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Verdade

A porta da verdade estava aberta,
mas so deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim ndo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava
s6 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade
voltava igualmente com meio perfil.
E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso
onde a verdade esplendia seus fogos.
Era dividida em metades
diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme
seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

(Carlos Drummond de Andrade)



RESUMO

O presente estudo apresenta a discussédo sobressidade de buscar solucbes para a
superacao do inquisitorialismo no Brasil e o consete fortalecimento do sistema
acusatorio, adotado pela Constituicdo Federal 88,1flante da transicao inacabada do
Estado Democratico de Direito (entendido como umceiio sintese entre direitos
civis, politicos e sociais). O argumento sustentadite que existe uma relacéo direta
entre a transformacdo dos Estados, o processaitistte aquisicdo de direitos da
populacdo, o constitucionalismo e o sistema proe¢gsenal. Primeiramente, faz-se
uma abordagem do modelo ocidental, buscando apageseomo a relacdo acima
referida ocorreu, em termos gerais, no Ocidentsteliormente, 0o segundo capitulo
apresenta o caso especifico do Brasil e estudaz ald perspectiva sociolégica e
constitucional, a relacéo entre o processo hisiateaquisicdo de direitos e a trajetéria
do sistema processual penal no pais — diferenciandto modelo ocidental e abrindo
espaco para uma compreensdo ampla de sistemadaimugae envolva a triade sintese
do Estado Democrético de Direito. O sistema actisap@dssa, assim, a ser visto como
um reflexo do Estado Democréatico de Direito. Por, fo terceiro capitulo apresenta as
insuficiéncias do Estado Democratico de Direito paeecem refletir nas dificuldades
encontradas no sistema processual penal, entre®laoblemas para a superacdo dos
resquicios inquisitoriais; por isso, busca-se agmes propostas de solucdes, sobretudo
qualitativas, para o aprimoramento do sistema #&@usano Brasil nas esferas civil,
politica e social.

Palavras-chave Sistema acusatorio. Estado democratico de dirdResquicios
inquisitoriais. Constitucionalismo. Direitos fundantais.



ABSTRACT

This study presents a discussion on the need w $wlutions to overcome the
inquisitorialism in Brazil and the consequent sfithening of the accusatory system,
adopted by the Federal Constitution of 1988, iatreh to the unfinished transition of
the Democratic State (understood as a synthesisepbramong civil, political and
social rights). The sustained argument is thatethsra direct relationship between
transformation of states, the historical procesaagfuiring rights by the population, the
constitutionalism and the criminal justice systéinstly, the study presents an analysis
of the Western model seeking to understand howatiwe relationship occurred in
Western in general terms. Subsequently, the sedomgter presents the specific case of
Brazil, and investigate, in the light of a socialed and constitutional perspective, the
relationship between the historical process oftagithievement and the trajectory of
the criminal justice system in the country — diéfietiating it from the Western model
and making room for a wider definition of the aciosy system that involves the
synthesis of the three pillars of the Democratet&tThe accusatory system thus comes
to be seen as a reflection of the Democratic SREally, the third chapter presents the
shortcomings of the democratic rule of law thatnse® reflect the difficulties
encountered in the criminal court system, includihg problems of overcoming
inquisitorial remnants. Therefore, one intends teespnt solutions, particularly
qualitative, for the improvement of the accusateygtem in Brazil in its civil, political
and social spheres.

Keywords: Accusatory system. Democratic state. Inquisitorimemnants.
Constitutionalism. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

E crescente no Brasil o debate sobre a construgdomdsistema juridico que
reflita as promessas positivadas na Constituic@iedraéde 1988. Os desafios existentes
no sistema processual penal, que diz respeitogaasieatores e garantias do processo
penal, se inserem nessa realidade. A adequacidece daestema aos preceitos
constitucionais norteia o debate sobre a constrdedmecanismos mais democréticos
de direitos e garantias que possibilitem a transiigiestruturas do inquisitorialismo em
direcdo a consolidacédo do sistema acusatorio.lHiste se diferencia do primeiro pela
capacidade de oferecer e garantir um processo pmgraltario e humanitario a toda
populacao.

E possivel afirmar que a discussdo sobre a adogasistema acusatorio no
Brasil se baseia em trés debates principais. Ogmonvincula-se ao proprio conceito de
sistema acusatorio. H4 grande debate publico, imiduaqui a academia, sobre quais
elementos principais diferenciam o sistema acusatter um sistema inquisitorio. Para
além dessa polémica, que beira o preciosismo,uessadiscussdo subjacente que trata
sobre a existéncia de grandes resquicios inqu&gono sistema processual penal
brasileiro e a incompatibilidade entre o CédigoRtecesso Penal e os preceitos da
Constituicdo Federal no que diz respeito ao pracpsesal. J4, o segundo e o terceiro
debates envolvem, respectivamente, discussdesnti® explicativo e normativo sobre
o tema. Trata-se aqui de explicar as origens dantodade de tracos inquisitoriais no
processo penal brasileiro e prospectar possivkis@ss para a consolidacdo do sistema
acusatorio. Nesses dois ultimos pontos urgem a&satjge relacionem de maneira mais
holistica a evolugcdo do sistema processual pemailéiro com o processo historico,
sociologico e politico de aquisicao de direitospdaulacao do pais e que vinculem tal
analise com os desafios amplos de construcao @odBtemocratico de Direito.

Esse trabalho procura contribuir para o avancoadadiscussdes. Para tanto, a
pesquisa tem como objetivo principal estudar aiegoitade do inquisitorialismo no
Brasil como parte de uma incongruéncia histérideeeronstitucionalismo, processo de
aquisicao historico de direitos dos cidadaos eersiat processual penal, buscando
identificar possibilidades de solu¢gfes para a proBtica da consolidacdo do sistema
acusatorio diante do projeto inacabado de EstadoobDeitico de Direito.

Esta introducdo procura apresentar a discussae solsituacdo do sistema

processual penal brasileiro e por qual razdo eldaase mostra insuficiente. Divide-se
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assim em quatro secfes. A primeira aborda o defmateeitual; introduz os limites
atuais do préprio conceito de sistema acusatéuseja, a dificuldade de uma resposta
consensual sobre a sua definicdo. A segunda ademliscussao teorico-explicativa e
discute a dificuldade de explicacdo de por que@ritlam resquicios inquisitoriais no
ordenamento penal brasileiro. Em seguida, intraduz debate normativo, sobre a
importancia de estudar as solu¢des qualitativas paossivel superacdo dos resquicios
inquisitoriais que ainda se fazem presentes ndiddade. Tal tarefa torna-se ainda mais
necessaria apos a Constituicdo Federal de 198&itera opcdo democratica pelo
sistema acusatorio. E, por fim, a quarta secaoeste a apresentacdo do desenho da

pesquisa e da estrutura da dissertagao.

O Debate Conceitual

Para compreender o raciocinio logico desta pesgeéisanportante, em um
primeiro momento, explicar o que se entende camaleitente por sistema acusatorio e
sistema inquisitorio. Posteriormente, partindo-seidkia de que o Brasil adota um
sistema acusatorio, pelas razbes que serdo expasteguir, demonstrar-se-a4 a
problematica que envolve a superacao dos resquimossitoriais ainda presentes na
atualidade, fato que esta intimamente conectadoacsintese do Estado Democratico
de Direito (direitos civis, politicos e sociais).

Primeiramente, importa reconhecer que a estrutw@epsual penal faz parte de
um sistema Para fins deste trabalho, entende-se, a parirreffexdes de Geraldo
Prado, que emprega os ensinamentos de CarmemAumnitiaes Rocha (1990), que um
sistema

ndo é um conjunto solto e desarticulado de normiastauicdes [...], mas
sim uma realidade medida exatamente em virtud®€eEncia interna destas

! Os significados de sistema (do latim systema,sigrfica reunido, juncdo) sdo diversos. Para Bmbbi
sistema é uma "totalidade ordenada, um conjuntentiEs entre 0s quais existe uma certa ordem. Para
gue se possa falar de uma ordem, é necessariosqertas que a constituem nao estejam somente em
relacionamento com o todo, mas também em um relagiento de coeréncia entre si. Quando nos
perguntamos se um ordenamento juridico constituisistéma, nos perguntamos se as normas que o
comp8e estdo num relacionamento de coeréncia sinteen que condi¢cdes é possivel essa relagao”.
(BOBBIO, 1995, p. 71). O ordenamento juridico psde considerado um sistema, ou, nas palavras de
Bobbio uma "unidade sistematica" (BOBBIO, 19957f). Tércio Sampaio Ferraz Junior salienta que
“um ordenamento, como sistema, contém um repertédotém também uma estrutura. Elementos
normativos e ndo normativos (repertorios) guardelacdes entre si. Por exemplo, quando dizemos que
as normas estdo dispostas hierarquicamente, urnasipériores, outras inferiores, estamos pensando
em sua estrutura. [...] O sistema [...], ademaisy tarater dindmico. [...] Normas sdo promulgadas,
subsistem no tempo, atuam, séo substituidas poasoati perdem sua atualidade em decorréncia de
alteracdes nas situacdes normadas. O sistema ésapgna forma técnica de conceber os
ordenamentos, que sdo um dado social” (FERRAZ2IR2, p. 146-47).
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mesmas normas e instituicdes — acrescentaria jpioscé sujeitos, que agem
no interior do sistema de determinada maneira (PRADO, 2006, p. 54)

Dessa forma, o sistema processual penal podestercdmo um subsistema do
sistema judiciario (BOBBIO, 1998b), espécie doesis constitucional, derivado do
sistema politico (PRADO, 2006, p. 55). Em espegjfié aquele determinado pela
exigéncia do direito penal e do Estado, em cadaaéparticular, para proporcionar
respostas frente as demandas da criminalidade (BQFE 2010, p. 57). Os sistemas
processuais penais podem ser analisados a partidode tipos: inquisitivo, ou
inquisitérid’, e acusatorid

A conceituacdo basica e minima dos sistemas prggissgenais inquisitorio e
acusatorio pode ser vista a partir de sua princijii@renca. Assim, o que difere
minimamente um sistema de outro pode ser consideradicleo base do sistema. E, de
uma forma geral, o conceito basico unanime desseelos poderdo nos aproximar da
compreensao sobre qual € o modelo adotado atuanmnmentBrasil — fato este que
encontra divergéncias na atual literatura procégsral.

Para explicar o que se entende por sistema acigsatorquisitorio utilizar-se-a
a teoria da construcdo de conceitos de Giovanrnoigague proporciona as Ciéncias
Sociais uma importante contribuicdo. A teoria detdsa (1984) apresenta uma
estratégia de analise conceitual comparativa érhdat na busca de caracteristicas
comuns (é o que ele denomina de conceito classicmuceito por redefinicdo). E uma
estratégia que visa encontrar um nacleo comum qierd/ para analise de todos os
casos, ao qual poderdo ser incorporados novosi@sibmas sempre mantendo-se o
nacleo comum principa(FONSECA, 2013, p. 6). Pedro Fonseca, ao abordar a
construcdo do conceito de desenvolvimentismo, afigpme o grande “desafio da
construcdo do conceito classico ou por redefinigddentificar esse nucleo comum”
(FONSECA, 2013, p. 7).

Para este trabalho, optou-se por renomeaiiadeo comum principade nicleo
duro. A partir da definicdo do ndcleo sera possivelsagrar um sistema como
acusatorio ou inquisitorio. Entretanto, isso n@midica que haja a consolidacéo de tal
sistema. Por isso, em um segundo momento, imper@elper quais sao os atributos

2 Este trabalho trata os termos inquisitivo e inigii® como sindnimos e os utiliza de maneira
intercambidvel.

% Parte da literatura considera o sistema mistolifgms gerais seria aquele metade inquisitérioatteet
acusatorio) também como uma espécie de sistemagsua penal. Contudo, discorda-se desta linha
pensamento, pelas razfes que serao expostas adcdesta introducao.
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adicionais que possam contribuir para a consol@agasistema processual penal, sem
que, por qualquer hipétese, seja modificado o selea durd®

Mas, primeiro, o desafio a ser enfrentado é idieatifo nicleo dos sistemas
processuais penais. Pra tanto, sera realizadooedimento adotado por Fonseca com
base na teoria de Sartori, qual seja, investigao(no a literatura mais reconhecida tem
definido o conceito de sistema acusatorio, buscamdalenominador comum entre a
maioria dos textos, e (ii) em qual momento da histmoderna normalmente aponta-se
0 surgimento do sistema acusatorio e por qual ragé® se diferencia do inquisitorio.
Trata-se de uma busca pelo nucleo duro construlds putores e pela historia.

Independentemente do que cada autor entende plaondero, bem como de
quais sejam as suas principais posi¢cdes tedrida® sotema, é possivel constatar a
existéncia de uma caracteristica basica que, deafou outra, estd sempre presente nos
debates para diferenciar o sistema acusatoriostlensa inquisitorio. Essa caracteristica
minima pressupde a existéncia de partes no prqcasawés da separacao inicial das
funcdes de acusar, defender e julgar.

Geraldo Prado, quando escreve sobre o sistemata@cosaxplica que tal
sistema é regido por um principio que leva 0 mesome. Sustenta o0 autor que “a
NOSSO juizo, o principio acusatorio, avaliado estatente, consiste na distribuicdo do
direito de acéo, do direito de defesa e do podeésdjgional, entre autor, réu (e seu
defensor) e juiz” (PRADO, 2006, p. 113). A decigho instaurar um processo penal
condenatério, portanto, ser4 de um sujeito distiduouiz (PRADO, 2006, p. 113)
Joan Pic6 | Junoy, no mesmo sentido, esclarece quancipio acusatorio é parte das
garantias basicas do processo penal, 0 que implgagesséncia, a existéncia de partes
que se contrapdem (acusador e acusado), diferentargfio julgador que deve ser
imparcial. Por isso, 0 autor sustenta que a sefardas funcbes torna-se essencial:
“acusacion propuesta y defendida por persona diatotel Juez, defensa con derecho y
facultades iguales a las del acusador, y decisidnym 6érgano judicial Independiente e

* Entende-se aqui que, para além de seu nicleo akigistemas processuais penais sejam historicament
condicionados. Ao longo dos anos, de acordo condicdoes e necessidades das sociedades, novos
fatores passam a ser necessarios para a sua dagéoliou fortalecimento. Se o nucleo duro do sestem
€ a realidade minima, o principio, que o identjfcageu desenvolvimento e consolidacdo é um eterno
devir; mutavel de acordo com as circunstancia®csts.

®4[...] O principio acusatério funde acusacdo eoagénal, justamente por ndo admitir a existéncia de
processo condenatério sem iniciativa da parte augoemo iudex sine actgree, em vista dele,
somente se acdo penal for proposta e desenvolgittingo do processo, havera, apds a contraposicao
da atividade de defesa, autorizacao juridica paralacédo de decreto condenatério” (PRADO, 2006, p.
112).
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imparcial, no que actie como parte frente al acasath el proceso contradictorio”
(PICO | JUNOQY, 2002, p. 112). Importa destacargainom Joan Picé | Junoy qtia
finalid udltima del principio acusatério no es otrque la de proteger la debida
impacialidad del juzgador'(PICO | JUNOY, 2002, p. 112).

Eugénio Pacelli de Oliveira reconhece que no sistanusatorio, diferente do
modelo inquisitorio, “além de atribuir a 6érgdosedintes as funcdes de acusacéo (e
investigacdo) e de julgamento, o processo, rigonestée falando, somente teria inicio
com o oferecimento da acusaca¢PACELLI, 2010, p. 9). Jaime Bernal Cuéllar e
Eduardo Montealegre Lynett também identificam qua wdos conceitos mais
importantes da teoria processual moderna é aquelsajrefere a separagéo das funcdes
de investigar e acusar (0 que entende por prinegipigatorio) do qual deriva algumas
consequéncias, entre elasas' atribuiciones de instruccion y juzgamiento asta
encargadas a dos 6rganos independien€8)ELLAR e LYNETT, 2004, p. 121).

Ainda nesse mesmo sentido, entende Luigi Ferragplando afirma que a
separacao entre o0 juiz e a acusacgéo se traduzmemio constitutivo mais importante
do sistema acusatoério (modelo tedrico acusat@mp)ele que Ihe confere o pressuposto
estrutural (FERRAJOLI, 2000, p. 657). Nereu Josac@inolli, por sua vez, sustenta
que

0 monopodlio da jurisdicdo no ambito criminal seluma série de garantias
e direitos produzidos pela adogéo do principio @tu® no artigo 129, |, da

Constituicdo Federal. Este ndo diz respeito somemteclusividade da agdo
penal pelo Estado. Informa, em sua base, a divis&ofuncdes entre os
diversos sujeitos processuais: terceiro impareialisador e defensor. Isso
reflete uma série de efeitos no ambito do procpesal, mesmo se entendido

de forma bem restrita, ou seja, da necessidade ma acusacao.
(GIACOMOLLI, 2006, p. 226-27)

De certo, ha autores que consideram a separacapadas fator insuficiente
para a caracterizacdo do sistema acusatério. PéadonAury Lopes Junior reconhece
qgque um dos principais diferenciadores dos sisteingsisitério e acusatério € a
separacao das funcbes de acusar e julgar (LOPES20R2, p. 128) e que essa
separacao é necessaria para que a estrutura ngims@ Por outro, 0 autor, na esteira

de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, consideseparacao de fungdes um elemento

® No mesmo sentido, destaca Calabrich (2008, p. @9ndo escreve que “o sistema ou modelo
acusatorio funda-se na distribuicdo a sujeitos gesuais distintos das funcbes de acusar, defender e
julgar”. Abade (2005, p. 140) também afirma que €aasagrar a garantia do processo criminal de tipo
acusatdrio a Lei Fundamental pretende asseguraragestidade que julga ndo tenha funcbes de
investigacao e acusacdo: esta Ultima tarefa h&mdkewada a efeito por outra entidade — em regra, o
Ministério Publico”.
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acessorio (LOPES JR., 2014, p. 109) e que o niddesistema seria, na realidade, a
gestdo da provaA premissa de que a gestdo da prova é o “niialedahte” (por ex.,
LOPES JR., 2014, p. 110) do sistema processuall genana interpretacdo retirada
pelos autores, sobretudo, de Franco Cofdero

Nesta mesma linha de argumentacédo, Coutinho (200F2) afirma que “hoje
ninguém mais com algum conhecimento duvida que istensa processual se define
pelagestdo da prova a quem ela cabe [...]"; e, por essa razdo, @ sustenta que, no
Brasil, existe um sistema inquisitorio regendo @igo de Processo Penal. A gestdo da
prova, portanto, seria para autores como Couti2009), Lopes Jr (2014), Thums
(2006), o “nucleo fundante” (o que aqui chamamosndeleo duro) de um sistema
processual penal. Para eles, se a gestdo da moexdlusiva das partes (acusacgéo e
defesa), o sistema configura-se como acusatoriopytoo lado, se o juiz puder atuar na
gestdo da prova, o sistema sera inquisitorio. Pamans, portanto, é falsa “a conclusao
de que a presenca do Ministério Pablico no procpssal, com 0 monopolio da agéo
penal, corresponda ao modelo acusatério” (THUM®620. 213).

Entretanto, é forcoso perceber que, implicita opliexamente, tais autores
também acabam por confirmar a necessidade de s@padas funcdes, ja que se trata
de fundamento anterior ao proprio primado da ged#dprova. Ou seja, ndo € possivel
pensar na existéncia de gestdo probatdria exclasa@usacdo e defesa sem que antes
exista separacdo das partes. Consequentementearacg® destas funcdes, que se da
primariamente no inicio do processo, aparece cosrm@mdinador comum entre 0S
autores mencionados.

Além disso, entende-se que ndo € possivel negast@riéd para definir um
conceito, mesmo que em sua forma minima. Contgdo,nao significa que, ao longo

do tempo, 0 conceito ndo possa transformar-secpgarar novos atributos, conforme

" Importa referir que esta nem sempre foi a positgidury Lopes Jr. O autor muda de posic&o no inicio
dos anos 2000, como explica em uma nota de rodasee livro “Sistemas de Investigacédo Preliminar
no Processo Penal”: “Mantivemos a redacédo origil@atese de doutorado (1999), momento em que
ainda admitiamos a existéncia de um modelo migm bomo considerdvamos que a separagdo das
fungBes de acusar-julgar era a pedra angular tagdie acusatério-inquisitério. Atualmente, pensamo
de forma diferente (....). Na esteira de Jacinttsddiede Miranda Coutinho e Franco Cordero, hoje
entendemos que é a GESTAO DA PROVA O PRINCIPIO USBKDOR que ira identificar se o
sistema é inquisitorio ou acusatério” (LOPES JRQ& p. 77, nota de rodapé n° 8).

Ha posicdes que procuram desconstruir essa taprisentada pelos autores citados, tais como faz
Mauro Fonseca Andrade, em especifico, no artiguiatio “Teoria da Gestdo da Prova: um confronto
consigo mesma” (ANDRADE, 2010b), bem como eu sero li'Sistemas Processuais Penais e seus
principios reitores” (ANDRADE, 2010).
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ja referido e se vera posteriormente. De todo madiopportancia da histéria parece

inegavel na construcdo do conceito e de seu ndden Inclusive, destaca Sartori que
as palavras ndo s6 tém uma histéria como, invdnsrge, uma histdria
muito importante. Ignorar a razéo de terem siddadas, suas variagoes e 0s

distanciamentos subsequentes dos significadosnarsgié renunciar a um
compasso numa navegacao perigosa. (SARTORI, 1940) p

Nesse sentido, importa identificar, na histéria erod e de uma forma geral, em
qual momento se d& a transicdo de um sistema itiquipara um sistema acusatorio.
Esse momento remonta ao século XVIII e XIX, soltetna Europa continental, e com
excecdo, por exemplo, da Inglaterra, que ja apta@sgmum procedimento diferenciado
com aCommon LawNo geral, a histéria demonstra que a separacédutigdes de
acusar e julgar foi a base para o inicio da dedalm sistema inquisitivo em toda a
Europa (no qual o juiz-inquisidor assumia, em téses funcdes: investigar, acusar e
julgar).

De modo geral, a reforma que aconteceu na Frangaocsurgimento d€ode
d’Instruction Criminalle,de 1808, e que posteriormente influenciou outrdsesa é
considerada pela literatura como um marco pararalzhda do sistema inquisitivo (por
ex., MAIER, 2004). O que importa, neste momentgueé este codigo, por mais que
seja comum na literatura classifica-lo como regido um sistema misto(por haver
separacao das fases de investigacao e procegmad)ser visto como um marco inicial
que introduziu a separacao das funcdes de acysigiae atribuindo a exclusividade da
acdo penal somente ao Ministério Publico (ANDRAR2BQ8). Delimitou-se, desta
forma, que o processo penal teria partes (acusagdefesa) e um julgador distinto
delas, diferente do que acontecia no sistema itigoiscomo, por exemplo, nGode
Louis, de 167¢°. Essa separacéo basica é essencial para a distiripéina conceitual

° O sistema adotado pelo C6digo napolednico geraémerunhado de misto (CORDERO, 2000, p. 67).
Isso, pois, introduziu uma fase de investigacaguisitiva) e outra processual (acusatéria). Nessgop
importa ressaltar a discussao acerca da existéncigio de um sistema misto. O sistema misto seria
aquele composto por duas fases: investigativa @ppcessual (inquisitdria) e processual (acusgtori
Entretanto, a afirmac&o de um sistema misto (meteplesitorio, metade acusatorio), pelo simples fat
de existirem duas fases, aponta, nas palavras pesLir. (2010, p. 58), um “reducionismo ilusorio”.
Independente de se concordar ou ndo com o queop entende sobre nicleo do sistema, concorda-se
com a justificativa de que para identificar umegish processual penal é necessario identificar o seu
“nucleo fundante” (nucleo duro); é ele quem iraidiese o sistema € acusatério ou inquisitério.dain
gue, na atualidade, grande parte dos sistemas skjdato mistos (com a separacdo das fases pré e
processual - como é o caso do Brasil), ndo se gizée que exista um principio fundante misto e, por
isso, ndo se justifica a ideia de sistema mistoé dnquisitério ou é acusatério, mesmo que existam
resquicios contrarios ao nucleo.

19 Aqui havia presenca de um acusador, entretantanpis que existisse, era visto como dispensé&el, j
gue o processo também poderia ser iniciadampttia criminisou de oficio (ANDRADE, 2010b).
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(nucleo duro) dos sistemas processuais penaisansitorio ou acusatorio, partindo-se
do pressuposto da impossibilidade de existir unheedmisto.
Poder-se-ia, neste momento, fazer a ressalva adbrpiisicao espanhola, o que
é feito inclusive por Mauro Fonseca Andrade, quaafiltna que em uma das mais
perversas inquisicbes da histéria existia um orgdpecifico, diverso do juiz, para
promover a acusacio
Entretanto, ha outros pesquisadores que refutaanhisdtese trazida pelo autor,
como por exemplo, Andrea Ortiz Rangel, quando catecoom A.S Tuberville, que
El puesto de mayor relevancia después del inquisidoeral lo ocupaba el
promotor fiscal, quien actuaba como acusador. Hgtara fue creciendo con
el transcurso de los afios y en algunas ocasionas fenciones fueron

ejercidas por el inquisidor, por lo que éste reail®l titulo de inquisidor
fiscal. (RANGEL, s/d)

Ou seja, de acordo com esta pesquisadora, o idquisem alguns casos,
também poderia assumir a funcdo de promover a @@oisaAlém disso, importa
destacar que, embora ndo haja muitos estudos adascatribuicdes especificas dos
funcionérios do Tribunal do Santo Oficio, ha indécde que todos eram subordinados
ao inquisidor-geral (que era nomeado pelo Papa,neme do Rei). Nauhcatzin
Tonatiuh Bravo Aguilar, por exemplo, afirma quecaisacao realizada pefoscal era
apenas uma formalidade que foi |he foi atribuida Ingtrucciones ja que desde o
momento que o0 acusado era interrogado e torturaglos pinquisidores ja era
considerado culpado e a confissao era 0 seu caminho

En medio de la secrecia que caracterizaba a la isigidn, el acusado era
llevado ante los inquisidores para ser interrogadana vez amenazado con
ser torturado si faltaba a contestar con la verdad,le cuestionaba sobre la
causa por la que habia sido arrestado. Sin espesue saber la acusacion
en su contra, se le advertia también que lo queievenia era confesar, ya
que el Tribunal nunca arrestaba sin tener prueljag. Con fundamento en
la determin&cion de los tedlogos presentes y Idgios existentes hasta ese
momento, el fiscal denunciaba formalmente al acostxque en efecto era
una mera formalidad ya que el acusado desde qualenten esa camara

era considerado culpable y su deber era probar dotrario. (AGUILAR,
2004, p. 103)

E possivel concordar com o autor quando afirmacgat® doFiscal era apenas
para formalizar uma acusacao que ja existia, poisexemplo, ao fazer uma leitura dos

atos segundo e décimo oitavo@ampilacion de Las Instrucciones del Santo Ofi@o d

* Mauro Fonseca Andrade (2010, p. 454) afirma quiutaridade da acusacdo ja era encontrada na
inquisicdo espanhola uma vez que era atribuicaligxa doFiscal — espécie de Promotor — denunciar
oficialmente os acusados e, por isso, era posgi@aieber um sistema acusatério em uma das
InquisicBes consideradas por muitos como a maiséeda histéria.
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la Inquisicion de Fernando de Valdés, parece que ndo era plosdrigcal acusar de
modo contrario ao que foi determinado pelos indoigs nas audiéncias
“investigativas” anteriords. Dessa forma, a inquisicdo espanhola demonstraaque
analise das estruturas formais dos sistemas deamimétn ser cotejadas com o estudo
da histéria pratica (adequada & realidade da éfoca)

Desse modo, os sistemas acusatorios construidosécato XVIII e XIX em
relacdo aos sistemas caracteristicamente inqu#sg@nos quais existia a figura do juiz-
inquisidor que assumia as funcdes de acusar erjulga de regra, basearam-se no
atributo de conferir a acusacédo minima (inicio mepuocesso) a um orgao diferente do
julgador. Essa acusacao minima remete a duas gaeastportantes: (i) a exclusividade
do 6rgado acusador, ou seja, somente ele poderariniprocesso criminal e (ii) a sua
independéncia, no sentido de ndo poder haver énéertia do julgador na deciséo sobre
0 inicio da pretensao acusatoria.

Por isso, de acordo com a caracteristica comurmmaiatribuida (implicit4 ou
explicitamente) pela maioria dos autores como bjséra a existéncia de um sistema
acusatorio, bem como pela passagem da histOriaegdencia a queda do sistema
inquisitorio para o surgimento de outro sistemgué se entende que a separacdo das
fungBes de acusar (com exclusividade e sem inderdea do juiz), defender e julgar é o
gue define o nucleo duro do sistema acusatério fi@saconceituais. Trata-se de um

sistema de partes (mesmo que em sua forma minima).

12«2 Denunciacion — Satisfechos los Inquisidores, que la materiadesFé, por el parecer de los
Tedlogos, 6 ceremonia conocida de Judios, 6 Mdresggia, ¢ fautoria manifiesta, y de que no se
puede dudar, el Fiscal haga su denunciacion colgrtal persona, 6 personas, pidiendo sean presos,
presentando la dicha testificacion y calificacioe’* 18. Acusacion del Fiscal El fiscal tendra
cuidado de poner las acusaciones a los presos dérmlino que la Intruccion manda, acusandolos
generalmente de hereges, y particularmente de lodpue estan indiciados, asi por la testificacion,
como por los delitos que hubieren confesado: Y aengs Inquisidores no puedan conocer de delitos
gue no sepan a manifiesta heregia, siendo textifica reo de delitos de otra calidad, debe el Hisca
asusarle de ellos, no para que los Inquisidoresdstiguen por ellos, sino para agravacion de los
delitos de heregia que le ha acusado, y para queteade su mal christiandad, 6 manera de vivirey d
alli se tome indicio en lo tocante a las cosasal&¢, de que se tratalVALDES, 1561, s/p. Grifos
N0sso0S.).

'3 Torna-se possivel pensar, em uma analise prelimipne a separacdo formal das funcées de acusar
(Fiscal) e julgar (Inquisidores) na inquisicdo espanholaiim meio encontrado para acalmar os &nimos
da populagdo que clamava por julgamentos com meroassos (esse foi, inclusive, o motivo de
Torquemada ter sido nomeado Inquisidor-Geral pedpaPanteriormente ao Inquisidor Valdés,
conforme informa Andrade (2010, p. 286)). Contuppssivel concluir que ha indicios importantes de
gue oFiscal ndo possuia independéncia para acusar — 0 qudesa@a, pelo nicleo duro, um sistema
inquisitério e ndo acusatério.

4 Como visto, nem mesmo autores, como Aury Lopesodique seguem outra teoria para firmar o
“nacleo fundante” do sistema, ignoram o fato de guseparacao das funcdes é fator essencial para a
sua caracterizagao.
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Ressalta-se que a definicdo aqui proposta néo ipossatuito nem a pretenséo
de desconstruir teorias respeitaveis dos debataternporaneos que envolvem o
processo penal, mas sim apenas contribuir parabatel@través de uma concepcéo
diferenciada (e metodologicamente sustentada) solmenstrucdo teorica conceitual.
De acordo com a teoria de construcdo de conce&o&idvanni Sartori, 0 nucleo é
aguele que firma a base conceitual e que em hpatgsima podera ser modificado.
Por isso, sustenta-se que a razao pela qual évpbpshnsar em principios como o do
contraditorio, da ampla defesa, da igualdade eatnasacdo e defesa, da gestdo
probatéria afastada do juiz para garantir a impédade efetiva (todos estes elementos
essenciais para a ampliacdo e consolidacdo damsisteusatéridf, é justamente
porque existem partes (diferente do que aconteximaodelo inquisitorial onde o juiz-
inquisidor assumia todas as funcdes). Ou seja, pagaisténcia de qualquer outro
atributo que envolva a consolidacdo do sistemaad@us, € imprescindivel a existéncia
de partes distintas do juiz, que ndo podera inigiarprocesso de oficio e que deve
assumir a funcao de um terceiro imparcial.

O desenvolvimento dos sistemas processuais peméimgo dos séculos indica
que o proprio sistema acusatorio € caracteristinggmautavel. A separacdo minima das
funcdes, de fato, ndo é suficiente para a sua tidagéo. Sendo assim, considera-se,
atualmente, o afastamento do juiz na gestdo daaprewmtre outros, elemento
fundamental para consolidacdo do sistema acusatdéabrindo espaco, ndo para a
descaracterizacdo do conceito, mas para a evidéecigsquicios inquisitoriais em

sistemas minimamente acusatorids.

!> Entendia-se que a separacdo minima das funcdesusar e julgar seria suficiente para garantir a
imparcialidade do julgador — o que, conforme seavas longo da pesquisa, ndo é o caso. Afirma
Giacomolli (2014, p. 233-34) que com o tempo “catwi-se que [...] a reparticdo das atribuicbes de
investigar, acusar e decidir [...] ndo foram sefiteés para garantir a imparcialidade do julgador”.
Entretanto, entende-se que a falta de efetiva icrgdatade, neste caso, também néo descaracteriza o
conceito, pois, por menor que seja, a imparciaBdedm a separacdo das funcdes esta presente no
momento em que ndo mais se possibilita ao juizaaenunciar alguém e propor acdo penal contra
qualquer individuo, sendo que ele mesmo iria jldg@osteriormente, como acontecia no sistema
inquisitério, onde nado existia um sistema de paResler-se-ia fazer uma analogia com o que Picé |
Junoy afirma ser a imparcialidade objetiva: juiz dovestiga (refere-se o autor ao juiz de instrucdo
que n&o existe no Brasil) ndo deve sentenciar (RIZANOY, 2002, p. 137).

6 O sistema acusatério se caracterizou gradualm@xeeto pelaCommon Lawinglesa, que ja
apresentava historicamente algumas dessas castcss) por assumir novos atributos, quais sejam:
dar tratamento igualitario as partes (acusacadesale ser predominantemente oral e publico; etraz
o principio do contraditério, da ampla defesa, weddmentacédo das decisfGes e da imparcialidade do
6rgdo julgador. J4 o sistema inquisitério apreseata&como um modelo histérico e, por regra,
predominantemente secreto e escrito, sem oporimida igualdade ao acusado no processo. A prova
(sobretudo a confissao) poderia ser obtida solrmgrsem possibilidade de contraditério, defesa e a
decisdo ficava sob o arbitrio do julgador/acusaék@ra compreender como o sistema inquisitivo
(reflexo de um regime autoritario) se espalhou peglaises da Europa, e, posteriormente, a outras
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Desse modo, € importante que se faca um esclamttinf divergéncia que se
apresenta nesta pesquisa em relagdo aos autorssigiaetam o “ndcleo fundante” do
sistema processual com a gestao da prova é apemasitaal: enquanto eles entendem
que vigora no Brasil um sistema inquisitério (poiguiz ainda atua na producéo de
provas), este trabalho compreende que vigora roypaisistema acusatorio, de partes,
constitucionalmente estabelecido, mas que aindanéracse em fase de transicao para a
sua maior consolidacdo, apresentando resquiciossitayiais a serem superados. Um
destes resquicios é justamente a questdo da atemgéfticio do juiz, sobretudo, em
matéria probatoria.

