo de tais direitos aos poderes publicos e a terceiros,
disposta por Alexy e Sarlet como um fator da eficacia vertical e horizontal dos direi-
tos fundamentais, na medida em que possuem eficacia vinculativa dos poderes pu-

blicos, como eficacia vertical, e de terceiros, como eficacia horizontal. 1" O debate

7 ALEXY, Robert.Teoria de los derechos fundamentale$ladri: Centro de Estudios Constitucionales, 2001
p. 57; SARLET. Ingo WolfgandA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Editora Livraria do Ad-
vogado, 1998p. 325.
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que se insurge no exercicio da vinculacao referida traz consigo polémicas conse-
qguéncias na producdo de uma jurisprudéncia potencialmente politica, e, por vezes,
considerada agressora do principio da separacédo dos poderes do Estado’®.

A vinculacéo caracteristica dos direitos fundamentais se arrima na
proibicdo do retrocesso, em face dos novos direitos sociais que se anunciam no tex-

to constitucional, como é caso do direito a moradia, Emenda Constitucional n°

26/2000, que alterou o caput do artigo 6°da Consti tuicdo Federal de 1988.

2.4. Evolucao Historica

A evolucdo histérica dos direitos fundamentais estd estritamente
vinculada aos conceitos de Estado e de Constituicdo. Nessa perspectiva, os elemen-
tos juridico e politico encontram-se em uma relacdo de interdependéncia bastante
evidente. A prépria saga do direito constitucional ndo se resume a historia das Cons-
tituicdes, mas também abarca a historia da administracéo, do contexto politico.

O resgate historico dos direitos fundamentais costuma ser realizado
pela sua classificacdo em trés geracdes: (i) a primeira geracao (século XVIII), focaria
o individuo e abarcaria os direitos de liberdade, ou seja, direitos civis e politicos; (ii) a
segunda geracdo abarcaria os direitos sociais, culturais, econdmicos; (iii) a terceira
geracdo abarcaria o direito ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente etc. *"°
Tais geragbes correspondem em linhas gerais a triade francesa liberdade, igualdade
e fraternidade.

Embora essa classificacdo permita visualizar as diferentes categori-
as de direitos (desde direitos negativos, direitos a abstenc¢des do Estado, até mesmo
direitos positivos, direitos a prestagfes do Estado), ele é muito reducionista. Ade-
mais, 0 termo “geracao” traz uma certa imprecisao na abordagem, pois pode levar a
idéia de nascimento e morte dos direitos daquela determinada geracao. Esta inter-
pretacdo evidentemente é equivocada, pois ndo h4 um processo histérico linear de

criacado e, muito menos, de desaparecimento de direitos de uma determinada gera-

18 SARLET. Ingo WolfgangA eficécia dos direitos fundamentaisPorto Alegre: Editora Livraria do Advoga-
do, 1998, p. 276.
19 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional.5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 516-523.
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¢cdo com o advento da geracdo seguinte. Todos os direitos passam a coexistir bus-
cando uma maior protecdo da humanidade.

Desse modo, com o intuito de sistematizar a analise do surgimento
dos direitos fundamentais no decorrer da histéria, procede-se a uma divisdo do tema
em duas partes principais: (i) primeira parte foca o periodo anterior & Declara¢céo de
Independéncia Americana de 1776 e a Revolucdo Francesa de 1789; (ii) segunda
parte abrange o periodo posterior a tais marcos historicos.

Essa dicotomia € necessaria, pois antes das Cartas de 1776 e de
1789 os direitos reconhecidos por normas esparsas eram concessoes reais. Sem a
concessao do soberano, o sudito ndo teria qualquer direito; apenas deveres. Com a
Declaracdo Americana e a Revolucdo Francesa houve uma inversdo dessa perspec-
tiva passando a uma concepcao individualista de direitos do homem.

E com o surgimento do Estado de Direito que ha a definitiva mu-
danca de perspectiva do principe para a perspectiva dos cidaddos, no que tange a
relacdo Estado-individuo. No Estado absoluto, os individuos possuem direitos priva-
dos em relacdo ao soberano; no Estado de Direito, os individuos possuem direitos
privados e direitos publicos em face do Estado.

Nas palavras de Norberto Bobbio:

Concepcao individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singu-
lar, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo
vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este néo é feito pelo Estado; (...)
Nessa inversao da relacéo entre individuo e Estado, € invertida também a relacéo
tradicional entre direito e dever. Em relagcéo aos individuos, doravante, primeiro vém
os direitos, (iiseé)ois os deveres; em relacao ao Estado, primeiro os deveres, depois

os direitos.

Ademais, € com o constitucionalismo que houve o reconhecimento
dos direitos fundamentais como institutos dos quais se derivam consequéncias juri-
dicas e aos quais se atribui o carater de fundamentalidade. Sem a positivacao juridi-
co-constitucional, os direitos do homem séo esperancas, aspiracdes, mas néao direi-

tos protegidos sob a forma de normas. %

180BOBBIO, NorbertoA era dos direitos.Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 60.
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2.4.1 As Bases Revolucionarias

E importante destacar que foi no século V a. C., aproximadamente,
que nasceu a filosofia, substituindo o saber mitolégico da tradicdo pelo saber légico
da razdo. Nesse mesmo século, em Atenas, surge também a democracia. Apesar
de, em geral, ser rejeitada a idéia da existéncia de direitos humanos na antigtidade,
devido a escravidao, € preciso observar que ja naquela época lancavam-se semen-
tes ao reconhecimento de uma suposta igualdade natural.

Utilizando-se das palavras de Fabio Konder Comparato:

(...) € a partir do periodo axial que, pela primeira vez na Histéria, o ser hu-
mano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser dota-
do de liberdade e razéo, ndo obstante as multiplas diferencas de sexo, raca,
religido ou costumes sociais. Lancavam-se, assim, os fundamentos intelec-
tuais para a compreensao da pessoa humana e para a afirmacao da exis-
téncia de direitos universais, porque a ela inerentes.

Porém, tal concepcéao igualitaria ndo chegou aos foros da concretu-
de. Na época, além de vigorar uma sociedade escravocrata, ndo havia normas juri-
dicas que a assegurassem. E, principalmente, a posi¢céo social do individuo era de-

cisiva para determinar seu nivel de dignidade.

No pensamento filoséfico e politico da antigliidade classica, verifica-se que
a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posicdo
social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais
membros da comunidade, dai poder falar-se em uma quantificacdo e modu-
lacdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais
dignas ou menos dignas. [...]'*

Passando a ldade Média, quando instaurou-se o feudalismo, nao

havia uma unidade de poder politico e econdmico. Somente a partir do século XI &

8L CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional. 5.ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 508.
182 COMPARATO, Fabio KonderA afirmac&o histérica dos direitos humanos. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p. 11.
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que comecga um certo movimento no sentido de recompor uma unidade politica. E €
com este pano de fundo que surgiu a Magna Carta de 1215 na Inglaterra.

Esse diploma consagra liberdades especificas em favor principal-
mente do clero e da nobreza. Sdo concessbes do Rei Jodo (conhecido como Joao
Sem Terra) a tais estamentos. A sua importancia reside no fato de vincular o préprio
rei. Em outros termos, o soberano devera obedecer a lei que edita. Isso é um avancgo
bastante significativo, pois até entdo o rei era 0 soberano absoluto ndo devendo o-
bediéncia a nada, salvo ao “Deus criador”.®* E importante lembrar da contribuicdo
do pensamento cristdo na protecédo dos direitos fundamentais na Europa Ocidental.

Nas palavras de Ingo W. Sarlet,

[...] o fato é que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos en-
contrar referéncias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e
semelhanca de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequén-
cia (...) de que o ser humano — e nao apenas os cristdos — é dotado de um
valor préprio e que Ihe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero
objeto ou instrumento™®°.

Novamente com relagdo ao soberano, Canotilho resume bem esse

ponto quando se refere a Magna Carta de 1215 nos seguintes termos:

N&o se tratava, porém, de uma manifestagdo da idéia de direitos fundamen-
tais inatos, mas da afirmacéo de direitos corporativos da aristocracia feudal
em face do seu suserano. A finalidade da Magna Charta era, pois, o estabe-
lecimento de um modus vivendi entre o rei e os bardes, que consistia fun-
damentalmente no reconhecimento de certos direitos de supremacia ao rei,
em troca de certos direitos de liberdade estamentais consagrados nas car-
tas de franquia.*®®

As vésperas do periodo que antecede o século XVIII (século da De-
claracdo Americana de Independéncia e da Revolugcédo Francesa) foram outorgadas

na Inglaterra duas normas oriundas de concessdes do poder soberano em favor de

183 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 2.ed. Porto Alegre: livraria do advogado, 200230.

4 SARLET, loc. cit.

185 bid., p. 30.

18 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional. 52 ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 512.
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determinados segmentos sociais, a Lei de Habeas Corpus de 1679’ e o Bill of Ri-
ghts de 16898,

O avanco desses dois textos foi conferir uma disciplina mais geral,
mais abstrata de direitos do que a da Magna Carta e, principalmente, houve uma
afirmacdo definitiva do Parlamento'®. Entretanto, ndo havia ainda uma nocgéo de
direitos fundamentais inerentes a condicdo humana e anteriores ao Estado.

Todas essas Cartas de Direitos do periodo que antecede o século
XVIII séo oriundas de concessdes do poder soberano em favor de determinados
segmentos sociais. N&o havia ainda uma noc¢ao de direitos fundamentais inerentes a

condicdo humana e anteriores ao Estado.

2.4.2 A Independéncia Americana e a Revolucdo Francesa

Os dois diplomas inauguram uma nova fase na consolidacéo dos di-

reitos do homem ja em seu primeiro artigo:

Todos os seres humanos sao, pela sua natureza, igualmente livres e inde-
pendentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no es-
tado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despo-
jar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com
0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procu-
rar e obter a felicidade e a seguranca.

Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.

187 A lei de habeas corpus veio disciplinar os meieg@ssuais para o instituto, que ja existia naategla mes-
mo antes da Magna Carta de 1215.

18 propugnava a separacdo de poderes, estabelecemas goderes de legislar e de criar tributos Baqser-
rogativas do monarca, mas sdo de competéncia ¢ntemto. Além disso, veio dispor acerca do juriddeito
de peticdo e da proibicdo de penas cruéis.

189 “A novidade é que, pela sua formulacdo mais gemthstrata do que no texto da Magna Carta, a garanti
dessas liberdades individuais acabou aproveitandayito, a burguesia rica. Pode-se mesmo afirmey sgm
esse novo estatuto das liberdades civis e politwaspitalismo industrial dos séculos seguintésildnente
teria prosperado. (...) A partir &ill of Rightsbritanico, a idéia de um governo representatir@aque nao de
todo o povo, mas pelo menos de suas camadas s@gegomeca a firmar-se como garantia instituciordis-
pensavel das liberdades civis.” COMPARATO, Fabim#er. A afirmagédo historica dos direitos humanos.
3.ed., Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 48
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Tais direitos passam a ser concebidos como inerentes a natureza
humana, partindo-se de um ponto de vista individualista.

Apesar das semelhancas, principalmente no que tange a filosofia li-
beral subjacente e a teoria do direito natural, a Declaracdo Americana de Indepen-
déncia e a Revolugcédo Francesa em muitos pontos se distinguem. A Revolucao Fran-
cesa acabou por influenciar muito mais outras regides da Europa e de outros conti-
nentes devido ao seu cunho de maior universalidade. Norberto Bobbio resume com

maestria 0s pontos principais da Declaracédo Francesa:

O nucleo doutrinario da Declaracéo esta contido nos trés artigos iniciais: o
primeiro refere-se a condigdo natural dos individuos que precede a forma-
¢cdo da sociedade civil; o segundo, a finalidade da sociedade politica, que
vem depois (se ndo cronologicamente, pelo menos axiologicamente) do es-
tado de natureza; o terceiro, ao principio de legitimidade do poder que cabe

a nacao. 190

A Declaracdo Americana, ao contrario, buscava uma libertacdo do
poder monérquico da coroa britanica. Os constituintes americanos almejavam tracgar
os direitos do individuo em prol do bem comum da sociedade; ja os constituintes
franceses almejavam tracar direitos do individuo por si so.

Por isso, costuma-se afirmar que a Declaragéo francesa € mais in-
transigentemente individualista do que a americana.'®* Essa conotacdo mais acen-
tuadamente individualista somente foi incorporada pelas colénias americanas com a
promulgacéo das dez primeiras emendas a Constituicdo Americana, em 1791.

De outra perspectiva, também no século XVIII encontra-se o inicio
da democracia moderna, fundada na valorizacdo do individuo. As decisdes coletivas
sao tomadas pelos individuos segundo o principio da maioria, malgrado a existéncia
das restricdes ao sufragio. A Revolucdo Francesa ndo derrogou todos os privilégios
gue obstaculizavam a participacdo do povo nos destinos do governo. A burguesia se
erigiu a condicdo de representante do povo, ou melhor, ela se alcou a condicéo de

povo, ela era o povo.

10 BOBBIO, NorbertoA era dos direitos.14* Tir., Rio de Janeiro: Campus, 1992. 93
¥1bid., p. 90.
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Buscava-se limitar o poder e para isso foram utilizados dois instru-
mentos: a técnica da separacao de poderes e a protecdo dos direitos de liberdade. A
separacao de poderes acabava por conduzir a um enfraquecimento do Estado e, por
consequéncia, servia de aparato aos direitos de liberdade da classe burguesa.

A conjuntura nesse momento é de um Estado liberal, onde se lan-
cavam as bases do constitucionalismo e do Estado de Direito. Advém, dai, a nogao
de Constituicdo como produto da razdo e também a afirmacdo de um Estado que
busca a legalidade da sua atuacéo e a realizacdo de justica,“o Estado de Direito &
um Estado constitucional”.*¥?

Para a viabilizagdo desses objetivos havia apenas uma forma de
conducao da via politica e econdmica: a forma liberal. O liberalismo no campo politi-
co primava pela protecdo dos direitos de liberdade da burguesia e pela separacéo
de poderes e no campo econdmico, pela livre iniciativa. O capitalismo necessitava
de um leque de garantias contra a interferéncia estatal. Precisava-se, portanto, pro-
teger a esfera de liberdade dos individuos.

Embora tais conclusées tenham sido muito importantes a época,
sdo irremediavelmente questionaveis, principalmente no que se refere a inexisténcia
da liberdade positiva na modernidade. Nao h4 como se negar um conceito de liber-
dade conglomerador dos aspectos negativo e positivo no Estado Liberal.

Enquanto as liberdades civis sdo uma condi¢do necessdria para o0 exercicio
da liberdade politica, a liberdade politica — ou seja, o controle popular do
poder politico — € uma condicdo necessaria para, primeiro, obter e, depois,
conservar as liberdades civis. Trata-se, como qualquer um pode ver, do ve-
lho problema da relacéo entre liberalismo e democracia.*®

Verifica-se que a liberdade era o valor principal a ser assegurado.
Por isso, surgem nesse periodo os direitos fundamentais negativos ou mais conhe-
cidamente denominados de “liberdades publicas”. S&o os direitos de primeira gera-
cao na categorizacdo de Paulo Bonavides.

Encerram direitos a abstencdes do Estado; direitos a ndo interfe-
réncia estatal. Correspondem, em resumo, aos direitos civis e politicos (direito a li-

berdade de expressdao, direito a vida, a intimidade, dentre outros). Consagram a li-

192 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito constitucional. 52 ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 364.
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berdade do individuo, tanto no aspecto negativo quanto no positivo perante o Estado

e a comunidade.

2.4.3 Os Direitos de Segunda Geracéao

Todos os direitos até entdo assegurados tinham como pressuposto
uma igualdade formal dos individuos. No entanto, com um sistema econémico capi-
talista, em que vigorava a plena liberdade de mercado, a sociedade acabou desen-
volvendo um mal ainda maior: o acirramento da desigualdade econémico-social. A
liberdade assegurada ja ndo era por si sO suficiente para possibilitar uma real e efe-
tiva liberdade do individuo. A pressuposta igualdade se dava apenas no plano for-
mal, ndo havendo a sua correspondéncia na concretude.

Surgiram, entdo, as ideologias sociais que pregavam melhores
condi¢cbes econdmico-sociais aos individuos. Buscavam estipular meios que possibi-
litassem uma igualdade no mundo concreto, uma igualdade material e, por conse-
guéncia, que viabilizassem a real liberdade do individuo.

Nesse contexto, merece especial destaque a contribuicdo teorica de
Karl Marx expressa no Manifesto Comunista. Nas palavras de Paulo Bonavides, “(...)
0 que levou Marx aquela profunda e sombria reflexao critica foi a perplexidade da
mesma dor: o espanto de ver o Homem escravizado”."** Marx também objetivava
uma liberdade, mas uma liberdade no campo econémico. Para isso, conclamava a
utilizacao da forca para a tomada do poder.

Em que pese o radicalismo da tese exposta, sem duvida ela serviu
de base ideoldgica para a constru¢do do Estado social (que na realidade continua a
ser um Estado liberal mas com uma nova roupagem) e, principalmente, para a con-

sagracdo dos direitos a prestacdes do Estado.™

193 BOBBIO, Norberto.Igualdade e liberdade. 2.ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 65.
19_BONAVIDES, PauloDo Estado liberal ao Estado social6.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 173.
195 _ 0 Estado social néo se confunde com o Estadalista. O Estado social corresponde a uma tramsfo#o
do Estado liberal, permanecendo em sua base msigtapitalista. J& no Estado socialista, ndo temosiste-
ma capitalista; os meios de producéo ndo pertedcesfera privada.
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Utilizando os conceitos de Norberto Bobbio, pode-se dizer que a li-
berdade indica um estado; a igualdade, uma relacédo," ou seja, a igualdade pressu-
pde dois questionamentos: (i) igualdade entre quem?; (ii) igualdade em qué? Essas
duas perguntas passaram a voltar-se ndo mais para o plano abstrato unicamente,
mas também para o plano concreto. Buscava-se, pois, uma igualdade material.

Para atingir esse objetivo, consagraram-se direitos que visavam a-
tender necessidades minimas dos individuos, direitos positivos, direitos a prestacdes
do Estado. Trata-se, em resumo, dos direitos sociais, econémicos e culturais. Como
exemplo tem-se o direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a educacdo. Cor-
respondem aos direitos fundamentais de segunda geracéao.

O titular desses direitos, com efeito, ndo é o ser humano abstrato, com o

qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos

grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a marginaliza-
~ . 197

céo.

