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RESUMO

O presente trabalho visa, em linhas gerais, a analise do instituto da
Mutatio Libelli, previsto no artigo 384 do Cddigo de Processo Penal (CPP),
cuja redacdo foi objeto da recente reforma pontual trazida pela lei 11.
719/2008.

O escopo desta monografia, mais especificamente, é o de demonstrar a
inadequacdo parcial do dispositivo em relacdo ao sistema acusatorio, que
entendemos consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, e sua
consequente inconstitucionalidade no que diz respeito a dois pontos: a
possibilidade que o artigo abre ao juiz de sugerir a alteracdo da imputacao e
a previsao da aplicagdo do artigo 28, CPP, na hipotese de recusa ou inércia
do Ministério Publico em promover o aditamento nos termos sugeridos pelo
magistrado.

Todo o estudo sera perpetrado tendo como base e perspectiva a Teoria
do Garantismo Penal, tal qual sistematizada por Luigi Ferrajoli, e uma
concepc¢do de Estado Democrético de Direito como aquele que postula e
pratica um direito penal garantista, como sinénimo de Garantismo enquanto
base da democracia substancial a refletir os interesses e vontades vitais de
todos.

Ao longo da exposicdo, buscaremos entender o modelo processual
penal adotado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
delimitar suas caracteristicas essenciais e seu principio fundador: o
principio acusatério.

Abordaremos o papel do 6rgdo acusador e do juiz, enquanto partes
independentes em uma relagdo processual triangular, dentro do paradigma
acusatorio e garantista, com o intuito de realizar o devido confronto entre a
funcdo constitucional imposta a estes agentes e o papel que exercem dentro
da dinamica do instituto da Mutatio Libelli, consoante a nova redacdo do
artigo 384, CPP.



Por fim, chegaremos a conclusdo de que, promovendo-se a devida
oxigenacdo constitucional, ao analisar-se o contetdo do artigo 384, CPP, a
luz do principio acusatério, controlando  materialmente  sua
constitucionalidade, o dispositivo ora em comento possui evidente

inadequacéo, ainda que parcial, aos ditames da Lei Maior.
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INTRODUCAO

Nesta monografia, procederemos a analise do instituto da Mutatio
Libelli e de sua conformidade constitucional ap6s o advento da Lei
11.719/2008, a qual modificou substancialmente a redacédo do artigo 384 do
Caodigo de Processo Penal.

Adotamos, na elaboracéo do trabalho, como metodologia, a pesquisa de
obras variadas dentro do campo da processualistica penal, da criminologia
e do direito constitucional. Como matriz de pensamento optamos por
realizar o estudo seguindo as diretrizes da Teoria do Garantismo penal
sistematizada pelo professor de filosofia do direito e teoria geral do direito
da Universidade de Camerino, Italia, Luigi Ferrajoli.

Iniciaremos nosso estudo pela conceituacdo de Estado Democratico de
Direito, sua trajetdria histérica e sua relacdo com o Garantismo Penal. Em
uma segunda etapa, partindo do pressuposto de que o Estado Democratico
de Direito deve ser, consoante expresso comando constitucional (art. 1°,
CRFB), efetivado, veremos o papel que o processo penal deve assumir na
consagracdo de uma verdadeira democracia substancial.

O processo justo, enquanto devido processo legal substancial, sera
objeto de apreciacdo como principio que sintetisa em seu bojo as demais
garantias processuais penais (principio da jurisdicionalidade; principio
acusatorio; principio da presuncdo de inocéncia; principios do contraditorio
e da ampla defesa; e principio da motivacdo das decisGes judiciais) e estas
serdo apontadas e estudadas dentro da perspectiva trazida pela Teoria do
Garantismo penal, como molas mestras do modelo processual penal
garantista, que defenderemos ser o modelo processual penal constitucional,
apos 1988.

Apresentaremos, pois, 0 devido processo penal constitucional como
meta a ser alcancada pela democratizagdo do processo penal, 0 que,
conforme apontaremos, sé sera possivel quando o processo penal estiver de

fato a servico da ordem constitucional e, neste sentido, da efetivagdo do
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Estado Democrético de Direito, de suas garantias. Assim, o processo penal
legitimo é aquele que tutela as garantias constitucionais, em vista de sua
méaxima eficacia.

O modelo processual penal garantista (constitucional) sera devidamente
explicado e veremos que um de seus axiomas € o0 principio
acusatorio.Vencidas as etapas preliminares nas quais relacionamos o
modelo processual penal constitucional ao modelo processual penal
garantista elaborado segundo a Teoria do Garantismo Penal, poderemos
afirmar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou o
sistema acusatorio.

O principio e o sistema acusatério serdo abordados em tdpico proprio,
bem como sera analisado o sistema inquisitorio, enquanto sistema
processual penal oposto, que como concluiremos, ndo serve a efetivacéo do
Estado Democratico de Direito, da democracia substancial, enfim, da
Constituicéo de 1988.

A seguir, partindo do pressuposto (construido pelo raciocinio
desenvolvido preliminarmente) de que o principio acusatério € o
consagrado pela Lei Maior (em detrimento do inquisitorio), procederemos a
analise do papel do 6rgdo acusador e do julgador, no intuito de confrontar o
ideal informado pelo principio acusatério (normatividade-constitucional) e
a dindmica do instituto da Mutatio Libelli, consoante nova redacdo do artigo
384, CPP, trazida pela Lei 11.719/2008 (o teor da legislacdo
infraconstitucional e sua praxe: efetividade-constitucional).

Finalmente, a antiga e a nova redagédo serdo estudadas e comparadas,
sendo apontadas as mudancas positivas no sentido da concretizagéo do ideal
constitucional (adequacdo do ordenamento processual penal ao modelo
acusatorio) e os pontos em que, infelizmente, o legislador andou na
contramdo da necessaria filtragem constitucional.

A Constituicdo de 1988 sera, desta forma, tomada como paradigma e

em uma concepcdo garantista, e se propora um controle material de
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constitucionalidade sobre a regra do artigo 384, CPP, promovendo-se,
assim, sua devida oxigenacao constitucional.

Eis o @mago deste trabalho: apreciar, atraveés da lente da Teoria do
Garantismo penal, o instituto da Mutatio Libelli, ontem e hoje, para, ao
final, concluir pela sua conformidade ou desconformidade constitucional e
apontar alguns possiveis caminhos a serem seguidos pelo Judiciério e
Legislativo nacionais no sentido de dar-se a méaxima efetividade a
Constituicdo de 1988, com a democratizacdo substancial da legislagdo

processual penal infraconstitucional, depurando-a a luz da Lei Suprema.



1. ESTADO ABSOLUTO VERSUS ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

1.1. Do Estado democréatico de direito

Primeiramente, cumpre esclarecer que Estado Democréatico de Direito
ndo significa 0 mesmo que Estado de Direito, posto que conceito mais
abrangente que este ultimo. Uma vez que a Constituicdo de 1988 tenha
adotado, em seu artigo 1°, o Estado Democratico de Direito, indispensavel
que tecamos alguns comentarios, ainda que breves, sobre o assunto.

O Estado Democratico de Direito surgiu como resposta a insuficiéncia
do Estado de Direito, pela superacdo do liberalismo e do Estado Social de
Direito, que ndo necessariamente tem conteido democréatico. Este conceito
inova e supera os dois primeiros, muito embora redna principios relativos a
ambos.

O Estado de Direito enquanto conceito fruto do liberalismo veio como
substituto ao Estado absoluto e trouxe em seu bojo, como forma de frear o
poder estatal, o dever do Estado e, logicamente, dos governantes de se
submeterem ao império da Lei, enquanto ato formal emanado do Poder
Legislativo.

O outrora soberano absoluto devia agora obediéncia a lei, como
expressdo da vontade popular, o sudito fora, enfim, algado a categoria de
cidaddo. Neste sentido, a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadéo,
que, ainda em 1789, quando da Revolucdo Francesa, atribuia direitos
subjetivos aos “novos” cidaddos e proclamava ideais (iluministas) de
liberdade e igualdade (naquele momento tdo somente formal, burguesa,
perante a lei).

Contudo, o principio da legalidade néo foi suficiente para garantir que o
Estado ndo se tornasse absoluto e, portanto, autoritario. Neste sentido, José

Afonso da Silva observa que o Estado de Direito é passivel de ser
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conceituado de forma deformada, posto que seu significado, seu conteudo
material, ndo é definido a priori, mas depende da concepcdo de direito que
se tenha.!

Desta forma, o Estado de Direito concebido tdo somente como um
conjunto de normas oriundas do Poder legitimado para tal pela soberania
popular, como um Estado de legalidade, permite que, uma vez destituido de
qualquer contetdo definido, possa servir de involucro para as mais variadas
formas de exercicio e organizacdo do poder.

Assim, “todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja
ditatorial. Esta doutrina converte o Estado de direito em mero Estado Legal.

Em verdade, destréi qualquer idéia de Estado de Direito” ?

, pois se tudo é
Estado de Direito, nada é Estado de direito. Pelo que se conclui que Estado
legal, instituido e regulado dentro da legalidade, nem sempre é Estado
legitimo, posto que tudo dependerd do conteudo das normas que o
constituem e regem.

Em uma perspectiva linear evolutiva, nem sempre condizente com a
realidade, mas util do ponto de vista didatico, sobrepondo-se ao Estado
formal, neutro e desinteressado das questbes sociais, politicas e
econdmicas, o Estado Social de Direito pretendeu ser um Estado Material
de Direito, superando o individualismo proprio das liberdades burguesas e
buscando realizar a justi¢a social. O capitalismo outrora livre de quaisquer
compromissos para com o meio social deveria agora ser aliado a um novo
objetivo estatal, o bem- estar social geral e o desenvolvimento da pessoa

humana.®

L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional Positivo. 242 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 113.

2 Ibid. p.114.

% Os direitos sociais foram consagrados pela primeira vez em texto constitucional nas
Constituicdes Mexicana de 1917 e alemd de 1919 (de Weimar), constitucionalizando-se, pois o
Estado Social de Direito, convertendo-se em direito positivo varias aspiracdes sociais, que
passaram a principios constitucionais sob a protecdo das garantias do Estado de Direito —
MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 23* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 4.
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O Estado Social de Direito serviu para preservar o capitalismo em
tempos de crise econbmica e social, posto que o Estado burgués criou a
categoria do cidaddo e proclamou a igualdade de todos, mas esta foi tdo
somente aparente, encobrindo a verdadeira realidade social, de extrema
desigualdade e exploracdo, principalmente nas primeiras décadas da
revolugéo burguesa.

Contudo, os excluidos dos processos decisorios, o povo dominado pela
burguesia que agora se instalara no poder, ndo se quedou inerte e tampouco
o0 fez a conjuntura econémica.

As classes oprimidas reivindicaram os direitos que, em um primeiro
momento, constavam apenas das declara¢Ges formais, o que gerou conflitos
sociais (movimentos sociais, organizacao de sindicatos e grupos politicos).
A economia, por sua vez, entrou em crise, com a chamada queda da bolsa
de Nova York em 1929, como ponto culminante de uma situacdo de
desaceleracdo econémica enfrentada pelos Estados Unidos desde o inicio da
década de 1920, ocasionada, em apertada sintese, pela diminuicdo das
exportacOes de produtos agricolas e industrializados para a Europa, uma vez
que esta ja havia logrado se reconstruir das destruicdes provocadas pela
Primeira Grande Guerra Mundial.

“A Grande Depressao”, como ficou conhecida, por ter sido o maior
periodo de recessdo econdmica do seculo XX, acabou se espalhando pelo
mundo por conta das inimeras relagdes comerciais mantidas pelos Estados
Unidos. *

A tentativa de soluciona-la levou a criacdo de um novo plano
econdmico, chamado New Deal, caracterizado pela intervencdo do Estado
na economia, procurando fazer frente a inflacdo, ao desemprego, enfim, a
desaceleracdo econémica e foi acompanhado de programas de ajuda social.

Este foi exatamente o perfil de Estado que deu origem ao chamado

Estado do bem-estar social (welfare state) ou Estado-providéncia, como

* Atualmente, vislumbramos um novo panorama de crise econdmica global de contornos
semelhantes ao da década de 1930.
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aquele que busca, atraves da regulacdo da economia, a promoc¢éo social,
ndo como redistribuicdo de renda, o que o enquadraria como um Estado
socialista, mas como condicéo necesséria para a superagdo da estagnacéo e
para a promoc¢do do desenvolvimento em si, enfim, para a retomada e
preservacao do modo de producéo capitalista.

O estado social, contudo, ndo foi suficiente para garantir uma ordem
verdadeiramente democratica, no sentido de participacdo popular nas
decisdes politicas. Estas sé ganham legitimidade sofrendo transformacdes
em razdo de pressGes sociais por maior participacdo na res publica,
principalmente a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, e da evidéncia
de que mais deveria ser feito para se evitar qualquer concentracdo de poder
que pudesse resvalar em totalitarismo e para se garantir a protecdo e
promocédo da pessoa humana e de sua dignidade, tdo ultrajada e violentada
durante os regimes nazi-fascistas e a guerra. Destes movimentos e destas
necessidades surge o Estado Democratico de Direito, como mais uma

conquista popular.

“Essa evolucdo foi acompanhada pela consagracdo de novas formas de exercicio da
democracia, em especial, com a tendéncia de universalizagdo do voto e constante
legitimacdo dos detentores do Poder, fazendo surgir a idéia de Estado
Democratico.””

O Estado Democrético de Direito traz uma exigéncia peculiar, qual
seja: a de sua legitimidade. Ao Estado Democratico de Direito ndo basta a
legalidade, mas é imprescindivel que as normas, além de emanarem do
Poder Legislativo, eleito pelo povo, realmente correspondam aos anseios
deste, em um processo de incorporacdo geral, de participacédo real e efetiva
dos verdadeiros titulares do poder. Isto porque a democracia repousa sobre
dois principios essenciais: a soberania popular, no sentido de que todo
poder emana do povo e a participacao, direta ou indireta, deste mesmo povo
no poder.

> Ibid. p. 4.
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O Estado Democratico de Direito se funda, pois, na soberania popular,
que impde a participacdo efetiva do povo na res publica. Neste diapasao,
ndo se limita o papel do povo ao de formador das instituicOes
representativas e, assim, o Estado Democratico de Direito se opde ao
Estado liberal burgués, posto que este ndo visa a presenca popular atuante
na politica estatal, mas a liberdade dos cidadaos que surge com a limitacédo
da ingeréncia estatal. O escopo do Estado de Direito liberal burgués foi,
pois, o de garantir um espaco de liberdade ao individuo mediante a
contencdo do Estado absoluto e ndo a criagdo de uma democracia
participativa, em que este mesmo individuo fosse elemento integrante da
vontade estatal.

Em apertada sintese, o Estado de Direito funda um Estado secular,
laico, em oposicdo ao Estado concebido como criacdo ou ordem divina,
concretizando os ideais iluministas e permitindo uma racionalizagdo do
poder, cujos objetivos e tarefas limitam-se a garantia de liberdade e
seguranca dos individuos e de suas propriedades.®

Inegavel o progresso alcancado pelo Estado de Direito ao combater o
Estado-policia, Estado-invasor ou, simplesmente, Estado absolutista,
submetendo o Estado ao direito, a lei como vontade geral. Entretanto, mais
conquistas foram obtidas ao longo do tempo, permitindo-nos falar em
etapas do Estado de Direito: liberal, social e democrética, tendo ja sido por
nos referidas.’

Neste momento, enfim, importante é trazermos uma conceituacdo de
Estado Democréatico de Direito®, apés todos os comentarios que tecemos

acerca deste.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2* ed.. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 42.

" Ibid. p. 44.

8 E importante deixar claro que n&o se pretende aqui dar uma definigdo perfeita, acabada e Gnica
de Estado Democratico de Direito, posto que qualquer conceituacdo serd sempre parcial e, como
tal, sujeita a criticas e alteracGes. Neste sentido: “Estado de direito” é um daqueles conceitos
amplos e genéricos que tem mdltiplas e variadas ascendéncias na historia do pensamento politico:
a idéia, que remonta a PLATAO e ARISTOTELES, do “governo das leis” contraposto ao
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Estado Democratico de Direito pode, por fim, ser entendido como:

“... a organizacao politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente
ou por meio de representantes, escolhidos em eleicdes livres e periddicas, mediante
sufragio universal e voto direito e secreto, para o exercicio de mandados periodicos,
como proclama, entre outras, a Constituicdo brasileira. Mais ainda, ja agora no plano
das relacBes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se democratico aquele
Estado de Direito que se empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo
ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e, sobretudo, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem 0s quais de nada valeria a solene proclamacéo
daqueles direitos.”

1.2. Evolugéo historica: do Estado absoluto ao Estado Democratico
de Direito

Aprofundando as questdes anteriormente abordadas, tragcamos, a seguir,
uma linha de raciocinio que nos permitira chegar a consagracdo do Estado
Democrético de Direito, conceito cuja compreensdo é fundamental para o
presente trabalho.

Este breve estudo histérico do tema sera de grande auxilio na medida
em gue nos propiciara uma nogdo mais completa do instituto, bem como
uma apreciacdo e valoracdo do mesmo, desde uma perspectiva promotora e
protetora dos direitos, liberdades e garantias democraticos, como conquista

sem paralelo na histéria ocidental, que deve ser preservada de quaisquer

“governo dos homens”, a doutrina medieval da fundacdo juridica da soberania, 0 pensamento
politico liberal sobre os limites da atividade do Estado e sobre o Estado minimo, a doutrina
jusnaturalista do respeito as liberdades fundamentais por parte do direito positivo, 0
constitucionalismo inglés e norte-americano, a tese da separagdo dos poderes, a teoria juridica do
Estado elaborada pela ciéncia juspublicista alemad do século passado e pelo normativismo
Kelseniano”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 2% ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais,
2006.p.789.

% Ibid. p. 149. Aqui, os autores se referem as chamadas geragdes de direitos fundamentais ou de
direitos humanos, cuja primeira geracdo correspondeu aos direitos civis e politicos, sendo
consagrada principalmente com o liberalismo burgués concretizando os principios iluministas e
fundando o Estado laico e de direito em detrimento do antigo regime absolutista. Como nota Jodo
Ricardo W. Dornelles, os direitos humanos de primeira geracdo “sdo a expressdo formal de
necessidades individuais que requerem a abstencdo do Estado para o seu pleno exercicio”. Ja a
segunda geracdo é aquela representada pelos direitos econdmicos, sociais e culturais, enfim,
direitos coletivos que exigem a atuacdo positiva, um fazer do Estado, que passa a promover as
garantias sociais. DORNELLES, Jodo Ricardo. O que sdo os Direitos Humanos. 2% ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2006.p.21.
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investidas autoritarias que vez por outra tentam balancar seus pilares
fundamentais.

Sendo o nosso tema, mutatio libelli, um instituto juridico que atenta,
segundo se sustentara nesta monografia, contra algumas das garantias e dos
principios do Estado Democratico de Direito, imprescindivel um panorama
geral, histérico e conceitual sobre o que seja Estado, Estado de Direito e,
por fim, Estado Democratico de Direito, para que possamos, mais adiante,
perceber em que medida esta sistemética esta sendo afetada pelo instituto
que NoS Propomos a examinar.

Desta forma, cumpre analisarmos, primeiramente, o surgimento do
Estado moderno, fruto das mudangas sociais ocorridas no seio do sistema
feudal, com o surgimento e fortalecimento de uma nova classe social, qual
seja a burguesia, que necessitava para o seu desenvolvimento, ou melhor,
para o desenvolvimento do seu negdcio, o comeércio, de mudancas, dada a
competitividade cada vez mais acirrada no mercantilismo nascente, tais
como: a unificagdo monetéria, em contraste com as mais variadas moedas
de cada feudo; a unificacéo fiscal, para que ndo tivessem que pagar uma
quantidade nada razoavel de impostos, sem qualquer sistematizacéo, a cada
fronteira que cruzassem; uma maior Seguranca, que permitisse que
cruzassem com suas mercadorias, em uma “livre circulacdo”; um consenso

no direito, que permitisse a resolucdo dos conflitos de forma mais eficiente.

“Neste sentido, a sociedade politica atual, chamada de Estado, advém de um longo
processo politico iniciado em fins da Idade Média. Na andlise desse processo, a
prépria verificacdo da transformacdo histdrica das formas de poder indica a sua
emergéncia como fruto do acordo entre o rei e a burguesia, esta Ultima bastante avida
pela destruicdo das arcaicas barreiras impeditivas do comércio, presentes no antigo
modelo descentralizado e nobiliarquico do feudalismo.” *°

A ordem burguesa nascente, entretanto, s6 vai se consolidar com a
Revolugdo Francesa, quando da ascensdo da classe burguesa ao poder

politico. Até entdo, a burguesia encontrava-se no terceiro estado, com o

10 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 31.
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restante do povo, separada do clero e da nobreza, arcando de forma solitaria
com a carga tributaria, cuja receita era empregada para sustentar as cortes
luxuosas e alheias aos anseios populares.

Tratou-se de uma mudanca, pois, lenta e gradual, que se inicia na idade
média, com a formacao dos burgos e das corporacdes de oficio, enfim com
o0 desenvolvimento das cidades e da economia capitalista, ainda que apenas
em seu aspecto embrionario (o mercantilismo), e culmina com o
estabelecimento da ordem burguesa, com seu estado laico e liberal, no

século XVIII. Eis a longa gestacdo do mundo burgués.

“Ocorrido através da emergéncia gradativa das unidades estatais de poder
centralizador, tal processo de formagdo do Estado abriu caminho para o surgimento
das monarquias unitarias. Através dos respectivos monarcas, procedeu-se a
integracdo territorial que livrou os burgueses do pagamentos de pedagios e outras
taxas aos senhores feudais, além de ser impulsionado o0 mercado ao seu crescimento
patrocinado pelo rei absolutista. Sucessivamente, tal fato redundaria, em segundo
momento, na formacdo de uma burocracia privilegiada e no desenvolvimento ulterior
das grandes armadas e dos exércitos para a conquista colonial dos novos
mercados.”**

Para justificar teoricamente o Estado moderno em sua primeira faceta, a
absolutista, e a necessidade de seguranca social e individual (prépria da
burguesia), surgiram as chamadas teorias contratualistas, segundo as quais
os individuos, percebendo que ndo mais poderiam prover sozinhos a sua
prépria seguranca, abririam mdo de parte de seus direitos em prol de um
ente abstrato, o Estado, que com o monopolio do uso da forca, proveria a
seguranca social. Esta idéia do Pacto social estd no centro das teorias
contratualistas, surgidas nos seculos XVI1I e XVIII.

Desta forma, o poder se centraliza, racionaliza em um {nico ente
politico, tudo de forma justificada, respaldada no pacto social, ao contrario
do que ocorria no mundo medieval, posto que, no feudalismo, o poder
politico estava fragmentado e dividido entre os diversos senhores feudais,
muito embora houvesse um principe, figurando a Igreja como Unica

instituicdo verdadeiramente poderosa e centralizadora de poder politico.

1 Ibid. p. 31.
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Isto porque, com a queda do Império Romano, uma forca centrifuga
atuou sobre a Europa ocidental e estilhagcou o poder e a unidade territorial,
bem como o direito e o uso da forga.

Esta gradual formacdo de um aparato administrativo centralizado era,
pois, pressuposto para o fortalecimento do comércio interno e externo (em
uma concepcdo do nascente Estado Nacional, com a redefinicdo de
fronteiras) e, juntamente com a criacdo de uma ordem juridica unitéria e de
uma forca armada nacional, daria inicio a estruturacdo do que se pode

chamar Estado moderno.

Neste sentido:

“O sistema feudal - fragmentario e inseguro -, ndo sendo dos mais propicios para a
acumulacdo do capital, cede pouco a pouco seu lugar a uma estrutura de poder
centralizada cujo objetivo maior era o de eliminar de vez o conjunto de restricdes ao
desenvolvimento da atividade comercial. Essas necessidades levam as corporacdes
burguesas a financiarem um Unico senhor feudal, de forma a que este ultimo
suplantasse 0s demais e emergisse como Unica autoridade soberana. Tal poder
centralizado, por si s, se torna a garantia de seguranca e de tributacdo Unica para 0s
negocios florescentes. A monarquia absoluta surgia no horizonte como a solugédo
para os conflitos de autoridade, de ordem e seguranca.” 3

O novo regime, de Estado nacional fortalecido e monarquia absoluta
com poderes concentrados na figura do soberano, servia tanto aos
propositos burgueses, para fazer face ao mundo feudal esfarelado e seus
empecilhos ao desenvolvimento comercial, quanto aos propositos do
principe enfraquecido com a pluralidade de agentes de poder, que al¢ado a
figura de monarca investido de poderes politicos proclamados soberanos,
deixaria de ser apenas o suserano dos suseranos.

Hobbes, principal tedrico contratualista, pretende aplicar uma analise
racional & ordem politica, puramente cientifica e logica. Assim, estuda
especificamente a formacdo do Estado, apresentando-o como elemento de

criacdo humana, diferentemente, pois, da concep¢do de Estado como fruto

2 SULOCKI, Victéria-Amélia de Barros Carvalho G. de. Seguranca Publica e Democracia. 1° ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 12.

3 Ibid. p. 14.
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da evolugdo natural do desenvolvimento humano (teoria aristotélica de que
0 homem é um ser social).

Hobbes concebe o0 homem desde uma visdo jusnaturalista: em estado
natural, os homens seriam todos livres e iguais no exercicio de seus direitos
naturais, na satisfacédo ilimitada de seus desejos e paixfes. Assim, sem uma
instancia superior de limitacdo, no caminho de cada homem estariam
somente os demais homens.

Nesta linha de raciocinio, justifica filosoficamente o poder central e
soberano como o Unico capaz de se impor perante 0os homens, que 0
temendo e respeitando, conseguiriam viver em paz social. Caso contrério,
deixados para se auto regularem, os homens resvalariam para um estado de
guerra perene, em que se destruiriam uns aos outros, em um terror e
desordem permanentes. Sendo, pois, um animal anti-social, o0 homem
naturalmente egoista, viveria para buscar o seu bem e as suas necessidades
em detrimento do bem e das necessidades alheias. Hobbes representa o
universo social, portanto, como um contexto de violéncia extrema, de
guerra de “todos contra todos”.

Tal ambiente de inseguranca, medo, destruicdo mdtua, espelhava de
certa forma o ambiente de seu tempo, de desagregacdo da ordem feudal.
Segundo Hobbes, contudo, o instinto de sobrevivéncia, de conservacao,
aliado a razdo, indicava que era necessaria a busca da paz para assegurar a
preservacdo humana. Dotado de razdo, o homem teria percebido a miséria
de seu estado natural que o impedia de se desenvolver, uma vez que todos
0s seus esforcos eram canalizados para a sua defesa contra os provaveis
ataques dos outros homens (“‘0 homem como lobo do proprio homem™).

E, desta forma, surge o pacto social, pelo qual os homens abrem méo de
certos direitos, adquirindo o soberano forga suficiente para manter a paz
social, posto que todos a ele temessem. Assim, para Hobbes, o Estado
absolutista era vislumbrado como condi¢do de sobrevivéncia da propria

sociedade, fruto de uma decisao coletiva, da vontade dos homens.
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O “Leviatd”, apesar de monstro com poder ilimitado (e tinha que assim
ser, pois que qualquer limitacdo denotaria uma perda da forca do ente
abstrato e um retorno ao estado de guerra), era, segundo Hobbes, a Unica
garantia da paz.

Deste discurso resulta um soberano sem qualquer obrigagdo, néo
submetido ao direito, dotado de poderes ilimitados, que ndo deve
obediéncia as leis. Esta é a primeira formulacio moderna do
contratualismo, uma concepc¢do de que a propria sociedade se funda em um
pacto, ainda que tacito, entre os homens.

Diferentemente, na idade média, a idéia corrente era a de que a
autoridade dos governantes se fundava em um contrato com os suditos
(pactum subjectionis), em que 0 povo se sujeitava ao suserano enquanto
este se comprometia a governar com justica, sendo Deus o arbitro ao fiel
cumprimento do contrato.™

Desta maneira, o outrora sudito de um determinado senhor feudal
passou a ser sudito do Estado, em um vinculo Unico que abarcou a
sociedade como um todo. O aparato burocratico centralizador eliminou,
pois, os demais focos de poder politico, 0 que interessava a burguesia em

uma primeira etapa de transicao.

“Ap6s um primeiro momento de consolidacdo dos diversos Estados nacionais, com
suas monarquias absolutas, os soberanos destes comecaram a tornar-se um
empecilho ao sistema capitalista, pois que o abuso do poder politico prejudicava a
continua ascensdo da classe burguesa ao poder. Dessa forma, a construcdo e a
consolidagdo dos Estados nacionais ndo foram suficientes para a realizacdo do
projeto burgués, vez que, apos resolvidos os problemas da inseguranca e dos varios
impostos, este teve que se defrontar com a tirania do soberano e com o alijamento na
vida politica do Estado.”*

 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 27% ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. p. 5.

> SULOCKI, Victéria-Amélia de Barros Carvalho G. de. Seguranca Publica e Democracia. 1° ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 17.
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A Dburguesia, a partir desta primeira vitoria, sente necessidade de
participar ativamente da vida politica, de centralizar a tomada de decisdes,
sem ter que se submeter a nobreza e ao clero. Era chegada a hora de se
destacar do terceiro estado e de por fim ao Ancien Régime.

Além de Hobbes, Locke e Rousseau, também tedricos contratualistas,
desenvolveram a concepcdo de que a sociedade se funda num pacto, mas
estes filésofos ndo concordam quanto a razdo determinante de tal pacto, ou
quanto as suas clausulas.'® Locke foi o grande tedrico do Estado Liberal e
em seu Segundo tratado faz a primeira e a mais completa formulacdo do
Estado liberal, segundo Norberto Bobbio. *’

Tal como Hobbes, Locke € jusnaturalista, pelo que entendia que 0s
homens partiram do estado de natureza e pelo contrato social chegaram a
sociedade civil. Para Locke, contudo, o individuo precede a sociedade.

Para este tedrico, em um estagio pré-social, e, portanto, pré-politico, o
homem vivia na mais perfeita harmonia, em liberdade. O Estado de
natureza era um estado de liberdade, igualdade, paz e ndo um estado de
guerra, como preconizado por Hobbes. Para ele, desde entdo, os homens ja
eram dotados de direitos naturais (vida, liberdade, bens, enfim, propriedade
em sentido lato e também em sentido estrito).

E, segundo ele, a possibilidade de violagdo dos direitos naturais (vida,
liberdade, bens) que pode colocar os individuos em estado de guerra
reciproco, que levaria os homens a decidirem e estabelecerem livremente
entre si 0 contrato social, cujo objetivo precipuo seria a preservacdo da
propriedade, o fortalecimento dos direitos que os individuos ja possuiam
originalmente no estado de natureza.

O filésofo defende, ademais, um estado protetor da vida, da liberdade e

dos bens individuais, minimo, posto que a violacdo deliberada da

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 27% ed. S&o Paulo:
saraiva, 2001. p. 5.

" \WEFFORT, Francisco C.. Os Classicosda Politica. Vol. I. 13% ed. Sdo Paulo: editor atica, 2004.
p. 84.
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propriedade e o uso da forga sem amparo legal colocariam o governo em
estado de guerra contra a sociedade, legitimando o povo a resisténcia a
tirania. O direito de resisténcia é reconhecido por Locke como o direito de
recorrer & forca para depor o governo rebelde.™

Perceptivel que a concepcdo do direito de propriedade como um direito
natural, portanto, inalienavel, passivel de ter a maxima protecdo do Estado,
representa mais um avango para a consolidacdo do mundo burgués. E nesta
linha, a teoria de Locke, ao por o Estado como garantidor das liberdades
individuais, contribui ainda mais para o ideal da classe burguesa, vez que
somente um Estado submetido as leis, limitado, pode ser garantidor da

esfera de liberdade individual. Dai o direito de resisténcia mesmo.

“O Estado tem, assim, como funcdo fazer com que as leis sejam observadas pelos
individuos e por ele proprio; preservar o bem-estar comum e, conseqiientemente,
proteger a liberdade. Tal liberdade cessa quando o préprio Estado ndo se submete,
ele também, as leis que o criaram e que estdo enderecadas igualmente a todos na
sociedade.” *°

Para a limitacdo do poder do politico, Locke considera a separacdo de
poderes e a supremacia do poder legislativo sobre os demais poderes (0
denomina poder supremo) como fundamentos do estado civil. O principio
da separacdo de poderes serd mais profundamente teorizado, contudo, por
Montesquieu, as vesperas da Revolucgdo francesa.

Diversamente dos tedricos do contrato social, Montesquieu estuda o
estado de sociedade, investigando o funcionamento das instituicdes
politicas, formulando a teoria dos trés tipos de governo (quem detém o
poder): monarquia, republica e despotismo. Para Montesquieu, a monarquia
era o regime que propiciaria maior estabilidade aos estados. Entretanto, ndo

defendia o tedrico a pura e simples restauracdo da monarquia absoluta, mas

%8 Ibid. p. 88.

¥ SULOCKI, Victéria-Amélia de Barros Carvalho G. de. Seguranca Publica e Democracia. 1° ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 24-25.
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procurar um limite que desse a moderacgdo necessaria ao exercicio do poder
em um Estado de direito.

Com a teoria da separacdo de poderes, Montesquieu estabelecia como
condicdo para o Estado de direito a separacdo dos poderes executivo,
legislativo e judiciario, a independéncia e a interpenetracao entre eles. Cada
poder, desta forma, seria capaz de contrariar 0 outro, de ser uma instancia
independente para moderar o poder do monarca.

E assim que Montesquieu lanca em definitivo as bases para o Estado de
direito, um estado em que 0s governantes se submetem as leis e em que 0
poder politico encontra-se dividido e, portanto, limitado. Um Estado
submetido ao direito como garantia de liberdade do cidaddo (titular de
direitos perante o Estado), o Estado liberal burgués.

Com a Revolugdo Francesa, completa-se a escalada ascendente da
burguesia ao poder. E o triunfo dos ideais iluministas®®, dos ideais
revolucionarios do século XVIII. Nesta ultima etapa, surge o
constitucionalismo e com ele as constituicdes escritas.

Segundo Canotilho, ndo h4, a rigor, um Unico constitucionalismo, mas
varios (o constitucionalismo inglés, o americano, o francés), pelo que
prefere o autor dizer que existem diversos movimentos constitucionais. Para
ele, constitucionalismo pode ser definido como “teoria (ou ideologia) que
ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos
em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de uma

comunidade.” #

20 «“Compreende-se que a filosofia do iluminismo seja a filosofia da burguesia. O burgués é o
homem novo, que luta pelas reformas progressivas contra o obscurantismo e os privilégios da
aristocracia e do clero. Sua filosofia é a filosofia da libertagdo, isto é, de um ideal realizado
intelectualmente, mas nao socialmente. A liberdade de comércio, a aboligdo dos privilégios e das
imunidades das outras duas classes, a divulgagdo da cultura, a revisdo do sistema fiscal, etc., sdo o0s
motivos da filosofia do século XVIII, mas sdo especialmente as aspira¢fes da burguesia. Poder-se-
ia afirmar que o lluminismo é a filosofia do terceiro Estado, mas ndo a filosofia do povo, em
relacdo ao qual, pelo contrario, os philosophens nutrem uma certa desconfianca, pelo menos
enquanto ndo for realizada a sua educacdo.” - BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica.V I. 12* ed.Brasilia: Editora UNB e L.G.E
Editora, 2004. p. 609.

2L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6* ed. Editora
Almedina, p. 51.
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Assim, o liberalismo culmina na Constituicdo como documento escrito
e solene a organizar o Estado, adotando a separacdo de poderes, para limitar
e moderar o poder politico, para garantir os direitos dos individuos, atraves
de uma declaracdo de um conjunto de direitos fundamentais e dos modos de
garantia dos mesmos.

A constituicdo funcionava, assim, como arma ideol6gica contra o
Ancien Régime, consoante Manoel Gongalves Ferreira Filho, contra a
confusédo entre 0 monarca e o Estado, instituindo o governo moderado, de
respeito as liberdades individuais. Para o autor, o constitucionalismo visa
estabelecer em toda parte regimes constitucionais, de governos moderados,
de poder limitado, devedores de respeito a constituicdes escritas.?

Enfim, a Revolugcdo Francesa procurou estabelecer uma nova ordem
sobre os direitos naturais individuais. Os direitos passaram a ser concebidos
como individuais, subjetivos, nascendo todos os homens livres e iguais em
direitos, cidaddos (uma categoria juridica criada pela revolucdo burguesa
que visa uma aparente igualdade geral). A ruptura com o antigo regime,
com 0 surgimento de um novo regime, representa, antes de tudo, uma nova
ordem social.

A burguesia, portanto, defendeu os valores de igualdade e liberdade,
sendo, por via de conseqléncia, apoiada pelos demais integrantes do
terceiro estado, também destituidos de poder e privilégios. Com a bandeira
liberal revolucionaria a burguesia incitou a revolucdo o restante da
populacdo oprimida e chegou ao poder, pondo fim a monarquia absoluta, ao
antigo regime, na realidade, seu Unico objetivo, ja que a ela ndo interessava
de fato a expanséo dos direitos de igualdade e liberdade a todo o povo.

Este modelo de Etat Légal, no qual se afirma a soberania da lei e a
submissdo do poder politico ao direito, representou, no momento seguinte a
revolucdo, um estado burgués reacionario para evitar que as classes

populares levassem a frente suas reivindicacBes, permanecendo, nesta

?2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 27* ed. S&o Paulo:
saraiva, 2001. p. 6.
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primeira fase, tdo somente no papel, apenas declarados formalmente, os
valores de liberdade, igualdade e fraternidade. Para a burguesia, afinal,
bastava a igualdade formal, a igualdade perante a lei. A ela ndo interessava

a igualdade material.

“A passagem da esfera da legitimidade para a esfera da legalidade assinalou, dessa
forma, uma fase ulterior do Estado moderno, a do Estado de direito, fundado sobre a
liberdade politica (ndo apenas privada) e sobre a igualdade de participacdo (e ndo
apenas pré-estatal) dos cidaddos (ndo mais suditos) frente ao poder, mas gerenciado
pela burguesia como classe dominante, com os instrumentos cientificos fornecidos
pelo direito e pela economia na idade triunfal da Revolucao Industrial.” 2

Com o desenvolvimento do modelo industrial, fruto das revolugdes
burguesas e dos avancos alcangados no campo das ciéncias naturais,
notadamente da fisica, surge uma nova classe social: o proletariado ou a
classe operéaria urbano- industrial.

Com as crescentes lutas sociais e tensdes entre esta nova classe, a
burguesia industrial e o Estado ndo- intervencionista, desenvolveram-se a
critica social, as idéias socialistas, a organizacéo sindical e politica da classe
operaria.

No bojo dessas mudancas surgiram 0s questionamentos acerca da
contradicdo, do abismo existente entre os principios e direitos formalmente
declarados nas cartas de direitos e constituicfes e a realidade social da
grande maioria do povo, agravada pela Grande Depressdo que assolou o
mundo nas décadas de 1920 e 1930. A garantia material desses direitos
comecou a ser exigida.?*

Foi somente com o chamado Welfare State, o Estado social, que as
necessidades substanciais das classes subalternas foram atendidas, com a

ingeréncia estatal na economia, ao contrario do que prega o liberalismo em

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica.V
I. 12% ed.Brasilia: Editora UNB e L.G.E Editora, 2004. p. 430.