E por isso que se sustenta que no Brasil existsist@ma acusatorio, instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, porém argummntgue o sistema nao esta
consolidado (em razao dos diversos resquicios siiquiais presentes no Codigo de
Processo Penal)e legislacdes esparsas. N&o é por menos que geard@ na adogdo
do sistema acusatério pela Constituicdo brasilecemos remetidos ao artigo 129,
inciso |, do texto constitucional, o qual estabelgce compete ao Ministério Publico
(6rgdo independentd promover, privativamente, a acdo penal publicalém disso, a
Constituicdo trouxe expressamente alguns dispositoonstitucionais que s&o vistos
hoje como essenciais para uma futura consolidag&istema: o tratamento igualitario
das partes (art. 5°, caput e inc. |); o contraditéra ampla defesa (art. 5°, inc. LV); a
publicidade dos atos processuais e a necessidafimdi@mentacdo das decisbes (art.
93, inc. IX); a presuncado de inocéncia (art. 58, VI1l); entre outros que, além destes,

preservam a imparcialidade efetiva do julgador, @andevido processo legal (art. 5°,

regides, entre elas a América Latina, e, em especih Brasil, € importante conhecer a histéria das
principais inquisicbes (medieval, espanhola e rahapois elas permitem verificar que algumas de
suas influéncias, de forma ou outra, se fazem pteseaté os dias de hoje, na estrutura processual
penal de diversos locais (sdo os chamaesguicios inquisitoriais

" Essa insuficiéncia do sistema também pode sex wis$ decisdes que sdo proferidas diariamente no
nosso pais. Geraldo Prado (2006, p. 195) refeckisive, que as posi¢cdes predominantes nos trisunai
(principalmente, mas ndo com exclusividade no Suprd&ribunal Federal) fazem com que seja
necessario admitir, de acordo com o entendimentauwdor, que prevaleca, no Brasil,teoria da
aparéncia acusatoria.

'8 Até a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1888inistério Publico “ndo passava de um apéndice
do Poder Executivo, propulsor de um direito penal adnho-liberal individualista. Esse modelo,
todavia, estad esgotado. Agora algado a condigcdogma de um poder de Estado, o Ministério Publico
figura, em face das responsabilidades que lhe f@m@ometidas, no epicentro dessa transformacéo do
tradicional papel do Estado e do Direito” (STREGKELDENS, 2006, p. 41).

19 Sabe-se que o minimo que se exige para a pronim&gdo penal é a provocacdo do Estado (é o
primeiro ato, 0 que iniciara a discussao processQal seja, pode ser considerado o primeiro ato que
indica a presenca de partes (e por isso se difierdoncsistema inquisitorio), mesmo que por si st@
dito, ele ndo seja suficiente para a consolidagigistema acusatério que, no Brasil, ainda enfrenta
muitas dificuldades.
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inc. LIV), o juiz natural (art. 5° incs. XXXVII €.lll); e, além disso, sobre a
imparcialidade, importa salientar que o Tribunatdpeu de Direitos Humanos, desde a
década de 1980, vem proferindo decisfes no sedéigweservar o direito, de qualquer
acusado, de ser julgado por um juiz imparcial (GDMBOLLI, 2014; MAYA, 2011).

O Debate Teorico-Explicativo

Como referido, embora se sustente a existénciandesistema acusatorio,
constitucionalmente estabelecido, na realidadeegss@l penal brasileira, ressalta-se o
carater insuficiente e mutavel do conceito. Issplita a tentativa de solucionar os
resquicios inquisitoriais ainda presentes na aladé. Nesse sentido, muito debate-se
sobre a necessidade de existir um verdadeiro siséemsatdrio, mas pouco se explica
acerca da razao pela qual ainda predominam resgquijuisitoriais no pais. Ha duas
explicacdes principais que vém sendo debatidaspeoa se vera a seguir.

A primeira refere-se ao fato de que existem ldrsaonstitucionais, sobretudo o
Cdbdigo de Processo Penal, que ndo estdo de acomda €onstituicdo. Isto explicaria
o predominio de resquicios inquisitoriais no sistebrasileiro. A solucdo para o
problema seriam mudancas legislativas para adexpuanormas infraconstitucionais a
Constituicdo Federal. Trata-se de uma explicac@al,lepautada na adequacao de
normas para tentar inserir no texto, sobretudo mP (brasileiro, as garantias
constitucionais, tentando apagar, desta forma, esguicios inquisitoriais, como a
possibilidade de atuac&x officiodo juiz.

Ressalta-se aqui a importancia das Constituicoe@sgaonformacao do proprio
perfil do Estado. Nas Constituicbes democratica8oesonectados 0s postulados da
cidadania — entendida como capacidade plena der glw= direitos fundamentais
(cidadania civil, politica e social) — aos prinoi constitucionais do processo,
assegurando-se a prevaléncia da liberdade e dacdssigo Na modernidade, a estrutura
processual penal de uma determinada localidaderdinbese & Constituicdo, sobre a

qual devem atuar as garantias constitucionais.

Los principios de la politica procesal de una nacido son otra cosa que
segmentos de su politica estatal en general. Séepdecir que la estructura
del proceso penal de una naciéon no es sino queeimédmetro de los
elementos corporativos o autoritarios de su Cousiitn. Partiendo de esta
experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado mumero de principios
opuestos constitutivos del proceso. La mutua ldéos mismos, el triunfo
ya del uno, ya del otro, o su fusion, caracteritainistoria del proceso. El
predominio de uno u otro de estos principios omegestm el Derecho
vigente, no es tampoco mas que um transito del dderalel pasado al
Derecho del futuro(GOLDSCHMIDT, 1936, p. 109-110)
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A segunda explicacdo estd no campo da filosofigpliéx que ainda ha
resquicios inquisitoriais pois ndo houve mudancprdaesso filosofico paradigmatico
no campo processual penal. Ainda ndo existiu, ris, @asuperacdo da filosofia da
consciéncia, conforme estudos de Lenio Luiz Stfeck discussdo sobre o sistema
processual penal e as dificuldades de superacamdisitorialismo estaria interligada a
este paradigma filosofico que, inclusive, é o pdeofundo deste estudo. De fato, o
processo penal, e ndo somente o penal, precisaeetido sob outra l6gica se
realmente desejarmos mudancas. E importante desaaoncordamos com Streck
(2010, p. 18), que em tempos de viragem linguistioa ontolégico-linguistiGd— ndo
se pode mais passar despercebidas teorias queene@uzomplexa questdo do ato de

julgar a consciéncia do intérprete.

% |mporta destacar, sobre o campo da filosofia, @gta 4rea de estudo sempre teve um compromisso
com a verdade. Ou seja, a filosofia sempre procurawlhar que desvendasse 0 que as coisas sao
(STRECK, 2010, p. 11). Para a metafisica classjoe (eve como grandes pensadores, por exemplo,
Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino), os sentidasvast nas coisas, pois nelas estariam as esséncias.
Streck (2010, p. 13) ensina que a metafisica feragodas as outras ciéncias o fundamento comum, ou
seja, 0 objeto ao qual todas se referem e os piarscfios quais todas dependem, por isso é concebida
como a ciéncia primeira (originalmente projetada Astoteles). Com o nominalismo ja foi possivel
perceber uma superagdo do pensamento de Aristét&dé&® Tomas de Aquino. Contudo, a superagao
do objetivismo (realismo filos6fico) ocorre na moddade e é nesta ruptura histdrica-filosofica (@m
lluminismo) que ocorre uma busca sobre os fundassesi® homem. O homem nado é mais sujeito as
estruturas e, entdo, surge a ideia de subjetividAdealavra sujeito muda de posicdo. Ele passa a
“assujeitar” as coisas (sujeito-objeto) e o mundssp a ser explicado pela razéo, com o surgimento d
Estado Moderno (STRECK, 2010, p.13-14). O paradigmaubjetividade recebe o nome de filosofia
da consciéncia.

2L A ruptura da filosofia da consciéncia ocorre nous# XX, com o chamado giro linguistico — ou, como
melhor denomina Lenio Streck, viragem ontolégicapliistica. “Numa palavra: a viragem ontol6gico-
linguistica é o raiar da nova possibilidade de tituigdo de sentido. Trata-se da superagdo do ekeme
apofantico, com a introducéo desse elemento prgtieosédo as estruturas prévias que condicionam e
precedem o conhecimento. Assim, a novidade é qemiido ndo estara mais na consciéncia (de si do
pensamento pensante), mas, sim, na linguagem, atlgoaue produzimos e que é condigdo de nossa
possibilidade de estarmos no mundo. N&o nos relagios diretamente com os objetos, mas com a
linguagem, que é a condicdo de possibilidade dedaeionamento; é pela linguagem que os objetos
vém a mao” (STRECK, 2011, p. 226). Percebe-seadestneira, com a reviravolta linguistica do
pensamento filosoéfico, de que é impossivel filossfabre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma
vez que este é 0 momento necessario constitutivodiee qualquer saber humano, fazendo com que a
formulacdo de conhecimentos intersubjetivamentielosiifaca exigir reflexao sobre sua infra-estrutura
linguistica (OLIVEIRA, 2001, p. 13). Logo, nessevagaradigma, a viragem linguistica do inicio do
século XX rompe com o0 modelo que interpde a lingpagomo uma terceira coisa entre o sujeito e
objeto, quer dizer, ndo ha mais um sujeito sotitdiagora ha uma comunidade que antecipa qualquer
constituicdo de sujeito” (STRECK, 2010, p. 17).dfbém importante referir e compreender que a
viragem hermenéutico-ontoldgica, provocada por Beih Zeit de Martin Heidegger, somada a obra
Wahrheit und MethodgL960), de Hans-Georg Gadamer, foram fundamepéais um novo olhar sobre
a hermenéutica juridica. Foi a partir de entdo spuéniciou o “processo de superacdo dos paradigmas
metafisicos objetivista aristotélico-tomista e stibjsta (filosofia da consciéncia)” (STRECK, 2010b
p. 95). Entdo, com a ideia de superacdo dos panadignetafisicos objetivista aristotélico-tomistiae
filosofia da consciéncia, pode-se dizer, e ai ca@mmos com Jania Saldanha, que a viragem lingaiistic
(especialmente por conta da filosofia heideggereada hermenéutica filoséfica gadameriana), “mostra
gue o Direito ndo comporta pensamentos absoluégant verdades primevas” (SALDANHA, 2012, p.
333-34).
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Essas duas explicacdes, portanto, sdo atualmepted@minantes na academia.
Em sintese: explica-se que para superacdo do itmgizksmo precisa-se (i) de
mudancas legislativas e (i) de um entendimente, pprpassa a esfera filoséfica, dos
devidos papeis daqueles que atuam no processq pehegtudo do juiz, para ndo mais
envolver subjetividades e discricionariedades nacda jurisdicional. Ambas as
explicagbes sdo importantes e ressaltam aspectdgisedo dilema. Entretanto, €
preciso atentar para duas questdes importantete$adios legais (alteracao legislativa),
mesmo se modificados e superados ndo garantenicacdol pratica da legislacdo. As
dificuldades de implantacdo do Estado Democratice BDireito positivado
constitucionalmente (como se vera neste trabalimegemplos praticos de que direito
positivado nao significa direito aplicado. Por demno, os limites da filosofia séo
desafios importantes, mas de dificil superacéo smmtrangimentos institucionais que
os instiguem. Além disso, mesmo se hipoteticamsuferados, ndo se sustentariam
sem instituicbes que garantam a continuidade de supmsta transformacao de
mentalidade.

Por isso, acredita-se que essas duas explicac@esgm ser pensadas em
conjunto com uma terceira. Além de os textos nd@re&sm adequados a Constituicdo e
de ndo haver a superacdo da filosofia da conseiénci Brasil, pais em
desenvolvimento, possui uma grande insuficiéncialidgitos que estdo relacionados
com a transicdo inacabada do Estado Democratic®idsto, fato este que pode
contribuir com a explicacao da existéncia atualesguicios inquisitoriais no pais.

Este trabalho busca na histdria, na sociologia ecawstitucionalismo uma
explicagdo mais ampla e holistica. Entende que expicacdo possivel sobre a razédo
de o sistema processual penal acusatério estaa aimdfase de transicdo para a sua
consolidacédo € porque enfrenta dificuldades queleemn a propria insuficiéncia de
direitos, sobretudo civis e sociais no pais. Pso,igsta pesquisa procura apresentar
uma explicagdo ampliada que esta relacionada cahlgmnas sociais e politicos
(processo de construcdo do Estado) e que possacdbg com o proprio
desenvolvimento do constitucionalismo, entendidai agmo um processo conjunto de
estruturacdo do Estado (garantia de direitos), aldan limitacdo do poder
(LOEWENSTEIN, 1976; FIORAVANTI, 2001; DIPPEL, 200/ara isso, este estudo
reune literatura de diversas areas do conhecimeaimo da Ciéncia Politica, da
Sociologia, da Filosofia e de outras areas do Dirgjue ndo estejam apenas restritas a

area penal e processual penal.
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No que tange as particularidades histéricas, aotmga, por exemplo, quando
expbe o processo de aquisicao de direitos dosa@idados apresenta uma légica que se
conforma mais ou menos com o que foi sendo gammdas Constituicdes ao longo
dos tempos. No caso do Ocidente, Marshall (1967ipcipalmente, apresenta a
estrutura tripartite da cidadania, com a aquisa@alireitos dos cidadéos divididos em
uma logica: primeiramente os direitos civis, pastarente, os direitos politicos, e, por
fim, direitos sociais. Essa literatura se mostrpdrtante, pois, a partir dela, é possivel
fazer uma andlise mais ampla da sociedadéém disso, importante também é estudar
o modelo ocidental (Europa Ocidental, sobretuddatega e Franca, e América do
Norte, exceto o Méxicdy, pois é a partir dessa simplificacéo valida, e possivel
verificar que o processo de aquisicédo de direitoAmérica Latina, e, em especifico, no
Brasil, apresenta forma diversa e disti@a. seja, o modelo foi internamente diverso
(na propria América Latina) e destoa do modelo extial comum. Os estudos de
Guillermo O"Donnell (1998), José Murilo de Carval2001), Elisa Reis (1998), entre
outros, mostram que o processo de aquisicdo dieodirea América Latina ocorreu de
maneira diferenciada do modelo europeu ocidentabrge-americano. Haveria duas
diferencas importantes: a necessidade de maiosé€afas direitos sociais e a inversao
da sequéncia légica e cronolégica de Marshall naismdo de direitos (o0 social
antecedeu o politico e o civil).

2 Sabe-se que h& muita critica em relacdo & esrtripartite, principalmente da teoria de Marshéll.
por isso que tais teorias devem ser vistas comelegupara que ndo se pense em uma nocgao
determinista e evolucionista de processos socismssqo per si complexos. Por exemplo, falar dessa
teoria no modelo ocidental como um todo é uma sfita¢ao, apesar da teoria ser, com o perddo da
redundancia, teoricamente valida.

2 Ao propor uma definicdo que vai além da concepgéografica de hemisfério ocidental, esta
dissertagdo adota uma concepgédo de Ocidente bassaddementos socioculturais e econémicos.
Importa que em ambos 0s casos, a América Latirsepara da América do Norte (exceto México) e
Europa Ocidental (e, eventualmente, de Australimea Zelandia) pela formacao sociocultural distinta
(HUNTINGTON, 1996) e por seus paises situarem-sgenideria e semiperiferia do sistema capitalista
mundial (WALLERSTEIN, 2004). Além disso, como a g@isa procura argumentar no segundo e
terceiro capitulos, a propria trajetéria de agésicde direitos na regido latino-americana, e,
especificamente, no Brasil, foi diversa ao casoomewm ocidental e norte-americano. Cumpre
igualmente referir que o conceito de Ocidente amoterta generalizacdo e simplificacao;
fundamentais para fins analiticos. A andlise deskit (1967), por exemplo, que é adotada por este
estudo, acaba por generalizar o estudo do cas@simgira o processo historico de transformagéo dos
direitos nas sociedades ocidentais. Importa, coptigiterar a ressalva de que o proprio caso otten
possui importantes variagdes, ja que Franca e &stddidos aproximam-se bastante do modelo inglés,
enquanto as experiéncias de Italia, Alemanha erbspgor exemplo, destoam deste caso em suas
trajetorias especificas, essencialmente por apgasem, em momento histérico especifico, experiéncia
particulares de autoritarismo/totalitarismo. Todaypara fins deste estudo, como esforco inicial de
comparacdao frente ao caso brasileiro, omitiu-selisingdo e adotou-se a posicdo de Elisa Reis, que
ressalta a importancia de “transcender a singaldeidie tais experiéncias na busca por generalgacde
gue por sua vez nos ajudem a compreender as partiades” (REIS, 1998, p. 27-8).
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Assim, a explicacdo aqui proposta para a manutetig@aon sistema acusatorio
com resquicios inquisitoriais no Brasil relacioea-&s proprias caracteristicas e
incompletudes no processo mais amplo de aquisigdlireitos no pais. A evolucdo dos
sistemas processuais penais parece estar dire@mmeationada com o0 processo
apresentado acima, de evolucdo das Constituicoss-stados e da aquisicao historica
de direitos pela populacdo. Assim, o papel da dfias da hermenéutica, do
constitucionalismo, até mesmo de outras ciénciasurae neste patamar especial
importancia.
Ao ver ainda manifestacbes de “desprezo” aos awango
constitucionalismo, da filosofia, da sociologia mesmo, das ciéncias
gerenciais por parcela dos estudiosos do direbegssual, reduzindo-as a
concepcdes tedricas desprovidas de importancides@ de perceber que
estes pensadores ainda insistem em manter umaeapébipria do panorama

juridico anterior a Constituicdo Brasileira de 1988UNES; BAHIA, 2010,
p. 77)

7

Dentro desse contexto amplo e complexo, € que @uj®s sustenta a
necessidade de se superar os diversos resquigossiiariais presentes no processo
penal brasileiro (como a atuagao officiodo juiz). Resquicios estes que permaneceram
ao longo do texto infraconstitucional apds a hiatéutoritaria do pais, e, também, na
mentalidade daqueles que se encontram em posighggtéveis (COUTINHO, 2011).
Contudo, a superacdo dos resquicios precisa sksam@apensando-se sempre em um
conceito amplo de sistema acusatério, para alénsedenucleo duro. Nesse caso,
mudancas individuais que nao levem em considenaig@gocomplexidade maior exigida
pela sociedade e pelo Estado Democratico de Dipgitecem nédo ser suficientes para
solucionar as principais necessidades do processoal pde um pais em
desenvolvimento. O problema do inquisitorialismo Bi@sil parece ir aléem e essa

pesquisa propde o estudo dessa realidade.

O Debate Normativo

O debate normativo se insere, sobretudo, nas sdugiue vem sendo
apresentadas no pais para buscar uma consolidacgisteima acusatério. Elas podem
ser classificadas como quantitativas e qualitatergeralmente aparecem em contraste,

contrapostas. Essa discussdo esta intrinsecamslatétonada com a transicdo para a
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consolidacdo do Estado Democratico de Diféi{que se apresenta como uma triade,
sintese de direitos civis, politicos e sociais).

O Estado Democratico de Direito surge como um nowaceito de sintese,
como uma resposta para a transformacdo da realidadeindo em sO conceito as
esferas civil, politica e social. Contudo, impa#dientar que no Brasil a ideia de Estado
Democrético de Direito (sucedido da Constituicddl888) ainda constitui em grande
medida apenas uma grande promessa, diante de amsic&#o democrética inacabada,
por ndo garantir a todos, na pratica, principal@enireitos civis e sociais
(O'DONNELL, 1998).

Compreende-se que a ndo consolidacdo do sistensat@ga, como visto
anteriormente, esta relacionada a essa realiddélm disso, enquanto no século XIX o
sistema acusatorio (re) surgino Ocidente concomitantemente com a aquisicdo de
direitos civis e politicos pelos cidadaos, atualimersse sistema, que esta em
transformacao, parece nao se sustentar apenasssemdreitos. Mais especificamente,
os direitos sociais se apresentam como um comptenmexcessario para a efetividade
do sistema acusatorio, especialmente no caso desspam desenvolvimento e no
ambiente de tentativa de consolidacdo do Estadoobetico de Direito, como é o caso
do Brasil.

Além disso, da mesma forma que o Estado Democrdédoireito apresenta as
suas particularidades no processo de transicaonsolidacdo do sistema processual
penal acusatorio também esta envolta de desafssamtes. Entre eles, ressalta-se o
fendbmeno contemporéaneo da expansao do direito.[fesse fendbmeno ocorre ha algum
tempo no pais sob a justificativa de superar a nmgagde e garantir seguranca a
populacdo. Essa parece ser a forma que se apreseataalidade para tentar suprir a
deficiéncia de concretizacdo de alguns direitosddmmentais que deveriam ser
resguardados a todos pelo Estado (mas nédo peldodpenal), entre eles o da
seguranca. A sociedade de risco, da insegurancdoomedo clama por repostas
urgentes e geralmente o legislador é chamado aralab aprovar normas penais, diante
do apelo midiatico e da pressao popular (CALLEGARIERMUTH, 2010). Tal

fendbmeno, por via de consequéncia, faz com queEmais a esfera de interferéncia

24 Aqui, utiliza-se por analogia o conceito de traéiside Guillermo O’Donnell (1994), quando escreve
sobre a teoria democratica, o qual entende havsrtipos de transicdes: a primeira, do autoritapism
para um regime democratico; e a segunda, mais exmpbara a consolidacdo da democracia. O autor
sustenta que em grande parte da América Latinasegsada transi¢cao ainda ndo ocorreu.

% Utiliza-se “(re) surgiu”, pois é possivel dizereqma Antiguidade, apesar das particularidadepdeaé
também se fez presente um sistema acusatério,roomfee verd ao longo deste trabalho.
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do direito penal seja alargada e, em muitos casoasionando a relativizacdo de
garantias constitucionais, o que desequilibra ¢ersia acusatério e uma politica
criminal que preserva os direitos e garantias fomegdais.

Nesse contexto, no que diz respeito especificamamtprocesso penal, o que
vem acontecendo no Brasil sdo mudancas parcifsmas incompletas que néo estao
atingindo o objetivo principal, que é o fortalecmt do sistema adotado pela
Constituicdo para garantir um processo igualit@&idumanitario. Comumente séo
apresentadas mudancas particularistas que nédo Ewvaronta processos mais amplos e
que nao colaboram com a superacao do inquisitemali Entretanto, € possivel pensar
em solugdes que, no longo prazo, possam colabonaessa superacao. Essas solugdes
sdo de cunho qualitativo e surgem a partir de unddis® da triade sintese do Estado
Democrético de Direito, uma vez que as insufic@nala sintese sao refletidas no
processo penal.

Na esfera civil, direitos individuais como o da dangefesa, do contraditério, de
ser julgado por um juiz imparcial, da presuncéo iml@ecéncia, entre outros, sao
comumente desrespeitados em razdo dos resquicopssitariais presentes na
legislacdo infraconstitucional. Buscando aprimarasistema acusatorio e criar uma
cultura “mental” acusatéria, seriam necessarioos@rranjos institucionais, pautados
em debates publicos entre a academia e a socigua@esuprir lacunas deixadas pela
historia do sistema inquisitivo e para que de fogualitativa possa a legislacao estar
devidamente adequada as garantias constituciddagtie ponto, elenca-se a proposta
do juiz das garantias como uma possibilidade degova

Além disso, na esfera politica, importa considaragsponsabilidade publica do
Estado, sobretudo no que concerne ao controle uwledarinentacdes das decisbes
(accountability, pois as proprias decisfes judiciais devem satagas pelos principios
do sistema democratico e, como tal, serem passigasontrole e fiscalizacdo. No
Brasil, os mecanismos de voto e representacaagaodixistem, mas 0s mecanismos de
accountability sobretudo no ambito judicighermanecem débeis, ja que seguidamente
deparamo-nos com decisdes que contrariam a Cogdtitte 0s seus principios
fundamentais. Esse contexto importa para o0 process@l, pois é a partir da
fundamentacdo das decisdes que se torna possérguaar se os direitos fundamentais
civis foram devidamente respeitados por aquelesé&uaesponsabilidade ao decidir.

Por fim, na esfera social, entende-se necessarim@jar institutos que sao

caminho-meio para se chegar a efetividade de alraiivis e politicos. Para isso, 0
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acesso a justica e a educacdo em matéria crimémaligtialmente essenciais para
aperfeicoar e fortalecer o sistema acusatorio.

Nesse sentido, o presente trabalho busca apressobagbes qualitativas
vinculadas a implementacao do Estado Democratidoirdéto através de estruturas que
reforcem ndo somente os direitos fundamentais eipisliticos, mas também os sociais.
Séo solugbes de longo prazo que se subdivide emmargos que, juntos, podem vir a
colaborar para a superagdo do inquisitorialism@ais, tendo sempre em vista que o

sistema acusatorio reflete as condicfes do Estadwbratico de Direito.

Elementos Principais da Pesquisa e Estrutura da Dsertacao

A pesquisa busca contribuir para o debate socetaglémico de matérias de
extrema importancia na atualidade: a necessériaraggo do inquisitorialismo diante
da transicao inacabada do Estado Democratico @é#@iPara isso, parece ser essencial
a juncdo e a compreensdo de diversos institutos gsio interligados:
constitucionalismo, constru¢do do Estado, procésstérico de aquisicdo de direitos
por parte dos cidaddos e sistemas processuaisspehapropria sustentabilidade
democratica depende da superacdo do inquisitonalis da consequente consolidacao
do modelo processual penal ja constitucionalmentetado no Brasil: o sistema
acusatorio.

Para isso, o presente trabalho se baseard nanepistga e metodologia
dialética e no método hipotético-dedutivo. Istoaé, conclusdes serdo formuladas a
partir do silogismo dialético, quer dizer, ndo segfpresentadas verdades reais, mas
conclusdes provaveis, possiveis e aceitaveis, asbtfbr meio da confrontacdo de
premissas que refletem argumentos. O método hipotdedutivo refere-se ao
estabelecimento de hipoteses de cunho descritivexplicativo e a sua avaliagdo no
decorrer da pesquisa. Além disso, valer-se-4 dargsecda hermenéutica para avaliar
textos juridicos e jurisprudéncias, sobretudo nalisa do sistema processual penal
brasileiro. Trata-se de um estudo de caso quatitafile avalia de maneira diacronica o
constitucionalismo brasileiro, 0 seu processo daisarfio historico de direitos e a
evolucéo do seu sistema processual penal. O eainda adota iniciativas comparativas
ao relacionar o caso brasileiro com o0 modelo ot¢aleRara tanto, os principais meios
de trabalho encontrados para sustentar a disserfagdm: (i) pesquisa bibliografica
(livros e artigos cientificos, brasileiros e esgr@inos) relativa ao tema do trabalho, (ii)

analise de legislacdes, e (iii) enfoque da juridpncia, mormente no capitulo terceiro
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quando apresenta a maneira pela qual os Triburesglein sobre o0s resquicios
inquisitoriais ainda presentes na atualidade.

A pesquisa, a partir do método exposto, tentar@orefer dois problemas
principais. O primeiro questiona o que represemm@ndinuidade do inquisitorialismo no
Brasil, tendo em vista a evolucdo do constitucisna no pais e o seu concomitante
processo histérico de aquisicdo de direitos. A teg® € que a continuidade do
inquisitorialismo no Brasil relaciona-se com a fgéncia de aquisi¢cao de direitos no
pais, que indica a ndo consolidacdo do Estado D@twmx de Direito (sintese entre
direitos civis, politicos e sociais). Aléem disse,deficiéncias do sistema acusatério e do
Estado Democratico de Direito ocorrem a despeitcal@dter amplo prometido pela
Constituicdo de 1988 em comparagdo com as quecaeal@ram. O segundo problema
tenta desvendar quais tarefas estéo envolvidasapaesejada consolidagdo do sistema
acusatorio no Brasil frente o atual estagio dergers de direitos no pais (tendo como
base a triade do Estado Democratico de Direit@ne,termos normativos, quais as
alternativas mais viaveis para a concretizacdoedpsscesso. O argumento é que a
consolidacdo do sistema acusatorio no Brasil estdathente relacionada as tarefas
envolvidas na construcdo do Estado Democratico ideit® e de que ha no ambito
especifico do sistema processual penal solu¢desiteo qualitativo (em oposi¢cdo as
de cunho exclusivamente quantitativo) que podeaariliar nesse processo.

O texto divide-se em trés capitulos. O primeiro ittdp apresentara uma
discusséo sobre o constitucionalismo a luz do gemele aquisicdo de direitos das
sociedades ocidentais, 0 que contribuiu para ariprépnfiguracdo dos Estados e dos
sistemas processuais penais. O segundo capituldaedto processo histérico de
aquisicao de direito no Brasil, através das peaguisalizadas nas Ciéncias Sociais,
sobretudo a luz da perspectiva sociologica e térdamonstrar qual é a relacdo deste
processo com a trajetéria do sistema processual penpais. E o terceiro e ultimo,
diante das insuficiéncias do Estado Democratic®ideito que ainda encontra-se em
transicdo, o capitulo buscarda estudar algumas veissipropostas de solucbes
qualitativas para a superacdo dos resquicios iihojgss que ainda se fazem presentes
no pais, visando fortalecer o sistema processuablpeara torna-lo igualitario e
democratico para todos.

Trata-se de um intento inicial que busca contrilpaira o debate explicativo e

normativo sobre a consolidacdo do sistema prockepsunal acusatério brasileiro a luz
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dos desafios postos pela trajetéria particular giéisecdo de direito no pais e pelo

projeto firmado de construgédo do Estado DemocrakxDireito.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO FORMA DE
GARANTIA DO SISTEMA ACUSATORIO

Introducéo ao Capitulo 2

O estudo da passagem do constitucionalismo modmsnG@onstitucionalismo
Contemporanéd permite-nos observar uma légica histérica impaet@muitas vezes
esquecida. Essa logica se refere ao carater muttamenectado e intrinsicamente
relacionado das esferas juridica, politica e s@mdbngo da histéria antiga e moderna.
Nesse Ultimo caso, sobretudo, é notéria, mas paquorada, a relacdo entre
Constituicdes, perfis do Estado, e caracteristioasdireitos dos cidadaos. Aléem disso,
essa discussao é basilar para a compreensao sebokugdo dos sistemas processuais
penais, incluindo a construgdo gradual e cons@dmteistema acusatério (em oposi¢ao
ao sistema inquisitorial).

Este capitulo discute o constitucionalismo a luz ptocesso histérico de
aquisicao de direitos das sociedades ocidentaigue contribuiu para a propria
configuracdo dos Estados e dos sistemas procegmrass. A primeira secdo aborda o
surgimento do constitucionalismo moderno, que rdduma conformag¢ao do Estado
Liberal (o Estado de Direito). Em seguida, demeansiue o perfil deste Estado, ao
garantir basicamente direitos civis fundamentaisploca na origem do processo de
aquisicao de direitos das sociedades ocidentaiguabse expandiu gradualmente para
as esferas politica e social, configurando noymsstde Estados. O Estado Democratico
de Direito, por exemplo, cumpre a funcdo de sintagsesnglobar esses trés pilares de
direitos adquiridos por estas sociedades. JA andagiecdo analisa a relacédo entre os
sistemas processuais penais, mormente 0 surgim#mtsistema acusatorio (em
oposicdo ao inquisitorial), e o processo de adinside direitos nas sociedades
ocidentais. Argumenta que o estabelecimento destans coincidiu com 0 processo

de aquisicdo de direitos civis e politicos no mundalental, além de ter evoluido

% Importa, desde j4, fazer a ressalva de que sdiiZado letras iniciais maiGsculas para
“Constitucionalismo Contemporaneo”, seguindo osiavgntos de Lenio Streck, para diferenciar esta
ideia, que desaguou nas Constituices do segursigy®ira, do “neoconstitucionalismo”, pois este
Ultimo representa “apenas, a superacdo — no plafcod interpretativo — dgaleojuspositivismo
(Ferrajoli), nas medida em que nada mais faz daafjtar as criticas antiformalistas deduzidas pelo
partidarios da Escola do Direito Livre, da Jurigjimcia dos Interesses e daquilo que é a versdo mais
contemporanea desta Ultima, ou seja, a Jurisprigdé@os Valores” (STRECK, 2012, p. 36). Feita a
ressalva, esclarece-se que a presente dissertagdmntmara nestas discussfes mais aprofundadas sobr
o tema. Portanto, remetemos os leitores para ogebe Streck (2012) e Ferrajetial. (2012).
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gradativamente com a expansédo desses direitosmi@ra social, abrindo portas para

uma nova concepc¢ao de sistema acusatorio no B3tdocratico de Direito.

2.1 O CONSTITUCIONALISMO E A AQUISICAO DE DIREITOSIO
OCIDENTE: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

A presente sec¢do introduz a discussdo sobre anorifye constitucionalismo
moderno no Ocidente, discutindo a sua transformag¢@mnstitucionalismo
Contemporaneo) a luz do processo histérico de igdoisle direitos (civis, politicos e
sociais) pelas sociedades ocidentais. Este prqagss@cabou por configurar o proprio
perfil dos Estados, parece ter como sintese o itonde Estado Democratico de

Direito.

2.1.1 O processo inicial de aquisicdo de direitos cidaddos no Ocidente sob o viés
histérico do Constitucionalismo Moderno: o surgineetio Estado Liberal

O primeiro passo para compreender a aquisicédo r@égodi dos cidad&dos nas
sociedades ocidentais € entender como o nascindentmnstitucionalismo moderno
influenciou esse processo e a construcédo do Estibdoal e, também, do Estado de

Direito.

2.1.1.1 O Constitucionalismo Moderno: aspectosihnisb-conceituais

Uma discussao inicial sobre constitucionalismo moaenvolve a compreensao
do seu significado, a sua diferenca diante dasré&mas antigas e o marco de sua
concretizacao.

Em termos gerais, pode-se entender o constitucsomalcomo um processo
conjunto de estruturacdo do Estado e limitacaoadi@p No primeiro caso, importa que
o constitucionalismo remete a ideia de organizéighddmentacdo do governo e do
Estado — sendo instrumento da racionalizagdo batioarweberiana, propria do Estado
modernd®. No segundo caso, o constitucionalismo fundamemtarincipio da

%" De forma simplificada e abreviada os temas tratadoprimeira secéo deste trabalho foram publicados
no artigo de minha autoria, intitulado “Dos Estaddberal e Social ao Estado Democratico:
revisitando o principio do “Juiz Natural” nas CongtSes brasileiras (1824-1988)” (SCHNEIDER,
2011).

% 0O conceito de Estado moderno é definido por Webeto “aquela comunidade humana, que, dentro
de determinado territério — este, o “territériodzfparte da qualidade caracteristica -, reclama @ar
(com éxito) o monopdlio da coacédo fisica legitipais o especifico da atualidade é que todas as
demais associa¢des ou pessoas individuais someragrilsuiu o direito de exercer coacéo fisica na
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distribuicdo do poder (LOEWENSTEIN, 1976, p. 50).dAtribuicdo de poder existe
guando varios e independentes titulares deste podedrgdos estatais, participam na
formacgao da vontade do Estado. E as fun¢gdes queeséignadas aos titulares de poder
estdo submetidas necessariamente a um control@nS§litacionalismo, portanto, da
sustentacdo a limitacdo do poder, inviabilizande gs seus detentores possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na condudgastaiio. Em sintese, trata-se de uma
garantia de liberdade contra o poder autoritafiitta@rio (MATEUCCI, 1998, p. 24).