A afirmacgéo dos direitos sociais somente foi alcangada no século
XX. Os dois diplomas normativos mais importantes nessa algada foram a Constitui-
cdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. A Constituicdo Mexica-
na foi a primeira a erigir os direitos trabalhistas a categoria de direitos fundamentais,
além das liberdades e dos direitos politicos. A Constituicdo de Weimar seguiu a
mesma linha.

Entre uma e outra Constituicdo, € interessante lembrar a eclosédo da
Revolucdo Russa calcada na ideologia marxista, implantando a ditadura do proleta-
riado. Em 1918, em Moscou, foi proclamada a “Declaragédo do Povo Trabalhador e
Explorado”, cujo artigo 1° do Capitulo Il dispde:

1° - A fim de se realizar a socializacédo da terra, € abolida a propriedade pri-
vada da terra; todas as terras passam a ser propriedade nacional e sédo en-
tregues aos trabalhadores sem qualquer espécie de indenizacdo, na base
de uma reparticao igualitaria em usufruto.

1% BOBBIO, Norbertolgualdade e liberdade.22 ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 1997, p. 7.
197 COMPARATO, Fébio KonderA afirmacéo histérica dos direitos humanos3.ed., Sd0 Paulo: Saraiva,
2004, p. 53.
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As florestas, o subsolo e as aguas que tenham importancia nacional, todo o
gado e todas as alfaias, assim como todos os dominios e todas as empre-
sas agricolas-modelos passam a ser propriedade nacional.

A Constituicdo Mexicana e a de Weimar ndao abarcaram o radica-
lismo marxista, mas buscaram tracar uma democracia social. Partiam de uma pers-
pectiva social e ndo mais de uma perspectiva exclusivamente individualista. O Esta-
do passou a ter o dever de intervir para promover a igualdade.*®

O homem passou a ter ndo so direito a liberdade, mas também aos
meios para que esta liberdade seja atingida. Comeca a vigorar uma nocéao de indivi-
sibilidade dos direitos fundamentais que sera reafirmada com a Declaracédo Univer-
sal de 1948. Em outras palavras, assim como os direitos civis e politicos sdo funda-
mentais para a existéncia e liberdade do individuo, os direitos econémicos, sociais e

culturais também tém igual valor e importancia.

2.4.4 O Pos-Guerra e a Universalizacéo dos Direitos

No decorrer da historia, observa-se que os direitos do homem atra-
vessaram fases marcadamente distintas: primeiro houve a incorporacao de teorias
filosoficas, abstratas, que tinham um cunho de generalidade, mas que ndo eram im-
plementadas no plano concreto (Declaracdo Americana de 1776 e Revolucdo Fran-
cesa de 1789); apos houve a incorporacao dos direitos pelas Constituicbes nacio-
nais, havendo uma afirmacéo de sua concreticidade, mas perdendo muito a genera-
lidade; somente apos a Segunda Guerra Mundial, com a Declaracdo de 1948, pode-
se dizer que os direitos do homem voltaram a ter um matiz universal e ao mesmo

tempo ganharam positividade.

A Declaracdo Universal contém em germe a sintese de um movimento dia-
Iético, que comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais, trans-

198 _ Seguindo as licdes de Paulo Bonavides, “cadaicéem o seu maior acontecimento. O do século Mdll
a Revolugdo Francesa. O do século XIX, o fim dasamquias absolutas no Ocidente. O do século XXe\mR
lucdo de Outubro na Russia, que varreu do paizno & a coroa dos czares”. BONAVIDES, Pailo.Estado
liberal ao Estado social6.ed., Sao Paulo: Malheiros, 1996 207.
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figura-se na particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na uni-
versalidade ndo mais abstrata, mas também ela concreta, dos direitos posi-
tivos universais. ™

Cessada a Segunda Guerra Mundial, ocorreu um movimento de in-
ternacionalizagéo dos direitos do homem. Estes néo se circunscrevem mais a esfera
domeéstica dos Estados. N&o € suficiente a sua prote¢cdo apenas no ambito interno
dos paises para assegurar a existéncia digna do ser humano. Adota-se a idéia de
que € preciso protegé-los de forma global.

Nesse contexto, foram elaboradas Cartas Internacionais de prote-
¢éo dos direitos humanos. Dentre elas, destaca-se a Declarag&do Universal dos Direi-
tos do Homem de 1948 pelo seu carater de universalidade. A partir desse documen-
to pode-se afirmar uma concepcao universal de direitos fundamentais, visando a pro-
tecdo da humanidade independentemente da origem nacional do individuo.

A Declaracéo retoma a triade da Revolucdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade. Agora, ressaltam-se os direitos chamados de terceira gera-
cao fundados essencialmente num ideal de fraternidade, numa visdo cosmopolita de
direitos humanos. Dentre eles pode-se citar o direito a paz, o direito ao desenvolvi-
mento, o direito ao meio ambiente. Sao direitos que, juntamente com os de liberdade
e de igualdade, visam proteger a dignidade da pessoa humana em termos mundiais.

A trajetéria dos direitos fundamentais sempre esteve permeada por
dois grandes valores: a liberdade e a igualdade. As Revolucdes (Francesa e Russa,
em especial) eclodiram em busca da realizacdo desses dois ideais.

Porém, a partir das Constituicbes Mexicana e de Weimar, e mesmo
a partir da Revolucdo Russa, a historia de protecédo dos direitos merece ser analisa-
da e interpretada com base em uma Optica de protecdo da dignidade humana, e nédo
s6 dos direitos de liberdade e de igualdade. A dignidade humana acaba por engloba-
los e passa a ser indissociavel do processo de confirmacdo dos direitos fundamen-
tais.

A dignidade € o inicio e o fim da protecédo dos direitos do homem.
Segundo Sarlet, “é justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais
expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece estar identificando as bases

de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma conceituacdo da dignidade da

199BOBBIO, NorbertoA era dos direitos.14® Tir., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 30.
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pessoa humana™®. Para Kant, “[...]quando uma coisa tem preco, pode por-se em
vez dela outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o pre-

co, e portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.”*

2.5 A Eficiéncia da Persecucao Penal

Diante dos paradigmas democraticos que regem o Estado brasilei-
ro, cabe verificar se um sistema penal acusatério ndo restaria ineficiente na garantia
da paz social.

As condutas socialmente reprovaveis estdo presentes na sociedade
humana desde suas mais rudimentares estruturas. Entretanto, reconhecer o profun-
do enraizamento social da criminalidade ndo implica aceita-la e abandonar a busca
por sua minimizacgao.

Nas sociedades mais rudimentares a repressao de condutas lesivas
era executada pela propria vitima. Com o aperfeicoamento das relagdes sociais cri-
ou-se um nucleo de direcdo da comunidade. Esse nucleo, que futuramente passaria
a representar a figura do Estado, tomou para si a tarefa de julgar as condutas dos
membros da comunidade e de reprimir aquelas identificadas como criminosas. For-
maram-se, assim, as bases daquilo que hoje se identifica como jurisdicéo criminal.

Doutrinariamente afirma-se que a pena possui funcgdes: retributiva,
preventiva geral e preventiva especial. Ocorre que, desde que o Estado proibiu a
autocomposicéo criminal, inclusive afirmando-a como criminosa, e tomou para si a
tarefa de identificar e aplicar medidas destinadas a minimizar as condutas delituo-
sas, 0 método aplicado foi essencialmente retributivo. As penas eram, até poucos
séculos atras, aniquilatorias da vida ou da integridade fisica do condenado. Mesmo
apos o processo de humanizacdo das penas, e a adocdo do sistema privativo de
liberdade como base da atuacdo punitiva estatal, verifica-se que o alcance social da

jurisdicao penal vai pouco, ou nada, além da retribuicéo.

20 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituicdo Federal
de 1988 2.ed. Porto Alegre: livraria do advogado, 20024.

2L KANT, Imanuel. Fundamentos da metafisica dos eostuin: Os pensadores — Kant (ii). S&o Paulo: Abril
Cultural, 1980, p. 140. apuBARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamen-
tais. 2.ed. Porto Alegre: livraria do advogado, 20034
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Tal realidade implicou a ineficiéncia da jurisdigdo criminal no mundo
como um todo, mas especialmente em paises ocidentais subdesenvolvidos, em al-
cancar seu principal objetivo: minimizar as condutas especialmente lesivas a boa
convivéncia social.

Tal ineficiéncia acaba por produzir duas consequéncias extrema-
mente perniciosas: 1) impunidade de grande parcela das condutas criminosas que
nao sao identificadas ou, quando o séo, ndo recebem a prestacao jurisdicional de
forma eficiente; 2) excessiva e improdutiva atuacao nas situacdes que, por um moti-
vo ou outro, foram tidas como exemplo do exercicio do poder. Diz-se excessiva por-
que a delonga do processo, inquisitorial e judicial, aliada a aplicacdo de uma pena
ineficiente impde a todos os interessados na atuacao estatal, agentes e vitimas, um
desgaste indcuo.

Com essas consideracdes verifica-se que no Brasil, como nos de-
mais paises latino-americanos, a jurisdicdo penal representa pura e simplesmente
um exercicio de poder estatal que ndo alcanca nenhum resultado socialmente profi-
cuo. O estado ndo consegue controlar a incidéncia da criminalidade, quando atua
dirige seus 6rgaos essencialmente a parcela da sociedade economicamente menos
favorecida e, ainda, a privacdo de liberdade em estabelecimentos penitenciarios
precarios nao melhora a personalidade do criminoso.

Adotando-se uma visao de origem Kelseniana, o direito penal, como
todo o ordenamento juridico, teria uma configuracdo fechada e aprioristica. Com es-
sa perspectiva, ficariam excluidas do estudo juridico-penal quaisquer consideracdes
a respeito de eficiéncia social’®®. Essa visdo se consagrou em basicamente todos 0s
sistemas juridicos positivos ocidentais. Contudo, a evolucéo social e o desenvolvi-
mento do Estado de Bem-Estar Social demandaram uma construcao juridico-
filoséfica mais compromissada com a interacdo entre realidade social e sistema juri-
dico.

Com base nessa perspectiva realistica, surgiu a visdo “utilitarista”
do direito, fundamentada nas analises econdmicas de custo/beneficio na elaboracéo
de politicas juridicas. Na seara penal, destaca a revolucao intelectual promovida por
Beccaria, que sustenta uma visdo conseqiiéncialista da atuac&o do direito penal®®.

O primeiro passo para se determinar a nocao de eficiéncia do sis-

222 KELSEN, HansTeoria pura do direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1988&sim
23 BECCARIA, CesareDos delitos e das penag? ed. Sdo Paulo: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 19p@ssim
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tema penal € delinear o conteddo deste sistema. A eficiéncia deve abarcar todo o
arcabouco de atuacdo do Estado em relagéao aos fatos tidos como delituosos. Assim,
estariam inseridos no sistema penal o ordenamento juridico — incluindo ai a Constitu-
icdo Federal; as instituicdes policiais, judiciais e penitenciarias; o processo penal; a
comunidade. A nogdo de eficiéncia envolveria entdo uma sintonia entre todos os e-
lementos envolvidos no fato criminoso, desde sua prevencao até a punicao.

O crime é um ato socialmente impertinente. Isto porque, na licdo de
Jesus-Maria Silva Sanchez, “sua consequéncias, isto €, 0 dano que esse ato indese-
javel acarreta, é superior aos beneficios sociais que, também, caberia esperar que
uma determinada conduta trouxesse”.?®* Adotando-se uma nog&o econdmica do de-
lito, os agentes criminosos s&o sujeitos racionais que ponderam, no momento do
planejamento da acdo, os “custos” e “vantagens” que o delito Ihe acarretara. Como
elemento custo ele coteja a possibilidade de ser submetido a persecucgéo penal e o
cumprimento de pena.

A posicéo do Estado em relacdo a esta analise realizada pelo agen-
te foi historicamente a de aumentar os “custos”. Para tanto, o principal instrumento
sempre foi o recrudescimento das penas cominadas.

Desde ja é oportuno criticar esse posicionamento. Seguindo a linha
de pensamento de Hassemer, citado por Silva Sanchez,

[...]JComo demonstram sobretudo as pesquisas sobre o efeito intimidatorio
da pena de morte (atualmente abolida), o delinqiiente normalmente nédo se
motiva pensando na possibilidade de sofrer esta pena (ameaca de punicdo),
mazsosmovido pela idéia de quais sdo as possibilidades de ndo ser descober-
to.

Mas a visdo mais moderna da criminalidade insere na analise de
custo/beneficio do delito um novo fator: a ampliagdo das vantagens em néo se co-
meter o crime. Assim, o sistema penal passaria a atuar nao apenas no desestimulo a
conduta socialmente prejudicial, mas também geraria um estimulo as condutas soci-

almente vantajosas. A reducao do desemprego seria uma prioridade.

204 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva&ficiéncia e direito penal Colecéo de estudos de direito penal. Vol.
Barueri: Manole, 2004, p. 09.

25 HASSEMER. Fundamentos del derecho penal. Barcelt884.apud SANCHEZ, Jests-Maria Silv&fici-
éncia e direito penal Colecéo de estudos de direito penal. Vol. 11u&arManole, 2004, p. 17.

11,
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Nesse aspecto, € possivel nitidamente verificar a reformulacdo da
teoria do delito tendo como objetivo a preservacéao e, principalmente, a promocéo da
dignidade da pessoa humana. O sistema penal reduziria sua atuacdo em relacéo as
medidas que visariam desestimular o crime — como a violéncia policial e a crueldade
das penas — e envidaria maiores esforcos, e gastos, com a promocao das condutas
socialmente salutares.

Nesse contexto insere-se a analise da aplicacdo da pena como e-
lemento ressocializador do agente. Basta uma reflexdo mais aprofundada para se
concluir que a modificacdo de uma filosofia de vida pessoa ndo cumpre ao Judicia-
rio, como aplicador do direito, mas aos 0rgaos tecnicamente capazes pertencentes
aos quadros do Poder Executivo. Mesmo assim, “ele s6 entra em jogo, porém, se o
agente se revelar carente de socializagcdo. Se uma tal caréncia nao se verificar tudo
se resumira, em termos de prevencdo especial, em conferir a pena uma funcéo de
suficiente adverténcia.”?®

A partir de uma analise superficial, seria cogitavel o lancamento de
criticas a proposicao acima formulada alegando-se duas falhas: utopia e incompe-
téncia funcional do direito penal para “estimular” condutas positivas.

N&o obstante as criticas que possam ser formuladas, o objetivo da
adocado da idéia de eficiéncia do sistema penal implica na ruptura com os dogmati-
cos da teoria do delito. O enfoque principal deixa de ser a conduta delituosa e passa
a ser o custo social do delito.

Em relacdo a utopia, ndo é impertinente lembrar a doutrina de Boa-
ventura de Souza Santos: “vivemos hoje numa sociedade paradoxal. A afirmacgao
discursiva dos valores é tanto mais necessaria quanto mais as praticas sociais do-
minantes tornam impossivel a realizacdo desses valores” %%’

Todo o delito intrinsecamente gera um dano social. O sistema penal
atua como uma resposta — repressiva, preventiva geral e preventiva especial — em
relacdo ao agente causador do dano. Todavia o enfoque na conduta criminosa fez o
Estado nao visualizar o custo social de sua propria atuacdo, na medida em que a
prevencao e repressao a criminalidade também geram um impacto social negativo.

Nos dizeres de Seidman,

206 DIAS, Jorge de Figueired®uestfes fundamentais do direito penal revisitadassdo Paulo: REVISTA
DOS TRIBUNAIS, 1999, p. 133grifos do autor).
27SANTOS, Boaventura de SouZacritica da razdo indolente 32 ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 32.
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se atuamos em virtude de uma racionalidade estritamente utilitarista parece
gue devemos ter o volume de delito que queremos, posto que realmente
podemos té-lo, sabendo — como sabemos — que podemos dedicar a pre-

vencao quantos recursos gueiramos contanto que seu custo marginal seja
inferior ao custo marginal do delito®®.

Nesse contexto, ndo € dificil constatar que a verdadeira atuacédo do
sistema penal se d& pelo poder seu configurador, ou positivo®®. Ocorre, pela violén-
cia das instituicbes publicas, verdadeiro disciplinarismo dos estamentos hipossufici-
entes da sociedade. O Poder Judiciario, que deveria ser o verdadeiro controlador da
atuacao do Estado perante a sociedade, age em uma gama infinitamente restrita das
situacdes reais e, quando age, atua com base em premissas (instrucdo processual)
nao raramente eivadas de vicio na propria origem. No cotidiano, o sistema penal é
exercido por instituicdes publicas (como a policia) ou privadas (como empresas de
seguranca e organizacdes criminosas) deslegitimadas. Diz-se deslegitimadas, pois,
sob um ponto de vista constitucional, somente o Poder Judiciario tem legitimidade
para atuar perante os direitos individuais na seara penal.

A funcdo do Estado, responsavel pela prevencdo e repressédo da
criminalidade, historicamente teve como foco a conduta socialmente prejudicial. A
figura do autor como pessoa e o impacto social da prépria atuacado do Estado sem-
pre foram relegados a segundo plano.

Todavia, a partir do reconhecimento do principio da dignidade da
pessoa humana no Estado contemporéneo, o sistema penal imergiu em profunda
crise de legitimidade. A necessidade de responder a crescente criminalidade néo
conseguia se operacionalizar sem implicar no desrespeito a dignidade da pessoa
humana.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi reconhecida na Cons-
tituicAo Federal de 1988 como principio de fundamento da Republica Federativa,
artigo 1°, inciso Ill. Com esta normatividade, a dignidade da pessoa humana deve

ser tomada pelo aplicador do direito como elemento de unidade axiolégica da Cons-

208 SEIDMAN. Soldiers, martyrs and criminals. Utiliian Theory and the problem of crime control. In:JY94,
1984, p.315-349ApudSANCHEZ, Jesus-Maria Silv&ficiéncia e direito penal Colecdo de estudos de direito
penal. Vol. 11, Barueri: Manole, 2004, p. 20.

2097 AFFARONI, Eugénio RauEm busca das penas perdida®? ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 25.
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tituicho Federal e como fundamento hermenéutico de todo o sistema juridico. Ou-
trossim, a pessoa é o foco de atuacdo do Estado e da prépria coletividade, restando
a preservacao e promocao da sua dignidade como objetivos fundamentais da nacao.

Nessa perspectiva, o sistema penal, entendido como um conjunto
de elementos normativos e institucionais, também deve inserir a dignidade da pes-
soa humana como cerne de sua atuacdo. Para tanto, faz-se imprescindivel o amadu-
recimento da nocdo econdmica de eficiéncia em sua seara. A eficiéncia implica na
atuacdo do Estado e da propria comunidade em prol da preservacdo da dignidade
da pessoa humana, incluindo-se ai tanto o criminoso quanto as vitimas — reais ou
potenciais.