?* DORNELLES, Joo Ricardo W.. O que so direitos humanos. 1a reimpr. Da 2° ed. S&o Paulo:
Brasiliense, 2006. p. 22-31.
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sua esséncia, segundo o qual ao Estado s6 cabem os deveres negativos, de
se abster e respeitar as liberdades individuais.

Com a crise do capitalismo no inicio do século XX, a burguesia foi
obrigada a fazer algumas concessdes aos proletarios para preservar 0
capitalismo mesmo e se preservar no poder. Enfim, “O Estado muda para
ndo mudar.” % Eis o Estado social, ja suficientemente abordado, dentro do
escopo deste trabalho (que pretende manter seu foco no Estado
Democrético de Direito), no item 2.1.

Por fim, o Estado Democratico de Direito vem como resposta aos
anseios de participacdo popular na esfera politica, como ideal a ser
alcancado no pds 22 guerra mundial, com a (re)valorizacdo da democracia e
do ser humano, da vida humana, da dignidade humana, enfim, da dignidade

da pessoa humana.

Uma vez que o Estado de direito possa degenerar em um estado
autoritario protagonista das maiores barbéries, necessario dar-lhe um
contetdo democratico, uma legitimidade popular, fundada na soberania do

povo.

“O Estado constitucional ndo deve ser apenas um Estado de direito. Se o principio do
Estado de direito se revelou como uma “linha Maginot” entre “Estados que tém uma
constituicdo” e “Estados que ndo tém uma constituicdo”, isso ndo significa que o
Estado Constitucional moderno possa limitar-se a ser apenas um Estado de direito.
Ele tem que estrutura-se como Estado de direito democratico, isto €, como uma
ordem de dominio legitimada pelo povo. ”*® (grifo nosso).

As demais consideracfes acerca do Estado democratico de direito ja
foram tecidas no item 2.1, pelo que desnhecessarias mais notas, que se
revelariam destituidas de qualquer propésito, que ndo 0 meramente

protelatorio.

% SULOCKI, Victéria-Amalia de Barros Carvalho G. de. Seguranca Publica e Democracia. 1° ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 33.

%6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicio. 6 ed. Editora
Almedina, p. 98.
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1.3. O Garantismo como sindnimo de Estado Democréatico de Direito

Tendo como inspiragdo e norte a Teoria do Garantismo Penal,
desenvolvida por Luigi Ferrajoli, buscarei trazer novas consideracdes
acerca do assunto que viemos abordando, jA& que o proprio autor
correlaciona o que designa “garantismo” com o Estado Democréatico de
Direito, até aqui enfatizado.

Esta breve analise nos permitirdA uma aproximacdo maior com nosso
objeto de estudo, muito embora ainda estejamos em fase introdutoria, pois
apresentara o Estado Democréatico de Direito do ponto de vista do direito
penal e do direito processual penal, como aquele que postula e pratica um
direito penal garantista.

O autor apresenta trés possiveis significados para o termo “garantismo”.
Entretanto, neste trabalho, abordaremos tdo somente o primeiro deles, por
ser 0 que nos interessard mais diretamente.

Assim, segundo este primeiro significado, “garantismo” corresponderia
a um modelo normativo de direito penal, 0 modelo SG (Sistema Garantista),
cognitivo”” ou de legalidade estrita, um modelo-limite, posto que apenas
tendencialmente realizavel®, resultado da adogdo de dez principios
axiolégicos fundamentais, quais sejam: Al- principio da retributividade ou
da consequencialidade da pena em relacdo ao delito (Nulla poena sine

crimine); A2- principio da legalidade, lato senso ou estrito senso (Nullum

2" Cognitivo porque, consoante Ferrajoli, o modelo penal garantista equivale a um sistema de
minimizagdo do poder e de maximizagdo do saber judiciario. Se trata do chamado cognitivismo
processual, assegurado pelo principio da estrita jurisdicionariedade. “Dai deriva um modelo
tedrico e normativo do processo penal como processo de cognigdo ou de comprovagao, onde a
determincagdo do fato configurado na lei como delito tem o carater de um procedimento
probatério do tipo indutivo, que, tanto quanto possivel, exclui as valoragdes e admite s6, ou
predominantemente, afirmacdes ou negacdes — de fato ou de direito — das quais sejam predicaveis
a verdade ou a falsidade processual...” (p. 41). O autor afirma que na atividade judicial existem
espacos de poder, em parte insuprimiveis, que devem ser objeto de reducdo e controle e que as
garantias penais e processuais penais , como pressupostos da pena, sdo os instrumentos idéneos a
reduzir ao maximo a discricionariedade do poder judicial e a conforméa-lo ao modelo SG, que deve
funcionar como parametro e fundamento de racionalidade de um sistema penal garantista (p. 44).

%8 O sistemagarantista SG é um modelo e como tal apresenta-se como um ideal a ser buscado, mas
sua realizacdo plena é utopia. Dai se falar em graus de garantismo, no sentido de maior
proximidade do modelo paradigma.



30

crimem sine lege), A3- principio da necessidade ou da economia do direito
penal (Nulla Lex poenalis sine necessitate); A4- principio da lesividade ou
da ofensividade do evento; Ab- principio da materialidade ou da
exteriorizacdo da acdo (Nulla injuria sine actione); A6- principio da
culpabilidade (Nulla actio sine culpa); A7- principio da jurisdicionariedade,
lato senso ou estrito senso (Nulla culpa sine judicio); A8- principio
acusatorio ou da separacao entre juiz e acusagao (Nullum judicium sine
accusatione); A9- principio do 6nus da prova (Nulla accusatio sine
probatione) e A10- principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade (Nulla probatio sine defensione).?

O modelo de estrita legalidade SG € prdprio, segundo o autor, com 0
que concordamos, do Estado de direito, posto que os dez principios ou
axiomas acima elencados que o definem como modelo garantista de direito
ou de responsabilidade penal foram elaborados pelos teoricos
jusnaturalistas e iluministas como limites ao poder absoluto e, aqui, mais
particularmente, ao poder penal absoluto, tal qual descrevemos em linhas
gerais nos itens antecedentes (2.1 e 2.2).

Dos dez axiomas referidos, principios garantistas ou garantias, aquele
que, de acordo com o autor, caracteriza especificamente o sistema cognitivo
SG ¢é o principio da legalidade estrita (Nulla Lex poenalis sine necessitate),
porque exige todas as demais garantias como condi¢fes necessarias da
legalidade penal e se comporta como condigéo de validade ou legitimidade
das leis vigentes, dai a nomenclatura modelo de “estrita legalidade” SG.*

Assim, cada um dos axiomas que compde 0 modelo de direito penal
garantista enuncia uma condi¢do sine qua non para a imputacdo da

responsabilidade penal e da pena.®! Sdo, portanto, garantias que servem

 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. 2% ed. Sdo Paulo: Editora RT Revista dos Tribunais, 2006.
p.91. Os simbolos séo utilizados pelo proprio autor para identificar cada um dos axiomas.

% Ibid. p. 786.

31 |bid. p. 90.
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para condicionar o exercicio do poder punitivo, deslegitimando qualquer
atuacéo ilimitada ou absoluta.

Dai a correlacdo com o Estado de Direito, como instituigdo politica (e o
Estado € o Unico titular do poder punitivo, que detém o monopo6lio do uso
da forca, segundo as teorias do contrato social) que se encontra submetida
ao império da lei, cujo exercicio do poder €, pois, permanentemente
condicionado e vinculado, com o intuito de que ndo se torne absoluto,
desnaturando em um estado totalitario (ou autoritario).

Desta forma, o “garantismo” como modelo de estrita legalidade SG se
caracteriza, por um lado, como um sistema cognitivo ou de poder minimo
(e saber maximo), haja vista o condicionamento de seu exercicio pelas
garantias penais e processuais penais, e por outro, sob o ponto de vista
politico, como modelo de protecdo e tutela, posto que possui como um de
Seus escopos a minimizacdo da violéncia e a maximizagdo da liberdade,
atraves de “um sistema de vinculos impostos a fungdo punitiva do Estado
em garantia dos direitos dos cidaddos. E, conseqilentemente, “garantista”
todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que
o satisfaz efetivamente.”*

Neste sentido o autor, in verbis:

“No primeiro dos trés significados acima distinguidos, o “garantismo” é
a principal conotacdo funcional de uma especifica formagcdo moderna que €
o Estado de Direito. "

Ha de se observar, ademais, que somente os Estados de Direito em que
0 principio da legalidade seja observado em seu sentido estrito, nos quais o
exercicio do poder esteja condicionado ndo somente em sua forma, mas
também em seu conteddo, portanto, os Estados constitucionais, de
constituicdo rigida mais especificamente, que incorporam em suas Cartas

Magnas limites formais e substanciais ao exercicio do poder, podem ser

% Ibid. p. 786.

% Ibid. p. 789.
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entendidos como sinGnimos de “garantismo”, que consubstancia,
conseguintemente, ndo um mero Estado legal, mas um Estado com as

seguintes caracteristicas enunciadas por Ferrajoli neste trecho:

“um modelo de Estado nascido com as modernas constituicdes e caracterizado: a) no
plano formal, pelo principio da legalidade, por forca do qual todo poder publico —
Legislativo, Judiciario e administrativo — esta subordinado as leis gerais e abstratas que
Ihes disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida a controle de
legitimidade por parte dos juizes delas separados e independentes (a Corte
Constitucional para as leis, os juizes ordindrios para as sentencas, 0s tribunais
administrativos para os provimentos); b) no plano substancial da funcionalizacdo de
todos os poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por
meio da incorporacdo limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos
correspondentes, isto é, das vedac0es legais de lesdo aos direitos de liberdade e das
obrigacbes de satisfacdo dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes
dos cidadaos de ativarem a tutela judiciaria.” * (grifo nosso).

Ainda segundo o pensamento de Ferrajoli, o direito penal possui uma
dupla funcdo preventiva, que corresponderia ao seu objetivo: a prevengao
geral dos delitos e a prevencdo geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A
primeira fixaria o limite minimo da pena a ser aplicada pelo desvio e
refletiria o interesse da maioria ndo desviante e a segunda fixaria o limite
méaximo de pena, refletindo o interesse do réu. Somente a segunda funcéo,
contudo, afigurar-se-ia como necessaria e suficiente para fundar um modelo
de direito penal minimo, garantista, segundo o modelo SG. Ademais,
somente este objetivo de protecdo do inocente (principio da presuncédo de
inocéncia) e de minimizacdo da reagédo social face ao delito cometido serve
para distinguir o direito penal de outros sistemas de controle social.*

Assim, a finalidade geral do direito penal pode ser vislumbrada como
um Obice ao exercicio arbitrario das proprias razdes, como um
abrandamento da violéncia na sociedade e da resposta social ao delito,

serve, de um lado, para evitar o delito e, de outro, a vinganca social, esta

 Ibid. p. 790.

% Ibid. p. 311.
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dupla violéncia. Trata-se, ainda, e, em sua esséncia, da tutela do mais fraco:

seja este a vitima do delito ou o réu, vitima da vinganca.

“Precisamente — monopolizando a for¢a, delimitando-lhe os pressupostos e as
modalidades e precluindo-lhe o exercicio arbitrario por parte dos sujeitos ndo
autorizados — a proibicdo e a ameaca penal protegem os possiveis ofendidos contra
o0s delitos, ao passo que o julgamento e a imposi¢do da pena protegem, por mais
paradoxal que parega, 0s réus (e os inocentes suspeitos de sé-los) contra as
vingancas e outras reacdes mais severas.” * (grifo nosso).

Seguindo esta linha de raciocinio, o autor conclui que o “garantismo” é
base da democracia substancial e que esta € sindbnimo de Estado de Direito,
desde que dotado de efetivas garantias. Assim, Estado de Direito
equivaleria a democracia, por refletir, além da vontade da maioria®’, os
interesses e vontades vitais de todos, posto que nem sobre tudo se pode
decidir ou ndo decidir, nem mesmo por maioria.*

O autor propde, pois, uma redefinicdo do conceito de “democracia”,

contrapondo a acima referida democracia substancial a democracia formal

% Ibid. p. 311.

37 “Para tanto, os vinculos no Estado Democratico de Direito, de viés garantista, sdo de tal forma
substanciais/materiais que impedem a preponderancia da concepg¢do de democracia vinculada a
vontade da maioria, em franca opressdo a minoria, articulando a esfera do indecidivel. Em outras
palavras, nem mesmo por maioria pode-se violar/negar os Direitos Fundamentais dos individuos
que ndo foram alienados no momento da cria¢do do Estado Civil.” — ROSA, Alexandre morais da.
Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 4-5.

% “Nenhuma maioria pode decidir a supressao (e ndo decidir a protecdo) de uma minoria ou de um
s6 cidaddo. Sob este aspecto o Estado de Direito, entendido como sistema de limites substanciais
impostos legalmente aos poderes publicos para a garantia dos direitos fundamentais, se contrapde
ao Estado absoluto, seja ele autocratico ou democratico.”- Ferrajoli, Luigi. Direito e Razdo. 2% ed.
S&o Paulo: Editora RT Revista dos Tribunais, 2006. p. 792. Ainda: “O pensamento jusnatural e
contratual do Iluminismo formulou esta regra primaria da relagdo entre Estado e cidaddo e da
convivéncia civil entre maioria e minoria, concebendo os direitos vitais do homem como
“naturais” e a sua garantia como condi¢do de legitimidade daquele “homem artificial que é o
Estado” e do pacto social por ele assegurado. A grande inovacdo institucional da qual nasceu o
Estado de direito foi, contudo, a positivacdo e a constitucionalizacdo destes direitos por meio
daquilo que (..) chamei de “incorporacdo limitativa”, no ordenamento juridico, dos
correspondentes deveres impostos ao exercicio dos poderes publicos. E com a estipulagio
constitucional de tais deveres publicos que os direitos naturais se tornam direitos positivos
inviolaveis, e muda, por isso, a estrutura do Estado, ndo mais absoluto mas limitado e
condicionado.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 2* ed. Sdo Paulo: Editora RT Revista dos
Tribunais, 2006. p. 793.
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ou politica, ancorada no principio da maioria € no principio da

representatividade.

“Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes
publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir, pode
bem ser concebido como a conotacdo (ndo formal, mas) estrutural e substancial da
democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos
fundamentais dos cidaddos contra os poderes do Estado, os interesses dos fracos
respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas
em regggéo as maiorias integradas, as razfes de baixo relativamente as razfes do
alto.”

Sendo a soberania do povo o Unico fundamento para o exercicio do
poder em um Estado representativo de democracia formal ou politica, este
exercicio, desde que represente a vontade da maioria, e isto bastara, sera
legitimo. Ja quanto ao Estado de Direito concebido como sindnimo de
democracia substancial e baseado no “garantismo” imprescindivel sera que
as instituicbes sejam instrumentos da satisfacdo dos interesses basicos,
fundamentais, de todos. A legitimidade aqui, por sua vez, so sera alcancada

com a efetiva tutela destes interesses.*

“Com uma férmula suméria podemos representar um semelhante ordenamento como
Estado liberal minimo e a0 mesmo tempo como Estado social maximo: Estado (e
direito) minimo na esfera penal, gragas a diminuicdo das restrices da liberdade aos
cidaddos e a correlativa extensdo das vedacgdes legais impostas a sua atividade
repressiva; Estado (e direito) maximo na esfera social, gracas a maximizacdo das
expectativas materiais dos cidaddos e a correlativa expansdo das obrigacdes publicas

H A ” 41
de satisfazé-las.

* Ibid. p. 797.

%0 «Com efeito, a Teoria Geral do Garantismo, entendida como modelo de Direito, esta
baseada no respeito a dignidade da pessoa humana e seus Direitos Fundamentais, com
sujeicdo formal e material das praticas juridicas aos conteidos constitucionais. 1sso porque,
diante da complexidade contemporanea, a legitimacdo do Estado Democrético de Direito deve
suplantar a mera democracia formal, para alcancar a democracia material, na qual os
Direitos Fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos, sob pena de
deslegitimacdo paulatina das instituicbes estatais. Dito de outra forma, tendo-se em vista a
supremacia constitucional dos direitos positivados no corpo de Constitui¢des rigidas ou nela
referidos (CF, art. 50, § 20), como a brasileirade 1988, e do principio da legalidade, a que todos 0s
poderes estdo submetidos, surge a necessidade de garantir esses direitos a todos os individuos.”-
ROSA, Alexandre morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 4. (grifo nosso).

* FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. 2 ed. So Paulo: Editora RT Revista dos Tribunais, 2006.
p. 799.
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Por tudo que foi exposto, podemos tragar um paralelo com nosso estudo
acerca do Estado Democratico de Direito para concluir que este Estado de
Direito dotado de efetivas garantias que Ferrajoli aponta como sinénimo de
democracia substancial corresponde ao Estado Democratico de Direito, por
nos abordado nos itens precedentes (2.1 e 2.2), ainda que brevemente, e
apontado como centro deste trabalho. *?

Seja qual for a nomenclatura adotada, o que importa é que
reconhegcamos este Estado como o ideal a ser alcangado, o modelo-
paradigma a ser adotado pelo texto constitucional e a ser buscado na
pratica, haja vista que o abismo existente entre normatividade e efetividade
tende a ser tanto maior quanto mais numerosos forem os direitos e garantias
individuais que o ordenamento contemple. Eis a diferenca entre o ser e 0

dever ser do direito.

“Segue-se uma latente e estrutural ilegitimidade juridica do Estado de Direito,
devida a ambicdo das promessas formuladas nos seus niveis hormativos superiores e
ndo mantidas em seus niveis inferiores. Esta ilegitimidade pode alcancar formas
patoldgicas, quando as normas de nivel superior sdo de todo inefetivas. Mas também
nos ordenamentos mais perfeitos existe sempre uma margem talvez estreita, mas
irredutivel, de ilegitimidade do poder baseado na vontade, sobre direitos e sobre
interesses populares, dado que aquela vontade, aqueles direitos e aqueles interesses
ndo sdo nunca realizados e garantidos inteiramente. E uma aporia insuprimivel de
todo o Estado de direito, desconhecida do Estado absoluto, onde ndo ha promessas
ou deveres que vinculam juridicamente os poderes publicos e onde validade e vigor
coincidem.” ®®

Desde este ponto de vista, podemos conceber a ordem constitucional
brasileira, que adota, inclusive expressamente, o Estado Democréatico de

Direito, como ideal a ser alcancado pela pratica, como parametro de

2 «De outro lado, no modelo garantista, além do principio da legalidade formal, agrega-se o
fator contetdo, rompendo-se com o mero procedimento. A dominacdo precisa suplantar a mera
formalidade, para chegar a uma democracia substancial.”- ROSA, Alexandre morais da.
Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 10. (grifo nosso).

* Ferrajoli, Luigi. Direito e Raz&o. 2° ed. Sdo Paulo: Editora RT Revista dos Tribunais, 2006. p.
799.



36

legitimacdo, a que se deve dar efetividade, e modelo a ser seguido pelo

restante do ordenamento juridico, que deve a ela se conformar.**
Finalmente, é justamente aqui que se encontra 0 amago desta

monografia, na analise do instituto da Mutatio Libelli e de sua

I* e, como vimos,

conformidade (ou desconformidade) constituciona
conseguintemente, de sua conformidade (ou desconformidade) com o
Estado Democratico de Direito, com o modelo garantista SG, com a
democracia substancial, enfim, com o “garantismo”, conforme acima
referido, entendido como modelo normativo proprio do Estado

(Democratico) de Direito e base da democracia substancial. *°

* “As crencas normativistas, o normativismo como ideologiada exegese, como garantia efetiva
dos direitos fundamentais, sdo ineficazes e funcionam como se fossem promessas de amor.
Aquelas que se formulam os amantes quando sabem que ndo poderdo ser cumpridas. O mesmo
acontece com as Constitui¢des que incorporam, qual se fossem promessas de amor, a garantia de
certos direitos de cumprimento impossivel. As garantias, além de sua expressdo normative, além
das palavras de um texto, precisam de orcamento, vontade politica para cumpri-las e participacao
social, que produza o sentido dessas garantias, realizando a sua cidadania. Faltando os requisites
aqui enumerados, limitando-nos as palavras dos textos legais, teremos garantias que funcionam
como simples e impossiveis promessas de amor. Expressdo de um normativismo romantic. Para
fugir do romancismo juridico da modernidade (todo romancismo nédo passa de um mero faz-de-
contas, utopias que nunca podem converter-se em realidade) precisamos de outros operadores
juridicos, que cumpram mais uma funcdo preventiva, pedagdgica e facilitadora da concregdo da
cidadania. Terminaram os tempos em que se pensava que o cidaddo é aquele que escolhe 0s
representantes, que escolhe os 6rgdos que em seu nome realizariam sua cidadania. A modernidade
inventou a cidadania por representacdo, a transmodernidade estd decretando a sua morte, e a
substitui¢do por uma concepcao que entende que ser cidaddo é produzir por conta prépria o sentido
dos proprios direitos. Os sentidos de nossos direitos como cidaddo ndo estdo nos textos legais,
passam pelos cuidados e as a¢des que realizaremos para outorgar-lhes sentido em nossa propria
experiéncia existencial. Estamos falando também de operadores preventives (juizes, promotores,
procuradores, advogados) que ndo garantam mais pelo uso da for¢a o cumprimento dos direitos
fundamentais.” — Apresentacdo por Luis Alberto Warat do livro - ROSA, Alexandre morais da.
Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. Xiv-xv.

* “A Constituicdo nessa concepcdo garantista, deixa de ser meramente normativa (formal),
buscando resgatar o seu préprio conteddo formador, indicative do modelo de sociedade que se
pretende e de cujas linhas as préticas juridicas ndo podem se afastar.” — Ibid. p. 17.

* «0 garantismo juridico, como visto, consiste na tutela de todos esses Direitos Fundamentais
(liberdades e direitos sociais) assim estabelecidos pela ordem constitucional vigente, os quais
representam os alicerces da existéncia do Estado Democrético de Direito, que o alimentam e s&o,
assim, a base da democracia material. Logo, a democracia entendida como garantista significa o
Estado de Direito munido tanto de direitos liberais (direitos de) como de direitos sociais (direitos
a), proprios, esses Ultimos, dos Estados intervencionistas como o Brasil, ndo obstante, na pratica,
constituirem-se em promessas (retdricas) sonegadas.”- Ibid. p. 12.



2. O MODELO PENAL GARANTISTA SG COMO REPOSTA
OS MOVIMENTOS REPRESSIVISTAS. COMO GARANTIR O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO?

2.1. A influéncia dos movimentos repressivistas: 0s novos discursos
autoritarios

“O sistema penal (material e processual) ndo pode ser objeto de uma analise
estritamente juridica, sob pena de ser minimalista, ingénua até. O processo penal ndo
estd num compartimento estanque, imune aos movimentos sociais, politicos e
econdmicos.”™’

A andlise, ainda que breve, da ideologia repressivista da “lei e ordem”
afigura-se como imprescindivel para que possamos contextualizar o objeto
de estudo, uma norma, qual seja: o artigo 384 do Codigo de Processo penal.
Partindo-se do pressuposto de que as normas sdo produzidas por seres
humanos, envolvidos em certa cultura, em certo ambiente, influenciados
por uma série de idéias, interesses e emoc0Oes, revelam-se elas dotadas de
uma ideologia e concretizadoras de certos discursos. Se o legislador ndo é
neutro, tampouco o serd a norma.

Relevante, portanto, que compreendamos o discurso contrario ao aqui
propagado, que esta na origem das normas penais e processuais penais que
hoje vao de encontro ao texto constitucional, que como vimos adota o
Estado Democratico de Direito protetor da dignidade da pessoa humana, de
seus direitos fundamentais e garantias.

A ideologia repressivista da “lei e ordem” tem como paradigma a
ordem, o estado de coisas em que tudo se encontra em seu devido lugar,
onde impera a pureza, como oposto ao imundo ou sujo, aquilo que se
encontra fora de seu lugar. Aury Lopes Jr. exemplifica de forma bastante

elucidativa e consonante com a nossa realidade: um grupo de favelados

*" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 14.
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“desceu 0 morro” e “invadiu” um shopping Center no Rio de Janeiro, o que
se tornou noticia no Jornal Nacional.*®

Assim, segundo tal ideologia, enquanto todos estiverem em seus
devidos lugares tudo estara em ordem. Para usar o exemplo anteriormente
citado, enquanto os “favelados” estiverem na favela, tudo estara em ordem,
do contrario, a desordem se instalara e a repressdo devera ser feita atraves
do controle social.

Mas qual é o critério, como se define a ordem, o que determina qual é o

lugar de cada coisa, ou melhor, de cada um?

“Todo tipo de ordem social produz determinadas fantasias dos perigos que lhe
ameacam a identidade. Cada sociedade, porém, gera fantasias elaboradas segundo
sua propria medida — Segundo a medida do tipo de ordem social que se esforga em
ser. De um modo geral, tais fantasias tendem a ser imagens espelhadas da sociedade
gue as gera, enquanto a imagem da ameaca tende a ser um auto-retrato da sociedade
com um sinal negativo. Ou, para 0 expressar em termos psicanaliticos, a ameaga é
uma projecdo da ambivaléncia interna da sociedade sobre seus proprios recursos,
sobre a maneira como vive e perpetua seu modo de viver. A sociedade insegura da
sobrevivéncia de sua ordem desenvolve a mentalidade de uma fortaleza sitiada. Mas
0s inimigos que lhe sitiaram 0s muros s&o 0s seus proprios “demonios interiores”- 0s
medos reprimidos e circundantes que lhe permeiam a vida diéria e a “normalidade”,
e que, no entanto, a fim de se tornar suportavel a realidade diaria, devem ser
dominados, extraidos do cotidiano vivido e moldados em um corpo estranho, um
inimigo tangivel com que se possa lutar, e lutar novamente, e lutar até sob a
esperanca de vencer.”*

Com o neoliberalismo, a partir da década 1980 do século XX, o Estado
se despoja de seu papel de agente social do bem-estar e 0 mercado passa a
ser o regulador social. Com isso, houve a debilitacdo dos direitos
econémicos, sociais e culturais, com 0s menores investimentos nestes
setores € menos programas sociais; a desregulamentacdo das relagdes de
trabalho; o aumento do desemprego devido a propria desregulamentacao e
também a novos processos produtivos; a marginalizacdo e exclusdo social
como reflexos do pouco investimento no social e do desemprego, que se

apresenta como estrutural e ndo mais ciclico, posto que o afastamento do

*® Ibid. p. 15.

* BAUMAN, Zygmunt. O mal- estar da pés-modernidade.Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1997.p.52.
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mercado formal de grande contingente de trabalhadores se apresenta como
irreversivel; a construcdo de um modelo de segregacdo social, em que se
afastam os indesejaveis do convivio.*

Assim, se pensarmos que 0 modelo social neoliberal se baseia em um
Estado social minimo, em um mercado maximo, em uma sociedade de
consumo maxima e que cria uma massa de excluidos tanto dos processos
produtivos quanto do consumo, perceberemos que a ordem que se visa
assegurar € a ordem da sociedade de mercado, a ordem da classe
dominante, daqueles que consomem, que fazem parte do convivio social. E
a desordem se encontra justamente ao lado dos excluidos, dos que ndo
consomem, dos segregados do convivio, porque indesejaveis e inlteis.

Logo, o critério é estar ou ndo integrado a sociedade de consumo, ser
ou ndo Util ao mercado e ao capital. Assim, 0s que consomem temem 0s que
ndo consomem porque temem ndo poder consumir, criam inimigos a
imagem de seus proprios “deménios interiores”, parafraseando Jodo
Ricardo W. Dornelles, utilizando para tal dos corpos estranhos dos

indigentes sociais, dos excluidos, dos miseraveis.

“As politicas implantadas pelo modelo de controle social da ordem neoliberal
tendem a naturalizar a desigualdade. Desta maneira, as ciéncias sociais, com um
fundamento positivista, buscam “fazer parecer normal” a desigualdade, justificando
e legitimando um tratamento desigual e excludente. Visam, em UGltima instancia, a
“incapacitacdo”, a “desqualificagdo” dos segmentos sociais nao integrados ou néo
integraveis ao mercado.” >

Os excluidos ndo sdo mais tratados como potenciais trabalhadores ou
consumidores, como exeército de mao de obra, como na época da Revolugédo
Industrial. O capitalismo em sua fase neoliberal dispensa-os como se de
lixo se tratasse e opta por segrega-los definitivamente. Eis 0 novo papel da

pena de prisdo, ndo mais reabilitadora para uma futura reintegracéo, posto

0 DORNELLES, Jo#o RicardoW. Conflito e Seguranca .Entre Pombos e Falcdes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 27-28.

51 |bid. p. 35.



40

que a estratégia neoliberal de desqualificagdo humana® ou incapacitagdo
torna os desviantes simplesmente incapazes de recuperacdo, uma vez que
sdo imprestaveis para um modelo socioecondmico de alta competitividade,
no qual os excluidos ndo tém vez.

Eis o discurso que embasa um direito penal méximo, como meio de
controle social, de controle da massa excluida e de manutencdo da classe

dominante, da sociedade de consumo, do mercado, do capital.

“Desta maneira é que as campanhas de “lei e ordem”, partindo do seu pragmatismo
supostamente neutro e objetivo, tm como porta-vozes os setores que sustentam uma
repressdo crescente como “solucdo para o problema da delingiiéncia”. Estas praticas
se expressam em politicas criminais baseadas em um direito penal de emergéncia ou
nas chamadas politicas de “tolerancia zero”, caracterizadas por mais repressao
policial, mais criminalizacdo de condutas, mais encarceramento, maior censura
social para exercer uma “higiene social” através de medidas de vigilancia, controle,
repressdo direta e segregacdo.”®

Conclui-se que, consoante a ideologia da “lei e ordem”, o0s
consumidores falhos sdo tidos por impuros, por objetos fora do lugar, que
devem ser detidos e neutralizados. Entre o Estado Social méaximo (ou
Estado Providéncia) e o Estado Peniténcia® vence o segundo, posto que

mais pratico encarcerar que restabelecer o status dignitatis do excluido.

“A crescente magnitude do comportamento classificado como criminoso ndo é um
obstadculo no caminho para a sociedade consumista plenamente desenvolvida e
universal. Ao contrario, é seu natural acompanhamento e pré-requisito. E assim,
reconhecidamente, devido a vérias raz8es, mas eu proponho que a principal razéo,
dentre elas, € o fato de que os “excluidos do jogo”(os consumidores falhos — os
consumidores insatisfatdrios, aqueles cujos meios ndo estdo a altura dos desejos, e
aqueles que recusaram a oportunidade de vencer enquanto participavam do jogo de

52 «A politica criminal neoliberal, segundo um modelo ultraconservador de controle social, elabora
um discurso de “combate a delinquéncia” que torna menos humanos os delinquentes. Este
processo de “desumanizacao” segue o efetivo abandono progressivo das concepgfes de
“correcdo”, tratamento, reabilitacdo e ressocializagdo que tinham como efeito retérico a intencéo
de incluséo social, de “salvar o humano” em cada um dos desviados ou delinquentes, para adestra-
los, disciplina-los e integra-los de forma produtiva a parte saudavel da sociedade” — Ibid. p. 35-36.

% Ibid. p. 38.

> Expressdo utilizada por Aury Lopes Jr. em: LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 14.
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acordo com as regras oficiais) sdo exatamente a encarnacdo dos ‘“demdnios
interiores” peculiares a vida do consumidor. Seu isolamento em guetos e sua
incriminacéo, a severidade dos padecimentos que lhes sdo aplicados, a crueldade do
destino que lhes é imposto, sdo —metaforicamente falando- todas as maneiras de
exorcizar tais demdnios interiores e queima-los em efigie.” *°

Aury Lopes Jr. traz como exemplo atual da aplicacdo desta ideologia
enquanto politica de seguranca publica a atuacdo do Manhattan Institute,
que, incumbido de aplicar os principios da economia de mercado as
questdes sociais, se insurgiu contra o Estado Providéncia da era Reagan,
publicando uma obra entitulada “Losing Ground: America Social Policy,
1950-1980” em que buscou demonstrar que 0 aumento da pobreza teria sido
efeito da excessiva generosidade das politicas pablicas na area social, posto
que estas teriam atuado como recompensa pela inatividade. *° Ainda neste
afa, o instituto lancou a broken window theory, segundo a qual todos e
quaisquer desvios de comportamento devem ser reprimidos, posto que
alguém que com uma pedra quebra uma janela hoje, pode amanha voltar
para cometer delitos mais gravosos.

Outro exemplo colacionado pelo autor que se configura bastante
elucidativo € o que diz respeito a aplicacdo da politica do zero tolerance a
cidade de Nova York pelo prefeito Rudolph Giuliani, que transformou a
cidade, usando a expressdo cunhada pelo autor, na vitrina mundial dessa

politica repressivista.

“Salta aos olhos que o modelo de tolerancia zero é cruel, desumano e totalmente
aético. Os socialmente etiquetados®” sempre foram os clientes preferenciais da

> BAUMAN, Zygmunt. O mal- estar da pés-modernidade.Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1997.p.57.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 16.

57 0 sistema penal e o aparato repressivo do Estado ndo atuam sobre todos os individuos da mesma
maneira. H4 uma selecdo das condutas que sdo efetivamente levadas ao conhecimento da policia e
do judiciario, bem como das que serdo de fato punidas, pelo que pode-se falar em trés tipos de
criminalidade: a criminalidade legal, constituida da pequena parcela dos crimes que séo
efetivamente punidos; a criminaliadade aparente, sendo aquela que, muito embora levada ao
conhecimento da policia e do judiciario, acaba sem punicdo; e a criminalidade real, a verdadeira
cifra de crimes praticados no seio social. Desta forma, percebe-se a existéncia de uma cifra negra,
uma grande parcela de crimes que nao € selecionada pelo aparato de controle social. Eis a
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policia e, com o aval dos governantes, nunca se matou, prendeu e torturou tantos
negros, pobres e latinos. A maquina estatal repressora é eficientissima quando se
trata de prender e arrebentar hipossuficientes. Nos paises da América Latina a
situacdo é ainda mais grave.”

Assim, a ideologia da Defesa social, da “lei e ordem”, da Toleréncia
Zero eleva a seguranca ao patamar de “O” direito fundamental do homem®®,
que se sobrepde, portanto, aos demais direitos fundamentais, entre eles o
direito a vida, a dignidade, a integridade psicofisica da grande maioria de
seres humanos excluidos, o que ndo se afigura razoavel, principalmente
levando-se em conta a técnica da ponderacéo de interesses, que privilegia o
principio da dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a vida em
detrimento dos demais.

“O movimento da lei e ordem significa uma triste opcdo pela gestdo
penal da pobreza.”

Por fim, nos resta pontuar que o ordenamento juridico brasileiro esta
contaminado pela ideologia repressivista aqui analisada, seja nos
dispositivos penais e processuais penais oriundos do Estado Novo® e do
regime militar, quando do império da ideologia da Defesa Nacional, seja
nas novas normas inspiradas na ideologia da “lei e ordem, entre eles” a Lei

dos Crimes Hediondos (L. 8.072/90).

seletividade do sistema penal, que gera inevitavelmente um processo de rotulacdo daqueles
individuos selecionados. Os estigmatizados sdo, em sua maioria, a massa desempregada e excluida
da sociedade capitalista, a méo de obra desnecessaria, 0 “lixo humano”.

% Ibid. p. 17.

% SULOCKI, Victoria-Amélia de Barros Carvalho G. Seguranca Publica e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007.

% | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 20.

81 0 Cédigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/1941), tendo entrado em vigor em pleno Estado
Novo, apresenta nitidas influéncias da Carta de 1937, esta, por sua vez, notoriamente inspirada no
regime facista italiano. Exemplo incontestavel da adocdo nada pudica da ideologia da Defesa
Social pode ser vislumbrado na redacdo do item Il da Exposicdo de Motivos do referido cédigo,
onde se percebe que o que prepondera é o interesse do Estado em detriment do interesse do
cidadao.
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Neste trabalho, ao contrario, vamos continuar nos filiando a ideologia
garantista, que defende que o direito penal deva ser minimo e o Estado
social maximo, acreditando que o processo penal e suas garantias devam
atuar como Obices ao exercicio do poder maximo e como protetores do mais
fraco, seja ele a vitima ou o réu, como filtro que evite o abuso do poder de
perseguir e penar.®? Isto porque nada justifica a violacdo (muito menos

institucionalizada) dos direitos fundamentais dos (todos) seres humanos.

2.2. Processo — funcgdes e fundamento de existéncia

“Acredito que um dia as pessoas compreenderdo gque a forma no processo penal é
uma garantia inarredavel. E possivel reprimir o crime e punir o criminoso com
garantias, pois o respeito as regras do jogo (Il processo come giuoco, parafraseando
Calamandrei) ndo se confunde com impunidade.” ®

A ideologia sobre a qual se digressionou no item anterior (3.1), ao ser
transplantada para o ambito do processo (penal), gera a nogdo de busca pela
eficiéncia a qualquer custo. Assim, conforme aludimos acima, o individuo
excluido do convivio social, quando desviante, deve ser objeto de uma acéo
efetiva para que se chegue a sancdo correta (méxima). O fim do processo,
quando imbuido de tais ideais, passa a ser, pois, a produ¢do do ato maior de
segregacdo, de uma “declaracdo de exclusdo juridica”, nas palavras de Aury
Lopes Jr.**, em forma de sentenca, ato formal do Estado-Juiz, que legitima
em definitivo a descartabilidade do ser humano (desviante).

Neste sentido:

62 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 21.

3_OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. xl.

* LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20086. p. 36.
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“A premissa neoliberal de Estado minimo também se reflete no campo processual,
na medida em que a intervencdo jurisdicional também deve ser minima, tanto no
fator tempo (duragdo do processo)®, como também na auséncia de um
comprometimento maior por parte do julgador, que passa a desempenhar um papel
meramente burocratico.” ®

Eis o utilitarismo processual no sentido de eficiéncia antigarantista,
termo utilizado por Aury Lopes Jr. para se referir ao fendbmeno ora
analisado.

“O utilitarismo esta relacionado a idéia do combate a criminalidade a qualquer custo,

a um processo penal mais célere e eficiente, no sentido de diminuir as garantias

processuais do cidadao em nome do interesse estatal de mais rapidamente apurar e

apenar condutas. E sindnimo de exclusdo, supressao de direitos fundamentais para

alcancar a méxima eficiéncia (antigarantista). E ainda, a matriz constitucional-
garantista, importante instrumento de resisténcia ao crescente movimento de terror

no direito penal e processual, com seus maniqueismos grosseiros do estilo direito
penal do inimigo.” ¢’

Seguindo os passos deste autor, apresentaremos em breve sintese uma
desconstrucdo do utilitarismo processual tendo por referéncia a
Constituicdo, que como vimos adota o Estado Democratico de Direito, e a
Teoria Garantista de Luigi Ferrajoli, que nos serve de modelo- limite.