Nesse mesmo sentido, para Canotilho (2003, p.5d9nstitucionalismo “é a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do goedimitado indispensavel a garantia
dos direitos em dimensdo estruturante da orgarozgpdlitico-social de uma
comunidade”. E, em conformidade com o autor, é eesentido que o
constitucionalismo moderno representara uma téaspacifica de limitacdo do poder
com fins garantisticos.

O constitucionalismo moderno, contudo, difereneiade versdes anteriores do
constitucionalismo. No mundo antigo também houneeessidade de se estruturar uma
ordem politca mediante formas distintas de camsthalisme®® Essa ordem
manifestou-se nas condi¢cdes indispensaveis paraidodlizar e configurar um
significativo plano coletivo, que foi capaz de sstentar — de acordo, € claro, com as
peculiaridades da época —, e se desenvolver coassapdo tempo (FIORAVANTI,
2001, p. 15). Mateucci (1998, p. 23) acrescentamdaai que a terminologia
constitucionalismo, em geral, faz referéncia aasemeflexdes sobre a experiéncia
politico-juridica relativa & organizacdo do podagmentos estes que sdo proprios da
histéria europeia desde o mundo antigo grego ecipalmente, romano. Dessa forma,
em linhas gerais, o constitucionalismo antigo séo@do 0 sistema de organizacao
politico-juridico que antecedeu o constitucionabsmoderno.

A origem do constitucionalismo moderno, por sua, \®@msiste na aspiracao
para a existéncia de uma Constituicdo escrita, autenha uma seérie de normas
juridicas e que haja uma relacdo entre elas, diferda tradicdo medieval que se
expressava atraveés de “Leis fundamentais” consungtuas (MATEUCCI, 1998, p.
25).

medida em que o Estado o permita. Este é conswlerathica fonte do “direito” de exercer a coacdo”
(WEBER, 2009, p. 525-26).
%9 Para um estudo mais aprofundado da matéria, ksgi@aobra de Fioravanti (2011).
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A necessidade de uma Constituicdo escrita unerstantiente a dois caracteres:
a sua legitimidade e a sua funcéo. A legitimidaaela-se, neste caso, em dois campos:
no conteudo das normas, que se impde em razdaidaabdade intrinseca e por sua
justica; e, no conteudo formal, por emanar a vantaaberana do povo através de uma
assembleia constituinte e, por vezes, atraves defamendo. No medievo, ao contrario,
a fonte da legitimidade unia a razdo e a vontadPeaies. Ja a funcdo da Constituicao
escrita acontece no sentido de impedir um goverpitréio (autoritario) e na garantia
dos direitos dos cidadaos, evitando, desta forme,aqEstado os viole (MATEUCCI,
1998, p. 25).

Em meados do século XVII, o constitucionalismo fiaierpretado como o
conjunto de doutrinas que se dedicou a recupecahomizonte da Constituicdo dos
modernos, o aspecto dos limites e das garantias.éMi@mente a partir de meados do
século XVIII que o constitucionalismo mostrou-sepaa de expressar-se de maneira
intensa (FIORAVANTI, 2001, p. 85-100).

As Constituicbes escritas marcaram o constitucismal liberal classico do
século XVIII e parece ser fato indiscutivel, na wio@ majoritaria, de que foi em
meados desse século que o constitucionalismo modeargiu de forma definitiva. Esse
constitucionalismo, portanto, inicia 0s questionatag nos planos politico, filoséfico e
juridico, sugerindo uma nova forma de fundamentalg@oder politico, através dos
esquemas tradicionais (CANOTILHO, 2003).

Dippel (2007, p. 2), concordando com FioravantO@)9 relata que a Revolucao
Americana, em 1776, e a Revolugdo Francesa, em, IG&8n marcos decisivos na
construcdo da historia do constitucionalismo, p&im sido a partir delas que existiu a

possibilidade de se inaugurar uma nova pratica ticocisnal>°

Contudo, para a
compreensao da génese do constitucionalismo modherr@cidente € preciso avaliar

outros importantes momentos historicos que anteasdesse processo.

2.1.1.2 A construcao das bases para o Constitutisma Moderno

A despeito de o Estado absolutista ndo represeataefetivacdo do
constitucionalismo moderno (realizado no Estade@ital), foi justamente no seu amago

que as bases desse fen6meno surgiram.

% De 14 pra c4, com excecdo, por exemplo, de Reiridd) Nova Zelandia e Israel, todos os paises do
mundo possuem a sua propria Constituicao escréiéiyada em um Unico documento.
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Em termos cronolégicos, podemos encontrar o embiedomonstitucionalismo ja
na Magna Carta inglesa de 12t5Na Magna Carta ja estdo presentes alguns dos
elementos essenciais do constitucionalismo moderoimo a limitacdo do poder do
Estado e a declaracdo dos direitos fundamentgiesisoa humana o que a tornou, por
essa razdo, uma referéncia histérica para algustaifsadores.

Outro elemento importante, que agrega direitos domehtais dos cidad&aos,
surgido na Inglaterra, é bbabeas corpugpositivado pela Lei de 1679). Comparato
(2013, p. 101) esclarece que a sua importanciartuatse da principalmente em razao
dessa garantia judicial, que foi criada especifexate para proteger a liberdade de
locomocgéo, posteriormente ter se tornado matria paprotecdo de outras liberdades
fundamentais (como no caso da criacdo do mandadegieanca, na América Latina,
por exemplo).

Em segundo lugar, pode-se destacar a declaracdomdeséculo antes da
Revolucao Francesa,Bill of Rightsinglés, de 1689que pos fim, pela primeira vez, ao
regime de monarquia absoluta, no qual “todo podesira do rei e em seu nome é
exercido”, estabelecendo a separacao de poderes garantia das liberdades civis. O
Bill of Rights— que permanece ainda hoje como um dos documeatusitucionais
mais importantes do Reino Unido — criava, com #&sédivde poderes (que impressionou
Montesquieu meio século depois), aquilo que a dwutconstitucionalista alema do
século XX viria a denominar de uma “garantia insibnal”, ou seja, uma forma de
organizacdo do Estado cuja funcdo, em ultima ana&iproteger direitos fundamentais
da pessoa humana (COMPARATO, 2013, p. 105).

Outro antecedente do constitucionalismo modernce pggl encontrado nos

documentos preparatorios da Revolucdo Americanpotii@ nesse caso a Declaracéo

3L «A Constituicdo inglesa (ou o Constitucionalismglés para alguns) comeca a nascer simbolicamente
com a Magna Carta de 1215. Trés sdo as institujfp@dagonistas da histérica constitucional inglesa:
Rei, a Camara dos Lordes e a Camara dos Comunsedorpinio de cada um destes protagonistas
marca periodos da histéria politica e constitudidieaReino. No periodo que vai de 1215 até o século
XVII, predomina a autoridade do Rei, marcando umiga® monarquico. Entre o século XVII e
meados do século XIX prevalece a Camara dos Lonis;ando o periodo aristocratico, e, desde final
do século XIX até os dias de hoje ocorre o predmmiia Camara dos Comuns, que seria entdo o
periodo democratico” (MAGALHAES, 2005, p. 202).

%2 Comparato afirma que “o sentido inovador do documeconsistiu no fato da declaracdo régia
reconhecer que os direitos proprios dos estamelites — nobreza e clero — existiam
independentemente do consentimento do monarca patham, por conseguinte, ser modificados por
ele. [...] o poder dos governantes, portanto, passar limitado, ndo apenas por normas superiores,
fundadas no costume ou na religido, mas tambérdipitos subjetivos dos governados. Esse seria um
pilar antecessor, ja no século Xlll, da democractalerna, a qual se difere da democracia greda. [...
Na democracia moderna, a soberania popular € matampassiva, pois o governo é representativo. Em
compensacdo, os poderes dos governamentais saaesdéimptados e as liberdades individuais
solenemente afirmadas” (COMPARATO, 2013, p. 92-3).
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dos Direitos de Virginia, que é uma declaracaosgumscreve no contexto da luta pela
Independéncia dos Estados Unidos e antecede ar@gdade Independéncia dos
Estados Unidos da América. Foi um documento revahdcio adotado em 12 de junho
de 1776 pela Convencdo Geral de delegados de egfmy da Virginia e
representantes de seteunties(condados)- que seriam “vilas com administracao
municipal prépria e com certos direitos de autogoweque enviam representantes ao
parlamento” (DIPPEL, 2007, p. 255). Foi esta deglao, a partir de uma linguagem
revolucionaria, e como “base e fundamento do gw/emue proclamou ao mundo a
soberania popular, os principios universais e patds inerentes a condicdo humana.
Por isso, uma interpretacdo possivel é a de queta ga Declaragdo dos Direitos de
Virginia acontece o verdadeiro nascimento do ctstinalismo moderno americano
(DIPPEL, 2007, p. 4-8).

Importante ressaltar, também, que a Revolucédo Aamei ja havia apresentado
outros documentos constitucionais escritos antePetdaracdo de Virginia, como a
Constituicdo de New Hampshire, de 05 de janeird &, e a Constituicao da Carolina
do Sul, de 26 de marco de 17%6Contudo, no entendimento de Dippel (2007, p.,8-9)
ao contrario da Declaracdo de Virginia, estes deobdos nao poderiam ser
considerados 0s nascedouros do constitucionalisnredemo americano, pois a
linguagem tradicional utilizada ndo permitiu que aggesentassem, por exemplo, a
soberania popular ou os direitos inerentes a reduteumana. Ademais, esses
documentos também néo foram criados como a “basdumdamento do governo”.
Entretanto, tais documentos também servem de nefarpara a construcao histérica do
constitucionalismo moderno.

A Declaracdo de Virginia apresentou todos o0s dseiherentes a pessoa
humana, soberania, e mais alguns adicionais (ideiaum governo constitucional

limitado, a responsabilidade e sindicabilidade dwegno, a separacdo dos poderes, o

% Entre 1776 e 1788 assistimos nos Estados Unidoparfodo histérico de méximo interesse para a
formacéo do constitucionalismo moderno, uma vez fquéntensa a atividade de redacdo das novas
Constituicdes e também foi rapido o progresso técde elaboragéo e legitimidade. Em 4 de julho de
1776 o Congresso continental aprovou a Declaragdlmdbependéncia das trezes colbnias, entre elas
New Hampshire e Carolina do Sul, que ja proclamgeambém, as suas Constituicbes. Seguindo estas,
no decorrer do mesmo ano, outros seis Estados manmteoduziram as suas Constitui¢cdes: Virginia,
New Jersey, Delaware, Pensilvania, Maryland e @aalo Norte. Em 1777, temos a Constituicdo de
Georgia e Nova York; em 1778 a Constituicdo de Blasssetts. Importa, além disso, mencionar que
em 1788 a Constituicdo dos Estados Unidos é radificpela grande maioria dos estados. Mateucci
destaca que as Constituicdes escritas sdo eixaducenarios na histéria do Constitucionalismo
Moderno e, nos Estados Unidos, em especifico,xdestdoram sentidos por todos como algo natural e
necessario (MATEUCCI, 1998, p. 161).
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direito correspondente de reformar, alterar ou ialmlo julgamento por um jari
imparcial* os quais, posteriormente, foram reconhecidos camustitutivos do

constitucionalismo moderno. Direitos estes queasertidos como “pré-condi¢édo
indispensavel tanto para assegurar a liberdadevidodil como para garantir um
governo racional e regulado pelo direito, em veziglegoverno regulado pelo arbitrio
(autoritarismo) e pela corrupcéo” (DIPPEL, 20079410).

Além disso, vale dizer, que a Declaragdo de Viggirdz nos seus dois primeiros
paragrafos os fundamentos do regime democriti@ontudo, a garantia contra a
expropriacdo abusiva, que vem expressa no mesniodpemparece reconhecer que
somente os cidaddos com condi¢cdo de proprietéeiwsnt direito a votar. Veja-se,
portanto, que é nessa primeira fase do Estado Modgue aparece teoricamente 0s
direitos individuais que se fundamentam na propudedprivada. Para obter o direito de
votar ou ser votado, o individuo teria que ser ssm@amente proprietario, sO assim
poderia participar no poder do Estado (voto cerngjtaNesse patamar, apenas o
proprietario era visto como cidaddo e, portantodiositos civis e politicos ndo eram
para todos. Importa perceber, assim, que o Estamtimha-se incompativel com a ideia
de democracia politica (entendida como governo gmmante ampla competicdo e
participagdo, incluindo o sufragio universal).

Porém, foi a partir da concepc¢do trazida pela Dacto de Virginia que se
formou a ideia do que Dippel (2007, p. 10) chameu“dez tracos essenciais do
constitucionalismo modern® soberania popular; principios universais; diito

humanos (ainda que de forma incompleta); goverpeesentativo; a Constituicdo como

% A declaragdo ainda traz no texto a previsdo deegéo da liberdade individual, da liberdade deyiddi
(claramente apresentada como uma exigéncia dasledrtcristds), a soberania parlamentar, entre
outros.

% Ou seja, o reconhecimento dos direitos inatosde pessoa humana, os quais ndo podem ser alienados
ou suprimidos por uma decisdo politica, e o priocffe que todo poder emana do povo, sendo 0s
governantes ao povo subordinados. O paragrafoirerparece completar a declaracdo de soberania
popular do paragrafo anterior, quando proclamareitdi do povo substituir seus governantes. Ja o
principio fundamental da igualdade vem estampadpanagrafo quarto. Além disso, em que pese 0
paragrafo quinto estabelecer a igualdade de comdigfitica de cada cidaddo (qualquer um pode ser
governante ou governado), o paragrafo sexto trazambiguidade com relacéo ao voto. N&o fica claro
se 0 “permanente interesse comum e a dedicacamanatade” estaria ligado somente a situacao de
proprietario (COMPARATO, 2013, p. 127-130).

% Contudo, é importante ressaltar, concordando cqoprio Dippel (2007, p. 34-5), que todas essas
impressdes acerca do constitucionalismo modernmc{palmente em relacdo aos dez “tracos
essenciais”) sdo gerais, ndo exaustivas e naoaadebdas as realidades. Nao podemos esquecer, por
exemplo, que ha diferencas na histéria das Coitétés da Guatemala, Equador, México, Argentina e
demais ConstituicGes latino-americanas, uma vez agueondi¢cdes politicas-sociais dessas regides
podem levar a outra concepcao e ampliacdo doso¥tadp constitucionalismo moderno. Alias, é por
isso que o autor acredita que a histéria do ceegtitalismo moderno encontra-se ainda incompleta.
Outras regides mereceriam analises aprofundadasapatsténcia de uma nova reflexdo sobre o tema.
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direito supremo; separacdo dos poderes; governdtadio) responsabilidade e
sindicabilidade do governo; imparcialidade e indej@mcia dos tribunais; e o
reconhecimento ao povo do direito de reformar o@m@prio governo e do poder de
revisdo da Constituicdo. Embora ndo tenham sidivafeente incorporados & épdta
esses tracos essenciais foram de extrema impatgaca que no futuro pudesse atingir
algum resultado realmente efetivo no processo deigdio das Constituicbes modernas
e de aquisicao de direitos por parte das sociedades

2.1.1.3 O Constitucionalismo Moderno e o Estad@tab(Estado de Direito)

O novo vocabulério politico inventado nos Estadosdbls em 1776 — nascido
durante o0 processo revolucionario, consolidado camsua Declaracdo de
Independénci® e posteriormente sancionado através da pratica experiéncia
politicas — foi elevado ao nivel de um axioma daideconstitucional na Declaracao
Francesa de 1789 (sobretudo pelo artigo 16) darigerno a uma fundamentacao tedrica
do constitucionalismo moderno no Ocidente (DIPPHEIQ7, p. 16-17).

O estilo abstrato e geral distingue a Declaracdold@ dos documentos
revolucionarios estadunidenses. Isso porque hafgeedcas importantes entre os pais
do constitucionalismo moderno. Por um lado, osdestaenses estavam interessados
em firmar a sua independéncia e estabelecer oréptipregime politico. Por outro, 0s
revolucionarios franceses procuravam levar a idialiberdade a outros povos;
julgavam-se apostolos de um mundo novo, ndo sermiamdo em fazer uma declaracéo
apenas para a Francga, mas sim para o mundo em eeftivamente, esse espirito da
Revolucdo Francesa foi difundido ndo s6 na Europmes também em regides como a
india, a Asia Menor e a América Latina. Situavaie seu carater revolucionario.

O grande movimento que eclodiu na Franca em 17BRoperar na palavra
revolugdo uma mudanc¢a semantica de 180°. Desde, entédrmo passou a

ser usado para indicar uma renovacdo completastiagugas sociopoliticas,
a instauracdo ex novo ndo apenas de um governe omdegime politico,

3" Nos Estados Unidos, o tempo e a experiéncia féa#ones essenciais para que os “dez tragos” fossem
recebidos em sua totalidade pela histéria do Ganginalismo Moderno. Por exemplo, a Constituicao
de New Jersey, de 1776, e a da Carolina do Sul/@8, foram as que menos direitos incorporaram,
adotando apenas a ideia do governo represent@temas que mais encontraram resisténcia nesse
trajeto foram a separacéo estrita dos podereadepéndéncia judicial.

% Na histéria da politica moderna, a Declaracdomdtependéncia dos Estados Unidos pode ser vista
como o primeiro documento a firmar os principiosnderaticos. A ideia de publicizar a declaracéo
para a humanidade ja é inovadora. Fato que estdoligo principio da nova legitimidade politica: a
soberania popular, que esta intimamente relaciomadeeconhecimento dos direitos inalienaveis de
todos os homens (por exemplo, a vida, a liberdaal®wsca pela felicidade) (COMPARATO, 2013, p.
117-120).
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mas de toda uma sociedade, no conjunto das reldedesder que compdem
a sua estrutura. Os revolucionarios ja ndo saouss sg revoltam para
restaurar a antiga ordem politica, mas os que l@am todas as armas -
inclusive e sobretudo a violéncia, a “parteira dstdtia”, como disse Engels
- para induzir o nascimento de uma sociedade seceg@entes histéricos.
(COMPARATO, 2013, p. 141)

Em termos praticos, na Franca, a Declaracdo dosit@®&rdo Homem e do
Cidadéao (16 de agosto de 1789) faz referénciaggmesentantes do povo, aos direitos
humano®, aos principios universais e ao que pode serpiErdo como soberania
popular, e culmina com o famoso artigo 16, o quspdk que “a sociedade em gque néo
esteja assegurada a garantia dos direitos nerrekstiata a separacéo dos pod&ragio
tem Constituicdo”. Tratava-se de conquistas inédita processo de aquisicdo de
direitos por parte dos cidadaos.

Posteriormente, com a Constituicdo Francesa de, li#bnheceu-se pela
primeira vez na histéria a existéncia de direitoshnos de carater socfalAlém disso,

a primeira Constituicdo Francesa dispds que o Faslgislativo ndo poderia fazer algo

% As reflexdes de Edmund Burke e Karl Marx (printipente com a obra “A questdo Judaica”)
constituem a base das criticas ao discurso dasrdedes do século XVIIl, como a da Revolugdo
Francesa. O ensaio de Burke, “Reflexfes sobre alRglo Francesa”, de 1790, foi a primeira critica
fundamentada sobre a teoria dos direitos do horBenke acreditava, de acordo com Douzinas, que 0s
filosofos da Revolugdo Francesa “tinham por obgetierrubar cancientregime em toda a sua forga
institucional e moral e redesenhar completamemt@pa da nag¢édo e do Estado, seguindo prescri¢cdes e
receitas filoséficas”. Outra critica realizada Burke diz respeito a natureza abstrata dos sujdiies
direitos humanos. Cada sociedade cria 0 seu préipoode pessoa e, portanto, ndo existem direitos
gerais do homem. “Os Unicos direitos eficazes si@riados por uma historia, tradicdo e cultura
particulares”. Na realidade, Burke teme o politmenservador. O racionalismo e a abstracdo dos
direitos os transformam em principios morais alissluDireitos tdo absolutos ignoram que diferentes
sociedades conduzem a diferentes arranjos institas (DOUZINAS, 2009, p. 159-167).

40 Entretanto, é preciso esclarecer que apesar @ a6 ter trazido a importante contribuicdo da
separacdo dos poderes para o tema do Constitusimoalndo parece viavel estabelecer uma forte
ligacdo ao ponto do constitucionalismo coincid bmente com a separacdo dos poderes. Mateucci
explica que “a tentacdo de aceitar esta identficag muito forte, se ndo for por outros motivos, ao
menos pelo prestigio das pessoas que a corroborbesta citar os nomes de Locke, Montesquieu e
Kant”. Em sintese, “o principio juridico da sepd@@gos poderes, tdo frequentemente proclamado e
exaltado pela ciéncia juridica, se ndo for aprofulod corre o risco de se tornar um dogma ambiguo e
misterioso por duas razdes: de um lado, pela ddste de maneiras como juridicamente se
concretizou até hoje a exigéncia da divisdo do pedéo outro, pela impossibilidade de explicar, de
modo suficientemente realista, a dindmica do podernossos sistemas democraticos parlamentares,
partindo deste dogma, formulado no século XVIII cemtas a regimes monarquicos, quando a
aristocracia ainda constituia poder politico. Naoisso: € um dogma perigoso, porque ndo garante
eficazmente a liberdade do cidaddo” (MATEUCCI, 1998 248).

“l A Revolugdo Francesa, na pratica, desencadeouugmespaco de tempo, um movimento amplo em
direcdo a supressao de desigualdades entre inds/&lgrupos sociais. A liberdade para os homens de
1789 consistia na supressao de todas as amarrasssbgadas a existéncia de estamentos ou
corporacgdes de oficios. “A fraternidade, como detcivica, seria o resultado necessario da abolicdo
de todos os privilégios”. A igualdade, porém, faleave da triade (igualdade, liberdade e fratedajla
francesa. Na luta contra as desigualdades, fordimtax todas as servidfes feudais e proclamou-se a
emancipacdo dos judeus e a abolicdo de todoswkegios religiosos. Em 1792 houve a proibicao do
trafico de escravos nas colbnias. Contudo, ess@meoto ndo conseguiu derrubar a desigualdade entre
os sexos (COMPARATO, 2013, p. 148-49).
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que prejudicasse ou impedisse 0 exercicio dostabreiaturais e civis. A despeito dos

direitos politicos, importante fazer uma ressaliars essa Constituicdo, uma vez que

ela
calou-se a respeito da escravidao nas col6niaabedsceu uma clausula de
excecao (censitaria) para a participacdo dos cidawld politica, dividindo-os
em duas categorias, a saber, os ativos (com dirpittiticos, podendo ser
eleitores e/ou candidatos conforme os critériosrefeda) e os passivos
(portadores de direitos civis, mas ndo dos dirgitoléticos, a0 menos até
preencherem os requisitos materiais para tal). 4sto mencionarmos um

terceiro “siléncio” importante, mas de pouca repsséo para a época, qual
seja, os direitos politicos das mulheres. (SOARIB3I2, s/p)

N&o obstante o seu carater vanguardista, o caristialismo francés foi
marcado por muitas rupturas durante a histériau® @ faz, conjuntamente com o
constitucionalismo europeu, tado diferente do camgtnalismo americano.
Constituicdes foram instituidas e sequer foram aamlas em pratica. As rupturas e
dificuldades de concretizacdo dos direitos de 1&88os principios constitucionais
amplos de 1791 foram recorrentes:

a) a guerra externa e a queda da monarquia provocaraemtingdo da

Constituicao de 1791 em menos de um ano de suaujgagao;

b) uma nova Assembleia Constituinte foi convocada depaitados decidiram
extinguir a monarquia e instituir o regime repudho. Posteriormente, a
Constituicdo Francesa de 1793 n&o apresentou nmatedades em relacdo
a sua predecessora e nao inovou em matéria detodiraiociais.
Reconheceu-se, contudo, a soberania politica peré&n ao povo, com a
abolicdo das diferencas de voto entre os cidadépspclamacao de que "a
lei deve proteger a liberdade publica e individt@itra a opresséao dos que
governam"; e a afirmacédo de que quem tivesse smitod violados pelos
governantes poderia insurgir-se contra o ato. Por@ovamente a
Constituicdo ndo chegou a ser aplicada. Logo apsisaapromulgacéo, a
Convencdo Nacional instituiu um governo proviségioe deveria atuar
enquanto durasse a guerra das poténcias monarquias seja, a
Constituicao existiu, mas nao surtiu efeitos;

C) uma nova carta politica foi promulgada em 22 destagde 1795, gerando
uma nova ruptura. Ja ndo discorria mais sobre araoia popular e sim
sobre a "universalidade dos cidadaos". Os dirdiilndamentais expostos

nas Constituicbes anteriores também néao foram goedas, tais como o0s
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da liberdade de expressdo, de opinido, etc. Ostadirsociais como a
garantia de trabalho, a assisténcia publica eteug@& também néo foram
recepcionados. Essa Constituicao foi vista como dectaracdo de deveres
dos cidadaos (tendo instituido mais deveres dadge#os) e, além disso, €
considerada como a consagracao constitucionaloggptia ordem privativa
burguesa e do sistema capitalista de producéo (GBMHFO, 2013, p.
168-70);

d) ja a Constituicdo francesa de 1799 introduziu sutnadancas severas. O
poder restou todo concentrado nas méaos do Prifiéinsul e esse modelo
de ConstituicAo tornou-se protétipo para outrosimeg autoritarios,
demonstrando que é possivel “a concentragdo da potiéco nas méaos de
um ditador por detras de uma fachada constitucienatascara esta que €
totalmente contraria as concepcdes do constituicsoma moderno
(DIPPEL, 2007, p. 17-18);

e) apés a queda do Império napolebdnico, alguns pmjale textos
constitucionais foram apresentados pelo Senado la @é&mara dos
Representantes, como por exemplo, a DeclaracaDidaitos dos Franceses
de 05 de julho de 1815. Entretanto, nenhum degs#gstse concretizou.
Em vez disso, a Restauracdo francesa (Restaurag®alirbon, 1814-
1830), com a Carta de 1814, obteve a sua legitipac&oberania popular
nao foi admitida, o governo representativo ndadaimente estabelecido e
a Constituicdo nao foi protegida. Nao havia se@arade poderes, e sim
poderes emanados apenas pelo monarca. E esta gelamodelo de quase
todas as Constituicoes alemas nos anos subsequBiRREL, 2007, p.
18).

Além das amplas rupturas em seu processo de imp&m{no caso francés), em

termos econdmicos, as Revolucdes Liberais Americandrancesa buscavam

assegurar um sistema econdmico que dessem ampglaladde de comércio aos

“2 Em 1973, Robespierre, lider & época do governobjao, ao sugerir uma nova redacio para a
Constitui¢éo — criticando as nogdes de liberdade@dade da primeira declaragéo de direitos d®,178
disse o seguinte: “Ao definir liberdade, o primail@s bens do homem, o mais sagrado dos direitos que
ele recebe da natureza, dissestes com razdo quesclimites dela eram os direitos de outrem; p@& qu
nao aplicastes esse principio a propriedade, gueaéinstituicdo social?...Multiplicastes os artipasa
assegurar a maior liberdade ao exercicio da piguies e ndo dissestes uma Unica palavra para
determinar o carater legitimo desse exercicio; deeaina que vossa declaracéo parece feita ndo para o
homens, mas para os ricos, para 0s monopolizadgas 0s agiotas e para 0s tiranos”
(ROBESPIERRE, 1999, p. 88-9).



44

capitalistas e que garantisse a seguranca aosreeos de producdo, sobrepujando na
pratica os ideais de igualdade social.

Essas ideias estavam alinhadas com o pensamemidneco liberal que surgia
na Inglaterra e se concretizava com a publicaca®idaeza das NacOede Adam
Smith. Para Smith (1970, p. 422-423), tanto o ceiéracional, como o internacional,
tinham suas formas de autoregulacdo, estando alEstaservico da garantia de
seguranca (ordem publica, direitos individuais)eeinfraestrutura necesséria para o
bom funcionamento das relacbes econdmicas. Na &rancfisiocratas defendiam
igualmente o liberalismo econémico no comeérciociai com o intuito de favorecer as
vantagens comparativas do pais (TAYLOR, 1965, p. 36

Frisa-se, portanto, que € nesse primeiro momentsudgimento dos direitos
civis** que também ocorre o processo de formagéo dosdsstadionais e de expansado
do capitalism8’ (O'DONNELL, 1998, p. 43). O ideario liberal estipe uma visdo na
qual o Estado € reduzido ao minimo necessario sep&cdo do individuo e a acao
social e a politica é desaconselhada, deixandoagsciedade se regule através das
acOes econdmicas. Para consolidar as suas comgadiarguesia molda uma forma de
Estado de acordo com as suas necessidades (MINGHELS5, p. 19).

O nascimento do constitucionalismo moderno, postaroincide com o
nascimento do Estado Liberal e do liberalismo epood. Importa destacar, como
visto, que a esséncia desse constitucionalismo nélaese “na construcdo do
individualismo e de uma liberdade individual, con&ta sobre dois fundamentos
basicos: a omiss&o estatal e a propriedade priVa@dAGALHAES, 2007, s/p).

O Estado Liberal, dessa forma, centra-se no indovicbmo sujeito de direitos.
Caberia ao Estado, por meio do Direito positivos(atio e geral) garantir uma

previsibilidade nas relacfes sociais, por interm@# compatibilizacdo dos interesses

“3 Importa acrescentar que o pressuposto filoséfic&stado liberal é a doutrina dos direitos do homem
elaborada pela escola do direito natural, tambérmhexida como Jusnaturalismo. Essa doutrina ensina
gue todos os homens, indiscriminadamente, tém emtnte da sua vontade ou da vontade dos outros
(ou seja, por natureza) certos direitos fundamentaimo a vida, a liberdade, a seguranca, a fatieid
Esses direitos devem ser respeitados por quem def#Erder. Estes devem, portanto, ndo infringi-los e
protegé-los contra toda violagédo de outrem (BOBRI@®S, p. 11).

“4 Posicdo semelhante apresenta Nelson Saldanhajajafirma que “a vis&o individualista da sociedade
dominou o pensamento contemporaneo, em paraletoescimento da vida urbana e do capitalismo”.
O autor ainda ressalta que para alguns criticosiocBerdinand Toennies, “isto trouxe um lado
negativo, pois o otimismo liberal pensava numa laienque jamais existiu, € com ele se romperam
velhos lacos comunitarios que haviam existido aasd pré-liberais” (SALDANHA, 2000, p. 164).

> Bobbio destaca que a afirmac&o dos direitos riatera teoria do contrato social, ou contratualismo
estdo estreitamente ligados, em razdo da comumepofic individualista da sociedade (primeiro
existem os individuos e suas caréncias e depaisiadade). Sem individualismo ndo ha liberalismo
(BOBBIO, 1998, p. 15-6).
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privados de cada um com o interesse de todos. Barseagarantir, ainda que apenas
formalmente, a liberdade, a igualdade e a proptiedde modo que todos os sujeitos
receberiam os mesmos direitos subjetivos, deixanosca da felicidade na méao de
cada individuo (OLIVEIRA, 2010, p. 37-38).

Diante disso, € possivel argumentar que, em ligkeais, 0 Estado Liberal ndo
consagra direitos sociais e politicos amplos aote&o, caracterizando uma omissao
perante os problemas sociais e econémicos da épocaum lado, as Constituicdes
liberais, de modo geral, buscavam declarar ostdgr@ndividuais (dos homens livres) e
proteger a esfera desses interesses, contra ooEs&mdo o limite desses direitos o

direito do outrd®

Por outro, o constitucionalismo ndo nasceu dentioord“O
constitucionalismo nasceu liberal [...] com o ob@tde limitar o poder do estado frente
aos direitos de homens, brancos, proprietariosos T(MAGALHAES, 2010, p. 89).

Percebe-se, entdo, que tanto a Revolucdo Amer{@d@7&), como a Revolucao
Francesa (1789), foram exemplos do liberalismo eomdeologia da burguesia que
buscava a ascensao politica da classe capitadiciefa a ascensao socioecondmica. No
ambito politico importa a luta contra o poder aitéoio que na pratica era representado
por dois modelos, o colonialismo e o absoluti§mo.

O constitucionalismo, dessa forma, somente adquine delineamento
sistematico e cientifico com os liberais. Foi concamjugacdo dos pensamentos de
Montesquieu, Rousseau e Sieyes que surgiu um ¢edratamento juridico e politico
do Estado, o qual tomou novas aparéncias que rampssm o
modelo consuetudinario antigo e se projetaram awododos séculos
seguintes, chegando aos nossos tempos com sarsedifundamentais bem
firmes, ainda que com algum redimensionamento: déstde Direito,

separacdo de poderes e direitos fundamerftd@URAO e LIMA, 2010, p.
3)

“® Importa destacar que o contetdo destes direiteari@vel de Estado para Estado, “assim como o
tratamento que estes direitos recebem é diverdempo e no espaco”. (MAGALHAES, 2000, p. 62-
63). Em termos gerais, Dippel afirma que as Carnglies da primeira metade do século XIX
reconheceram de boa vontade o governo representativseparacdo dos poderes. Algumas elevaram a
Constituicdo a lei suprema e integraram normasoedalas com o intuito de regular os processos de
revisdo. Os direitos humanos foram declarados cenquéncia, embora muitas das Constituicbes da
época o0s reservaram apenas pareiudadinos— 0 que parece ter sido apenas uma outra palavea p
designar a elite governante; “da mesma forma, evedes”, que em quase nenhuma Constituicdo
foram esquecidos, parecem ter sido pensando paintgmte para o resto da populacdo” (DIPPEL,
2007, p. 34).

" Essa ideia politica do liberalismo teve raizesomtratualismo de John Locke que ja havia, no sécul
XVII, denunciado a excessiva centralizacdo do podeinglaterra e sugerido que os individuos por si
s6 se relacionassem de forma harménica e que dde§iam comum) serviria somente para regular as
anomalias nessa relacéo equilibrada.
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Importa referir, ainda, que o Estado de Direitotenute 0 modelo de Estado
Liberal, calcando os direitos mais basicos na cogdb deste tipo de Estado, os direitos
civis. Como sustenta Danilo Zolo (2006, p. 5) osigaelores tedricos europeu-
continentais e anglo-saxdes pensam o Estado Daggartir de uma filosofia politica
individualista, ou seja “uma filosofia que n&o sbamdonou definitivamente o
organicismo social, o utilitarismo coletivista e estatismo, mas que subordina a
dimensao publica e o interesse geral ao primadaltbsdos valores e das expectativas
individuais”. O Estado de Direito

emerge aliado ao conteddo préprio do liberalisnmpando, assim, aos
liames juridicos do Estado e a concrecao do iddiékeoal no que diz com o
principio da legalidade — ou seja, a submissédootlarania estatal a lei — a

divisdo de poderes ou funcBes e, a nota centrahntia dos direitos
individuais. (MORAIS e STRECK, 2012, p. 94)

Nesse sentido sdo as licdes de Loewenstein:

dado que etelosdel Constitucionalismo de la primera época fudir@tacion
del poder absoluto y la proteccién de los destiratadel poder contra la
arbitrariedad y falta de mesura de los detentadodes poder, todas las
constituciones del final del siglo XVIII principioglel XIX estan
necesariamente tefiidas de ideologia liberal; estuencia se manifiesta
latentemente en la distribucion de tareas estatalesrios detentadores del
poder, respectivamente controlados, y abiertamamtela inclusién en el
documento constitucional de un catalogo de derechazdamentales
(LOEWENSTEIN, 1976, p. 213)

E importante compreender que a despeito das di@senistéricas no processo
de construcéio do Estado de Direito e das pecudideisi de sua implantacéo prética
conceito pode ser compreendido a partir de um deragior comum, de um significado

geral que o relaciona & obtencéo de direitos fividamentai’.