O primeiro paradigma para o aperfeicoamento da eficiéncia do sis-
tema penal é assegurar que sua atuacao nao sera socialmente mais lesiva que o
proprio delito. Se o crime é uma conduta socialmente reprovavel, obviamente que
atuacdo do Estado e da propria comunidade com o fim de prevenir ou reprimir 0s
delitos ndo pode ser ainda mais danosa.

O segundo ¢ a legitimacao de toda atuacao do sistema penal. Esta
legitimacdo somente pode advir da real interferéncia do poder judiciario. Para tanto,
o ordenamento juridico deve restringir a tipicidade aquilo que é viavel ao Poder Judi-
ciario solucionar.

Por fim, a pena também deve sofrer profunda reformulacdo. Ao se
constatar que a pena constitui castigo despido de qualquer utilidade social € inega-
vel a conclusdo de que ela é “perdida”, ou seja, carente de legitimidade®'°. Ndo é a
gravidade da pena que interfere no cotejo de custos e beneficios do agente criminal.
E a probabilidade de ser punido que Ihe desestimula. Outrossim, a funcédo preventiva
pode ser realizada nao s6 pelo desestimulo de condutas criminosas, como tambéem
pelo estimulo de condutas salutares.

Céandido Furtado Maia Neto aponta alternativas juridicas a faléncia

do sistema penal, baseando-se na jurisprudéncia democratica:

Por esta razdo, que a jurisprudéncia criminal democratica busca vias
legais para desafogar a carga das agéncias judiciais, procurando fazer com
gue o sistema atue com mais eficiéncia e perfeicdo, ante os casos ilicitos

2107 AFFARONI, Eugénio RauEm busca das penas perdida®? ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 12.
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gue exijam reprimenda da lei e do Estado, por demonstrar dano e gravida-
de. Sdo inUmeras as propostas, como:

- ampliacBes das transacfes penais, das suspensfdes dos processos
e da suspenséo da execuc¢do da pena — sentenca (sursis);

- prevaléncia para a concessdo do cumprimento da pena em regime
aberto;

- primazia para a aplicacdo das medidas alternativas e substitutivas a
prisao;

- aumento do limite legal para a concessao de liberdade provisoria;

- maior amplitude nos critérios objetivos e subjetivos para a conces-
séo do livramento condicional e da progressdo de regime no cumprimento
da pena privativa de liberdade;

- ampliagéo do instituto do perdao judicial como poder discricionario
do magistrado;

- amplitude para as espécies de cleméncia presidencial — indulto cole-
tivo e individual, etc -;

- maior utilizacdo do remédio juridico do habeas corpus para o tran-
camento da acao penal por falta de justa causa;

- extincdo da punibilidade pela prescricdo em perspectiva.

Todas estas propostas possuem base interpretativa, no direito com-
parado e na analogia in bonam partem, nos objetivos das Leis ns® 9.099/95
e 10.259/01 c.c. com a prescri¢édo do art. 44, | do CP, e art. 3° do CPP, ob-
servando sempre 0s seguintes principios reitores; a saber: da economia
processual, da utilidade do movimento da maquina judiciaria, da oportuni-
dade, da insignificancia, da lesividade, da proporcionalidade, da humanida-
de, da boa-fé ou pro homine, da superioridade ética estatal, da isonomia, da
interpretacao favoravel ao réu, da intranscendéncia do processo e/ou da
pena, da interpretacdo teoldgica, e do principio de boa politica criminal, em
nome da racionalidade e da logica da prestacao jurisdicional penal.”**

Finalmente, a eficiéncia do sistema penal, sob um prisma realistico-
valorativo, se apresenta como Unico meio de atuacéo frente a criminalidade e traz
consigo o principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Como lembra
Norberto Bobbio,

Direitos do homem, democracia e paz sao trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e prote-
gidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢cdes mi-
nimas para a solugéo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democra-
cia é a sociedade dos cidaddos, e os suditos se tornam cidaddos quando
Ihes s&o reconhecidos alguns direitos fundamentais®**.

O interrogatdrio, como expoente maximo da participacdo do homem

ZIMAIA NETO, Candido FurtadoO promotor de justica e os direitos humanos acusacdo com racio-
nalidade e legalidade por um ministério publico deratico.22 Ed.Curitiba: Jurua, 2007, p. 143-144.
#2BOBBIO, NorbertoA era dos direitos 14 Tir., Rio de Janeiro: Campus, 199201.
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no processo, ndo pode ficar isolado deste processo civilizatério e racionalizador. Por
iss0o, a importancia de ser estudado a luz dos principios constitucionais e dos diretos

fundamentais, sem qualquer medo de colocar em risco os objetivos de pacificacao

social.
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3 O INTERROGATORIO JUDICIAL

3.1 Conceito

Desde as sociedades mais primitivas, a oitiva do réu é tida como
um dos pontos basilares da apreciacdo de um caso penal. A oitiva do imputado
sempre foi um elemento essencial do processo penal, seja de cunho acusatério ou
inquisitorio. O que se distinguia nos dois sistemas era a importancia probatéria do
ato. A sua existéncia, contudo, sempre foi fundamental para os julgamentos nao sé
por razbes de politica e respeito ao interesse individual do imputado, mas também,
pelas restricdes que o ser humano enfrenta na reconstrucao da verdade dos fatos
em julgamento.

Neste capitulo sera dado enfoque ao interrogatério judicial, entendi-
do como aquele ato processual realizado durante o tramite do caso penal na seara
judicial, excluindo-se, assim, a oitiva do suspeito na fase administrativa. Tal opcao
adveio da necessidade de enfocar a oitiva do réu sob o prisma dos sistemas proces-
suais, que ficaria prejudicada ante a natureza inquisitorial do inquérito policial.

Lancar um conceito de interrogatorio judicial ndo € tarefa facil. Em
geral, como lembra Jodo Gualberto Garcez Ramos, os doutrinadores adotam um
conceito que prestigia aspectos acidentais do ato processual, a partir de uma meto-
dologia analitica, o que torna o conceito impuro e, portanto, carente de preciséo di-
datica®*®.

Exemplo de tal linha de conceitos € o dado por Inocéncio Borges
Rosa, para quem "a expressao interrogatorio vem do verbo interrogar, que significa
perguntar, fazer perguntas. Portanto, interrogatorio do acusado € o conjunto das
perguntas que a autoridade dirige ao acusado"*'*.

No mesmo sentido € o conceito dado por Frederico Marques, "con-

siste o interrogatorio em declaracdes do réu resultantes de perguntas formuladas

2B RAMOS, Jodo Gualberto Garcdudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 255.
21“ROSA, Inocéncio Borges dRrocesso penal brasileiroPorto Alegre: Editora Globo, 1942, p. 491-492.
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para esclarecimento do fato delituoso que se lhe atribui e de circunstancias pertinen-
tes a esse fato"?*”.

Nesses conceitos os autores pecam por considerar as perguntas
formuladas como o ponto central da oitiva do acusado. Em realidade, seja em um
processo inquisitério ou acusatorio, o cerne do interrogatério é o contetdo das de-
claracdes do acusado.

Em um processo inquisitorio o enfoque € a obtencdo da confissao.
Busca-se que o contetudo das declaracfes seja o reconhecimento da culpa e a nar-
rativa do fato criminoso. As perguntas formuladas pelo inquisidor, articuladas de for-
ma planejada e capciosa para subjugar o inquirido é o meio utilizado para alcancar o
fim.

Mesmo em um sistema acusatoério, ainda que puro, com exame di-
reto pelas partes, o enfoque néo é a articulagdo de perguntas. E, sim, a versdo dada
pelo acusado a sua defesa. Mesmo com a confissdo espontanea se busca extrair
dados a respeito da personalidade do acusado, motivos do crime e a participacao de
terceiros. Estes aspectos podem advir independentes de prévia pergunta pelas par-
tes técnicas.

Tanto assim que no processo penal alemao, segundo noticia Co-
lomer, citado por Jodo Gualberto Garcez Ramos, ao final da instru¢cdo é dada ao a-
cusado a oportunidade de uma "Gltima palavra"®*°.

Um dos maiores expoentes da doutrina do processo penal brasilei-
ro, Tourinho Filho, trabalha seu conceito a partir da atividade exercida pelo juiz.
Considera o interrogatério como "meio através do qual o Juiz ouve do pretenso cul-
pado esclarecimentos importantes sobre a imputacdo que lhe é feita e, ao mesmo
tempo, colhe dados importantes para o seu convencimento"?*’.

Uma das definicdes mais extensas é proposta por Mirabete, para
quem "a audiéncia do interrogatério constitui ato solene, formal, de instrugcéo, sob a
presidéncia do juiz, em que este indaga do acusado sobre os fatos articulados na
denuncia ou queixa, deles Ihe dando ciéncia, ao tempo em que abre oportunidade

de defesa"?'8,

215 MARQUES, José Frederic&lementos de direito processual penalol II; 22 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1961, p. 322.

2 RAMOS, Jodo Gualberto Garcdudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 256.

2" TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfrocesso penal272 ed., Vol. 3, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 269
28 MIRABETE, Julio FabriniProcesso penall5?2 ed. Sdo Paulo:Atlas, 2003, p. 293.
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Tais definicbes, ndo obstante a distingéo intelectual de seus auto-
res, frustram a dogmatica na medida em que nédo sao aplicaveis indistintamente ao
interrogatorio realizado em um processo acusatorio ou outro de natureza inquisitiva.
Verifica-se, na realidade, que os conceitos se amoldam mais a um sistema inquisiti-
vo na medida em que colocam o interrogado como um objeto a disposicéo exclusiva
do juiz presidente.

Nessa perspectiva, a extensdo das declaracdes prestadas pelo a-
cusado, e mesmo sua propria direcéo, se vinculam aos interesses do juiz.

Propondo uma visdo mais precisa e moderna, Jodo Gualberto Gar-
cez Ramos conceitua o interrogatoério, seja judicial, seja policial, como a "oitiva do
‘arguido’ (indiciado ou acusado) por um orgao publico, durante um procedimento ofi-
cial de natureza processual penal?*®.

Esse conceito busca viabilidade tanto em um sistema de natureza
acusatéria quanto inquisitéria. Contudo, ousa-se anotar que ao lancar mao do termo
"oitiva" como ponto fundamental do ato, o conceito pressupde que o acusado se ex-
presse e apresente uma versao a respeito do caso penal.

Todavia, se no processo inquisitério o réu é obrigado a falar, no a-
cusatorio o direito ao siléncio é uma das garantias. Nao por menos gue no processo
penal brasileiro a Lei n° 10.792/03 consignou expressamente o direito ao siléncio e a
impossibilidade de tal direito ser interpretado contra o acusado. Ainda que o arguido
permaneca em siléncio, é imperioso considerar que o ato processual interrogatorio
foi realizado. Ressalte-se que o ato foi realizado em seu cunho processual, embora
frustrado, em maior ou menor grau, dependo da extensdo do siléncio, sua vertente
material.

Nesses termos, 0 conceito seria mais preciso se formulado com a
seguinte redacao: interrogatorio processual penal € o ato judicial destinado a oitiva
do acusado perante os demais sujeitos processuais em um determinado caso penal.
Considera-se como "demais sujeitos processuais” a posicado de Julio Maier, para
guem sao sujeitos processuais: 1) o acusado; 2) o Ministério Publico; 3) o julgador

(6rgdo monocratico ou colegiado, togado ou leigo); 4) a vitima®.

29 RAMOS, Jodo Gualberto Garcdudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 256.
220 MAIER, Julio B. JDerecho procesal penalTomo II, 12 ed., 12 reimpresséo, Buenos Aires:FDerto, 2004,
passim.
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Com tal enfoque, pretende-se considerar a expressao "destinado a
oitiva" como a possibilidade de ela (oitiva) ndo ocorrer por op¢ao do acusado.

Outrossim, encampam-se como destinatarios do interrogatorio, uma
vez que dele participam diretamente, no Brasil ainda mais apos a edicdo da lei
10.792/03, as partes técnicas {acusacédo, assistente de acusacao, Ministério Publico
(como custus legis na queixa) e defesa} e os julgadores (juiz monocratico, tribunal ou

conselho de sentenca, no Juari).

3.2 Natureza Juridica

O enquadramento do interrogatério dentro de uma das categorias
dogmaticas de determinado sistema juridico sempre foi alvo de exaustivo debate, em
especial quando se volta ao processo penal brasileiro.

Desde os primordios do processo penal o enfoque e importancia
dados ao interrogatorio dependeram diretamente da posicéo politica do Estado, con-
forme analisado no capitulo I.

Em sistemas de indole acusatoria ha forte proeminéncia do carater
defensivo do interrogatorio. De outro lado, na inquisicdo, a busca da verdade real
coloca a arguicdo como principal momento da instrugdo. Tanto assim que a confis-
sdo, principal escopo do processo, é considerada a "rainha da provas".

Nesse aspecto cabe a oportuna adverténcia de Hélio Tornaghi de
gue o interrogatorio terd uma ou outra faceta dependendo do enfoque dado pela lei.
Ou seja, a politica criminal é que tracara o interrogatério como defesa ou prova. Elu-

cida esta observacao da seguinte forma:

No primeiro caso, o0 juiz pondera tudo aquilo que o réu afirma, a seu favor ou
contra si. Na segunda hipétese, interrogatério é apenas a oportunidade que
a lei da ao réu para fazer alegac®es e citar fatos que possam exculpa-lo. O
interrogatério, usado como meio de defesa, serve, entretanto, como fonte de
prova; mas ele préprio ndo prova nada, ndo é meio de prova. E instrumento
de prova quando a lei o considera fato probante e o é de defesa quando ela
entende que ele por si nada evidencia, mas apenas faz referéncia ao tema
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probando e, por isso, é preciso ir buscar a demonstracao de tudo quanto ne-
le foi dito pelo réu”.?*

Atualmente é maioria a doutrina que prega o interrogatorio judicial

como um ato processual de natureza mista. E, ao mesmo tempo, meio de defesa e
fonte de prova.

Uma minoria insiste em considerar o interrogatoério como, exclusi-

222

vamente, meio de defesa. Nesta linha, Tourinho Filho?** e Paulo Rangel?*® funda-

mentam sua posi¢cao no fato de que é dado ao acusado o direito de permanecer ca-
lado, sem que este siléncio possa lhe prejudicar.
N&o se pode olvidar que o proprio Codigo de Processo Penal da

azo a tal interpretacdo ao prever no artigo 189, com redacdo dada pela lei

10.792/03, que o acusado pode “indicar provas”?**.

Também nessa linha, mas com uma base filosofica extremamente
sélida, Luigi Ferrajoli considera o interrogatdrio, em um modelo garantista acusatorio,
como o principal meio de defesa. Sua fungéo seria "dar vida materialmente ao con-

traditorio e de permitir ao imputado contestar a acusacao ou apresentar argumentos

para se justificar"??°.

Nesse diapaséo, o fildsofo da Universidade de Camerino destaca
que, para a defesa do réu, o interrogatério deve materializar regras de lealdade pro-

cessual, mediante as seguintes garantias:

A imediacdo ou do mesmo modo a tempestividade; a contestacdo verbal
ndo sO das acusagfes, mas de todos os argumentos e resultados instruto-
rios que se opdem as dedugbes defensivas; a proibicdo de perguntas ten-
denciosas e a clareza e univocidade das perguntas propostas; a proibicao
de qualquer lisonja ou pressao direta ou indireta ao imputado de modo a in-
duzi-lo ao arrependimento e a colaboracdo com a acusacédo; a compilacao
original do auto de interrogatério por parte do interrogado em caso de pro-
cesso escrito e o registro de seu depoimento em caso de processo oral; a
tolerancia a todas as suas interrup¢des ou intemperancas; a obrigacdo de
"investigar as circunstancias levantadas pelo réu"; e, sobretudo, a liberdade

22LTORNAGUI, Hélio.Curso de processo penal. 1, 102 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 23.

22 TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfrocesso penal272 ed. 3° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 269.
22 RANGEL, PauloDireito processual penal 82 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 469

224 Na redagdo original tal abertura estava previstartigo 188.

%5 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéa teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revissaldibunais, 2002, p.
486.
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pessoal do imputado, que s6 é garantida pela igualdade com a acusacao,
pela seriedade dos depoimentos e pela capacidade de autodefesa.?”®

Importante destacar que, embora nao considere como fonte de pro-
va, 0 garantismo de Ferrajoli elege como condicéo de validade do processo que as
justificativas apresentadas pelo acusado em seu interrogatério sejam extensamente
verificadas e refutadas pela acusacéo. E o que o autor denomina confirmacdo por
modus ponens e refutacdo por modus tollens. Estes paradigmas se materializam

mediante 0s seguintes axiomas:

1) 6nus da acusacao de produzir dados ou fatos probatérios que tenham va-
lor de confirmagdes necessariamente conseqiientes acerca da hipotese a-
cusatoria e de generalizagGes ou "maximas da experiéncia" que os liguem a
ela; 2) o direito da defesa de invalidar tal hipotese, contraditando-a mediante
contraprovas compativeis apenas com hipoteses alternativas, as quais por
sua vez a acusacao tem o 6nus de invalidar 3) a faculdade de o juiz aceitar
como convincente a hipétese acusatéria (ndo se, mas) apenas se concor-
dantzez7com todas as provas e resistente a todas as contraprovas coleta-
das.

Dentre os que atribuem uma natureza mista ao interrogatério, Jodo
Gualberto Garcez Ramos adverte que este ato processual somente pode ser consi-
derado mediatamente como fonte de prova, na medida em que ndo é seu escopo a
confissdo. Os elementos probatorios advindos do interrogatério tém, assim, natureza
meramente acidental®®. Tal posicéo é reforcada pelos processualistas da Universi-
dade de S&o Paulo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e An-

tbnio Scarance Fernandes, que condensam seu pensamento no seguinte trecho:

E certo que, por intermédio do interrogatério — rectius, das declaracdes es-
pontaneas do acusado submetido a interrogatorio — o juiz pode tomar co-
nhecimento de noticias e elementos Uteis para a descoberta da verdade.
Mas nao é para esta finalidade que o interrogatério esta preordenado. Pode
constituir fonte de prova, mas nao meio de prova: ndo esta ordenado ad ve-
ritatem quaerendam.

26 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o:teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revistaldbsinais, 2002, p.
486.

227 |pid., 116.