Ja a teoria geral do processo nos leciona, através do principio da
instrumentalidade das formas, e, mais especificamente, da
instrumentalidade do processo, que este UGltimo ndo passa de um
instrumento a servico da realizacdo do direito material. Este instrumento,
contudo, possui papel fundamental e é, portanto, importantissimo, uma vez
que é através de sua ritualistica que se asseguram os direitos individuais
fundamentais. O processo atua, portanto, como instrumento de garantia dos

direitos e liberdades individuais, seja contra o exercicio abusivo do poder

% Neste sentido, inclusive, j& houve emenda constitucional acrescentando o inciso LXXVIII ao
artigo 5° da Carta Constitucional de 1988, tornando direito fundamental a duracdo razoavel do
processo, que representa uma meta a ser buscada pelo poder judiciario, mas que deve, na seara
penal, ser interpretada com certa reserve, sob pena de violagdo de outros direitos fundamentais,
vez que a supressao de tempo pode significar a supressdo de garantias.

% |bid. p. 36.

% Ibid. p. 49.
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por parte do Estado, seja contra a reacdo informal da sociedade a prética do
desvio.

Neste sentido, se fala em tutela constitucional do processo, pondo-se
este a servico da norma maior. Este é o dever ser, € 0 que deve buscar o
processo atual: ser um processo em consonancia com a ordem
constitucional, com o Estado Democratico de Direito, com o Estado penal
minimo e social maximo, com o Garantismo enquanto substrato da

democracia substancial.

“Nessa democratizacdo do processo penal e ingresso no modelo transformador, o
sujeito passivo deixa de ser visto como um mero objeto, passando a ocupar uma
posicdo de destaque enquanto parte, com verdadeiros direitos e deveres.” ®

Tudo isto esta na contramdo do movimento da lei e ordem e de seu
reflexo no direito processual penal através do utilitarismo processual de
eficiéncia antigarantista e estad de acordo com o que expusemos acerca de
Estado Democratico de Direito e, conseguintemente, com 0 que se ira
defender nesta monografia.

“Em resumo: 0 garantismo® encontra sua antitese no Direito Penal
méximo e no utilitarismo processual, ambos tdo em voga ultimamente.” "
Conclui-se, destarte, que ao modelo de direito penal minimo corresponde o
processo penal garantista.

Assim, a funcdo do processo € ser instrumento ou veiculo do exercicio
da jurisdicdo e garantia dos direitos fundamentais das partes. Neste

contexto, o juiz, como aquele investido de jurisdicdo, deve zelar pela

% Ibid. p. 42-43.

89 “Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou direitos
fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da maioria, constitui o objetivo
justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibicdes e das punicBes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado e, consequentemente, a garantia da sua liberdade...” -
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 2% Ed.S80 Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. P. 312.
(grifo nosso).

® LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 49.
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rigorosa observancia do processo e ser ele mesmo garantidor dos direitos

fundamentais das partes, notadamente dos réus no processo penal.

“O que faz do processo uma operacao distinta da justica com as prdéprias méos ou de
outros métodos barbaros de justica sumaria é o fato de que ele persegue, em
coeréncia com a duplice funcdo preventiva do direito penal, duas diferentes
finalidades: a punicdo dos culpados juntamente com a tutela dos inocentes” "
(grifo nosso).

“O problema axioldgico da justificacdo volta a identificar-se, pois, como na época
iluminista, com o problema das garantias penais e processuais, ou seja: aquele das
técnicas normativas mais idéneas para minimizar a violéncia punitiva e aquele de
exponenciar a0 maximo a tutela dos direitos, que sdo precisamente 0s objetivos —
jamais perfeitamente realizaveis, de fato amplamente irrealizados, mas, contudo, ndo
totalmente irrealizaveis — que, por si s, justificam o direito penal. Existe, pois, uma
correspondéncia biunivoca entre justificacdo externa ou ético- politica e garantismo
penal. Um sistema € justificado se, e somente se, minimiza a violéncia arbitraria na
sociedade. E atinge tal objetivo & medida que satisfaz as garantias penais e
processuais do direito penal minimo. Estas garantias se configuram, portanto, como
outras condicBes de justificacdo do direito penal, no sentido que somente a atuagédo
destas vale para satisfazer-lhes os objetivos justificantes.” 2

Desta forma, o fundamento de existéncia, legitimante, do processo
penal (democratico) é sua instrumentalidade constitucional. O processo
penal serd legitimo, portanto, enquanto sirva de instrumento a servi¢o da

méaxima eficacia das garantias constitucionais.

2.3. Dos modelos processuais penais

No segundo capitulo deste trabalho, buscamos explicar o modelo
processual penal garantista SG, segundo desenvolvido por Ferrajoli, em

“Direito e Razao0”. " Dissemos, neste af4, que tal modelo se baseia em dez

"M FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. 2% Ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p. 556.

72 Ibid. p. 312.

”® “O modelo garantista descrito em SG apresenta as dez condicdes, limites ou proibicdes que
identificamos como garantias do cidaddo contra o arbitrio ou o erro penal. Segundo este modelo,
ndo se admite qualquer imposi¢do de pena sem que se produzam a comissao de um delito,
sua previsdo legal como delito, a necessidade de sua proibicdo e punigdo, seus efeitos lesivos
para terceiros, o carater externo ou material da acdo criminosa, a imputabilidade e a
culpabilidade do seu autor e, além disso, sua prova empirica produzida por uma acusacgao
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principios axioldgicos fundamentais (Al- principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito; A2- principio da
legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; A3- principio da
necessidade ou da economia do direito penal; A4- principio da lesividade
ou da ofensividade do evento; A5- principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; A6- principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; A7- principio da jurisdicionariedade, tambeém no
sentido lato ou no sentido estrito; A8- principio acusatério ou da separacéo
entre juiz e acusacdo; A9- principio do 6énus da prova ou da verificacao;
A10- principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade) e que
cada um destes axiomas que compde 0 modelo de direito penal garantista
enuncia uma condigdo sine qua non para a imputacdo da responsabilidade
penal e da pena, funcionando, pois, como garantias que servem para
condicionar o exercicio do poder punitivo.

Neste item, nosso intuito é analisarmos um modelo especifico de
processo penal, qual seja aquele que Ferrajoli chama de sistema “sem
acusacdo separada” S2™. E isto se afigura possivel ao adotarmos a teoria de
Ferrajoli no sentido de que por ser o sistema garantista SG um modelo-
limite, irrealizavel em sua plenitude até no mais perfeito dos sistemas
penais, 0s sistemas reais nada mais seriam que aquele sistema ideal com
deficiéncias estruturais, que Ferrajoli aponta como sendo a auséncia de ou 0

desrespeito a uma ou mais garantias penais e processuais penais.

“Por outra parte, ao estarem concatenados entre si 0s dez principios do sistema SG,
cada um deles estara reforcado e especificamente conotado por todos os demais, no
sentido de que o alcance garantista de cada um dos dez axiomas sera tanto maior
guanto mais numerosas sejam as condicdes, que por sua vez devem satisfazer as
condicBes consequentes, estabelecidas em cada um. Disso deriva que o sistema
garantista SG pode resultar debilitado, por subtracdo devida a falta ou a lesdo de
algumas das condic¢des ou garantias, indicadas como necessarias para a imposicédo da
pena... SO por isso serd possivel agora formular uma tipologia, obviamente

perante um juiz imparcial, em um processo publico e contraditério em face da defesa e
mediante procedimentos legalmente estabelecidos.” - Ibid.p. 101. (grifo nosso).

" Ibid. p. 96.
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esquematica, dos modelos tedricos de direito penal segundo o nimero ou o tipo de
garantias asseguradas por eles e, portanto, segundo a medida e o grau como se
aceram ou s afastam de nosso modelo-limite SG. Essa tipologia serve, ademais, para
explicar e para valorar os distintos sistemas penais concretos, considerados tanto em
sua dimensdo normativa quanto na de seu efetivo funcionamento e, por isso, para
identificar seus perfis de irracionalidade, de injustica e de invalidez.” ™

O modelo tedrico de direito penal que nos interessa mais
especificamente dentre os apontados pelo autor em sua tipologia, conforme
acima referido, € aquele que se caracteriza pela auséncia do axioma A8
(Nullum judicium sine accusatione)’®, que daria origem ao que Ferrajoli
chamou de sistema “sem acusacgédo separada” S2. Esse sistema configura o
modelo inquisitorial e, portanto, o autor o classificou dentre os modelos de
processo penal autoritario.

O sistema inquisitdrio serd mais detalhadamente estudado mais a frente,
contudo, cabe aqui tecermos algumas consideragoes.

O método inquisitivo aparece nos ordenamentos em que 0 juiz tem
funcbes acusatorias, em que ndo ha uma nitida separacéo entre o acusador e
0 julgador, que fica, por via de consequéncia, com sua imparcialidade
comprometida. A falta de separacdo entre a acusacdo e o julgador implica
no comprometimento, por sua vez, de todas as demais garantias do acusado,
como a garantia da presuncdo de inocéncia (principio constitucional
elencado no artigo 5° da nossa Carta Magna, verdadeira clausula pétrea), a
garantia do Onus acusatorio da prova, as garantias do contraditorio e da
ampla defesa. O comprometimento é tamanho que Ferrajoli chega a afirmar
que nestes sistemas, 0 enfraquecimento das garantias processuais pode
gerar até a total falta de prova e de defesa, passando os juizos penais a se
basearem no poder e ndo no saber, na arbitrariedade pura e simples, enfim,

em critérios de autoridade.”’

" Ibid. p. 95.
"® Vide capitulo 2, item 2.3, quando tratamos do modelo penal garantista SG.

" Ibid. p. 97.
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Ferrajoli aponta, ademais, o substancialismo penal e a inquisi¢do
processual como as vias mais idéneas a permitir o agigantamento e o
descontrole da intervencdo punitiva, bem como sua méaxima incerteza e,
logicamente, irracionalidade. Isto porque identifica no garantismo a
racionalidade do processo penal.

Neste sentido, o autor:

“Esta claro que o direito penal minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao
méaximo, corresponde ndo apenas ao grau maximo de tutela das liberdades dos
cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de
certeza. Com isso resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes
em que sejam incertos ou indeterminados seus pressupostos. Sob este aspecto existe
um nexo profundo entre garantismo e racionalismo. Um direito penal € racional e
correto @ medida que suas intervencles sdo previsiveis e sdo previsiveis apenas
aquelas motivadas por argumentos cognitivos de que resulta como determinavel a
“verdade formal”, inclusive nos limites acima expostos. Uma norma de limitacdo de
modelo de direito penal minimo informada pela certeza e pela razdo é o critério do
favor rei, que ndo apenas permite, mas exige intervencdes potestativas e valorativas
de exclusdo ou de atenuacdo da responsabilidade cada vez que subsista incerteza
quanto aos pressupostos cognitivos da pena. A este critério estdo referenciadas
instituicbes como a presuncdo de inocéncia do acusado até a sentenca definitiva, o
onus da prova a cargo da acusacdo, o principio in dubio pro reo, a absolvigdo em
caso de incerteza acerca da verdade fatica e, por outro lado, a analogia in bonam
partem, a interpretacdo restritiva dos tipos penais e a extensdo das circunstancias
eximentes ou atenuantes em caso de dlvida acerca da verdade juridica.

Ao contrério, o modelo de direito penal maximo, quer dizer, incondicionado e
ilimitado, é o que se caracteriza, além de sua excessiva severidade, pela incerteza e
imprevisibilidade das condenac@es e das penas e que, conseqlientemente, configura-
se como um sistema de poder ndo controlavel racionalmente em face da auséncia de
parametros certos e racionais de convalidacdo e anulacdo. Devido a estes reflexos, o
substancialismo penal e a inquisicdo processual sdo as vias mais idéneas para
permitir a maxima expansao e a incontrolabilidade da intervencao punitiva e, por sua
vez, sua maxima incerteza e irracionalidade...Condenagdo e pena sdo nestes casos
“incondicionadas” no sentido de que dependem unicamente de uma suposta
sabedoria e equidade dos juizes.” "

Depois desta esclarecedora citacdo, acredito que nada mais deva ser
dito neste item acerca do sistema inquisitivo, reservando-se para 0 momento
oportuno uma andlise mais profunda de suas caracteristicas e de sua

importancia para 0 nosso trabalho.

"8 Ibid. p. 102-103.
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2.4. Das garantias processuais (penais) constitucionais

“Como ja foi exposto até aqui, pensamos ser imprescindivel que o processo penal
passe por uma constitucionalizacdo, sofra uma profunda filtragem constitucional,
estabelecendo-se um (inafastavel) sistema de garantias minimas. Como decorréncia,
o fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico é a sua
instrumentalidade constitucional, ou seja, 0 processo engquanto instrumento a servico
da méxima eficacia de um sistema de garantias minimas. (...)

Lidamos com o processo penal desde um olhar constitucional, buscando efetivar a
filtragem que o Cddigo de Processo Penal exige para ter aplicacdo conforme a
Constituicdo. Nessa tarefa, existem principios que fundam a instrumentalidade
constitucionY%I e conduzem a uma (re)leitura de todos os institutos do processo penal
brasileiro.”

Isto posto, procedamos a uma andalise sumaria de tais principios
constitucionais fundantes do processo penal, que, atuando como um sistema
de garantias, exigem o respeito a ritualistica do processo, as “regras do
jogo”, ao devido processo penal, enfim.

Segundo Aury Lopes Jr.%, o sistema de garantias processuais penais
constitucionais estd ancorado em cinco principios basicos. A mesma
sistemética se observa na obra de Luigi Ferrajoli®'. E com base em ambas

as obras que se processara a exposicao que se segue.

“O devido processo penal constitucional busca, entdo realizar uma Justica Penal
submetida a exigéncias de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo
deve atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso
de toda persecucdo penal, em que o Estado ocupa posicdo de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatdrias e acusatorias, como regra, e pela atuagdo
da jurisdicdo, sobre a qual exerce monopdlio.

Processo justo a ser realizado sob instru¢do contraditéria, perante juiz natural da
causa, e no qual seja exigida a participacdo efetiva da defesa técnica, como Unica
forma de construcdo valida do convencimento judicial. E o convencimento devera

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 107.

% Ibid. p. 109 e seguintes.

81 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. 2% Ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p. 495
e seguintes.
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ser sempre motivado, como garantia do adequado exercicio da funcdo judicante e
para que se possa impugna-lo com maior amplitude perante o 6rgéo recursal.” ®

1. Principio da jurisdicionalidade:

Como ja observamos, quando da andlise do sistema penal SG, tal
principio corresponde, na classificacdo adotada por Ferrajoli, a garantia
expressa no axioma A7 (Nulla culpa sine judicio)®® e, de acordo com o
autor, consubstancia a garantia processual penal de maior relevancia, posto
que pressuposto de todas as demais®*.

A garantia processual de submissao a jurisdicdo pressupde ndo somente
a existéncia de um juiz, mas que este juiz seja o juiz natural, que conduza o
processo com imparcialidade, que se submeta a lei, que atue como
garantidor dos direitos fundamentais, que seja, enfim, um juiz
comprometido com os mandamentos constitucionais, em dar-lhes a maior
efetividade possivel.

Ferrajoli aponta dois aspectos da garantia da jurisdicionalidade: o
sentido lato e o sentido estrito. A jusrisdicionalidade em sentido lato
corresponde a tese “nulla poena, nullum crimen, nulla Lex poenalis, nulla
necessitas, nula iniuria, nulla actio, nulla culpa sine iudicio™, ja ao sentido
estrito corresponde a tese “nullum iudicium sine accusatione, sine
probatione et sine defensione”. % Ainda segundo o autor, apenas a
submissdo a jurisdicdo em sentido estrito retne as qualidades necessérias

para que se identifique um juizo como cognitivo®® e, portanto como

82 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 7-8.

8 Vide capitulo2, item 2.3.

8 Ibid. p. 495.

% Ibid. p. 495.

8 No sentido de cognitivismo que se contrapde & decisionismo, de saber que se contrapde a poder.

DistingGes ja abordadas, ainda que brevemente, no capitulo 2 desta monografia, para o qual remeto
o leitor.



52

garantista, em oposi¢do a um juizo substancialista ou de mera submissédo a
jurisdicdo (em sentido lato), ao qual o autor se refere como decisionista.’
Assim, somente uma concepcdo do principio da jurisdicionalidade que
revele a exigéncia de um juiz imparcial, separado da acusacao e que permita
a ampla defesa do acusado correspondera ao ideal de um direito penal
minimo, de um modelo processual penal garantista. Somente um julgador
que conceba a si mesmo como promotor, protetor, enfim, garantidor dos
direitos fundamentais, zeloso do respeito a forma do processo, como
garantia de sua idoneidade, estara, pois, cumprindo seu papel consoante a

carta constitucional.

“O juiz assume uma nova posicdo no Estado Democratico de Direito, e a
legitimidade de sua atuagdo ndo € politica, mas constitucional, consubstanciada na
funcdo de protecdo dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para
isso tenha que adotar uma posi¢do contraria a opinido da maioria. Deve tutelar o
individuo e reparar as injusticas cometidas e absolver quando ndo existirem provas
plenas e legais (abandono completo do mito da verdade real®®).” ®

Quanto a garantia ou principio do juiz natural, podemos, dentro da
concep¢do aqui adotada, considera-la como um (sub)principio parte e
pressuposto do principio da jurisdicionalidade. Esta garantia significa, em
sintese, que os litigios, mais especificamente os delitos, devem ser
processados e julgados perante um érgéo judicial previamente estabelecido
(anterioridade do 6rgéo judicial), que tenha sido criado por lei (legalidade
da criacdo do 6rgdo judicial). *°Eis o porqué da proibicdo dos chamados
juizos de excecdo (artigo 5°, XXXVII, CRFB), que ndo se coaduna com a

garantia da seguranca juridica, tdo cara ao Estado de Direito, posto que ter

% Ibid. p. 497.

8 A verdade real ser4 tematica abordada no préximo capitulo, no qual se tratar das caracteristicas
dos sistemas processuais inquisitivo e acusatorio.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 109.

% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da
Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 59.
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ciéncia anteriormente acerca de qual sera a autoridade que ird processa-lo e
julgé-lo configura direito subjetivo do acusado.

Desta forma, o principio da estrita submissdo a jurisdicdo apresenta-se
como mais complexo, como plenamente de acordo com a orientagdo
constitucional, com o Estado Democratico de direito, tendo como
pressuposto um juiz natural, mas que além de natural seja democrético e
garantista, que esta, conseguintemente, a servico da constituicdo, da

garantia dos direitos fundamentais do acusado.

“A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democréatico da Constituico,
e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posi¢do dentro do Estado de
Direito, e a legitimidade de sua atua¢do ndo é politica, mas constitucional, e seu
fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma
legitimidade democrética, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada
na democracia substancial”. **

Deve-se ter em conta, contudo, que apenas um juiz imparcial® e,
logicamente, independente, pode desempenhar a contento tal funcdo.
Apenas um juiz que ndo esteja submetido a nenhuma presséo de ordem
politica, que esteja tdo somente submetido a lei e a servico da constituicdo
poderd efetivamente tutelar os direitos fundamentais envolvidos no
processo.

Assim, 0 juiz para ser democratico, com isso cumprindo seu papel
(dever) constitucional deve ser natural, imparcial e (para sé-10)

independente (para garantir os direitos fundamentais constitucionais e néo

L |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 112.

% A imparcialidade cai por terra quando se atribuem poderes instrutérios ao juiz, o que leva a um
sistema inquisitério. O juiz inquisidor é juiz —ator e ndo juiz- espectador (imparcial), que deixa de
figurar como um terceiro alheioaos interesses das partes, 0 que, por sua vez, compromete a prépria
estrutura dialética do processo, o contraditorio, a isonomia (paridade de armas). Tudo isto sera
bastante aprofundado no item préprio, por constituir ponto nevralgico deste trabalho.
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para agir com arbitrariedade, € claro, atuando segundo um juizo cognitivo e
ndo decisionista®).

“Contudo, a independéncia ndo significa uma liberdade plena (arbitraria), pois sua
decisdo esta limitada pela prova produzida no processo, com plena observancia das
garantias fundamentais (entre elas a vedagdo da prova ilicita) e devidamente
fundamentada (motivacdo enquanto fator legitimante do poder).

N&o esta o juiz obrigado a decidir conforme deseja a maioria, pois a legitimacao de
seu poder decorre do vinculo estabelecido pela verdade processualmente obtida a
partir do carater cognoscitivo da atividade jurisdicional. A validade da sentenca esta
calcada na verdade processualmente® obtida”. *°

“Ninguém tem o direito de julgar se por “julgar” se entende uma

atividade autoritaria e ndo puramente cognitiva: essa ndo é s6 uma maxima

da ética cristd, mas a regra laica do moderno Estado de direito.”

2. O principio acusatorio:

“Inicialmente, ndo prevé nossa Constituicdo —expressamente- a garantia de um
processo penal orientado pelo sistema acusatério. Contudo, nenhuma duvida temos
da sua consagracdo, que ndo decorre da “lei”, mas da interpretacdo sistematica da
constituicdo. Para tanto, basta considerar que o projeto democratico constitucional
impfe uma valorizagdo do homem e do valor dignidade da pessoa humana,
pressupostos basicos do sistema acusatdrio. Recorde-se que a transicdo do sistema
inquisitério para o acusatério €, antes de tudo, uma transicdo de um sistema politico
autoritario para 0 modelo democratico. Logo, democracia e sistema acusatorio
compartilham uma mesma base epistemoldgica.” '

% “0 juiz, consciente de seu mister, ndo se pode deixar despir de sua natureza humana pela toga.
Precisa racionalizar, inclusive seus medos. Deve ter presente a funcdo democratica-garantidora que
se lhe atribui a Constituicdo (especialmente no processo penal), jamais assumindo oo papel de
justiceiro, de responsavel pelo sistema imunoldgico da sociedade, com uma posi¢cdo mais
policialesca que a prdpria policia; mais persecutéria que o proprio acusador official. Tolerancia,
humanidade, humildade sdo atributos que ndo podem ser despidos pela toga e tampouco
esfixiados pelo poder.” — lbid. p. 112. (Aqui o autor se refere a toga, vestimenta usada pelo
magistrado, como um instrumento do ritual judiciario, que identifica com um ritual religioso, que
serviria como simbolo de purificacdo do magistrado, retirando-o da condi¢cdo de mero mortal e
alcando-o ao patamar de divindade no “templo-tribunal”).

% Em contraposic&o a chamada verdade real, que ser4 abordada mais a frente. — Ibid. p. 120-121.
% Ibid. p. 112-113.
% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. 2% Ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p. 503.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 174.
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Por haver capitulo proprio reservado para a analise dos sistemas
processuais acusatorio e inquisitdrio, limitar-nos-emos, nesta secdo, a tecer
brevissimos comentarios sobre o principio acusatorio, evitando-se assim
excessivas (e desnecessarias) repeticoes.

A Constituicdo de 1988 adotou 0 sistema acusatorio® e isto se afirma
pela interpretacdo sistematica do texto constitucional, que consagra os
direitos fundamentais como clausulas pétreas, que alca a dignidade da

pessoa humana a fundamento da Republica Federativa do Brasil*®

e que
expressamente adota, como ja refletido nesta monografia, o Estado
Democratico de Direito.

Dentre os elementos constitutivos do modelo teorico acusatério, aquele
que se afigura mais importante, porque ndcleo fundante do sistema e
pressuposto dos demais elementos € o principio que lhe da nome, o
principio acusatério. Este principio pode ser identificado no axioma A8
(Nullum iudicium sine accusatione), segundo Ferrajoli, e pode ser traduzido
na exigéncia de separagédo entre juiz e acusacao, que determina que 0 juiz
néo atue de oficio, se substituindo ao acusador oficial (ne procedat iudex ex
officio) e que reserva as partes um tratamento isondmico™®.

Desta forma, o principio acusatério é o que determina que o juiz deva

manter-se equidistante das partes, respeitando a dialética do processo, bem

% Apesar da afirmacdo, ha divergéncia doutrinaria quanto ao tema. Segundo Eugénio Pacelli de
Oliveira, “a doutrina brasileira costuma referir-se a0 modelo brasileiro de sistema processual, no
que se refere a definicdo da atuacdo do juiz criminal, como um sistema de natureza mista, isto é,
com feicBes acusatdrias e inquisitorias.” — OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo
Penal. 102 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 10.

% Artigo 1° 111, CRFB. “Portanto, o incipiente e antigo sentimento de dignidade que culminou
com a Revolugdo Francesa e que formulou as bases tedricas da volta ao sistema acusatério e
ensejou 0 ambiente para a doutrina da relagdo processual, evoluiu no principio constitucional da
dignidade que, hoje, o abriga e consagra. Desta forma, estdo consagrados, também, no principio
constitucional da dignidade, todas as demais garantias processuais enumeradas em outros
dispositivos constitucionais, como o contraditério, a ampla defesa, a isonomia e,
notadamente, esta constitucionalizado um sistema processual que preserve as caracteristicas
fundamentais do sistema acusatorio e da concep¢do do processo como relacdo processual.” -
CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da Constituicao.
Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 12. (grifo nosso).

100 Artigo 5°, caput e inciso |, CRFB.
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como sua configuragdo triangular e que atribui ao acusador, como parte
autora, o 6nus de provar o seu direito, ou mais apropriado a seara
processual penal, de provar que ha justa causa para a condenacao.

Por enquanto bastam estas breves consideragdes. Remetemos o leitor

para o capitulo préprio (item 4.3).

3. Principio da presuncao de inocéncia™®:

Também conhecido como principio da ndo-culpabilidade, este principio
¢ direito publico subjetivo de todo aquele suspeito de ter cometido um
delito’®. Assim, tal principio determina que até que se apure em definitivo
e mediante juizo de certeza o cometimento da infracdo que se presuma
inocente o acusado. Desta forma, assevera a Constituicdo em seu artigo 5°,
inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria”.

Conseqiéncia deste principio € a aplicacdo do in dubio pro reo (artigo
386, 11, V e VII, do Cadigo de Processo Penal), ndo havendo condenacéo
caso as provas produzidas no processo ndo sejam suficientes para que se
possa atribuir com certeza a préatica da infracdo penal ao réu.

Luigi Ferrajoli, assim, entende que o principio da presuncdo €
decorréncia logica do principio da submissdo a jurisdicdo (ou da
jurisdicionalidade, ja por nds referido, em tépico proprio) em sentido lato,
no sentido de que ndo haja culpa sem juizo, e em sentido estrito, exigindo

ndo haja juizo sem que a acusacio seja objeto de prova e de refutagdo.'®

101 Artigo 5°, LVII, CRFB.

102 «A Constituicio Federal inovou em inimeros aspectos, e, substancialmente, elevou o Direito
Processual ao seu devido lugar de guardido da liberdade individual.” - CARVALHO, Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
1992. p. 95.

103 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. 22 Ed. S&o Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p.
505.
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Sendo a funcdo precipua do direito penal (adequado ao Estado
Democréatico de Direito), como ja consignamos anteriormente, a de tutela
do mais fraco perante o mais forte, seja ele a vitima do delito ou a vitima da
vinganca, atua a lei penal como a “lei do mais débil”, consoante
terminologia empregada por Ferrajoli, e o principio da presuncdo de
inocéncia adquire ndo s6 um carater protetor da liberdade individual, como
também, e em uma perspectiva mais geral, um carater de garantia da
seguranca prépria do Estado de Direito, posto que funciona como limite ao
exercicio do poder punitivo.

Por fim, Aury Lopes Jr. traz uma perspectiva interessante ao conceber a
presuncdo de inocéncia como um dever de tratamento, posto que exige que
0 réu seja tratado como inocente. Segundo o autor, este dever atua em duas
dimensdes, uma interna ao processo e outra externa. Na dimens&o interna, o
dever de tratamento impde ao juiz que o dnus probatdrio fique a cargo da
acusacao e que este proceda a absolvicdo de forem insuficientes as provas
produzidas por aquela. J& na dimensdo externa, a presuncdo de inocéncia
impde que o0 acusado seja protegido contra a publicidade abusiva e a
estigmatizacdo (nas palavras do autor, o principio se afigura como limite
democrético a “exploracdo midiatica” do delito). Nesse sentido: “O bizarro
espetdculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela

eficacia da presuncéo de inocéncia”.!**

4. Dos principios do contraditério e da ampla defesa'®:

*O 6nus da prova a cargo da acusagdo comporta logicamente, por parte do imputado,
o direito de defesa, expresso aqui com o axioma A10 nulla probatio sine defensione.
Esta Gltima garantia é o equivalente juridico que identifiquei (...) como a principal
condicdo epistemoldgica da prova: a falsificacdo da hipdtese acusatéria
experimentada pelo poder da parte interessada em refuta-la, de modo que nenhuma
prova seja adequada sem que sejam infrutiferas todas as possiveis negacdes e
contraprovas. A defesa (...) forma, portanto, o mais importante instrumento de

104 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 180.

195 Artigo 5°, LV, CRFB.
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solicitacdo e controle do método de prova acusatério, consistente precisamente no
contraditdrio entre hipdtese de acusacdo e hipotese de defesa e entre as respectivas
provas e contraprovas. A epistemologia da falsificacdo que esta na base desse
método ndo permite de fato juizos potestativos, mas exige, em tutela da presuncgéo de
inocéncia, um processo de investigacdo baseado no conflito...” 1%

Concebendo o processo enquanto relacdo juridica triangular que liga o
Estado juiz de maneira equidistante as partes, autor e réu, o contraditorio
emerge como elemento essencial, pressuposto l6gico e necessario de sua
existéncia. Assim, 0 processo como disputa ou controvérsia pressupde, por
ébvio, que, se ao autor corresponde o direito a acdo, ao réeu corresponda o
correlato direito a defesa.l”” Eis o contraditorio, estrutura mestra do
processo (enquanto disputatio™®).

Segundo Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, contraditdrio
e ampla defesa perfazem uma mesma garantia processual, posto que um nao

existe sem o outro.® Todavia, os principios ndo se confundem, posto que a

106 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. 22 Ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p.
564.

97 «Ora, quando quer e como quer que se cometa um atentado, a ordem legal se manifesta
necessariamente por duas exigéncias, a acusacdo e a defesa, das quais a segunda por mais
execrando que seja 0 delito, ndo é menos especial a satisfacdo da moralidade publica do que a
primeira. A defesa ndo quer o panegirico da culpa, ou do culpado. Sua funcédo consiste em ser, ao
lado do acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos seus direitos legais.” — BARBOSA, Rui. O
dever do advogado. Carta a Evaristo de Morais. Pref. De Evaristo de Morais Filho. Rio de Janeiro:
Fundacédo Casa de Rui Barbosa, Aide Ed., 1985. p. 44.

108 “Gracas & sua estreita ligagdo com a retérica, a ciéncia juridical processual se desenvolve, no
mundo greco-romano e depois na organizacdo medieval das artes liberais, como sciencia civilis e
conjecturalis, baseada nas regras do liberaliter disputare e sobre uma refinada teoria dos erros.
Incorpora por tal via os valores democraticos e liberais, além de racionais e laicos, da
contraposicdo entre razes opostas como método maiéutico de discussdo e de investigagdo, de
igualdade e de direito a palavra, que excluem verdades de autoridade e postulam a liberdade e
paridade dos disputantes, a tolerancia das hipdteses e argumenta¢des em conflito, e a relatividade e
a provisoriedade das provas e dos juizos no campo das civiles quaestiones. Estes pressupostos
humanistas foram os que deram origem e alimento — ainda dentro de inimeras quedas e
descontinuidades — a estrutura acusatéria do processo penal classico e a maior parte das garantias
processuais: 0 dnus da prova a cargo do acusador e a presuncdo de inocéncia até prova em
contrario, o contraditério entre as partes como método de buscada verdade, a imparcialidade e a
estranheza do juiz acerca da contenda, a prudéncia e a dividacomo método de investigacdo e estilo
intelectual, os critérios de exclusdo das provas ndo creditaveis pela fonte ou irrelevantes pelo
objeto, a livre conviccdo do juiz, argumentada, contudo, juxta alligata et probata.” - FERRAJOLI,
Luigi. Direito e Razdo. 22 Ed. S8o Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p. 132.

199 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 99.
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garantia do contraditério encontra-se inserida na ampla defesa, uma vez que
0 primeiro implica que a parte tenha direito de participar no processo, de se
defender, portanto, enquanto o segundo vai além, ao impor que esta
participacdo seja efetiva. Assim, podemos entender o contraditério como
veiculo da ampla defesa (pois apenas através daquele se poderd exercer
esta) e esta como garantia daquele, vez que o englobe.

Entretanto:

“Destacamos que -na teoria- é facilmente apontavel a distingdo entre contraditorio e
direito de defesa. Sem embargo, ninguém pode omitir que o limite que separa ambos
é ténue e, na pratica, as vezes quase imperceptivel. Desse modo, entendemos que ndo
constitui pecado mortal afirmar que em muitos momentos processuais o
contraditdrio e o direito de defesa se fundem, e a distingdo tedrica fica isolada diante
da realidade do processo.” **°

O principio ou a garantia do contraditério, assim, consubstancia um
método de confrontacdo entre provas e afirmacgdes opostas, a fim de que ao
final, através de um juizo cognitivo, se possa chegar a uma verdade
(processual). Perfaz-se, pois, por um conflito disciplinado pelo ritual
dialético do processo. Eis 0 porqué da afirmacdo de que “O contraditorio
conduz ao direito de audiéncia e as alegacfes mutuas das partes na forma
dialética.” **

Além disso, o contraditorio aparece como método de conhecimento do
caso penal, posto que sua estrutura dialética de afirmacBes e negacgdes
permite  um convencimento judicial mais amplo e consciente (e,
consequientemente, cognitivo, baseado na confrontagdo entre as
“verdades”’opostas, e ndo potestativo, baseado em argumentos de
autoridade). Assim, uma decisdo judicial que se baseie na participacdo
integral, plena (durante todo o processo) e conflituosa (disputatio) das

partes tera maior legitimidade (democratica), tendo, inclusive, *... maior

10| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 183.

11 bid. p. 181.
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probabilidade de aproximacdo dos fatos e do direito aplicavel, na exata
medida em que puder abranger a totalidade dos argumentos favoraveis e
desfavoraveis a uma ou outra pretensdo.” **2

Acerca da ampla defesa, concebendo-a como garantia mais complexa

que o contraditério, e, portanto, como que contendo este™

, entendemos que
ela extrapola o interesse privado do acusado, sendo o interesse publico
também e, principalmente, tutelado, posto que a defesa (efetiva) se
apresenta como requisito de legitimidade da prestagdo jurisdicional. Eis o
perfil objetivo ou institucional da garantia da ampla defesa, que pode, neste
sentido, ser exercida inclusive contra a vontade do réu. ***

Estdo incluidas nesta garantia duas modalidades de defesa (ou dois
aspectos do principio da ampla defesa): o direito a defesa técnica e a defesa
pessoal ou autodefesa positiva e negativa.

A defesa técnica é aguela exercida por advogado, profissional que se
supde tenha conhecimentos tedricos e praticos do direito. Ela se impGe
porque visa permitir que haja certa paridade de armas entre as partes, haja
vista a hipossuficiéncia técnica do réu em face do acusador publico,

autoridade estatal.

“Trata-se de um direito publico, de extracdo constitucional, e subjetivo, eis que o

cidaddo acusado formalmente tem direito de exigir do Estado o fornecimento de um

6rgao capaz de defendé-lo, estando o ente estatal obrigado a atendé-lo”. **

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10* Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 32.

13 Neste sentido Pacelli: “Embora ainda hoje haja defensores da idéia de que a ampla defesa vem
a ser apenas o outro lado ou a outra medida do contraditério, é bem de ver que semelhante
argumentacdo peca até mesmo pela base. E que, da perspectiva da teoria do processo, 0
contraditorio ndo pode ir além da garantia de participacdo, isto é, a garantia de a parte poder
impugnar — no processo penal, sobretudo a defesa — toda e qualquer alegacdo contraria a seu
interesse, sem todavia, maiores indagacOes acerca da concreta efetividade com que se exerce
aludida impugnacéo.” — Ibid. p. 32.

14 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca incongruente no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p 52.

U5 |bid. p. 53.
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Ainda se justifica, dentro da perspectiva da seguranca juridica do
Estado de Direito, como uma exigéncia da propria sociedade, posto que a
verificagdo negativa no caso do delito ndo constituir fonte de
responsabilidade penal é de interesse da coletividade mesma. *'® Neste
sentido, a defesa técnica se afigura como garantia indisponivel, sendo a
advocacia e a Defensoria Publica, inclusive, consideradas funcgdes
essenciais a justica, consoante artigos 133 e 134, CRFB.

Quando se afirma que a defesa técnica visa equilibrar a relacéo juridica,
buscando uma paridade de armas entre as partes, se esta afirmando também
e por via de conseqiiéncia que a defesa técnica atua contribuindo para a
efetivacdo de outra garantia fundamental, qual seja a imparcialidade do
magistrado, a sua equidistancia em relacdo as partes, que quanto mais
participantes e preparadas forem no processo, menos dardo espaco para que
0 juiz interfira no conflito, permitindo que este mantenha sua necessaria
terzietd (alheamento; o juiz como terceiro alheio ao conflito de interesses

sub judice).

“Na atualidade, a presenca do defensor deve ser concebida como um instrumento de
controle da atuacdo do Estado e de seus 6rgdos no processo penal, garantindo o
respeito a lei e a justica. Se o processo penal deve ser um instrumento de protecdo
dos direitos fundamentais do sujeito passivo, o defensor deve ajustar-se a esse fim,
atuando para sual melhor consecucdo. Estd intimamente vinculado ao direito
fundamental da salvaguarda da dignidade humana...” **’

Jé& a defesa pessoal ou autodefesa pode ser entendida como uma atuagéo
do préprio sujeito passivo dirigida a resisténcia a pretensdo estatal, como se
infere do nomen juris mesmo.

O ato mais caracteristico desta modalidade de defesa é o interrogatorio
do réu, concebido hoje majoritariamente como meio de defesa do acusado e

ndo mais como mero ato de instrugdo ou meio de prova.

116 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 185.

17 1bid. p. 187.
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No interrogatorio, duas podem ser as atuacdes do acusado: ele pode
atuar de forma positiva (comissdo), dando a sua versdo dos fatos, ou
expressando uma ou outra tese defensiva ou pode ter um atuar negativo
(omissivo), reservando-se o direito ao siléncio™®. Neste sentido, a defesa
pessoal, ao contrario da defesa técnica, é disponivel para o sujeito passivo,
que pode renunciar ao seu contetdo (Para o juiz, contudo, ela é
indispensavel, no sentido de que ele tem o dever de dar a oportunidade ao
réu de ser interrogado)

A primeira atitude que pode ser tomada pelo acusado corresponde a

autodefesa positiva e a segunda a autodefesa negativa.

“Com relagdo ao valor probatério do interrogatorio, propugnamos por um modelo
garantista, em que o interrogatorio seja orientado pela presuncdo de inocéncia, visto
assim como o principal meio de exercicio da autodefesa e que tem, por isso, a funcédo
de dar materialmente vida ao contraditorio, permitindo ao sujeito passivo refutar a
imputacdo ou aduzir argumentos para justificar sua conduta.” **°

A autodefesa negativa, por sua vez, advém da natureza de direito do ato
de interrogatorio, que, dentro de uma ldgica garantista do processo, ndo
pode ser concebido de outra forma, ndo pode ser vislumbrado, portanto,
como um dever.