“8 E sempre importante retomar a discussdo sobretasi&sle Direito, principalmente em razdo das
diferentes definicdes, muitas vezes controversas, ajconceito apresenta. O’'Donnell (2004, p. 34)
adverte que “avancar em direcdo a uma definicaiyeslo Estado de Direito ndo é uma tarefa facil.
A primeira complicacdo € que os conceitosRide of Lawe deEstado de derech@u Rechsstaabu
Etat de droif ou equivalentes originarios em outras linguaspédses pertencentes a tradiCial Law
romana) ndo sao sinbnimos.”. Ainda, de acordo cota 2006, p. 9-11), o Estado de Direito pode ser
compreendido a partir de duas perspectivas: deaftimitada, através daquilo que o autor denomina de
“historia interna”, que seria a perspectiva somenfmrtir da experiéncia d®echtsstaat Estado de
Direito alem&o; e/ou, de forma abrangente, a pdeifhistéria externa”, que seria 0 acontecimento
histérico mais amplo que comecgou com o Estado modeuropeu e que pode ser construida a partir da
tradicéo do liberalismo classico, de Locke a Mamié=u, a Kant, a Beccaria, a Humboldt, a Constant.
Na “histéria externa” os acontecimentos histériqgge merecem destaque e relevancia sao quatro: a
experiéncia ddRechtsstaa a doRule of Lawinglés, a ddRule of Lawnorte-americano e @o Etat de
droit francés.

“9 Interessante é a andlise de Pietro Costa quaatipara introduc&o histérica do Estado Direitoiensd
gue este pode ser estudado e visto sobre divespestas. Ha4 aqueles que utilizam a expresséo para
opor a “liberdade ao totalitarismo, 0 para reiviiadia importancia dos direitos ou, ainda, parataxal
autonomia dos individuos contra a intromissao dadracia” (COSTA, 2006, p. 95). Refere ainda, que
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O Estado de Direito considera todos os individumsia sujeitos do préprio
ordenamento juridico. Isso significa que, em lirtea principio, a todos os sujeitos
pertencentes a um mesmo grupo politico é atribigialal capacidade de serem titulares
de direito e de produzirem consequéncias juridicks,acordo com 0s proprios
comportamentos. O Estado de Direito faz valer ongipio da unicidade e
individualidade do sujeito “com vista a realizagd® liberdade na esfera publica e
privada” (SALGADO, 2009, p. 107; SALGADO, 1998).

Assim, o Estado de Direito passa a ser a pautamlduta politico-juridica que
todos — seja 0 Estado ou os individuos — deverdguse (TEIXEIRA, 2008, p. 47).
Portanto, ele significa ndo s6 a subordinagdo ddgnes publicos as leis, mas também
a subordinacdo das leis ao limite material do reeomnento de alguns direitos
fundamentais. Ou seja, o Estado de Direito susiguna“as instituicbes politicas e os
aparelhos juridicos tenham rigorosamente por fladié a garantia dos direitos
subjetivos” (ZOLO, 2006, p. 5). Dessa forma, o Hstde Direito impede o exercicio
arbitrario e ilegitimo do poder, bem como o abusgdder’. De acordo com Bobbio,
esse tipo de Estado é caracterizado como “Estadbrdi#éo em sentido forte” e alguns
mecanismos podem ser utilizados para impedir cceterarbitrario de poder:

1) o controle do Poder Executivo pelo Legislati2pp eventual controle do
parlamento no exercicio do Poder Legislativo ondingor parte de uma
corte jurisdicional, a quem se pede a averiguagdoodstitucionalidade das
leis; 3) uma relativa autonomia do governo localtedas as suas formas e

graus, com respeito ao governo central; 4) umastratjira independente do
poder politico. (BOBBIO, 1998, p. 19)

os pontos cardeais do Estado de Direito “parecempseeguintes: o poder politico (a soberania, o
Estado), o direito (o direito objetivo, as normas),individuos. [...] O problema do Estado de urei
pode entdo ser apresentado como um momento daifslisda cidadania”: se o "discurso da cidadania"
assume como proprio objeto a relacdo que une withah a uma comunidade politica e determina a
identidade politico-juridica deste, o Estado desiidrconstitui uma das suas possiveis estratégsis,
gue a sua razao de ser é precisamente a de influanelacdo entre Estado e individuo, introduziad
favor do sujeito, alguma limitacdo (“juridica") doder soberano” (COSTA, 2006, p. 96-97).

%0 Zolo enfatiza que “o Estado de Direito é uma ved@i&stado moderno europeu, na qual, com base em
especificos pressupostos filosofico-politicos,bairse ao ordenamento juridico a funcdo de tutedar
direitos fundamentais, contrastando a tendéncigatter politico de dilatar-se, de operar de modo
arbitrario e prevaricar. Em termos mais analitipasle-se afirmar que o Estado de Direito é umadigu
juridico-institucional que resulta de um procesgal@ivo secular que leva a afirmagéo, no intedas
estruturas do Estado moderno europeu, de doisipidscfundamentais: o da ‘difusédo do poder’ e o da
‘diferenciacdo do poder’. O ‘principio de difusdehde a limitar, com vinculos explicitos, os podere
do Estado para dilatar o ambito das liberdadesviohgkis. [...] O ‘principio de diferenciacdo’ se
expressa seja como diferenciacdo do sistema pejititddico com relacdo aos outros subsistemas, em
particular o ético-religioso e econdmico, seja comatério de delimitacdo, coordenacdo e
regulamentacado juridica de distintas funcbes estaamariamente correspondentes a posicdo de
normas legis latio) e a aplicacao de normdsdis executiyy (ZOLO, 2006, p. 31-2).
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As diversas experiéncias do Estado de Direito tewizam-se pelo empenho
constitucional em garantir direitos subjetivosjbaiindo aos seus titulares o poder de
fazé-los valer em ambito do judiciario também camts 6rgaos do Estado. Tratava-se,
de forma geral, de racionalizar juridicamente orexe do poder politico (HORTA,
2011), representando um “esfor¢co de conjugacae diberdade e poder, pela via da
criacdo de um poder a servico da liberdade” (HORAUY2, p.10). Canotilho (1998, p.
4) aduz que Estado de Direito € um Estado ou ummaafale organizacao politica cuja
atividade é determinada e limitada pelo Direitofe@ntemente daquilo que o autor
denomina de “Estado de nao direito” que seria &jeeh que o poder politico se
proclama desvinculado de limites juridicos e nammbece aos individuos uma esfera
de liberdade ante o poder de protec&o pelo ditkito.

A garantia de direitos individuais (civis) sustet#tapela ideia de Estado de
Direito deve, contudo, ser compreendida a luz dapgetiva histérica da aquisicao de
direitos das sociedades ocidentais. A garantiassuee e gradual de direitos civis,
politicos e sociais, respectivamente, por partesatesociedades demonstra que o
surgimento do Estado de Direito esteve na origemquigsicdo de tais direitos. Situa-se

ai a sua importancia historica, mas também o satelprincipal (MALUF, 2010).

2.1.2 Para além do Estado de Direito: a ampliaggaddeitos nas sociedades ocidentais
e a sintese do Estado Democratico de Direito

Como visto, o Estado de Direito encontra-se naeafigde um processo
complexo de aquisicao de direitos por parte dadades ocidentais modernas. Esse
processo evoluiu ao longo dos séculos para aléesfésa dos direitos civis, ampliando-
se aos direitos politicos (Estado Liberal Democadte sociais (Estado de Bem-Estar
Social). Contudo, frente aos limites desses modp#rticularistas do Estado, desde
meados do século XX, o conceito de Estado Demaorét Direito se propdem como
ideia de sintese — ao vincular necessariamentadetde direitos e oferecer alternativas

mais justas as sociedades em desenvolvimento.

*1 De acordo com Canotilho (1998, p. 4) existem pé&snissas principais para caracterizar um “Estado
de nao direito”: (i) € um Estado que decreta lenti@rias, cruéis ou desumanas; (i) € um Estado
gue o direito se identifica com a “raz8o do Estachposta e iluminada por “chefes”; (iii) € um Edta
pautado por radical injustica e desigualdade n@agé@lo do direito. Entdo, para o autor, o “Estaeo d
ndo direito” pode ser caracterizado como sendo lague qual existem leis arbitrarias, cruéis e
desumanas que fazem da forca ou do exercicio abdsiypoder o direito, deixando o individuo sem
qualquer defesa juridica e eficaz. E aquele emoquapricho dos déspotas, a vontade dos chefes, a
ordem do partido e os interesses de classe se impdm violéncia aos cidaddos. E aquele em que se
negam a pessoas (ou a grupos de pessoas) ossdimaiienaveis dos individuos e dos povos.
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2.1.2.1 A contribuicdo da Sociologia para a compsg® dos processos de aquisicéo
de direitos nas sociedades ocidentais

Ao adentrar a discussdo sobre o desenvolvimentprocesso de garantia de
direitos nas sociedades ocidentais (0 que inicranatvamente com 0 surgimento do
constitucionalismo moderno), Marshall (1967), tradee o exemplo da Inglaterra,
propde a divisdo dos direitos em trés categorias cqrresponde a tipologia tripartite da
cidadanid por ordem cronoldgica de aquisicdoprimeiramente os direitos civis,
posteriormente os direitos politicos e, por fimdsitos sociais?

Por direitos civis, Marshall entende que séo ositds da liberdade individual,
incluindo aqui a liberdade da pessoa, de ir eavilherdade de imprensa, pensamento e
fé, os direitos de propriedade, o direito de firroantratos validos e o direito a justica.
Os direitos politicos se referem aqueles que crapossibilidade de participar no
exercicio do poder politico como “um membro de unganismo investido da
autoridade politica” ou como eleitor. Ja os diegociais abarcariam “desde o direito a
um minimo de bem-estar econémico e seguranca eiodite participar, por completo,
na herancga social e levar a vida de um ser ciddzde acordo com os padrdes que
prevalecem na sociedade”, ou seja, os direitostgueam ligacdes com o sistema
educacional e com os servi¢os sociais (MARSHALIG7,9. 63-2).

De uma maneira um pouco mais detalhada, € possiasdificar os direitos
civis, politicos e sociais da seguinte forma (ZORQQG6, p. 42):

a) os direitos civis englobam os direitos de liberdagessoal, garantia

processuais dbabeas corpusm relacéo aos poderes repressivos do Estado,
liberdade da palavra, de pensamento e de religidimviolabilidade do

domicilio, a confidenciabilidade das comunicacfesspais, etc.; além do

°2 Cidaddo pode ser considerado o membro do Estagimréotado de direitos e capaz de interferir na
producéo do Direito. Este, por sua vez, é o conjdos direitos dos cidadaos — e das pessoas msidic
por eles instituidas. A cidadania se expande efismaana sociedade a medida que os individuos
adquirem direitos e ampliam sua participacao recéo do préprio Direito. Logo, os direitos estdo no
centro das ideias de Direito, Estado e cidadarREEBSER-PEREIRA, 1997, p. 105).

> Em que pese ndo seja, neste momento, o objetistaade as objecdes aos debates propostos por
Marshall, tampouco aprofundar a sua teoria (e somo ja anunciado, apenas apresentar a estrutura de
direitos apresentada pelo mesmo), importa destaeao autor € alvo de muitas criticas em razédo do
esquema analitico que propde. Entretanto, destalta(Z006, p. 76), apesar do seu otimismo social-
democrata, a sua contribuicdo é extremamente @td ge compreender, entre outros fatores, que
enguanto na Europa continental “se passava do leconento dos direitos civis aos direitos politicos
e, enfim, aos assim chamados “direitos sociaigiarantia dos direitos tornou-se sempre mais saletiv
juridicamente imperfeita e politicamente irreveesiv

** Cumpre adicionar aqui a contribuicdo de Elisa R&898, p. 29-34) sobre o percurso histérico do
conceito de cidadania. Segundo a autora, a nocémlaéania é originaria das religides da antiguigad
passa pela filosofia moderna, pela nocdo marxistaatienacdo, pelo conceito igualitario de
Tocqueville, pela visdo weberiana de resultadatiti, chegando ao conceito de Marshall.



50

direito a vida. Relacionados a estes estdo o0s tairepatrimoniais
(propriedade e livre iniciativa econdmica), a aotora da negociagéo, 0
direito aos servigos do sistema judiciario;

b) os direitos politicos sancionam o interesse doadéds de participar do
exercicio do poder politico como membros de O6rganestidos de
autoridade decisoéria ou como eleitores de taiso&rgésufragio geral para a
eleicdo do Parlamento e das outras assembleiagcggil® a expressao
principal desse direito;

c) e os direitos sociais relacionam-se aqueles rektao trabalho, saude,
instrugdo, habitacdo, assisténcia, previdénciaakagualdade social, etc.; e
correspondem a tentativa de conferir dimenséo noranao “interesse dos
cidaddos em um nivel de educacdo, de bem-estar segiganca social
adequados aos padrbes predominantes em deternpiaido

Assim como Marshall (1967), Habermas (1988) tampéopde uma sequéncia

interessante na aquisicdo de direitos civis, poBtie sociais (bem-estar) em paises
desenvolvidos. Em um primeiro momento, como jaoyisbm o surgimento dos direitos
civis, o autor destaca que, com o absolutismopasaagem da sociedade feudal para a
sociedade capitalista, o direito europeu passoarangr a igualdade dos cidadaos no
gue dizia respeito aos direitos de propriedadeezdade.
O desenvolvimento do direito europeu durante adasgbsolutismo pode ser
entendido basicamente como uma institucionalizalgiidois meios através
dos quais a economia e o estado foram sendo difatkrs em subsistemas.
O Estado burgués formou uma ordem politica, a dmbhsformou a
sociedade feudal inicial em uma sociedade capdale mercado. [...] as
relagBes entre os proprietarios individuais de adwda foram objeto de
regulamentacdo legal, em um codigo civil, desenhpd@ que pessoas
juridicas pudessem firmar contratos entre si. Cowgio, essa ordem
juridica/legal tem as caracteristicas de positikida generalidade e
formalidade, e é construida na base do conceitoemodde lei ordinéria,
bem como do conceito de pessoa legal, que poderaeleontratos, adquirir,
alienar e transmitir a propriedade. A ordem juddileve garantir a liberdade
e a propriedade da pessoa privada, a certeza eitodir a igualdade formal

dos sujeitos de direito perante a lei e, assimegaigibilidade de toda agéo
das normas legafs.(HABERMAS, 1988, p. 205. Tradug&o nossa.)

* “The European development of law during the phagbsblutism can basically be understood as an
institutionalization of the two media through whitthe economy and state were differentiated into
subsystems. The bourgeois state formed the poliicker within which the transformation of early
modern feudal society into capitalist market sqcietas effected. [...] relations among individual
commodity owners were subject to legal regulatioa code of civil law tailored to strategically &
legal persons who enter into contracts with onethen As we have seen, this legal order bears the
features of positivity, generality and formalityydhis constructed on the basis of the modern cdrafep
statutory law as well as of the concept of the Iggason, as one who can enter into contracts, &equ
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Como enunciam 0s autores, portanto, ap0s a aquisieddireitos civis, 0s
direitos politicos passaram a ser garantidos. Mdirshega a precisar os séculos que
esses direitos teriam aparecido de forma maisaligds direitos civis no século XVIII,
os direitos politicos no século XIX, e os direitegciais a partir do século XX
(MARSHALL, 1967, p. 75). Apesar de o autor discortem maior precisdo sobre a
Inglaterra, a atribuicdo cronolégica de Marshallepa ser de uma forma generalista,

l6gica para o Ocidente como um todo, conforme s& e préoximo item.

2.1.2.2 A aquisi¢cdo de direitos politicos e socrmia construcdo dos Estados Liberal
Democrético e de Bem-Estar Social

A evolucédo do processo de aquisicdo de direitossnakdades ocidentais foi
parte integrante da légica de transformacdo do titocisnalismo moderno e das
caracteristicas dos Estados. Na metade do sécMloax¢lite que se firmou no Estado
Liberal percebeu a necessidade de incorporar gvadante as reivindicacbes sociais
para acalmar tensdes e atenuar as deformidadésamlsociais e econémicas.

A mobilizacdo social que tem como marco simbolisoRevolucdes de 1848
(popularmente conhecidas como Primavera de NacdePRrionavera dos Povos) e
ideoldgico nos tedricos do socialismo utdpico (eundntico) e, também, do socialismo
real (Marx e Engef§), marcaram o inicio de pressées que buscavamtgatmaitos as
classes esquecidas pelas revolucdes liberais. Aliragido também foi um marco
significativo para o fim dos poderes autoritarités @ntdo exercidos pelos absolutistas.
Este movimento foi a base para o surgimento dogogranarquistas e do movimento
operario que se intensificou na Europa nos finaisétulo XIX.

Entdo, como primeiro passo, a pratica que foi oalgnente estipulada pelo

proprio liberalismo, qual seja, de participacdoitpm@ na conducdo de vida em

dispose and bequeath property. The legal ordertbagiarantee the liberty and property of the préevat
person, the certainty of the law and the formaladigu of the legal subjects before the law, and¢hg
the calculability of all legal-normed actiolHABERMAS, 1988, p. 205).

*% De acordo com Peixoto (2011, p. 6) “a doutrinantifica de Marx e Engels, sucedendo ao socialismo
utdpico de varios autores — que nao lograram finmaa teoria sistematica a respeito do assuntam, co
0 seu manifesto comunista de 1848, e a obra “Ot&4pi.], augurou desencadear uma reagao teorica
de resisténcia a realidade e pensamento liberasictis, ensejando-se, naquela oportunidade, uma
verdadeira profecia maledicente ao capitalismocréses seriam imanentes ao modo de producéo
capitalista, porquanto este Ultimo, ao privileglar modo absoluto a concentracéo de renda e capital,
possuiria em seu cerne um inevitavel subconsumity fle uma superproducéo, o que acarretaria a
guebra do ciclo produtivo, porque, em algum momeatoferta se tornaria maior do que a procura (0s
consumidores-assalariados nao teriam meios peasiide adquirir os produtos - que eles mesmos
produziram); o mercado encontrar-se-ia exauridgptaslo, e a recessdo ou retracdo dai advindas
provocariam faléncias mdltiplas, desemprego, formeoetes — e, mediatamente, até conflitos bélicos,
como se verificou, realmente, entre outros everttos) a grande crise do capitalismo mundial com a
guebra da bolsa de Nova York em 1929".
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sociedade, de poucos cidadaos foi se estendendpassos lentos a nucleos antes
impensados: mulheres, negros, analfabetos; e &iéanm, mesmo ainda que em nivel
de grupos elitizados, de que a liberdade do indiidyarantido pelo principio de que

todos sao iguais perante a lgior si SO seriam insuficientes para realizarm bemum

ao qual estava o Estado comprome{iddCEDO, 2005, p. 116). Nao € por menos que
Hobsbawn afirma que

a partir de 1870 se hizo cada vez mas evidentdagdemocratizacion de la
vida politica de los estados era absolutamente itakle. Las masas
acabarian haciendo su aparicion em el escenaridtipol les gustara o no a
las clases gobernantes. Eso fue realmente lo queiocYa en el decenio de
1870 existian sistemas electorales basados en sarméo amplio del
derecho de voto, a veces incluso, en teoria, esufehgio universal de los
varones, en Francia, en Alemania (en el Parlameaggaeral aleman), en
Suiza y en Dinamarca. En el Reino Unido, las RefAots de 1867 y 1883
supusieron que se cuadruplicara practicamente ehend de electores, que
ascendio del 8 al 29 por 100 de los varones deded0 afios. [...] Fuera de
Europa, los Estados Unidos, Australia y Nueva Zaatenian ya regimenes
democraticos y Argentina lo consiguio en 1912. Deeado con los criterios
prevalecientes en épocas posteriores, esta denipacain era todavia
incompleta -el electorado que gozaba del sufragiversal constituia entre
el 30 y el 40 por 100 de la poblaciéon adulta-, péray que resaltar que
incluso el voto de la mujer era algo mas que unpkneslogan utépico.
Habia sido introducido en los margenes del teridate colonizacién blanca
en el decenio de 1890 -en Wyoming (Estados Unidagya Zelanda y el
sur de Australia- y en los regimenes democréatias-ilandia y Noruega
entre 1905 y 1913HOBSBAWN, 1999, p. 94-6)

Dessa forma, ocorreu no século XIX um fendbmeno amys sociedades
modernas ocidentais, que redundaria na aquisic@aelos politicos, representados no
sufragio universal. Formou-se um inédito Estadcetab Democrético, no sentido de
gue garantia direitos individuais (mesmo que denéodesigual) e era politicamente
representativo como nunca havia sido (mesmo quaaie maneira incompleta).

Em um momento posterior, houve ainda a formacaomaldelo constitucional do
Estado Social\Welfare Statg como resposta ainda mais ampla a faléncia dcelnod
liberal, de Estado minimo.

E possivel relacionar a transi¢cdo do Estado Libesieh o Estado Social com a
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), que marca &amla ascensdo do comunismo
revolucionario como alternativa real as carénc@ag&stado Liberal (mesmo aqueles que

adotaram a democracia politiCA)Em 1917, no México, o0 mundo assistiu ao advento

" A Revolucdo Russa, ensaiada em 1905 e efetivada9dm, foi um dos primeiros marcos para que
grupos sociais conseguissem ver os direitos qumeasiam assegurados nas Constituicdes Nacionais. A
Revolucdo Russa simbolizou um desafio para os aiapitalistas, simbolizado na ameaca que
sistemas exclusivamente liberais, que descartavaossibilidade de distribuicdo de direitos sociais,
poderiam trazer as proprias bases do Estado dsfgitad Revolucdo tornou-se opcéo factivel frente a
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da primeira Constituicdo Social que ampliou o caal de direitos fundamentais
acrescentando dois novos grupos: os sociais (lrapshlde, educacédo, previdéncia) e
0s econOmicos. Neste sentido, Loewenstein afirma:
Un conocido ejemplo de constituciéon condicionadeoldgicamente es la
mexicana de 1917, con su expresa orientacién haciarden social de tipo
socialista. Otros Estados conmemoran el nacimiemte su Ley
Fundamental bautizando una calle o una plaza cahalifecha; México es,
sin embargo, aparentemente el Unico pais que haderasta manera un

articulo de la Constitucion, el 123, que proclamapencipio del Estado
social de bienesta(LOEWENSTEIN, 1976, p. 214-215)

Entretanto, o grande marco do constitucionalismdas@ a Constituicdo de
Weimar —Weimarer Verfassungle 1919, na Alemanha. De acordo com Loewenstein
(1976, p. 399) a Constituicdo alema contribuiu eSsémente para popularizar e
estender os direitos sociais dos cidaddos. Alémodisalienta que seu catalogo de
direitos fundamentais € uma curiosa mescla entrecalativismo moderno e um
liberalismo cléassica®>®

Como ja anunciado, o surgimento dos direitos s®caiconsiderado por
Habermas (1998), como outro momento da sequéncdireios, posteriormente aos
direitos civis e politicos. Ele aponta o bem-estapopulacdo, amparado por todos os
direitos (sociais) que o acompanham. E importaiterdconforme explica Guillermo
O’Donnell que “esse periodo assinalou um claro ewana equidade social e na
democratizacao [...]” (O'DONNELL, 1998, p. 43).

Assim, é possivel afirmar, na esteira de Almeidhd=(2007, p.1-10), de que
este periodo, verificado na primeira metade doleéxiX, além de ser chamado de
democratizagéo, o qual teve influéncia dos corsflgociais entre o capital e trabalho,

fez surgir Constituicbes que inseriram em seusosegisposicdes sobre a sociedade,

opressao social dos trabalhadores, mesmo no caspaises em que 0 préprio capitalismo nao era
desenvolvido.

°8 Oportuna s&o as consideracdes Morais e Copetiersantido. As duas Cartas (mexicana e alema)
ampliaram conceitualmente e operacionalmente a@ipitm democratico e da funcéo da garantia, pois,
além das garantias individuais, também se ocupararmtegrar os principios fundamentais da ordem
econdmica, social e cultural. “Com isso, o &mbits ttadicionais direitos fundamentais do homem, de
matriz marcadamente liberal-individualista, amplg®uem direcdo a novas categorias de direitos
politicos, de direitos dos trabalhadores, de diseilsociais de carater positivo, de direitos
essencialmente coletivos, transindividuais e dguysmmo os direitos ao ambiente, ao patriménio
cultural, as relacdes de consumo reguladas” (MORBISPETTI, 2006, p. 142-43)

%9 Com aumento de desemprego e a pauperizacdo da tlasalhadora, a crise de 1929 agravou e levou
para dentro do coracdo capitalista a ameaca dése@ social levar a um colapso do sistema. Era
necessario, portanto, que o Estado se fizessenpeegmrantindo emprego e politicas anticiclicas qu
assegurassem o crescimento econdmico. A Alemanh&/a&ear, em 1919, antecipou a solucdo
encontrada pelos estados autoritarios e liberaissa capitalista. Estabeleceu um sistema de dlireit
sociais que na ltalia, mais tarde, e no prépricBrioi exemplificado nas leis trabalhistas.
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ordem econbmica e direitos sociais. Desta formmpdementacéo efetiva dos direitos
sociais e econdmicos, em boa parte da Europa daldé&mouxe consigo “o germe da
nova fase democratica do Estado Social e a supedg&isdo liberal dos grupos de
direitos fundamentais” (MAGALHAES, 2000, p.69).
Importa destacar que a adjetivacéo pelo social
pretende a correcdo do individualismo liberal pdermédio de garantias
coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pelaidao do capitalismo com a
busca do bem-estar social, formula geradora [,eposinente,] dowelfare

stateneocapitalista no pos-Segunda Guerra Mundial. (MISRe STRECK,
2012, p. 96)

Aqui surge o espaco para os chamados “direitosedansla geracad® (ou
direitos de igualdade), entre eles estdo os deretmndomicos, sociais e culturais que
devem ser prestados pelo Estado, entre outrosyéatrde politicas de justica
distributiva. Assim, os direitos (vida, liberdadeopriedade, seguranga, igualdade),
nesta fase do Estado, sdo ampliados e redefinidos.

Ressalta-se que, de acordo com Ernest Forsthad6(1249), o Estado Social
pode ser considerado um “Estado que garante asséhsia, e, portanto, € um Estado
de prestagfes”. Assim, no Estado Social o cidadést@ como cliente, onde o Direito
€ garantido e, na medida do possivel, concretizadotudo, a partir da década de 1960,
a nova esquerda (nao-stalinista), através dos nemdom sociais (que visavam
denunciar sobretudo a crise do sistema capitglisig)como o movimento estudantil de
1968, o pacifista, o ecologista, os das lutas pdiositos das minorias, além dos
movimentos contra-culturais, passaram a profenerse criticas ao Estado de Bem-
Estar, denunciando os limites e alcances das qadifpublicas e as contradi¢coes entre
capitalismo e democracia.

As crises do petroleo (1973 e 1979) foram marcasside para desencadear o
fim do Estado de Bem-Estar Social. Este fator,halifo as insatisfacbes das empresas
privadas (que passaram a ser supertributadas pg&holdl, foram alvos de criticas de
parte da sociedade que tinha outra concepcado dddE@ntre eles, Keynes). E, apds a
crise econémica desencadeada sobretudo no inisiamts 1980, algumas alternativas

% E normal referir as “geracdes” de direitos & Naxbdéobbio, com a obra intitulada a “Era dos
Direitos”. Contudo, o primeiro a falar em “gera¢bee direitos foiKaral Vasak em conferéncia
ministrada em 1979, no Instituto Nacional de DagiHumanos, em Estrasburg. Ele falou em geracfes
de direitos inspirado na triade francdikerté (primeira geracao: direitos de liberdade e os tisei
individuais),egalité (segunda geracédo: direitos de igualdade e econésoitais), draternité (terceira
geracdo: os direitos de solidariedade) (TRINDADE) 7).
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foram propostas para enfrentar as altas taxasfléd®adon e os indices de paralisacao
econdmica (VICENTE, 2009, p. 124-125).

Entretanto, a alternativa vitoriosa frente a cdseEstado de Bem-Estar Social
nao foi aquela que buscava transformacfes maisumma do sistema politico,
econdmico e social, mas aquela que vislumbravaoon® do Estado a sua condicéo de
infante. Diante dos problemas que estavam sendeseqados ndNelfare State
(amparado pelas ideias keynesianas), a alterngtigapredominou foi aquela trazida
pela esfera econémica. O neoliberalismo, principate através de Hayek e Fridman,
surge forte como uma ideologia nos paises do cesapitalista e rapidamente se
espalha para a periferia (Africa, América Latinalguns paises da Asia) como resposta
a crise do Estado de Bem-Estar. Em linhas gerasprogramas adotados pelos
neoliberais, elevaram as taxas de juros, baixanastidamente os impostos sobre o0s
rendimentos altos, aboliram controle sobre os #uipanceiros, instituiram amplos
processos de privatizacdes e liberalizacdo conleegiaobretudo, enxugaram as contas
publicas e as atividades do Estado. Com isso, spitoblemas surgiram, entre eles,
altos niveis de desemprego e pauperizacao naneeriiases econdmicas (na periferia,
decorrentes da desestruturacdo de processos dstrializacdo, e, no centro, com
financeirizagao excessiva do sistema econdmico raljnd

Apés as dificuldades e os limites experienciados g&sa resposta elitista
(neoliberalismo) frente aos desafios do Estado em-Bstar Social, ha uma grande
incerteza sobre os caminhos que serdo tracadosEstdmlo. E nesse contexto que
reemerge o debate sobre o Estado Democratico é&ddlrideia surgida ja no préprio
ambiente po6s-Segunda Guerra Mundial nos paises edtroc sistema capitalista.
Tratava-se (trata-se) de uma alternativa, relad@mambém as mudancas ocorridas no
proprio constitucionalismo, que sintetizava o psscegradual de aquisicdo de direitos
(civis, politicos e sociais) em um conceito deedat Isto é, que os integrava formando

uma entidade essencialmente nova.

®1 Alternativas vindas da periferia, inclusive, pamcdar respostas parciais & esterilidade e adalta
criatividade atualmente existente nas sociedadesemdro. Na América Latina, por exemplo, a
ascensao de governos e movimentos sociais progeessigere que o desenvolvimento social deve ser
auxiliado de perto pela acédo estatal, que estamisaga em politicas de distribuicdo de renda, em
alternativas inteligentes para a transicdo eneajétinbiental e de construcdo de processos de
integracdo regional, que fortalecam a periferiantreos desafios da globalizacdo. Essas novas
alternativas vao ao encontro das necessidadesigsofie consolidacdo do Estado Democréatico de
Direito nesses paises, como se vera a seguir.
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2.1.2.3 O Constitucionalismo Contemporaneo e aeséndo Estado Democrético de
Direito®

Importa que ao longo da histéria, no segundo pésrgu eclodiu um novo
movimento que desaguou nas Constituicbes e qua astd presente no contexto atual,
que é o Constitucionalismo Contemporaneo. Esseti@iarignalismo agrega as novas
conquistas que passam a integrar a estrutura @ode§tonstitucional. Destaca-se que
todas essas conquistas devem ser pensadas contuadatas do processo historico
por meio do qual se desenvolve o constitucionalismgue, como visto, pode ser
concebido como um movimento que busca limitar or@g® do poder a partir da
concepcao de mecanismos aptos a gerar e garaeroicio da cidadania (STRECK,
2012)%% O Estado Democrético de Direito emerge conectao essa transformacao
do constitucionalismo.

O Estado Democratico de Direito é considerado panid.Streck como um dos
planos (da teoria do Estado e da Constituicdo) rgdemensiona a praxis politico-
juridica do constitucionalismo (STRECK, 2012, p).3No Estado Democratico de
Direito h4 uma maior énfase da justica constituaioatravés do deslocamento do
centro de decisbes do Legislativo e do Executiva paplano constitucional. Ha4 uma
mudanca de realidade nos trés poderes, Legisl&rax;utivo e Judiciario.

No Estado Liberal, o centro de decisédo apontava pategislativo (o que
néo é proibido é permitido, direitos negativos);Hstado Social, a primazia
ficava com o Executivo, em face da necessidadealear politicas publicas
e sustentar a intervencao do Estado na economieg [Bstado Democratico

de Direito, o foco de tensédo se volta para o Jadai (STRECK, 2011, p.
63)

O Estado Democratico de Direito, portanto, surgem@aim novo conceito,
como uma resposta para a realidade juridica, @alié social na tentativa de “conjugar
o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo cama aposi¢ao de conceitos, mas sob

um contetudo préprio onde estdo presentes as comgudsmocraticas, as garantias

2 0 tema Estado Democratico de Direito como singesé aprofundado no terceiro capitulo deste
trabalho. A intencdo, neste momento, € apenasdumio o debate para ndo romper com a logica
descritiva, bem como para que seja possivel a @enpéo de alguns argumentos que serao
sustentados ao longo da dissertagcdo, mas quesestriormente melhor explorados.

% Como ja anunciado anteriormente, a ideia de Goo&ihalismo Contemporaneo surge como um modo
de refutar as propostas neoconstitucionalistas,, qrabora tentassem reforcar o papel do
Constitucionalismo apés a Segunda Guerra Mundiabaram corroendo seu principal pressuposto,
gue é a limitacdo do poder, justamente por inauair suas teses a discricionariedade judicial. Streck
salienta que o paradigma constitucional que vimos € marcado por conquistas democraticas, por
uma democracia materialmente concebida, por ispeed@so de uma teoria constitucional que coloque
limites a atuacdo do Judiciario, ou seja, que mcima teoria da deciséo judicial (STRECK, 2012, p.
35-37).



57

juridico-legais e a preocupacédo social” (MORAIS BRECK, 2012, p. 97). Nesse

sentido, destaca Santigo Mir Puig que a formul&stado Democratico de Direito

supone no s6lo la tentativa de someter la actuadeénEstado social —a la
gue no se quiere renunciar— a los limites formalelsEstado de Derecho,
sino también su orientacion material hacia la deraci@ real. Se pretende,
por esta via, acoger una modalidad de Estado soeiakto es, que tome
partido efectivo en la vida social— al servicio elos los ciudadanos. En
cuanto social y democratico, tal Estado debera creandiciones sociales
reales que favorezcan la vida del individuo, peavapgarantizar el control

por el mismo ciudadano de tales condiciones deberaademas, un Estado
democrético de Derecho. El caracter democraticoede Estado aparece
vinculado, pues, a la sintesis del Estado socidélyde Derecho, y expresa
tanto la necesidad de libertad «real» —oponiéndosgee el «Estado social»
dirija s6lo su intervencion en beneficio de ciergrsipos— como «formal»
—cerrando el paso a la posibilidad de un «Estado Derecho» no

controlado por todo el pueblo— para los ciudadan®{JIG, 1994, p. 33-4)

E neste momento histérico, também, que surge ovasek, e depois Bobbio,
consideram como “direitos de terceira geraf8ajs quais foram consolidados com a
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, assin@la ONU, em 1948, que séo
aqueles gue se destinam a protecdo de um grupe amndleterminado Estado, e nao

apenas especificamente aos interesses do indWidMém disso, Bonavides (2010, p.