222 RAMOS, Jodo Gualberto Garceudiéncia processual penalBelo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 306.
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E mais, 0 acusado ndo tem a obrigacdo nem o dever de fornecer os elemen-
tos de prova. Ainda que se quisesse ver o interrogatério como meio de pro-
va, s o seria em sentido meramente eventual, em face da faculdade de o
acusado ndo responder. A autoridade estatal ndo pode dispor dele, mas de-
ve respeitar sua liberdade no sentido de defender-se como entender melhor,
falando ou calando-se. O direito ao siléncio é o selo que garante o enfoque
do interrogat6rio como meio de defesa e que assegura a liberdade de cons-
ciéncia do acusado.”®

Mesmo sob a égide de constituicdes de natureza eminentemente
autoritarias, Jorge Alberto Romeiro destacava a inadmissibilidade do interrogatorio
como meio de prova, considerando-o0, na excepcionalidade, como fonte de prova:

O interrogatorio € um meio de defesa e ndo de prova, isto porque o acusado
néo é obrigado a fazer prova contra si mesmo. E na doutrina positiva penal,
a qual, considerando o delito ndo como uma entidade juridica abstrata, mas
também, e sobretudo, como sintoma de periculosidade do delingliente, ndo
pode e nem deve descuidar da mais solene manifestacao judiciaria da per-
sonalidade psico-ética do imputado, para melhor proceder a individualizacéo
da pena, e sob esse aspecto ndo pode deixar de ser considerado o interro-
gatoério como fonte de prova, diga-se fonte e ndo meio de prova.”*

No direito brasileiro ndo é possivel negar a natureza probatoria, a-
inda que mediata, do interrogatdrio por diversas razées.

Em primeiro lugar, o Cadigo de Processo Penal vigente enquadra a
oitiva do acusado no capitulo das provas, Capitulo Il do Titulo VII. Mesmo com a
reforma n&do houve alteracdo topografica do ato.

Além disso, na licdo de Jorge de Figueiredo Dias, “qualquer dos in-
terrogatorios visa contribuir para o esclarecimento da verdade material, podendo
nesta medida legitimamente reputar-se um meio de prova™>".

Diante dessas colocacdes, vé-se que a dicotomia doutrinaria perde
consideravel importancia. Embora nunca deixe de ser meio de defesa, uma vez que
0 proprio instinto humano de sobrevivéncia faz o acusado se portar da maneira que

Ihe pareca mais adequada no interrogatério, também nunca se podera negar a pala-

22 GRINOVER, GRINOVER, Ada Pelegrini; GOMES FILHO, #mio Magalhdes; FERNANDES, Antonio
ScaranceAs nulidades no processo penal2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20081 p.

20 ROMEIRO, Jorge AlbertcElementos de direito penalS&o Paulo: Saraiva, 1978, p. 92-93.

Z1DIAS, Jorge de Figueired®ireito processual penalvol. 1, Coimbra: Coimbra editora, 1974, p. 443.
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vra do réu o status de prova. Seja do crime, pela confisséo, total ou modulada, seja
de circunstancias absolutorias.

Em ambos os casos, confissdo ou absolvicdo, o interrogatorio sera
analisado no contexto probatorio do processo e, seu conteudo, validado ou rechaca-
do.

O que nao se pode aceitar € a descaracteriza¢ao total do ato como
meio prova sob pena de se impedir desde a busca da verdade real, como ideal de
processo, até o proprio direito do acusado de ver sua tese defensiva aceita quando

nao infirmada por outros dados.

3.3 Direito Brasileiro

As ordenacfes significaram para Portugal e para o Brasil, que com
elas conviveu até a promulgacao do primeiro codigo criminal, 1832, a sistematizacéo
de tudo o que havia vigente no reino portugués a época, em matéria de costumes,
regras e leis.

As Ordenacdes Filipinas é que tiveram direta aplicagdo no Brasil
por mais de dois séculos, levando este nhome por homenagem ao Rei Felipe I, es-
panhol, que herdou o reino portugués.

Segundo Pierangelli,

O sistema do processo criminal ordinario das Ordenacdes Filipinas tinha a
mesma ordem e solenidades do processo civil ordinario, no que fosse adap-
tavel. Os procedimentos estavam divididos de conformidade com os delitos,
classificados estes em publicos e particulares. Nos particulares, a acusacao
dependia da querela, da inquiricdo sumaria, do corpo de delito e da prondn-
cia. Nos crimes publicos, por seu turno, a acusa¢ao estava na dependéncia:
da querela ou da denlincia; da caugdo das custas, emenda e satisfagdo; do
corpo de delito e da prondncia ou da devassa, como instrumento do proce-
dimento oficial do juiz seguida da inquiricao judicial das testemunhas, isto &,
de sua repergunta e confrontagdo em presenca do réu e, a final, da pronun-
cia. A prondncia tinha por base o corpo de delito e os indicios de autoria. A
confisséo, os instrumentos, as testemunhas e os tormentos fundamentavam
o julgamento. %%
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As ordenacdes permitiam as devassas. As devassas eram inquiri-
cOes para a informacéo dos delitos, classificando-se em gerais e especiais, aquelas
procuravam desvendar delitos cuja autoria era incerta, estas, delitos cuja autoria era
certa®?,

As acusacoOes eram intentadas por qualquer pessoa do povo, nos
crimes publicos e, nos crimes privados, pelos ofendidos. Tais acusa¢cdes eram pre-
cedidas pelas querelas, as quais eram instrumentadas pelos autos de querela. Lan-
cada a querela, procedia-se ao sumario de querela, com audiéncia de trés ou quatro
testemunhas. Em seguida, procedia-se ao corpo de delito. A denulncia era a comuni-
cacao feita a justica do cometimento do crime, assemelhando-se ao que se denomi-
na hoje notitia criminis.

Os tormentos podiam ser feitos pelo juiz em delitos graves, a fim de
compelir o acusado a dizer a verdade mediante tortura, sendo que so tiveram amplo
emprego em decorréncia dos preconceitos que levaram a jurisprudéncia a exigir,
como regra essencial, a necessidade da confissdo do acusado®*.

Na época eram comuns as devassas que correspondiam a inquiri-
¢cOes gerais, geralmente realizadas uma vez por ano por conta dos corregedores e
para descobrirem a autoria dos crimes ndo desvendados®®.

A ordem do processo ordinario era a do Direito Canbnico, com ex-
cecao dos processos das injurias e outros casos leves. Segundo licdo de Jodo Men-

des de Almeida Janior, o desenrolar do processo seguia as seguintes fases:

1° trés modos de proceder: a acusacao, a denuncia, a inquiricdo. A acusa-
¢do inscrevia-se pelo auto de querela; a denlncia ndo se inscrevia, pois era
meio de delagdo secreta e da suplica dos fracos; a inquirigdo, em regra,
procedia-se ex-officio; 2° Lavrado o auto de querela, com as formalidades
do juramento e nomeacao de duas ou trés testemunhas, ou feita a dendn-
cia, ou encerrada a inquiricao, tinha lugar a citacao; 3° Seguia-se o interro-
gatério do réu, em que este podia negar ou confessar o0 crime e exigir que
as testemunhas da devassa se tornassem judiciais, isto é, que fossem re-
perguntadas perante o Juiz em sua presenca: era isto a recolectio ou recola-
tio e a confrontatio; 4° Terminadas as inquiricdes, dava-se ao réu termo para

32 PIERANGELLI, José HenriqueProcesso penal, evolucédo histérica e fontes legtslas. Bauru: Jalovi,
1983, p. 64.

23 bid., p. 65.

2 bid., p. 68.

235 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes d@ processo criminal brasileira 4* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 71-72.
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a defesa, ou como diziam os canonistas ad allegandum quid vult ne con-
demnetur, et ad omnes suas defensiones faciendas®*°.

Nesta época, eram comuns ainda os juramentos. Com efeito, a "lei
das sete partidas”, outorgada por D. Afonso X, o sébio, previa o juramento como
meio de prova®’.

O Brasil é descoberto durante a vigéncia das chamadas Ordena-

cbes Afonsinas®®

, sendo que, apesar de ter sido descoberto em 1500, o pais s6
comeca a ser povoado por volta de 1530, quando s&o enviados Cristovao Jacques,
para patrulhar e libertar a costa, e Martim Afonso, que fundou varias vilas pelo litoral
brasileiro. Com a divisdo da col6nia em doze capitanias hereditarias, o exercicio da
jurisdicao civil e criminal foi outorgada aos destinatarios. Os capitdes-donatarios ti-
nham o poder de conhecer, julgar e aplicar as penas, inclusive de morte. Lembra
Jonatas Luiz Moreira de Paula que o poderes dos capitdes-mores nao eram arbitra-
rios, pois vinculados as diretrizes do rei. Outrossim, os capitdes-donatarios ndo pos-
sufam poderes ilimitados nem o exercicio isolado do poder judicial ou legislativo.?*® A
base do sistema judiciario era ocupada pelos juizes municipais. O rei portugués con-
centrava a competéncia para ouvir apelacdes e agravos. Entre os dois, os donatarios
e governadores exerciam uma espécie de “justica senhorial” ora exclusiva, conforme
a pessoa ou matéria, ora como sede de recurso as decisfes dos juizes munici-
pais.?*°

Em 1549, como essa espécie de governo ndo mostrou resultados
favoraveis, é criado um governo central, em Salvador, sob o comando de um gover-
nador-geral. Comecga, assim, a ser criado um incipiente aparelho judiciario na col6-
nia. Havia um provedor-geral, encarregado da fazenda, um capitdo-mor da costa,

encarregado da defesa do litoral, um alcaide-mor, comandando as armas e um ouvi-

236 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes d@ processo criminal brasileira 4* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 113.

237 PIERANGELLI, José HenriqueProcesso penal, evolucédo histérica e fontes legtslas. Bauru: Jalovi,
1983, p. 40.

238 PAULA, Jonatas Luiz Moreira dedistéria do direito processual brasileiro: das origens lusas a escola
critica do processo. 2001. 326 f. Tese (pos-dodtoean direito) Universidade de Coimbra, CoimbraQ22®.
170.

29 bid., p. 173-174.

20 pid., p. 177.
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dor-geral, cuidando da justica®**

. Quando D. Joao VI, em 1808, chega ao Brasil, ja
encontrou um razoavel aparelho judicial, o qual foi ampliado por obra do monarca.

No Brasil independente, o Codigo de Processo Criminal, que surge
na época, resultou em um grande avanco em relacdo as Ordenacdes Filipinas, abo-
lindo-se as devassas especiais, introduzindo-se ainda outras normas para melhor
tutelar os direitos dos acusados®*?. O Cédigo de 1832 tratava do interrogatério como
ato de defesa, prevendo-se quatro interrogatérios: o primeiro, realizado quando da
prisdo em flagrante (artigo 132); o segundo, na fase de formacéo da culpa (artigo
142); o terceiro "para ratificagdo perante o primeiro Conselho de Jurados ou Juri de
acusacao" (artigo 245); o quarto perante o Juri de Sentenca, sendo o acusado per-
guntado pelo juiz sobre os "artigos do libelo ou contrariedade” (artigo 259). Com o
desaparecimento do juri de acusacao, com a Lei de 3 de dezembro de 1841 e o Re-
gulamento 120, de 31 de janeiro de 1842, os interrogatérios foram reduzidos a trés:
o do auto de prisdo em flagrante delito, da formacéo da culpa e do plenario®*.

Pressionados pela necessidade de manter a unido nacional apos a
abdicacédo de D. Pedro I, surge a Lei de 3 de dezembro de 1841, regulada pelo De-
creto n. 120, de 31 de janeiro de 1842.

Muitas foram as criticas a esta reforma legislativa, que, além de ou-
tras medidas, concentrou em grande parte as funcfes judiciarias e policiais nas
maos da policia, ndo havendo assim respeito a independéncia da atividade jurisdi-
cional®**,

Em 20 de setembro de 1871, surge a Lei n. 2.033, regulada pelo
Dec. N° 4.824, de 22 de novembro do mesmo ano, separando a policia da judicatura
e arrefecendo outros rigores da Lei de 3 de dezembro.

Com a proclamacao da Republica, surge a autonomia dos Estados
em legislarem sobre matéria processual penal, respeitados, contudo, principios indi-
cados na Constituicdo, tratando-se assim de autonomia parcial.

Durante esse periodo, vale lembrar o Cddigo de Processo Penal de

Minas Gerais, 0 qual, em seu artigo 276, especificava as perguntas que deviam ser

241 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes d@ processo criminal brasileira 4* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 141.

242 |bid., p. 175-176.

243 FERNADES, Antonio ScarancBrocedimento no processo penaR004. 413 f. Tese (concurso para 0 cargo
de professor titular de direito processual da fiedé de direito) USP, S&o Paulo, 2004, p. 157.

244 bid., p. 181.
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feitas aos acusados, sendo que o juiz ndo poderia, como no regime anterior, proce-
der a outras perguntas senéo aquelas previstas no dispositivo legal®**.

Finalmente, em 3 de outubro de 1941 é publicado o Decreto-lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941, atual Cddigo de Processo Penal brasileiro, resultan-
te de projeto elaborado por uma comissdo composta pelos Doutores Candido Men-
des de Almeida, Vieira Braga, Nelson Hungria, Narcélio de Queirés, Roberto Lyra e
Desembargador Floréncio de Abreu. Seguiu, em linhas gerais, o sistema tradicional,
conservando o inquérito policial, com instrucéo provisoria, as modalidades de prisao,
sendo que a prisdo preventiva era obrigatéria em algumas hipoteses, 0s recursos
etc?®,

Nesse Cddigo, passa o interrogatorio a ser considerado meio de
prova, inserido que esta no Titulo VIII do Codigo, sendo permitido ao juiz considerar
0 exercicio do direito ao siléncio desfavoravelmente ao acusado. Ndo se garantiu a
presenca de um advogado ao ato, podendo o juiz proceder a quaisquer perguntas
gue entendesse necessarias. Na realidade, o Codigo de 1941 refletia 0 momento de
endurecimento em que vivia o pais, envolto na Guerra Mundial e em regimes totalita-
rios?*’.

O interrogatodrio judicial encontra-se disciplinado nos artigos 185 e
seguintes do Cddigo de Processo Penal. O artigo 185 do Codigo de Processo Penal
traz expressa a necessidade de se proceder ao interrogatério judicial do acusado
que for preso, ou que comparecer, espontaneamente ou intimado, perante a autori-
dade judicial.

Tal dispositivo decorre do principio da obrigatoriedade que
vige em sede de interrogatorio judicial, constituindo nulidade absoluta insanavel, a
nao realizacdo de interrogatério, estando presente o acusado, nos termos do artigo
564, lll, "e " do Cdodigo de Processo Penal. Assim, até antes do transito em julgado,
€ possivel falar na obrigatoriedade de interrogatorio, ndo sendo admissivel que o juiz

deixe de interrogar, quando o acusado estiver presente®*®,

245 FERNADES, Ant6nio Scaranc®rocedimento no processo penalSdo Paulo:USP, tese apresentada em
concurso para o cargo de professor titular detdipgiocessual da faculdade de direito, 2004, p. 157
246 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes d@ processo criminal brasileira 4* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1959, p. 222.
247 H
op. cit., p. 159.
248 HADDAD , Carlos Henrique BorlidaO interrogatério no processo penalBelo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 95.
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A adverténcia constante na segunda parte do artigo 186 do Cdadigo
de Processo Penal, anterior a redagdo dada pela Lei n°10.792/2003, que determi-
nava a interpretacao do siléncio contra o acusado, era evidentemente inconstitucio-
nal, sob a luz do texto de 1988.

O artigo 188 do Cdédigo de Processo Penal, apds a redacao conferi-
da pela Lei n°10.792/2003, dispbe que o juiz, apds proceder ao interrogatério, inda-
gara das partes se restou algum ponto para ser esclarecido, formulando as pergun-
tas correspondentes se 0 entender pertinente e relevante.

Referido dispositivo ndo derroga, ao nosso sentir, o principio da ju-
dicialidade, segundo o qual cabe ao juiz pessoalmente, e somente a ele, o interroga-
tério do acusado, mas, sem duvida, suaviza-o, ja que empresta as partes a possibili-
dade de acrescentarem questionamentos aos formulados pelo juiz. Para alguns, na
linha do pensamento de Hélio Tornaghi, a previsdo do artigo 6°V, do Cdédigo de
Processo Penal, no sentido de que a autoridade policial ouga o indiciado, n&o se fa-
lando em interrogatdrio, seria a comprovacao de que o interrogatorio, como meio de
prova, é ato de instruc&o do processo, privativo do juiz®*.

O interrogatério oferece a oportunidade de um contato direto entre
juiz e acusado, propiciando aquele formar juizo a respeito da personalidade, da sin-
ceridade, das desculpas ou da confissdo, do estado d'alma, da malicia ou da negli-
géncia do acusado.

No direito processual penal anterior a Lei n°10.79 2/2003 era veda-
da a participacdo da acusagdo ou da defesa no interrogatorio, interferindo de qual-
quer modo no ato. Como dizia Hélio Tornaghi, a proibicdo pura e simplesmente ao
defensor ndo permite concluir que estaria facultada a intervencao da acusacao, pois
historicamente a legislacdo brasileira nunca previra a participacdo da acusacao, ja a
da defesa fora prevista por uma Lei francesa de 8 de dezembro de 1897, sendo que,
até pelo costume, foi tendo, por vezes, sua participacéo assegurada®®.

O Cadigo de Processo Penal Militar, Decreto-Lei 1002/69, regula o

interrogatdorio nos seguintes termos:

249 TORNAGHI, Hélio.Curso de processo penalSdo Paulo: Saraiva, 1995, 361.
2% |bid., 363.
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Art. 302. O acusado sera qualificado e interrogado num s6é ato, no lugar, dia
e hora designados pelo juiz, ap6s o recebimento da denlncia; e, se presen-
te a instrucdo criminal ou préso, antes de ouvidas as testemunhas.

Comparecimento no curso do processo

Paragrafo Unico. A qualificacdo e o interrogatério do acusado que se
apresentar ou fér préso no curso do processo, serdo feitos logo que ele
comparecer perante o juiz.

Interrogatorio pelo juiz

Art. 303. O interrogatério sera feito, obrigatoriamente, pelo juiz, ndo
sendo néle permitida a intervencdo de qualquer outra pessoa.

Questbes de ordem

Paragrafo Unico. Findo o interrogatorio, poderdo as partes levantar
questbes de ordem, que o juiz resolvera de plano, fazendo-as consignar em
ata com a respectiva solucao, se assim |he for requerido.

Interrogatdrio em separado

Art. 304. Se houver mais de um acusado, sera cada um déles interro-
gado separadamente.

Observacbes ao acusado

Art. 305. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observard ao acusado
que, embora néo esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem
formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da prépria
defesa.

Perguntas ndo respondidas

Paragrafo Unico. Consignar-se-d0 as perguntas que o acusado deixar
de responder e as razfes que invocar para nao fazé-lo.