Neste sentido:

“O interrogatério deve ser tratado como um verdadeiro ato de defesa, em que se da
oportunidade ao imputado para que exerca sua defesa pessoal. Para isso, deve ser
considerado como um direito e ndo como um dever, assegurando-se o direito de
silencio e de ndo fazer prova contra si mesmo, sem que dessa inércia resulte para o
sujeito passivo qualquer prejuizo juridico. Além disso, entendemos que deve ser
visto como um ato livre de qualquer pressao ou ameaga.” *%°

18 Artigo 5°, LXI11, CRFB e artigo 8.2, g, do Pacto de San Jose da Costa Rica (CADH).
19 1bid. p. 189.

120 Ipid. p. 191.
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Por fim, cabe trazer a colacdo excelente trecho da obra de Eugénio
Pacelli, que de alguma forma sintetiza o até aqui exposto sobre os

principios do contraditdrio e a da ampla defesa:

“O contraditdrio, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se como a
pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo penal. E assim é
porque, como clausula de garantia instituida para a protecdo do cidaddo diante do
aparato persecutério penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse publico
da realizagcdo de um processo justo e equitativo, inico caminho para a imposi¢do da
sancéo de natureza penal.” **

5. Principio da motivacdo das decisdes judiciais™?:

“A ultima garantia processual de segundo grau, que tem o valor de uma
garantia de fechamento do sistema SG é a obrigacdo da motivacdo das
decisdes judiciarias.” ?*

Este ultimo principio fundador do processo penal constitucional
apresenta-se como uma exigéncia social de transparéncia da atuacdo do
6rgdo jurisdicional, que, neste sentido, tem o dever de motivar a concluséao
a que chegou na sentenca no raciocinio que tenha desenvolvido na
valoracdo das provas produzidas sub judice. E, assim, método de controle
da atuacdo do Estado-Juiz, de sua observancia ao contraditorio e de
certificacdo de que se guiou exclusivamente e durante todo processo em

juizo pelas provas produzidas pelas partes.

“O mais importante é explicar o porqué da decisdo, o que levou a tal conclusdo sobre
a autoria e materialidade. A motivacdo sobre a matéria fatica demonstra o saber que
legitima o poder, pois a pena somente pode ser imposta a quem — racionalmente —
pode ser considerado autor do fato criminoso imputado.” ***

21 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10* Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 32.

122 Artigo 93, IX, CRFB.

122 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. 22 Ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p.
573.

124 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 195-195.
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A fundamentacdo da sentenca (e das decisdes interlocutorias e
“despachos” com conteudo decisorio) permite que o sujeito passivo e, mais
amplamente, a sociedade como um todo possam analisar a racionalidade do
juizo decisorio, permitindo-se avaliar se este foi de fato cognitivo, se o
saber (conhecimento sobre o fato) predominou sobre o poder, ou se foi 0
contrério, e, portanto, se 0 juizo potestativo contaminou a legitimidade
democrética do pronunciamento.

Assim, a observancia da motivacdo das decisbes judiciais € uma
garantia que legitima a carga de poder (que sempre esta presente, até nos
sistemas processuais mais garantistas, ainda que limitada ao méaximo)
contida no ato decisorio, ja que o poder so € legitimo quando embasado no
saber judicial, ndo sendo, pois, autolegitimado.

Além da racionalidade a ser demonstrada por meio da motivacdo, a
decisdo judicial apresenta uma essencial carga de sentimento (basta
atentarmos para o fato de que o termo sentenca vem do verbo sentire,
sentir). Assim, a sentenca, alem de ato emanado da razéo é ato de emocdo,
de crenca, de fé, emanado da subjetividade do magistrado. Isto significa
uma recusa ao discurso cientifico do positivismo juridico, do mito da
neutralidade do julgador, que atuando como La bouche de La loi, apenas
diz o direito e uma assuncdo do fato de que é impossivel a separacdo entre
emocdo (sentire) e razdo. O juiz pensa e sente o direito, como ser humano
que é. O juiz deve ser, pois, imparcial, mas ndo neutro, porque tal juiz seria
divino e ndo humano e, pelo menos na justica terrena, 0s juizes ndo séo

divinos, sdao humanos.

Neste sentido:

“E chegado o momento de pensar e sentir, dando & funcdo jurisdicional sua
verdadeira funcéo criadora (...)
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O sentire implica, essencialmente, a atividade (s)eletiva do juiz, que devera eleger
entre as teses apresentadas (acusatoria e defensiva) qual delas ira acolher, isso na
dimensdo probatdria. J& no plano juridico, incumbe ao juiz eleger a norma aplicével
e, principalmente, o significado valido da norma. E o momento de discutir e verificar
a substancial (in)validade do significado eleito.” **

Por fim, a titulo de conclusdo, um trecho que ndo pode deixar de ser

citado, tamanha sua capacidade elucidativa acerca do exposto:

“Compreende-se, apés tudo quanto foi dito até aqui, o valor fundamental desse
principio. Ele exprime e ao mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da
natureza potestativa, vinculando-o, em direito a estrita legalidade, e, de fato, & prova
das hipGteses acusatdrias. E por forca da motivacdo que as decisdes judiciarias
resultam apoiadas, e, portanto, legitimadas, por asser¢@es, enquanto tais verificaveis
e falsificaveis ainda que de forma aproximada; que a “validade” das sentencas
resulta condicionada a “verdade”, ainda que relativa, de seus argumentos; que, por
fim, o poder jurisdicional ndo é (...) puramente potestativo (...), mas é fundado no
“saber”, ainda que sé opinativo e provavel, mas exatamente por isso refutavel e
controlavel tanto pelo imputado e sua defesa como pela sociedade. Precisamente, a
motivacdo permite a fundacgéo e o controle das decisdes seja de direito, por violagdo
de lei ou defeito de interpretacdo ou subsuncdo, seja de fato, por defeito ou
insuficiéncia de provas ou pro explicacdo inadequada do nexo entre convencimento e
provas.” 1%

Antes de passarmos ao proximo item, cumpre destacar que aquilo que
Eugénio Pacelli® chama de processo justo corresponde & garantia do
devido processo penal, que consubstancia, por sua vez, o devido processo
constitucional. Como ja referido neste trabalho, o processo penal
(democratico) deve ser instrumento constitucional, estar a servico da ordem
constitucional democréatica, do Estado Democréatico de Direito. O processo
penal somente serd legitimo enquanto sirva de instrumento a servico da

méaxima eficacia das garantias constitucionais.

125 \bid. p. 197.

126 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. 22 Ed. Sdo Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p.
573-574.

2T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10* Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 28.
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Neste sentido, o autor, e na mesma linha Luis Gustavo Grandinetti

128 |129

Castanho de Carvalho™", entende que o devido processo legal™ (penal) é o
principio que engloba os demais principios processuais aqui referidos (com
excecao do principio acusatorio), que constituem aspectos complementares
daquele. Eugénio Pacelli, indo mais além, faz corresponder ao devido

processo legal o processo justo.

“Por conseguinte, o devido processo legal, longe de se esgotar nas demais garantias
igualmente previstas no referido artigo 5°, compreende diversas outras garantias
previstas alhures, quer no préprio texto constitucional (arts. 93, 1X e 129, I, por
exemplo), quer em dispositivos de origem transnacional, como o Pacto de Sdo José
da Costa Rica.” **

Assim, tecamos alguns comentarios acerca deste principio:

A origem deste principio tdo caro remonta a Magna Carta de 1215, cujo

artigo 39 proclama:

“No free man shall be seized or imprisioned, or stripped of his rights or possessions,
or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we
proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful

judgement of his equals or by the Law of the land.” 3!

128 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 69.

129 Artigo 5°, LIV, CRFB.

139 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 34. O autor observa ainda que o Pacto de Sdo José da Costa Rica (CADH) foi
incorporado integralmente pelo Decreto n. 678 de 06/11/1992 e que seus dispositivos possuem
dignidade constitucional, por forca do artigo 5, 8 20, da CRFB. Sobre a natureza juridical dos
tratados de direitos humanos incorporados pelo ordenamento juridico patrio duas sdo as posigdes
hoje dominantes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: que teriam natureza supralegal ,
se sobrepondo as leis internas ordinérias, mas devendo respeito & Constituicdo e que teriam
natureza constitucional. Maiores esclarescimentos ver STF, HC 94695/RS, Relator ministro Celso
de Mello, Julgamento: 23/09/2008 e STJ, HC 106975/RS, Relator ministro Francisco Falcdo e
relator para acérddo ministro Luiz Fux, julgamento: 19/08/2008.

131 Disponivel em http://www.usconstitution.net/magna.html. O site informa que a tradugo para o
ingles foi feita pela British Library, que fez constar que a traducéo do latim ndo é exatamente
literal, mas contextual . Acesso em 8 de maio de 2009.
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A Magna carta foi uma “concessao” (ou seria imposi¢éo) de direitos
civis aos bardes ingleses feita pelo Rei Jodo Sem Terra (John Lackland),
como resultado de pressdes politicas exercidas por essa classe nobre sobre o
monarca (consubstanciadas no documento Articles of the Barons). O
motivo de tais exigéncias foi o descontentamento dos nobres acerca das
praticas do governo, que levaram, entre outras coisas, a derrotas da
Inglaterra, que, inclusive, perdeu a regido da Normandia.

A Magna Carta representou uma forma de limitacdo ao poder
absolutista e por isso é considerada o mais importante documento medieval
de positivacdo dos direitos humanos.’*® E a partir da expressa “per legem
terrae” (ou conforme a traducéo by the Law of the land) que significava os
direitos e costumes aceitos e aplicados pelo common Law que surge a idéia
que hoje se expressa pelo devido processo legal, como veio a ficar

consagrado no direito anglo-saxdo.

“Esta ultima expressdo sO veio a ser consignada no Statue of Westminster of the
liberties of London, lei promulgada em 1354, ja no reinado de Eduardo IlI, que
previa: Nenhum homem de qualquer camada social ou condi¢do, pode ser retirado
de sua terra ou propriedade, nem conduzido, nem preso, nem deserdado, nem
condenado & morte, sem que isto resulte de um devido processo legal”. ***

Assim, a expressdo due process of Law sucedeu a expressao Law of the
land sendo entendidas como sinénimas tanto pelas cortes inglesas como
pelas norte americanas. *** O principio foi herdado pelas col6nias norte-
americanas e incorporado na Constituicdo dos Estados Unidos da América

quando de sua independéncia (5° emenda). *®

132 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 32.

133 |bid. p. 32.
34 1bid. p. 32.

1% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 70.

136 “Ninguém ser4 chamado a responder por um crime capital, ou infamante, a menos que sob
dendncia ou indiciamento oriundo de um grande jdri, excepto em casos que se apresentem nas
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O devido processo legal foi positivado pela Constituicdo de 1988
(artigo 5°, LIV) que, como vimos, pretende que a Republica Federativa do
Brasil seja um Estado Democratico de Direito, o que se conclui pela
simples leitura do predmbulo e do artigo 1° da Lei maior e 0 que se torna
mais claro com a observancia do extenso rol de direitos fundamentais que
ela consagra.

Percebe-se, pois, que o devido processo legal decorre diretamente dos
principios fundamentais do Estado Democrético de Direito e s6 pode existir
neste tipo de Estado, cuja atuacao (para que seja legitima) esta submetida ao
império da lei e limitada pelo respeito aos direitos e garantias individuais.

Processualmente, o principio do devido processo legal significa
exatamente que 0 processo seja estritamente legal, que as formas previstas
em lei sejam plenamente observadas, que as etapas a serem seguidas até o
término do processo sejam, enfim, respeitadas.

Contudo, assevera Benedito Roberto Garcia Pozzer:

O devido processo legal ndo consiste, somente, na feitura das normas ou na forma
de desenvolvimento de cada fase procedimental, antes estipulada. Com maior forca,
refere-se a observancia das garantias constitucionais e legais, em cada etapa da
persecucdo penal, limitadoras do poder punitivo do Estado. SO0 haverd devido
processo penal, quando respeitados valores superiores, relacionados aos direitos
fundamentais do homem, tais como: liberdade, justica, dignidade humana, igualdade
e seguranga juridica, celeridade e publicidade do julgamento, defesa, contraditério,

proibicdo da reformatio in pejus e proibicdo do duplo julgamento pelo mesmo fato.”
137

O principio do devido processo legal funciona neste sentido como uma

garantia das liberdades publicas de cada um e de todos. Especificamente na

forgas terrestres e navais, ou na milicia, quando chamadas a servigo ativo em tempo de guerra ou
perigo publico; ninguém podera ser acusado duas vezes pelo mesmo crime com risco de perder a
vida ou parte do corpo; ninguém sera obrigado, em qualquer caso criminal, a testemunhar contra si
mesmo, nem ser privado da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido procedimento legal;
nenhuma propriedade privada sera tomada para um uso publico sem uma justa compensa¢do.”-
Disponivel em http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/constituicoes/CUSAT .pdf. Acesso em
8 de maio de 20009.

137 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre Acusac&o e Sentenca no Processo Penal
Brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 23.
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seara (processual) penal exige que os direitos do acusado sejam observados
e respeitados durante todo o procedimento, impondo, portanto, limites ao
ius persequendi e puniendi do Estado (Juiz).

Esta é justamente a faceta material ou substantivo da garantia do devido
processo legal, teoria do substantive due process, desenvolvida pela
jurisprudéncia norte-americana, como sendo o sentido substantivo do
principio ora em analise. **

A trajetoria historica do principio do devido processo legal nos Estados
Unidos, conforme nos explica Daniel Sarmento, pode ser dividida em trés
etapas: a primeira entendia o principio tdo somente em seu carater
procedimental (procedural due process of Law), como exigéncia de um
processo regular; a segunda se deu com a mudanga na visdo da Suprema
Corte, no final do século XIX, que adotou os principios do liberalismo
econdmico e passou a entender que o Poder Judiciario poderia invalidar
normas do Poder Legislativo que interferissem na liberdade de contratacéo
e no direito de propriedade (adotou uma visdo material ou substantiva do
principio); por fim, a terceira fase ocorreu a partir da década de 1930
devido ao novo plano politico (New Deal) implementado pelo governo
Roosevelt e a Suprema Corte passou a conceber a clausula do devido
processo legal como instrumento de defesa dos direitos constitucionais dos
cidadaos em face das leis (substantive due process of Law como este € hoje
entendido). **

Destarte, o devido processo legal material é a repercussdo do devido
processo legal, surgido no campo do direito processual, na esfera do direito
material, pelo que se pode através dele pretender uma tutela dos direitos
materiais dos cidaddos, sendo possivel ao aplicador da lei aferir a

razoabilidade e a racionalidade da lei ou dos atos normativos do Poder

18 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em Face da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 70.

13 SARMENTO Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002. P. 83-84.
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Publico, afastando a sua incidéncia se manifestamente contrarios ao devido

processo legal substantivo.

“Nesse sentido, os tribunais americanos aplicaram o devido processo legal para
examinar a razoabilidade e a racionalidade de lei ou de ato normativo do Poder
Publico a ponto de impedir sua vigéncia se evidenciada sua arbitrariedade, ou seja,
guando ndo for consentdneo com a Law of the land ou com o substantive due
process. Isso quer dizer que o Judiciario pode fulminar lei ou ato normativo que
carecer de uma justificacdo racional e que ndo esteja devidamente fundado em uma
real necessidade. Assume, assim, o judiciario americano grande relevancia no
controle de atos do Executivo e do Legislativo, cabendo-lhe o poder de dizer what
the Law is e rejeitar a lei ou ato contrario a Law of the land, ou seja, que ndo
preencher os requisitos da razoabilidade.” *°

% traz,

A partir de uma exposicdo bastante didatica Diogo Rudge Malan
pois, como postulados do principio do devido processo legal o principio da
proporcionalidade, a garantia do devido procedimento (aspecto processual
do devido processo legal), o aspecto substancial de devido processo legal
acima referido e o direito de defesa e de ser informado da acusacao.

Segundo o autor, o principio da proporcionalidade decorre dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente. Este principio informa que
qualquer ingeréncia estatal na vida do cidaddo deve ser analisada sob o
prisma da adequacdo e do equilibrio, ndo podendo ser excessiva ou
resvalara para o campo da ilegitimidade.

O principio da proporcionalidade, de acordo com a analise de Diogo
Malan, apresenta dois pressupostos, um de ordem formal, a legalidade (o
Estado s6 pode atuar nos exatos limites da lei, ndo podendo haver restrigdo
de qualquer tipo sem que previsao legal) e outro material, que o autor
chama de justificagdo teleoldgica, ou seja, adequacéo a fins legitimos, que

justifiquem a medida estatal restritiva de direitos fundamentais'*.

10 Ipid. p. 70.

11 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2003.

2 Daniel Sarmento nos explica, porém, que existem duas teorias acerca da natureza do contetido
essencial dos direitos fundamentais. A teoria absoluta defende que o conteldo em abstrato do
direito fundamental ndo pode ser alvo de restri¢cBes, nem mesmo quando a invasdo se dé para a
prote¢do a outros direitos fundamentais hierarquicamente equiparaveis entre si. J& a teoria relativa
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O autor nos informa, ainda, que o principio exige a obediéncia a
requisitos extrinsecos e intrinsecos. Os primeiros sdo a judicialidade
(atuacgdo exclusiva de 6rgéo estatal quando se trata de determinar restricdes
processuais a direitos fundamentais) e a motivacdo da deciséo que atinja
direitos fundamentais, conforme analisamos anteriormente. Os intrinsecos,
por sua vez, significam que a medida tem que ser idonea, ou seja, adequada
ao fim - legitimo — pretendido, apta para efetiva-lo, portanto; necessaria,
que busque uma intervencdo minima, sendo a que menos afete os direitos
fundamentais; e proporcional em sentido estrito, o que significa que deve
haver uma relacdo de razoabilidade entre o sacrificio aflige direitos
fundamentais por conta da ingeréncia estatal e a relevancia do interesse
estatal que se tutela com a medida.

J4d a garantia do devido procedimento significa o direito ao
procedimento, compreendido este como o conjunto coordenado de atos
processuais consecutivos que ddo forma ao processo, adequado, que se
paute de acordo com as regras previamente estabelecidas. Assim, pode-se
dizer que a forma ou as formalidades atuam como garantias, posto que
consubstanciam a predeterminacédo das regras do jogo, que se torna, por isso

mesmo, mais justo, mais ético.

“A higidez desse sistema € consubstanciada na seguranca juridica que ele
proporciona, pois ha determinagdo prévia de todos os atos processuais que serdo
inexoravelmente cumpridos até o deslinde do procedimento, favorecendo-se, assim,
a certeza que deve pautar um processo penal ético e garantidor dos direitos das

partes”. 3

admite que haja restricbes desde que estas ndo ofendam o ndcleo fundamental do direito, que so
pode ser delineado no caso concreto, através do que ele chama de técnica da ponderacdo dos
interesses. Doravante este segundo entendimento, portanto, que o autor considera 0 mais correto
por ser o adequado a realidade de convivéncia de diversos direitos, o que por si s6 determina
limitagBes reciprocas, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas passiveis de restri¢des,
desde que observados os pressupostos e requisitos exigidos pelo principio da proporcionalidade.
Sarmento, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. P. 112.

3 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 42.
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Quanto ao ja referido por nds aspecto substantivo do devido processo
penal, o autor pontua ser insuficiente que o procedimento seja o adequado,
devendo ser tambeém legitimo por estar lastreado na justica. Assim, como ja
referido por Eugénio Pacelli**, o processo deve ser justo. A justica do
processo, portanto, sob a perspectiva do devido processo legal substancial,
passa a ser aferida pelo respeito e promocdo das garantias constitucionais.
Eis o processo enquanto instrumento a servico da Constituicdo e mais
especificamente a servigco da tutela dos direitos fundamentais por ela
proclamados.

Conclui-se, que a clausula do devido processo legal substancial sujeita
0 processo a fins superiores representados pelos direitos materiais dos
individuos, tais como o direito a vida, a dignidade humana (a vida digna,
portanto), a liberdade, a justica, a seguranca juridica, entre outros, para que
ele seja, enfim, um processo justo e ético.

Por fim, Diogo Malan traz como postulado do devido processo legal o
direito a defesa e a ser informado da acusacdo. O direito a ampla defesa ja
foi por nos analisado por ser um dos principios fundantes do sistema de
garantias processuais penais constitucionais. O direito a ser informado da
acusacao, por sua vez, é apontado pelo autor como sendo consectario l6gico
do principio da ampla defesa.

Assim, o direito a ser informado da acusacdo, apesar de ndo estar
expressamente referido no texto constitucional, pode ser vislumbrado como
meio inerente a ampla defesa, pelo que estaria consagrado pelo préprio
artigo 5°, LV, in fine. Além disso, o Pacto de San Jose da Costa Rica
garante a comunicacao previa e pormenorizada ao acusado da acusagao
formulada em seu artigo 8°, 2, b.'*

O direito de ser informado da acusacdo é, pois, um direito publico
subjetivo de qualquer acusado, um direito fundamental que faz parte do

direito de defesa, que restara prejudicado caso os O0rgdos incumbidos de

% Vide nota de rodapé n. 35.

% Ipid. p. 55.
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informarem acerca da acusacdo (Policia Judiciaria, Ministério Publico e
Poder Judiciario) ndo a prestem de modo a abranger a integra do fato
imputado e todos os direitos do acusado e dentro de prazo razodvel
(entendido enquanto aquele que permita o adequado exercicio do direito de

defesa).

2.5. O modelo penal garantista “SG” como ideal a ser alcancado,
ainda que de maneira aproximativa, para a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito (na seara penal e processual penal)

Apbs tudo que foi dito, podemos perceber que o caminho para a
efetivacdo do Estado Democratico de Direito, enquanto Estado de Direito
dotado de efetivas garantias, que pode ser identificado como sinénimo de
democracia substancial, que, conforme apontamos em item anterior (2.3),
afigura-se como o ideal a ser alcancado tanto pela ordem juridica
infraconstitucional quanto pela préatica, posto que adotado expressamente
pela Carta Constitucional de 1988, € precisamente a ado¢do plena do
modelo penal garantista “SG”.

O combate as influéncias repressivistas que assombram tanto a teoria
quanto a pratica*®® do direito penal e processual penal deve ser, pois,
buscado através de uma adesdo total ao sistema de garantias penais e
processuais penais, da efetivacdo do texto constitucional, da concepcéo e da
pratica de um processo (penal) que esteja a servico da Constituicdo e,
portanto, dos direitos e garantias por ela consagrados.

Assim, o combate as ideologias da “lei e ordem”, da defesa social, da

Tolerancia Zero deve ser uma busca constante pela efetivacdo dos direitos e

146 «Com efeito, é dever primevo dos atores juridicos a compreenséo adequada da Constituicdo
Federal, concretizando-a na sua maior extensdo possivel, primordialmente no tocante aos Direitos
Fundamentais. Existe a necessidade organica de convergéncia das praticas juridicas e sociais
aos regramentos constitucionais relativos aos Direitos Fundamentais, estabelecendo-se,
portanto, um sistema de garantias simultaneo de preservagdo e realizagdo. Essa é uma das
tarefas do ator juridico garantista no Estado Democratico de Direito: tutelar materialmente
os direitos e garantias individuais e sociais.” — ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo
Juridico e Controle de Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 18-19.
(grifo nosso).
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garantias constitucionais, através de um processo penal constitucional,
submetido a lei e legitimado pelo respeito aos direitos fundamentais.

Apenas um direito democratico (material e processual) pode de fato
dar corpo a um Estado Democratico. E neste sentido, que se apresenta
imperativa uma depuracdo do ordenamento processual penal, atraves de
uma releitura dos seus dispositivos, cujo teor repressivista (oriundo quer do
fascismo do Estado novo, quer de novas tendéncias autoritarias) deve ser
abandonado em prol da construcdo de um Estado de Direito realmente
democrético, a luz da Constituicao.

Do contrério, a adocdo e pratica de um modelo processual penal
autoritario como o por nos referido no item 3.3, o sistema “sem acusacao
separada” S2, significaria tornar letra morta a Carta Constitucional e uma
demagogia o Estado Democréatico de Direito por ela adotado, porque, na
realidade, o Estado seria tdo somente um Estado de Direito, que de
democratico (democracia meramente formal) talvez sé tivesse o voto
universal. Eis uma “involucdo” historica inadmissivel diante do desprezo
que representaria quanto aos anos de luta social que deram origem a
positivacdo dos direitos ndo sé civis e politicos, mas também sociais,
econdmicos e culturais.

O que se deve buscar, portanto, é a efetivacdo de um modelo de
jurisdicdo (penal) que faca jus a um Estado que se quer qualificar como
Democratico de Direito. Tal modelo de jurisdicdo € um modelo garantista,
um modelo no qual o poder (punitivo) seja limitado por garantias (penais e
processuais penais), que funcionem como verdadeiras condi¢des para seu
exercicio. Um modelo cognitivo (e ndo potestativo), em que o poder seja
minimo e o saber, o conhecimento acerca do fato (e da prova produzida sob
0 crivo do contraditorio) e do direito, seja maximo, em que, enfim, a esfera
de liberdade dos cidadaos (todos, como reflexo da condi¢do de humanidade
pura e simples) esteja resguardada de quaisquer invasdes incontrolaveis,
que firam a seguranca juridica e o devido processo legal (processual e

substancial), que se paute por ideais de Justica e ética.
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“No modelo ideal da jurisdicdo, tal como foi concebido por

MONTESQUIEU, o poder é “nulo”; na pratica costuma ocorrer que nulo é

o saber”. 1’

YT FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo. 22 Ed. S&o Paulo: RT Revista dos Tribunais, 2006. p. 49.



3. A OPCAO CONSTITUCIONAL PELO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E PELO SISTEMA
ACUSATORIO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe a
instituicdo do Estado Democratico de Direito e, com ele, extenso rol de
direitos e garantias fundamentais para o povo, titular dltimo do Poder
(artigo 1°, CRFB). Ela trouxe ademais, conforme se afirmou em capitulos
precedentes, a necessidade de democratizagdo do ordenamento
infraconstitucional e das praticas sociais, para que haja a efetivacdo de um
Estado de Direito realmente democratico e para que se dé vida ao texto
constitucional, evitando-se, na medida do possivel, o descompasso entre
normatividade e efetividade.

Apontamos que ao processo penal, para que se adeque aos parametros
constitucionais do Estado Democratico de Direito, caberia se democratizar
e depurar a luz do norte constitucional. A sua fungéo precipua, promovida a
devida oxigenacao, deveria ser a de instrumento a servico da Constituicéo e,
com isso, de instrumento de tutela das garantias do individuo em face do
Estado. **®

A partir desta perspectiva, trouxemos a categoria do processo justo,
como o processo penal democratico, o qual identificamos com o modelo
processual penal garantista SG, que seria o ideal a ser alcancado e teria sido
adotado pela Constituicdo de 1988, posto que somente um processo penal
constitucional, o devido processo penal, que realize a justica, sera a ela de
fato adequado.

Como ja observado por nés, o principio axioldgico fundamental Nullum
judicium sine accusatione ou principio acusatério ou da separacdo entre
juiz e acusacdo (A8) compde, juntamente com nove outros axiomas outrora
referidos, a base do modelo penal garantista SG e 0 modelo processual

analisado no item 3.3, que chamamos de sistema “sem acusagédo separada”

18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10° ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 7.
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S2 (Sistema 2, dentro da classificagdo de modelos processuais penais feita
por Luigi Ferrajoli), pode ser classificado como um modelo processual
penal autoritario, justamente pela falta de uma das garantias processuais que
perfazem o modelo ideal garantista SG.

Assim, o principio acusatorio, quando ndo respeitado, implica na
ilegitimidade do modelo processual, que, sendo autoritario e néo
democratico, acaba ferindo também a propria ordem constitucional. Logo,
impbe-se a conclusdo de que a Constituicdo, ao instituir o Estado
Democréatico de Direito e exigir, por via de consequéncia, que 0 processo
penal se democratize para a ela se adequar, adotou em sua integralidade o
modelo penal garantista SG e, com ele, o principio acusatorio.

“Essa opgdo pelo sistema acusatdrio, de cunho ideoldgico, pode ser
caracterizada como uma natural conseqiiéncia do regime democratico” *°

Um sistema processual penal, por sua vez, que adote o principio
acusatorio pode ser identificado como um sistema acusatorio. Por fim, eis o
sistema adotado pela Constituicdo de 1988.

Nao obstante:

“A doutrina brasileira costuma referir-se ao modelo brasileiro de sistema processual,
no que se refere a definicdo da atuacdo do Juiz Criminal, como um sistema de
natureza mista, isto é, com feicdes acusatorias e inquisitoriais.” **°

Eugénio Pacelli, com quem concordamos, contudo, ndo aceita a
conceituacdo “sistema de natureza mista”, explicando que, para se definir
um sistema processual, o elemento que deve ser analisado
preponderantemente € o exame do processo, a atuacdo do magistrado
durante o processo e, sendo o inquérito policial uma fase pré-processual
levada a cabo pela policia judiciaria, ndo ha que se falar em sistema misto

por conta da existéncia da fase de inquérito.

1 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 89.

10 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 10.
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“Além disso, o fato de ainda existirem juizes criminais que ignoram as

exigéncias constitucionais ndo justifica a fundamentacdo de um modelo

processual brasileiro misto.” **

Assim, concluimos que a Constituicdo de 1988, ao adotar o Estado
Democratico de Direito e exigir um processo penal democratico, adotou o
modelo processual penal garantista e, com ele, o principio do acusatorio,
pelo que o sistema processual constitucional brasileiro é o sistema
acusatorio.

“... N80 vemos como ndo se reconhecer, ou ndo vemos porque abdicar

de um conceito acusatorio de processo penal na atual ordem

constitucional.” 1°?

Assevera, contudo, Diogo Malan:

“Com isso ndo se pode concluir, todavia, que a adocdo formal de um regime
democratico mecanica e automaticamente assegure a institucionalizagdo de um
sistema processual de indole acusatoria.

Pelo contrério, a implementagdo deste ultimo depende muito mais da praxe concreta,
materializada na efetiva interpretacdo e aplicacdo das leis processuais, do gque da
simples entrada em vigor de ordem constitucional de inspiracdo democratica.” ***

3.1. Dos sistemas processuais

“O processo criminal reflete, mais do que qualquer outra parte do direito, a
civilizacdo de um povo. Percorramos todo o mundo, examinando-lhes as leis e as
préticas judiciais; onde o processo é inquisitorial, a civilizagdo esta estagnada ou rola
em decadéncia. Onde o processo € acusatério, com defesa facil, a civilizacdo esta a
crescer ou a aperfeigoar-se. Se o Estado faz o processo e ele mesmo julga, sem que
haja o direito de defesa, de igualdade perante a lei e de igualdade de foro, ai o
individuo vale muito pouco, ou ndo vale nada. Se ndo valem os individuos, ndo vale
0 povo. Porque povo é soma de individuos.” ***

51 bid. p 11.
152 Ibid. p. 12.

133 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 90.

1> PONTES DE MIRANDA, F. C. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés caminhos. 22 Ed.
S8o Paulo: Saraiva, 1979, p. 396 apud POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre
Acusacao e Sentenca no Processo Penal Brasileiro. p. 29.
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Adotaremos nesta analise acerca dos sistemas processuais a brilhante
perspectiva trazida por Geraldo Prado, que propde uma anélise da evolucédo
historica dos modelos politico-juridicos de resolugdo de conflitos na esfera
penal. **®> Todavia, cumpre alertar que o estudo aqui desenvolvido sera
brevissimo, uma sintese das principais caracteristicas apontadas pelo autor
em cada uma das sociedades referidas.

Examinaremos, pois, ainda que, repita-se, brevemente, como diversos
povos cuidaram dos problemas que hoje identificamos como penais. Isto se
afigurara atil a uma melhor compreensao das caracteristicas de cada um dos
sistemas processuais, que serdo objeto de analise nos proximos itens.

Assim, procederemos a uma sintética “volta no tempo”, que nos
permitira lograr uma percepcdo mais nitida do processo penal enquanto
fruto de uma conjuntura cultural e que, por isso, esta inexoravelmente
informado por ideologias as mais variadas, ora autoritarias ora libertarias.

Sené&o vejamos.

1. Situagdo na Antiguidade:

“Iniciamos pela afirmacao de que 0s primeiros grupos humanos, as primeiras tribos,
desconheciam métodos mais sistematizados de solugdo dos conflitos de interesses
penais, isto porque, como sociedades simples, rudes e incipientes, tendiam a
concretizacdo do seu direito, conforme ressaltou Luhmann, e a compreensdo de uma
forte relagéo entre o Direito, a Moral e, principalmente, a Religigo.” **°

As “regras juridicas” na antiguidade ndo eram escritas e tampouco
formavam um sistema coerente, um todo harmonico. A moral e a religido,
as crengas, mitos, a magia, enfim, impregnavam o modo como 0S povos
antigos lidavam com os delitos. O autor aponta ainda outro tragco marcante
destes povos, qual seja o fato de que o tratamento do sujeito passivo era

diverso conforme ele pertencesse ou ndo ao grupo social onde praticou o

1% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 62.

156 |bid. p. 69-70.
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delito, sendo a reacdo ao delito cometido por agente alienigena considerado
como uma violéncia perpetrada contra o préprio grupo, que ameacava a
tranquilidade interna e que devia, por conta disso, ser combatida em uma
espécie de vinganca coletiva.

Na civilizacdo egipcia, o0 exercicio do Poder Judiciario era
monopolizado pelos sacerdotes, que podiam (deviam) iniciar de oficio a
persecucdo penal. A acusacdo era um dever civico das testemunhas do
delito, que atuavam como policia repressiva e auxiliar da instrucdo (publica
e escrita). O julgamento, contudo, era sigiloso.

Entre os hebreus, apesar da orientacdo religiosa, que entre oS povos
antigos criava o mito de decisbes sagradas e, portanto, irrecorriveis, 0
direito ao recurso também foi sacralizado. Além disso, a acusagdo era feita
em processo contraditorio e puablico e ao testemunho pifio (uma so6
testemunha) ndo se creditava valor algum. Todavia, 0s julgamentos eram
secretos. Ademais, ndo havia prisdo preventiva, fora o caso de prisdao em
flagrante-delito, ndo havia interrogatorios ocultos e a confissao sozinha nao
servia de prova suficiente a embasar uma condenagéo.

Ja4 na Grécia antiga, havia duas classes de delito, os publicos (onde
havia interesse publico) e os privados, e a cada classe correspondia um
sistema de acusacao distinto. A acusacéo era popular em relagdo aos crimes
publicos, podendo qualquer cidaddo atuar como acusador em nome do
povo, no qual as partes se defendiam e produziam provas (isonomia entre
acusacdo e defesa, em debate contraditério), sendo a sentenca publica
(publicidade, oralidade e tribunal popular). Todavia, a tortura e os juizos de
Deus eram considerados meios probatorios, o sistema de valoracao da prova
era o da intima convicgéo e a deciséo era irrecorrivel.

Em Roma, houve uma sucessdo de sistemas procedimentais: A)
cognitio- procedimento de natureza publica, em que, em nome do Estado, o

magistrado, enquanto representante do rei'’, podia iniciar de oficio a

137« existéncia da realeza em roma ndo pode ser contestada, pois atestando-a, encontramos , na
republica, as figures do rex sacrorum (que ocupava, formalmente, a posicdo mais elevada entre 0s
sacerdotes) e do interrex (...), que s6 se explicam com a preexisténcia do periodo real. Igualmente
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persecucdo e atuar amplamente na instrucdo; B) accusatio — semelhante a
acusacao popular da Grécia antiga, em que o contraditério era observado
durante todo o procedimento, que era publico e oral e no qual as provas
produzidas pelas partes durante os debates eram vistas como uma
reconstrucdo historica do delito e embasavam a decisdo; C) uma nova
cognitio — no Império Romano, 0s nunciatores ou curiosi, agentes publicos,
passaram a transmitir aos juizes a noticia sobre o cometimento de delitos
quando a accusatio ndo era apresentada ao tribunal popular e, como
consequéncia, 0s magistrados ampliaram sua atuacdo e vieram a se

confundir com a parte acusadora.

2. Situagéo nas épocas medieval e moderna:

Com a queda do Império Romano e as invasdes barbaras™®, sucedeu-se
uma época de transicdo e de influéncias reciprocas entre o direito
germanico e o direito romano, afirmando Geraldo Prado que, como
consequiéncia, o sistema germanico, antes predominantemente acusatorio,

lentamente assimilou o direito romano-candnico e rumou a inquisicao.

“Porém, a chama romana do direito ndo se apagou totalmente: estudado em escolas

monasticas, catedralicias e episcopais, mesmo como simples ramo da Gramaética e da

Retérica e ndo como disciplina juridica autdnoma, o direito do Corpus iuris Civili**s

a comprovam o misterioso rito do regifugium (sacrificio expiatério celebrado a 24 de fevereiro) e
0 registro no calendario, nos fins da republica, dos dias em que era licito ao rei convocar 0s
comicios (quando rex comitiauui fas).”- ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 13* ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. p.8. Ainda segundo o autor, o rei era 0 “magistrado Unico,
vitalicio e irresponsavel”, era “chefe do Estado, tinha o comando supremo do exército, o poder de
policia, as fungdes de juiz e de sacerdote e amplos poderes administrativos...”.

158 Conforme nos alerta Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, o termo é de origem grega e era
usado, na Grécia, para os estrangeiros (“barbaro”; explica que tinha o significado de balbuciante,
como o incapaz de se fazer entender). Da 6tica dos romanos, portanto, babaros eram os outros. -
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Coutinho,
Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 18-19.

159 «A obra legislativa de Justiniano, por conseguinte, consta de quarto partes: Institutas (manual
escolar), Digesto (compilagdes dos iura), Codigo (compilagdo das leges) e Novelas (reunido das
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nédo foi totalmente esquecido; por isso, quando surgiram condi¢cfes determinadas por
factores politicos, culturais, econdmicos e religiosos,, aquele direito pdde pré-
renascer, no século Xl, sobretudo em Veneza, Roma e Ravena, seguindo-se 0
importante movimento que caracteriza 0 Renascimento do Direito Romano, no
século XII, na Escola de Bolonha.”*®°

Na alta idade média, com a predominancia do feudalismo e com ele da
fragmentacdo do poder, o aparato judicial germanico foi desmembrado e,
com o passar do tempo, a jurisdigdo igreja, como unica instituicdo politica
organizada, veio a prevalecer. Com isso, 0 crime passou a ser um problema
de salvacgdo da alma e a punicao a expiacdo da culpa. A formalizagédo deste
novo procedimento veio, em 1215, quando da implantacdo pela igreja do

procedimento Inquisitério. ***

“Por fim, o equilibrio entre os dois modelos se rompe e o sistema inquisitorio vive
seu apogeu no continente europeu, até ser descartado, ao menos na Europa Ocidental
(Continental), no século XIX.