%4 Como ja visto em nota anterior, as geracdes @étakrsurgiram como direitos dos individuos freate
Estado, mais especificamente como direitos de defksnarcando uma esfera de autonomia individual
e uma zona de nao-intervencdo do Estado (SARLEJZ,30 50). Bobbio (1992) classifica os direitos
em quatro geracfes, sendo a Ultima referente auisesdpiolégica e cientifica, pela defesa do
patrimbnio genético, pelo avanco tecnolégico, miieito a democracia, a informacéo e ao pluralismo.
H4, ainda, autores, como Paulo Bonavides (200&) sgatentam a quinta geracéo de direitos (para este
autor, a quinta geracao estaria relacionada conreaitadde paz). Diferente de Bonavides, outros
autores, como Oliveira Junior (2000), relacionamdwositos de quinta geracdo com os avangos da
tecnologia/internet. E importante destacar quegasatdes dos direitos” devem sempre ser analisadas
compreendidas sob uma forma critica de acordo comrento histérico de cada regido.

% Entretanto, é importante mencionar que ha critiiescionadas a Declaragdo Universal de 1948. E
preciso referir que as raizes bases dessa Dedasdgé as declaracdes burguesas ocidentais que
defendiam a dignidade do individuo frente a soded&aimundo Panikkar adverte que a Declaracédo
Universal foi claramente articulada com as tendéndiistéricas do Ocidente e que teve como
fundamento o humanismo individualista (PANIKKAR,020 p. 216). Para Boaventura de Souza Santos
(1997, p.113), a Declaragédo Universal de 1948 é omaeca ocidental liberal do discurso dominante
dos direitos humanos, pois foi elaborada “para gbdem a participacdo da maioria dos povos do
mundo, reconhecendo quase que exclusivamenteodirgitiividuais e priorizando direitos civis e
politicos sobre os direitos econdmicos, sociaisltuais. Importa, ainda, reconhecer que a coneepca
dominante dos direitos humanos que teve como bastedaracfes burguesas referidas aparece nos
paises que, desde sempre, detiveram o poder hegens relagdes internacionais, o que torna, na
pratica, tdo dificil a superacéo dessa concepcags. rdlagBes internacionais a dominancia envolve
poder, ideia e instituicbes (COX, 1996) e, por algicoincidéncia ou ndo, a concepgdo dominante de
direitos humanos € aquela sustentada pelos pagseswblvidos, os quais defendem essa ideia e as
reproduzem nomeadamente nas suas instituicbegstemie apenas para referir como exemplo, o caso
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), nos Estacides. A ONU, na Carta das Na¢Bes de 1945
apresentou as liberdades individuais como concepg@éminante dos direitos humanos
(COMPARATO, 2013, p. 228) e, posteriormente, a nee#gica foi exposta na Declaracao Universal
de 1948, que influenciou diversos documentos iatgamais posteriores, como, por exemplo, a Carta
Africana, de 1981.
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574) afirma que esse documento “estampou direitogaeantias que nenhuma
Constituicdo insuladamente lograra ainda congregar redor de um consenso

96

universal Ainda, para Flaviane Magalhdes de Barros Pellegmo Estado

Democrético de Direito,
a sociedade civil exerce importante papel contmlael conformador do
Estado, pluralista, respeitando os diversos matsmsais, na busca da
implantacdo de direitos, quer de primeira, segundgerceira geragao, visto
como um complexo de direitos e garantias que n@lemaoser aplicados em
separado. Nesse sentido, ndo importa ter direittiais ou, mesmo, protecao
aos direitos difusos se ndo ha garantias minimagudea atuagdo estatal,

principalmente no ambito jurisdicional, ndo atidgos individuos em seus
direitos fundamentais. (PELLEGRINI, 2004)

Por isso, diz-se que o Estado Democratico de Dirgdli além e possui um
conteudo transformador da realidade. Nao se rgstraquilo que pregava o Estado
Social, como por exemplo, a adaptacdo melhoradaaladicbes sociais de existéncia.
Era preciso uma modificacdo que pudesse realmdigi@raa vida e a situacdo das
comunidades. O conteudo desse Estado deveriamssruwido na direcdo de fomentar a
participacdo publica no processo de construgdocenstrucdo de um projeto de
sociedade, apropriando-se, para tanto, do coniceidoto de democracia, para veicular
uma perspectiva de um futuro que viesse a soluciosgproblemas das condi¢cbes
materiais de existéncia (MORAIS e STRECK, 20187§99).

Morais e Streck (2012, p. 98-9) relacionam quaimseos principios do Estado
Democrético de Direito, que pode ser visto com plos normativo em relacdo as
formulacdes anteriores (Liberal, Liberal Democi@icSocial): (i) constitucionalidade,
que seria a vinculacdo do Estado Democrético a Qovsstituicdo; (i) organizacéo
democratica da sociedade; (iii) sistema de dirditndamentais individuais e coletivos;
(iv) justica social como mecanismo de correcaoddssgualdades; (v) igualdade como
articulacdo de uma sociedade justa; (vi) divisdpalderes e funcdes; (vii) legalidade,
como maneira de excluir o arbitrio e a prepoténeidyiii) a seguranca e a certeza

juridicas.

% Segundo Flavia Piovesan (2004, p. 48), a Declaraddiversal pode ser vista como um marco de
reconstrugdo dos direitos humanos que tem comadiwabjédelinear uma ordem publica mundial
fundada no respeito a dignidade humana, ao consegi@es basicos universais”. A autora sustenta
que a formacgdo de um sistema normativo internacmalireitos humanos foi possivel através desse
processo de universalizacdo. E, por essa razaeckmcado foi o0 marco de internacionalizacdo dos
direitos humanos, o que caracterizou a universidida condicdo de pessoa € o requisito Unico para a
dignidade e titularidade de direitos) e individiddlde destes direitos (a garantia de direitos @vis
politicos é condicdo para observancia dos dirsit@sais, econdmicos e culturais, conjugando vador d
liberdade ao de igualdade) (PIOVENSAN, 2004, p918-
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O Estado Democrético de Direito, portanto, a paltis textos constitucionais
diretivos e compromissorios, representa uma rugtuliéerenca dos modelos anteriores.
Com a ideia de transformacao da realidade, busgata as promessas incumpridas da
modernidade, fato que assume relevante import@aceo Brasil e demais paises semi-
periféricos e/ou periféricos e de modernidade #&(MORAIS e STRECK, 2012, p.
104).

A nogdo de Estado Democratico de Direito esta,, po@tissociavelmente
ligada a realizacao dos direitos fundamentais. 4$seliame indissolavel que
surge aquilo que se pode denominar ples normativo do Estado
Democratico de Direito. Mais do que uma classificage Estado ou de uma
variante de sua evolucao histérica, o Estado Dedtioorde Direito faz uma
sintese das fases anteriores, agregando a comstdes condicbes de
possibilidades para suprir as lacunas das etapasaaas, representadas pela
necessidade do resgate das promessas da modeynaiad®mo igualdade,
justica social e a garantia dos direitos humanaddmentais. A essa nocao
de Estado se acopla o contetdo das Constituichaséa do ideal de vida
consubstanciado nos principios que apontam paramuotEanca no status
quo da sociedade. Por isso, como ja referido antednte; no Estado
Democratico de Direito a lei (Constituicdo) passase&x uma forma
privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estadobusca do desiderato

apontado pelo texto constitucional, entendido na $edo dirigente-
principiologico. (STRECK, 2011, p.54)

Pode-se dizer, em linhas gerais, que o surgiment&sitado Democrético de
Direito € o marco histérico de uma nova concepgdoCdnstitucionalismo que se
instaurou na Europa apos a Segunda Guerra Mundiahérme sera visto no segundo
capitulo deste trabalho, no Brasil, mais tardiamecbm a redemocratizacdo e a

Constituicao de 1988.

2.2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E AQUISIQAO HISTQR
DE DIREITOS: UMA ALIANCA NECESSARIA

A evolucado dos sistemas processuais penais estardegnte relacionada com o
processo apresentado acima, de transformacdes atetitGicoes, dos Estados e do
processo historico de aquisicdo de direitos pelpulagéo. Esta secdo, portanto,
abordard o tema em trés discussfes principaise g0bas caracteristicas basicas do
sistema inquisitorio e acusatério, para além ddemiduro, e a proposta de um novo
conceito amplo deste ultimo; (i) a relacdo histérdos sistemas processuais penais
com o processo de aquisicdo de direitos por parsecttladaos, trazendo o exemplo
classico de Roma Antiga; e (iii) as origens moderda sistema acusatoério (frente a

longa experiéncia do sistema inquisitorial), conmo jprojeto de reforma do processo
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penal, abordando-se, de forma exemplificativa @dyre caso da Itadlia como modelo
moderno da interconexdo entre sistema acusatdlirei€os civis e politicos.

Por fim, argumenta-se aqui que, enquanto no sé&iXoo sistema acusatério
(re)surgiu no Ocidente concomitantemente a aquisigatorica de direitos civis e
politicos pela populacdo, atualmente esse sistarer® ndo se sustentar apenas com
esses direitos. Mais especificamente, os direitmsas se apresentam como um
complemento necessario para a efetividade do sastrusatério, especialmente no

caso dos paises em desenvolvimento.

2.2.1 Sistemas Processuais Penais: aspectos caigeitos sistemas inquisitorio e
acusatorio (para além do nucleo duro)

A conceituacao tipica e basica dos sistemas progisspenais inquisitorio e
acusatorio pode ser vista a partir das suas paiscitiferencas, conforme previamente
visto na introducéo deste trabalho. Enquanto nieres inquisitério o acusador e o
julgador confundem-se em um s0, ou seja, quenugtestar a acusacao, sera 0 mesmo
que, ao final do processo, ira proferir uma degis@osistema acusatorio ha a distingéo
entre os 6rgdos da acusacdo (na atualidade, ot&finiPublic§”) e de julgamento
(juiz). Essa é a caracteristica minima que supmmacleo duro de um sistema. Para
além do ndcleo duro, outras diferencas podem settagas, conforme se vera a seguir.

Uma das principais diferencas encontra-se no pielgestao da prova, ou seja,
deve-se questionar a quem pertence a gestédo priabadoprocesso penal. No sistema
inquisitorio, Coutinho (2001, p. 24) explica quegestao da prova esta “confiada
essencialmente ao magistrado que, em geral, no lonagle analise, recolhe-a
secretamente”. Inserido no contexto deste sistaonadita-se, ilusoriamente, que com o
juiz atuando de oficio na busca de provas, as esade se alcancar a verdade real
aumentam. Por outro lado, em oposicdo ao modelaignorial, em um sistema
acusatorio consolidado a gestdo da prova encoatessencialmente com as partes
(acusado e acusador), respeitando-se as garamtiggnientais constitucionais do

acusado, como a presunc¢ao de inocéncia, por exemplo

67 Além disso, importa destacar que a obrigatoriedidacéo penal também pode ser considerada uma
caracteristica de um sistema acusatorio. O Mimdstéfiblico possui um dever de propor a acédo penal
“sem espaco para consideracfes de natureza diegoliminal” (PRADO, 2014, p. 22), sustentando-
se na tese de que “cada crime deve correspondmessaria punicdo” (PRADO, 2014, p. 22). No caso
brasileiro, por exemplo, Prado (2014, p. 22) réasle o sistema instituido no CPP esté inseridsene
principio de obrigatoriedade, sobretudo em razaartigo 28 (casos de arquivamento) e no artigo 5°,
inc. LIX, da CF/88 (que dispde que serd admitideg@o privada nos crimes de a¢do publica, caso ela
nao seja realizada no prazo legal).
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Além disso, o sistema inquisitorio caracteriza-segundo vertente mais
propagada, por ser escrito e sectetbavendo impulso oficial e liberdade processual,
dando-se grande valor a confissdo. Ainda, o sugitassado € um mero objeto do
processo, ndo sendo sujeito de direitos, ou segxiste qualquer tipo de relacao
processual (AMBOS e LIMA, 2009, p. 47) com respeits principios do contraditorio
e da ampla defesa. Em oposi¢do, 0 sistema acusgiosisui como caracteristicas
importantes: a oralidade (no sentido que expliG®1(2006, p. 156), ndo a partir de
uma questdo de predominancia da palavra falada,parasgarantir que o juiz tenha
contato direto com as provas e com 0s argumengopattes) e a publicidade.

Aury Lopes Jr. lembra que o sistema acusatériodedes sua origem, na
antiguidade, apresentava algumas interessante$igoel@des, entre elas: (i) ja havia
preocupacao para as atividades de acusar e j@igan £stabelecidas a pessoas distintas
(i) a atuacdo mais ou menos passiva dos juizeguas se mantinham afastados da
iniciativa da gestao da prova; (iii) a acusacaopenaescrito e indicava as provas; (iv)
havia contraditério e direito de defesa; e (v) ocpdimento era oral e 0s julgamentos
eram publicos, com magistrados sentenciando ab(li@PES JR, 2010, p. 58-9).

Ja na atualidad® outras importantes caracteristicas foram senchrporadas e
reafirmadas no sistema acusatério, tais como: ¢iqa distincdo entre as atividades de
acusar e julgar (nucleo duro), (ii) a iniciativalpatoria deve ser das partes, o juiz deve
ser um terceiro imparcial, (iii) deve haver igualdade oportunidades as partes do
processo, (iv) plena publicidade de todo o procedibm (ou da maior parte dele), (v)
contraditorio e ampla defesa, (vi) duplo grau desglicdo (LOPES JR, 2010, p. 60) e,
também, a (vii) garantia de que todas as decisé&® Sundamentadas para que se
possa conhecer o caminho que foi utilizado pelo istraglo para chegar a uma
condenacao ou absolvicao.

Além disso, é importante refletir sobre o fato de @ sistema acusatério ndo
possui um conceito imutavel. Se na sua origem terss acusatorio visa garantir 0s
direitos civis fundamentais dos cidadéos (contéaidit ampla defesa, publicidade dos

atos, imparcialidade do juiz, etc.), na modernidamen a transformacédo do proéprio

% prado conclui que “talvez seja possivel encomteste sigilo a simetria com as motivacdes do jaiz n
determinagdo da prova de oficio, uma vez que aadego dos reais motivos da producdo da prova
pode implicar pré-julgamento” (PRADO, 2006, p. 141)

% Thums (2006, p. 262) destaca que o sistema acissat atualidade é estruturado a partir de Poder
Judiciario independente, inerte, sé decidindo qogmwvocado, e com juizes comprometidos com o
sistema de garantias reconhecidos na Constituieder&l e em Pactos e Convencdes internacionais.
Salienta, ainda, que um sistema acusatério modeduaiado de um Ministério Publico independente e
com as mesmas prerrogativas da Magistratura.
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Estado (e de suas Constituicdes), o sistema prmlegenal também precisa ser
pensado sob outra 6tica. Por exemplo, se o sistensatorio se propde a garantir uma
oportunidade igualitaria as partes, parece serssate que haja meios para chegar a
esse fim proposto. Por isso, 0 sistema acusatéderfa ser também refletido através de
uma compreensdo ampla do conceito, para abramgeiiente, a esfera de direitos
sociais. Isso, por exemplo, poderia ser represemadfortalecimento das defensorias
publicas como um projeto social meio para refooccBm a que se propde: igualdade de
oportunidade as partes, além do contraditério erdpla defesa. Tais consideracdes
serdo mais bem exploradas e reforcadas no tercapdulo do presente trabalho
(solugbes qualitativas para a consolidacdo donsastacusatorio diante da transicédo
inacabada do Estado Democratico de Direito).

Percebe-se, pois, que o sistema processual pemsdtago € uma construcao.
Para além do nucleo duro minimo, na antiguidadenadg caracteristicas essenciais
predominavam; ja na modernidade outras foram semwporadas. Em razdo disso,
argumenta-se que a sua implementacdo ndo estaidadag sobretudo nos paises em
desenvolvimento, onde direitos civis e sociais airsdio precarios e insuficientes.
Assim, parece que as caracteristicas dos sistemasesguais penais possuem
correlacdo logica e natural com o processo de igdoihistérico de direitos por parte
das sociedades (0 que inclusive poderia expliczarater mutavel do proprio sistema
acusatorio). Essa relacdo ocorre desde a antigyidadno se vera a seguir com um

breve estudo do caso romano.

2.2.2 O caso de Roma: a Monarquia, a Republicargério

O processo penal romano sofreu, durante variogaeeuudancas significativas
entre os sistemas inquisitivo e acusatorio. Issorrea, principalmente e nao por
coincidéncia, em razéo da proépria histéria poliieERoma. Pode-se dizer que, de modo
geral, o processo penal romano acompanhou as fatma@®verno de cada época: a
Monarquia (753 a.C — 509 a.C), a Republica (509-aZ7 a.C) e o Império (o qual
divide-se em duas partes: o Principado de Augsta(C) até Diocleciano (284 d.C e

o Dominado, de Diocleciano até o desaparecimentoingmério). O processo de
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aquisicao de direitos da populacdo a época estéadiente relacionado com essas
mudancas politica.

Em relacdo ao periodo monarquico romano, importaciopar que ha escassa
literatura acerca dessa época no que diz respeiiesenvolvimento do processo penal.
Somente sobre o final da monarquia € que se padeaemaiores detalhes. O que se
sabe, é que na era monarquica tudo se concenteasvan@ios do rei, o que indica a
escassez de diretos politicos por parte da populgu@beus). Roma, entdo, era
governada por reis, tidos como chefes soberandasl&ems da sociedade. “O rei era o
governante supremo, o chefe do executivo, o suerdete, o legislador e o juiz do
Estado*® (ABBOTT, 1901, p. 15. Traducdo nossa.). Quandei a&o exercia seu poder
diretamente, estes eram delegados aos magistcdanyir) (MAIER, 2004, p. 274).

Sabe-se, também, que a época o poder, em regréméeado pelo Senado,
conselho nomeado pelo rei, formado por chefes mdigées da nobreza. Contudo, pode-
se questionar tal limite, uma vez que o rei ndavesttondicionado a posicao do
Senado, podendo ou ndo aceitar os seus conselhos.

No tocante ao direito penal e processual penaleMai04, p. 273) e Andrade
(2010, p. 68) escrevem que na monarquia romanayvja la distincdo entre crimes que
violavam somente interesses privados (o0 ofendidsurasia uma eventual
responsabilidade pela repressdo) e aqueles quavainl interesses considerados
publicos. A repressdo dos interesses publicos elegada pelos interessados ad’rei
(responsavel pelpax deorum- paz divina). Além da paz divina, o rei era resaoel
pela paz social, o que acabava por confundir oflitm@nsociais e religiosos; entretanto,
era atribuicdo do chefe supremo analisar e jultfog esses fatos.

Ao magistrado, nessa época, se atribuia uma espécimstrucdo sumaria
(investigacao), aognitio. Nessa fase, ele ou o rei reuniam todas as furproesssuais

e ndo havia necessidade de provocacdo de tercamiaosp iniciar o processo. Além

0 Cumpre mencionar, em um primeiro momento, queratasa politica e social na Roma Antiga é rica
em detalhes. O estudo que se fara a seguir nda lexseirir, nem apresentar uma discussdo extensa
sobre o assunto. Pelo contrario, a intengdo € eq@suma ideia genérica do tema, apenas fazendo
relacdes gerais dos sistemas processuais penaia aquisicdo de direitos por parte da populagéo.

' De maneira simplificada, sabe-se que a populag@ama era organizada entre patricios e plebeus. A
administracdo do Estado, no periodo monarquico enfeio da republica, era exclusividade dos
patricios, restando os plebeus, em um primeiro mtonexcluidos das funcdes publicas.

"2«The king was a supreme ruler, the chief executilre chief priest, the lawgiver, and the judgehef
state” (ABBOTT, 1901, p. 15).

3 Nesse periodo especifico da histéria romana, w@rhigrafia apresenta davidas acerca da prépria
atuacao do rei. Ndo se sabe se ele julgava sozinhse existiam consultores, funcionarios que o
auxiliavam no periodo de instrucdo do caso (ANDRARELO, p. 70).
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disso, a investigacao era realizada ao puro arkdiss magistrados e do rei. Ou seja,
nao existiam regras processuais que limitavam estigacao e a instrucao (MAIER,
2004, p. 274-5¥? Dito isso, poder-se-ia dizer que a monarquia ghoer um sistema de
tipo inquisitorial (apesar de tal terminologia rs&w conhecida a época).

No transcorrer da histéria, o ultimo rei de Romayduinio, o Soberbo, foi
deposto em 509 a.C. Inicia-se, a partir de entdpemodo republicano. Desde a
deposicdo do rei Tarquinio, Roma nunca mais foi omoaarquia. Apesar das tensdes
existentes entre a aristocracia e a plebe, a Repubktabeleceu-se e prosperou.
Inclusive, foi durante a Republica de Roma quedtageninsula italica foi conquistada
e a hegemonia no mediterraneo se firmou com auliglir de Cartago e conquista da
Grécia” (GUIDA, 2012, p. 20). Desaparecida a figdoarei, o poder politico passa a ser
exercido de maneira mista, com alguns elementdgipativos e outros oligarquicos.
As Assembleiascpomitia) passam a conviver lado a lado com os poderego@uores,
como o Senado, o Colégio dos Pontifices e as maigisds.

Por isso, uma das primeiras consequéncias da replibi a divisdo de poderes
acumulados pelo rei, tanto as de cunho religiosmocos politicos e militares, o que
culminou, desde o principio, em uma maior aquist@alireitos politicos, mesmo que
de forma incompleta.

No ambito juridico, em um primeiro momento, a fydio magistrado suprerio
adquiriu responsabilidade pela repressao criminassou a ser o detentor ctzertio,
que era uma manifestacdo do poderirdperium Esse magistrado detinha o poder
supremo e de oficio poderia investigar, acusatgaijws fatos delitivos de que tivesse
conhecimento. O interrogatério ndo era obrigat@i@ possibilidade de defesa do
ofendido ficava limitada a vontade do magistradais poderes provocaram um grande
temor de que o regime republicano se converteriaignregime tiranico. Foi criado,
entdo, o instituto darovocatioad populum®, que era um instrumento garantidor que
poderia ser utilizado tanto pelo patriciado comtgelebeus, nos casos de pena de
morte, tortura ou multa (ANDRADE, 2010, p. 70-2).

A par disso, a Republica, nesses moldes, ndo coinsetanter-se estavel por

muito tempo. As desigualdades civis e politicaseeplebeus e os patricios tornaram-se

4 Esta situacdo sugere que a falta de direitosiqmditera acompanhada pela inefetividade de direitos
civis.

> O magistrado supremo era o Consul e o consulaseampre exercido por dois consules, justamente
por ter sido uma reacdo a monarquia.

% Apenas com o intuito informativo, ressalta-se haaliscusséo na literatura sobre o fat@asocatio
ser ou ndo um recurso. Para o aprofundamento do @iges-se como sugestéo a obra de Tucci (1983).



65

incontrolaveis. Além disso, principalmente em radaoRepublica ter se transformado
em uma poténcia mediterranea, muita desigualdadial surgiu. Os conflitos foram
inevitdveis. A ordem social foi desestabilizada mau profunda transformacéo
institucional mostrava-se necessaria, 0 que implico aumento de direitos civis e
politicos por parte da popula¢doAdemais, como consequéncia de reivindicacdes, os
plebeus obtiveram a criacdo do Tribunal da Pfebem 326 a.C, com o apoio do
Senad®. O Tribunal da Plebe garantiu direitos aos pletsepartir do reconhecimento
de uma Assembleia Popular com direito de veto nesisdes dos consules. E
importante perceber que essa interferéncia oceeraque os plebeus fossem presos ou
punidos por discordar de uma decisédo politica, ® @racteriza a ampliacdo, também,
dos seus direitos civis, principalmente aquelexcrehados a liberdade.

Inclusive, a luta da plebe por garantias e segargungidica foi o que
impulsionou a criacdo da Lei das Xl Tabuas (459-44C). Essa Lei, que foi baseada
em leis gregas, fortaleceu a Assembleia Pofflitmrnando-a o Ginico 6rgéo competente
para julgar delitos que a pena fosse a de mortgteRParmente, o Tribunal da plebe
também passou a investigar e acusar os delitogcpgpperante os tribunais populares,

dividindo a tarefa com cguaestore§*

" Um exemplo dessas transformacdes se apresentoasords leid/alerie as quaidizeram com que
lentamente o poder de julgar criminalmente dos stiaglos fossem repassados aos comicios. Essas leis
institucionalizaram a jurisdicdo popular e inaugana uma nova época ho processo penal romano.
LimitacBes foram sendo impostas aos magistradesaedelas seria a de que as Assembleias Populares
poderiam anular as suas decisdes (MAIER, 200474), 2aracterizando a presenca de direitos civis.

8 A plebe, em 493 a.C optou por estabelecer-se nutédv®agrado, abandonando Roma, com a tentativa
de demonstrar insatisfagdo aos nobres. O consuEhtém Agripa convenceu a plebe a retornar a
Republica, e o Senado concedeu-lhes um tribunccie$peonhecido como "o tribuno da plebe”, que
teriam como atribuicdo especifica "perseguir aguelagistrados que ndo respeitassem os direitos da
plebe" (ANDRADE, 2010, p. 74).

 Durante a Monarquia, o conselho do rei compostochefes de importantes familias, escolhidos pelo
préprio rei, era quem compunha o Senado. ApGs sagam para Republica, a relacao entre o chefe do
executivo (rei) e o Senado permaneceu. Contud@nsal Abbott (1901, p. 17) que o rei poderia
procurar o Conselho do Senado quando bem entengessetratar de assuntos importantes. E, além
disso, ele estava livre para aprovar ou rejeitais smnselhos. E por isso que Lopes (2002, p. 44)
informa que “o Senado, em toda a histéria de Raréia, pode confundir-se com uma assembleia de
representantes, como hoje se pensa vulgarmentppteim era um érgao legislativo, como hoje se
imagina uma Assembleia”.

8 Ha autores, como Bernando Santalucia, que acrediize as Assembleias Populares adotavam o
procedimento inquisitivo, uma vez que era o magiktlr quem formulava a acusacdo. Andrade,
contudo, entende que a semelhanca com o sistemigitivp se restringia somente a esse ponto, pois o
acusador (magistrado) apresentava seus argumergedi@o de pena, entretanto ndo era ele quem
julgava/sentenciava, e sim a Assembleia (ANDRADHE,® p. 74).

8 As Assembleias Populares tiveram seu declinio émuls Il a.C por diversas razdes, entre elas a
desconfianca por parte da classe dominante naagdlo, por parte da Assembleia, de argumentos
demagdgicos para justificar absolvicdes. Para pmnos, o destino da justica estava em jogo. Com
isso, 0 Senado comecou a atribuir-se legitimidaata perseguir determinados delitos (principalmente
aqueles que colocavam perigo ao poder central) stoa® a persecucdo, o processamento e 0O
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Importa, a par disso, ressaltar que o ultimo peri@gublicano, que &, diga-se
de passagem, rico em detalhes, passou a ser aakid®mo marco para o0 hascimento
de um sistema acusatorio em Ronac(sati). Era facultado ao ofendido ou a
qualquer outro membro da populacdo em pé de iggalgeomover a acusacao perante
a respectivaquaestio O representante do interesse da coletividade,cusador
(accusatoy tinha o direito-dever de acusar, e, caso els$e@lguma acusacao falsa ou
infundada, era reprimido severamente através datosmalumnig tergiversatioou
praevaricatiQ dependendo do caso concreto (MAIER, 2004; TUQ®83, p. 25-8).
Veja-se, pois, que 0 nascimento do sistema acusads moldes antigos (quando ja se
pensava primariamente na separacdo das funcdesudara julgar) na Republica
romana coincide com o processo de garantia deafireivis e politicos, mesmo que de
forma incompleta, para a populacéo.

Contudo, especificamente sobre o processo penigntsaPrado (2006, p. 76),
concordando com Tucci, que com@sestioneomecou-se a ostentar consisténcia e
certa autonomia aos magistrados, criando assim ist@s® homogéneo de normas
processuais e meramente procedimentais, que cassampdo tempo Ndo se mostraram
mais suficientes para a exigéncia da repressatingja@éncia. A perda de confianca no
governo, em razdo da cobica dos magistrados eltdad® respeito as leis, seja por
violéncia, intriga, ou simplesmente dinheiro, meaiog também, a queda da Republica
(ANDRADE, 2010, p. 92) e o inicio do periodo im@é&riOs quinhentos anos de idade
da Republica romana que o precedeu, foram enfratpgee subvertidos por varias
guerras civis.

Diante dessa realidade de guerras, 0 povo, que \8mh meio a grande
instabilidade que crescia a cada dia em razdoal@ngia e repressao, ndo estava mais
preocupado em perder a igualdade entre os cidaddosiente exigiam o
estabelecimento da paz. O primeiro rei imperialvénfonte de soberania romana),

Augusto, optou por realizar diversas mudancasysig no processo pefialpara que

julgamento para aguestiones extraordinariagribunais de justica extraordinarios) (ANDRADB 1D,
p. 74-5).

A repressao criminal tornou-se cada vez mais cexaplcom o aumento dos delitos de conotacéo publica
e, por isso, havia a necessidade de maior intefieedQ poder estatal na persecucdo dos criminosos,
principalmente nos dois Ultimos séculos da Repalflie)JCCI, 1983, p. 12).

82 A criacdo de novos delitos foi uma das mudancaatégicas do rei. Além disso, “Otaviano Augusto
ndo s6 acatou as leis anteriores que haviam iftkiitasquaestionescomo, também, introduziu a
guaestio de adulterijsmodificou algumas outras e, ainda, teria feitonmuilgar aLex Julia iudiciorum
publicorum (17 a.C), aperfeicoando o procedimento a ser segpa aqueles 6rgaos julgadores”
(TUCCI, 1983, p. 17).
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tais questdes pudessem ser resolvidas de acoalaroe com o seu interesse politico.
ModificagBes institucionais significativas para tem¢ar o regime politico com a
centralizacdo do poder foram acontecendo, o quensalo fato de que os direitos
politicos por parte da maioria dos cidadaos resfaejudicado.

No processo penal, algumas tentativas de manuteteg@oocedimentos que ja
existiam na Republica ndo foram bem sucedidas,oeatd poucos o sistema foi
mudando e favorecendo os interesses do Império.eRemplo, caso entendesse
necessario, o Imperador poderia delegar a suaigéis a outros funcionarios, que
exerceriam a funcao de investigar, acusar e julgatdo somente julgar (ANDRADE,
2010, p. 95). Essa fase inclusive foi chamada lgona autores, entre eles Prado (2006,
p. 77), de a novaognitig isto, pois, diferentemente da primeira, ela coafamplos
poderes ao magistrado (funcionario do rei) parastigar, bem como julgar a causa,
podendo-se valer até mesmo da tortdi@om essas mudancas ja é possivel perceber a
passagem novamente para um regime autoritariar gopsequéncia, inquisitorial.

Em geral, o processo poderia ainda contar com sep¢a do acusador e
testemunhas, conforme o periodo republicano, ot§oerser iniciado de oficio. O
processo poderia acontecer, além disso, sem ecistéa investigacdo e sem direito de
defesa ao acusado, o que corrobora o argumentoe®g)direitos civis, neste caso,
tocante a liberdade, estavam se tornando insufagendrade (2010, p. 95) destaca
que geralmente esse Ultimo processo (sem inve&tyaga utilizado para os inimigos
do Imperador, caracterizando, mais uma vez, a uaalsigde civil. Contudo,
diferentemente do que iria acontecer na ldade Médhan a inquisicdo romana,
conforme veremos posteriormente, aqui os procedoserinda se davam de forma oral
e publica. Porem, “num lugar em que a instrucadinpiar € levada a efeito pelos
juizes e se efetua por escrito e secretamenteudsegnada valera um debate que
permaneca oral e publico” (MELCHIOR, 2013, p. 79).

A queda do império romafibfoi causada por diversos fatores, entre eles

destacam-se as invasdes barbaras que “marcou wmaaerm de transicdo” (PRADO,

8 Ressalta-se, também, que o Imperador Augusto tefificaces para simplificar e dar celeridade aos
julgamentos. Também criou uma obra legislativa, gp&suia cinco editos, conhecida como os “Editos
aos Cirineus” — que somente foi descoberta poawtdt 1922, no mercado de Cirene, cidade e colénia
grega, no continente africano, a oeste do Egito.skma, os editos consistiam em disposi¢cdes que
tracavam caminhos para garantir a protecao dosngiais contra abusos que eventualmente pudessem
ser cometidos por romanos (TUCCI, 1983, p. 18).

8 Edward Gibbon, na obrarte History of the Decline and Fall of the Romanpat, originalmente
publicada entre os anos de 1776-1788 (seis volynme® € considerada como a primeira obra
moderna, refere a data de 476 d.C., ano da depodi;éltimo imperador de Roma, Romulo Augusto,
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2006, p. 78). As invasOes barbaras, com as migsad@®& povos germanicos, que viriam
a alterar de forma substancial a organizagdo daaeldé entdo denominada Hispéania
sob o Império Romano, trouxeram grandes modificecoelusive para o processo
penal. Aqui, o direito processual romano e o dirgjermanico enlacaram-se e
precisaram de um periodo de adaptacao para tassaivel a convivéncia.
[...] os povos germanicos ndo sO influenciaram it do restante do
continente europeu, inclusive e principalmente ea &ntes dominada pelo
Império Romano, chegando a Portugal e Espanha, ceofieram a
influéncia da cultura e do Direito romano, de sajtee, do seu sistema
predominantemente acusatério, passaram, lenta n@wosamente, a

recepcdo e assimilacdo do Direito Romano-Candnica iatroducdo da
Inquisicdo. (PRADO, 2006, p. 79)

Diante deste breve contexto, em suma, percebeesa gassagem da Monarquia
(predominancia inquisitoria), para a Republicadpreinéancia acusatéria) e, por fim, ao
Império (predominancia inquisitéria) foram fatocketerminantes para direcionar o foco
do sistema processual penal que seria adotados Fegtes que parecem estar
diretamente relacionados com o0 processo historieoaduisicdo de direitos da
populacdo. De uma forma generalista, na Monargaggnas 0s patricios eram
detentores de direitos civis e politicos; enquagi® na RepuUblica esses direitos
comecaram a ser ampliados para os plebeus, mesmedorma singela e incompleta;
situacdo que novamente mostrou-se diferente norimp® qual reinou um periodo
autoritario, e, por consequéncia, direitos ciymHBticos foram restringidos.

Tal demonstracdo classica da antiguidade tornapertante para o presente
estudo, pois na proxima subsecdo, verificar-sé&&g idade moderna, como foi o
projeto de reforma do processo penal nos séculgseXXX. O argumento sustenta-se
no fato de que o sistema processual permanece aobapdo (inclusive como parte
integrante) o processo historico de aquisicao aEtds dos cidadaos. O estudo deve ser
visto, logicamente, com as devidas propor¢cbes quearssformacdo da sociedade
ofereceu ao longo dos séculos.