Forma e requisitos do interrogatério

Art. 306. O acusado sera perguntado sbbre o seu nome, naturalidade,
estado, idade, filiacdo, residéncia, profissdo ou meios de vida e lugar onde
exerce a sua atividade, se sabe ler e escrever e se tem defensor. Respondi-
das essas perguntas, sera cientificado da acusacédo pela leitura da denuncia
e estritamente interrogado da seguinte forma:

a) onde estava ao tempo em que foi cometida a infragcdo e se teve noti-
cia desta e de que forma;

b) se conhece a pessoa ofendida e as testemunhas arroladas na de-
nuncia, desde quando e se tem alguma coisa a alegar contra elas;

c) se conhece as provas contra éle apuradas e se tem alguma coisa a
alegar a respeito das mesmas;

d) se conhece o instrumento com que foi praticada a infracédo, ou qual-
guer dos objetos com ela relacionados e que tenham sido apreendidos;

e) se é verdadeira a imputacao que lhe é feita;

f) se, ndo sendo verdadeira a imputacdo, sabe de algum motivo parti-
cular a que deva atribui-la ou conhece a pessoa ou pessoas a que deva ser
imputada a pratica do crime e se com elas esteve antes ou depois desse fa-
to;

g) se esta sendo ou ja foi processado pela pratica de outra infracao e,
em caso afirmativo, em que juizo, se foi condenado, qual a pena imposta e
se a cumpriu;

h) se tem quaisquer outras declarag@es a fazer.

Nomeacéao de defensor ou curador

1° Se o acusado declarar que ndo tem defensor, o juiz dar-lhe-a um,
para assistir ao interrogatério. Se menor de vinte e um anos, nomear-lhe-a
curador, que podera ser o proprio defensor.

Caso de confissédo

2° Se o0 acusado confessar a infragéo, sera especialmente interrogado:

a ) sdbre quais os motivos e as circunstancias da infragéo;

b) sébre se outras pessoas concorreram para ela, quais foram e de que
modo agiram.

Negativa da imputacéo

3° Se o0 acusado negar a imputacédo no todo ou em parte, sera convi-
dado a indicar as provas da verdade de suas declaragdes.
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Art. 308. O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacédo do convencimento do juiz.

Nota-se que, ao contrario do que ocorreu no processo relativo a ci-
vis, o Codigo de Processo Penal Militar ndo sofreu alteragcfes significativas desde
sua edicdo. As leis que amenizaram 0s caracteres inquisitorios do Codigo de Pro-
cesso Penal comum néo abrangeram o militar. Destacam-se, entre os institutos niti-
damente revogados pela Constituicao Federal de 1988: 1) a possibilidade de inter-
pretacdo do siléncio em prejuizo do réu (artigo 305); 2) a oitiva do acusado antes da
instrucdo processual (artigo 302); e a impossibilidade de participacdo dos demais
sujeitos processuais, Ministério Publico e defesa, no ato (artigo 303).

Diferente é a disciplina no sistema da common law, em que o acu-
sado, optando em depor, submete-se ao chamado cross examination, cuja principal
caracteristica consiste na participacao direta das partes na formulacédo de perguntas
ao acusado.

Mas deve-se advertir gue no processo inglés e americano, da espe-
cial foco a teoria do livre arbitrio. Decorréncia disto € que, primeiramente, confere-se
ao acusado o direito de néao prestar depoimento, como explicitado na clausula “privi-
lege against self-incrimination” da V Emenda da Constituicdo Americana.

Entretanto, se o acusado optar por prestar declaragdes o fard como
testemunha, prestando o compromisso de dizer a verdade e, estando em julgamen-
to, o falsear da verdade Ihe sera imputado como novo crime, perjurio.

Se, por um lado, o sistema dos questionamentos diretos permite
uma melhor dindmica no ato, visto externamente, ndo é o modo mais eficaz de se
garantir a serenidade e a incolumidade psiquica do acusado, pois as perguntas for-
muladas diretamente pelas partes, conseqiiéncia dos interesses parciais que visam
tutelar no processo, podem configurar um abuso do direito de interrogar, criando e-
feitos vazios de contelddo e sem relagcdo com o0s aspectos tratados no processo.

Vé-se gue a disciplina do contetdo e procedimento do interrogatdrio
no Coddigo de Processo Penal, antes da alteracdo empreendida pela Lei n°
10.792/2003, ndo coadunava com sua destinacdo como meio de defesa, pois, ao

legislador do Cédigo, pareceu ser o interrogatorio apenas meio de prova.
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Com efeito, a disciplina do interrogatério, como, também, meio de
defesa, assegura ao acusado um tratamento ético e condigno com a preservacao de
sua dignidade, que néo foi perdida, apesar do processo instaurado. Neste ponto,
interessante assinalar a exposicdo de motivos do Ministro da Justica Campos Salles,

que precedeu o Decreto n° 848/1890, que organizou a Justica Federal:

No empenho de rodear das mais soélidas garantias a liberdade individual e
de assegurar a imparcialidade do julgamento, entre as providéncias mais
salutares, ficou estabelecido um limite para o interrogatério dos acusados.
Com efeito, nada pode ser mais prejudicial a causa da justica do que este
duelo pungente de argulcias e subtilezas, de subterfugios e ciladas, que co-
mumente se vé travado em pleno tribunal entre o juiz e o acusado, e em
que, ndo raro, aquele, que deveria ser o 6rgdo circunspecto e severo da
austera majestade da lei, tem, no entanto, como o mais apetecido triunfo, a
confissdo do acusado, extorquida a forca de uma sagacidade criminosa. No
sistema adotado para 0s processos criminais, quer se trate da formacédo da
culpa, quer se trate do julgamento, o acusado tem o direito de responder la-
conicamente "sim" ou "nao", e o juiz tem o dever de respeitar o seu laco-
nismo. E a instalacio definitiva do regime estabelecido pelas praticas dos
tribunais ingleses e americanos: ai esta consazgsrado na sua maior pureza o
principio da inviolabilidade do direito de defesa™".

O melhor método que impunha ao juiz o dever de observar a natu-
reza do interrogatério como meio de defesa era o previsto no Cédigo do Processo
Criminal do Estado do Paranda, que em seus artigos 327, 328 e 329, dispunha:

Art. 327. A autoridade abster-se-4 de empregar insinuagdes, sugestoes,
promessas, injdrias ou ameacas, para obter as declarag6es do interrogado,
que deve estar livre de qualquer coacéo fisica ou moral, adotando-se, con-
tudo, as precaucdes precisas para evitar a fuga.

Art. 328. O interrogado nunca sera obrigado a responder precipitadamente,
devendo a autoridade conceder-lhe o tempo que lhe parecer razoavel
para recuperar a serenidade que tenha perdido no curso da narracdo dos
fatos ou circunstancias particulares ou de tempos mais remotos.

Art. 329. A autoridade encaminhara a narracdo que fizer o interrogado, de
forma a seguir-se, quanto possivel, a ordem das datas e dos fatos.?>*

1 ROMEIRO, Jorge AlbertoConsideragées sobre o conceito do interrogatério dacusado Rio de Janeiro:
Oficinas Alba Graficas, 1942, p. 102-103.

%52 PIERANGELLI, José HenriqueProcesso penal, evolucdo histérica e fontes legtslas. Bauru: Jalovi,
1983, p. 437.
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O decreto n. 848, de 11/10/1890, que organizou a Justica Federal
em sua primeira época, nos arts. 58, 59, 60 e 61 dispunha sobre o interrogatoério e
proibia que outras perguntas fossem feitas pelo juiz além daquelas expressamente

previstas:

Art. 58. O réo sera interrogado pela férma seguinte:

a) qual o seu nome, naturalidade e residéncia ?

b) si tem motivo particular a que attribua a quiexa ou denuncia?

c) Si é ou nao culpado?

Paragrapho Unico. Ndo é permittido ao juiz accrescentar outras as pergun-
tas acima taxadas; ao réo, entretanto, sera licito allegar quanto Ihe for con-
veniente, devendo ser escriptas todas as suas declaracgdes.

Art. 59. Ao denunciante ou queixoso pode o juiz fazer as perguntas que lhe
parecerem necessarias para o descobrimento da verdade.

Art. 60. A confissao do réo em juizo provara o delicto,

guando coincidir com as circunstancias do facto.

Art. 61. O accusado podera fazer juntar ao processo todos 0s

documentos que justifiquem ou provem sua inocéncia. O juiz
conceder-lhe-ha prazo razoavel para tal fim.

3.3.1 A Reforma do Cédigo de Processo Penal

O Cddigo de Processo Penal em vigor, Decreto-lei n°® 3.689/41, sur-
giu em meio ao denominado historicamente como Estado-Novo®? e, refletindo a ide-
ologia autoritaria da época, imprimiu ao processo a tendéncia inquisitorial. Seu mote
de surgimento foi, principalmente, a necessidade em unificar a legislagédo processual
penal que, desde a Proclamacédo da Republica, era de incumbéncia de cada Estado
da Federacéao.

Passados quase setenta anos da entrada em vigor poucas, € pon-
tuais, alteracdes foram realizadas até a entrada em vigor das Leis n° 11.689/08,
11.690/08 e n°® 11.719/08. Especificamente sobre o interrogatorio, o tema foi o que
sofreu modificacdo de maior extensao, ja que a lei 10.792/2003 havia alterado todos
os artigos do capitulo I, do Titulo VII, artigos n°® 185 a n° 196.

Também merecem destaque as alteracdes promovidas no sistema

de interrogatério pela Lei n® 9.099/95, que criou os Juizados Especiais; Lei n°

53 Grande parte do tempo governado por Getulio Varb@7/1945, que “decretou” a Constituicdo Fedeeal
1937, revogando a anterior, 1934, emanada da AssenNacional Constituinte.



106

9.271/96, que fez cessar a possibilidade de processo a revelia de acusado citado por
edital; Leis n° 10.409/02 e n°® 11.343/06, que trataram do processo dos crimes rela-
cionados a drogas.

De todas essas, o rito do Juizado Especial Criminal indubitavelmen-
te foi a inovagdo que promoveu a ruptura ideolégica com o sistema antidemocrético
vigente. O artigo 81 previu uma defesa preliminar ao recebimento da dendncia e o
interrogatério ao final da oitiva das testemunhas, em audiéncia una®*.

No corpo do Cadigo de Processo Penal, os principais méritos da Lei
n°® 10.792/03 foram a obrigatoriedade de defensor acompanhar o ato, constituido ou
nomeado, artigo 185, e o direito ao siléncio, sem que tal op¢ao possa ser interpreta-
da em desfavor do acusado, artigo 186, paragrafo unico.

N&o obstante a pertinéncia da legislacéo esparsa, a necessidade de
reforma sistematica do Codigo de Processo Penal se fazia cada dia mais urgente,
processo que se acelerou com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. De
fato, como analisado nas primeiras partes deste trabalho, a nova Carta Politica inau-
gurou uma visdo garantista dos direitos individuais e 0s principios processuais nela
estampados confrontam claramente com aqueles enxertados pelo totalitarismo no
Cddigo de Processo Penal de 1941.

A dissonéancia entre principios e regras constitucionais e diversas
normas do Cdédigo de Processo Penal tornam o ordenamento processual penal bra-
sileiro assistematico, incongruente.

Com o intuito de dirimir a divergéncia de mensagem entre o Codigo
de Processo Penal e a Constituicdo Federal, o Ministro da Justica, José Carlos Dias,
constituiu comissao para o trabalho de reforma. Designou-se como membros 0s ju-
ristas Ada Pellegrini Grinover, que atuou como presidente; Petronio Calmon Filho;
Anténio Magalhdes Gomes Filho; Antbnio Scarance Fernandes; Luiz Flavio Gomes;
Miguel Reale Junior; Nilzardo Carneiro Ledo; René Ariel Dotti, posteriormente substi-
tuido por Rui Stoco; Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti. O ato foi formalizado pela

Portaria 61/00 do Ministério da Justica.

#4«pberta a audiéncia, sera dada a palavra ao dafgesa responder a acusagéo, apds o que o Jeberd,
ou ndo, a dendncia ou queixa; Havendo recebimertép ouvidas a vitima e as testemunhas de acusacé
defesa. Interrogando-se a seguir o acusado, serpes passando-se imediatamente aos debates argila-
¢do da sentenca.”
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A comisséao foi constituida basicamente pelos membros da chama-
da “escola paulista de processo” e varios de seus membros ja haviam participado
dos trabalhos que culminaram na implementacéo dos Juizados Especiais Criminais,
Lei n°® 9.099/95, e com o C6digo Modelo de Processo Penal para Ibero-América®®.

Os trabalhos foram concluidos em dezembro de 2000, cujo resulta-
do foi a apresentacdo de sete anteprojetos. Priorizou-se a reforma do Codigo de

Processo Penal e ndo a promulgacdo de um inteiramente novo. Sustentou-se “a

morosidade propria da tramitacdo legislativa dos coédigos, a dificuldade pratica do
Congresso Nacional aprovar um estatuto inteiramente novo, os obstaculos a ativida-
de legislativa do Parlamento”®®. Outrossim, preferiu-se cindir os temas da reforma
em 1) investigacdo criminal®’; 2) suspensdo do processo e procedimentos®?; 3)

provas®®; 4) interrogatério e legitima defesa®’; 5) prisdo, medidas cautelares e li-

berdade®®*; 6) juri®®®; 7) recursos e acées de impugnacéo®®.

Focando-se no interrogatério, a comissao apresentou como exposi-

cao de motivos o seguinte texto:

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 a doutrina processual
postula a conformacdo do Cdédigo de Processo Penal com os principios,
normas e regras constitucionais, destacando-se dentre elas: Art. 5°, inc. LV:
"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes"; inc. LXIII: "o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado". Na linha desses dispositivos da Magna Carta
acham-se os diplomas internacionais (Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, art. 14; Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 8°).

No que concerne ao interrogatorio do acusado, que para além de meio de
prova, constitui também e sobretudo meio de defesa, afiguram-se bastante
oportunas e adequadas, em consequéncia, inclusive para se desfazer uma
série de controvérsias jurisprudenciais, as alteragGes legislativas propostas
no sentido de: (a) assegurar a presenca de defensor no momento do inter-
rogatorio; (b) proibir sua realizacéo a distancia quando o acusado esta pre-
so; (c) cientificar o acusado do seu direito de permanecer calado; (d) que
seu siléncio ndo importa em confissao e tampouco pode prejudicar a defesa;

%55 Que serviu de base para os atuais C6digos vigeatésgentina, Guatemala, Costa Rica, El Salva@bile,

Venezuela, Bolivia e Paraguai.

%% GRINOVER, Ada PellegriniA reformar do processo penal — Il disponivel em: <www.ibccrim.org.br>,
acesso em 15.01.2001.

%7 projeto de Lei n° 4.209/01, atualmente em tramit€amara dos Deputados.

28 projeto de Lei n° 4.207/01, convertido na Lei h719/08.

259 projeto de Lei n° 4.205/01, convertido na Lei h%90/08.

250 projeto de Lei n° 4.204/01, atualmente em tramit€amara dos Deputados.

51 projeto de Lei n° 4.208/01, atualmente em tramit€amara dos Deputados.

%52 projeto de Lei n° 4.203/01, convertido na Lei h%89/08.

3 projeto de Lei n° 4.206/01, atualmente em tramat€amara dos Deputados.
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(e) separar claramente o ato do interrogatorio em duas partes: a primeira
sobre a pessoa do acusado (para o efeito, principalmente, de eventual indi-
vidualizacdo da pena) e a segunda sobre os fatos; (f) garantir a participacéo
das partes no interrogatorio, para complementa-lo no que for "pertinente e
relevante”; (g) conferir as partes o direito de requerer novo interrogatério do
acusado em pedido fundamentado.

Na realidade, a maior inovacao do projeto de reforma n&o veio do
capitulo inerente ao ato de interrogar. A principal alteracdo proposta ao que ja esta
consolidado pela Lei n°® 10.792/03 foi a modificacdo do momento da tomada do inter-
rogatério. Passou-se do inicio da instrucao para o seu final, apds a oitiva das teste-
munhas de acusacéo e defesa.

Nesse tOpico, a comissdo se inspirou no rito do Juizado Especial
Criminal, vigente desde 1995, e adotou como fundamento juridico e politico a busca
da objetividade e celeridade do processo, estampando na exposicdo de motivos a

seguinte perspectiva:

Para garantir a eficacia do processo e a ampla defesa, visando a favorecer
a punibilidade concreta das infragcdes penais, mantendo-se todas as garan-
tias do acusado, previstas na Constituicdo Federal, leis e tratados celebra-
dos pelo Brasil, estédo sendo propostos procedimentos penais ageis e objeti-
vos, cuja dindmica serd facilmente notada pela sociedade.

Sao adotadas técnicas novas que garantem o cumprimento de seu objetivo,
tais como a efetiva defesa do acusado antes do exame da admissibilidade
da denuncia; a obrigatoriedade de fundamentacéo da decisdo que recebe
ou rejeita a denuncia; interrogatério do acusado somente apds a producao
da prova; procedimento oral, realizado em uma sé audiéncia, ocasido em
gue serdo ouvidas as testemunhas arroladas pela acusacao e pela defesa,
interrogado o acusado, produzidas as alegac®es finais das partes e prolata-
da a sentenca.

Assim, tanto no rito ordinario quanto no sumario, na instrucédo pe-
rante juiz singular ou Tribunal do Jari, a ordem dos atos processuais em audiéncia

passa a ser a seguinte:

Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragfes do

ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusagéo e pela de-
fesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cddigo, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e ao reconhecimento
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de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

§ 1° As provas serdo produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz indefe-
rir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.

§ 2° Os esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio requerimento
das partes.

Também se insere no ambito de inovacdes a previsdo para a defe-
sa preliminar ao recebimento da denuncia, em sintonia ao que ja ocorre no procedi-
mento dos Juizados Especiais Criminais e crimes relacionados ao trafico.

Essa defesa preliminar, embora ndo possa ser confundida com o in-
terrogatorio, ja que é apresentada pelo advogado do acusado e tem cunho técnico-
processual, representa significativa ampliacdo dos meios de defesa. Diz a nova re-

dacéo do Caodigo de Processo Penal:

Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a denuncia ou
queixa, 0 juiz, se nao a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara a cita-
¢do do acusado para responder a acusacgdo, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias.

Paragrafo Unico. No caso de citagéo por edital, o prazo para a defesa come-
cara a fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor
constituido.”(NR)

“Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo
0 que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacdes, especifi-
car as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e reque-
rendo sua intimagao, quando necessario.

§ 1° A excecdo sera processada em apartado, nos termos dos arts. 95 a
112 deste Cadigo.

§ 2° N&o apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado,
nao constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, conceden-
do-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias.