Pode-se afirmar que a heranga da cultura hegemdnica e estilizada do Direito
Romano, cultivada nas prestigiosas universidades italianas pelos glosadores (1100 a
1250)*? e pés-glosadores (de 1250 a 1450)*®, superou o Direito Germanico, de
tradicdo popular. A igreja, indiscutivelmente, contribuiu para o sucesso da difuséo

constituicGes promulgadas, posteriormente, por Justiniano). A esse conjunto, o romanista francés
Dionisio Godofredo, em 1538, na edicdo que dele fez, denominou Corpus luris Civilis (Corpo do
Direito Civil), designacdo essa que € hoje universalmente adotada.” — ALVES, José Carlos
Moreira. Direito Romano. 13% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. p. 48.

80 JUSTO, A. Santos. Nétulas de Histéria do Pensamento Juridico (Histéria do Direito).
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 25-26.

81 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 80.

162 «A Bolonha afluiram discentes dos vérios paises europeus, formando nacdes de estudantes. E,
obtida a formatura em Direito Romano e Candnico, regressavam as suas terras com um direito
superior aos rudimentares direitos nacionais e locais. O empirismo ia cedendo a ciéncia do direito
de raiz romano-canonica e a ampliacdo daqueles direitos nos diversos tribunais. Sobretudo
superiores, implicava a sua nacionalizacdo e a formacéo de um verdadeiro direito comum europeu,
exportado depois para paises de diversos continentes, sem esquecer a América Latina”. — Ibid. p.
27-28.

163 “Incapaz de acompanhar o progresso por forca do método utilizado (método exegético), os
Glosadores foram decaindo, esgotando-se. Por isso, no século XIII surgiu em Franca (Orléans) e
difundiu-se em Itéalia (Perusa) outra Escola, denominada Escola dos post-glosadores, comentadores
ou consiliatores que, leccionando os direitos romano e canénico através do método escolastico e
estendendo as suas normas gragas as ars inveniendi, consolidou definitivamente a ciéncia
juridical.” — Ibid. p. 28.



83

do modelo de inspiracdo romanistica, cujo ultimo paradigma havia sido, como visto,
a cognitio extra ordinem, difundindo universalmente o modelo inquisitorial a base de
uma universalidade cristé, tendente a se impor a todos os povos.” ***

Assim, surgiu a inquisi¢do, com a expansdo da jurisdi¢do eclesiastica
para além dos confins da Igreja, acompanhando a expansdo do poder da
Igreja pelo continente europeu, com a implementagdo de uma sistematica de
denuncias anénimas e com a oficialidade da investigacdo e da acusacao,
exercida indiscriminadamente pelo juiz inquisidor, protagonista do sistema,
dependendo (ou ndo) tdo somente de um rumor publico, tido como indicio
suficiente para o inicio da persecucdo penal.*®

Durante a inquisigdo, predominou 0 procedimento escrito, secreto, a
iniciativa e 0 protagonismo do magistrado, a busca da “verdade real”, a
tortura como meio de prova legitimo e a confissdo como “rainha das
provas”.

Com o surgimento do Estado moderno, como resposta aos anseios da
nova classe burguesa e como resultado do fortalecimento do monarca, a
jurisdicdo eclesiastica perdeu a sua supremacia. O mundo secular, que
representou a inédita cisdo entre a religido e a politica, s6 comportava um

justica laica.

“A jurisdicdo secular, com o fortalecimento das monarquias, a estruturagdo de uma
justica profissional e a determinacdo, como critério definidor da competéncia, do
lugar do fato — forum delicti comissi -, a partir do século XV supera os tribunais
locais e paulatinamente diminui a influéncia e competéncia da jurisdicdo da Igreja,
até assinalar a absoluta supremacia da jurisdi¢do do monarca.” *®°

3. Situacdo na época contemporanea:

%4 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 81-82.

1% 1bid. p. 82.

186 [bid. p. 83.
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“Com efeito, se a Revolucdo Francesa de 1789 foi o marco politico inquestionavel,
as condicOes ideoldgicas e filosoficas que viabilizaram a eclosdo da Revolugédo
devem muito ao triunfo das idéias humanistas de Beccaria (Dei delitti e delle pene,
1764), Thomasio (De origine processus inquisitorii), Montesquieu (Esprit des Lois,
1748), Voltaire (Prix de La justice et de I’humanité, 1777), Bentham (Introduction to
the principles of morals and legislation, 1780), Pufendorf e Wolf, além,
naturalmente, de Rousseau (Contrat Social, 1764), quer no tocante a secularizagdo
do direito penal, ousando separar o Direito da Religiao, quer quanto aos fins da pena,
quer ainda pela sistematizagdo da idéia da separacéo de poderes.” **’

O combate ao antigo regime, com a luta pela instituicdo de regimes
constitucionais (Republicas ou mesmo Monarquias Constitucionais) em
substituicdo ao absolutismo monarquico repercutiu na esfera penal com os
ideais iluministas de um novo modelo penal e processual penal.

As criticas as praticas inquisitoriais levaram a abolicdo da tortura, ao
renascimento da oralidade e da publicidade, em oposicéo a escrituracdo, ao
siléncio e aos suplicios praticados pela inquisicdo. Um novo modelo surgia,
inspirado na accusatio romana, ainda que, diferentemente do modelo
paradigma, na fase de instrucdo o juiz participasse ativamente, como juiz-

instrutor, e houvesse sigilo.

“O novo sistema, que principiou sua atuagdo na Franca, em seguida a Revolucao,
para com as guerras napolednicas chegar a outros paises, disciplinava o processo
penal em duas fases. Na primeira delas, denominada instrucdo, procedia-se
secretamente, sob 0 comando de um juiz, designado juiz-instrutor, tendo por objetivo
pesquisar a perpetracdo das infracGes penais, com todas as circunstancias que
influem na sua qualificacdo juridica, além dos aspectos atinentes a culpabilidade dos
autores, de maneira a preparar o caminho para o exercicio da acao penal; na segunda
fase, chamada de juizo, todas as atuagdes realizavam-se publicamente, perante um
tribunal colegiado ou o jdri, com a controvérsia e o debate entre as partes, no maior

. . . ,» 168
nivel possivel de igualdade.

Por fim, cumpre ressaltar que as consideragdes acima dizem respeito a
um breve trajeto histérico dos sistemas processuais praticados no direito

europeu continental, e, consequentemente, nos paises influenciados pela

7 [bid. p. 90.

1%8 1bid. p. 91.
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cultura européia continental, entre os quais se encontra o Brasil, em virtude,
dentre outros fatores, da colonizagéo portuguesa.

O autor, apos esta digressao historica, comenta acerca dos sistemas
processuais da atualidade, entre eles o francés, o alemdo, o espanhol, o
inglés, o americano, o italiano, o portugués, o argentino e o chileno®.
Entretanto, como néo se afigura adequado ao escopo deste trabalho realizar
tdo extensa exposicdo, nos limitaremos a comentar o sistema processual
brasileiro atual, 0 que nos parece mais coerente com a natureza deste
estudo. Tal abordagem constara do item 4.4.

No tdpico seguinte iniciaremos uma concisa analise das principais
caracteristicas dos sistemas processuais inquisitorio e acusatorio, que como
nota Diogo Malan, sdo os dois modelos consagrados pela histéria dos
sistemas processuais penais, que normalmente coexistem, em maior ou
menor grau, na maior parte dos ordenamentos juridicos de tradi¢ao européia
continental. O autor alerta, ainda, que € impossivel a existéncia de um
modelo acusatorio puro e também de um modelo inquisitério puro, posto
que nos sistemas processuais reais, em oposi¢do aos modelos historicos,

suas caracteristicas sdo, na verdade, combinadas. 1"

3.2. O Sistema inquisitivo

“O sistema inquisitério tem raizes na velha Roma, mormente no periodo da
decadéncia, e alguns tragcos em outras legislacGes antigas. Nasce, porém, na forma
como estudamos hoje, no seio da Igreja Catdlica, como uma resposta defensiva
contra o desenvolvimento daquilo que se convencionou chamar de “doutrinas
heréticas”. Trata-se, sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo conheceu;
e conhece. Sem embargo da sua fonte, a Igreja, é diabdlico na sua estrutura (o que
demonstra estar ela, por vezes e ironicamente, povoada por agentes do inferno!),
persistindo por mais de 700 anos.” *'*

1%9 |hid. p. 93-102.

0 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 61-62.

17 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 18-19.
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Conforme vimos quando da anéalise dos sistemas processuais romanos,
na terceira fase, a qual identificamos como uma nova cognitio, que ocorreu
no Império Romano, 0s nunciatores ou curiosi, agentes publicos, passaram
a transmitir aos juizes a noticia sobre o cometimento de delitos quando a
accusatio ndo era apresentada ao tribunal popular e, como consequéncia, 0s
magistrados ampliaram sua atuacdo e vieram a se confundir com a parte
acusadora.

Dai Jacinto Coutinho identificar a origem do sistema inquisitorio com a
pratica penal da “velha Roma”. Conforme ja mencionamos também, foi no
seio da Igreja Catdlica que surgiu, inclusive formalmente institucionalizado
ap6s decreto do Papa Inocéncio Il no IV Concilio de Latréo (1215)'", o
procedimento inquisitdrio, que, devido ao poderio da instituicdo durante a
Idade Média, se expandiu para o restante da Europa ocidental continental (e
para suas coldnias, notadamente nas Américas’’).

Observamos que, com a possibilidade de denlncias andnimas, 0s juizes
passaram a atuar de oficio, ainda sob a égide do Império Romano e que a
partir da Idade Média, com a instituicdo do procedimento inquisitorio, 0s
poderes do magistrado se ampliaram ainda mais. Com isso, reuniram-se no
mesmo 6rgdo as figuras do acusador e do julgador. Eis o traco mais

marcante do sistema inquisitivo.

12 Como observa brilhantemente o autor: “Entre liberais e conservadores (ndo fosse isto n&o
haveria um Concilio em Latrdo, em 1215), a Igreja optou pela morte, na esteira da Bula Vergentis
in senium, do Papa Inocéncio 111 (1199), a qual prepara o campo da repressdo candnica com a
equiparacao das “heresias” aos crimes de lesa-majestade. O Concilio faz a sua op¢éo (o pano de
fundo era a manutencdo do poder); e o novo sistema paulatinamente assume sua fachada,
constituindo-se os Tribunais da Inquisicdo, com base efetivamente jurisdicional, pela Constitutio
Excomuniamus (1231), do Papa Grego6rio IX, para consolidar-se com a Bula Ad extirpanda, de
Inocéncio IV, em 1252”.- Ibid. p. 21-13.

13 “De se notar que, na Espanha catélica, instaurou-se, ao lado da justica comum, o tribunal
religioso denominado Santo Oficio, tido indiscutivelmente como o mais cruel e violento da época
da Inquisicdo, com a qual muitas vezes é confundido como se fosse seu exemplo mais perfeito e
difundido. O Santo Oficio alcangou a América Espanhola e sé foi abolido definitivamente,
enquanto tribunal de inquisicdo, em 1834.” - PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A
Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 84.



87

Investigador, acusador e juiz concentrados em uma mesma figura, que,
inevitavelmente, condenava a priori qualquer suspeito, posto que a
formacéo da convicgédo sobre a culpabilidade do acusado era formada desde
a investigacdo, sendo o julgamento mera encenagdo, uma corroboragédo

performética do juizo negativo acerca do réu anteriormente formulado. **

“O controle direito do processo penal pelos clérigos exclui, por conveniéncia, um
6rgdo acusador: o actus trium personarum ja ndo se sustenta. Ao inquisidor cabe o
mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de
verificagdo, razdo pela qual a nocdo de parte ndo tem nenhum sentido. A
superioridade do juiz, a evidéncia, € nitida (mas I6gica, na estrutura do sistema), até
porque o desencadeamento e o impulso processual é atribui¢do sua, 0 que pode ser
evidenciado pelo fato de fixar tanto o thema probandum quanto o thema

. ,» 175
decidendum.

Assim, sendo o investigado vislumbrado como mero objeto (e néo
como um sujeito, como um sujeito de direitos, como uma pessoa humana),
a tortura era considerada um meio legitimo de prova e, inclusive, 0 mais
eficaz para se obter a entdo rainha das provas (regina probatorum), a

confissdo do acusado®’®.

% MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 63.

17 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 23.

176 «A informagdo penal escrita, secreta, submetida, para construir suas provas, a regras rigorosas,
é uma maquina que pode produzir a verdade na auséncia do acusado. E por essa mesma razdo,
embora no estrito direito isso ndo seja necessario, esse procedimento vai necessariamente tender a
confissdo. Por duas razBes: em primeiro lugar, porque esta constitui uma prova tdo forte que nao
ha& nenhuma necessidade de acrescentar outras, nem de entrar na dificil e duvidosa combinacéo dos
indicios; a confissdo, desde que feita na forma correta, quase desobriga o acusador do cuidado de
fornecer outras provas (em todo caso, as mais dificeis). Em seguida, a Unica maneira para que esse
procediemento perca tudo o que tem de autoridade univocal, e se torne efetivamente uma vitdria
conseguida sobre o acusado, a Unica maneira para que a verdade exerc¢a todo o seu poder, é que 0
criminoso tome sobre si 0 proprio crime e ele mesmo assine o0 que foi sdbia e obscuramente
construido pela informagéo.” — FOUCALT, Michel. Vigiar e Punir. (trad. Raquel Ramalhete) 32°
ed. Petropolis: Editora vozes. p. 34. (grifo nosso).
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Segundo Jacinto Coutinho, a nota caracteristica do sistema inquisitorio
é a gestdo da prova, que fica completamente a cargo do julgador, que a
recolhe secretamente e com ampla discricionariedade.

Neste sentido:

“... 0 magistrado tinha o direito de receber denincias andnimas, de esconder ao
acusado a natureza da causa, de interroga-lo de maneira capciosa, de usar
insinuacdes. Ele constituia, sozinho e com pleno poder, uma verdade com a qual

. . » 177
investia o acusado...

Percebe-se, pois, que o procedimento, além de sigiloso, era escrito e
ndo-contraditorio e que inexistiam quaisquer garantias para o acusado, que
ndo passava de objeto da investigacdo (e dos suplicios)'’®. Em regra, o
acusado era preso no curso da investigacdo, sendo o decreto prisional
embasado tdo somente em conjecturas, em suspeitas criadas pela intima

convicgdo dos magistrados (a presuncdo de culpabilidade é lastreada na

mera aparéncia). *"°

“A estrutura do processo inquisitorio foi habilmente construida a partir de um
conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, é claro), especialmente o de
“verdade real ou absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real”, transforma-se a prisdo
cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De
posse dele, para buscar a verdade real, pode lancar mao da tortura, que se for “bem”
utilizada conduzira a confissdo. Uma vez obtida a confissdo, o inquisidor néo
necessita de mais nada, pois a confissdo € a rainha das provas (sistema de hierarquia
das provas). Sem dvida, tudo se encaixa para bem servir ao sistema.”**

Ademais, cumpre destacar que o papel do advogado néo era bem o de

defensor do acusado, mas o de fazer com que este confessasse 0 mais

7 bid. p. 32.

178 «0 processado é a melhor fonte de conhecimento e, como se fosse uma testemunha, é chamado
a declarar a verdade sob pena de coa¢do.” - LOPES JR., Aury. Introdu¢do Critica ao Processo
Penal. 4° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.167.

1% MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 63.

180 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 65.
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depressa possivel e se arrependesse do erro'™, permitindo a aplicacdo
imediata da pena e o inicio também imediato de sua execuco. '*

Enfim, € de se observar que, logicamente, o interrogatdrio era ato
essencial do procedimento inquisitivo, como meio de se obter a confiss&o.
Aury Lopes Jr. traz ainda, acerca deste tema especifico, a informacgéo de

'8 existindo cinco modalidades

que a técnica do interrogatorio era especia
progressivas de tortura, tendo o suspeito o “direito” de ser objeto de apenas
um tipo por dia. *#

Eis as caracteristicas principais deste sistema processual que,
infelizmente, ainda influencia sobremaneira nossa legislacdo processual

penal e que, por isso, mereceu a analise mais detida que ora se encerra.

3.3. O principio acusatério e o sistema acusatorio

181 «gendo o pecado (crime), porém, obra do pecador, a grande ponte & sua descoberta é a
confissdo, esse milagroso engenho predisposto a aportar a verdade, nem que fosse induzida,
presente sempre a hipétese de falta de espontaneidade.” - Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda. O
papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.).
Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 26.

182 |_LOPES JR., Aury. Introducgéo Critica ao Processo Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p.172.

183 “Trata-se de uma prética regulamentada, que obedece a um procedimento bem definido, com
momentos, duracdo, instrumentos utilizados, comprimentos das cordas, peso dos chumbos, nimero
de cunhas, intervences do magistrado que interroga, tudo segundo os diferentes habitos,
cuidadosamente codificado. A tortura € um jogo judiciario estrito. E a esse titulo, mais longe do
gue as técnicas da Inquisicdo, ela se liga as antigas provas que se utilizavam nos processos
acusatorios: ordalias, duelos judiciais, julgamentos divinos. Entre o juiz que ordena a tortura e 0
suspeito que é torturado, ha ainda como uma espécie de justa: o “paciente”- é o termo pelo qual é
designado o supliciado — é submetido a uma série de provas, de severidade graduada e que ele
ganha “aguentando”, ou perde confessando. Mas 0 juiz ndo impde a tortura sem, por seu lado,
correr riscos (e ndo é sé o perigo de ver morrer o suspeito); ele pde alguma coisa em jogo no
torneio, que sdo os elementos de prova que ja reuniu; pois a regra diz que, se o condenado
“aguenta” e ndo confessa, 0 magistrado é obrigado a abandonar as acusacfes. O supliciado
ganhou.” - FOUCALT, Michel. Vigiar e Punir. (trad. Raquel Ramalhete) 32% ed. Petrdpolis:
Editora vozes. p. 36.

184 LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p.172.
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Conforme apontamos em capitulo precedente, o principio acusatério é
uma das cinco garantias basilares do processo penal constitucional e
constitui um dos dez axiomas do modelo processual penal garantista SG
(principio acusatério ou da separacdo entre juiz e acusacdo — nullum
judicium sine accusatione). Além disso, esta, portanto, entre as garantias
processuais que funcionam como técnicas de definicdo e comprovacdo da
pena e gque visam reduzir a0 maximo os espacos de discricionariedade do
magistrado, exigindo o saber em detrimento do poder como fundamento da
condenacdo. Tais garantias representam, ainda, direitos fundamentais do
cidaddo perante o Estado-Juiz e devem ser o objeto de protecdo deste
ultimo, haja vista o papel de garantidor dos direitos e garantias
constitucionais*®, que lhe é imposto pelo Estado Democratico de Direito*®.

Ademais, consoante ressaltado por Diogo Malan, o principio acusatério
apresenta-se como consectario légico do devido processo legal (penal), em
sua acepcdo garantista, posto que, pelo principio da estrita
jurisdicionalidade (tese ““nullum iudicium sine accusatione, sine probatione
et sine defensione), somente sera justo e, portanto, consoante com o
devido processo constitucional, 0 processo em que 0 juiz seja imparcial,
separado da acusacdo, em que se permita a ampla defesa do acusado e no
qual o julgador conceba a si mesmo como promotor, protetor, enfim,

garantidor dos direitos fundamentais, zeloso do respeito a forma do

185 «A historia comprova que o Juiz, esta figura basica no processo penal, j& foi acusador e
verdugo, mas a sociedade ocidental optou por entregar a ele a tarefa de velar pelos direitos
fundamentais das pessoas e assumir a condi¢do de terceiro previamente desinteressado na solucéo
do caso que lhe é apresentado para decidir.” - MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no
Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. xvi.

186 «A democracia, enquanto sistema politico-cultural que valoriza o individuo frente ao Estado, se
manifesta em todas as esferas da relacdo Estado-individuo. Inegavelmente, leva a uma
democratizacdo do processo penal, refletindo essa valoriza¢do do individuo no fortalecimento do
sujeito passivo do processo penal. Pode-se afirmar, com toda énfase, que o principio que
primeiro impera no processo penal é o da protecdo dos inocentes (débil) (...) O objeto
primordial da tutela no processo penal é a liberdade processual do imputado, o respeito a
sua dignidade como pessoa, como efetivo sujeito no processo.” - LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
12. (grifo nosso).
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processo, como garantia de sua idoneidade, cumprindo, pois, seu papel
consoante a carta constitucional.®’

Assim, processo justo, pautado pelo devido processo legal material e
que respeite o principio da estrita jurisdicionalidade (axioma A 7 e tese
“nullum iudicium sine accusatione, sine probatione et sine defensione™), s6
poderad ser um processo em que se respeite também o principio acusatorio
(axioma A 8), como exigéncia minima para se ter um juiz imparcial e
garantidor dos direitos fundamentais das partes, principalmente da parte
mais fraca. Isto porque, como ja& apontamos anteriormente, a justica do
processo, sob a perspectiva do devido processo legal substancial, passa a ser
aferida pelo respeito e promocdo das garantias constitucionais, o0 que
somente serd satisfatoriamente alcancado por um juiz que, no minimo, nao
exerca fungdes acusatorias.

Conforme expusemos no item 3.4, o principio acusatorio € o que
determina que o juiz deva manter-se equidistante das partes, respeitando a
dialética do processo, bem como sua configuracdo triangular e que atribui
ao acusador, como parte autora, o 6nus de provar o seu direito, ou mais
apropriado a seara processual penal, de provar que ha justa causa para a
condenagao.

Este principio, além disso, pode ser identificado no axioma A8 (Nullum
iudicium sine accusatione), segundo Ferrajoli, e traduzido na exigéncia de
separacao entre juiz e acusagdo, que determina que o juiz ndo atue de oficio,
se substituindo ao acusador oficial (ne procedat iudex ex officio) e que
reserva as partes um tratamento isonémico.

Ele d& nome ao sistema acusatorio e com este ndo se confunde, ja que o
sistema congrega outras caracteristicas para além da separagéo entre juiz e
acusacdo, como a publicidade, a oralidade e a gestdo da prova a cargo das
partes, que formulam alegacfes e produzem provas em contraditorio,

respeitado o direito a ampla defesa e com paridade de armas. Neste sentido,

87 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 61.
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Geraldo Prado argumenta que ha impossibilidade de identidade entre o
principio e o sistema acusatério, posto que ilégico que um principio seja ao
mesmo tempo um conjunto de principios e normas do qual ele faz parte.
Assim, a relacdo entre o sistema e o principio seria de continente/ contetdo.
188

“Assim, sustenta-se neste trabalho a premissa de que, por sistema
acusatério compreendem-se normas e principios fundamentais, (...)
orientados a partir do principal principio, tal seja, aquele do qual herda o
nome: acusatorio.” **°

O principio acusatorio terd grande influéncia na orientacdo do papel das
partes no processo, posto que determina fundamentalmente que o processo
seja um processo de partes. Como reservamos uma abordagem mais
especifica para o papel das partes no processo penal para o capitulo
seqguinte (capitulo 5), maiores considerac@es acerca do principio acusatorio
serdo feitas entdo. Neste momento, abordaremos, pois, as caracteristicas do

sistema acusatorio.

“A origem do sistema acusatério remonta ao Direito grego, onde se desenvolve
referendado pela participacdo direta do povo no exercicio da acusacdo e como
julgador. Vigorava o sistema da acdo popular para os delitos graves (qualquer pessoa
podia acusar) e acusacdo privada para os delitos menos graves, em harmonia com 0s
principios do Direito Civil.” **

Conforme consignamos no tdpico 4.1, no periodo republicano romano o
sistema da accusatio, inspirado na acusacdo popular grega fez renascer um
sistema acusatorio, em que o contraditério era observado durante todo o

procedimento, que era publico e oral e no qual as provas produzidas pelas

18 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 103.

189 |pid. p. 104.

190 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 56-57.
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partes durante os debates eram vistas como uma reconstrucéo historica do
delito e embasavam a deciséo.

Na época do Império romano, contudo, com o surgimento de uma nova
cognitio, os juizes ampliaram seus poderes, chegando ao extremo de
reunirem as funcGes de acusar e julgar. Neste periodo, inicia-se a gradativa
transicdo para o procedimento inquisitorio, consoante expusemos no topico
anterior (4.2).

Tao somente com a Revolugdo Francesa e a vitoria dos ideais
iluministas, recuperando o homem o seu status dignitatis, tornando-se
cidaddo e ndo mais mero sudito, titular de direitos e garantias perante o
Estado, que o deveria servir e ndo o contrario, os tracos mais marcantes do
sistema acusatorio retornam a cena.

No sistema acusatorio, ao contrario do inquisitivo, exige-se que o
processo se desenvolva em uma relagdo triangular, com partes
independentes e autbnomas e com o juiz imparcial e equidistante, acima das
partes e absolutamente inerte."® O que se tutela ndo é a realizagdo do
direito penal material, o ius puniedi do Estado, mas os direitos
fundamentais do réu, o juiz ndo cumpre, pois, mais a funcdo de garantidor
da seguranca publica (defesa social), mas de garantidor dos direitos
fundamentais dos cidad&os.

Um simples rumor ndo autoriza o juiz a instaurar de oficio o
procedimento, o que lhe é vedado, sendo imprescindivel sua provocagédo
por meio de uma acusacao prévia, formulada por 6rgdo independente e
distinto daquele, posto que o julgador deva preservar sua imparcialidade,
que do contrario ficaria comprometida “em razdo do grave risco de pré-
julgamento do mérito que esses atos de oficio ensejam” *2.

O processo é contraditorio, devendo, pois, todas as provas que serao

utilizadas no convencimento do magistrado serem produzidas em juizo e

11 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 82.

192 |bid. p. 84.
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sob o crivo do debate paritario entre as partes, o que significa que as provas
porventura colhidas na fase pré-processual de inquérito devam ter como
destinatario exclusivo Orgdo de acusacdo e servirem unicamente para
embasar a dendncia.

O processo acusatério é publico e nele predominam os atos orais. Nele
é respeitado o devido processo legal, sendo asseguradas todas as garantias
processuais do acusado durante a integralidade do feito. Eis o respeito a
presuncdo de inocéncia como principio basilar do devido processo penal
constitucional, que implica, inclusive, em ser a regra a liberdade do acusado
durante o processo, até que sobrevenha sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, salvo nos casos de prisdo cautelar estritamente
necesséria. 1

“Nesse passo, 0 acusatorio eleva o individuo ao epicentro da acdo politica,

concebendo o Estado como um instrumento organizacional a servico daquele. E

reconhecida a dignidade do ser humano, titular de direitos inaliendveis, restringiveis
tdo-somente até os limites de sua esséncia.” ***

Geraldo Prado aponta a oralidade enquanto forma procedimental na
qual predomina a palavra falada; a relacdo entre o juiz, as partes e 0s meios
de prova é imediata; ha respeito ao principio da identidade fisica o juiz; o
que implica que o juiz fundamente sua decisdo sobre aquilo com que
diretamente teve contato, como caracteristica essencial do sistema
acusatorio. Neste sentido acentua, ainda, a essencialidade do dialogo para se
garantir o debate, a dialética prépria do contraditério. Isto tudo em

contraposicao ao procedimento inquisitivo fundado sobre a escrituragdo. **°

1% HC 84078/MG (STF), Relator Ministro Eros Grau, julgamento em 05/02/2009.
1% Ibid. p. 85.

195 «Como foi dito, a forma escrita subtrai o contato do juiz com acusado e testemunhas. Incensada
pelo culto a razdo, faz supor que este contato € desnecessario: afinal, o que a visdo direta da
audiéncia pode ministrar que ja ndo esteja nos autos?! O que ndo esta nos autos ndo estd no
mundo! O mesmo poder de dominacdo que a Justica Eclesiastica exercia por meio da Inquisicao,
em um mundo de poucos letrados e multidfes de analfabetos, passou a ser exercido pelos érgaos
do Estado, que manejavam (manejam) a linguagem técnica do Direito (e ainda mais técnica dos
autos) para impor o Poder do Estado ao ditar decisfes penais.” - PRADO, Geraldo. Sistema
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Observa o autor, em passagem assaz elucidativa:

“A oralidade converte-se em condicdo de participacdo efetiva no processo. Sem
mediacdo da forma escrita 0 acusado podera se fazer ouvir, a vitima e as testemunhas
também, e as decisdes ndo terdo como se ocultar em linguagens estranhas a vida
cotidiana.

Neste ponto percebe-se que a oralidade ndo é mera questdo de forma. A matriz
acusatoria depende dela para definir os papéis concretos exercitados pelos sujeitos
processuais. A defesa oral, na frente do réu, exige que o defensor demonstre
conhecimento de causa e se empenhe em busca do resultado mais favoravel ao
acusado. N&o bastam reiteracOes de manifestacfes escritas anteriores. Da mesma
maneira a acusacdo devera se posicionar sobre a prova. E o juiz expora as razfes de
sua decisdo. A troca de papéis (Mutatio libelli) entre acusacdo e juiz é bastante
dificultada.” **°

Aponta o autor, por fim, a caracteristica da publicidade como prépria
do sistema acusatério de cunho democratico, sendo o segredo préprio, por
sua vez, do sistema inquisitivo, aplicado por regimes autoritarios. O autor
desmembra, ainda, dois aspectos da publicidade: o primeiro chama
publicidade tradicional e o segundo apelida de Juizos Paralelos da
Imprensa.

A publicidade tradicional é aquela que decorre da necessidade de
transparéncia da gestdo da res publica, que inclusive esta presente no artigo
37 da CRFB de 1988 enquanto principio da (imposto a) administracédo
publica. Corresponde, pois, a exigéncia de participacdo do povo na gestdo
da coisa publica e, neste sentido, na gestdo das decisfes judiciais sobre 0s
casos penais.'®’

Decorre desta faceta da publicidade, o fato dos atos de investigacéo
criminal (que dependem na maior parte dos casos de sigilo para serem bem

sucedidos) ndo terem valor processual e, por isso, ndo serem aptos a

Acusatorio: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 4a ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 157.

19 Ipid. p. 158.

97 1bid. p. 158.
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produzir efeitos juridicos, muito embora sejam atos procedimentais sujeitos
ao principio da legalidade. *®

J4& na segunda acepcdo posta da caracteristica da publicidade,
denominada pelo autor de Juizos Paralelos de Imprensa, a publicidade €
vista enquanto veiculo de informacéo, que prové o publico, na qualidade de
expectador, com as noticias acerca da administracdo da justica, da atuacéo
dos agentes do Estado no exercicio de suas funcdes. **°

No que toca a publicidade midiatica, o autor nos alerta para 0s perigos
que cria e para o que chamou de processo paralelo difundido pela midia. No
mesmo sentido, Aury Lopes Jr. critica a publicidade abusiva e os efeitos
nocivos que representa para a efetividade do principio da presuncdo de
inocéncia (item 3.4).

Apesar de importantissimo e fascinante, o poder da midia e sua
repercussdo na esfera penal ndo se afigura tema com relevancia central para
esta monografia, além do que demandaria um tépico proprio, tamanha a
densidade do assunto, 0 que seria inadequado a natureza do estudo aqui
realizado, pelo que nos limitaremos a esta breve, no entanto, elucidativa e

irretocavel citacdo, que pedimos vénia para transcrever ipse literis:

“A exploracdo das causas penais como casos jornalisticos, com intensa cobertura por
todos os meios, leva a constatacdo de que, ao contrario do processo penal tradicional,
no qual o réu e a Defesa poderdo dispor de recursos para tentar resistir a pretensédo de
acusacdo em igualdade de posicOes e paridade de armas com o acusador formal, o
processo paralelo difundido na midia é superficial, emocional e muito raramente
oferece a todos os envolvidos igualdade de oportunidade para expor seus pontos de
vista.

(...) a presuncdo de inocéncia sofre dréastica violacéo, pois a imagem do investigado é
difundida como da pessoa responsavel pela infracdo penal; e em vista disso, 0
desequilibrio de posicdes que 0s sujeitos tém que suportar durante o periodo de
exposicdo do caso pela midia transfigura os procedimentos seculares de apuracao e
punicdo, passando subliminarmente a idéia do carater obsoleto e ineficiente das
garantias processuais, a que se soma a percep¢do do processo penal como meio
demorado de se fazer justica em comparacdo com a “célere” e “perfeita”
investigacdo da midia.

19 Ipid. p. 159.

199 |bid. p. 159.
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E indiscutivel que em semelhante situacio o devido processo legal e a liberdade de
imprensa sofrem e assim esta Ultima, que se apresenta como direito civil elementar
em uma sociedade democratica, pode terminar produzindo em seu extremo aquilo
gue deveria evitar: um modelo autoritario de exercicio de poder, em virtude de que
os procedimentos acabam tendo valor exclusivamente formal.” 2%

Finalmente, podemos apontar como outras caracteristicas do sistema
acusatorio moderno: a adocdo, quanto a valoracdo da prova, do sistema do
livre convencimento motivado, ausente uma tarifa probatéria, como ocorria
no sistema das provas legais; o instituto da coisa julgada, como corolario do
principio da seguranca juridica proprio do Estado (Democréatico) de Direito
e o duplo grau de jurisdicdo, que evidencia o carater racional e, portanto,
impugnavel das decisfes judiciais, uma vez que se baseiam nas provas
produzidas em juizo e sob o crivo do contraditorio e sdo devidamente

fundamentadas, ou assim deveria ser (na pratica). ***

3.4. Do Sistema Processual Brasileiro

“Nosso ordenamento juridico-constitucional adotou um sistema acusatorio ao
outorgar a 6rgdo distinto do Judiciario a exclusividade do exercicio da acdo penal de
iniciativa puablica (art. 129, 1), garantir o Juiz Natural (art. 5°, LIII), o devido
processo legal (art. 5° LIV), o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (art. 5° LV), a presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII), a
publicidade dos aos processuais (arts. 5°, LX, 93, IX), o procedimento oral nos
Juizados Especiais Criminais (art.98, 1), dentre inimeras outras garantias igualmente
importantes, previstas tanto no préprio texto constitucional quanto nos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, incorporadas ao nosso ordenamento
interno com forca de norma constitucional (art. 5°, § 2°0).” %%

Em mais de uma oportunidade, consignamos neste trabalho que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao instituir o Estado

Democréatico de Direito, adotou, por via de consequéncia, o sistema

20 pRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 163.

201 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 58.

22 MALAN, Diogo Rudge. A sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 88.
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acusatorio. Assim o é porque, ao exigir que o processo (penal) se
democratizasse para a ela se adequar, adotou em sua integralidade o modelo
penal garantista SG, de cujos dez axiomas fundamentais o principio do
acusatorio faz parte.

Eis a razdo que nos leva a afirmar que o nosso modelo constitucional de
processo penal é acusatorio.

Todavia, certos dispositivos do Codigo de Processo Penal Brasileiro e
de algumas leis processuais penais extravagantes demonstram que o0
procedimento inquisitdrio e as ideologias da “lei e ordem”, tolerancia zero e
defesa social ainda estdo em voga, contaminado a praxe, povoando a mente
dos atores juridicos, notadamente dos magistrados.

Isto se explica, conforme alhures por nés referido, pela ideologia
fascista predominante na época da feitura do Codigo de Processo Penal e
pelas influéncias dos movimentos repressivistas, que até hoje ameacam o
Estado Democrético de Direito, ao propugnar por solucfes autoritérias, por
um direito penal maximo como reposta aos clamores sociais por maior
seguranga (social), em detrimento de outros (mais relevantes quando da
ponderacdo de interesses constitucionais) direitos fundamentais (direito a
vida digna, por exemplo).

Desta forma, a titulo meramente exemplificativo, menciona Geraldo
Prado, entre outras, as seguintes notas de inquisitoriedade que assombram o

diploma processual patrio:

A) O artigo 5° Il, CPP, autoriza a autoridade judiciéria a requisitar a
instauracdo do inquérito policial em crimes de acdo penal publica, o
que afronta evidentemente o sistema acusatorio, posto que o juiz,
com este atuar, formula, precocemente, um juizo de valor acerca da

autoria e da materialidade do delito.
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“Sendo assim, qualquer que seja a modalidade de intervencdo judicial, voltada a
comunicagdo oficial da existéncia provavel de infracdo penal a apurar, o
magistrado que vier a noticia-la estara comprometido na sua imparcialidade...” %

B) O artigo 28, CPP, que permite que o juiz exerca o controle sobre o
atendimento pelo promotor de justica ao principio da obrigatoriedade
da acdo penal publica, quando este resolve requerer o arquivamento
ao invés de denunciar, vai, indubitavelmente, de encontro ao
principio e, conseqiientemente, ao sistema do acusatorio. A aplicacédo
deste artigo leva, claramente, a uma desestabilizacdo do processo
enquanto relacdo triangular entre partes independentes e juiz
imparcial (principio acusatorio), pois o juiz, ao questionar as raz0es
invocadas pela parte acusadora, questiona, na verdade, a sua
autonomia e sua funcéo constitucional como titular exclusiva da acéo
penal e exerce prematuramente juizo de valor negativo sobre o
acusado. Essa questdo sera objeto de maiores consideracfes no

préximo capitulo, visto que ponto nevralgico deste estudo.

“Em vista disso, e por considerarem que a partir de 1988, com a nova
Constitui¢do, o processo penal brasileiro realmente aderiu ao modelo acusatorio,
alguns tribunais, a nosso juizo acertadamente, tém editado atos normativos que
regulam a tramitacdo dos autos de investigacdo criminal diretamente entre as
unidades de policia judiciaria e os 6rgdos do Ministério Pablico.” 2

C) O artigo 311, CPP, que autoriza o juiz a decretar de oficio a priséo
preventiva em fase de inquérito também é incompativel com o
sistema acusatorio, no qual a liberdade do acusado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria é a regra e, principalmente,
no qual o juiz deve ser imparcial e inerte, ndo podendo agir com
oficialidade, posto que, do contrério, substituird a parte acusadora,

atuando como juiz-inquisidor.

203 pPRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 174.

204 Ibid. p. 176.
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D) Aponta, por fim, o procedimento da Mutatio Libelli, que contudo,
por consubstanciar o tema central deste trabalho, sera analisado em

topico proprio, como ndo poderia deixar de ser.

Por fim, trazemos a colagao:

“Assim, se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Publico a privatividade do exercicio da a¢do penal publica, na forma da lei, a que
garante a todos os acusados o devido processo legal, com ampla defesa e
contraditorio, além de lhes deferir, até o transito em julgado da sentenca
condenatoria, a presuncdo de inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o
julgamento por juiz competente e imparcial, sdo elementares do principio acusatorio,
chegaremos a conclusao de que, embora ndo o diga expressamente, a Constituicdo da
Republica o adotou.

Verificando que a Carta Constitucional prevé, também, a oralidade no processo, pelo

menos como regra para as infracdes penais de menor potencial ofensivo®, e a

publicidade, concluiremos que se filiou, sem dizer, ao sistema acusatorio.