2.2.3 O Ressurgimento do Sistema Acusatoério na khidbede: o exemplo da Italia

De uma forma geral, é possivel dizer que o sistecusatorio foi aquele que
dominou todo o mundo antigo (MAIER, 2004, p. 448corre que em alguns

momentos da historia houve “quebra” desse sistedamdo vazdo ao modelo

como sendo o ano da queda do Império Romano. kgt qgonvencionalmente aceito e considerado
como o fim da Antiguidade e inicio da Idade Média.



69

inquisitorial, justamente, e parece que nao coewnteimente, quando apareciam oS
poderes autoritarios e a obstrucdo de direitos,ocomcaso de Roma antiga estudado
anteriormente. Antes de verificarmos o exemplo dtema processual da Itdlia na
modernidade (que, como se anunciou, sera tratadoadeira breve), faz-se necessario

realizar um paréntese historico e relembrar a idiedeuro do sistema inquisitorial.

2.2.3.1 Um paréntese historico: a idade de oursidtema inquisitorial

Diz-se que o sistema inquisitivo € um modelo historisto, pois, desde a
antiguidade algumas de suas caracteristicas jazenf presentes. Na idade média e
moderna, sob a influéncia também do direito romzar@nico, o direito comum foi se
modificando e se espalhando pelas legislagbesddectonundo, de acordo, é claro, com
as realidades politicas de cada regido. Mas o careom a consolidacdo do sistema
inquisitorio foi a assuncdo do cristianismo a coadide religido oficial, ocorrida no
ano de 325 d.C., durante o Império de Constantino.

Contudo, vale dizer, na concepcao de Andrade (30@67), que nesta fase ndo
pode esquecer-se do poder central romano. Em gse @erecepcdo do sistema
inquisitivo pelo poder central romano ndo ter smlanarco de sua solidificacéo,
importante destacar que tal momento € essencial ganpreender e observar sua
“estrutura embrionaria, representado meElgnitioe, principalmente, peleognitio extra
ordient.

Foram por essas razbes principais (assuncao diamissno a condicdo de
religido oficial e a recepcao do sistema inquisitpelo poder central romano) que o
sistema inquisitivo sobreviu através do direito aom-candnico, mesmo apds a queda
do Império Romano, até ser reinserido na ldade &8al outra significacao politica.

Em diversos locais, como Espanha e Italia, 0 modéttado no direito comum,
0 inquisitorio, principalmente anteriormente a Ragao Francesa, foi aquele mantido
vivo pela Igreja, pelas universidades e pelos dlosss italianos (de 1100 a 1250),
proveniente do direito canbnico. A busca pela \iedatravés da forca foi retomada,
como antigamente praticavam os atenienses e rom2aeascordo com Andrade (2010,
p. 269), a consolidagdo do sistema inquisitivo, guase toda a Europa, permitiu a
existéncia de diversas formas de sua regulamentgg@&ose diferenciavam em razao
das concepc¢des politicas de cada pais, ou do maimenor rigor que a Igreja Catdlica
empregava em seu combate a heresia. Diversas fasalmquisicfes, tanto na idade

média como ja na idade moderna.



70

Para compreender como o sistema inquisitivo, reftkx um regime autoritario,
se espalhou pelos paises da Europa, e, posteriremutras regides, entre elas a
América Latina, e, em especifico, o Brasil, € inigate conhecer a historia das
principais Inquisicbes (medieval, espanhola e rajampois, como referido, elas
permitem constatar que algumas de suas influéndesforma ou outra, se fazem
presentes, até os dias de hoje, na estrutura gu@ig®enal de diversos locais.

Importa que na Europa continental, a crescentens&oada Igreja Catolica fez
com que a caca aos heréfjese transformasse em seu principal objetivo. Paiar aa
caca aos hereges, Inocéncio lll, no inicio do ®eedll, reuniu a cupula da Igreja
Catodlica em Sao Joao de Latrdo e, em 1215, degigiypara atingir o objetivo proposto
0 uso da forca seria totalmente permitido. Era econ@o nascimento de um novo
modelo processual (COUTINHO, 2009, p. 105). Em skguwiversas medidas foram
sendo tomadas em razdo da perseguicdo pelos hetagasdelas foi ordenada pelo
Papa Lucio Ill, o qual determinou que se aband@nassecessidade dos inquisidores
aguardarem pela denlncia dos crimes. E neste mongemet surge, principalmente
através da Igreja Catolica, o conhecido tetrguisicda A dendncia poderia ser feita
de forma anénima, como forma de principiar umastigacao e prescindindo-se dela,
mais tarde, “o inicio do processo de oficio, bastapara tanto o rumor publico,
revelador da ocorréncia de uma infragdo” (PRAD@& (. 82). As instrucdes eram
ditadas pela autoridade suprema do Santo Oficicgnpanem sempre mantinham a
mesma forma. Os inquisidores, assim, enfrentavgroblema da inexisténcia de um
procedimento juridico unificado que regulamentassprocessos da Inquisigéao.

Diante disso, surgem os famosos Diretorios ou Miard@s Inquisidores. Nestes
livros se poderiam encontrar leis, jurisprudéncfasnularios de autos e modelos de
decisbes (GONZALES, 1989, p. 92). Pode-se dizersfetrés os principais manuais
da Inquisicdo: Manual do InquisidoPr@ctica officii Inquisitionis heretice pravitais
de Bernard Gui, de 1323; Manual dos Inquisidof@settorium Inquisitorun), de
Nicolas Eymerich, de 1376 (posteriormente revistangpliado por Francisco de la
Pefa, em 1578); e o Martelo das FeiticeiMaligus Maleficarufy de Heinrich Kramer
e James Sprenger, de 1484. Os manuais foram disadio decorrer das Inquisi¢cdes

medieval, espanhola e romana.

% Na visdo da Igreja, o “herege é o a arqui-inimigofé. O ser perigosissimo” (BOFF, 1993, p. 10).
Contudo, salienta Boff (1993, p. 12) que o heregesua prépria visdo de mundo, “é aquele que se
recusa a repetir o discurso da consciéncia colefa seja, “ele cria novos discursos a partir deas
visBes da realidade religiosa”, preocupando-se@duturo e ndo com o passado.
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Na Inquisicdo medieval, que teve inicio em meadesldi84, os tribunais
inquisitoriais se institucionalizaram e adquiriracarater permanente através de
Gregorio IX que outorgou competéncia geral aosgdeles para o exercicio do poder
inquisitorial. A principal funcéo delegada (pelgBpera a de inquisidor, o qual recebia
o poder jurisdicional eclesiastico. A funcédo dogesso, além de punir 0s hereges, era a
conversao da culpa, ou a “salvacéo da alma” (PRAIDOG, p. 80).

De acordo com Nicolas Eymerich, Heinrich Krameamds Sprenger, em seus
manuais, 0 processo canodnico da Inquisicdo mediewalsintese, estava disciplinado
na seguinte maneira: (i) 0 processo poderia teroirpor denuncia ou de oficio; (ii) o
procedimento deveria ser simples, expedito e s&rejadvogados e ao suposto herege
ndo era permitido conhecer o conteddo das imputag@@® a defesa poderia ser
realizada na presenca das testemunhas, desdepueesso chegasse rapidamente ao
seu término; (iv) a publicidade comecou a ser #uiidd pelo segredo; (v)
especificamente Heinrich Kramer e James Sprengalejéavam para a diferenciacdo
entre prisdo-pena e prisdo-custddia (por isso eabeispreensao do imputado e a prisao
preventiva eram exemplos mais frequente de caatekmcontradas nesse modelo de
processo); (vi) o sistema adotado era o da pr@al & via de regra, uma testemunha ja
bastava para a configuragdo de indicio necess&i®eucado de tortura; (vii) a tortura
era ordenada em conjunto pelo juiz e pelo vescaaie(Ultimo era um outro
funcionario do Santo Oficio); (viii) a sentenca uigjtorial do periodo medieval,
segundo Nicolas Eymerich, poderia ser de trés espéta Heinrich Kramer e James
Sprenger, em o Martelo das Feiticeiras, narramzguiipos diferentes de sentencas; e
(ix) em geral, o imputado nao tinha direito a qualgtipo de recurso (ANDRADE,
2010, p. 275-284).

Ja a Inquisicédo espanhola foi criada por uma buiargada pelo Papa Sixto 1V,
em 1478, ja na idade moderna, autorizando os mamaatolicos a nomear padres para
investigar e punir os heréticos, especialmente ms/artidos suspeitos de pratica
clandestina do judaismo (BOXER, 1978). O Manual tloguisidores de Nicolas
Eymerich e Francisco de la Pefia também foi a pahdbase para a estrutura do
processo. Contudo, 0s excessos praticados pelassithgyes nos primordios fizeram
com que novas normativas fossem adotadas. Engegaefgomocédo do frade Tomas de
Torquemada, o qual recebeu como encargo do Papever de atualizar o direito
inquisitorial (e evitar a pratica de novos excep§BONZALES, 1989, p. 94-6).
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Em sintese, o0 processo da inquisicdo espanholpemoado de Torquemada, de
acordo com Andrade (2010, p. 285-292), era dispdateeguinte forma: (i) inicio do
processo (etapa inicial) acontecia por acusagétitia criminisou de oficio; (ii) havia o
oferecimento da acusacdo pelo “Fiscal” e o imputata informado sobre a
identificacdo das testemunhas e o0s conteludos des depoimentos, através da
publicacdo; (iii) se o imputado negasse a pratigahdresia, as testemunhas eram
ouvidas; (iv) a prova era plena (confissédo) e skEm@(testemunhas, objetos, etc.): se o
imputado ndo confessasse, as demais provas jaseffiicientes para leva-lo a tortura
gue ocorreria apos decisdo proferida em conjuntms@gequisidores e o juiz ordinario
eclesiastico; (v) o imputado tinha direito a uma@ghdo, caso solicitasse; se o imputado
fosse pobre, as custas seriam cobridas pelo Sditio @ravés de bens confiscados de
outros hereges; (vi) a prisdo preventiva era otiga se tivessem elemento que
apontasse o imputado como herege; (vii) o téermm@rdcesso era marcado pelo auto
de fé que era lido em praca publica (os absolviidasam de joelhos e os condenados,
ou retornavam as prisdes, ou ja eram executad@g)i)aao ha registro de recursos.

Entretanto, posteriormente, com o inquisidor FedpaNaldés surgem novas
Instrucciones(1561) que eram disciplinadas, em linhas gerassebuinte forma: (i)
existéncia da pesquisa como atividade pré-prockes@idfinalizada ainquisitio, 0s
fatos eram qualificados, os autos instruidos copoideentos, e, para que a prisao
provisoria fosse decretada, teria que ser na prasg® dois inquisidores, com indicios
de pratica de heredfa (iii) recebida anotitia criminis, o imputado era preso e
interrogado, sob juramento de dizer a verdade; dhgerrado o interrogatério, tinha
inicio a segunda fase: um oferecimento obrigatdécuma acusacdo pelo “Fiscaf”

(vi) oferecida a acusacao, era nomeado um advo@adcionario do Santo Oficio) ao
acusado, que deveria admoestar 0 acusado parassanfeapds, era marcado o
interrogatorio, que ocorria sem a presenca do adlag(vi) o imputado ou seu
advogado, apds, poderiam oferecer resposta orabaniita, manifestar-se no processo
apos ouvidas as testemunhas, entre outros dirgitedhe eram garantidos; (viii) era
permitido apelar das decisdes dos inquisidoreg; ixsegredo perdeu o carater de
excepcionalidade e passou a ser adotado como regra tortura era aplicada se
exigida pelo acusador; e (xi) a atuagédo dos indoties seguiam as mesmas diretrizes
do processo do periodo de Torqguemada (GONZALES);JM8DRADE; 2006).

%A prisdo poderia ser decretada por um tnico indaisse houvesse risco de fuga do investigado.
87 A quest&o polémica que envolve a inquisicdo esparja foi retratada na introducdo deste trabalho.
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Ja a Inquisicdo romana, também conhecida como €gagéo do Santo Oficio,
nao diferente das demais (apesar de ser taxadaide'manda”, em razdo de algumas
peculiaridades), era uma coligagdo de cardeaisdaoti® poderes de excecdo com
intuito de banir heresias que estariam enraizadasomunidade cristd. Apresentava-se
como uma organizacdo do governo papal, o qual @erntr os tribunais da inquisicéo
eclesiastica, e foi instituida em 21 de julho dé2l5ela buld.icet ab initiq do papa
Paulo 1ll, com semelhangas com as inquisicOes dacgar Portugal e Espanha, os mais
importantes Estados-nacédo catélicos na época (BRIARO11, p. 3). O processo, em
linhas gerais, apresentava a seguinte estrutdi@ir{icio se dava por meio da acusacao,
notitia criminis ou de oficio, mas se admitia a figura do acuspdblico; (ii) o segredo
estava presente ndo somente para proteger o acushator e outras pessoas
vinculadas, mas também a propria honra dos impsigd) para o decreto da prisao
preventiva se exigia um exame cauteloso das prdigspo in dubio pro reoera
admitido como consequéncia do cerceamento de defegacado pelo segredo e toda a
davida deveria ser interpretada a favor do imput@doera permitido defensor, que era
um funcionario da Inquisicdo, porém este deveriandbnar o imputado sempre e
quando soubesse da culpabilidade; (vi) se a c@afisfo fosse plena ou semiplena ou
as provas indicassem culpabilidade, a tortura eranifida; (vii) a execugao estava
condicionada a um parecer médico, e também a desesiéa do defensor, apds deveria
ser elaborado um parecer dos Inquisidores confidmamu n&do a execucao; (vii) para
que as sentencas fossem consideradas validas evesadas em Roma; além disso era
admitida apelacao contra a sentenca e o prépriatadp era encaminhado a Roma para
que fosse iniciada uma nova investigacdo; e (ixato final, como nas demais
inquisicdes, acontecia com o auto de fé (ANDRADE,®, p. 300-02).

Importa perceber, diante da breve nocdo sobre t@ribisdas inquisicbes
medieval, espanhola e romana que a “estrutura’ta@epso inquisitivo (quando se fala,
por exemplo, na ideia do processo iniciar de ofieieséncia de advogado, tortura,
sigilo, producédo de prova pelo juiz, etc.) foi donila a partir da falaciosa busca pela
“verdade real”. A busca pela verdade é faciimewotigstatada, também, em passagens
do prefacio critico “Inquisicdo: um espirito quertioua a existir”, escrito por Leonardo
Boff, no Manual dos Inquisidores de Nicolas EymeecFrancisco de la Pefa:

Os inimigos da verdade e da reta doutrina (orta@oxis hereges verdadeiros
ou presumidos devem ser perseguidos la onde estiver exterminados.

Deve-se esquadrinhar suas mentes, identificar @noac do coracéo,
desmascarar ideias que possam levar a heresiaraCmmhal absoluto - a
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heresia - valem todos os instrumentos e todas raasarPois se trata de
salvaguardar o bem absoluto - a salvacao etermaprigda pela adeséo
irrestrita a verdade absoluta como vem propostaljcexia e difundida pela
Igreja. Fora da Igreja ndo ha salvacéo, porquedefa ndo existe revelacéo
divina e por isso verdade absoluta. Podem existilades fragmentadas, nao
sicut opportet ad salutem consquend@doomo devem ser para se conseguir
a salvagdo", como repetem os textos dos concilina$, incapazes de abrir
caminhos pelo matagal das confusdes humanas eraceéstinacdo eterna.
Por isso a Igreja é imprescindivel. (BOFF, 1993,(Q).

A influéncia desta “época inquisitorial” é percebidté os dias de hoje. A
missdo atribuida ao juiz de revelar a verdade é@2 que essa ideia fosse deslizada ao
seu imaginario, como se ele pudesse solucionanaheira soberana, os problemas do
processo penal. Nesse mesma perspectiva tambémsmamie foi exigido nos
momentos politicos de inspiracdo autoritaria, edairo € em alguns Estados
contemporaneos, no momento em que ha permissaexparplo, para se “revelar a
verdade” com eficiéncia através da gestdo da p(@Q@UTINHO, 2001 e 2009;
MELCHIOR, 2013, p. 93) — tema que sera melhor egolo no terceiro capitulo desta
pesquisa.

2.2.3.2 As reformas modernas e o ressurgimentastiEnsa acusatorio

Sob a influéncia do iluminismo, a partir do séc¥Mlll, a heranca processual
inquisitoria e cruel nos moldes que fora estabetecia idade média, bem como no
inicio da idade moderna, principalmente com a mgsedas diversas Inquisicdes,
desapareceu, mesmo que nao por completo. Foraitbssfds classicos desse século,
entre eles Montesquieu, Beccaria e Voltaire, qageatlam o0s caminhos para que se
iniciasse uma reforma no procedimento penal e psaee pendf (MAIER, 2004, p.
335).

As principais fontes inspiradoras para essa refdionam o Direito romano
republicano e o Direito praticado na InglaterranceCommon Lawque, em termos
gerais, ndo sofreu interferéncia do direito romeaoénico oriundo da idade média

como alguns paises da EurtpaO novo modelo proposto tinha como obijetivo

8 Na Alemanha, em especifico, os principais precasséoram Christian Thomasius e Johann-Anselm
Von Feuerbach (MAIER, 2004, p. 339).

8 Na era moderna o sistema inquisitivo chegou arsige paises da Europa, como, por exemplo,
Alemanha, Portugal, Franca, Espanha, ltalia. Cantutesse mesmo periodo, como excegdo, a
Inglaterra experimentava uma situacdo diferenciatanm a Common Law E certo que algumas
mudancas ocorreram, principalmente, ao longo doda® XIl a XVI, como a incorporacao égjuity,
nascida no século XV, que desprezaveommmon Lawe aplicava um processo escrito inspirado no
Direito Candnico. Contudo, no tocante ao process@lpem especifico, desde o século Xll destaca-se a
importancia do juri. GGrand Jurydenunciava 0s crimes mais graves aos juizes ddguacusacéao,
enquanto dPetty Jurytinha a missdo de cuidar das provas. Esse Ultiososéculos XV e XVI foi
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assegurar o respeito a ampla defesa, um julganpartgurados e a publicidade e a
oralidade dos debates, ao invés do procedimenteteeealizado por juizes que eram
delegados pelo poder imperial.

Com a repercussao dos grandes pensadores da époEsgou-se a pensar em
colocar em pratica tais reformas. Durante a segumetade do século XVIII diversas
manifestacbes aconteceram para que essas medssasfoealmente levadas a cabo.
Por consequéncia, os atributos inquisitoriais foraps poucos sendo modificados,
mesmo que nao totalmente.

A Revolucdo Francesa, de 1789, teve grande inflaénesse processo de
transformacao, tanto no que diz respeito a “seiealggio do direito penal, ousando
separar Direito da Religido, quer quanto aos firss gkna, quer ainda, pela
sistematizacdo da ideia de separacéao dos pod&RA&TO, 2006, p. 90). A abolicdo da
tortura (que ja havia sido declara extinta pelodeefFranca, Luis XVI, através de uma
declaracédo) e a recolocagao da oralidade e dacmidgde no modelo processual penal
foram algumas das principais mudancas desse pmtrassitorio.

Logo apdés a Revolucdo Francesa, o modelo que taoota da Franca e,
posteriormente, de outros paises, disciplinava acgsso penal em duas fases
(investigacdo e juizo). O sistema inquisitivo passoser substituido pelo “sistema
misto™° francés, também conhecido como sistema inquisitéformado (GOSSEL,
1980). OCode d’Instruction Criminallede 1808 foi o primeiro ordenamento a adotar o
“sistema misto”, apds uma profunda reforma, mas toéal, do sistema trazido pela

Ordenanzdrancesa de 1676

reformado para tornar-se uma instituicdo de julgame'confiando-se a acusacéo a qualquer habitante
do reino, pois que, por ficcdo, admite-se que tmialuta criminal atinge a figura do rei, o que pead

até os dias de hoje”. A acao, portanto, tornouxstusiva da populacéo, conhecida como “a¢édo penal
popular”, preservando a equidistancia e imparaaléddo jari. E por isso que se aceita que “o psaces
anglo-saxao tenha conservado um sistema tipicaraeasatério” (PRADO, 2006, p. 88-90)

% Como ja anunciado na introducédo deste trabaltisistema misto” é bastante utilizado quando se fala
na cisdo das fases de investigacdo e juizo. Contailera-se que ndo se acredita na existéncia dess
sistema bifasico. Ou um sistema é acusatério (pspeaito ao ndcleo duro, sua esséncia), podendo
conter resquicios inquisitoriais em seus ordenamsergobre os quais se devem buscar solugbes
diversas com o intuito de superagdo e futura cafesgio (nesse caso pensamos que se encaixa a
realidade brasileira, conforme visto no debate eitual na introdugdo); ou um sistema € inquisitéoio
que inviabilizaria qualquer possibilidade de “mistuem razdo da propria esséncia que se acredita te
sistema acusatorio.

! Importa reiterar que 6ode Louisde 1670, por mais que trouxesse a presenca dgeusador diverso
do juiz, ndo pode ser considerado regido por utersi acusatério, pois, ndo era exclusiva e muito
menos independente a funcdo deste acusador fr@mwé@® explica Mauro Fonseca Andrade, no Titulo
lll, do Code Louisja ficava esclarecido que o processo poderia canj@or uma acusacao, por uma
notitia criminis ou de oficio pelo juiz. Ou seja, o acusador, paisngue existisse, era visto como
dispensavel (ANDRADE, 2010b), tipico de um procéassaisitivo.
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Embora as criticas, pode-se dizer que o cédigeésade 1808 serviu de modelo
para a reforma do sistema inquisitivo da Europdiental no século XIX e inicio do
século XX, sobretudo porque atribuiu titularidade atdo penal para o Ministério
Publico, sendo este o “Unico responsavel pelo apuento da acusacdo” (ANDRADE,
2008, p. 28). Com isso, posteriormente, em divehsgares, como Austria, em 1873,
Alemanha, em 1877, Espanha, em 1882, e Italia, @h3,1acentuou-se a tendéncia
acusatoria do processo penal, sem prejuizo da erg@id das caracteristicas
inquisitoriais da fase preliminar, como o segréddIER, 2004).

Importa que, além de ter em suas bases a garantimeitos civis por parte dos
cidadaos europeus, esse processo coincidiu conmeszetite aquisicdo de direitos
politicos, representados primeiramente no suframgiversal masculino. A partir de
1870 cada vez mais se tornou evidente a demogatzda vida politica dos Estados.
Por exemplo, a Alemanha, ja nesse mesmo decéraacgale o sufragio universal; e a
Itélia 0 adotou em 1913 (HOBSBAWM, p. 94-121, 1999)

2.2.3.3 O exemplo do caso italiano: uma breve aedlio sistema processual penal e do
processo de aquisi¢cao de direitos

Como visto, de acordo com Maier (2004), o casdaital esta inserido no
contexto do (re) surgimento do sistema acusat@iguropa, concomitantemente com o
processo de expansédo de direitos civis e politlesssociedades modernas. O Cadigo
de Processo Penal italiano de 1913 foi cunhadoilsal democratico, sobretudo
porque ampliou os direitos de defesa de forma fiigtiva em direcdo a politica de
democratizacdo que acontecia no perfog6OLAO, LACCHE e STORTI, 2008, p.
150). Além disso, Michele Natale explica que o @o6dde 1913 cercou-se de um
modelo majoritariamente acusatoério, principalmgrdeue igualou o debate publico e
oral em contraditério, ou seja, em condi¢cdo de ldpde entre defesa e acusacao

(exercida pelo Ministério PUblicd).

%2 No mesmo sentido, Michele Natale entende que dgBdde 1913 apresentou diversos dispositivos
sobre a defesa, pois entendia ser esta um elersseacial para a formagao de um cddigo moderno e
liberal: “In particolare, il titolo 1l del libro | fu intitdato « delle parti e dei difensori » e,
specificatamente, nel capo Ill furono posti undasticoli dedicati a questi ultimi, in qualita di
patrocinatori dellimputato. Non si tratto di un sglice restyling, bensi del riconoscimento di ualou
tecnico indispensabile in un modello procedimenteli®e ambiva ad essere moderno e liberale,
destinato a fare dellimputato un soggetto maggiente protagonista allinterno della vicenda
giudiziaria che lo riguarda¥(NATALE, 2013, p. 2)

% Apesar da exclusividade da acéo penal ser do tdiiosPUblico, algumas excecdes poderiam delimitar
um problema de insuficiéncia deste modelo acusaitaiiano. Uma delas, por exemplo, era a norma
gue permitia a possibilidade do tribunal admittofaiverso daquele descrito na denudncia ou pedido
formulado pelo Ministério Publico (NATALE, 2013, ).
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Contudo, apos o segundo decénio do século XX adode conexao entre
aquisicao de direitos e sistema processual pemrrapseduziu em sentido oposto. Neste
periodo, em alguns paises da Europa, retrocessmstanios levaram a inflexdes nos
sistemas processuais penais. A Italia é um exedipt®w”. Mais especificamente, em
1930, sob a ditadura fascista de Mussolini, fotagti o Codigo de Processo Penal
italiano, conhecido como CédigoRoccd®, sabidamente e reconhecidamente
inquisitorial. O regime politico autoritaribda época ndo permitiria outra consequéncia.

Na definicdo do préprio Mussolini, o fascismo déveser visto como a antitese
plena, categorica e definitiva de todo o mundo eaatracia (OTERO, 2001, p. 89).
“Os direitos politicos foram praticamente abolidmsn a reforma eleitoral de 17 de
maio de 1928” (BOBBIO, 2007,p. 39). Mussolini ertienque a desigualdade natural
entre os homens impossibilitaria que se nivelasagavés do sufragio universal. O
fascismo, além disso, representou a antitese dzepo#io do Estado Liberal, expresso
em uma modalidade de arbitrariedade do poder (OTERQL, p. 89-90). Cessava-se
nessa época, assim, de modo geral, os direitasepoliticos.

Por um lado, se a ditadura fascista retirou ositdgecivis e politicos da
populacao, colocando-se contrario ao regime derticargor outro, os direitos sociais
(neste caso, abarcados pelo corporativismo) tomaecondi¢cdo para a legitimacgéo do
regime autoritario. O argumento principal sustentach de uma ideia de organizacdo e
melhoramento das condi¢des do trabalho, tendo eta @ibem-estar do povo italiano.
Esse fato pode ser observado em trecho do dissolse o Estado Corporativo, de 14

de novembro de 1933, de Benito Mussolini:

Na declaracéo que fiz ontem a noite, defini a c@g@o como a entendemos
e a desejamos criar, e indiquei quais eram seustialg. Disse que a
corporagdo surgiu em vista do desenvolvimento gizeda, da forca politica
e do bem estar do povo italiano. Estes trés elammat@pendem um do outro:
a forca politica cria a riqueza e a riqueza pon&mrevigora a acéo politica.
Desejaria chamar a vossa atencdo sobre o objefireoyisamos como fim
principal: o bem estar do povo italiano. E necéssgue num determinado
momento, estas instituicdes que criamos, sejam rigxpetadas e
reconhecidas pelas massas, como outros tantoanmesitos que concorrem
para o melhoramento do seu nivel de vida. E netesgae num dado
momento, o operario, o trabalhador da terra, pdésa a se mesmo e aos

% Diante da impossibilidade de estudar o contexttodes os paises optou-se por trazer como exemplo
aquele que viria a influenciar, no futuro, o CédigoProcesso Penal brasileiro de 1941.

% Bobbio informa que Alfredo Rocco, professor unsigério, proveniente do nacionalismo da direita,
teve grande influéncia quando se tornou ministrdwkdica na Italia, em 1925, apresentando-se como o
"artifice maior da legislacdo fascista". Rocco apntou uma politica linear na qual “o individuo é
nada, o Estado é tudo” (BOBBIO, 2007,p. 38).

% |mportante ressaltar que ndo ha um consenso sotegime fascista ter sido totalitario ou autoigtar
(OTERO, 2001, p. 87).
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seus: hoje gracas as instituicbes que a Revolugsaisfa criou, estamos
realmente bem. (MUSSOLINI, 2005, s/p)

Nesse contexto, o sistema processual penal mostraontrario aos direitos
civis dos cidaddos e o modelo inquisitorio fez-sespnte. Giacomolli explica que no
modelo do Cdédigdroccoos acusados eram presumidamente culpados. O Cédigo
dotado de “um invejavel ‘espirito reacionario’, end Ministério Publico era um
‘mediumdo Poder Executivo’, ‘equiparado ao juiz’, e aedef em nome do segredo,
como regra, era considerada supérflua” (GIACOMOI2008, p. 7).

Apés a Segunda Guerra Mundial, em 1945, a Itdliamreu, com grandes
problemas, “com outras tantas desgracas, o canmidroompido em 1922. O fascismo
destruiu o corpo da nacéao e talvez, a julgar paotaepisédios que nos surpreendem e
entristecem, também corrompeu a sua alma” (BOBR@D/, p. 89). Em 1946, a ltalia
tornou-se uma Republica e em 1° de janeiro de ¥Bu em vigor a primeira
Constituicdo republicana. Entre avancos e retrosess pais aos poucos foi tentando
reconstruir as mazelas herdadas da ditadura deolhisSéa democracia, exatamente
por ser o regime dos povos civilizados, requer tempaciéncia” (BOBBIO, 2007, p.
89). Em lentos passos, além da manutencdo de affjrgitos sociais, foram sendo
retomados por uma parcela maior da populacdo egadirpoliticos e civis que haviam
sido suprimidos no periodo anterior e que agoragram a fazer parte do texto
constitucional.

No tocante ao processo penal, por exemplo, Giadoesalarece que em 1955
“o legislador poOs-fascista reassumiu algumas gagntais como 0 prazo maximo da
prisdo preventiva, defesa instrutéria, nulidadesohttas” (GIACOMOLLI, 2008, p. 7),
mas ainda néo havia se preocupado inteiramentetinar rdo texto infraconstitucional
0s elementos inquisitoriais do periodo ditator&bmente depois de duas décadas os
estudos sobre a influéncia inquisitiva do Codryccocomecaram a ser levados a sério
na ltalia e comecou-se a pensar em mudancas qtmeerga fariam a diferenca no
sistema processual penal daquela localidade. Agéte era apaga-lo da “memdria
italiana, pois ele levava consigo a marca de hsider criado para ser autoritario [...]"”
(ANDRADE, 2010, p. 110). Portanto,

0 ano de 1987 foi muito rico em discussdes solpresaivel promulgacéo, na
Italia, de um novo Codigo de Processo Penal, em dacAnteprojeto estar
concluido e o governo ter recebido poderes paran&iicaa partir de uma
legge delegale 16.02.87. Pelas mdos de Giuliano Vassali, eviéistro di

Grazia e Giustizia e habilissimo articulador petitio CPP italiano ora em
vigor acabou promulgado em 24.10.88, apos 25 amodethates. A ltélia,
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dizia-se, enfim chegara a democracia processu@UIGINHO, 2009b, p.
183)

O novo Cddigo Processual Penal italiano passog@ai em 24 de outubro de
1989 e, de acordo com o jurista italiano Francod€ar “[...] o importante € que foi
uma reforma genuina na direcdo certa, e, a egteit®@so evento parece amplamente
positivo™’ (CORDERO, 2000, p.89. Traducdo nossa.). A demiznamcessual da
Italia, dessa forma, marcou novamente a recepcaontesistema processual penal
acusatorio — isto, sobretudo, pode ser visto arpirtanalise do nucleo duro. Reitera-se
que a separacdo das funcbes de acusar, defendiyae @ a principal caracteristica
desse sistema.
A separacao do juiz da acusacdo [...] indica cormogira garantia orgénica
[...] a configuracdo do processo como uma relag@mgular entre trés
sujeitos, dos quais duas partes em causa e umirdegper partes: o
acusador, o defensor e o juiz. Essa estruturaida&drma, como se viu, a
primeira caracteristica do processo acusatorio. iedispensavel para que
seja garantida a equidistancia do juiz em relagée dois interesses
contrapostos — a tutela dos delitos, representaldageusacéo e a tutela das
punices arbitrarias, representada pela defesze-gqtdo correspondem aos
dois escopos, perfeitamente compativeis em abstratas sempre

conflitantes em concreto, que,como ja dito, jiestih o direito penal.
(FERRAJOLLI, 2002, p.465)

Nesse sentido, uma das medidas adotadas pelo mmligoCde Processo Penal
italiano de 1988 foi eliminar o Juizado de Instauggle vigia anteriormente no Cédigo
de 1930. Em linhas gerais, o Ministério Publicouass a funcdo obrigatoria de
promover a acao penal e se tornou o responsawelmastigacdo criminal (anterior ao
processo e ainda revestido de caracteristicassihgigis), juntamente com a politia
Uma audiéncia preliminar inicia o procedimento oédio’® e, admitindo-se a acusacéo
publica, o processo tem inicio. A oralidade, a piddde, e a imediatidade na produgéo

das provas sao essenciais nessa fase. Em suma,

° “Ma limportante era un‘autentica riforma, nel sengiisto, e, sotto quest'aspetto, I'evento appare
largamente positivo{CORDERO, 2000, p.89).

% Refere Denise Abade que o “Ministério Plblico t&id possui monopdlio da agéo penal e é condutor
da fase pré-processual [...]. A partir da instainago processo propriamente dito, o Ministério Rabl
passa a ser parte contraditoria, antagonista emaelao réu” (ABADE, 2005, p. 41).

% «Além do procedimento ordinario, o Cédigo de Psste Penal Italiano de 1988 prevé alguns
procedimentos especiais, que se realizam mediagtanismos simplificados e comportam, em alguns
casos, uma definicdo antecipada na audiéncia pnalinf‘giudizio abbreviatd e “applicazione della
pena su richiesta delle paf}j sendo que em outros se observa uma passagésealde investigacdes
para a fase processual, sem se passar pela aadfetiminar (giudizio direttissimd e “giudizio
immediatd). H& ainda um procedimento do tipo monitériprgcedimento per decreto pengleem
gue ha uma condenacadmdudita altera parté (FOLGADO, 2000, s/p). Para detalhes sobre os
procedimentos especiais, ver. Folgado (2000).
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ndo ha mais o juizado de instrucdo, no qual se uarath provas,
inquisitoriamente, para serem levadas a fase dalizjp”. As investigacdes
preliminares tem por objetivo a descoberta dossfat@os meios de prova
gue permitirdo ao Ministério Publico ingressar enzg com a acdo penal.
(FOLGADO, 2000, s/p)

[...] a inspiracdo acusatéria retirou das investigs preliminaresir(dagini
preliminari) a condigdo de, por si s6, autorizarem a formalgam juizo
condenatorio, imperando, portanto, o contraditbdomo mecanismo de
validagdo da relagdo processual, cujas fases temsisvia de regra, na
audiéncia preliminar e no julgamento. Ao lado dmaieinado “processo
tipo” vigoram pelo menos cinco modalidades de pionentos alternativos,
gue objetivam evitar o estrangulamento do sistenp@ssibilitar a adocéo
célere de decisdes que, normalmente por acordsgipdam do contraditério
em audiéncia de instrucdo. (PRADO, 2006, p. 96)

Além disso, cabe observar nesse momento, 0 queisiajutaliano, Franco
Coppi, pensava a época da promulgacdo do novo cdtiiiano, nas palavras de
Coutinho:

o grande desafio para um novo cédigo como aquelende se mudou o
sistema processual penal de inquisitorio para &@tsa— era fazer com que
as pessoas, principalmente os aplicadores dadageguissem entender a
mudanca e, com ela, mudassem também seu modo dertiaio as regras ali
dispostas em sistema. Isso parecia ébwia,non troppoAfinal, desde 1215
— pelo menos — pensavam-se as regras processuais pepartir de alguns
postulados e, sendo assim, havia uma verdadeiturglia impregnar as

mentalidades. Dai o pertinente alerta, com seeamtiversal. (COUTINHO
(2009b, p. 183-185)

Contudo, importa referir que com o decorrer do engplegislacdo italiana foi
sofrendo modificacdes esparsas, inclusive algure&ess gpolémicas, sobretudo no que
diz respeito a producdo de prova em julgamentondéan com relacdo a permissao ao
juiz para refazer perguntas das partes (acusaadoisador), ndo reservando a ele um
papel de completa passividade (PRADO, 2006, p. Bossivel entender, na linha
argumentativa desse trabalho, que este fato poderiavisto como um resquicio
inquisitorial presente no ordenamento italiano.