A inovacao é téo significativa que, em vista dos elementos trazidos
na defesa preliminar, o magistrado pode proferir decisédo resolutiva do processo, ab-
solvendo sumariamente o acusado. A mudanca atende aos principios de celeridade
e eficiéncia da prestacéao jurisdicional, vez que permite ao julgador prestar seu servi-
CO publico sem se atrelar a obrigatoriedade de exaurir a instrugdo para, entdo, profe-
rir sentenca. O instituto esta previsto no artigo 397 do Cdédigo de Processo Penal,

com a nova redacao dada pela Lei n® 11.719/08:
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Art. 397. Ap6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste
Cadigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar:

| - a existéncia manifesta de causa excludente

da ilicitude do fato;

Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente,
salvo inimputabilidade;

Il - que o fato narrado evidentemente n&o constitui crime; ou

IV - extinta a punibilidade do agente.

Observe-se que, embora a reforma nao tenha contemplado expres-
samente que o Ministério Publico possa requerer a absolvicdo sumaria, tal postura
se mostra em poder-dever quando atendidos os requisitos legais.

O tema tem estrita relacdo com o principio da indisponibilidade da
acdo penal, previsto no artigo 42 do Cdédigo de Processo Penal, onde o Ministério
Publico ndo pode desistir da agéo ja proposta.

Em que pese a forga cogente do dispositivo processual em analise,
verifica-se que a indisponibilidade da acao penal publica se destina a evitar o aban-
dono imotivado da persecucéo por parte do agente ministerial.

Essa indisponibilidade, no entanto, ndo se confunde com o julga-
mento antecipado da causa penal. No primeiro caso, ter-se-ia uma extingao do pro-
cesso sem julgamento do mérito, 0 que somente € possivel nos casos de extingédo
da punibilidade do agente. No segundo, ha a constatacdo de que o processo se en-
contra maduro para julgamento, mesmo que ainda ndo esgotadas todas as fases
previstas pelo rito processual proprio.

Nesses termos, o fato de julgar um processo penal antes de serem
encerradas todas as fases processuais nao significa abandono da causa pelo Minis-
tério Publico ou, se pela defesa, em deficiéncia de representacdo. O que deve ser
verificado € se 0 processo ja retne elementos de convicgdo que ndo podem ser re-
vertidos no curso processual.

Veja-se que o objetivo do Poder Judiciario € conferir a correta pres-
tacao jurisdicional. Esta prestacao obviamente ndo se confunde com o simples exau-
rimento da instrucdo. Ela se perfaz com a solugéo da causa penal. Neste sentido,
José Raul Gavidao de Almeida, referindo-se a Carnelutti, traz a licdo de que

[...]o juiz € chamado a solucionar a lide. Diante do conflito de interesses en-
trega-se ao juiz a fungdo de intérprete do direito e historiador na pesquisa
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dos fatos. A sentenga expressa juizo de postura intermediaria sobre o direito
interpretado, sobre a verdade do fato alcangada.

Assim, a funcao do julgador, seja civil ou penal, no processo ‘é a de superar
a incerteza, o que se resolve em procurar a certeza.**

Em seguida, o renomado professor de Processo Penal da Universi-
dade de Sé&o Paulo faz um paralelo entre o julgamento antecipado da lide civil e da

causa penal:

A circunsténcia de o processo civil prever o julgamento antecipado da
lide (art. 330), ndo assim o estatuto processual penal, ndo constitui impedi-
mento para a aplicagdo daquele instituto em lide criminal. A regra da aplica-
¢do analdgica (art. 3° do Codigo de Processo Penal) abre porta para o in-
gresso da disposicdo processual civil, no &mbito penal.265‘

Com fundamento nas razdes acima expostas, pode-se concluir que
a causa penal pode ser julgada antes do exaurimento do rito processual, desde que
os elementos probatérios ja se tenham produzidos e ndo haja outra prova a ser valo-
rada que possa alterar os rumos do julgamento absolutério.

N&o obstante os termos da reforma aprovada recentemente no
Congresso Nacional, ainda ha muito o que se trilhar. Com a opcao pela reforma
fragmentada, dos sete projetos de lei enviados ao legislativo, apenas trés foram a-
provados. O projeto relativo ao ato interrogatério, PL n° 4.204/01, ainda € mera ex-
pectativa. O PL n°® 4.209/01, que trata da investigacdo criminal, importante seara pa-
ra a palavra do acusado, também esta enterrado nas desavencas politicas que per-
meiam o Congresso Nacional.

Outrossim, a Lei n® 11.689/08 entrard em vigor em 09 de agosto de
2008, sessenta dias apds sua publicacdo no Diario Oficial da Unido. A Lei n°
11.719/08, no entanto, sO entrara em vigor em 22 de agosto de 2008, também apds
0 cumprimento da vacatio legis. Com tal situagdo, adotando-se uma viséo seca da
legislacdo, havera um espaco de tempo em que o interrogatorio no Tribunal do Jari
sera realizado ap0s a oitiva das testemunhas, e no processo de competéncia do juiz

264 ALMEIDA, José Raul GavidoDo julgamento antecipado da lide penalRevista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 12, 1995, p. 126.
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singular, antes delas. O quadro é, obviamente, esdrixulo e incoerente com 0s prin-
cipios constitucionais do processo. Caberia a Presidéncia da Republica adotar mais
cautela na sancéo e vetar o artigo 2° da Lei em comento, além de postergar sua pu-
blicacdo por mais dois dias, que se materializaria no dia 25 de junho de 2008. Com
tal diligéncia, as Leis n° 11.689/08 e n° 11.719/08 entrariam em vigor na mesma da-
ta.

Somente uma visdo da oitiva do acusado como direito fundamental
e corolario de um sistema processual democratico pode sanar a imperfeicdo. Por
isso, ao final do capitulo se demonstrara como é possivel, através dos instrumentos
de hermenéutica, estabelecer uma harmonia no sistema. Adiante-se, de qualquer
sorte, que o interrogatério no procedimento comum devera se pautar pelo modelo
adotado no Tribunal do Juri e nos Juizados Especiais, mesmo antes do inicio de vi-
géncia da Lein® 11.719/08.

Do que foi estudado verifica-se a velha disputa entre sistema inqui-
sitorial e acusatoério ainda permeia a opinido publica. Ndo obstante o anseio de puni-
bilidade como esperanca de reducao da criminalidade, ndo se pode olvidar que a
opcéo politica de uma sociedade é estampada no texto de sua Constituicdo. No ca-
so brasileiro, as diretrizes do sistema processual foram tracadas pelos principios
processuais referidos nos primeiros capitulos. Assim, enquanto viger a Constituicao
Federal de 1988, cabe ao legislador infraconstitucional adequar o Codigo de Proces-
so Penal aqueles principios, cabendo ao proprio Estado, otimizando sua eficiéncia,
promover a paz social sem desrespeito aos direitos e garantias constitucionalmente
previstos.

A atividade legislativa, no entanto, ainda reflete a falta de direcéo da
opinido publica. De consequéncia, os projetos de lei que visavam reformar do Codi-
go de Processo Penal tiveram tramitacao lenta no Congresso Nacional. Esta dificul-
dade ja era conhecida pela comissdo de reforma que optou, entdo, por alteracdes
tematicas. Quando se logrou aprovar a reforma, fizeram-no de forma fragmentaria,
prejudicando a sistematica do processo. Cabe, entdo, ao jurista filtrar constitucio-
nalmente as regras ainda vigentes no Codigo de Processo Penal e aplicar as novas
disposi¢cdes com uma visao prospectiva e democratica da jurisdicdo penal.

265 ALMEIDA, José Raul GavidoDo julgamento antecipado da lide penalRevista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 12, 1995, p. 127.
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3.4 O Interrogatério como Direito Fundamental

Independente da desavenca acerca da natureza juridica do interro-
gatorio, é imprescindivel reconhecer seu status de direito fundamental do acusado
em um processo penal de cunho acusatoério e democratico.

Tal condicdo advém principalmente do obrigatério reconhecimento
do sistema processual penal brasileiro, lido a luz da Constituicdo Federal de 1988
como um modelo de matriz acusatodria, democratico, e que tem por fim social a ga-
rantia da dignidade da pessoa humana. Outrossim, como lembra Zimiani, “além da
defesa técnica, € garantido ao acusado o oferecimento da autodefesa, por meio do
interrogatdrio, que € o momento em que ele encontra-se diante do Juiz para apre-
sentar sua vers&o dos fatos, ou silenciar, construindo, assim, a sua defesa.”?®®

A partir dessa visdo humanista e democratica do processo penal,
delineado na Constituicdo Federal de 1988, a oportunidade de oitiva pessoal do a-
cusado a respeito dos fatos imputados torna-se inderrogavel e inerente ao sistema.
Em um Estado Democratico de Direito o acusado é sujeito do processo,’*’e ndo me-
ro objeto da maquina estatal. Na visdo garantista de Luigi Ferrajoli, o interrogatorio

deve ser submetido a regras de lealdade processual. Sao elas:

[...]Ja imediacdo ou do mesmo modo a tempestividade; a contestacéo verbal
ndo sO das acusagfes, mas de todos os argumentos e resultados instruto-
rios que se opdem as deducgbes defensivas; a proibicdo de perguntas ten-
denciosas e a clareza e univocidade das perguntas propostas; a proibicao
de qualquer lisonja ou presséo direta ou indireta ao imputado de modo a in-
duzi-lo ao arrependimento e a colaboragdo com a acusacéo; a compilagéo
original do auto de interrogatério por parte do interrogado em caso de pro-
cesso escrito e o registro de seu depoimento em caso de processo oral; a
tolerancia a todas suas interrup¢des ou intemperancas; a obrigacdo de “in-
vestigar as circunstancias levantadas pelo réu”; e, sobretudo, a liberdade
pessoal do imputado, que s6 é garantida pela igualdade com a acusacao,
pela seriedade dos depoimentos e pela capacidade de autodefesa.**®

266 ZIMIANI, Doroteu Trentini.O interrogatério sob a égide das garantias fundameais e & luz dos instru-
mentos internacionais de direitos humanas2003. 219 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)versidade
Paranaense-Unipar, Umuarama, 2003, p. 116.

6" PEDROSA, Ronaldo Leité interrogatério criminal como instrumento de acess a justica penal desa-
fios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Ju@ig52

268 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Razéo:teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revistaldbsinais, 2002, p.
486.
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Tanto assim que Doroteu Trentini Zimiani’®® e Ronaldo Leite Pedro-
sa®’® sustentam o interrogatério como “instrumento de acesso & justica”. Candido

Furtado Maia Neto contextualiza o acesso a justica como :

O direito de acesso a justica ou de prestacao jurisdicional consagrado na
Constituicdo e nos documentos de Direitos Humanos, tem por objetivo res-
guardar os valores primordiais do homem como individuo pertencente a co-
letividade, os valores, bens juridicos e principios da supremacia e da indis-
ponibilidade dos interesses privados no contexto de um todo, isto €, o bem
comum, mas este bem como somente se realiza com a efetividade e obser-
vég%ia do Estado Democratico de Direito que privilegia o interesse individu-
al.

Candido Dinamarco conceitua acesso a justica como “mais do que
um principio, [...] é a sintese de todos os principios e garantias do processo”.?’? Ex-

plica:

A garantia de ingresso em juizo (ou do chamado “direito de deman-
dar”) consiste em assegurar as pessoas 0 acesso ao Poder Judiciario, com
suas pretensdes e defesas a serem apreciadas, s6 lhes podendo ser nega-
do a exame em casos perfeitamente definidos em lei (universalidazacédo do
processo e da jurisdi¢do).

[.-]

Essa garantia nao € um fim em si mesma. A progressiva reducédo do
rol dos conflitos nao jurisdicionalizaveis e das pessoas sem acesso ao Judi-
ciario seria coisa sem muito significado social e politico se ndo existisse a
garantia do devido processo legal, que por um de seus possiveis aspectos é
a expressdo particularizada do principio constitucional da legalidade, en-
guanto voltado ao processo.

Compreende-se facilmente, ainda, que sequer essa solene garantia
constitucional de legalidade vale por si prépria, mas como penhor da obser-

269 ZIMIANI, Doroteu Trentini.O interrogatério sob a égide das garantias fundamesais e & luz dos instru-
mentos internacionais de direitos humanas2003. 219 f. Dissertacdo (Mestrado em Direitojversidade
Paranaense-Unipar, Umuarama, 2003, p. 116.

2’9 PEDROSA, Ronaldo Leité interrogatério criminal como instrumento de acess a justica penal desa-
fios e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Ju@ig52

2" MAIA NETO, Candido FurtadoDireito constitucional penal do mercosul direitos humanos, meio ambi-
ente e legislagdo compara@airitiba: Jurud, 2005, p. 36.

22 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processo5? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
304.
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vancia de algo de maior significado substancial, que é o contraditério pro-
cessual. *"®

Assim, 0 acesso a justica € o fim ultimo da soma dos principais
principios processuais: contraditério; devido processo legal; juiz natural e igualdade
das partes. Nenhum destes tem, por si sO, valor proprio. “Falar da efetividade do
processo, ou da sua instrumentalidade em sentido positivo, é falar da sua aptidao,
mediante observancia racional desses principios e garantias, a pacificar segundo
critérios de justica.”?’* Lembra o professor da Universidade de S&o Paulo que “uma
vez que o processo tem por escopo magno a pacificacdo com justica, é indispensa-
vel gue todo ele se estruture e seja praticado segundo essas regras voltadas a fazer
dele um canal de conducdo & ordem juridica justa.”*’® Nessa linha, Daniella Annoni
ressalta que os demais principios s6 sdo reconhecidos pelo Poder Judiciario por
meio do acesso a justica, fazendo dele “o principal dos direitos do ser humano a ser
efetivamente assegurado™’®.

Portanto, a correta interpretacdo do artigo 5°, XXXV, da Constitui-
cdo Federal de 1988%’, faz estender o conceito de “acesso a justica” ndo apenas ao
direito de acédo, mas também ao de defesa e a todas as fases do processo. Mais que
iSso, a um processo democratico que vise, em seu todo, e em todos 0s seus atos, a
pacificacéo social.

Luigi Ferrajoli adverte que a submissao a jurisdicdo ndo deve ser
apenas formal, mas efetivada pela garantia a justa acusacéo, a prova e a defesa.

Em suas palavras:

Essas trés teses — “nulla poena”, “nullum crimen”, “nulla culpa sine ju-
dicio” — exprimem no seu conjunto aquilo que chamei “principio de submis-
sdo a jurisdicdo em sentido lato”. Ndo exprimem, no entanto, os procedi-
mentos e as garantias de que depende o carater cognitivo ou declarativo do
juizo, e que sdo expressas pelo “principio de submissdo a jurisdicdo em
sentido estrito”, formado, como disse, pelo conjunto das trés teses “nullum

213 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processo5? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
304-305,(grifos do autor).

2" bid., p. 306.

273 pid., p. 306(grifos do autor).

2’ ANNONI, Danielle. Acesso & justica e direitos hmos: a emenda constitucional 45/2004 e a garantia a
razoavel duracéo do procesBevista Direitos Fundamentais e DemocracieCuritiba, v. 2, 2007. Disponivel
em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.pAeesso em 10.jun.2008.

2773 lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciésado ou ameaca a direito”.
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iudicium sine accusatione”, “sine probatione” e “sine defensione”. Enquanto
a submisséo a jurisdicdo em sentido lato é exigida em qualquer tipo de pro-
cesso, tanto acusatdrio como inquisitério, a submisséo a jurisdicdo em sen-
tido estrito sugée a forma acusatoria de processo, ainda que nela néo esteja
pressuposta.”’®

Até a entrada em vigor das Leis 11.689/08 e 11.719/08, que situa-
ram o interrogatorio ao final da instru¢éo, seja no processo comum, seja no do Tri-
bunal do Juri, o interrogatério figurava como verdadeira “porta de entrada” do cida-
dao a jurisdicdo criminal. De fato, o ato era o primeiro contato do réu com o magis-
trado e a primeira oportunidade real de defesa e contraditério.

N&o obstante a reforma, o conjunto de normas processuais penais
atuais, e por vir, ainda exige do intérprete a exegese do sistema sob a luz do interro-
gatorio como direito fundamental. Direito previsto na Constituicdo Federal de 1988,
em tratados internacionais de direitos humanos e expoente maximo do principio do
acesso a justica na seara criminal.

Nessa perspectiva, apresentam-se trés exemplos da aplicabilidade
pratica desta atividade exegética que, de longe, ndo esgotam as possibilidades, mas
abarcam vértices distintos da oitiva do acusado. S&o a interpretacdo analdgica, a
real compreensdo do conteudo do ato e a conscientizacdo de uma politica de néo-

retrocesso do processo democratico.

3.4.1 Interpretacdo como Instrumento para Assegurar a Harmonia do Sistema

Com a aprovacgdo da reforma do Codigo de Processo Penal se deu
um importante passo em direcdo ao processo penal democrético. Entretanto, a falta
de método do parlamento brasileiro acarreta sérias implicacdes no direito patrio. E-
xemplo disto foi a aprovacéo e publicacdo dos Projetos de Lei n® 4.203/01 (procedi-
mento do Juri) e n°® 4.207/01(procedimento comum) em dias distintos. O Projeto de
Lei n°® 4.203/01 foi aprovado pela Camara de Deputados em ultima votagdo em 14
de maio de 2008. Enviado a Presidéncia da Republica, foi sancionado em 09 de ju-

2’8 FERRAJOLI, Luigi.Direito e Raz&o:teoria do garantismo penal. S4o Paulo: Revistardbsinais, 2002, p.
433, (grifos do autor).
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nho de 2008 e publicado no Diario Oficial da Unido no dia 10 do mesmo més. Ja o
Projeto de Lei n°® 4.207/01 foi aprovado na Camara dos Deputados em 29 de maio
de 2008, sancionado em 20 de junho de 2008 e publicado no dia 23 do mesmo més.

Em ambos os casos o texto prevé que a lei entrara em vigor ses-
senta dias ap0s sua publicacao.

Nesse contexto, o procedimento do Tribunal do Juri entrara em vi-
gor 13 dias antes do procedimento comum. Outrossim, como o procedimento comum
se estendera aos crimes regulados em leis especiais, como o trafico de drogas, es-
tes dispositivos, na parte processual, teriam uma sobrevida em rela¢cdo ao novo sis-
tema ja vigente no julgamento em plenario popular.

A discrepancia do momento do interrogatorio, antes ou ao final da
instrucdo, ja existente entre delitos de menor potencial ofensivo e comuns desde
1995, agora se instala no interior do préprio Codigo de Processo Penal.