Porém, se notarmos 0 concreto estatuto juridico dos sujeitos processuais e a
dindmica que entrelaca todos estes sujeitos, de acordo com as posicdes
predominantes dos tribunais (principalmente, mas ndo com exclusividade no
Supremo Tribunal Federal), ndo nos restara alternativa salvo admitir,
lamentavelmente, que prevalece, no Brasil, a teoria da aparéncia acusatoria.” %

Diante do exposto, pode-se afirmar que ha dispositivos na legislacdo
processual penal brasileira que sdo incompativeis com a Constituicdo de
1988, porque incompativeis com o principio e com o sistema acusatorio.
Tais dispositivos ndo gozam, pois, de legitimidade (constitucional -
democratica), pelo que devem ser objeto de uma releitura a luz do texto

magno.

205 A Lei 11.719 trouxe a oralidade parao procedimento comum ordinério — artigo 394 e seguintes
CPP.

2% |pid. p. 195. No mesmo sentido, ou ainda mais radicalmente, Aury Lopes Jr.: “Dessarte, fica
facil perceber que o processo penal brasileiro é inquisitdrio, do inicio ao fim, e que isso deve
ser severamente combatido, na medida em que ndo resiste a necessaria filtragem constitucional.” -
LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p.182.



4. A MUTATIO LIBELLI COMO UM INSTITUTO EM
DESCOMPASSO COM O MODELO PROCESSUAL PENAL
ACUSATORIO DELINEADO PELA CONSTITUICAO

Neste capitulo, abordaremos aquilo que constitui o ponto central, o
nucleo essencial, de nosso estudo: o instituto da Mutatio Libelli.

Primeiramente, analisaremos o papel da acusacdo e do julgador no
processo penal constitucional, segundo 0 modelo processual garantista SG,
e, conequentemente, segundo o sistema processual acusatorio. Isto nos sera
util para podermos confrontar o ideal (normatividade-constitucional), aquilo
que a Constituicdo espera do comportamento das partes no processo, € 0
real, o teor da legislacdo infraconstitucional e sua praxe (efetividade-
constitucional).

Através da observacdo da antiga redacdo do artigo 384, CPP, e de sua
nova dindmica a partir da Lei 11. 719/ 2008, perceberemos 0s pontos em
que o legislador avancou no sentido de concretizar o ideal constitucional e
adequar o ordenamento processual penal ao modelo acusatorio que,
conforme vimos, foi o eleito pela Carta de 1988, e 0s pontos em que,
infelizmente, o legislador andou na contramdo da necessaria filtragem
constitucional.

Eis o @mago deste trabalho, no qual, ora, adentraremos: apreciar,
através da lente da Teoria do Garantismo penal, o instituto da Mutatio
Libelli, ontem e hoje, para, ao final, propugnar por sua inadequacgdo ao
modelo processual garantista SG, ao sistema (e ao principio) acusatorio, ao
Estado Democratico de Direito (& democracia substancial, portanto) e, por
conseguinte e por tudo o que expusemos até aqui, a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.
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4.1. O papel das partes processuais num modelo processual penal
garantista

Consoante observamos em item especifico, no sistema acusatério,
baseado no principio do qual herda o nome, o processo é verdadeiramente,
enguanto modelo ideal, uma estrutura triangular na qual se alocam as partes
na demanda (defesa e acusagao) em posicéo de igualdade e o juiz, enquanto
figura do processo, acima delas, em equidistancia, inerte e imparcial.

Para que esta configuracdo do processo se efetive, as partes e 0 juiz
devem desempenhar suas fungées em consonancia com o que lhes atribui o
sistema acusatorio e a Constituicao.

Geraldo Prado, neste sentido, analisa 0s papéis ideais das partes,
denominando esta analise de Perspectiva Estatica do Processo, para
contrap0-la com o que chama de Perspectiva Dindmica do Processo, que
seria a andlise das funcbes realmente desempenhadas pelas partes, em

descompasso, por vezes, com 0s mandamentos da Lei maior.

“Ora, um principio fundado na oposicdo entre acusacdo e defesa, ambas com
direitos, deveres, dnus e faculdades, sé se desenvolve regularmente em um processo
de partes, centrado nas relacdes reciprocas que se estabelecem.

Como se fosse uma fotografia, veremos inicialmente como estdo consolidados os
estatutos juridicos dos sujeitos do processo, de acordo com o principio acusatério.

Depois passaremos ao exame da dinamica processual, isto é, como reagem 0s
diversos sujeitos a acdo dos demais. Equivale a tentativa de captar a atuacdo dos
sujeitos como em um filme. (...)

A principal vantagem - razdo da eleicdo do método- estd em permitir comparar
aquilo que a ordem constitucional e as leis atribuem aos principais sujeitos do
processo penal (visdo “estdtica” do que fazem o juiz, o Ministério Pudblico, o
guerelante, o acusado e seu Defensor) e o que de fato estes sujeitos praticam a partir
da cultura consolidada e com o amparo na jurisprudéncia (perspectiva dinamica).” 2°

Seguindo esta orientacdo, vejamos primeiramente o papel do juiz e

depois o papel da acusacao.

27 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 107.
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Como em todo processo penal democratico a defesa esta presente em
paridade de armas com o acusador (inclusive hd previsdo expressa de
contraditorio no artigo 384, CPP), o instituto juridico da Mutatio Libelli
toca mais diretamente no atuar do juiz e do Ministério Publico, sendo o
objetivo desta monografia o estudo do instituto do ponto de vista de sua
conformidade (ou desconformidade) constitucional, cuja duvida reside na
atividade dos referidos Orgaos estatais. Assim, a analise pormenorizada do
papel da defesa foge ao tema e as finalidades deste trabalho, pelo que nédo
abordaremos em tdpico proprio as fungbes constitucionais desta parte
processual, especialmete porque comentarios mais pertinentes ja foram
tecidos quando do estudo acerca do principio da ampla defesa, realizado no

capitulo 3, item 3.4.

4.1.1. Ojuiz

“A necessidade de superacdo de um modelo processual de fei¢do inquisitiva trouxe,
como conseqiiéncia mais importante do advento do sistema acusat6rio (como o
nosso) e do sistema adversary (sistema de partes, do Direito anglo-saxdo), a
preocupacdo com a imparcialidade do juiz.” #®

Deve o0 processo, para ser verdadeiramente acusatorio, ser
necessariamente deflagrado por uma acusacao (oriunda de 6rgéo distinto do
julgador, por respeito ao principio do acusatorio) a qual se opora uma
defesa que revele uma alternativa de solucdo do caso penal oposta a
alternativa propugnada na imputacao, sendo que ambas as solucdes estejam
dispostas a formar a opinio ou convic¢do do magistrado, configurando, nas

palavras de Geraldo Prado, propostas excludentes de sentenca. 2%

2%8 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 375.

209 pPRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 108.
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E por isso que 0 autor aponta como pressuposto para um sistema
processual realmente acusatdrio a imparcialidade do magistrado.

Assim, se 0 juiz precocemente aderir a uma das versoes contrapostas, a
acusatoria ou a defensiva, tera sua capacidade cognitiva viciada, pois estara
pouco ou nada disposto a ouvir (ouvir com “ouvidos” de escutar) e dar
credibilidade a versdo da outra parte (da parte a que ndo aderiu
precocemente). O cognitivismo e o saber judicial restardo, portanto,
comprometidos porque nesta situacdo o0 magistrado ndo agird com
imparcialidade, ndo elegera entre duas alternativas opostas, apés ter ouvido
com neutralidade as alegacOes de ambas as partes e presenciado sem
qualquer prejuizo a producdo de provas em contraditorio.

Desta forma, ao se aproximar de uma das versoes antes do desenrolar
do processo, 0 juiz perde sua eqlidistncia em relacdo as partes e
compromete a dialética do procedimento. Ademais, sem a imparcialidade
do magistrado de nada adianta que as regras do jogo estejam previamente
fixadas e que o devido processo legal formal seja respeitado (procedural
due process ou garantia do devido procedimento), pois tudo ndo passara de
uma encenacao conduzida para que o magistrado possa ao final sentenciar

tdo somente corroborando seu julgamento aprioristico.

“Com efeito, 0 juiz que antecipadamente esta em condi¢des de ajuizar a solugédo para
0 caso penal (que em algumas hipéteses sequer foi objeto de pretensdo do
interessado), na pratica torna dispensavel o processo, pois tem definida a questao
independentemente das atividades probatérias das partes, comportamentos
processuais que devem ser realizados publicamente e em contraditorio.” **°

Desta forma, o juiz parcial devera ser afastado do feito por
impedimento ou suspeicéo.

As causas de impedimentos, segundo Eugénio Pacelli, “estdo
relacionadas com fatos e circunstancias, objetivas e subjetivas, encontrados,

em regra dentro do processo no qual o juiz estard impedido de exercer

219 |bid. p. 109.
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jurisdicdo” ?'*. Aponta, ainda, o autor que a diferenca para a suspeicdo é
que em relacdo a esta “os fatos e/ou circunstancias objetivas que poderao
influenciar o animo do julgador sdo encontrados externamente ao processo”
212'

Geraldo Prado atenta para uma dupla perspectiva da imparcialidade: a
aparéncia de imparcialidade e a efetiva imparcialidade. Assim, assevera o
autor que ndo basta assegurar a aparéncia de isencdo dos juizes, mas que
igualmente necessaria é a garantia de que a apreciacdo concreta do caso
penal seja isenta de juizos aprioristicos do magistrado, caso contrario este

deveré ser afastado por suspeito ou impedido.

“Trata-se aqui, talvez, de uma compreensdo invertida da maxima pela qual ndo basta
a mulher de César ser honesta. No caso, ao juiz ndo € suficiente parecer honesto; tera
de sé-lo verdadeiramente, inclusive do ponto de vista intelectual.” %3

Além da imparcialidade como dever, a independéncia do magistrado
como garantia organica merece destaque dentro da perspectiva de um
processo penal constitucional, pois se apresenta como pressuposto para a
propria imparcialidade, posto que um juiz dependente € um juiz sujeito a
pressdes e manipulagdes politicas, que podem viciar a apreciacdo do caso
|.214

pena

Assim;

“A independéncia deve ser vista como sua exterioridade ao sistema politico e, num
sentido mais geral, como a exterioridade a todo sistema de poderes. O juiz ndo tem

211 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 375.

212 |bid. p. 376.

3 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 111.

214« porque dentre as suas funcdes esta a de controlar atos dos demais poderes, ndo pode ficar o
judiciario ao sabor das suas conveniéncias politicas. Se sofrer tais ingeréncias, por certo perdera a
independéncia, restando comprometido em sua prépria natureza de Poder de Estado.” - MACIEL,
Claudio Baldino. O juiz independente no Estado Democratico. RevistaCidadania e Justica
publicada no 1° semestre de 2000. p. 67.



106

por que ser um sujeito representativo, posto que nenhum interesse ou vontade que
ndo seja a tutela dos direitos subjetivos lesados deve condicionar seu juizo, nem
sequer o interesse da maioria, ou inclusive, a totalidade dos lesados. Ao contrério do
Poder Executivo ou do Legislativo, que sdo poderes de maioria, 0 juiz julga em
nome do povo — mas ndo da maioria — para a tutela da liberdade das minorias.” %

Somente um juiz independente, portanto, sera verdadeiramente capaz
de agir com imparcialidade na formacéo de sua livre convic¢do. Da mesma
maneira, apenas um juiz independente pode exercer a funcao
constitucional de garantidor dos direitos fundamentais, que, conforme
ja apontamos, € precisamente a nova posi¢do do juiz dentro do Estado
Democratico de Direito.?*

Acerca da (in)dependéncia e de outras caracteristicas negativas, do
ponto de vista do processo penal constitucional e do sistema acusatorio, do

magistrado, as quais o autor denomina de patologias®’

, Aury Lopes Jr. traz
algumas consideragcOes assaz interessantes que merecem ser reproduzidas
neste trabalho.

Primeiramente, levanta a hipotese do juiz que é dependente, ainda que
ndo formalmente, dada a existéncia da garantia organica da independéncia
na Carta Constitucional, do que denomina pai-tribunal.

Neste sentido, a tendéncia dos juizes de primeiro grau em se guiarem
pelo entendimento dos Tribunais, especialmente, dos Tribunais Superiores,
é evidente e cada vez maior, haja vista a criagdo de mecanismos como as

sumulas vinculantes, que encorajam, ou mesmo impde, uma postura de

215 LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 77.

26 «Q juiz independente é condicdo fundamental de existéncia do Estado Democratico.”-
MACIEL, Claudio Baldino. O juiz independente no Estado Democratico. RevistaCidadania e
Justica publicada no 1° semestre de 2000. p. 67.

217 “Por mais que o Direito crie estruturas tedricas, um grave problema esta noutra dimenséo, para
além do Direito. Esta na figura humana do juiz. Também devemos nos preocupar com esse fator
quando se pensa em sistema de garantias. E elementar que estamos nos referindo a uma minoria,
aos casos patologicos, mas é em relacdo a esses que o sistema de garantias deve se preocupar.” -
LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 79



107

sujeicdo de todo o Poder Judiciario em relacdo ao entendimento das altas
cortes.

“E preocupante o nivel de dependéncia que alguns juizes criam em
relacdo ao “entendimento” deste ou daquele Tribunal, e 0 que é pior, a
sujeicdo de alguns Tribunais ao que dizem outros Tribunais Superiores.” *'8

Os juizes, ap6s a intitulada Reforma do Judiciério trazida pela Emenda
Constitucional n° 45, possuem “salvo-conduto”, protegidos pela vinculagdo
normativa as decisfes do Pretdrio Excelso determinada pelo mecanismo das
sumulas vinculantes, para seguirem cegamente o pai-tribunal, expediente
que inclusive facilita o exercicio da funcdo por aqueles juizes mais
inseguros. *°

O que se observa, em ultima anélise, é que o pensamento dos Tribunais
se dogmatiza e substitui inclusive a Lei e, como conseqiéncia, tolhe em
definitivo a criatividade do operador juridico.

“Quando uma decisdo vale porque proferida por este ou aquele tribunal,
e ndo porque é uma boa decisdo, passa-se a ser um mero repetidor acritico e
autofagico®®, impedindo qualquer espécie de evolugdo.”

Claudio Baldino Maciel analisou sob o ponto de vista da globalizacédo e
do Neoliberalismo a reforma do Judiciario brasileiro para concluir que se
trata na realidade de um fendbmeno que vem ocorrendo na maior parte dos

paises em desenvolvimento, nos quais 0 Poder Executivo vem ampliando

218 LOPES JR., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 79.

219« 0 juiz que esta na infancia, tendo o pai como idolo. Seu desejo é agradar o pai e, para isso,
nada melhor do que aderir ao seu saber, expresso nos acorddos. Para tanto, transcreve sempre a
vontade-jurisprudéncia do seu superior. Esta relagcdo neurdtica perdura quando este juiz chega ao
Tribunal, pois espera que os outros “filhos” sigam seu caminho, copiando-0.” — Ibid. p. 80.

220 “pjor, esse juiz mata 0 que ha de mais digno na atividade judicante: o sentire. Em vez de
proferir a sentenca com sentimento, ele se reduz a um mero burocrata repetidor de decisdes
alheias, com a finalidade de aderir a maioria ou ao pai-tribunal.” — Ibid. p. 80.

221 |bid. p. 79.
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cada vez mais a sua atuacao (bastaria citar apenas outro fenémeno curioso,
qual seja, a medida proviséria) em detrimento dos demais Poderes. %%

Exp0e o autor seu entendimento no seguinte sentido:

“Pois sendo o Judiciario o poder controlador da &rea de atuacdo dos demais poderes,
sobremodo do Executivo, esté a sofrer tentativas de reformas em muitos paises. Vém
elas postas coincidentemente no mesmo momento histérico. Tais reformas, no
Brasil, nitidamente procuram diminuir a expressdo politico-institucional do Poder
Judiciario e, com isso, transforma-lo em menor obstaculo para o exercicio das
atividades do Poder Executivo nas suas politicas governamentais.” %%

Buscando a raiz deste fendmeno, o autor atenta para o fato de que o
documento do Banco Mundial “O setor judicidrio na América Latina e no
Caribe — Elementos para reforma” (produzido nos Estados Unidos em
meados de 1996)*** prevé a necessidade de reformas nos Poderes
Judiciarios da América Latina e do Caribe para “quebrar a natureza
monopolistica do Judiciario, melhor garantir o direito de propriedade e

propiciar o desenvolvimento econdémico e do setor privado”.

222 «A independéncia do Judiciario, por outro lado, é a seguranca das proprias prerrogativas de
funcdo dos exercentes dos demais poderes, sendo conceitualmente indispensavel ao funcionamento
das instituicdes republicanas. E assim o é singelamente porque ao Judiciario cabe a defesa do
sistema constitucional e legal. O modelo de triparticdo de poderes somente pode funcionar bem se
o Poder Judiciéario for efetivamente autdnomo e independente. Isto € corolério do respeito a ordem
constitucional legitima, e se subsume na repulsa ao arbitrio e na prote¢do das liberdades, 0 que se
qualifica como finalidade Gltima que deve inspirar o Estado Democratico de Direito.” - MACIEL,
Claudio Baldino. O juiz independente no Estado Democratico. RevistaCidadania e Justica
publicada no 1° semestre de 2000. p. 68.

223 |bid. p. 68.

224 *Og mais importantes institutos propostos na reforma constitucional brasileira séo previstos, de
forma especifica ou genérica, no documento da agéncia financeira referida: simulas com efeito
vinculante, medidas avocatorias, incidente per saltum de inconstitucionalidade, controle externo,
escola oficial de magistratura com staff centralizado, juizados arbitrais, concentracdo de poder
nas cupulas do Judiciario e subtracdo de autonomia dos juizes em geral. Enfim, um Poder
Judicidario verticalizado, com acentuagdo da disciplina interna e afrouxamento da possibilidade de
disciplinamento difuso de condutas, sobretudo no que pertine ao controle da legalidade e da
constitucionalidade de leis e atos administrativos dos demais poderes, estas elaboradas
crescentemente no sentido de favorecer as politicas econdmicas internacionais.” — Ibid. p. 71.
(grifo nosso).

225 |bid. p. 70. Ainda: “No caso da reforma do Poder Judiciario no Brasil, coincidentemente as
linhas mestras dos projetos apresentados no Parlamento Nacional, com o beneplécito do governo
federal, sdo em tudo similares as propostas do Banco Mundial, bastando-se, para chegar a tal
concluséo, a mera leitura do documento ora analisado e a dos projetos reformadores.” — Ibid. p. 70.
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Assim, o autor conclui que a reforma é na realidade parte de um projeto
global que visa fragilizar a expressdo institucional do Poder Judiciario, que
passaria a ter uma atuacdo menos contundente enquanto garantidor dos
direitos e liberdades, permitindo o tréansito livre de percal¢os para o capital
internacional, para o qual um ambiente favordvel e, principalmente,
previsivel mostra-se essencial em termos de desenvolvimento. #%°

Comprometendo a independéncia do Poder Judiciario, a Reforma,
portanto, atuou negativamente sobre o exercicio da nova funcdo
constitucional do juiz, qual seja: a de garantidor dos direitos fundamentais
dos cidadaos; e, com isso, diminuiu a efetividade do projeto democratico

trazido pela Constituicdo de 1988. %’

“A hipertrofia do Executivo, em muitos de nossos paises, tem a tendéncia de
desconsiderar o valor e o significado transcendente da ordem constitucional legitima,
muitas vezes sendo colocado o interesse na execu¢do de determinado plano de
governo acima da propria intangibilidade do sistema constitucional vigente. Os
juizes tém e devem ter na ordem constitucional legitimamente estabelecida, no
entanto, o parametro inafastavel de sua atuagdo institucional. Consistem 0s juizes,
assim, no instrumento fundamental da cidadania na defesa do Estado Democrético.
Por colocar freios na atuacdo do Executivo, desde que transborde ela as prerrogativas
constitucionais do exercicio do Poder, passa o Judiciario a ser uma necessaria pedra
no sapato do governo.” %%

E por tudo isto, e sobretudo, pela relevancia da funcio desempenhada
pelos magistrados, que a independéncia deve ser uma garantia organica que

nédo esteja tdo somente assegurada no texto constitucional, mas também na

228 1bid. p. 69. Ainda: “O mesmo documento admite que as reformas serdo “alteracdes sistémicas,

de longo termo, ao invés de reformas superficiais passiveis de serem revertidas”. Este, assim, € o
interesse do Banco Mundial: a mudanca estrutural de nossos Judiciarios, profunda o suficiente
para ndo poder ser revertida. Isto porque, ainda segundo a visdo do Banco, a economia de mercado
“demanda um sistema juridico eficaz para governos e setor privado, visando a solver os conflitos e
organizar as relacGes sociais. Ao passo que os mercados se tornam mais abertos e abrangentes e as
transagcBes mais complexas, as institui¢des juridicas formais e imparciais sdo de fundamental
importancia”. E, digo eu, mais importantes e eficazes serdo, aos olhos da dita agéncia econémica,
se forem mais previsiveis na incapacidade que tenham de impor limites, ainda que constitucionais,
a circulacéo anérquica de capitais na busca Unica do lucro em nossos respectivos paises.” — Ibid. p.
71.

227 “0 comprometimento da independéncia do Judiciario, contudo, em qualquer mundo que
habitemos e em qualquer época historica, s6 pode significar a inexisténcia de democracia.”- Ibid.
p. 69.

228 |bid. p. 68.
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praxe juridica, porque, como vimos, s6 0 juiz independente pode ser
imparcial, garantidor dos direitos fundamentais, protetor e promotor da
democracia (substancial) tdo essencial para a efetivagdo definitiva do
Estado Democrético de Direito.

Aury Lopes Jr. nos alerta ademais para o fato de que ndo basta a
independéncia e de que “s6 um juiz consciente de seu papel de garantidor e
que, acima de tudo, tenha a davida como habito profissional e como estilo
intelectual, é merecedor do poder que Ihe é conferido.” %%

Neste ponto, o autor enriquece sua abordagem trazendo mais uma
hipbtese “patologica”, além da figura do juiz-dependente, qual seja: o juiz
que assume o papel de guardido da seguranca publica e da paz social,
verdadeiro justiceiro a quem incumbe por em marcha a limpeza social.

Eis o juiz adepto das ideologias repressivistas da “lei e ordem”,
tolerancia zero, defesa social e congéneres. O juiz que, como ser humano,
tdo exposto a midia e seus apelos por um maior rigor penal quanto qualquer
outro mortal, se deixa influenciar pela cultura politica autoritaria e que, na
busca por uma menor impunidade, abandona o seu papel constitucional de
garantidor dos direitos fundamentais e abraga uma postura antigarantista e
antidemocratica, em tudo contraria ao que até aqui se tem identificado
como proprio do papel do juiz num processo penal constitucional
(acusatorio, garantista e democratico).

Eis o porqué de Aury Lopes Jr. afirmar que: “Esse juiz representa uma
das maiores ameacas ao processo penal e a prépria administracdo da
justica”®°. Um juiz que ndo exerce seu papel constitucional de garantidor
da democracia substancial e de promotor do devido processo penal
substancial ndo serve, enfim, ao processo justo e ético, ndo realiza a devida

justica no caso concreto.

2% opes Jr., Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 81.

230 |bid. p. 81.
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Além do mais, 0 juiz justiceiro tanto quanto ou mais que 0 juiz
dependente ndo é imparcial e “transforma o processo numa encenacdo
inatil, meramente simbolica e sedante, pois desde o inicio ja tem definida a
hip6tese acusatéria como verdadeira.” 2*

Concluindo sua brilhante explanagéo, refere-se o autor a mais um tipo
de distor¢do que pode acometer, e que freqientemente o faz, os juizes de

um modo geral:

“Na atividade do juiz, pode ocorrer uma ruptura entre os p6los arquetipicos, onde um
deles permanece consciente e o0 outro é reprimido, fica no inconsciente e é projetado
sobre as partes no processo. E a situacdo do juiz que acredita que o crime ndo tem
nada em comum consigo (como se ele e todos n6s ndo fossemos delinglientes...) e
que ozgrzlal sO existe no réu, uma criatura que habita um mundo totalmente diverso do
seu.”

Falta a este juiz o sentimento de identificagdo com o outro, a percepgéo
de que é tdo humano quanto aquele que julga, a sensibilidade para se por no
lugar do réu, a humildade, enfim, para se considerar tdo humano e falho
quanto o julgado e, com isso, buscar julgad-lo com olhos (e coracao)
humanos e ndo divinos.

O autor explica, ademais, que o sentimento de alheamento e
superioridade do magistrado®® é agravado pelo ritual do julgamento, que se
dad no templo-tribunal, que, assim como um templo religioso, possui

imagens, um rito com seqliéncia fixada de atos, linguagem propria e vestes

21 |bid. p. 82.

%2 |bid. p. 83.

23 “gya posicdo na relacdo processual é de 6rgdo super partes. Entretanto, deve-se ter em conta
que tal situacdo ndo significa que ele esta acima das partes, mas que esta para além dos interesses
delas. E uma figura imparcial, entdo, como candidamente acena a doutrina tradicional. Neste
sentido, o juiz também esta para além de seus interesses individuais, encarnando o préprio Estado.
E por tal razdo que se fala em Estado-Juiz.” - COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel
do novo juiz no processo penal. In: Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a Teoria
Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 11.
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que purificam (traca implicitamente um paralelo entre a toga®* do

magistrado e a bata do religioso, por exemplo). Afirma: “A aproximacao

com o simbolico da divindade é evidente.” 2

Por fim, trago a colacdo trecho extraordinariamente coerente com tudo

que até aqui foi dito e que merece ser lido, relido e repetido sempre:

“O juiz, consciente de seu mister, ndo se pode deixar despir de sua natureza humana
pela toga. Precisa racionalizar, inclusive seus medos. Deve ter presente a fungéo
democrética-garantidora que se lhe atribui a Constituicdo (especialmente no processo
penal), jamais assumindo o papel de justiceiro, de responsavel pelo sistema
imunolégico da sociedade, com uma posi¢do mais policialesca que a propria policia;
mais persecutéria que o préprio acusador oficial. Tolerancia, humanidade,
humildade sdo atributos que ndo podem ser despidos pela toga e tampouco
asfixiados pelo poder.” 2%

Urge que analisemos agora duas questdes proeminentes: o livre

convencimento e os poderes de investigacdo do juiz.

“Ora, se estamos convencidos, o que é certo, da vinculacdo entre direito de acdo (e,
naturalmente, também de defesa) e direito a prova, é razoavel supor que haja mais do
que uma simples relagdo juridica, pela qual o segundo seja considerado
consequéncia do primeiro.

A ordem das coisas colocadas no processo permite, pragmaticamente, constatarmos
que a a¢do voltada a introducdo do material probatdrio é precedida da consideragdo
psicolégica pertinente aos rumos que o citado material possa determinar, se
efetivamente incorporado ao processo.

Ao tipo de prova que se pesquisa corresponde um prognostico, mais ou menos
seguro, da real existéncia do thema probandum, e, sem dulvida, também das
conseqiéncias juridicas que podem advir da positivacdo da questdo fatica.

Quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e com isso, em termos de
processo penal condenatério, representa uma inclinagdo ou tendéncia perigosamente
comprometedora da imparcialidade do julgador.” " (grifo nosso).

234 «“Nesse cendrio, a toga insere-se como instrumento imprescindivel no ritual de purificacio, pois
ao mesmo tempo em que é um escudo protetor, subtrai o sujeito da sua condi¢do de mortal...” —
LOPES JR., Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 85.

2% |bid. p. 85.
2% |bid. p. 86.

23" PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 136-137.
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Entre os poderes do juiz, informa-nos o principio acusatorio, ndo deve
figurar o de investigacdo. O juiz instrutor nada mais é do que um aspecto do
juiz inquisidor, aquele a quem incumbe ao mesmo tempo funcbes de
acusador, instrutor e julgador. Ao coletar provas o juiz esta agindo com
tanta parcialidade quanto o juiz que inicia de oficio a persecucdo penal,
dirige a instrucdo e julga. O juiz que investiga, portanto, ofende o principio
acusatorio ao acumular funcdes cujas autonomias sdo essenciais para que
possa haver uma relagcdo realmente processual triangular, um verdadeiro
contraditorio entre partes e em paridade de armas, um processo, enfim,
acusatdrio (em conformidade com a Constituicdo de 1988).

Um juiz que investiga desequilibra o duelo entre as partes, porque
fortalece a posicdo daquela parte cuja versdo busca provar. E, quando em
detrimento da defesa, acaba por se substituir ao 6rgdo acusador oficial. E,
pois, um juiz cuja imparcialidade resta, a evidéncia, comprometida por se
aproximar precocemente de uma das versdes em jogo.

Ao afirmar-se que cabe ao magistrado, enquanto garantidor dos direitos
fundamentais, impedir a desigualdade processual entre as partes, muitas
vezes devendo atuar no sentido de reequilibrar um processo em que estas
sdo materialmente desiguais, resta claro que a Unica intervencdo judicial
legitima seria aquela que intencionasse velar pela justica material e pela

presuncdo de inocéncia, ou seja, aquela exercida em assisténcia ao acusado.

“Ao0 mesmo tempo, incrementa-se, por meio desta excepcional e restrita iniciativa
judicial, o principio da paridade de armas de modo efetivo, tal seja, garantindo, pela
intervencdo mediadora do juiz, tratamento desigual aos desiguais, sobretudo em face
da auséncia de identidade entre as partes, agindo assim em busca do equilibrio no
processo, razoavelmente justificado a luz de critérios de reciprocidade e evitacdo de
um dano irreparavel.” %

Assim, podemos concluir que, em um sistema acusatério, os poderes de

instrucdo do juiz devem ser restritos e excepcionais e SO se justificardo

238 Ibid. p. 137-138.



114

quando tiverem por finalidade a tutela da igualdade material, enquanto
critério de justica, e da liberdade, enquanto direito fundamental protegido
pelo principio da presuncdo da inocéncia. Pelo que a intervencdo judicial na

atividade probatdria a favor da acusacéo é absolutamente interditada. %*°

“O juiz é o destinatario da prova e, sem ddvida alguma, sujeito do conhecimento.
Quando, porém, se dedica a produzir provas de oficio se coloca como ativo sujeito
do conhecimento a empreender tarefa que ndo € neutra, pois sempre deduzira a
hipotese que pela prova pretendera ver confirmada. Como as hipdteses do processo
penal sdo duas: ha crime e o réu € responsavel ou isso ndo é verdade, a prova
produzida de oficio visara confirmar uma das duas hipo6teses e colocard o juiz,
antecipadamente, ligado & hipotese que pretende comprovar” 2%

Quanto ao livre convencimento motivado, este método de valoracédo da
prova eleito pelo modelo processual acusatorio, é inevitavel concluir-se que
sera igualmente afetado se ao juiz se permitirem poderes instrutorios,
poderes de iniciativa da persecucdo de oficio, independéncia somente
formal, enfim, tudo aquilo que comprometa a imparcialidade do
magistrado.

Para que se possa falar em uma apreciacédo livre e motivada da prova,
ndo pode haver parcialidade. O juiz dependente ou o juiz inquisidor ndo
apreciam livremente a prova, o primeiro porque sujeito a pressdes politicas
e 0 segundo porque ja comprometido com uma das versdes antes mesmo de
finda a instrugdo probatdria. Enfim, um magistrado parcial ndo exerce seu
convencimento de forma livre e igualmente sua motivacdo nao se fara sobre
a evidéncia dos autos, mas sobre seu prejuizo ou sob manipulagdes externas
a0 processo.

Finalmente, cumpre observar que o termo imparcialidade, tal qual aqui
se empregou, ndo se confunde com neutralidade, ainda que aparentemente
sejam usados freqlientemente como sindnimos. Um juiz imparcial,

conforme defendemos neste trabalho, ndo € um juiz neutro, simplesmente

2 |bid. p. 139.

20 |bid. p. 141.
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porque tal categoria ndo existe. O juiz estd no mundo e SO por isso ja ndo

seria neutro.

“Orgado estatal desinteressado; imparcialidade; neutralidade e outros elementos
formam um pano de fundo que sé faz surgir uma irreal versao ao seu efetivo papel.

N&o é por outro motivo que muitos tém o juiz como um semideus (ou quase),
desideologizado, o que é inaceitavel.” 2*

Neste sentido, 0 que se quer ao postular a imparcialidade do juiz em um
sistema acusatorio é garantir um juiz comprometido com a ideologia
garantista, um juiz que se veja como garantidor dos direitos fundamentais,
da ordem democratica e da Constituicdo. Um juiz que néo é neutro, mas que
por abracar uma ideologia do respeito as garantias penais e processuais
penais do acusado, aja com a devida imparcialidade, so intervindo se for

para tutelar aquelas mesmas garantias e realizar a justica material.

“QO juiz ndo é mero ““sujeito passivo™ nas relaces de conhecimento. Como todos os
outros seres humanos, também € construtor da realidade em que vivemos, e ndo
mero aplicador de normas, exercendo atividade simplesmente recognitiva. Além do
mais, como parece sintomatico, ele, ao aplicar a lei, atua sobre a realidade, pelo
menos de duas maneiras: 1°, buscando reconstruir a verdade dos fatos no processo e,
2°, interpretando as regras juridicas que serdo aplicadas a esse fato ou, em outras
palavras, acertando o caso que lhe é posto a resolver.

N&o bastasse estas afirmacdes para afastar o primado da neutralidade do juiz, urge
reconhecer que o direito, de modo inegavel, é ideoldgico. Tutela nas suas regras
interesses que podem facilmente ser identificados dentro de cada sociedade e que,
muitas vezes, tomam carater de ocultacdo dos conflitos existentes no seu interior, ou
seja, toma uma dimens&o alienante.

N&o é possivel jogar uma partida honesta ou justa contra quem se esconde sob
mascaras tais como as de “objetividade” ou “neutralidade”.

Em outras palavras: democracia — a comecar a processual — exige que 0s sujeitos se
assumam ideologicamente. Por esta razdo é que nao se exige que o legislador, e de
conseqiiéncia o juiz, seja tomado completamente por neutro, mas que procure, a vista
dos resultados préticos do direito, assumir um compromisso efetivo com as reais
aspiracdes das bases sociais. Exige-se ndo mais a neutralidade, mas a clara

241 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
Coutinho, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 15.
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assuncdo de uma postura ideoldgica, isto é, que sejam retiradas as mascaras
hipnéticas dos discursos neutrais...

O novo juiz, ciente das armadilhas que a estrutura inquisitdria Ihe impde, mormente
no processo penal, ndo pode estar alheio a realidade; precisa dar uma “chance” (...)
a si préprio, tentando realizar-se; e a partir dai aos réus, no julgamento dos casos
penais. Acordar para tal visdo é encontrar-se com seu novo papel.”

Realizar a democracia material, portanto, € o0 escopo de um juiz que age
com imparcialidade justamente porque comprometido com a efetivacdo do

Estado Democratico de Direito.

4.1.2. A acusacao

Segundo Geraldo Prado, o principio acusatério ao determinar a
distribuicdo do direito de agéo, do direito de defesa e do poder jurisdicional
entre, respectivamente, autor, réu (defesa) e juiz, funde acusacdo e acao

penal®*®

, hdo permitindo que haja processo condenatorio sem a iniciativa da
parte autora, sendo, pois, a decisdo sobre a instauracdo do processo penal
condenatério da algcada de um sujeito distinto do juiz, o acusador, seja ele o
querelante ou o 6rgdo acusador oficial, 0 Ministério Pblico.

Assim, o direito de acdo, ao qual se contrapde o direito de defesa em
um processo de partes que litigam em contraditério e com paridade de
armas, €, em um sistema acusatério, necessariamente, exercido por 6rgao
ou pessoa distinta do julgador, que assim, mantém a sua imparcialidade.

O direito de acdo se dirige a conformacéo da decisdo judicial e ndo esta

limitado ao impulso processual, mas compreende todas as garantias

%42 |bid. p. 46-49.

3 0 autor explica que: “E necesséario ter em mente que a acusacdo cuida da atribuicdo de uma
infracdo penal, em vista da possibilidade de condencdo de uma pessoa tida provavelmente como
culpavel, enquanto a acdo penal consiste em ato da parte autora, concretado por sua deducao
formal em juizo.”- PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A Conformidade Constitucional das
Leis Processuais Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 112.

4 Ibid. p. 112-113.
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procedimentais que asseguram a parte acusadora a possibilidade de produzir
provas, de contrapor as suas alegacGes as da defesa, de recorrer, de fazer
tudo o que for possivel dentro dos limites da lei e em respeito ao devido
processo legal (garantia do devido procedimento) para tutelar a pretensao
acusatdria e ver, ao final do processo, a sua versdo prosperar, sendo
admitida como verdadeira pelo julgador. A acusagdo, portanto, sendo a
imputacdo de uma infracdo penal, integra o direito de acdo, que se afigura
mais amplo, limitando o objeto da demanda acusatdria, pois o acusado se
defendera dos fatos a ele imputados pela parte autora.

O artigo 129, inciso I, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil atribui exclusivamente ao Ministério Publico, enquanto instituicdo
permanente essencial a funcdo jurisdicional do Estado, a promocdo da acédo
penal publica. Podemos dizer, a partir desta observacdo, que a Carta de
1988 adotou o principio acusatorio, ao separar expressamente o acusador e

0 julgador.

“O Ministério Pubico, cuja origem, ao menos em sua configuragdo mais atual,
remonta ao século XVIII, em Franca, cumpre papel relevantissimo no modelo
processual acusatorio, podendo-se visualizar, em suas raizes, quase a mesma base
tedrica da construcdo da jurisdicéo.

Do mesmo modo que a instituicio de uma Justica Publica foi conseqiiéncia do
crescimento e da expansdo do Estado, embora sob justificativas as mais diversas,
também o Ministério Publico revelou-se como o resultado da ampliacdo dos poderes
de intervencdo estatal, a partir de uma justificacdo comum, sobretudo no campo
penal: a necessidade de se impedir a vinganca privada, com a jurisdicionalizacdo da
solucdo dos conflitos sociais, em critérios pautados pela e na racionalizacdo do
poder. Era o tempo e 0 apogeu do lluminismo, e sua (paradoxal) profissdo de fé na
razdo como Unico caminho possivel para a verdade das ciéncias. (...)

E nesse momento que surge a figura do Ministério Pablico, como 6rgdo do Estado
responsavel pela promocéo da persecucao penal, retirando do juiz quaisquer fungdes
de natureza pré-processual (ou investigatorias), desde que atinentes a apuracdo dos
fatos e a formulacéo da acusacdo, como a depurar e preservar o quanto possivel a sua
imparcialidade.” %*°

2% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10® ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 383-384.
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Antes de tudo, ao abordar a funcdo de promotor exclusivo da agéo
penal pablica, cumpre destacar, como pressuposto para o restante de nossa
anélise, que a atuacdo do Ministério Publico é pautada, no que diz respeito a
acdo penal publica incondicionada, a que nos interessa mais detidamente,
pelo principio da obrigatoriedade. Tal principio informa, em sintese, “que 0

Ministério Publico é obrigado a promover a acdo penal, se diante de fato

|” 246

gue, a seu juizo, configure um ilicito pena (grifo nosso).