De todo modo, a estrutura processual da ltaliaéeals XIX e inicio do século
XX, mesmo a partir de um breve relato, pode sersidenada um exemplo da
modernidade sobre como o sistema processual pesge diante da transformacao do
processo de garantia de direitos as populacGeselfar-se, pois, que em 1913, a
tendéncia acusatéria (re) surgiu quando os diraiteis e politicos estavam sendo
expandidos e garantidos. Posteriormente, sob @ é@tadascensdo de Mussolini, em
1922, e do regime autoritario fascista, houve aesgdo de direitos civis e politicos e a
consequente predominancia do sistema inquisit@riaisolidado no CdodigBoccq em
1930). Neste caso, os direitos sociais foram dadtac(com o corporativismo) como
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elemento de legitimacg&o do regime autoritario. &asimente, o processo de uma nova
adocdo do sistema acusatério, em 1988, coincidicofecide) com a ampliagdo da
garantia de direitos civis e politicos pela popaitaAlém disso, a partir do pés-guerra,
uma nova realidade comecou a ser identificada, éemtom a énfase importante dos
direitos sociais.

Esta vinculag@o entre direitos civis, politicos cgiais evidenciada na Italia,
parece relacionar-se tacitamente com a sintesefumaa o Estado Democratico de
Direito, como visto na secdo anterior. Tal sintpede ser extrapolada, de maneira

analoga, para uma compreensao ampliada do pragteons acusatorio.

2.2.4 O sistema acusatorio como reflexo do Estastndaratico de Direito

A secdo anterior buscou demonstrar, de maneiragime, que a aquisicao de
direitos civis e politicos coincidiu com o surginemo sistema acusatério em alguns
paises ocidentais, como a lItalia. Nao é a toa qgsapaessdo desses direitos levou
igualmente a supresséo do sistema acusatorio. Bar lado, direitos civis e politicos
nao parecem mais ser suficientes como pilares pasastentabilidade do sistema
acusatorio. Isso, devido a evolucéo do processadisicdo de direitos nas sociedades
ocidentais (sintetizado no conceito de Estado De#tico de Direito, no segundo pés-
guerra) e a propria necessidade de ampliacdo demsisacusatorio para que se
abarquem também os direitos sociais. Com as muslaugaais em curso, do mesmo
modo que se torna cada vez mais importante um tonaepliado de Estado e de
democracia para abarcar as necessidades amplaodadades, torna-se necessario
rever e pensar o que se espera do sistema acasai@rocesso penal.

Além disso, no caso de paises em desenvolvimesii® |@ica de expansdo do
conceito de sistema acusatoério para a inclusdo wemlanaior de garantias vinculadas
aos direitos sociais € fator determinante. Ness®,calém das implicagdes negativas
decorrentes da inexisténcia de Estados de Direlo @rocesso ainda incipiente de
consolidacdo democratica, as dificuldades reladasnao desenvolvimento econdémico-
social dificultam de forma particular a consolidacid sistema acusatorio.

Como sera apresentado nos préximos capitulos,swhrasileiro, por exemplo,
além de esforcos especificos para a consolidac@iondgistema acusatoério relacionado
ao conceito tradicional, buscando garantir os thseindividuais, importaria ampliar as
garantias desse sistema para areas vinculadas@wsog direitos sociais e politicos.

Por isso, por um lado, importaria para o Brasibesfs praticos de superacdo dos
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resquicios inquisitoriais na prépria estruturadtgiva do processo penal. ISso ocorreria
como parte de um processo de ampliagdo de direiNcs (Estado de Direito) em um
ambiente proprio da consolidagdo democratica. Rdroolado, essa tarefa seria
caracteristicamente omissa frente a realidade sebdelvida de nossa economia e
sociedade, caso nao vislumbrasse conquistas compiaras mais amplas, tais como
ferramentas vinculadas a garantia de direitos ipo¢ite sociais — pilares igualmente
bésicos para a consolidacdo do Estado Democré&ti&urdito.

Concluséo do Capitulo 2

Este capitulo discutiu, breve e resumidamentefeaagdo das esferas juridica,
politica e social no mundo ocidental moderno. Pimgewestudar, mais especificamente,
a transformagdo do constitucionalismo, a evolucés thodelos de Estados, e o
processo de aquisicdo de direitos das sociedaddsentais. Além disso, avaliou a
conexao entre sistemas processuais penais, emmagetérta histérica, e os elementos
supramencionados, principalmente com os direitaangdos a sociedades antigas
(Roma) e modernas (Europa e, mormente, Italia).

Observou-se que ha uma conexdao mutua entre o fedidentificado como
constitucionalismo, a evolucédo do perfil politicosdEstados no mundo ocidental e o
processo historico de aquisicdo de direitos nestasiedades. Ademais, as
caracteristicas dos sistemas processuais pen&im@o da historia estdo relacionadas
com essa mutua interacdo. Tanto na era antiga @unaninoderna pareceu ficar claro
que o surgimento do sistema acusatoério (em oposigdoquisitorial) coincidiu com o
processo de aquisicao de direitos civis e polifpmmsparte da maioria da populacgéo.

Entretanto, a discussdo aqui proposta levou ao tignamento sobre a
necessidade de se pensar em um conceito amplostéenai acusatério, que inclua
também os direitos sociais, sobretudo diante dol@etXl e no esforco de construcéo
de um Estado Democrético de Direito (aqui integatetcomo um conceito sintético de
direitos civis, politicos e sociais). O Estado Dematico de Direito passar a ser uma
garantia de existéncia do sistema acusatorio. Edsgdo parece ser importante,
principalmente nos paises em desenvolvimento, g@ma@aso do Brasil. Dessa forma,
o estudo especifico do caso brasileiro mostra-sessério, especialmente para verificar
(através da analise do processo de aquisicdo ibstde direitos e a corelacdo deste
com o sistema processual penal) detalhes pertsaente poderdo contribuir para a
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consolidacéo do sistema acusatério e para umavpbssiperacdo do inquisitorialismo

no pais.
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3 O SISTEMA ACUSATORIO COMO REFLEXO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: O CASO ESPECIFICO DO
BRASIL

Introducéo ao Capitulo 3

E possivel estabelecer um vinculo paralelo enéuisicao histérica de direitos
civis, politicos e sociais pela populacéo brasileiro surgimento do sistema acusatério
no Brasil. O estudo do caso brasileiro mostra guege existir uma légica particular no
seu processo de aquisicdo de direitos e na praundiguracdo de seu sistema
processual penal em relacdo aquela apresentad@®pelente. As particularidades na
aquisicao de direitos no Brasil sdo relevantes relumem-nos a observacdo de uma
vinculagdo possivel entre o Estado Democratico nleitD (sintese de direitos civis,
politicos e sociais) e o sistema processual penelaaorio.

Este capitulo apresenta a discussdao sobre o pootes®rico particular de
aquisicao de direitos no Brasil, sobretudo a lupelapectiva socioldgica, e investiga a
relacdo desse processo com o desenvolvimento onsigprocessual penal no pais. A
primeira secao aborda a perspectiva sociolégiamstitucional da aquisi¢cao histéria de
direitos no caso brasileiro. Verificar-se-a qudemintemente da logica ocidental, o
surgimento dos direitos sociais no Brasil acontengeariormente aos direitos politicos
e civis. O estudo das Constituicbes brasileiras @amlelo sobre as principais
caracteristicas da realidade prética de direitoszada época, corrobora essa afirmacao.
J4 a segunda secdo analisa de que forma o sistemesgual penal acompanhou a
trajetéria historica de direitos no pais. O arguimesustentado € de que o sistema
acusatorio surgiu apenas recentemente, juntamenteacaquisicdo inédita e integrada
de direitos civis, politicos e sociais (triade a$et do Estado Democratico de Direito).
Este fato amplia a necessidade de se debater @aestisistema acusatorio de forma
vinculada a esses pilares de direitos (civis, igokte sociais). Tal tarefa norteia-se pelo
intuito de pensar, de modo conjunto, a consolidagaBstado Democratico de Direito e

a superacao dos resquicios do inquisitorialismBnagil.
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3.1 O PROCESSO HISTORICO DE AQUISICAO DE DIREITO$ON
BRASIL: A PERSPECTIVA SOCIOLOGICA E A ANALISE DAS
CONSTITUIC}()ES BRASILEIRAS (1824—198@5)

A abordagem sobre o processo historico de aquisigddireitos no Brasil é
bastante conhecida nas Ciéncias Sociais, princgrabmatravés dos estudos de José
Murilo de Carvalho, Elisa Reis e, englobando a Acakatina como um todo, através
dos debates propostos por Guillermo O’DonHelA contribuicdo das Ciéncias Sociais
no debate sobre a aquisicéo historica de diretid3rasil mostra que, de forma geral, os
direitos sociais surgiram antes dos direitos poiftie civis. Este processo teria sido o
inverso do ocorrido no caso ocidental, como vist@apitulo anterior.

Ao apresentar o processo de aquisi¢cdo historicdirdgos no Brasil, Carvalho
(2008, p. 219) salienta que com o Estado Novo, ggramente, foram garantidos
direitos sociais acompanhados da supressao ddodirpoliticos e civis, até entéo
escassamente instituidos. Posteriormente, chegasatineitos politicos (especialmente
com a expanséo do direito de voto), paradoxalmenteym periodo ditatorial em que a
representacdo era apenas uma fachada. E, por Ulieram os direitos civis, que,
contudo, ainda hoje sé@o inacessiveis a maior garpopulacao.

Assim, haveria duas diferencas importantes no Beasrelacdo ao Ocidente: (i)
maior énfase aos direitos sociais e (ii) inversacseélquéncia légica e cronoldgica de
Marshall na aquisicdo de direitos, com a esferégasaatecedendo a esfera politica e
civil (CARVALHO, 2008, p. 11-12). Nao somente noaBil, mas em grande parte da
América Latina, os direitos politicos teriam sidotidos antes de completar-se uma
generalizacdo dos direitos civis. E, mesmo queodad limitada, os direitos sociais
foram outorgados antes ou depois dos direitosigudit dependendo da trajetdria de
cada pais (O'DONNELL, 2013, p. 70).

Importa nesta secdo relacionar esta tese de comedtodi surgiram e se
expandiram no pais com a contribuicdo do constihadismo e a andlise das
Constituicdes brasileiras (1824, 1891, 1934, 19346, 1967-69 e 1988). Valendo-se

190 Informa-se ao leitor que, ao longo deste trabg#fabretudo neste capitulo), a transcricéo de textos
antigos e legislacdes seguira a sua redacao drigina

9lRessalta-se que tais abordagens caracterizam-se agpecto generalista, uma vez que buscam
identificar processos macro-histéricos. Nessa teatacortes e omissfes historicas sdo necessarios,
assim como o0 apelo a generalizacdes. Importa questosios generalistas ajudam na compresséo de
algumas caracteristicas particulares importantelsistéaria, como o caso da trajetéria dos direitos n
pais. Como visto na introducao deste trabalho, éssmis ou menos o0 que Elisa Reis (1998, p. 27-8)
enfatiza sobre os conceitos, 0s quais “tém origenexperiéncias historicas concretas, e nos ajudam a
transcender a singularidade de tais experiénciabusaa por generalizacdes que por sua vez nos
ajudem a compreender as particularidades” (REIS8,19. 27-8).
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também do paralelo da realidade vivenciada em épdea, o estudo das Constituictes
permite compreender como empiricamente foi 0 psids positivacao e aquisicdo dos
direitos nos diversos momentos da historia braailei

3.1.1 Os direitos no Império e o surgimento do @tutgonalismo brasileiro

A época imperial brasileira € marcada por elemet¢osontinuidade em relacéo
ao periodo colonial, ao chamado panorama da celgiiz(CARVALHO, 2008, p. 25).
A independéncia, em 1822, ndo trouxe consigo umalamga significativa em
estruturas juridicas e sociais dos anos anterigkegxisténcia de direitos civis e
politicos estava condicionada a presenca da Igtejascravidao e da esfera econémica.
Os direitos sociais praticamente inexistiam. A dataa, como bem traduziu Carvalho
(2008, p. 64), era uma “cidadania em negativo”.absaracteristica esta diretamente
relacionada ao processo de aquisicao de direitperodo imperial.

O processo de aquisi¢do de direitos no Império smferelacionado com o
surgimento do constitucionalismo brasileiro. Nodlrab constitucionalismo parece ter
seguido mais ou menos as mesmas bases axiologiddosefica europeias,
principalmente em seus discursos. Ou seja, como p&@a a emancipacdo do ser
humano, naturalmente livre e detentor de dignidadt, pregava-se a necessidade da
norma escrita. A separacao dos poderes, as likesdadividuais e a estruturacdo do
Estado nacional eram algumas das balizes libetsspgpderiam ser encontradas no
projeto do constitucionalismo. Juraci Lopes Mouedblartonio Mont'Alverne Barreto
Lima afirmam que esse processo “confundia-se mesom o0 movimento de
independéncia do Brasil” (LIMA e MOURAO, 2010, 27%3).

[...] a emancipacdo do Brasil ndo resultou em reai@teracdes da ordem
social e econdmica, ou da forma de governo. Exempico na histéria da
Ameérica Latina, o Brasil ficou sendo uma monarcgen#re republicas. Uma
das principais razdes dessa continuidade se eacoatvinda da familia real
para o Brasil e na forma como se deu o processmabpendéncia. A
abertura dos portos por parte de Dom Jo&o VI dstedae como vimos, uma
ponte entre a Coroa portuguesa e o0s setores ddesnala Coldnia,
especialmente os que se concentravam no Rio deala®@o Paulo e Minas
Gerais. Os beneficios trazidos para a regido flanga, com a presenca do
rei no Brasil, vinham incentivar a expansao ecogantiaquela area, ligada
aos negécios do acucar, do café e do trafico daes [...] A elite politica
promotora da Independéncia ndo tinha interesseagorecer rupturas que
pudessem pdr em risco a estabilidade da antiganf2olp..] Nos primeiros
anos apos a Independéncia, a monarquia se tramafcgm um simbolo de

autoridade, mesmo quando Dom Pedro | era contes(eddJSTO, 2009,
p.146)
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Apos a Independéncia, nos dois primeiros anossfmsges do debate politico
foram para a aprovacdo de uma Constituicdo esénmtamaio de 1823 a Constituinte
eleita reuniu-se no Rio de Janeiro. Uma posturardiomoderada foi adotada pela
maioria dos constituintes, os quais defendiam um@narquia constitucional que
garantisse os direitos individuais e estabelecdisstes ao poder do monarca”
(FAUSTO, 2009, p. 148). Entretanto, ndo demoroutenpara surgirem desavencas
entre a Assembleia e Dom Pedro que ndo aceitamkeias, sobretudo de seu ministro
do Reino e dos negodcios estrangeiros, José Bomiféled Andrada e Silva,
principalmente sobre as atribuicbes que seriamadiePExecutivo e do Legislativo. A
ideia principal, em sintese, era que o imperadortiv@sse poder absoluto. Em julho de
1823, José Bonifacio foi afastado do ministério emDPedro, com o0 apoio dos
militares, dissolveu a Assembleia Constituinte (AW, 2009, p. 148-49).

Logo em seguida, em 25 de marco de 1824 foi outierga primeira
Constituicao brasileira. Explicam Mour&o e Lima quéexto constitucional de 1824
trouxe varios elementos liberais mesclados comnégas instituicbes. O “povo” foi
simplesmente entregue a doutrina da Igreja (MOURAOMA, 2010, p. 6275). Como
afirma Boris Fausto (2009, p. 149), “entendia-se ‘povo’ a minoria de brancos e
mesticos que votava e que de algum modo tinhacjpatido na vida politica”. Os
escravos, por exemplo, estavam totalmente excluitms dispositivos do texto
constitucional. A Constituicdo do Império tambénstituiu o Poder Moderadtf
(amparada pelas ideias do francés Henri-Benjaminstaat de Rebeque). Benjamin
Constant defendia a separacdo do Poder Executtdo Boder Imperial (Real). No
Brasil, contudo, o Poder Moderador nao foi totalteeseparado do Executivo (0

imperador também era o chefe desse gyer

192 he acordo com os artigos 98 e 99, da Constituigdib824, respectivamente: “O Poder Moderador é a
chave de toda a organisagao Politica, e é delegaditivamente ao Imperador, como Chefe Supremo
da Nacdo, e seu Primeiro Representante, para @gessantemente vele sobre a manutencdo da
Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais ResdPoliticos” (sic); e “A Pessoa do Imperador é
inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esté sujeito agesabilidade alguma” (sic) (BRASIL, 1824).

193 0 artigo 102 da Constituicdo de 1824, no Capilijlapresenta o Poder Executivo e suas principais
atribuicfes. O imperador é colocado como chefeattePExecutivo: “O Imperador é o Chefe do Poder
Executivo, e 0 exercita pelos seus Ministros dadtst As suas principais atribuicdes sao esbocadas
em quinze incisos, entre elas estao: convocar Aesambleia Geral Ordinaria; nomear bispos; nomear
magistrados; declarar guerra e fazer a paz; expedietos, instrucdes e regulamentos para uma boa
adequacdo a lei; entre outros (BRASIL, 1824).
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De cunho notadamente liberal, a Constituicdo doéhopapresentou algumas
garantias de direitos individuais (civis) apenasidoria branca da popula¢dd Fausto
lembra que “aos direitos se sobrepunha a realidaden pais onde mesmo a massa da
populacao livre dependia dos grandes proprietéticss, onde s6 um pequeno grupo
tinha instrucdo e onde existia uma tradicao adtaait (FAUSTO, 2009, p. 149).

Além disso, a sua aplicacdo era muito relativa epréica se mostrava
desrespeitada. Ao final da Constituicdo, o imperauduiu algumas garantias politicas
e civis no artigo 179. Esse artigo dispunha quevalabilidade dos direitos civis e
politicos dos cidadados tinham por base a liberdadeseguranca individual e a
propriedade (BRASIL, 1824). A Carta preconizava @¢ieelos podem comunicar 0s
seus pensamentos por palavras, escritos, e pubdigéela imprensa, sem dependéncia
de censura’. A pratica, contudo, era outra: comatiause “perseguindo, ameacando e
prendendo jornalistas que criticavam seus atos’l(¥] 2011, p. 11)'*°

Venceslau Alves de Souza, analisando a obra “Crdadao Brasil: o longo
caminho” de José Murilo de Carvalho, destaca queeeal@ Independéncia até meados
dos anos 1930, ndo houve maiores avancos na cidadiasileira. Refere que, em
termos de direitos civis, “a Unica alteracdo imgateé que houve quanto ao avanco da
cidadania foi exatamente a abolicdo da escraviel&o1888” (SOUZA, 2006, p. 212).
Além disso, importa referir que “a libertacdo daxravos ndo trouxe consigo a
igualdade efetiva. Essa igualdade era afirmada lei@s mas negada na pratica”
(CARVALHO, 2008, p. 53).

No tocante aos direitos politicos, o voto era darnisi mulheres, pessoas de
baixa renda, ndo catélicos ndo possuiam tais akreiNdo proprietarios também
estavam excluidos da votacédo e da candidaturagjau“® senhor de terras garante o
voto e apoia a quem nao lhe perturba os negociGEHSIAS, 1993, p. 139). O caso

dos escravos era emblemético. “O texto [Constituid@ 1824] ndo fala em escravos.

1% para Marco Anténio Villa, “a Constituicdo comecas@m uma afirmacéo falsa, logo no primeiro
artigo: ‘O Império do Brasil é a associacdo pdiitie todos os cidadaos brasileiros’. Todos, para o
imperador, era uma infima minoria: os livres e fjuessem renda minima, que, naquela época, ndo era
desprezivel. O conceito de ‘cidadao’, em vez degseal, como representante do povo com direitos
democraticos, serviu para restringir. Esse desnmanto permaneceu ao longo do tempo, tanto que
acabou virando vocéabulo policial. E comum ouvir poficial falando que o ‘cidaddo se evadiu’; aqui o
conceito democratico, numa cruel inversao, virodisimo de meliante” (VILLA, 2011, p. 10).

195 Recorda Villa, ainda, que “em junho de 1823, aadista Luis Augusto May, redator AeMalagueta
acreditando no “liberalismo” do imperador, fez duataques ao seu governo. Em vez do respeito a
liberdade de imprensa, foi alvo de um barbaro espaanto na prépria casa por um grupo de quatro
mascarados (algumas fontes informam que o promusdPl teria participado do ato). Ironicamente, o
mesmo artigo constitucional dispde que ‘todo cida@dn em sua casa um asilo inviolavel” (VILLA,
2011, p. 112).
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Ora é estranho dizer que é liberal e excluir umotaeta populacdo: € a consciéncia
possivel no principio do Oitocentos” (Ibidem).

Mesmo com a existéncia deste direito de voto a patpena minoria, ndo é
possivel afirmar que existiam de fato direitos fpmm§. Isso, pois, apesar da estatistica
eleitoral do Império ser muito precaria, tem-sea@tde que apenas 1% da populacdo
era efetivamente eleitor & época (PAIVA, 1988)Além disso,

[...] o voto tinha um sentido completamente divetaquele imaginado pelos
legisladores. Nao se tratava do exercicio do awtrgo, do direito de

participar da vida politica do pais. Tratava-se utlea acdo estritamente
relacionada com as lutas locais. O votante ndo egiao parte de uma
sociedade politica, de um partido politico, mas @aiependente de um chefe
local, ao qual obedecia com maior ou menor fiddida voto era um ato de
obediéncia forcado ou, na melhor das hipétesesatonde lealdade e de
gratidao. [...] A crescente independéncia do vetaxigia também do chefe
politico precaucfes adicionais para ndo ser engan®dr meio dos

cabalistas, mantinha seus votantes reunidos fid¢ ¢hes dava farta comida
e bebida, até a hora de votar. Os votantes apran@iambém a negociar o
voto com mais de um chefe. [...] O voto [negociad@d era mais expressao

de obediéncia e lealdade, era mercadoria a selidzepelo melhor preco.
(CARVALHO, 2008, p. 35-6)

Quanto aos direitos sociais, a Constituicdo do tragéi praticamente omissa.
Silva (2011) recorda que ha alguns autores, conma¥des e Andrade (1991), que
acreditam que tal Constituicdo apresentou alguest@ls sociais (apesar de ndo nomea-
los como tais), como, por exemplo, as normas dosrsums publicos e a de instrucéo
primaria gratuita a todos os cidadaos, dispostoartigo 179, incisos XXXI e XXXII,
respectivamente. Entretanto, a Constituicdo nadarfeacdo a direitos sociais basicos
como saude, previdéncia, trabalho, educacéo secarelguperior, entre outros. Além
disso, deve-se considerar que esse periodo foa@amela grande desigualdade social.

Claro, um terco da populacdo era escrava. Logo,npas que em seus artigos a

19 E importante ressaltar que no sistema eleitordirggrio (até a sua reforma em 1881, que ser&fata
adiante) o pleito era indireto. Conforme explicz#&ha Cavani “o eleitorado era dividido em dois
grupos distintos: votantes e eleitores. Nas elsiganarias, ou de primeiro grau, cabia a maiam$a,
votantes, escolher nas urnas a minoria, os elsitd¥as eleicdes seguintes, as secundarias ou de
segundo grau, delegava-se aos eleitores, e somaegits, a responsabilidade de eleger deputados e
senadores. A renda é que definia o lugar de catda&o nas eleicdes. Os que tinham renda liquida a
partir de 100 mil-réis anuais compunham o corpowantes. Os que tinham ganhos de 200 mil-réis
ou mais, o dos eleitores. Embora a escraviddo skexaem cidadania uma fracdo significativa da
populagdo — pois os escravos ndo tinham direitot@ v, para os padrées da época muita gente votava
no Brasil antes de 1881, inclusive os analfabefdém disso, durante muito tempo ndo se exigia
nenhum documento que comprovasse o rendimentoeitorelO simples testemunho de uma pessoa
idonea resolvia a questdo. Estima-se que na dabads870 o eleitorado era composto de 10% da
populacdo do pais. Muita gente de condicdo humibdava nas eleicdes primarias. S6 nas secundarias
€ que o eleitorado minguava drasticamente. O exempluma freguesia urbana do Recife, em 1856,
ilustra bem tal disparidade. Em Santo Anténio, per&eus 2.003 votantes, havia apenas 38 eleitores”
(CAVANI, 2007).
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Constituicdo expressasse alguns aspectos sociaisance era minimo, pois poucos
eram considerados cidad48s

Em 07 de abril de 1831, Dom Pedro foi forcado ac#sddo trono. Dom Pedro
II, com apenas cinco anos de idade, tornou-sénieiou-se, dessa forma, o periodo de
Regéncia — até que Dom Pedro Il atingisse a maideichntecipada, em 1840. Houve
tentativas de flexibilizagdo ao sistema politicoa® liberdades individuais, o que
resultou em violentos embates entre as elites naisi@ regionais e no predominio de
interesses de grupos locais. Nesse periodo a iindaale politica era evidente e
diversas revoltas aconteceram em todo o pais, @tie a Guerra dos Farrapos
(secessdo da provincia rio-grandense), em 1835.juHmo de 1840, os liberais
apressaram a ascensao de Dom Pedro Il e promover&ongresso a antecipacao de
sua maioridade. Assim, Dom Pedro Il, com quatormesade idade, assumiu o trono
(FAUSTO, 2009, p. 154-175) — o que acabou por dmritr para a garantia da
integridade territorial do Império.

A partir de 1870 o reinado de Dom Pedro Il presmno surgimento de maiores
instabilidades. Diversos atritos surgiram entreweegno imperial, o Exército e a Igreja.
O Estado e suas bases sociais de apoio tambémntivdgsgastes com o problema da
escraviddo. Nessa mesma década, 0 movimento repoblsurgiu com forga total. A
Monarquia néo fechou os olhos para pressées @diicovos movimentos sociais que
surgiam. Como consequéncia, algumas reformas flaneexas a cabo.

As principais transformacdes em termos de direstess, sem duvidas, foram
aquelas referentes a escraviddo. Carvalho (20085).pondera que houve alguns
movimentos politicos que indicavam o inicio de witdania ativa. Exemplo disto € o
movimento abolicionista, que ganhou forca a panie 1887. Apesar de
predominantemente urbano, era um movimento naciqoal envolveu pessoas de
diversas camadas sociais e tratava de um direiib relevante: a liberdade. Antes
mesmo da consolidagdo do movimento, um primeire@asportante no tocante a

esses direitos pode ser visto na extingdo do ¢rakegreiro, em 1850, o qual, diga-se de

107 Além disso, oportuna é a colocagédo de Maria Mazteatluiz de Oliveira, quando afirmam que “a
atuacdo oficial no processo de constituicdo daladu@sileira situa-se desde os tempos imperiais
explicitada na fundamentacédo politico-social elabar pelas elites nacionais em cada momento
especifico. A matriz politica no Império engendrou liberalismo que assumiu em terras brasileiras
conotacBes e coloracdes conservadoras em compacagdcsua expressdo original europeia. Foi
moldado para manter o controle do processo polgisocial tal qual se apresentava. Nesse sentido, a
proposicao educacional adquiriu discursos e es@rsitmentais relativas a tais conotacdes, na medida
em que sua funcdo primordial era a manutencdodianoe a instauracdo da obediéncist@abus quo
social e as autoridades por parte da populacdcdmativre” (MACHADO; OLIVEIRA, 2010, s/p).
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passagem, ja era considerado ilegal desde 1831S(RHEBS, p. 163). Posteriormente,
vinte anos depois, a Lei do Ventre-Livre, de 18dtnou livres os filhos de escravos
que nascessem apos a sua promulgacédo. E, finalreemtd3 de maio de 1888, através
da Lei Aurea, a liberdade, ao menos formal, faaa¢ada pelos escravos no pais, com a
abolicdo da escravatura.

Sobre os direitos politicos, a Lei Saraiva, deijande 1881, estabeleceu o voto
direto para as elei¢Oes legislativas (ndo havia migtincdo entre votantes e eleitores),
mas o voto nao foi ampliado a todos — somente aai@icos, brasileiros naturalizados
e libertos. Além disso, 0 censo econdmico permanexeem 1882, ainda estabeleceu-
se 0 censo literario — apenas 0s que sabiam lacewer estavam aptos a votar
(FAUSTO, 2009, p. 233). Na pratica, o voto direfm mxpandia direitos. Pela exigéncia
de alfabetizacdo e prova documental de renda, astimham restritos a parcela
minoritaria da populaca8®

Dessa forma, o periodo imperial foi marcado peksgqunexisténcia de direitos
na realidade pratica dagueles que habitavam olgaésha controvérsias quanto ao fato
de que a abolicdo da escravidao foi um avanco, @wiretanto apenas a liberdade dos
escravos ndo lhes tornavam sujeitos de direitosépbca, apenas poucos se
beneficiavam de escassos direitos civis, politecesciais. Tal realidade pareceu nao ser
significativamente modificada na Republica Velha.

3.1.2 Os direitos na Republica Velha e a Conséitue 1891

A queda da Monarquia, ap6s 15 de novembro de 1889 inicio ao periodo
republicand”®, marcado por incertezas e, inclusive, retroces&bsgolpe de sua
derrubada nao foi surpresa, pois como afirma lage$1993, p. 197) “j& ha algum
tempo se trabalhava pelo novo regime”. Entretaadajuvidas pairavam, sobretudo, na
incerteza da forma pela qual a Republica serianizgda. Marechal Deodoro da
Fonseca foi quem chefiou o primeiro Governo Prowsé, apos a promulgacdo da

108 A primeira contagem nacional dos eleitores no iBfaisfeita em 1870. Quando se compara o nimero
de votantes do comec¢o da década (1873) com o datestapds a promulgacédo da Lei Saraiva (1881),
percebe-se que houve uma reducdo do eleitoradqldailhdo para 142 mil eleitores. As causas foram
provavelmente a introducdo de critérios rigorosais, como comprovacao de renda, alfabetismo e o
fim do alistamento automatico (NICOLAU, 2002, p).24

199 Destaca Lopez (1993, p. 100) que “O | Impérioaair causa do desgaste pessoal de D. Pedro |, ja o
Il ruiu em virtude dos desgastes intrinsecos dpnwdésistema. Com o0s eventos de 1889, a oligarquia
imperial foi substituida pela republicana. Uma weais ndo se tratou de uma revolucao e o povo foi
apenas um espectador. Em todo o caso, a institdeg®&epublica marcava o inicio da histéria do Brasi
contemporéaneo”.
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primeira Constituicdo republicana, em 24 de feverde 1891, ele foi eleito presidente

da Republica. Em termos legais, este novo textstitonional estabeleceu a diviséo

dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judimjadhavendo a ruptura entre Estado e
Igreja’®. No tocante & garantia de direitos politicos, scigi sociais alguns pontos

principais podem ser destacados, como segue.

Em termos politicos, a Constituicdo trouxe o voietd e universal (o voto
censitario que existia até entdo foi abolido), apede ainda excluir mendigos,
analfabetos™, mulhere$' Tania De Luca (2003, p. 469-70) enfatiza querpais que
se tenha estendido o direito de votar e ser vaaialo cidaddo brasileiro maior de 21
anos do sexo masculino (ressaltadas as devidagt®s)ehavia uma grande distancia
entre a letra da lei e a realidade. J4 nas priméiéaadas republicanas, o voto nao foi
exercido pela maioria daqueles que constitucionatenestavam aptos a fazé-lo. Pode-
se afirmar que, no fim da Republica Velha, aperféasda populacdo eram eleitores
(PAIVA, 1985; VILLA, 2011, p. 21), o que faz coma@mao exista alcance ponderéavel
para considerar o voto direto e universal um avaracesfera dos direitos politicos.

No que tange aos direitos civis, a ConstituicAailbBpana avancou de certo
modo ao garantir alguns direitos liberais anteramta inexistentes. Entre eles, ressalta-
se a importancia do reconhecimento da garantidab®as corpugque deveria ser
utilizado sempre que alguém sofresse ou se aclmmseminente perigo de sofrer
violéncia por meio de prisdo ou constrangimentgeaillem sua liberdade de locomocéao)
gue nao estava presente na Constituicdo Impenmaltdmos mais gerais, entretanto,
em um pais eminentemente rural apenas 0s grandesigharios possuiam alguns
direitos civis efetivos. Por mais que se tenhatopdzado e positivado os direitos civis
nos 31 incisos do artigo 72, esses direitos erawerdade uma “ficcdo juridica” (DE
LUCA, 2003, p. 469-70). Destaca José Reinaldo deallLopes (2004, p. 93) que

110 “Demonstrando a orientacéo laica (e com algum piEsitivista), a Constituicdo de 1891 iniciava-se
sem fazer referéncia a Deus ou, como na de 1824dntissima Trindade” (VILLA, 2011, p. 19).

1 villa (2011, p. 20) recorda que “ao excluir os léatzetos, a ampla maioria dos cidaddos acima de 21
anos era mera espectadora nas elei¢cdes. Entrgms resituacio era muito pior. Pelos dados de, 1872
guando ainda havia escraviddo, dos 1.509.403 satapenas 1.403 eram alfabetizados”.

12 |mporta destacar que & época houve grande discusséica do voto feminino, contudo muitos
“constituintes foram opositores radicais do projgte igualava os direitos politicos dos homens aos
das mulheres” (VILLA, 2011, p. 21). Mas, apesamusoria ser contra o voto feminino e os poucos
gue eram a favor terem sido votos vencidos a épgmmdes personalidades brasileiras ja se
manifestavam favoraveis as mulheres. Machado dis Asisum deles. Como escreve Villa (2011, p.
21), Machado de Assis, em 1894, manifestou-se solagsunto em uma de suas crénicas semanais:
“Elevemos a mulher ao eleitorado; é mais discramahomem, mais zelosa, mais desinteressada. Em
vez de a conservarmos nesta injusta minoridadejdemo-la a colaborar com o homem na oficina da
politica”.
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durante a vigéncia da Carta republicana, “anaraglistestrangeiros foram deportados,
varios grupos sociais foram vitimados por arbig@daides policiais e a manutencdo da
ordem republicana dependeu em varios e longosduerida pura e simples suspensao
dos direitos politicos e civis dos cidadaos”.