Essa situagéo €, ja pelo senso comum, ilogica e atentatéria a har-
monia do sistema. Sob uma visdo mais técnica, além de afrontar regras constitucio-
nais, tratados internacionais ratificados pelo Brasil e os principios gerais do direito,
dificulta a prestacao jurisdicional.

Uma visao critica ndo pode se manter inerte diante de tamanha in-
coeréncia. A atividade legislativa € extremamente instavel e sujeita a conjunturas
sociais e politicas nem sempre comprometidas com a verdadeira natureza do ato.

Por isso, cabe ao intérprete depurar essas influéncias impertinentes
e disponibilizar ao cidaddo um interrogatério coerente com um processo democrati-
co. Sua omissdo politica, ou seja, a aplicacdo descomprometida de institutos revo-
gados pela nova ordem constitucional, configura verdadeiro “instrumento de mutacéo

constitucional”?’®

. Instrumento porque faz distanciar, na pratica e na pele das viti-
mas, a ideologia constitucional na pragmatica forense. Mutacéo constitucional, pois a
Constituicdo Federal se torna letra morta e o que é levado ao cidaddo é um conjunto
de normas com mera aparéncia de legitimidade politica.

Para tanto, com a entrada em vigor da Lei n° 11.689/08, o procedi-
mento comum do Cddigo de Processo Penal e da lei de drogas, Lei n® 11.343/06,

deverd ser aplicado contemplando-se o interrogatério ao final da instrugdo. Em ou-

2’9 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processo5? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
39.
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tros termos, o procedimento devera receber uma leitura constitucional e democratica
mesmo antes da vigéncia da Lei n® 11.719/08.

Tal operacdo gnosiolégica ndo é utopica ou alheia as proprias re-
gras do processo penal. Basta cotejar as novas leis sob a luz das regras de interpre-
tacdo previstas no artigo 3° do Codigo de Processo Penal. Diz o cédigo que “a lei
processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como
o suplemento dos principios gerais do direito.”

Em principio, ndo cabe analogia, pois o Cédigo de Processo Penal,
enquanto vigorar sua redacgao original, contempla expressamente a matéria, embora
de maneira diversa daquela que o faz para o Tribunal do Jari. Também assim a lei
de drogas.

|280

Contudo, ao se fazer uma filtragem constitucional”™" verifica-se a

revogacao do rito comum do Cédigo de Processo Penal e da lei 11.343/06%"

na par-
te que prevé a oitiva do acusado ao inicio da instrugdo. Como observado no item 1.6
deste trabalho, a Constituicdo Federal de 1988 operou verdadeira revogacao ideolo-
gica do Caodigo de Processo Penal. Passou-se do paradigma estatal para o antropo-
céntrico. Assim, firmaram-se principios processuais, item 1.5, que tornaram a oitiva
do acusado ao final da instru¢do uma providéncia inerente ao contraditério, ao pro-
cesso democratico.

Havendo discrepancia entre uma regra processual infraconstitucio-
nal e um principio constitucional, fundamental, a primeira é invalida. Em outros ter-
mos, operou-se verdadeira revogacao constitucional da formula prevista no Cédigo
de Processo Penal e na Lei n® 11.343/06.

Criado o vacuo legislativo, auséncia de regra infraconstitucional,

cabe o emprego da analogia para colmatar a lacuna. Segundo Carlos Maximiliano,

Funda-se a analogia, ndo como se pensou outrora, na vontade presumida
do legislador, e, sim, no principio de verdadeira justica, de igualdade juridi-
ca, o qual exige que as espécies semelhantes sejam reguladas por normas

280 Entendido como um continuo processo de releitasandrmas editadas antes e depois da Constituggi® F
ral, sob o aspecto axioldgico. Sobre o tema, vej&GHIER, Paulo Ricardéiltragem constitucional. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998ssim.

281 Observe-se que, segundo a doutrina constitucienatelacio ao Cédigo de Processo Penal, vigertenao
po da Constituicao Federal de 1988, operou-se gigém. Em relacao a lei 11.343/06, publicada jéasiolz da
nova Carta, ha inconstitucionalidade.
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semelhantes; neste sentido aquele processo tradicional constitui genuino
elemento socioldgico de Aplicagcdo do Direito.?®

A regra de paradigma é o artigo n® 474 do Cadigo de Processo Pe-
nal, que prevé a oitiva do acusado apés a instrucdo. Tal regra é estendida, aplicada,
aos delitos ndo submetidos a julgamento pelo Tribunal do Juri, hipotese semelhante.

Desse modo, no periodo de diferenca da vacatio legis das Leis n°
11.689/08 e n° 11.719/08 respeita-se a Constituicdo Federal, os tratados internacio-
nais de direitos humanos e, mais que um plano normativo, facilita aos operadores do
foro a conscientizacdo e implementacao de um padréo de trabalho.

Na mesma linha de raciocinio, h4 que se operar a filtragem consti-
tucional e aplicar as regras do interrogatério, conforme previstas na nova reforma do
Caodigo de Processo Penal, ao processo penal militar. Como visto no topico anterior,
0 codigo castrense contempla institutos absolutamente incompativeis com a Consti-
tuicdo Federal de 1988. O artigo 305 prevé a possibilidade de interpretacéo desfavo-
ravel do siléncio, o que, como analisado no item 1.5.5. configura verdadeira infirma-
cdo de tal garantia constitucional®®®. O artigo 303 proibe a participacéo de qualquer
dos sujeitos processuais, Ministério Publico ou defesa, no ato. Ainda, o artigo 302
fixa o momento do ato como anterior a instrugéo processual.

N&ao obstante o Codigo de Processo Penal Militar tenha aplicacdo a
um ramo especifico da sociedade, ndo pode se esquivar da hierarquia superior da
Constituicdo Federal. Os acusados de cometer delitos militares ndo sdo menos hu-
manos que agueles de infringir as leis civis. As garantias do interrogatorio, como di-
reito fundamental, aplicam-se indistintamente a todos os seres humanos. Por fim, a
harmonia do sistema processual impede que haja tamanha discrepancia entre o pro-
cesso previsto para julgamento de crimes comuns e militares.

Por tudo isto, ha que se concluir que os artigos 302, 303 e 305 do
Cdédigo de Processo Penal Militar foram revogados pela Constituicdo Federal de
1988. Em seus lugares, devem ser aplicadas as regras previstas pela lei 11.719/08,
que representam melhor sintonia com o Estado Democratico de Direito organizado

pela Constituicdo Federal e tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

282 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacéo do direito 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
171.
83 J4 que a imputac&o de uma situacao juridica dmsfasl forca o acusado a falar.
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3.4.2 Interrogatério como Momento para Colheita de Elementos Culturais

No que diz respeito ao conteudo do ato, é importantissimo lembrar
gue o interrogatorio pode ser 0 momento mais apropriado para se extrair os elemen-
tos culturais e sociais que envolvem o acusado e porventura a propria vitima e que,
nao raramente, sdo os fatores que desencadearam o delito, ou, permitem esclarecer
se realmente ocorreu a infragdo, sob um ponto de vista da ofensa ao bem juridico e
da teoria finalista da acdo, e, mesmo fixada a antijuridicidade, ainda tém importante
papel na fixacdo da culpabilidade.

A nocédo de fundamentalidade do interrogatorio permite a transposi-
¢cdo ao processo da cultura e valores sociais do acusado e, eventualmente, da proé-
pria vitima direta. O processo nao pode ser tratado como uma instancia imune a rea-
lidade. Ao contrario, “[...]Jdeve ser apto a cumprir integralmente toda sua funcéo so6-
cio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos 0s seus escopos institucio-
nais.”?®* Para tanto, a primeira atitude do intérprete deve ser o rompimento com “as

1285

velhas posturas introspectivas do sistema™™> e abrir os olhos para a realidade que

floresce além das portas das salas de audiéncia.

No artigo 187 do Cdédigo de Processo Penal, redacéo dada pela Lei
n°® 10.792/03, previu-se que na primeira parte do ato o juiz indagard o acusado em
duas fases, sendo a que a primeira abordaria aspectos inerentes a sua pessoa:

Art 187 - O interrogatorio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa
do acusado e sobre os fatos.

§ 1° - Na primeira parte o interrogando sera perguntado sobre a residéncia,
meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua
atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma
vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve a suspenséo
condicional ou condenacao, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros da-
dos familiares e sociais.

84 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processo5? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
270.
25 |pid., p. 271.
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Nesta parte, o Projeto de Lei n® 4.204/01°%° repete os termos da lei
vigente.

Veja-se que a conotacdo das perguntas previstas no Codigo é es-
sencialmente socioecondémica. O aspecto cultural foi relegado.

O contexto cultural em que vive o acusado é essencial para deter-
minar a prépria ocorréncia do crime, a existéncia, ou ndo, de excludentes da antijuri-
dicidade e mesmo a individualizacédo da pena.

Nicola Abbagnano explica que o termo “cultura” tem dois significa-
dos:

No primeiro e mais antigo, significa a formacdo do homem, sua melhoria e
seu refinamento. F. Bacon considerava a C. nesse sentido como “a gedrgia
do espirito” (De augm. Scient, VII, 1), esclarecendo assim a origem metafé-
rica desse termo. No segundo significado, indica o produto dessa formacéao,
ou seja, o conjunto dos modos de viver e de pensar cultivados, civilizados,
polidos, que também costumam ser indicados pelo nome de civilizagdo (v.).
A passagem do primeiro para o segundo significado ocorreu no séc. XVIlI
por obra da filosofia iluminista, o que se nota bem neste trecho de Kant:
“Num ser racional, cultura é a capacidade de escolher seus fins em geral (e
portanto de ser livre). Por isso, sé a C. pode ser o fim (ltimo que a natureza
tem cggdig(”)es de apresentar ao género humano” (Crit. do Juizo, §
83).[...]

Essa nocao € distinta da de “social”, ligada ao termo “sociedade”,

também conceituados por Abbagnano, respectivamente como:

Social [...] Que pertence a sociedade ou tem em vista suas estruturas ou
condicdes.

Sociedade [...] No sentido geral e fundamental: 1° campo de relacdes inter-
subjetivas, ou seja, das relacdes humanas de comunicac¢do, portanto tam-
bém: 2° a totalidade dos individuos entre os quais ocorrem essas relacdes;
3° um grupo de individuos entre os quais essas relacbes ocorrem em algu-
ma forma condicionada ou determinada.?®®

86 Ainda em tramite na Camara dos Deputados atébizticdo deste trabalho, em 23 de junho de 2008.
27 ABAGGNANO, Nicola.Dicionario de filosofia. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 225.
288 |bid., p. 912(grifos do autor).
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Desses conceitos superficiais ja se pode concluir que o intelecto do
homem, sua formacéo de conhecimentos, crengas e perspectivas de agir séo ligados
a cultura e ndo a sociedade. Esta ultima constitui a estrutura de inter-relacionamento
humano e sofre, naturalmente, influéncia da cultura que permeia seus integrantes.

Os dados culturais sado de extrema relevancia a julgamento da cau-
sa, pois, em um Estado que adota a teoria finalista da agéo no direito criminal, a for-
macao intelectual do agente € o que determina seu dolo e, consequentemente, o
proprio tipo.

Para citar um exemplo pratico desta perspectiva, basta pensar na
questdo indigena.

A imputabilidade penal dos indios ainda é questdo de extremo de-
bate, mas o ponto fundamental neste trabalho esta previsto no artigo 9.2 da Con-
vencao 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, ratificada pelo Bra-
sil®®, que preceitua: “as autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem
sobre questdes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos mencionados
a respeito do assunto.” Também nesse sentido, a horma geral prevista no artigo 8.1
do mesmo tratado internacional: “ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interes-
sados deverdo ser levados na devida consideragdo seus costumes ou seu direito
consuetudinario”.

Esta ultrapassado o paradigma integracionista®®

gue orientou a
formulacdo do Estatuto do indio, Lei n® 6.001/73*%. A Constituicdo Federal instituiu
novo paradigma, o interacionista. O artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 as-
segura o direito a diferenca e a preservacao da cultura tradicional dos povos indige-
nas.

O reconhecimento da diversidade étnica e cultural do Brasil, estam-
pado no artigo 231 da Constituicdo impoe respeito aos valores determinadores do
comportamento do grupo minoritario. Os indios ndo possuem desenvolvimento men-
tal completo ou retardado, na verdade, por vezes, seus valores, sua préopria forma de
viver e de conduzir suas acOes diferem dos padrdes admitidos como corretos pela

sociedade envolvente.

*%9 Decreto n°. 5.041, de 19.04.2004

20BARRETO, Helder GirddDireitos indigenas:vetores constitucionais. Curitiba: Jurua, 2004,Qz.

291 Artigo 1° Esta lei regula a situagéo juridica éios ou silvicolas e das comunidades indigerws, @ pro-
posito de preservar a culturairgegra-los, progressiva e harmoniosamente, a comh&o nacional (grifo
Nnosso)
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Nesse contexto, além da pericia antropoldgica, o interrogatério é
instrumento importantissimo para o magistrado, fundado no principio da imediacao,
tomar contato com a cultura do acusado indigena.

Desse momento de verdadeiro aprendizado pelo juiz, pode emergir
um panorama completamente distinto daquele que se apresentava pela letra fria da
lei.

Ha um sem-numero de possibilidades a tal sinergia. Desde um co-
nhecimento mais profundo sobre questfes de altissima complexidade, como a ocor-
réncia, ou ndo, do crime de infanticidio e homicidio de criancas em tribos?®, até a
imputacdo de constrangimento ilegal, artigo 146 do Codigo Penal, ou céarcere priva-
do, artigo 148 do Cddigo Penal, a um cacique kaigang que viu sua autoridade des-
respeitada por membro da tribo que se recusara a casar com o0 parceiro indicado
pelo chefe tribal.

Essas hipoteses se dirigem, na doutrina penal, tanto ao tipo como a
culpabilidade.

Exemplo de excluséo da tipicidade é o caso de infanticidios nas al-
deias Yanomami. A mulher, ao tempo do parto, se retira da comunidade e, sozinha,
vai a selva fazer o trabalho de parto. De c6coras, deixa o filho cair na mata. Neste
momento, toma uma de duas atitudes: ou abandona o filho na selva, ou lhe acolhe
nos bracos e amamenta. Na primeira hipotese, sob a o6tica da cultura envolvente,
cometeu-se o crime de infanticidio, artigo 123 do Cédigo Penal®®3.

Entretanto, reza a cultura dessa etnia que a vida ndo comega com a
fecundacado ou nascimento, mas quando a mae aceita o recém-nascido e Ihe alimen-
ta com o leite de seus seios. Somente neste momento a crianga passa a ser consi-
derada pessoa, parte do grupo®*.

Nesse contexto cultural, diverso daquele da sociedade envolvente,
0 elemento subjetivo do tipo € severamente afetado pela concep¢éo da vida. S6 ha

292 Entre os Yanomami se sacrificam criancas com alérestabelecer o equilibrio entre os sexos. NéabkK@®
nascimento de gémeos implica a morte do segundseen Se a gravidez gemelar se da entre os Karsaiur
ambos sdo sacrificados, por representar maldig@a & Suruwahas as criancas portadoras de defei§fio
sacrificadas. Conf. : LIDORIO, Ronalddlundo guarani. Disponivel em: <http://mguarani.blogspot.com
/2007/10/matria-da-revista-veja-sobre.html>, Acesso 07 ago. 2008; e COUTINHO, Leonardo. Crimes na
floresta. Revista Veja Edicdo 2021, 15 ago. de 2007. Disponivel em ghiga.abril.com.br/
150807/p_104.shtml>, acesso em 07 jul. 2008.

293 “Matar, sob a influéncia do estado puerperal,apgo filho, durante o parto ou logo ap6s.”

2% Sobre a cultura Yanomami, Conf. LAZZARETTI, Lautn P. laurindo e os yanomami.Disponivel em:
<http://www.acercandoelmundo.com/contenidostemasérndos.asp?id=324>, Acesso em 28.04.2008.
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morte, consequéncia do verbo matar, se antes houver vida. Como, para os Yano-
mami, a vida ndo havia iniciado ao tempo abandono da crian¢a, ndo se cometeu
crime algum.

Em relacdo a culpabilidade, especificamente o erro de proibicao,
pense-se na hipotese do cacique Caiapd Raoni, que possui projecdo internacional e
freqiéntemente se desloca por todo o mundo na defesa dos direitos indigenas. Em
uma viagem de avido o indio acende seu cachimbo em pleno v6o, durante uma forte
turbuléncia. Para a sociedade envolvente, cometeu-se o crime de “expor a perigo
embarcacdo ou aeronave”, artigo 261 do Cdédigo Penal. Para o cacique, todavia, a
intencdo era diversa, pois acreditava piamente que a fumaga espantaria 0S maus
espiritos que assombravam a aeronave.

As hipoteses aqui trazidas, desde fatos mais banais até a questao
do direito a vida, servem de reflexdo ao operador do direito sobre o grau de ingerén-
cia que a sociedade envolvente terd sobre as comunidades tradicionais. O que ndo
se pode negar € que, em um sistema penal que adota a teoria finalista da acao, o
elemento cultural devera integrar a analise do dolo e da culpabilidade e podera des-
constituir o fato como crime, ou isentar o réu de pena.

Os direitos fundamentais, dentre eles o a vida, devem ser tutelados
mesmo nas sociedades tradicionais, seja pelos proprios membros, seja pela comu-
nidade internacional. Entretanto, tal tutela ndo pode se operar pela via do direito pe-
nal, que ndo tem o condao de interferir na cultura e deve ser resguardado como ulti-
ma ratio do sistema.

O interrogatorio, como direito fundamental e instrumento de acesso
a justica, acaba figurando como oportunidade para o indio acusado apresentar ao
juiz sua versao cultural sobre os fatos. Por isso, a abordagem do tema deve ser além

de permitida, incentivada pelo juiz, Ministério Publico e defesa.

3.4.3 A Clausula de Nao-Retrocesso

Sob um outro vértice, a visdo democratica do interrogatério implica
em uma clausula de nao-retrocesso. Como é um direito fundamental, a evolucéo

humanistica do interrogatorio tem status de clausula pétrea constitucional. Candido
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Furtado Maia Neto define essa condi¢do ressaltando duas caracteristicas, a imutabi-

lidade e a auto-aplicabilidade:

[...]significa artigo ou disposi¢do legal que deve ser cumprida obrigatoria-
mente, que ndo permite rendncia ou inaplicabilidade, por estar petrificada,
dura, imével, por ser inquebravel e intocavel. E lei ou norma que se cumpre
sem qualquer discussdo quanto a sua interpretacdo de viabilidade — fatica
ou de direito -, por ser e estar taxativamente blindada na ordem constitucio-
nal, ndo se modifica, ndo se revoga ou ndo se reforma, é portanto, superior
hierarquicamente falando, quanto a validade e soberania legal, faz parte da
base e do sistema juridico adotado e assegurado.