“Estar obrigado a promocdo da acdo penal significa dizer que ndo se reserva ao
parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto é, ndo se atribui a ele qualquer
liberdade de opg¢do acerca da conveniéncia ou oportunidade da iniciativa penal,
guando constatada a presenca de conduta delituosa, e desde que satisfeitas as
condicdes da acdo penal.” *’ (grifo nosso)

O principio da obrigatoriedade, no entanto, ndo significa que o
Ministério Publico ndo deva atuar com imparcialidade. Acima de tudo,
devemos observar que a Constituicdo atribuiu a este 6rgdo a relevante e

fundamental funcdo de defesa da ordem juridica, do regime democratico de

direito®® e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (artigo 127,
CRFB), da qual ndo se pode despir quando no exercicio da acusacéo

penal®*®.

2% |bid. p. 110.
7 Ibid. p. 110.

248 «O Ministério Publico atual tem quinze anos. Sua arquitetura institucional, concebida em fortes
tracos pela Constituicdo de 1988, e implementada, em definitivo pela Lei n° 8.625/93 e pela Lei
Complementar n° 75/93, em nada se compara aquela do passado. Seu perfil juridico-constitucional
se encontra indelevelmente vinculado a positividade emergente do Estado Democratico de Direito.
Sob essa perspectiva, poderiamos parafrasear Lincoln em sua célebre definicdo sobre o arquétipo
de um governo democréatico (1863) para dizer que o Ministério Pdblico nasce desse, por esse e
para esse modelo de Estado.” — FELDENS, Luciano. Ministério Publico, Processo Penal e
Democracia: Identidade e Desafio. In: Prado, Geraldo; Malan, Diogo (Org.). Processo Penal e
Democracia. Estudos em Homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Republica de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2008. p. 321-322.

29 «p condicdo de parte ostentada pelo Ministério Publico no processo penal é especial,
diferenciada (diferenciada em relacdo a defesa que, a seu turno, é parte diferenciada em relacao ao
Ministério Publico). Isso porque, ademais de parte na acepcdo grafica de sua posicdo
processual de autor (art. 129, I, CF), o Ministério Publico, no exercicio dessa fun¢do, esta
igualmente vinculado a defesa da ordem juridical constitucional (art. 127, CF). Essas posturas
estdo associadas em uma unidade de sentido. Ainda enquanto parte, é érgao propulsor da aplicacdo
proporcional da lei valida. Alguns chamam essa atribui¢do de fiscal da lei, o que é dizer pouco; a
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Eugénio Pacelli traz, neste sentido, importante distingdo: para o autor, o
Ministério Publico ndo é d6rgdo de acusacdo, mas 6rgdo legitimado
(constitucionalmente) para a acusagdo. Assim, apesar de ser o titular da
acdo penal publica e desta ser regida pelo principio da obrigatoriedade, o
Ministério Publico ndo tem que necessariamente oferecer a denuncia,
podendo requerer o arquivamento do inquérito policial e, mesmo quando ja
oferecida a dendncia, pugnar pela absolvicdo do réu, desde que tais
atuacBes sejam, a seu (exclusivo) juizo, as mais apropriadas no caso

concreto. 2

“De outro lado, a obrigatoriedade, como ja visto, diz respeito a vinculagdo do 6rgéo
do Ministério Publico ao seu convencimento (opinio delicti) acerca dos fatos
investigados, ou seja, significa apenas auséncia de discricionariedade quanto a
conveniéncia ou oportunidade da propositura da acdo penal, se presentes o fato
(materialidade) criminoso (sua qualificacéo juridica) e a autoria.

Portanto, a imparcialidade devera permear toda a atividade do Ministério Pablico,
em todas as fases da persecugdo penal, incluindo a fase pré-processual, reservada as
investigacoes. (...)

O atuar imparcial do Ministério Publico esta relacionado com a inteira liberdade
gue se lhe reconhece na apreciacdo dos fatos e do direito a eles aplicavel. O
Ministério Publico é livre e deve ser livre na formacédo de seu convencimento,
sem que esteja vinculado a qualquer valoracdo ou consideragcdo prévia sobre as
conseqliéncias que juridicamente possam ser atribuidas aos fatos tidos por
delituosos. Nunca é demais repetir: ao Estado (e, aqui, ao Ministério Publico) deve
interessar, na mesma medida, tanto a condenacdo do culpado quanto a absolvigdo
do inocente. Essa é a verdadeira leitura a ser feita da norma do art. 257 do CPP.” ***
(grifo nosso).

A funcdo acusatéria exercida, em regra®?, com privatividade pelo

Ministério Publico, é essencial para a configuracdo do processo de partes

insistir-se nessa terminologia, deveriamos entdo compreendé-la, hoje em dia, como fiscal da
Constituicéo.” — Ibid. p. 329. (grifo nosso).

0 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 384. Ainda, o autor: “Enquanto 6rgdo do Estado e integrante do Poder Publico, ele tem
como relevante missdo constitucional a defesa ndo dos interesses acusatérios, mas da ordem
juridica, o que o coloca em posicdo de absoluta imparcialidade diante da e na jurisdicao penal.”

L Ibid. p. 385-386.
2 H4 as acBes penais privadas, nas quais a acusagdo é deduzida pelo ofendido por meio de

queixa-crime. Neste trabalho, todavia, a énfase permanence na agdo penal publica, pelo que
somente a ela estaremos nos referindo.
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préprio do sistema processual acusatério porque o Ministério Publico, ao
acusar com exclusividade, retira qualquer funcdo de acusacdo do
magistrado, desde que, logicamente, a este ultimo ndo se atribuam poderes
instrutorios (de investigacdo), conforme ja comentamos.

Devido a essa essencialidade, portanto, ndo se pode permitir que a
titularidade privativa do 6rgdo acusatério seja ofuscada pela atuacdo do
julgador, caso o contrario, haverd violacdo ao principio acusatorio, por
parcialidade do julgador, e da Constituicdo, pela ofensa ao sistema
acusatorio e a independéncia funcional do Ministério Publico, enquanto
principio institucional deste érgao.

Concebendo-se a independéncia funcional do Ministério Publico como
“liberdade de convencimento, de fato e de direito, sobre qualquer matéria a
ele atribuida e quanto as consequéncias juridicas a serem extraidas e

efetivadas em relacdo a ela” ***

e entendendo, como acima expusemos, que
0 principio da obrigatoriedade ndo significa a quebra da imparcialidade do
Ministério Publico, devendo este tutelar acima de tudo a ordem juridica e o
regime democratico, tudo isto por imposicdo constitucional (artigo 127,
CRFB - Ministério Publico enquanto fiscal da Constitui¢do), ha de concluir
necessariamente que somente ao Ministerio Publico cabe o juizo acerca da
propositura da acdo penal. Desde que pautado na legalidade, o Ministério
Pablico €, por isso, livre para decidir se formula ou ndo a pretensdo
acusatoria®”.

Assim, hd que se admitir que o controle sobre a observancia ao
principio da obrigatoriedade s6 pode ser da competéncia do préprio

Ministério Publico, posto que qualquer outra conclusdo violaria

%53 |bid. p. 389.

2 “Em um modelo acusatorio, que historicamente se funda no protagonismo das partes, ha de se
conceder espago para uma atuacdo mais flexivel do Ministério Publico, porquanto a nocdo da
persecucdo penal em todas as circunstancias, referida a todas as infracfes penais (ainda que
consideremos somente as noticiadas), rende louvor ao fim de defesa social, perseguido no processo
inquisitorio, acima e além dos limites de humanidade necessarios a harmonica convivéncia social.”
- Prado, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 127.
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frontalmente a independéncia funcional da instituicdo, configurando
desrespeito patente pela funcdo de tutor da ordem juridica e do regime
democratico (custus legis) que a Constituicao de 1988 o atribuiu®>.

Se tal controle pretender ser exercido pelo juiz entdo mais nefastas
serdo as violagdes, porque o sacrificio da imparcialidade do Ministério
Publico por ingeréncia do magistrado representard uma violacdo da
imparcialidade do préprio magistrado e, com isto, do principio acusatorio,
do sistema acusatorio, do devido processo penal constitucional, do modelo
processual penal garantista SG, da democracia substancial, do Estado
Democrético de Direito e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

“Por sua vez, a oficialidade do processo penal condenatdrio e a obrigatoriedade da
acdo penal publica, malgrado reflitam uma postura de preocupagdo com o valor
seguranga e, por igual, intransigéncia referente a apuracéo e repressao das infracoes
penais, ndo desnaturam a acusatoriedade do processo, na medida em que a agéo
penal ndo é deduzida por quem havera de julgéd-la, ndo implicando sempre, ou
necessariamente, em que o réu se veja diminuido em suas condicOes de resisténcia.

(.)

Esta é, também, a razdo por que ha de ser prestigiada a autonomia do acusador
(Ministério Publico ou ofendido), até mesmo no que respeita a convicgdo da
auséncia do suporte minimo probatério ou da presenca de algum fator
juridicamente inibidor da propositura da acdo penal. Assim, o juiz fica
excluido, por imperativo l6gico, da tarefa de controlar o principio processual da
obrigatoriedade, quando exigivel, nos casos de ndo exercicio da acio penal.” *°

E por tudo isto que podemos concluir pela inadequacdo ao modelo de
processo penal constitucional do sistema de controle do principio da
obrigatoriedade hoje em vigor em nosso pais. O disposto no artigo 28 do
CPP ¢é uma afronta direta ao sistema acusatério e, com isto, a Constituicdo

de 1988, porque permite que o juiz exerca o controle sobre o principio da

25 “A interpretagdo constitucionalmente adequada do artigo 129, inciso |, da Constituicdo da
Republica, é esta. Ndo se trata, apenas, de assegurar ao Ministério Publico o monopdlio do
exercicio da acdo penal publica, na forma da Lei. Nos dias de hoje é concebivel extrair da norma
constitucional a autorizacdo para definer critérios e casos de atuacdo, sempre tendo em mente 0s
principios da moralidade e impessoalidade.”- Ibid. p. 129.

%6 prado, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 118-119.
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obrigatoriedade da acdo penal puablica, atuando claramente com
parcialidade, imiscuindo-se indevidamente na funcéo exclusiva do 6rgéo de
acusacdo, aderindo desde antes do inicio do processo a hipdtese acusatoria,
em um prejuizo inadmissivel sob a égide de um sistema constitucional que
0 atribui a funcdo de garantidor dos direitos fundamentais, principalmente,

na tutela do mais débil, realizando a justica material >’

4.2. Garantia da correlacdo entre acusacao e sentenca *®

Dentro do escopo deste trabalho nos interessa examinar a hipétese da

sentenca®™ em que o julgador profere decisdo fora do pedido, ou seja, com

27 “Foj visto como ainda hoje se defende a existéncia de poderes probatérios do juiz. Ligou-se o
fato a idéia de que a jurisdicdo penal esta inserida no programa de seguranca publica do Estado e
ndo dirigida a defesa das garantias processuais, entre as quais ha ser ressaltado o direito ao
julgamento por juiz imparcial. Salientou-se que 0 mesmo ocorre quando se trata de deferir ao juiz
o poder de modificar o contedido da acusagdo (mutatio libelli). Em ambas as situagdes a ordem
juridica infraconstitucional procura enquadrar as funcbes do Ministério Publico, que é
olhado com desconfianga, como se seus membros ndo pudessem ser dotados de liberdade
para agir em defesa da sociedade. E preciso, segundo a logica inquisitorial que preside estes
institutos (artigos 156 (...) e 384 do Codigo de Processo Penal), transformar o juiz em fiscal
do Ministério Publico. E isso é feito desde antes do processo (artigo 28 do Cédigo de Processo
Penal), com a atribuicdo ao juiz do controle da obrigatoriedade da acdo publica.” - Prado,
Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 4° ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 193. (grifo nosso). Ainda: “Como sabem os soci6logos as
praticas sociais tém mais forca que as ordens do direito emanadas abstratamente. Nado fossem
suficientes as amarras juridicas mencionadas, a enlagcar o Ministério Publico ao juiz, coloca-se o
préprio Promotor de Justica fisicamente ao lado do juiz. E claro que além de Gbvia mensagem
subliminar enderecada ao réu, de que a justi¢a penal tem funcéo repressiva, motivo pelo qual juiz e
Ministério Publico estdo aliados na tarefa de punir, ha outra igualmente sutil, dirigida ao préprio
Ministério Publico. Segundo esta interpretacdo, a posicdo do Ministério Publico ao lado do juiz é
justificada por discurso que ressalta a importancia da instituicdo, todavia deixa abaixo da
superficie a intencdo de controle judicial das funcfes de persecucgdo.”- Ibid. p. 194.

%8 “Trata-se, dito de outra maneira, do principio da congruéncia ou da correlagéo entre acusacao e
sentenca. Pode o juiz, validamente, condenar o réu por fato distinto daquele que é imputado na
dentncia ou queixa? E basico o principio jura novit curia, em vista do qual o juiz certamente pode
resolver a questdo de mérito de acordo com a qualificacdo juridica que estime mais ajustada aos
fatos provados. Porém, em se tratando de processo penal condenatorio, cabem alguns cuidados, em
vista do fim de evitagdo de prejuizo ao exercicio da defesa e, principalmente, com o objetivo de
preservar a dindmica dialética, pela qual as partes incumbe a apresentacdo de tese e antitese e ao
juiz, como coroamento do processo, a producdo da sintese ou a escolha da tese que repute mais
acertada.” — Ibid. p. 146.

% Aqui, em sede de anélise do principio da correlacdo entre acusacdo e sentenca nos interessara
unicamente o conceito de sentenca que corresponde em termos doutrinarios ao de sentenca
definitiva de mérito, consoante Diogo Rudge Malan: “... restringir- se- & 0 conceito de sentenga
com o qual trabalharemos a decisdo jurisdictional que aprecia o mérito da causa, julgando
procedente ou improcedente a acusacao na a¢do penal de natureza condenatodria...”. E isto porque,
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contetdo ndo existente no pedido da parte autora, diverso do objeto da
demanda®®. Esta é chamada, em sede doutrindria, de sentenca extra petita e
é nula.

“A sentenca que julga fora do pedido é nula, outra devendo ser
proferida pelo juiz de primeiro grau de jurisdic&o.” %*

Consoante o brocardo latino Sentetia debet esse libello conformis, no
processo em geral, tanto no penal quanto no civil, a sentenca deve
corresponder exatamente ao pedido feito pelo autor. Assim, o julgador esta
proibido, consoante previsdo expressa no artigo 460 do CPC?*?, de julgar
fora, aquém ou além do pedido.

Em termos de processo penal, isto significa que o juiz ndo pode
condenar o réu por delito que ndo lhe tenha sido imputado pelo 6rgdo
acusador, que ndo conste da denlncia, impor san¢do acima da prevista ou
omitir-se sobre qualquer pedido seja de condenacéo, seja de absolvigéo.

Eis o principio da congruéncia ou da correlacdo entre acusacdo e

sentenca. E como ja consignamos, aqui nos deteremos sobre a hipdtese em

como assevera o autor: “Para fins de afericdo do vicio da incongruéncia, evidentemente s
interessam as decisOes jurisdicionais que emitem um juizo de valor sobre o contedo da acusacéo
ou imputagdo”. Observe-se, ainda, que o autor utiliza como sinbnimos 0s termos acusacdo e
imputacdo, ambas no sentido de ato processual pelo qual se formula a pretenséo penal. - MALAN,
Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.
120-121.

%0 Diogo Rudge Malan explica que o objeto do processo penal é a pretens&o processual, aqual, por
sua vez, 0 autor conceitua como sendo 0 meio através do qual o Estado pode exercer a pretensao
material, que é a pretensdo punitiva propriamente dita, que possui um carater pré e
extraprocessual. Assim: “No &mbito do processo penal, como o principio da nulla poena sine
judicio impede que o Estado satisfaga essa pretensdo por qualquer outra via que ndo o devido
processo penal, surge a pretensdo processual. Esta Ultima seria, portanto, a pretensdo externada
através do exercicio do direito de acdo, dirigida ao Estado (ao contrario da material, que é dirigida
ao autor da infragdo penal), que tem a correlata obrigagéo de prestar jurisdi¢cdo no caso concreto.
Logo, o objeto do processo penal é a pretensdo processual, e ndo a material, que preexiste a ele.
Como a imputacdo penal é o ato processual por meio do qual se formula a pretensdo penal, o
objeto processual ndo é a prépria imputagdo, e sim seu contedo, ou seja, 0 fato naturalistico
imputado ao réu.” - MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 104.

61 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 7% ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. P. 417.

262 Neste sentido também o artigo 128 do referido cddigo.
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que o magistrado pretenda condenar por delito®®

que ndo conste da
denuncia, porque justamente a hipOtese que da ensejo a Mutatio Libelli,

nosso objeto de estudo.

“... ¢ em torno do fato irrogado ao réu na exordial que se desenvolve toda a relagédo
processual penal. E ele que fixa e define a latitude e longitude do processo. E sendo
a sentenca, no juizo de primeiro grau, o ato final dessa relacdo processual, mister é
gue se atenha —apenas- a apreciacao do fato imputado e narrado (narra mihi factum,
dabo tibi jus).” %*

Neste mesmo sentido:

“Em outras palavras, ndo basta que o juiz, a fim de preservar sua imparcialidade,
trate as partes de forma igualitaria. Demais disso, é necessario que o 6rgao
jurisdicional se abstenha de se imiscuir no thema decidendum, ndo podendo
delimita-lo (no momento da formulagdo da acusacdo) e tampouco restringi-lo ou
amplia-lo (ap6s esse ato processual).” %

E de se observar, ademais, que o principio da correlacdo entre a
acusacdo e sentenca ndo concerne a qualificagdo juridica do objeto da
imputacdo e que, por conseguinte, em nada é atingido caso haja alteracdo
feita por parte do magistrado da qualificagdo juridica dada aos fatos
imputados pelo 6rgdo acusador. Pelo que consideramos o instituto da
Emendatio Libelli, previsto no artigo 383 do CPP, ndo atentatorio ao

principio acusatorio e, portanto, constitucional.?®

%63 |mportante notar aqui que o termo delito se refere ao fato naturalistico imputado ao réu,
enguanto conteldo da imputacdo e objeto processual. Nao se trata, portanto, da adogdo de um
conceito penalistico de fato, que conotasse ao termo delito o significado de figura tipica ou tipo
penal. - MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 111.

264 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O Direito de Defesa: Repercussao.
Amplitude e limites. 3*ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 285.

25 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 114.

266 «E que, nessa espécie, o fato descrito e narrado na inaugural acusatéria permanence inalterado,
mudando-se, tdo-somente, a indicacdo do artigo da lei penal no qual ha a sua subsuncdo ou
adequacdo tipica.” - PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O Direito de Defesa:
Repercussdo. Amplitude e limites. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.
296.
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“No que tange a qualificacdo juridica dos fatos imputados ao réu, pensamos que ela
nédo integra o objeto do processo.

Trata-se de reserva jurisdicional a livre diccdo do direito material aplicavel a espécie,
ndo havendo qualquer comprometimento da imparcialidade do juiz quando este
reclassifica juridicamente o fato imputado, por ndo haver manipulacdo do objeto
processual®®’, que continua idéntico.” 2%

A sentenca sera incongruente (com a imputacdo), portanto, quando o
juiz alterar os fatos descritos na pecga exordial acusatoria e imputados ao
acusado, independentemente de ter sido dado prazo para a defesa se
manifestar acerca da alteracdo, porque ainda que se respeitem as garantias
do contraditério e da ampla defesa®®, a sentenca sera eivada de nulidade
porque ultra (o juiz julga além do pedido formulado pelo autor) ou extra
petita (0 juiz decide uma causa de natureza diversa da que lhe foi
submetida).

A sentenca incongruente, por estar em desacordo com o principio
acusatorio e com a independéncia do Ministério Publico, que detém com

exclusividade o monopélio do exercicio da acdo penal publica®”®, é

%7E de se esclarecer mais uma vez que: “O objeto processual, por sua vez, ndo é a propria
acusagdo ou imputacdo, e sim seu contedo, ou seja, 0 fato naturalistico atribuido ao réu (thema
decidendum ou res in judicium deducta), independente de sua qualificagdo juridico-penal.” —
MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 119.

%68 |bid. p. 116.

269 “Reconhecemos, entretanto, que uma sentenca incongruente, embora ndo obrigatoriamente, via
de regra violara tanto o principio da acdo quanto as garantias do contraditério e da ampla defesa.”
— Ibid. p. 125. Acrescenta Geraldo Prado que: “Caso seja admitida a alteracdo substancial dos
fatos, por iniciativa do tribunal, ainda quando seja dada oportunidade ao contraditorio, do
ponto de vista psicolégico sem divida estara sensivelmente diminuida a possibilidade de o
acusado se defender de verdade. (...), podemos imaginar como deve se sentir o acusado ao
saber que € o juiz que lhe imputa o crime...” - PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A
Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 147. (grifo nosso).

270 segundo Diogo Malan: “Ante o exposto, é licito concluir que a sentenca incongruente afronta, a
bem da verdade, o principio da acéo, consagrado pela Constituicdo da Republica em seu artigo
129,1, independente do fato de ter havido ou ndo afronta ao contraditério e a ampla defesa”. —
Ibid. p. 124. O autor denomina de principio da acdo o principio “segundo o qual a atividade do
julgador é absolutamente inerte, a fim de resguardar efetivamente a sua imparcialidade, devendo
ele se abster de quaisquer iniciativas que possam ensejar um pré-julgamento do mérito e manter,
durante todo o procedimento, uma equidistancia das teses lancadas pelas partes processuais.” —
Ibid. p. 125.



126

atentatdria ndo s6 ao principio ora em analise, mas ao sistema acusatorio
constitucional, porque ao alterar os fatos narrados na inicial acusatoria, o
juiz imiscui-se indevidamente na atividade do 6rgdo de acusacéo, atua com

oficialidade e perde, enfim, sua imparcialidade.?”

“O ideal, conforme o principio acusatorio, € que apenas ao autor seja permitido
alterar a qualificacdo juridica do fato?’?, em qualquer hipétese. Se o acusador
persistir na posicgdo original, com a qual o juiz ndo concorda, cabe a este absolver o
acusado...” 2" (grifo nosso).

Diogo Malan conclui que a congruéncia é uma garantia processual
penal que decorre do axioma nullum judicium sine accusatione (axioma A8
do modelo garantista SG, consoante Luigi Ferrajoli), que, como vimos,
consubstancia o préprio principio acusatorio, que informa a separacao entre
juiz e acusacdo, justamente porque a incongruéncia significa que o
magistrado atuou com parcialidade, confundindo-se, em Gltima analise, com

0 6rgdo acusatorio, ao intrometer-se em funcao exclusiva deste.

“Em sintese, pode-se conceituar a garantia da correlacdo entre acusacao e sentenca
como obrigatdria vinculagdo do 6rgdo jurisdicional ao contetdo da imputagdo
durante a prolacdo de sentenca de mérito, que deve apreciar a integra do objeto
processual e nada além dele, por for¢a do principio da a¢éo.

Sentenca incongruente, por conseguinte, é a sentenga que desrespeita a vinculagdo
tematica do juiz.” "

21 “Assim, ha nossa concepcdo, o principio da acdo e as garantias da imparcialidade do juiz,
do contraditério, da ampla defesa e da correlacdo séo todos, sem exce¢do, consectarios 16gicos
e indispensaveis do principio acusatorio.” — MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente
no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 125. (grifo nosso).

272 Necessario se observar que Diogo Malan e Geraldo Prado empregam a mesma expressio para
se referirem a situacdes distintas. Diogo Malan se refere & hipdtese de Emendatio Libelli e Geraldo
Prado a Mutatio Libelli. Este Gltimo adota a nomenclatura empregada pelo CPP, que se refere a
Emendatio Libelli através da expressdo “descrigdo do fato contida na dendncia ou queixa” (artigo
383).

213 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis Processuais
Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 150.

% Ipid. p. 131-132.
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Indo ainda mais longe, o autor alca o principio da congruéncia entre
acusacdo e sentenca ao patamar de garantia constitucional, justamente
porque prevista implicitamente no principio da acdo (artigo 129, I, CRFB),
segundo o qual tdo somente as partes incumbe provocar a atividade
jurisdicional, isto, por sua vez, em face da inércia da jurisdicdo. 2

Finalmente, permitimo-nos acrescentar, ademais, que € garantia
constitucional inclusive porgque parte integrante do sistema acusatério e,
consequientemente, do modelo processual penal constitucional consagrado

pela CRFB de 1988, consoante ja argumentado neste trabalho.

4.3. A dindmica do instituto da Mutatio Libelli segundo o CPP

Neste capitulo, procuraremos conceituar o instituto da Mutatio Libelli e
observar sua antiga e nova dinamica, trazida pela Lei 11.719/2008, que
modificou a redacdo do artigo 384 do Codigo de Processo Penal.

Dentro desta analise, apontaremos avangos e retrocessos do legislador,
do ponto de vista da Teoria do Garantismo Penal e da implantagcdo de um
sistema processual penal verdadeiramente acusatorio, adequado ao Estado
Democratico de Direito e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
para, enfim, demonstrar o porqué da inadequagdo constitucional da nova
dindmica da Mutatio Libelli.

Assim, primeiramente, cumpre conceituarmos o instituto. A Mutatio
Libelli (mutacdo ou alteracdo do libelo ou acusagdo) pode ser entendida
como a alteracdo, posterior a denuncia, do proprio fato imputado ao
acusado, em razdo de prova de elemento ou circunstancia da infracao penal

ndo contida na inicial acusatoria. 2"

2™ |bid. p. 131.

278 E de se observer, contudo, que: “Com efeito, a inclusdo de elemento ou de circunstancia novos
ndo poderéa significar, obviamente, a mudanca completa da acusacdo. O fato novo, na realidade,
devera se agregar ao nicleo da conduta imputada, como acréscimo...”- Oliveira, Eugénio Pacelli.
Curso de Processo Penal. 10% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 513. Ainda: “E imperioso,
desde logo, ressaltar que a mutatio libelli se refere a uma mudanca de perspectiva, relativamente a
elementares ou circunstancias do fato sobre o qual se funda a pretensdo, em decorréncia de provas
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“A mutatio libelli se dad quando o fato que se comprovou durante a instrucdo é
diverso daquele narrado na imputacdo. Aqui — diferentemente da emendatio libelli —
os fatos que constam na imputacdo ndo se amoldam aos que foram comprovados na
instrucdo, pois se verificou, no curso do processo, um elemento ou circunstancia da

. - « . 5 277
infragdo penal ndo contida na acusacao.

Atencdo deve ser dispensada a redacdo do artigo 384 do CPP, antes e
depois da Lei 11.719, pelo que procederemos ao seu estudo no préximo
item, reservando-se assim espaco proprio adequado a explicitacdo de tema

tdo importante para o escopo deste trabalho.

4.3.1. A nova redacao do artigo 384, CPP

Antes de tudo, transcrevemos a redacédo do artigo 384 do CPP antes e
apos a Lei 11.719/2008, para fins de posterior comparacao.

Artigo 384 do CPP (Decreto-Lei 3.689, de 03-10-1941) — redacéo
anterior a Lei 11.719/2008:

“Art. 384. Se o0 juiz reconhecer a possibilidade de nova definicdo juridica do fato, em
consequiéncia de prova existente nos autos de circunstancia elementar, ndo contida,
explicita ou implicitamente, na dendncia ou queixa, baixara o processo, a fim de que
a defesa, no prazo de oito dias, fale e, se quiser, produza prova, podendo ser ouvidas
até trés testemunhas.

Paragrafo Unico. Se houver possibilidade de nova definigdo juridica que importe
aplicacdo de pena mais grave, 0 juiz baixara o processo, a fim de que o Ministério
Publico possa aditar a dendncia ou a queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agdo publica, abrindo-se, em seguida, o prazo de
trés dias a defesa, que podera oferecer prova, arrolando até trés testemunhas.”

surgidas durante a instrugdo, mas ndo corresponde ao acréscimo de uma nova acusagao ou de uma
acusacao por novos fatos. Se isso ocorrer, se na instru¢do vierem a tona novas infracdes penais de
acdo penal publica incondicionada, lembra Frederico Marques, cabe ao juiz dar noticia crime a
guem de direito (artigo 40 do Cdédigo de Processo Penal) - PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio:
A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 184. No mesmo sentido: “Frise-se que é de todo inadmissivel a substituicdo integral do
fato imputado mediante a exigua vereda do art. 384.” - MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca
Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 195.

2 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal. 1* ed. So
Paulo: Editora Método, 2008. p. 230.
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Artigo 384 do CPP (Decreto-Lei 3.689, de 03-10-1941) — redacéo
trazida pela Lei 11.719/2008, de 20-06-2008:

“Art. 384. Encerrada a instrucdo probatdria, se entender cabivel nova definigdo
juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de elemento ou
circunstancia da infracdo penal ndo contida na acusacgdo, o Ministério Publico devera
aditar a dendncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver
sido instaurado o processo em crime de acdo publica, reduzindo-se a termo o
aditamento, quando feito oralmente.

§ 1° Né&o procedendo o 6rgdo do Ministério Publico ao aditamento, aplica-se o
art. 28 deste cddigo.

82° Quvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e admitindo o
aditamento, o juiz, a requerimento de qualquer das partes, designara dia e hora para a
continuacdo da audiéncia, com inquiricdo de testemunhas, novo interrogatério do
acusado, realizacdo de debates e julgamento.

8§ 3° Aplicam-se as disposi¢Oes dos §8 1° e 2° do art. 383 ao caput deste artigo.

§ 4° Havendo aditamento, cada parte poderéd arrolar até 3 (trés) testemunhas, no
prazo de 5 (cinco) dias, ficando o juiz, na sentenca, adstrito aos termos do
aditamento.

8§ 5° Né&o recebido o aditamento, o0 processo prosseguira.”

As principais modificacdes positivas, sob o enforque do Garantismo
penal e do sistema processual penal acusatorio, trazidas pela nova Lei ao
instituto da mutatio libelli sdo: o aditamento necessario da dendncia pelo

6rgdo titular da acéo penal®”®

e a vinculacdo do magistrado aos termos do
aditamento. Em termos técnicos, pode-se apontar ainda como alteracéo
positiva a substituicdo da expressdo “circunstancia elementar” pela
referéncia mais adequada “elemento ou circunstancia”.

J& 0 aspecto negativo da nova redacdo reside justamente na previsdo do
paragrafo 1° do artigo 384, CPP, com redacdo determinada pela Lei
11.719/2008, que desfere novo golpe ao sistema acusatorio,

consequentemente ao modelo processual penal constitucional.

2’8 Como assevera Geraldo Prado: “... uma alteracdo dessa natureza s6 é compativel com o
principio acusatorio se decorrer da iniciativa do autor.” - PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A
Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 184.
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O importante é que: Ao determinar a aplicacdo ao artigo 28 do CPP a
hipdtese de recusa de aditamento por parte do Ministério Publico, o referido
paragrafo 1° retrocede no sentido de conferir poderes inquisitérios ao juiz,
que estara ao aplica-lo, indubitavelmente, imiscuindo-se indevidamente na
fungéo constitucional do Ministério Publico, enquanto titular exclusivo do
exercicio da acdo penal publica (principio da acdo — artigo 129, I, CRFB), o
que refletirdA em sua imparcialidade, restando comprometido o principio
acusatorio e com ele o sistema adotado pela Constituicdo de 1988.

Em relacdo ao aditamento necessario®”® trazido pela Lei 11.719/2008,
podemos afirmar que configura importante passo no sentido de conferir
acusatoriedade ao processo, posto que o juiz ndo estara em nenhuma
hipotese autorizado a promover de oficio a alteracdo da acusacao, devendo,
em qualquer caso, abrir vista para que o Ministério Publico adite a inicial a
fim de incluir a nova elementar ou circunstancia surgida na fase instrutéria.
S6 apds o aditamento, poderd o magistrado condenar pelo fato novo,

inclusive, porque sua sentenca sera congruente com a acusagao.

“Seja em razdo do principio da correlagdo, seja por conta da vedacdo da atuacdo de
oficio pelo juiz, ou, ainda, pela determinacdo constitucional de que o Ministério
Pablico possui 0 monopélio da agdo penal pablica, deve o magistrado, em qualquer
hipotese, abrir vista para que o Parquet adite a inicial, com o intuito de incluir as
elementares ou circunstancias que se comprovaram durante a instrucdo. Justamente
neste sentido a reforma determina que, em todas as situacdes, deverd ocorrer
necessariamente o aditamento da acusacdo. Melhor, portanto, a nova redacdo
também neste ponto, evitando-se invasdes indevidas do juiz na formulacdo da

x . £o: 5 280
acusacao, em resguardo ao sistema acusatorio.

2% Conforme ocorria na antiga sistematica, o magistrado estava autorizado a processar e julgar o
réu pelo fato novo independentemente de aditamento caso ndo houvesse possibilidade de nova
defini¢do juridica que importasse aplicacdo de pena mais grave, o que se pode considerar absurdo
em face do principio acusatério. Neste sentido: “A dispensa do aditamento a dendncia corresponde
a uma verdadeira autorizacdo deferida ao juiz, para que este modifique a acusacao,
independentemente da vontade do acusador, ainda que importe na aplicagcdo, no futuro, de pena
mais grave. SO precioso critério de matiz inquisitorial, disfarcado em economia processual e
obrigatoriedade da acdo penal (de oficio), para explicar a medida.” — Ibid. p. 185.

250 |pid. p. 233.
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Antes da Lei 11.719/2008, ndo havia necessidade de aditamento caso
ndo houvesse alteracdo da pena a ser aplicada ao réu, s6 sendo obrigatdrio o
aditamento quando a pena aplicavel a nova definicdo juridica do fato fosse
superior, mais grave, a do fato descrito na denincia (paragrafo Unico da

antiga redacéo do artigo 384, CPP).

“Na ordem anterior a Lei 11.719/2008, cabia ao proprio juiz a alteragcdo (mutatio) da
acusacdo (libelli), quando da nova definicdo juridica surgisse crime cuja pena fosse
igual ou inferior aquela do delito imputado inicialmente ao réu. Dai as inimeras
criticas feitas ao instituto da mutatio, que concedia verdadeira iniciativa acusatéria
ao magistrado, em manifesta incompatibilidade com um modelo processual de feigéo
acusatoria. Dai também o autoritarismo a que nos referiamos no inicio desta anélise.

O novo texto corrige o antigo defeito, esclarecendo que, independentemente da pena,
0 novo delito somente podera ser julgado se promovido o aditamento da acusacéo
pelo 6rgdo do Ministério Pablico. E, mais, que o juiz ficara adstrito aos termos do
aditamento (art. 384, § 4°, CPP).” %!

A outra alteracdo positiva trazida pela nova lei foi a previsdo de
vinculagdo do magistrado aos termos do aditamento, o que significa que o
juiz ndo pode condenar o réu com base na denuncia original, mas téo
somente considerando a imputacdo em conformidade com o aditamento
realizado pelo Ministério Publico. Do contrario, haveria flagrante violacéo a
ampla defesa do acusado, que ficaria a mercé da escolha do magistrado.
Este caso, que segundo parte da doutrina, configurava hipétese de
imputacdo alternativa, felizmente, foi retirado do nosso ordenamento

processual penal. 2%

281 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 10* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 511.

282 “Interessante anotar que, uma vez feito e aceito o aditamento, o magistrado estara adstrito aos
seus termos. Ndo podera, assim, comdenar o réu pelo fato originariamente descrito na denuncia.
Na sistematica anterior, entendia-se que, aplicado o procedimento da mutatio libelli,o juiz poderia
condenar o réu tanto pela imputagdo original quanto pela decorrente do aditamento. (...) A
reforma excluiu esta possibilidade. Realmente, como j& ensinava Afranio Jardim, esta situagéo era
verdadeira hipdtese de imputacdo alternativa, pois o réu, ap6s a aplicacdo do antigo art. 384,
poderia ser condenado pelo fato constante na imputacao inicial ou, ainda, pelo fato resultante do
aditamento. Justamente por isto a reforma afastou expressamente esta possibilidade, nos termos da
doutrina e jurisprudéncia majoritarias, que ndo admitem a imputacéo alternativa, por violacéo ao
principio da ampla defesa.” - MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cddigo de
Processo Penal. 1° ed. S&o Paulo: Editora Método, 2008. p. 236-237. (vide nota de rodapé n.
293).
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Quanto a expressdo “circunstancia elementar” constante da antiga
redacéo do artigo 384, CPP, a alteracdo promovida pela Lei 11.719/2008 foi
salutar ao extirpa-la da redacdo do artigo e substitui-la por “elemento ou
circunstancia”, posto que tais conceitos sejam excludentes: Enquanto
elementares do crime sdo “dados, fatos, elementos e condi¢Ges que
integram determinadas figuras tipicas”, circunstancias sdo “dados, fatos,
elementos ou peculiaridades que apenas “circundam” o fato principal. N&do
integram a figura tipica...”. *®* Assim, elemento é um dado essencial &
figura tipica, enquanto a circunstancia é um dado ndo essencial que se
agrega ao tipo penal, sendo a expressao “circunstancia elementar” de todo
inapropriada.

A mudanca negativa trazida pela lei merece anélise em tdpico apartado
pelo seu carater central nesta monografia, pelo que procederemos a sua

analise no item subsequente.

4.3.2. Da aplicacdo do artigo 28 do CPP a recusa de aditamento por
parte do Ministério Publico. O papel das partes nesta dinamica e a
afronta ao principio acusatorio

“O borcardo ne procedat judex ex-officio ganha enorme importancia nesse sistema,
no qual o exercicio da acdo penal de iniciativa publica é exclusivo do Ministério
Pablico (art. 129, | da Constituicdo da Repubica), ndo havendo mais espa¢o para
gualquer iniciativa do juiz no sentido de sequer sugerir a quem quer que seja a
modificacdo da acusacdo deduzida em juizo.” ?** (grifo nosso).

Diogo Malan ja atentava, mesmo antes do advento da Lei 11.719/2008,
para o fato de que, independentemente de haver previsdo de aditamento
pelo Ministério Publico, como de fato havia no paragrafo Unico do artigo

384, consoante sua antiga redacgdo, em qualquer caso em que 0 magistrado

28 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Volume 1. 9% ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva,, 2004. p. 457-458.

284 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 201.
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pretendesse a modificacdo da imputacdo restaria configurada ingeréncia
indevida deste na atividade do 6rgdo acusador, ainda se tratasse tdo somente
de sugestdo dirigida ao Ministério Publico.

“Ora, 0 juiz, ao baixar oa autos para que a parte acusadora adite a
inicial acusatoria, também esta agindo de oficio e formulando uma
imputacdo, malgrado de forma indireta, mediata, através de uma sugestéo.”
285

O que ocorre sempre que o juiz altera de oficio a acusacdo (o0 que era
permitido como vimos na antiga sistematica) ou sugere ao orgao acusatorio
a alteracdo é uma quebra da imparcialidade do julgador (que conforme
aludimos € pressuposto para um sistema processual realmente acusatorio),
que levanta espontaneamente matéria nos autos, cria pretensdo nova e
adere, ainda que inconscientemente, a hipétese que orquestrou de oficio.

Tal magistrado julga antecipadamente ao aderir de forma precoce a uma
das versbes contrapostas, ou pior, ao criar versdo propria e, por isso, tera
sua capacidade cognitiva viciada. O juiz que assim age, portanto,
compromete a acusatoriedade do procedimento e torna-o mera encenacgao
cujo Unico escopo passa a ser permitir que o magistrado ao final sentencie

t40 somente corroborando seu julgamento aprioristico. %

“Quando o juiz sugere a parte acusadora uma modificacdo da acusacao inicialmente
deduzida em juizo, est4, de forma inconsciente e automatica, se vinculando
psicologicamente aquela neoimputacdo por ele sugerida e, em ultima analise,

acusando”.?®’

%85 |bid. p. 205.

286 “Com efeito, 0 juiz que antecipadamente est4 em condices de ajuizar a solucdo para o caso
penal (que em algumas hipéteses sequer foi objeto de pretensdo do interessado), na pratica torna
dispensavel o processo, pois tem definida a questdo independentemente das atividades probatdrias
das partes, comportamentos processuais que devem ser realizados publicamente e em
contraditorio.” — PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. 4° ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 109. (grifo nosso).

7 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 206.
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“Ndo ha evidente pré-julgamento da causa, ja externando o juiz, de forma
extemporanea, qual é o seu convencimento sobre o fato efetivamente praticado pelo
réu?

Portanto, as providéncias do dispositivo legal estudado sé devem ser levadas a cabo
pela propria parte acusadora, espontaneamente, sob pena de inobservancia da
garantia da imparcialidade do juiz.

Esta garantia, além de estar implicita em nosso ordenamento constitucional, por
decorrer do regime e dos principios do Estado Constitucional de Direito (CR, art. 5°,
§ 2°), estd consagrada textualmente em diversos tratados dos quais o Pais é
signatario.”?®®

Devemos observar que o autor sustenta a inadequacdo da antiga redacéo
do artigo 384, paragrafo Unico, do CPP, segundo a qual o juiz, caso
vislumbrasse a possibilidade de aplicacdo de pena mais grave com a nova
definicdo juridica do fato, deveria baixar o processo para que o Ministério
Publico aditasse a denincia. Assim na antiga dinamica ja haveria quebra da
imparcialidade do magistrado e violacdo ao principio e ao sistema
acusatorio.

Com maior razdo, portanto, podemos sustentar a inadequagdo da nova
redacdo do artigo 384, CPP, quando o seu paragrafo 1° prevé a aplicacdo do
artigo 28 do CPP a hipotese de recusa do Ministério Publico em promover o
aditamento nos termos sugeridos pelo magistrado. Isto porque, além da
violacdo a imparcialidade do julgador, que ocorre, como vimos, pela mera
sugestdo quanto a alteracdo da imputacdo, hd uma outra violacdo: a
independéncia do Ministério Publico, enquanto principio institucional
constitucionalmente consagrado, com a determinacdo de aplicacdo da
sistematica do controle judicial do principio da obrigatoriedade da acéo
penal publica a hipotese de recusa ou inércia do Ministério Pablico na
promocao do aditamento, que, por sua vez, conforme ja aludimos quando
do estudo acerca da acusacdo enquanto parte processual, gera uma nova
violacdo a imparcialidade do magistrado. Eis um magistrado duplamente

parcial.

%88 bid. p. 207-208. O autor cita 0s seguintes dispositivos internacionais: artigo 8°, 1, do Pacto de

Sédo José da Costa Rica; artigo 14, 1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e artigo
X da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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Desta forma, sustentamos que 0 juiz que sugere a alteracdo da acusagéo
e que, em face da recusa ou inércia do Ministério Publico em promové-la,
aplica o artigo 28 do CPP estaria violando reiteradamente o seu dever de
imparcialidade, pressuposto essencial para um sistema verdadeiramente
acusatorio, porque criaria versdo propria e a ela se vincularia
psicologicamente, antecipando o juizo e inutilizando o processo, que nédo
passaria de encenacdo, e porque ao se utilizar do artigo 28 CPP estaria tdo
somente reforcando sua adesao aprioristica a versao que orquestrou.

N&o obstante, apresenta-se ainda inadequado o dispositivo ora em
anélise porque, ao determinar a aplicagdo da sistemética do controle do
principio da obrigatoriedade pelo juiz, sacrifica ndo somente a
imparcialidade deste, mas também a do parquet (bem como sua
independéncia), que, como vimos, deve atuar, acima de tudo, na tutela da
ordem juridica e do regime democratico, isto por imposic¢ao constitucional
(artigo 127, CRFB — Ministério P(blico enquanto fiscal da Constituicéo).”®

Quando falamos do sistema de controle do principio da obrigatoriedade
adotado pelo CPP, concluimos por sua inconstitucionalidade, porque ao ser
exercido pelo juiz haveria o sacrificio da imparcialidade do Ministério
Publico por ingeréncia do magistrado, o que representaria uma violacdo da
imparcialidade do proprio magistrado e, com isto, do principio acusatorio,
do sistema acusatério, do devido processo penal constitucional, do modelo
processual penal garantista SG, da democracia substancial, do Estado
Democrético de Direito e da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

Assim, concluimos pela inadequacdo ao modelo processual penal
constitucional do sistema de controle do principio da obrigatoriedade hoje
em vigor em nosso pais, sendo o disposto no artigo 28 do CPP uma afronta
direta ao sistema acusatério e, com isto, a Constituicdo de 1988, porque

permite que o juiz exerca o controle sobre o principio da obrigatoriedade da

% “Em razdo da independéncia funcional do Ministério Pablico (art. 127, §1° da Carta
Constitucional), ndo esta ele obrigado a aditar a dendncia nos exatos termos aviltrados pelo
magistrado”. — Ibid. p. 210.
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acdo penal publica, atuando claramente com parcialidade, imiscuindo-se
indevidamente na funcdo exclusiva do érgdo de acusacdo, aderindo desde
antes do inicio do processo a hipdtese acusatoria, em um prejuizo
inadmissivel sob a égide de um sistema constitucional que o atribui a
funcdo de garantidor dos direitos fundamentais, principalmente, na tutela do
mais debil, realizando a justica material.

Sendo o artigo 28, CPP, patentemente contrario a ordem Constitucional,
ele ndo deve ser aplicado quando da recusa pelo Ministério Publico em
aditar a denuncia. O juizo acerca do aditamento, tal qual o acerca do
arquivamento, € de exclusiva competéncia do 6rgdo acusador, que, ndo
obstante, deve agir dentro da legalidade, conservando sua imparcialidade,
que ndo € atingida, repetimos, pelo principio da obrigatoriedade, assim
como tampouco o é sua independéncia.

Por todo o exposto, podemos concluir que caso o julgador atue de
acordo com o disposto pelo artigo 384, paragrafo 1°, CPP, com redacéo
dada pela Lei 11.719/2008, estara sendo duplamente parcial e ferindo
irremediavelmente o principio acusatério, pelo que o referido dispositivo,
ao menos no tocante ao seu paragrafo 1°, deve ser afastado, pois eivado de

inconstitucionalidade.

4.3.3. A inconstitucionalidade do artigo 384, CPP

“A Teoria Garantista representa, a0 mesmo tempo, 0 resgate e valorizacdo da
Constituicdo como documento constituinte da sociedade. Esse resgate Constitucional
decorre justamente da necessidade da existéncia de um ndcleo juridico
irredutivel/fundamental capaz de estruturar a sociedade, fixando a forma e a unidade
politica das tarefas estatais, os procedimentos para resolucdo de conflitos
emergentes, elencando os limites materiais do Estado, as garantias e direitos
fundame%a(l)is e, ainda, disciplinando o processo de formacdo politico/juridico do
Estado.”

20 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade
Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 15.
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“E que a Constituicio Federal, como norma-méae (fundamento de validade material e
formal do sistema), deve ser suprema. Todos os dispositivos e interpretacfes
possiveis devem perpassar pelo seu controle formal e material, ndo podendo ser
infringida ou modificada ao talante dos governantes publicos, mesmo em nome da
maioria — esfera do indecidivel-, posto que as Constitui¢cbes rigidas, como a
brasileira de 1988, devem sofrer processo especifico para reforma, ciente, ainda, da
existéncia de clausulas pétreas. De fato, na atuacdo pratica, a aplicacdo de
qgualquer norma juridica precisa sofrer a preliminar oxigenacdo constitucional

de viés garantista, para afericdo da constitucionalidade material e formal da

norma juridica. Somente assim se da a devida forca normativa a Constituicdo®".”

292 (grifo nosso).

Em face do que expusemos acerca da nova redacéo do artigo 384, CPP,
apos o advento da Lei 11.719/2008, podemos concluir que tal dispositivo
apresenta-se em clara dissonancia com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Contudo, devemos analisar se tal disconformidade é
total ou parcial, ou seja, se todo o dispositivo deve ser considerado
inconstitucional e ter, portanto, sua aplicacdo afastada, ou se apenas parte
dele esta eivada do vicio.

Conforme estudamos no item 5.3.1, varias foram as mudancas positivas
trazidas pela Lei 11.719/2008 ao instituto da Mutatio Libelli. A partir da
nova redacdo dada ao artigo 384, CPP, houve a exigéncia de aditamento
pelo orgdo titular da acdo penal em qualquer caso (haja ou ndo aumento da
pena aplicavel) e a vinculacdo tematica do juiz (que ndo podera julgar em
conformidade com o libelo anterior caso haja a alteragcdo) aos termos do
aditamento.

Diogo Malan entendia acerca da antiga redacao do artigo 384, CPP, que
havia inconstitucionalidade ainda que o aditamento fosse espontaneo,

promovido pelo Ministério Publico sem qualquer interferéncia do julgador

291 «A constituigdo juridica logra conferir forma e modificagdo a realidade. Ela logra despertar “a
forca que reside na natureza das coisas”, tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forca ativa
que influi e determina a realidade politica e social. Essa for¢a impde-se de forma tanto mais efetiva
qguanto mais ampla for a convic¢do sobre a inviolabilidade da Constitui¢do, quanto mais forte
mostrar-se essa convic¢do entre os principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a
intensidade da forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma
questdo de vontade normativa, de vontade de Constituicdo.” - HESSE, Konrad. A Forca
Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: SergioAntonio Fabris Editor, 1991. p. 24.

22 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade
Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 18.
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(quando ndo haveria que se falar em quebra da imparcialidade do
magistrado), porque a Mutatio Libelli seria caso de imputacdo alternativa, o
que repercutiria na garantia da ampla defesa. Assim, para o autor, o artigo
384 em sua antiga redacéo era integralmente inconstitucional. %

Todavia, como a nova redagdo passou a prever expressamente que 0
juiz fica adstrito aos termos do aditamento (§ 4°, artigo 384, CPP), ndo ha
que se falar mais em inconstitucionalidade por alternatividade da
imputacdo. Isto ndo significa, entretanto, que a alteracdo da acusagdo no
transcurso do processo nédo prejudique a defesa de alguma forma, pelo que a
solucdo propugnada pelo mesmo autor nos parece que seria a mais
adequada para se evitar quaisquer prejuizos a garantia da ampla defesa:
exigir-se a concordancia da defesa para que possa haver a mudanca no teor
da imputag&o, tal qual se passa no processo civil. >

A alteracdo legislativa no sentido da exigibilidade de aditamento ainda
que ndo haja a possibilidade de aplicacdo de pena mais grave, conforme ja

aludido, € salutar e retira parte da carga de inquisitoriedade do dispositivo,

2% “H4 consenso que, uma vez realizada a mutatio libelli, a novel imputacdo, agora acrescida da
circunstancia fatica recém-descoberta, nao substitui a imputacdo original, e sim se coloca, quanto a
esta, em carater alternativo. (...) Pode-se concluir, assim, que toda mutatio libelli resulta em uma
inputacdo alternativa. (...) ...abalizada corrente doutrinéria repudia a possibilidade da parte
acusadora articular uma imputacdo alternativa, pelo dbice que ela acarreta ao amplo exercicio do
direito de defesa. (...) Ante 0 exposto, entendemos que, ao se repudiar a possibilidade de haver
uma imputagdo alternativa originaria se deve, por coeréncia, refutar também a mutatio libelli do
art. 384, na medida em que esta sempre resulta em imputacéo alternativa, s6 que superveniente.
Em outras palavras: se a imputacdo alternativa feita desde o inicio do procedimento acarreta
cerceamento de defesa, que dira a realizada ap6s o encerramento da instrugdo processual, na
medida em que a Defesa possui substancialmente menos tempo e atos processuais para se opor a
nova imputacdo.” — MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 214.

294 «Opserve-se que no direito processual civil, no qual os bens juridicos em jogo na relagdo de
direito material subjacente a lide sdo, via de regra, disponiveis, o objeto processual é imutavel apos
a instauracédo da relacdo processual, salvo se houver aquiescéncia do réu (CPC, arts. 264 e 321)...
(...) Ou seja, no processo civil, no qual os bens juridicos em jogo séo de menor relevancia do
gue no processo penal, a causa petendi adquire imutabilidade ap0s a instauracdo da relacdo
processual (CPC, art. 219). (...) No direito processual penal, com muito mais razao, deve ser
igualmente imutavel o objeto do processo, caso a parte defensora discorde da possivel
modificacdo, pois os direitos envolvidos no litigio sdo, via de regra, indisponiveis, fato esse
que torna ainda mais imperiosa, e ndo dispensavel, a previsibilidade dos fatos deduzidos pela parte
autora. Se, é exigivel no processo civil a estrita observancia da congruéncia, tendo uma
decisdo condenatdria repercussdo tdo-somente no patriménio do réu, que dird no processo
penal, no qual a condenacéo repercute no mais precioso bem que o ser humano pode ter: sua
liberdade.” — Ibid. p. 218-220. (grifo nosso).
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posto que ndo se permite mais uma ingeréncia direta do magistrado na
atividade acusatéria, j& que ao julgador é vedada alteracdo de oficio da
acusacéo.

Tendo-se em conta tais inovagfes, nos parece que o dispositivo teve
sanada sua inconstitucionalidade nos dois pontos ressaltados, pelo que nao
acreditamos que se trate de inconstitucionalidade integral do artigo 384,
CPP.

Os problemas do artigo apds a redacdo dada pela Lei 11.719/2008 se
concentram em duas quest@es, ja discutidas por nos, ainda que brevemente:
a possibilidade do juiz sugerir a alteragcdo da imputacdo e a previsao da
aplicacdo do artigo 28, CPP, na hipotese de recusa ou inércia do Ministério
Publico em promover o aditamento nos termos sugeridos pelo magistrado.

Tendo-se em vista que “... a norma somente é valida se, analisada no
contexto Constitucional, for compativel materialmente, isto €, nao

afrontar qualquer garantia ou direito reconhecido”?®

, Ndo podemos aceitar
uma norma que possibilite ao julgador sugerir a alteracdo da acusacéo
original e que, ainda por cima, determine que o mesmo julgador controle o
exercicio do direito de acdo sob a forma de aditamento.

Tal norma ndo é valida porque contraria ao principio acusatorio, uma
vez que o juiz que cria versdo propria, a ela adere, pré-julga a causa e se
torna parcial e o juiz que exerce o0 controle sobre o aditamento nos moldes
do artigo 28, CPP, que se refere ao principio da obrigatoriedade da acéo
penal publica®®, viola ndo somente a independéncia do parquet, mas
também sua imparcialidade enquanto custus legis (ou melhor, fiscal da
Constituicdo) e se torna ele mesmo parcial, tdo sé reforcando sua adesédo

aprioristica a versdo por ele orquestrada com oficialidade.

2% ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade
Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 40. (grifo nosso).

2% «Esse procedimento é considerado anémalo, por encerrar uma fiscalizacdo do principio da
obrigatoriedade que implica em sério risco de pré-julgamento da acusacdo.” - MALAN, Diogo
Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 200.
(grifo nosso).
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Desta forma, o artigo 384, CPP, ao permitir um juiz duplamente parcial
ndo se encontra adequado ao principio acusatério®’, ao sistema acusatorio,
ao modelo processual penal garantista SG, ao Estado Democréatico de
Direito, ao devido processo legal substancial e, logicamente, a Constituicdo
da Republica Federativa de 1988.

Observe-se 0 seguinte raciocinio, o qual se coaduna perfeitamente com

nosso estudo:

“No caso dos principios constitucionais, estes devem nortear a atividade estatal em
todas as esferas, impedindo a prevaléncia de normas infraconstitucionais desprovidas
de pertinéncia material com a principiologia constitucional... (...)

Com essa operacionalidade instrumental, 0 ordenamento juridico pode ser revisitado,
procedendo-se juizos de validade —na concepgdo garantista- sobre o contetdo das
regras infraconstitucionais, aferindo-se, assim, a sua constitucionalidade material,
em face dos principios, abandonando-se a percepcdo ultrapassada de que os
principios ndo possuem forca cogente.” 2%

O juiz deve, ao contrario do que preconiza o artigo 384, CPP, exercer a
funcdo de garantidor dos direitos e garantias fundamentais, a sevico do
Estado Democratico de Direito (da democracia substancial) e da ordem
Constitucional. O magistrado, por isso, deve abandonar sua suposta

neutralidade (o juiz estd no mundo e s6 por isso ja ndo seria neutro)™ e

297 “Apesar de nenhum ator juridico duvidar da preponderancia da Constituicdo sobre leis de
hierarquia inferior, sua ineficicia é patente, dado que existe certo constrangimento em nao se saber
lidar com principios, quando em choque com regras. E preciso, todavia, despedir-se da visdo
meramente programatica ou informadora de suas proposicdes, reconhecendo-se a eficacia cogente
e absoluta dos principios.” — ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de
Constitucionalidade Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 53. (grifo nosso).

2% [bid. p. 60.

2% “Todavia, na pratica forense remanesce uma incapacidade de cunho positivista rasteiro,
permeada por certo constrangimento devido ao desconhecimento de instrumentos necessarios a
implementacdo das promessas da modernidade e Constitucionais. Também ¢é evidente a auséncia
de comprometimento politico dos juristas, sob a cdmoda alegacdo da necessidade de demissdo
valorativa. O reconhecimento da existéncia de um ser antes do pesquisador, implica a admissdo da
influéncia de valores na elaboragdo tedrica, afastando, portanto, o mito da neutralidade da ciéncia.
Essa contaminacdo pelos valores desmascara a dita neutralidade impossivel de ser obtida, mas
decantada em prosa e verso como sendo pressuposto da realizagdo cientifica. De fato, a discusséo
tedrico-prética encontra-se inserida no contexto da acdo e, portanto, permeada indissociavelmente
pelos valores. A demissao (in)consciente desse habitus de fazer ciéncia é condicdo e possibilidade
para compreensao, ndo necessariamente completa, da realidade que nos circunda. A propria opgao
da neutralidade implica a aderéncia aos valores hegemdnicos. E que a regra ou o fato so existem
apos interpretados e, assim, por estarem imbricadas aos individuos, inexistem condi¢es do



141

abracar a ideologia garantista, ver a si mesmo como garantidor dos direitos
fundamentais, da ordem democratica e da Constituicdo. Um juiz que nédo é
neutro, mas que por abragar uma ideologia do respeito as garantias penais e
processuais penais do acusado, atue com a devida imparcialidade, s
intervindo se for para tutelar aguelas mesmas garantias e realizar a justica
material. 3®

Eis o porqué de sustentarmos neste trabalho a patente
inconstitucionalidade do artigo 384, CPP, ainda que parcial por dizer
respeito tdo somente aos dois pontos aqui levantados: possibilidade do juiz
sugerir a alteracdo da acusacéo e aplicacdo do artigo 28, CPP, a hipdtese de
recusa ou inércia do Ministério Publico em aditar a denuncia.

Promovendo-se a devida oxigenacgdo constitucional, ao confrontar o
conteldo da regra em andlise com o principio acusatério, controlando
materialmente sua constitucionalidade, podemos concluir, portanto, pela

sua inadequacéo parcial aos ditames da Lei Suprema.

“De sorte que o Direito deve ser compreendido, ndo como um conjunto de normas
com sentidos ensimesmados (latentes) e pré-constituidos, mas como um conjunto de
normas (principios e regras) que (re)clamam sentidos no espago/tempo. E o processo
de producdo de construcdo de verdades/sentido deve ser assumido pelo ator juridico,
consciente de sua insercdo social, bem como dos efeitos praticos de suas decises,
livrando-se da coisificagdo — abstracdo- propria da dogmérica juridica.” **

prometido despojamento. Tal construcdo tem o escopo, no fundo, de levar a pasteurizacdo dos
valores do jurista, ou seja, a extirpacdo do germe valor. Ao acreditar que se demitiu dos seus
valores, automaticamente acopla e assume os hegemdnicos, reproduzindo o status quo. Por
deficiéncia técnica e de vontade, na pratica juridica, acabam-se reeditando os velhos conceitos,
sem qualquer oxigenacao constitucional (controle material da constitucionalidade, inclusive em
face dos principios) ou mesmo valoragéo critica da lei.”- Ibid. p. 60-61. (grifo nosso).

300 «E 3 partir dessa nova compreensdo do papel do juiz e na mesma linha dos demais atores
juridicos no Estado Democrético de Direito e, assim, do reconhecimento de suas funcgdes de
garantidores dos Direitos Fundamentais inseridos ou decorrentes da Constituicdo Federal da
Republica, que o ordenamento infraconstitucional deve ser aferido. Com efeito, essa oxigenacéo
constitucional pressupde a compreensdo hermenéutica da prdpria constituicdo, principalmente em
face da Constituicdo Federal de 1988, que elencou diversas garantias no ambito social e coletivo
anteriormente sonegadas pelos textos Constitucionais do Estado liberal-individualista do Século
XIX...” = Ibid. p. 91.

%% 1bid. p. 79-80.
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Aclarada a situacdo de inconstitucionalidade parcial em que se encontra
0 artigo 384, CPP, apds a Lei 11.719/2008, ndo ha outra conclusao a que se
chegar sendo a da necessidade de seu imedianto afastamento, seja pelo
controle difuso de constitucionalidade, seja através de controle concentrado

302

de constitucionalidade. Neste sentido, o papel do judiciario ¢é

fundamental na concretizagdo da ordem constitucional e do Estado
Democratico de Direito.

O juiz garantista ndo deve, pois, aplicar o artigo 384, CPP, literalmente,
mas oxigena-lo com os principios e garantias constitucionais, declarando

sua nulidade parcial sem reducdo de texto®®

constituicdo ***, declarando-o inconstitucional via controle difuso

, interpretendo-o conforme a

(necessario fortalecimento da independéncia do juiz enquanto pressuposto

para sua imparcialidade — vide comentarios acerca da independéncia do juiz

305

e da Reforma do Poder Judiciario no item 5.1.1) ou, no caso no Pretério

Excelso, via acdo direta de inconstitucionalidade. *®

%02 «“Conquanto ninguém duvide da necessidade do controle dos atos legislativos ou normativos
infraconstitucionais, a competéncia para tal tarefa encontra respaldo em dois sistemas distintos. No
controle difuso, todos os 6rgdos do Poder Judiciario congregam competéncia para efetuar o
controle constitucional incidental, isto é, dentro do processo em que a legislagéo é invocada. Ja no
controle concentrado, um Unico 6rgdo do Poder Judiciario possui a competéncia exclusiva de
analisar a constitucionalidade dos atos legislativos infraconstitucionais.” — Ibid. p. 104-105.

303« a decisdo sobre a inconstitucionalidade pode restringir o ambito de incidéncia da aplicacdo
das normas, com a utilizacdo da nulidade parcial sem reducéo de texto ou o esclarecimento de
uma ou algumas interpretacdes conforme a Constituicdo.”- Ibid. p. 114. Ainda: “Dai que
transferindo para o contexto brasileiro, no qual (...) o Juiz singular esta autorizado a efetuar o
controle difuso de constitucionalidade, possivel a aplicacdo da nulidade parcial sem reducdo do
texto, excepcionando a validade da norma juridical na hipotese em anélise, sem derroga-la
genericamente.” — Ibid. p. 116.

304 “N3o se equiparam, pois, nulidade parcial sem reducdo de texto e interpretacdo conforme a
Constituicdo. Em ambos os casos, ha possibilidade de argumentacGes no sentido de novas
compreensdes hermenéuticas, quer do préprio 6rgdo julgador, quer de outros intérpretes
constitucionais. Com efeito, a diferenga primordial entre as duas possibilidades hermenéuticas
consiste no aspecto de aproveitamento da norma. Enquanto a interpretacdo conforme a
Constituigdo reconhece a constitucionalidade nas hipoteses que declara, a nulidade parcial sem
reducdo do texto explicita as hipdteses em que a norma estaria eivada de nulidade, sem prejuizo de
sua manutencdo genérica (validade) para o futuro e, assim, em outras hip6teses.”- Ibid. p.119.

%5 «“Nesse pensar, compete especificamente ao magistrado, no modelo garantista, renunciar a
funcdo de boca repetidora da lei ou mesmo de corretiva desta. O magistrado, no modelo
positivista tradicional, possui relagdo formal com a Constituicdo, demitindo-se — até
inconscientemente, as vezes — do dever ético-politico de absoluta intimidade com o texto
constitucional. Esse magistrado ¢ um burocrata informado pelo arsenal técnico disponibilizado
pela dogmatica juridical, valorizador da forma, em disfavor da substancia. Acredita, ainda, que a
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Estas sdo algumas possibilidades que surgem para 0 juiz exercitar sua
funcdo constitucional de garantidor dos direitos fundamentais e agente
efetivador do Estado Democratico de Direito, relendo o ordenamento
infraconstitucional com as lentes da Lei maior e promovendo a devida
adequacédo da legislacdo processual penal infraconstitucional ao sistema
processual penal acusatorio.

Caso 0 juiz opte por atuar em conformidade com a regra do artigo 384,
CPP, prescindindo da imperiosa oxigenacdo e releitura, serd, conforme
referimos, duplamente parcial e, portanto, suspeito. Assim, a argiicdo de
suspeicdo do magistrado pode ser considerada como outra solugdo (ainda
que paleativa, pois a inconstitucionalidade da norma ndo estara sendo
repelida diretamente) para a inadequacdo constitucional do artigo em
anélise.

Neste sentido: “... o aditamento a denuncia provocado pelo julgador,
ainda ndo fosse manifestamente inconstitucional, ensejaria a arglicdo de
suspeicdo do juiz, nos termos do art. 254, 1V, do codigo de Processo Penal.
307

Deve-se ter em conta, contudo, que:

“Nao é verdade — e nem se esta defendendo — que o Poder Judiciario é a salvacdo de
toda situacdo social. Todavia, exigir o fazer acontecer do Poder Legislativo, dos

forma é a garantia da eficAcia do direito, sem qualquer valoragdo, cumprindo as normas
simplesmente porque existem e tém vigéncia (aspecto meramente formal). Continua interpretando
a Constituicdo a luz do Codigo Civil. Renuncia ao irrenunciavel: o seu poder-dever de
controlar difusamente a constitucionalidade material do ordenamento infraconstitucional,
tranquilizando-se com a mera concordancia formal com a Lei Maior. No paradigma
garantista, no entanto, o magistrado, como 0s demais atores juridicos, assume posi¢do
diversa, passando a tutelar ndo somente a formalidade, mas também (e principalmente) o
contetdo constitucional, fazendo a devida oxigenagdo constitucional.”- 1bid. p. 90. (grifo
N0SS0).

306 “Se 3 Constituicdo é considerada o fundamento de validade do sistema juridico e as normas
infraconstitucionais devem guardar pertinéncia formal e material, necessario o estabelecimento de
mecanismos de obediéncia. Dai surge o controle da constitucionalidade das normas. Significa,
assim, a possibilidade do controle dos atos normativos expedidos pelo Estado, compreendido em
suas diversificadas funcGes (Executiva, Legislativa e Judicidria), na busca incessante da
concretizacao e respeito a Constituicdo.” — Ibid. p. 103.

%7 MALAN, Diogo Rudge. A Sentenca Incongruente no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 207.
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administradores publicos e dos proprios membros do Poder Judiciario é o grande
papel ao ator juridico, consciente de sua funcdo democratica. Nesse pensar, ao ator
juridico cabe declarar sua independéncia em face de posi¢des coisificantes da
realidade, (re)lendo os critérios de validade da norma com matiz garantista,
reconhecendo a validade material das normas ao invés de manter fiel e cego
cumprimento as regras simplesmente por serem regras. O aspecto meramente formal
cede espago, no Estado Democréatico de Direito, ao aspecto material, conforma a
Constituicdo.” **®

Além das solugdes até aqui referidas, de indole judicial, ha outra, de
indole legislativa, que resolveria o vicio de inadequacdo constitucional do
artigo 384, CPP: a atribuigdo do controle sobre o exercicio do principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica ao proprio Ministério Publico com
exclusividade, o que refletiria, em consequéncia da previsdo do paragrafo 1°
do artigo 384, CPP, no controle sobre o aditamento da denuncia. Assim, o
controle sobre o arquivamento do inquérito penal se assimilaria ao controle
do arquivamento do inquérito civil, do qual ndo ha razdo para se distanciar.

Alteracdo legislativa nesta direcdo foi ventilada no Projeto de Lei n.
4.209/01, o qual, entretanto, ndo logrou éxito. Eis a redacdo proposta por tal

projeto para o artigo 28, CPP:

“Projeto de lei n. 4.209/01, preparado por comisséo presidida pela jurista Ada
Pelegrini Grinover:

Art. 28. Se 0 6rgdo do Ministério Publico, ap6s a realizacdo de todas as diligéncias
cabiveis, convencer-se da inexisténcia de base razoavel para o oferecimento de
dendncia, promovera, fundamentadamente, o0 arquivamento dos autos da
investigacdo ou das pecas de informacéo.

§ 1° Copias da promogcao de arquivamento e das principais pecas dos autos serdo por
ele remetidas, no prazo de trés dias, a 6rgdo superior do Ministério Publico, sendo
intimados dessa providéncia, em igual prazo, mediante carta registrada, com aviso de
retorno, o investigado ou indiciado e o ofendido, ou quem tenha qualidade para
representé-lo.

§ 2° Se as copias referidas no paragrafo anterior ndo forem encaminhadas no prazo
estabelecido, o investigado, o indiciado ou o ofendido podera solicitar a érgdo
superior do Ministério Publico que as requisite.

%8 ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade
Material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 88.
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§ 3-° Até que, em sessdo de 6rgdo superior do Ministério Plblico, seja ratificada ou
rejeitada a promocdo de arquivamento, poderdo o investigado ou indiciado e o
ofendido, ou quem tenha qualidade para representa-lo, apresentar razdes escritas.

§ 4° A promocdo de arquivamento, com ou sem razdes dos interessados, sera
submetida a exame e deliberacéo de 6rgdo superior do Ministério Publico, na forma
estabelecida em seu regimento.

§5°0 relator da deliberacdo referida no paragrafo anterior podera, quando o
entender necessario, requisitar 0s autos originais, bem como a realizacdo de
quaisquer diligéncias reputadas indispensaveis.

§ 6° Ratificada a promocdo, o 6rgdo superior do Ministério PUblico ordenara a
remessa dos autos ao juizo competente, para o arquivamento e declaracdo da
cessacao de eficacia das medidas cautelares eventualmente concedidas.

§7°Se, ao invés de ratificar o arquivamento, concluir o 6rgdo superior pela
viabilidade da acdo penal, designara outro representante do Ministério Publico para
oferecer a dendncia.”

Desta forma, competindo tdo somente ao Ministério Publico, enquanto
6rgdo acusador e titular exclusivo da acao penal publica, o controle sobre o
principio da obrigatoriedade, ficara prejudicado o disposto no artigo 384,
paragrafo 1°, posto que qualquer sugestdo do juiz poderd ou néo ser
acatada pelo parquet, cumprindo a ele (e s6 a ele) o juizo acerca da
alteracdo da imputacao, sendo o controle exercido pela prépria instituicéo,
afastada a ingeréncia indevida do magistrado, a quem ndo restara
alternativa, caso discorde da imputacdo original, sendo absolver o réu.

Resguardado estard o principio acusatério e o ordenamento constitucional.



CONCLUSAO

Partindo da Teoria do Garantismo Penal e de uma concepgéo garantista
do Estado Democrético de Direito, abordamos a funcdo do processo penal a
luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e 0 modelo
processual penal mais adequado aos ditames da Lei Maior, para que
pudéssemos, enfim, analisar a nova redagdo do artigo 384, CPP, e sua
conformidade ou desconformidade constitucional.

Conceituamos Estado Democréatico de Direito como aquele que néo
limita sua legitimidade a formacdo das instituicdes representativas, mas que
exige uma verdadeira democracia substancial, que corresponda aos anseios
de todo 0 povo e que assegure a todos os cidaddos 0 gozo dos direitos civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais. Neste sentido, fizemos convergir
0s conceitos de Garantismo, enquanto base da democracia substancial, e de
Estado Democratico de Direito, entendido como Estado de Direito dotado
de efetivas garantias.

Assim, concluimos que no Estado de Direito concebido como sinbnimo
de democracia substancial e baseado no Garantismo afigura-se
imprescindivel que as instituicbes sejam instrumentos de satisfacdo dos
interesses basicos e fundamentais de todos. Eis o Estado Democrético (de
democracia substancial) de Direito, cuja legitimidade reside na efetiva
tutela dos direitos e garantias constitucionais.

Tendo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotado
expressamente o Estado Democréatico de Direito (artigo 1°, CRFB),
asseveramos que torna-se imperativo que a ele se busque dar efetividade e
demonstramos que 0 processo justo, enquanto devido processo legal
substancial, mostra-se o adequado a tal escopo.

Trabalhamos com o principio do devido processo legal em seu aspecto
substancial (substantive due process), enquanto principio informador da
necessidade de respeito e tutela dos direitos fundamentais e da promocéo

das garantias constitucionais dos cidaddos, para correlaciona-lo com o
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modelo processual penal garantista SG formulado por Luigi Ferrajoli,
quando da sistematizacédo da Teoria do Garantismo Penal.

Apresentamos 0 modelo processual penal garantista SG e seus dez
principios ou axiomas fundamentais como o modelo paradigma a ser
alcangado, ainda que de maneira aproximativa, pelo ordenamento
processual penal para que este contribua na efetivacdo do Estado
Democratico, se conformando ao maximo com a ordem constitucional.

Assim, concluimos que um Estado Democratico de Direito, de
democracia substancial, exige, para sua efetivagdo, um processo penal
igualmente democratico, ético, garantista e justo. Como a justica do
processo, sob a perspectiva do devido processo legal substancial, passa a ser
aferida pelo respeito e promocédo das garantias constitucionais, entendemos
que a funcdo precipua do processo € sua instrumentalidade constitucional, €
ser instrumento a servico da tutela dos direitos fundamentais proclamados
pela Constituigdo.

Neste trabalho, portanto, procuramos demonstrar que o0 caminho para a
efetivacdo do Estado Democréatico de Direito (ideal a ser alcangado tanto
pela ordem juridica infraconstitucional quanto pela préatica, posto que
adotado expressamente pela CRFB de 1988), enquanto Estado de Direito
dotado de efetivas garantias, que realiza a democracia substancial e a justica
material, é precisamente a adesdo plena, na seara processual penal, a um
sistema efetivo de garantias penais e processuais penais, o qual
identificamos com 0 modelo penal garantista SG.

Em busca, pois, da efetivagdo do texto constitucional, o processo penal
deve ser concebido e praticado enquanto instrumento a servico da
Constituicéo e dos direitos e garantias por ela consagrados. Eis o processo
penal constitucional, submetido a lei e legitimado pelo respeito aos direitos
fundamentais.

Entendemos, pois, que apenas um direito democratico (material e
processual) pode de fato dar corpo a um Estado Democratico. E neste

sentido que, como vimos, se apresenta imprescindivel uma depuracdo do
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ordenamento processual penal, através de sua releitura a luz da Constituicéo
de 1988, posto que, do contrario, a adesdo e pratica de um modelo
processual penal autoritario significaria tornar letra morta a Carta
Constitucional e em uma demagogia o Estado Democratico de Direito por
ela adotado.

Tendo visto que um dos axiomas do modelo penal e processual penal
garantista (constitucional) é o principio acusatorio, entendemos que a
Constituicdo de 1988 adotou o referido principio e o sistema a que d& nome,
0 acusatorio, o qual conceituamos e caracterizamos.

Analisamos, tendo como premissa a opgéo constitucional pelo sistema
acusatorio, o papel do julgador e do érgdo acusador no processo penal
democrético, justo e garantista, apontando as fungfes constitucionais destes
agentes juridicos, bem como algumas das distor¢cdes existentes entre a
normatividade e a efetividade constitucional, para concluirmos que, em um
processo orientado pelo principio acusatorio, o julgador deve manter,
principalmente, sua imparcialidade e o 6&rgdo acusador preservar,
primordialmente, sua independéncia.

Intentamos confrontar a dindmica do instituto da Mutatio Libelli, nosso
objeto de estudo, com o ideal trazido pelo principio acusatério, pelo sistema
acusatorio, pelo modelo penal garantista SG, pelo Estado Democrético de
Direito e, logicamente, pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Observamos a antiga e a nova redagao do artigo 384, CPP, trazida pela
Lei 11.719/2008 e apontamos dois pontos de desconformidade entre a
norma e a ordem constitucional: a possibilidade do juiz sugerir a alteracdo
da imputacdo e a previsdo da aplicacdo do artigo 28, CPP, a hipdtese de
recusa ou inércia do Ministério Publico em promover o aditamento nos
termos sugeridos pelo magistrado.

Tomando, pois, a Constituicdo de 1988 como paradigma e em uma
concepgdo  garantista, propusemos um controle material de
constitucionalidade sobre a regra do artigo 384, CPP, oxigenando-a e

depurando-a a luz da Lei Suprema, por entendermos que uma norma sé é
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valida quando compativel materialmente com a Constituicdo, quando ndo
desrespeite, portanto, qualquer garantia ou direito consagrado pela Carta
Constitucional.

Consequentemente, se nos dois pontos de desconformidade houve,
confomr apontamos, afronta ao principio acusatorio pela quebra da
imparcialidade do magistrado (concluimos que a regra permite que 0 juiz
seja duplamente parcial), a norma do artigo 384 ndo é valida, ainda que
parcialmente, conforme concluimos, porque sanados os demais vicios de
inconstitucionalidade outrora existentes pela nova redacdo dada ao artigo
pela Lei 11.719/2008.

Finalmente, ap6s chegarmos a conclusdo de que a nova redacdo do
artigo 384, CPP, tornou-o parcialmente inconstitucional e de que imperioso
se afigura seu afastamento imediato, propusemos algumas solucdes para as
incompatibilidades referidas (vide item 4.3.3), quais sejam: o controle
difuso ou concentrado de constitucionalidade, através da declaracdo de
nulidade parcial sem reducdo de texto, da interpretacdo conforme a
Constituicdo ou mesmo de acdo direta de inconstitucionalidade que vise a
integralidade do dispositivo; a argiiicdo de suspei¢do do magistrado, caso
ele opte por atuar literalmente segundo a regra do artigo 384, CPP,
prescindindo da devida oxigenacgdo constitucional; a mudanca legislativa
com a atribuicho do controle sobre o exercicio do principio da
obrigatoriedade da acdo penal pablica ao proprio Ministério Publico com
exclusividade (como ocorre em sede de arquivamento de inquérito civil), o
que refletiria no controle sobre o aditamento da denuncia, conforme
ventilado pelo Projeto de Lei n. 4.209/01 quando da propositura de nova

redacgdo para o artigo 28 do CPP, o qual, infelizmente, ndo logrou éxito.
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