[...]

Historicamente, a respeito das clausulas pétreas nas Cartas Magnas brasi-
leira, pode-se afirmar que na Constituicdo do Império (artigo 178), estava
expresso: "é sO constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicdes
respectivas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos; tudo o que néo é constitucional pode ser alterado, sem as forma-
lidades referidas pelas legislaturas ordinarias.”
Nenhuma outra Constituicdo patria faz mencao a clausulas pétreas referen-
te aos direitos individuais do cidaddo. Nas Cartas Magnas de 1891, 1934,
1967 e 1969, a clausula pétrea é a forma republicana federativa. E as Cons-
tituicbes de 1937 e 1946, ndao expressam qualquer ressalva ao poder de re-
forma.[...]295

Significa que nem o legislador ordinario, nem o aplicador do direito,

tampouco o constituinte derivado podem reverter a marcha historica e restabelecer

resquicios inquisitérios jA banidos. As garantias também ndo podem ser alteradas

conforme a pessoa, pois “a blindagem néo é pessoal, € de ordem penal e processual

como direito fundamental indisponivel da cidadania. N&o se blindam pessoas, mas

as suas garantias individuais.

1296

Nao € desmedido dizer que nem mesmo o0 constituinte originario

poderia reverter o carater democratico do interrogatério. E que o Estado Brasileiro

esta atrelado a diversos tratados internacionais de direitos humanos que imunizam o

sistema constitucional interno. Seria necessario o Brasil denunciar todos os tratados

ja ratificados e assumir o risco de viver em isolamento mundial.

295 MAIA NETO, Candido Furtado. Clausula pétrea eitheehumanos: verdades, conceitos e definicdes ddu

constituicdo

federal brasileira. Universo Juridico. Disponivel em

<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/defaadp? action=doutrina&iddoutrina=4955>, Acesso &l

abril de 2008.

2% MAIA NETO, Candido Furtado. Clausula pétrea eithieehumanos: verdades, conceitos e definicdes dau
constituicdo federal brasileiréiniverso Juridico. Disponivel em <http://www.uj.com.br/publicacoeslttinas/
default.asp?action=doutrina&iddoutrina=4955>, Acess 28 de abril de 2008.
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Hipotese pratica da aplicacdo do status pétreo do interrogatério € a
possibilidade de retomar a redacao original do artigo 366 do Cédigo de Processo

Penal®®’

, € possibilitar o seguimento do processo de réu revel citado por edital. Outra
possibilidade seria a tentativa de relocar o interrogatorio como ato prévio a oitiva das
testemunhas.

Com a reforma do artigo 394, § 2° e 3°, do Cddigo de Processo Pe-
nal, com a redacédo dada pelo Projeto de lei 4.207/01, todos os procedimentos sub-
metidos a julgamento em primeiro grau devem seguir o novo rito, independente de a

matéria ser tratada em lei especial:

§ 2° Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo disposi-
¢bBes em contrario deste CAdigo ou de lei especial.

[.-]
84° As disposicfes dos arts. 395 a 398 aplicam-se a todos os procedimen-
tos penais em primeiro grau, ainda que néao regulados neste Cadigo.

A reforma previu que, salvo disposicao expressa em contrario, o rito
comum do Codigo de Processo Penal sera aplicavel a todos os processos. Nesta
disposicdo indubitavelmente se insere, a titulo de exemplo, o rito previsto para pro-
cessamento dos crimes de trafico de drogas, Lei n° 11.343/06. Registre-se 0s signifi-
cativos avancos desta lei*®® em relagéio ao Cédigo de Processo Penal, ao prever de-
fesa prévia e escrita ao recebimento da denuncia, artigo 55. Nesta oportunidade é
permitido ao juiz ouvir o denunciado, caso esteja preso®®®. Ndo se contemplou ex-
pressamente, todavia, a apresentacdo do denunciado solto. No que se refere ao
momento do interrogatorio, ja recebida a dendncia, manteve o ato antes da oitiva
das testemunhas.

Com a entrada em vigor da reforma, o interrogatorio nos crimes de
trafico de drogas ou assemelhados também devera ser realizado apés a oitiva das

testemunhas.

297 Antes da vigéncia da Lei n® 9271/96.

2% Na realidade, o primeiro rompimento com a sist@aatlo Cédigo de Processo Penal veio com a lei
10.409/02, antecessora da atual no que se refei® @oocessual, que ja previa defesa preliminegogbimento

da denuncia e, diferente da atual, um interrogatdgsta fase preambular.

29 E 0 que se extrai do termo “determinaré a apraséaotdo preso”, artigo 55, § 5°.
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Entretanto, € importante precaver que, mesmo ap0s a entrada em
vigor da reforma, é possivel a edicao de lei especial, até mesmo que trate do trafico
de drogas, que preveja a oitiva do acusado antes das testemunhas e expressamente
afaste a incidéncia do rito comum do Codigo de Processo Penal, nova redacédo. Na
tradicéo legislativa brasileira, os crimes conceituados como hediondos foram o alvo
da instabilidade legislativa. Mesmo em relagdo a esses crimes, ndo pode haver re-
trocesso. O processo democratico ndo gira em torno da espécie de delito, mas do
fato cometido por um ser humano.

Tal disposicdo seria inconstitucional, j& que a Constituicdo Federal
de 1988 operou verdadeira revogacao ideoldgica do Cédigo de Processo Penal, e o
caracter democratico vigente preceitua que a oitiva pessoal do acusado deve se dar
apos o encerramento da instrucdo, para que ele tenha real nocdo do que lhe pesa
contra e a favor.

A atividade legislativa é extremamente instavel e sujeita a conjuntu-
ras sociais e politicas nem sempre comprometidas com a verdadeira natureza do
ato. Por isso, cabe ao intérprete depurar essas influéncias impertinentes e disponibi-
lizar ao cidaddo um interrogatério coerente com um processo democratico.

Portanto, ndo obstante os discursos, a pressédo da midia ou os inte-
resses de operadores do direito, a marcha do interrogatério no sentido de fixar-se
como expoente do acesso a justica penal e ponto culminante do processo democra-

tico ndo pode retroceder.
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CONCLUSAO

O processo penal € o ramo que maior influéncia exerce sobre o ser
humano e sua vida social. A ado¢ao de um determinado sistema processual decorre
diretamente do modelo de Estado. Um processo acusatoério € tdo absurdo aos olhos
absolutistas quanto um inquisitério aos garantistas. Por isso, o direito processual nédo
se moldou de forma uniforme em todos os Estados, nem sua evolucéo histérica foi
linear. A histéria do processo penal é uma continua alternancia dos sistemas acusa-
tério e inquisitdrio, sem que se possa defender a vigéncia em sua plenitude de ne-
nhum deles.

O sistema processual inquisitivo surgiu como modelo de solugéo as
deficiéncias do sistema acusatério privado que vigorava nas sociedades mais rudi-
mentares. Sua base era o compromisso do Estado em garantir a efetiva punicdo das
condutas delituosas, tanto assim que foi adotado pela Igreja e pelos Estados, com
apoio da populacéo, justamente por se mostrar um modelo garantidor desigualdades
politicas e econémicas.

Sua expansao decorreu da estruturagéo do Estado e incremento do
poder central de governo. Refor¢ou-se a idéia de Estado e diminuiu-se bruscamente
a nocao de individuo. O investigado passa a ser considerado mero objeto de investi-
gacao.

O sistema inquisitdrio, em sua plenitude, sucumbiu ao trunfo politico
do iluminismo, representado na Revolu¢do Francesa, ao final do século XVIII, ce-
dendo as necessidades de revalorizacdo do ser humano e relativizacdo do poder
estatal.

As principais caracteristicas do sistema inquisitorio sdo 1) a confis-
sdo como principal prova; 2) a admisséo da tortura como meio de prova; 3) o rei € 0
depositario de toda a jurisdicdo penal; 4) unificacdo das func¢des investigatoria, acu-
satoria e julgadora em uma so pessoa.

O sistema acusatorio decorre da propria intuigdo humana. A vitima
traz a sociedade a delagéo de seu ofensor, clamando por justica.

Deve-se distinguir sistema acusatério de principio acusatorio. Por

sistema acusatério se compreende normas e principios fundamentais, ordenada-
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mente dispostos e orientados a partir do principal principio, qual seja, aquele do qual
herda o nome: acusatério.

O sistema acusatorio implica um processo de partes, constituidas,
paradigma estatico, e relacionadas, paradigma dinamico, de maneira democratica.
Por isso, 0 processo acusatorio € um sistema democratico de administragéo da justi-
ca penal.

O acusado € considerado um sujeito de direitos e colocado em po-
sicdo de igualdade com o acusador. Acusacado e defesa sustentam uma solucéo
contraditoria da solucédo de conflitos, apresentando propostas de sentenca.

A adocdo dos referenciais historicos para determinar um sistema
como acusatério ou inquisitério pode ser imprecisa. Ndo ha sistemas processuais
nem puros, nem mistos. Sempre havera elementos de um modelo historico perme-
ando o outro. Se tais elementos acidentais contaminam a unidade interna de tal ma-
neira a desfigura-lo como sistema, opera-se verdadeira mutacdo de um modelo para
outro.

Se a civilizacdo moderna busca valorizar a dignidade da pessoa
humana e a ado¢éo do processo como garantia, o direito processual deve se voltar
ao aperfeicoamento do sistema acusatorio, extirpando gradualmente as influéncias
inquisitivas que ainda o permeiam.

Para que se possa conhecer o processo penal brasileiro é preciso
identificar os principios que o ordenam.

O principio do devido processo legal acaba por efetivar um controle
axiolégico da atuagdo do Estado e de seus agentes. E preciso que 0 processo se
desenvolva com as indispensaveis garantias processuais, entre as quais o contradi-
tério, o uso dos meios de prova, a presenca do juiz natural, a publicidade, o duplo
grau de jurisdicao.

O contraditério assenta-se num ideal de justica a determinar o tra-
tamento paritario das partes, a fim que haja o mais perfeito equilibrio entre as suas
respectivas atividades processuais. E o depositario do Estado Democrético de Direi-
to no processo.

O principio do juiz natural tem um triplo significado: a) em funcéo da
fonte, s6 a lei pode instituir o juiz e fixar-lhe a competéncia; b) em referéncia ao tem-

po, ha que se ter a previsdo do juiz e da respectiva competéncia ja ao tempo em que
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foi praticado o fato criminoso que sera objeto do processo e ¢) uma ordem taxativa
de competéncia exclui qualquer alternativa para jurisdigcdes de excecao.

A publicidade é fruto do direito moderno que se assenta em premis-
sas de ordem democratica.

A presuncgédo de inocéncia apresenta trés significados distintos: um
no campo probatorio, outro como regra de tratamento do acusado, e, por ultimo, co-
mo regra de garantia.

O direito a siléncio é inerente ao sistema acusatorio e incompativel
com o inquisitorio. Deve ser compreendido como um direito a opcéo e, para tanto,
cabe os juiz lembrar ao arguido, antes de iniciar o do interrogatorio, de tal possibili-
dade. A efetivacdo da garantia demanda a distingdo entre defesa técnica e autode-
fesa, e 0 asseguramento ao acusado de uma defesa profissional efetiva e competen-
te.

A Constituicdo Federal de 1988 operou revogacao ideologica do
Caodigo de Processo Penal. Enquanto a Carta politica € fundamentada em anseios
de democracia e dignidade da pessoa humana, o codigo nasceu de um governo to-
talitario e contemplou a supremacia do Estado sobre o cidadao.

Ao se estipular direitos catalogados como fundamentais e ampara-
dos pelas chamadas clausulas pétreas e outros que ndo o estéo, se faz um verda-
deiro juizo de valor comparativo. Os direitos fundamentais sédo prerrogativas genéri-
cas, exercitaveis por todos os cidadados. As garantias fundamentais representam a
instrumentalidade de tais direitos.

Os direitos fundamentais apresentam como caracteres: a universa-
lidade; o carater absoluto; a natureza evolutiva; a vinculacédo de tais direitos aos po-
deres publicos e a terceiros.

A evolucdo histérica dos direitos fundamentais estd estritamente
vinculada aos conceitos de Estado e de Constituicdo. A partir do século XVIII houve
uma inversdo de perspectiva na relacdo Estado-individuo: os direitos fundamentais
nao sao mais concessdes do Rei, mas sim direitos inatos do homem, partindo-se de
uma concepcao individualista. Para o desenvolvimento do individuo, era necessario
proteger a sua liberdade ante o Estado. A protecdo do direito de liberdade, porém,
nao se revelou suficiente para ser efetivamente atingida uma liberdade do individuo,
0 que fez surgirem os direitos sociais, que buscaram alcancar uma igualdade mate-

rial. Com a Segunda Guerra Mundial, ficou constatado que os direitos fundamentais
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deveriam ser protegidos em nivel universal, ndo sendo suficiente a sua protecéo
doméstica. No mundo contemporaneo, o valor da dignidade humana passou a ser o
norte principal na teoria dos direitos fundamentais.

A persecucédo penal pode ser eficiente, mesmo respeitando a digni-
dade da pessoa humana. A funcdo do Estado, responsavel pela prevencéo e re-
presséo da criminalidade, historicamente teve como foco a conduta socialmente pre-
judicial. Todo o delito intrinsecamente gera um dano social. O sistema penal atua
COmMO uma resposta — repressiva, preventiva geral e preventiva especial — em rela-
¢céo ao agente causador do dano. Todavia o enfoque na conduta criminosa fez o Es-
tado ndo visualizar o custo social de sua prépria atuacdo, na medida em que a pre-
vencao e repressado a criminalidade também geram um impacto social negativo.

Faz-se imprescindivel o amadurecimento da nog¢do econdémica de
eficiéncia na seara penal. A eficiéncia implica a atuagdo do Estado e da propria co-
munidade em prol da preservacédo da dignidade da pessoa humana, incluindo-se ai
tanto o criminoso quanto as vitimas — reais ou potenciais. O primeiro paradigma para
o aperfeicoamento da eficiéncia do sistema penal € assegurar que sua atuagao nao
sera socialmente mais lesiva que o proprio delito. O segundo € a legitimacgéo de toda
atuacao do sistema penal.

Se a dignidade humana gradativamente ganhou importancia no Es-
tado, o interrogatorio, como principal momento de participacdo do homem no pro-
cesso penal, instrumento de realizacdo dos fins politicos, ndo poderia destoar e ficar
isolado do processo civilizatorio.

Sugere-se como conceito: interrogatério processual penal é o ato
judicial destinado a oitiva do acusado perante os demais sujeitos processuais em um
determinado caso penal. Considera-se como "demais sujeitos processuais” 0 Minis-
tério Publico; o julgador e a vitima. A expresséo "destinado a oitiva" contempla a
possibilidade do direito ao siléncio.

O primeiro desafio ao operador do direito € reconhecer ao interroga-
torio seu status de direito fundamental. Tal condigcdo advém da fixacdo do sistema
processual penal brasileiro, lido a luz da Constituicdo Federal de 1988, como um
modelo de matriz acusatéria, democratico, e que tem por fim social a garantia da
dignidade da pessoa humana.

O interrogatodrio € direito fundamental, ndo apenas como ato indis-

penséavel ao processo. E direito inerente ao ser humano e a prépria civilizacao, iden-
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tificando-se assim com as trés geracdes de direitos propostas por Paulo Bonavides.
E liberdade individual, direito social e ideal de justica universal.

A Constituicdo Federal de 1988 operou verdadeira revogacao ideo-
l6gica do Cdédigo de Processo Penal, restando aos operadores aplicar as regras nele
previstas apenas quando em consonancia com 0s principios constitucionais.

Em um Estado Democratico de Direito o acusado é sujeito do pro-
cesso e o interrogatorio figura como instrumento de acesso a justica. O acesso a
justica é o fim ultimo da soma dos principais principios processuais: contraditorio;
devido processo legal; juiz natural e igualdade das partes.

Mesmo com a remodelacao, parcial, do Cédigo de Processo Penal,
a adocéo do interrogatorio como direito fundamental tem amplo campo de aplicabili-
dade.

Primeiro, a dissonancia do tempo de entrada em vigor das Leis n°
11.689/08 e n° 11.719/08 deve ser interpretada como contraria a Constituicdo Fede-
ral. Assim, todo o sistema processual penal deve contemplar a oitiva do acusado ao
final da instrugcdo com a vigéncia da Lei n® 11.689/08.

Os artigos 302, 303 e 305 do Cdadigo de Processo Penal Militar fo-
ram revogados pela Constituicdo Federal de 1988. Deve-se adotar como rito proce-
dimental para o ato, na justica especializada, o modelo instituido pela Lei n°
11.719/08.

A conotacédo das perguntas previstas no Coédigo de Processo Penal
€ essencialmente socio-econémica. O aspecto cultural foi relegado. Os dados cultu-
rais sdo de extrema relevancia ao julgamento da causa, pois, em um Estado que
adota a teoria finalista da acdo no direito criminal, a formacao intelectual do agente é
0 que determina seu dolo e, consequentemente, o proprio tipo.

A clausula de nao-retrocesso é marca do processo civilizatorio.
Como € um direito fundamental, a evolucdo humanistica do interrogatério tem status
de clausula pétrea constitucional. Significa que nem o legislador ordinario, nem o
aplicador do direito, tampouco o constituinte derivado, podem reverter a marcha his-
térica e restabelecer resquicios inquisitérios ja banidos. Por isto, ndo é valido reto-
mar a redacédo original do artigo 366 do Codigo de Processo Penal e possibilitar o
seguimento do processo de réu revel citado por edital; nem a tentativa de o relocar

como ato prévio a oitiva das testemunhas.



133

O processo penal sempre foi muito dependente da confissdo. As fa-
Ihas estruturais do sistema fizeram com que os operadores do direito buscassem a
solucdo mais comoda: o préprio acusado assumiria a resolucao probatoria do caso
com a confissdo. Nao € adocdo de um processo autoritario que imprime eficiéncia a
persecucdo penal. E a estrutura das agéncias de investigacdo. No Brasil, sempre se
manteve 0s resquicios inquisitorios como desculpa para encobrir as deficiéncias das
instituicdes incumbidas da investigacao: policia judiciaria e Ministério Publico.

A eficiéncia depende mais da melhora da policia cientifica e do se-
tor de inteligéncia do Ministério Publico que da confissédo do réu.

Finalmente, ndo obstante os discursos, a pressao da midia ou o0s in-
teresses de operadores do direito, a marcha do interrogatério no sentido de fixar-se
como expoente do acesso a justica penal, e ponto culminante do processo democra-

tico, ndo pode retroceder.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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