Também é importante referir que as consequénciasaavidao permaneceram
vivas ao longo da Republica. Um dos principais @hgbs enfrentados e que negava a
expansdo da cidadania, como referido, era a gramnopriedade rural — que era
dominada pelos grandes proprietarios. Esses, al@et388, também eram, na sua
maioria, proprietarios de escravos. A politica dorbnelismo*'® era forte nessa época
e na fazenda operava a lei do coronel, criada euteda por ele. “Seus trabalhadores e
dependentes ndo eram cidadaos do Estado brasdearn, suditos dele”, o que impedia
a participacdo na vida politica e negava os dseiteis (CARVALHO, 2008, p. 54-6).
Esta realidade praticamente redundava na inexiatéedireitos politicos e civis para a
maioria no pais.

Em consequéncia da baixa incidéncia de direitos @vpoliticos, os direitos
sociais quase inexistiam. Além disso, parece teidbaum retrocesso ainda maior em
face a Constituicdo do Império. A Constituicdo tdmana, por exemplo, retirou do
Estado a obrigacdo de fornecer educacdo primaeacqustava na Constituicdo de
1824. De fato, apenas mais tarde, comecaram a siggns direitos sociais, tais como
(i) uma lei de acidentes do trabalho, em 1919;a(ijaixa de Aposentadoria e Pensdes
(CAP), em 1923, restrita a categoria dos ferroegr{iii) uma legislacdo do trabalho
referente ao menor (protecdo aos trabalhadoresresedo Distrito Federal, no fim do
século XIX, e Cédigo do Menor, em 1927); e (iv) ulmiade férias para trabalhadores
urbano-industriais e da agroindustria, em 1926reffamto, a analise cuidadosa de Décio
de Saes sobre os direitos sociais na RepublicaaVielbstra que a maioria desses
direitos ndo foram aplicados na prética (SAES, 20B86sa legislagcdo, portanto, ndo

significou um aumento significativo em termos deitbs sociais.

13 A obra de Victor Nunes Leal, intitulada "Corongiis, enxada e voto: o municipio e o regime
representativo no Brasil" € um dos estudos maisptetos sobre o tema. Para o autor, “[...] 0
“coronelismo” é sobretudo um compromisso, uma tralea proveitos entre o poder publico,
progressivamente fortalecido, e a decante infl@ésacial dos chefes locais, notadamente dos senhore
de terras. N&o é possivel, pois, compreender arfené sem referencia & nossa estrutura agraria, que
fornece a base de sustentacdo das manifestacdesdde privado ainda tdo visiveis no interior do
Brasil. Paradoxalmente, entretanto, esses remartescde privatismo sdo alimentados pelo poder
publico, e isso se explica justamente em funcéoedone representativo, com sufragio amplo, pois o
governo ndo pode prescindir do eleitorado rurd. [Desse compromisso fundamental resultam as
caracteristicas secundarias do sistema "cororelisano sejam, entre outras, o0 mandonismo, o
filhotismo, o falseamento do voto, a desorganizai@oservicos publicos locais” (LEAL, 2012, p. 44).
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Dessa forma, é possivel reconhecer que durante @ibR=a Velha “a
participacdo na politica nacional, inclusive noangles acontecimentos, era limitada a
pequenos grupos”, a quem também era destinada emzema parcela de direitos.
Existia uma “cidadania em negativo’ [...], 0 poméo tinha lugar no sistema politico,
seja no Império, seja na Republica. O Brasil erdaiuma realidade abstrata”
(CARVALHO, 2008, p. 83). A mudanca desse quadrad,gpolitico e social precario
apresentado anteriormente inicia somente com addéda 30, sobretudo a partir do

Estado Novo.

3.1.3 Os direitos entre as décadas de 1930 e 8Qrgimento dos direitos sociais e
demais avancgos e retrocessos

A mudanca em caminho de uma maior aquisicdo dé&adirpoliticos, civis e
sociais no Brasil aconteceu — como ainda acontecem- passos lentos. Essa
transformacao foi marcada por avangos e retrocessos

Entre 1930 e 1937 “o Brasil viveu uma fase de geaaditacdo politica”
(CARVALHO, 2008, p. 97). A revolta civil-militar,ra 1930, que p6s fim a Primeira
Republica de certa forma fez reviver no povo beasilalguns interesses civicos. “O
povo ndo esteve ausente como em 1889, ndo as$issitializado” ao desenrolar dos
acontecimentos” (CARVALHO, 2008, p. 96). Com a depéo de Washington Luis, o
governo foi ocupado por uma junta de trés militayge posteriormente passaram a
presidéncia para Getulio Vargas: “Da Junta Milidgroder passa a Vargas”, que assume
a chefia do Governo Provisorio (IGLESIAS, 2001283). O Congresso foi suspenso, a
imprensa comecou a ser cada vez mais censuradagevesios dos estados, com
excecdo de Minas Gerais, foram substituidos pervantores. O Executivo, o Unico
poder que estava em funcionamento, aprovou e @uordiversas legislacbes
(IGLESIAS, 2001, p. 233).

As principais novidades em legislacdo foram solwedioeitos sociais, tipica
realidade de governos populistas autoritarios. iAcéo do Ministério da Educacéo e
Saude e do Ministério do Trabalho, Industria e Quingja em 1930, abriria o caminho
para uma transformacéo nessa rede de direitos.

Por outro lado e na contramao estavam os diredbi8Bgos. Através do Decreto
22.194, de 09 de dezembro de 1932, Getulio Vargagesdeu direitos politicos de

parte da populacéo, pelo prazo de trés anos. Ede Hezembro de 1932, a noticia da
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suspensao foi estampada na capa do jornal “DigriNaticias”, do Rio de Janeld A
manchete anunciada foi: “Suspensos, por 3 annosliregos ::politicos de muitos
brasileiros::” (sic). Entre aqueles que teriam sdéiusitos cassados, estavam, além de
diversos politicos, todos aqueles que publicararalguma forma, no exterior, noticias
falsas referentes as forcas legais do Brasil, &madas operacdes militares, ou sobre a
situac&o politica ou ordem publica no pafs.

Além disso, ja se iniciava no pais, sobretudo égados proprios aliados de
Vargas, a cobranca por uma nova Constituicdo. Eneldbril de 1932, Vargas nomeou
uma comissao para elaborar um anteprojeto a sememicado a Constituinte — que
seria eleita em 03 de maio de 1933 (IGLESIAS, 2@01B24-35). Em 16 de julho de
1934, uma nova Constituicdo foi instituida. A cos@rs, diante do quadro econémico e
social que se alastrava pelo pais e com a ideiaadeporar ao texto constitucional
brasileiro 0 que o0 novo direito no exterior criabaiscou inspiracdo, além do cunho
ideolégico do préprio texto de 1891, em Constitagdnternacionais, como a de
Weimar de 1919, na Alemanha, e a espanhola, de(IGRESIAS, 1993, p. 235).

14 biario de Noticias. Anno IlI, n° 897, Rio de Janeil0 de Dezembro de 1932.

1150 Artigo 1° do Decreto estabelecia o rol daqugles teriam seus direitos suspensos por trés anos:
“Art. 1° - Ficam suspensos por tres anos os degitiiticos dos que se acharem incluidos em qualque
dos dispositivos enumerados nos paragrafos seguaitele todos os membros do Govérno da Unido,
depostos pela revolucdo de outubro de 1930, dopresidente do Senado e dos presidentes e vice-
presidentes da Camara; b) de todos os membrosadsr®ds dos Estados, que, solidarios com aquéle,
Ihe prestaram auxilio material ou politico para bater o referido movimento, pelo gual se
manifestava de modo inequivoco a vontade da Napate todos os ex-deputados e ex-senadores, que
assinaram pareceres anulando os diplomas dos deputéado senador legitimamente releitos pelo
Estado da Paraiba, na eleicdo federal de 1930e ddpdbs os ex-deputados que assinaram o parecer
depurando os quatorze deputados legitimament®®lpélo Estado de Minas Gerais, na mencionada
eleicdo federal; e) de todos os que foram recodbecpor essa ocasido, apezar de ndo eleitos,
deputados pelos Estados da Paraiba e de MinassGasaim como o reconhecido senador por aquele
Estado; f) de todos os membros do govérno rebaldesthdo de S&o Paulo e dos da sua primeira Junta
Governativa; g) dos que, no Estado de Mato Gragecain parte da administracdo creada pelo govéno
rebelde de S&o Paulo articular a rebelifio nos Bsiados, realizando-se por ésse meio o objetivo,
anunciado pelo dito govérno, de incorporar a stadigdo o territorio de Mato Grosso; h) de todes o
que tenham tomado parte no levante militar, ou lagki por qualquer férma o preparo ou
desencadeamento da rebelido, ou a éle, posteritenm@rstado seu concurso; i) dos que, nos Estados
de Minas Gerais e Rio Grande do Sul, chefiaramrompveram a articulacdo de elementos désses
Estados com a denominada "Frente Unica", dos Barfizkmocratico e Republicano de Sédo Paulo,
declarando-se solidarios com os rebeldes; j) des fjzendo parte dessa "Frente Unica" dos partidos
paulistas, chefiaram ou promoveram a rebelido; d9 que, tomando armas ou aliciando homens,
chefiaram as tentativas de insurreigdo em outrosogado territorio nacional, colaborando assim com
os rebeldes de S&o Paulo; i) dos que, féra dolBpemoveram no exterior a campanha impatriotica
contra o Govérno Provisorio, reconhecido por taapotencias, ou a auxiliaram prejudicando assim o
nosso crédito, 0 nosso prestigio e 0 nosso nomestrangeiro; m) dos que se fizeram agentes dos
rebeldes para a compra de material belico, ou ezaebrecursos, ou dinheiro do govérno ilegal, para
propaganda criminosamente desenvolvida no extedotra o Govérno Provisorio, que, no ponto de
vista internacional, como no interno, é o govémrmitimo do Brasil; n) dos que, em boletins, folhas,
avulsos ou quaisquer impressos, publicados noiexteolaboraram de gualquer modo para a difuséo
de falsas noticias com referencia as forcas ladmisrasil, & marcha das operac8es militares, acsitu
politica, ou & ordem publica no pais” (sic) (BRAS1932).
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos aisiBde 1934 foi aquela
qgue vigorou por menos tempo na histdria brasile@a. direitos civis e politicos
receberam capitulos préprios no texto constitu¢idaa 934, dentro do Titulo Il — “Da
Declaracdo de Direitos”. O Capitulo | foi destinaamus direitos politicos que trouxe
como inovacdo em relacdo a Constituicdo de 18%hrigatoriedade de voto para as
mulheres que exercessem funcdo publica remuneeatigo( 1095'°. O Capitulo II
trouxe expressos os direitos e garantias indivejis®m maiores inovacgdes. A novidade
realmente surgiu com os direitos sociais, 0s qeasberam o Titulo IV exclusivamente
para si, intitulado “Da Ordem Econdmica e Soci@lartigo 121 preconizava que a lei
“promovera o amparo da producéo e estabelecerdnalicées do trabalho, na cidade e
nos campos, tendo em vista a protecao social dalbhador e os interesses econdmicos
do Pais” (BRASIL, 1934). Bernardo Fernandes (2@l@l62) afirma que “no Brasil, a
preocupacao da ordem constitucional com os diremogis assume na Constituicao de
1934 o seu marco”.

Contudo, é importante ressaltar que por mais guenaldireitos civis e politicos
estivessem expressos na Constituicdo de 1934fisaeia ficava restrita de certa forma
a corrente autoritaria que comandava o pais. Ogripsddireitos sociais da época
estavam condicionados a determinados individugmpalagédo. Além disso, Bonavides
(2000, p. 172-3) destaca que a Constituicdo texevébe precaria existéncia porquanto
promanara de uma ambiéncia politica marcada poiag@gs participativas, crises,
desafios, suspeitas, incertezas, contestacoesentesentos”.

Em 1937, com o inicio do Estado NV entrou em vigor uma nova Carta
Constitucional. Nesse periodo autoritario ficoualimente evidente a auséncia de
direitos civis e politicos. No aspecto socioecor@mniausto sintetiza o Estado Novo
como uma representacdo de uma “alianca da buractadi e militar e da burguesia
industrial, cujo objetivo imediato era o de promoeeindustrializagdo do pais sem
grandes abalos sociais” (FAUSTO, 2009, p. 887Nesse sentido, em meio ao clima

118 “pela primeira vez as mulheres poderiam votar pegaidente. Pena que isso s6 ocorreu em 1945, 11
anos depois, tendo em vista que as elei¢cdes derE@B8Bcorreram por causa do golpe do Estado Novo,
em novembro de 1937” (VILLA, 2011, p. 34).

17 Getllio Vargas “criou um regime que n&do é originalis em consonancia com a voga direitista.
Nutriu-se em modelos europeus, reais e tedricas,adoutrinagédo portuguesa, espanhola e italiana da
direita, como dos governos de Mussolini, do corfimisano portugués de Salazar, que assume 0 cargo
de ministro em 1926 e institucionaliza o que chamd&stado Novo em 1933, do exemplo do polonés
Pilsudski, a contar de 1926” (IGLESIAS, 1993, p6R4

118 Destaca Silva (2011, p. 229) que a ConstituicAdI8Y “repetiu os Direitos Sociais estabelecidos em
1934, fazendo posteriormente algumas concesso@sssde carater corporativo, principalmente no
campo trabalhista, que marcou o inicio de uma gagtolitica muito comum no Brasil, 0 Populismo.
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repressivo do golpe de Estado, a Constituicdo & Ealotou amplo programa em
defesa dos direitos sociais, sobretudo com a &gisl do trabalho (VILLA, 2011, p.
42).

Portanto, € consenso na literatura de que é a pRrtEstado Novo que os
direitos passaram a ganhar algum tipo de validafdeca no Brasil. Carvalho sustenta
que esse periodo é o divisor de aguas na historais. E por isso que se diz que a
partir do movimento que po6s fim a Primeira Rep@hliem 1930, que de certa forma
angariou-se um possivel melhoramento de garanibrei¢os para uma maior parte dos
brasileiros. Contudo, essa transformacéo foi aaEge primeiramente aconteceu na
esfera social, com alguns limites. Em sintese, rass 80 foram essenciais para a
compreensao da logica de aquisicao de direitosrasilBpois foi a partir de entdo que
alguns direitos sociais comecaram de fato a sedEuirkdos por uma maior parte da
populacéo, mesmo que ndo em sua totalidade (CAR\@L2008, p. 87-973"°

Os direitos sociais, de modo geral, surgem com alefariado. A classe
trabalhadora torna-se apta a valer-se desses dmdedon direitos e € de extrema
relevancia para a “concretizacdo de mecanismos amagos de participacao na vida
publica e na busca por uma divisdo mais justa alitguia da riqueza social” (DE
LUCA, 2003, p. 469). Nesse ponto, houve um aumetds direitos sociais,
especialmente em razdo da vasta legislacao tratmkniprevidenciaria, completada em
1943 com a Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Contudo, no inicio, os direitos sociais eram addog e assegurados em razao
da categoria profissional a que pertencia o indiwjdoor isso somente ingressavam
nessa esfera aqueles que tivessem profissdes esidaky 0 que ndo era o caso dos

trabalhadores rurais, domésticos e autbnomos (DEA,L2003, p. 481). Além disso,

N&o havia como Getllio restringir esses direitosis,pisso certamente seria um golpe fatal na
popularidade que detinha com grande parte dosesetociais”.

19 E importante referir que também foi a partir ddalls Novo que comecou a existir um maior
intervencionismo na economia. O governo passoundralar 0s precos e o mercado — no inicio
sobretudo do café e, depois, de outros setorasddiatiia —, dando inicio a “privatizacao dos lucas
socializagdo dos prejuizos” (IGLESIAS, 2001, p. -#8). Se por um lado o desenvolvimento
econdmico sacudiu a economia brasileira e demé&sp&atino-americanos (principalmente apds 1948,
com a criacdo da CEPAL), por outro lado, ele condazvarias politicas duvidosas, com um falso
desenvolvimento que privilegiava apenas algungegtem detrimento de outros, além de enriquecer
muitos e desequilibrar outros, construindo umadgaede de desigualdade econdmica e social no pais.
O intervencionismo estatal — que seria condicapadsibilidade para a realizacao da funcéo social do
Estado — ndo cumpriu com o seu papel. Alids, oepropolitico do Estado ndo era esse. O
intervencionismo, nesse caso, beneficiou apenas pegaena parcela da populacdo. A pratica
autoritaria ocorrida no Brasil confundiu-se conntivencionismo estatal, “construindo-se o avesso d
ideia de Estado Providéncia, aumentando as disiirsticiais e o processo de empobrecimento das
populacdes” (MORAIS; STRECK, 2012, p. 81).
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paralelamente a essa realidade, sabe-se que, Bp gmiarrastava uma fase de
instabilidade, alternando ditaduras e regimes deftioos, o que fez com que o0s
direitos politicos avangassem lentamente e ostasraiivis fossem, de certa forma,
reduzidos. Houve, portanto, nessa €poca, a supressiescassos direitos politicos e
civis?° (CARVALHO, 2008, pp-87-8).

Contudo, o Estado Novo ndo durou muito. Logo mowtoe de luta pela
democratizagéo adquiriram forga. Em 29 de outulr@35 um golpe militar derrubou
Getulio Vargas. Com a queda de Vargas, ap0s o goveansitorio e a eleicdo de
Eurico Gaspar Dutra a presidéncia, no dia 18 dardwb de 1946 foi promulgada uma
nova Constituicdo brasileira.

A Constituicdo de 1946 trouxe a igualdade de vet@ momens e mulheres, o
que caracteriza um avanco significativo nos disejtoliticod?’. Salienta Paiva (1985,
p. 225 e 241) que somente apos 1945 o sufragiop axperiéncia democratica real,
teve seu curso regular, ou seja, “0 grande eleitose fez presente na cena politica
brasileira”. Entretanto, lembra Carvalho (2008145), que ainda havia exclusdo dos
analfabetos que a época representavam em torn4le® populacéo brasileira.

Importa, contudo, fazer uma breve referéncia pardla que se entende por
democracia naquela época. Como ja salientaramifee(2010) e Carvalho (2008),
existem algumas dificuldades em se admitir queasiBnao ‘conheceu’ a sua primeira
experiéncia democratica naquela época. Diversasragtos séao utilizados para negar
essa experiéncia, entre eles a interdicdo do alidt votar dos analfabetos. Como
destaca Ferreira,

sem duavida que se tratou de uma limitacdo dasquativas democraticas.
Contudo, é preciso considerar a ampliacdo do diggtvoto no Brasil nessa
época. Segundo Glaucio Ary Dillon Soares, o regilmeCarta de 1946 teve
como principal éxito a ampliacdo dos direitos ddadania politica. Na
primeira eleicdo, a de dezembro de 1945, votaracacde 7,5 milhdes de
pessoas, contra 1,5 milhdo no pleito de 1933. Awgdodos anos, o
alistamento eleitoral ndo parou de crescer, chegandl8,5 milhdes de
cidaddos votando em 1962- duas vezes e meia camipae 1945 e 12
vezes a mais que 1933. No caso das eleicdes prewite o nimero de

participantes dobrou: de 6 milhdes de votantes maera eleicdo para
presidente, alcancou 12 milhdes em 1960. (FERREZRAQ, p. 14-15)

120 No tocante aos direitos sociais, importa ressajt@r a sua expansdo nao foi decorrente do exercicio
dos direitos civis e politicos como no caso inghéas sim em raz&o de uma legislacao introduzida pel
Estado brasileiro.

121 Ferreira (2010, p. 12), com apoio na concepcaGaimes (2009, p. 36), salienta que com "base no
sufragio universal e com alto grau de competitidg@laas eleicdes eram fiscalizadas pela Justica
Eleitoral, permitindo que a sociedade brasileimdizer de Angela de Castro Gomes, conhecesse “0

gue se chama ‘aprendizado da politica’ eleitoraheros e mais amplos marcos™.
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Nesse sentido, 0 autor enfatiza que

0s que resistem em admitir que o pais conheceu axperiéncia liberal-
democratica, pensando no governo Dutra, na casstgéegistro do PCB e
na interdicdo dos analfabetos ao direito de vditasgiam-se, muitas vezes,
em uma receita prévia de democracia, ndo considergue esta ndo surge
pronta, como um receituario, mas € conquistadaliasiape “inventada”, no
dizer de Claude Lefort. A democracia resulta de atetas da prépria
sociedade, de seus conflitos e contradi¢des, iamdote reinventando suas
praticas e instituicées. (FERREIRA, 2010, p. 15)

Por seu turno, os direitos civis a vida, a libesjal seguranca individual e a
propriedade também foram consagrados no textgdari4l a 144). Pela primeira vez,
o direito de greve foi reconhecido constitucionaiteee, de maneira geral, os direitos
sociais foram positivados de forma semelhante ssttoitdo de 1934, através de uma
politica populista. Constou no artigo 145 expressdam que “a ordem econdmica
deve[ria] ser organizada conforme o0s principios justica social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizacao do trabahumano” (BRASIL, 1946). O
paragrafo Unico deste artigo afirmava que o trabath obrigagéo social. Em sintese,

na década de 1930 a sociedade brasileira havia umo importante
aprendizado: o exercicio dos direitos sociais copramulgacao das leis
trabalhistas. E possivel afirmar que o aprendizdelocidadania social ja
estava consolidado em fins de 1945. Mas com a (Deigdb de 1946, os
brasileiros tiveram acesso aos direitos politi@snomento que se abria era

de grande importancia: aprender a lidar com ostdagoliticos e a exercer
os direitos civis. (FERREIRA, 2010, p. 12)

ApOs 0 pais passar pela experiéncia de um periedwcratico de quase 20
anos (1946-1964), “recheado de crises como o soicid um presidente, politicas
populistas como a levada a cabo por Janio Quadrds, uma forte luta por parte da
elite econdmica e social de retornar o poder poligara si” (SILVA, 2011, p. 234),
chega-se ao golpe civil-militar de 1964. Comandarde Exército e da Marinha
baixaram o Ato Institucional n°1 (Al-1) e, apesar r@vogarem grande parte do texto
constitucional, mantiveram formalmente alguns aggecda Constituicdo de 1946.
Entretanto, o comando militar passou a governavés dos Atos Institucionais (no
total, 17 Als foram baixados).

O Al-1 estabeleceu em seu artigo segundo a eleig&mn novo presidente e, em
15 de abril de 1964, o general Humberto de AlernCastelo Branco foi eleito
indiretamente. Destaca-se que durante a ditaduiamos presidentes da Republica
eram escolhidos em elei¢des indiretas, por meic€di@gio Eleitoral, composto por

congressistas e delegados das Assembleias Legslate todo o pais. Em janeiro de
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1967 através do Al-4 uma nova Constituicdo foi myada. A Constituicdo de 1967
permaneceu formalmente em vigor, entretanto, comontaceu anteriormente,
concomitante a ela vigoravam os Atos Institucionais

Em marco de 1967 o general Artur da Costa e Sdv&léito presidente e por
meio do Al-5, em 1968, Costa e Silva fechou o Cesgp: “0 curso de uma ditadura
brutal era evidente no pais” (FAUSTO, 2009, p. 486). Lembra Barroso (2009) que
1968 foi 0 ano do embate ideoldgico entre a dim@uas forcas que defendiam a volta a
legalidade: a ditadura venceu. Estava marcado uidonperiodo de supressdo de
direitos civis e politicos da populacao.

Entretanto, hd um paradoxo no tocante aos dirgtufficos que se deve
ressaltar. Por mais que o direito de expressa@animacado (essenciais a participacao
politica) tenham sido suprimidos durante a ditadoralireito ao voto permaneceu.
Houve certo crescimento do eleitorado nos govemmbtares, mesmo sem liberdade de
oposi¢cdo. Em 1960, votaram 18% dos brasileiros]1880, 47%. A expansao do voto
foi de 161% entre 1960 e 1980 (CARVALHO, 2007, :9. Um dos motivos desse
aumento possivelmente deve-se a urbanizacdo doRmads-se dizer que o Brasil, em
1960, ja possuia 45% da populacdo morando nasesipdadem 1980, 68%. Ou seja, 0
pais tornou-se um pais predominantemente urbatenjeste durante a ditadura militar
(CARVALHO, 2007, p. 27-8).

Além disso, no caso do Brasil, 0 balanco dos gmsemilitares mostra que,
apesar dos retrocessos dos direitos politicos, iosto$ civis foram o0s mais
prejudicados.

O Habeas Corpudoi suspenso para crimes politicos [...]. A pridace do
lar e o0 segredo de correspondéncia eram violadpgriemente. Prisdes eram
feitas sem mandado judicial, os presos eram mantidmlados e
incomunicaveis, sem direito a defesa. Pior aindamesubmetidos por
métodos barbaros que ndo raro levavam a mortetisaaviA liberdade de

pensamento era cerceada pela censura préviag{CARVALHO, 2008, p.
193)

Ja os direitos sociais mantiveram a sua caragbaribisica de servir como
suporte de regimes autoritarios. Reis refere qustentpo de regime, a énfase do
individuo coletivo (cole¢do de individuos) impliean obstaculos aos direitos civis e
politicos, enquanto os direitos sociais passam ravs#os como concessdes de
autoridades benévolas (REIS, 1998, p. 34). Contadoreciso reconhecer 0os pontos
positivos. Por exemplo, o Instituto Nacional devitténcia Social (INPS) e Fundo de

Garantia do Tempo de Servico (FGTS) foram criados 066 e, em 1971 foi
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estabelecido o Fundo de Assisténcia Rural (Fujrukéém disso, em 1972 e 1973, as
empregadas domésticas e os autbnomos foram inedigeno plano da previdéncia.

No ano de 1969, ap6s um derrame cerebral sofridognedo presidente Costa e
Silva, a Junta Militd? assumiu o poder (o Al-12 impediu a posse do viesigente
Pedro Aleixo) e prontamente outorgou a Emenda @oosmhal n°l1l/69 que
praticamente substituiu a Constituicdo de 1967anfio conhecida como a “Carta
Ditatorial”**®> Nesse mesmo ano, indicado pelas Forcas Armadasut posse o0
presidente Emilio Garrastazu Médici (1969-1974¢ gomandou o periodo conhecido
comoanos de chumbdentre outros fatores, chama-se atencéo, nesitedpenistorico,
para a tortura generalizada de presos politicas,imgprimiu na histoéria brasileira uma
mancha que jamais se apagara (BARROSO, 2008, 2257

Foi com o presidente Ernesto Geisel, a partir dé419ue esse panorama
autoritario comecou a mudar. Importa que, em 18Mmnenda Constitucional n° 11 foi
instituida e os Atos Institucionais, incluindo o-Rl(maior simbolo do autoritarismo),
foram revogados. Além disso, o Congresso votou fimlala censura prévia no radio e
na televisdo e foi restabelecidohabeas corpugpara crimes politicos. Entretanto,
somente com a redemocratizacdo e a Constituicd®8@ que uma nova era para 0s

direitos civis, politicos e sociais iniciaria.
3.1.4 A redemocratizacéo e a Constituicdo de 198 nova era para os direitos civis,
politicos e sociais

Apds a passagem pela Presidéncia do General Er@Gesel (1974) e do

General Jodo Baptista Figueiredo (1979), em 198b6légio Eleitoral elegeu Tancredo

122 A Junta Militar foi composta pelos ministros Autusgiamann Rademaker Griinewald, da Marinha,
Aurélio de Lira Tavares, do Exército, e Marcio dri§a e Melo, da Aeronautica.

123 |mporta referir a posicdo do Supremo Tribunal Faleem seu Guia de Direito Constitucional
(formato digital), quando refere que “A Emenda 4,1969, equivale a uma nova Constituicdo pela sua
estrutura e pela determinacdo de quais disposifwbsriores continuariam em vigor. Formalmente,
porém, continuava em vigor a Constituicdo de 186/ as manutencdes e alteracdes da Emenda 1.
Vigoraram no periodo os atos institucionais. Pnima&omo comandos autbnomos de subversédo e
corrupc¢ao e depois como normas incorporadas a i€ogdb, no seu art. 182" (STF, s/p).

124 O regime militar nos seus longinquos vinte e umsagstabeleceu diversas normas. Marco Antonio
Villa salienta que “o regime militar tinha a obsEssde legalizar todos os seus atos, como se a
existéncia de uma norma fosse uma espécie de sahtito. O nimero de decretos é fabuloso”. A
titulo de exemplo, o autor comenta o Decreto n5&8.de 11 de novembro de 1971, o qual ficou
conhecido como “decreto secreto”. A preocupac¢do sadgaguardar os “assuntos sigilosos”. O
presidente da Republica “podera classificar conmwese ou reservado os decretos de conhecimento
restrito, que disponham sobre matéria de interésseseguranca nacional’. Contudo, os decretos
deveriam ser publicados no Diario Oficial da Uniaéinal, essa era a horma desde o nascimento do
Brasil republicano. Como resolver essa pendénciaia 8nviado para publicacdo o decreto, redigido
“de modo a ndo quebrar o sigilo, somente a emeanmtdedreto, com o respectivo niumero” (art. 7.°, §
2.9). Ou seja, o cidaddo nao tinha conhecimentmodfunto do teor do decreto. (VILLA, 2011, p. 60)
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Neves e José Sarney para a Presidéncia e Vical@mes. A Nova Republica entrava
em cena, marcando o fim do regime militar. Tancrdéees ndo chegou a assumir o
cargo por motivos de doenca (o presidente elelecdaia em seguida) e José Sarney
tornou-se o primeiro presidente civil desde 196di. Farney quem encaminhou ao
Congresso Nacional a proposta de convocacdo de @amstituinte, seguindo o
compromisso de campanha assumido por Tancredo NB¥3ROSO, 2008, p. 256-
58). Em 1987 a Assembleia Nacional Constituintenjdava as suas reunides para a
elaboracdo de uma nova Constituicdo. Os direites @ politicos (em grande parte
suprimidos da populacdo no periodo ditatorial), eanais direitos sociais, eram
esperados com ansiedade.

Em 05 de outubro de 1988 foi promulgada a Congfituida Republica
Federativa do Brasil, apelidada de “Constituicada@a” por Ulysses Guimaraes, a
época presidente da Assembleia Constituinte (BARROZ3008, p. 258-59). A
Constituicdo de 1988 “permitiu a expansdo dos tdselundamentais ambientados em
um espacgo publico que se instituiu na perspectivarihcipio democréatico” (FABRIZ,
2006, p. 14}*

S&o inegaveis a transformacdo e o avanco em taidm@guisicdo de direitos
trazidos pela redemocratizacdo e a Constituicad988. Os direitos civis, politicos e
sociais foram introduzidos ao texto de forma ireédit

Os direitos politicos tiveram grande ampliacdodireito de voto foi estendido
de modo facultativo aos maiores de 70 anos, adi&abats e aos maiores de 16 anos,
tornando-se obrigatério a partir dos 18 anos deéed® capitulo IV da Constituicdo de
1988, especificamente em seu artigo 14, apreseaxpressamente que “a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal @ peto direto e secreto, com valor
igual para todos”. Aléem disso, ficou estabelecidaedacdo da cassacdo de direitos
politicos, cuja perda ou suspensdao s6 é possivel casos de cancelamento da
naturalizacdo por sentenca transitada em julgadoapacidade civil absoluta;

condenacado criminal transitada em julgado (enqupetduraram seus efeitos); recusa

12 1ss0, contudo ndo significa que todos os problenmaentes do pais foram resolvidos com a
Constituicdo de 1988. Muito pelo contrario. A a@gdie histérica de direitos apresenta a transformaca
dos direitos e como eles foram sendo adquiridderagp das Constituicdes. Trata-se, como referido, d
um processo historico. A discusséo sobre a efetiMce acessibilidade desses direitos é outra guesta
extremamente complexa, que sera apresentada nompr@apitulo, sobretudo na andlise do Estado
Democratico de Direito (como sintese) e as suagiaidncias.
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de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestalfémativa (nos casos do artigo 5°,
inciso VI1I**9; e nos casos de improbidade administrativa (BRAS988).

Sobre os direitos civis e sociais, importa refepire o Titulo Il do texto
constitucional apresenta-os como garantias fundiisen que néo deixa davidas sobre
a importancia e natureza desses direitos na adolalid

O artigo 5° da Constituicdo estabelece, nos setentaee oito incisos, as
garantias individuais e coletivas de todos os @dada vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade), salientando que t@dogsais perante a lei, independente
de qualquer natureza. Entre os direitos civis furgtgais estédo a livre expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e demanicacdo, independentemente de
censura ou licenga; a liberdade de pensamento igideel a plena liberdade de
associacao para fins licitos; a seguranca de daepenal ndo retroagira, salvo para
beneficiar o réu; a seguranca de que nenhuma Eessand da pessoa do condenado e
de que ninguém sera privado da liberdade ou delsmsssem o devido processo legal,
a concessao debeas corpuysentre outros.

Ja os direitos sociais sao identificados no arig@la Constituicdo: educacéao,
saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, aagar previdéncia social, protecédo a
maternidade e a infancia e assisténcia aos desadqgsaiSalienta-se que, além de terem
sido considerados acertadamente como direitos fo@at@is, os direitos sociais tém
sido gradualmente inseridos no debate dos dirbitasano¥”’. O argumento levantado
é de que os direitos sociais inserem-se na cagederilireitos humant®§ em torno da
ideia de responsabilidade social do Estado (dineedsfinidora do Estado Democrético
de Direito) — fato que se encontra consagrado gomaltextos constitucionais através
do principio da solidariedade (BARRETO, 2002, p/599).

Entretanto, importa referir que apesar dos avaagiss diversas transformacoes

na triade de direitos (politicos, civis e socidisjlos devidamente insculpidos no texto

126 Dispde o inciso VIII, do artigo 5° da ConstituicBederal que “ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de conviccdo filasu politica, salvo se as invocar para eximidee
obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se arguprpstacdo alternativa, fixada em lei” (BRASIL,
1988).

127 “Devemos ser capazes de superar as abstracdessieatam a teoria tradicional dos direitos e propo
uma reflexdo que impulsione, sistematize e comphtenas praticas sociais num sentido critico,
subversivo e transformador”. As acdes sociais snrg@mo uma aposta (FLORES, 2009, p. 97).

128 Oportuno referir que a Constituicédo de 1988, alémeferir a prevaléncia dos direitos humanos como
um dos principios que regem as relac¢des internaisiato Brasil (art. 4°, inc. Il), abriu a possitiélde
de os tratados e convencdes internacionais solwitodi humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional (em dois turnos, por trésitgsi dos votos dos respectivos membros),
equivalerem as emendas constitucionais (art. 8°LXXVIII, § 3°).
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constitucional democratico, o processo de garaetefetividade pratica desses direitos
no Brasil ainda enfrenta diversos problemas queigam ser superados em um Estado
Democrético de Direito que se encontra ainda emsigdo. H4 ainda no pais, assim
como em outros paises em desenvolvimento, uma letude de direitos na realidade
pratica. Isso pode ser explicado, conforme estd@o®’Donnell (1998), em razdo da
propria aquisicdo de direitos ter sido falha, demép que (i) direitos politicos e a
democracia, por exemplo, sdo prejudicados pelaripréeficiéncia de direitos civis; e
(ii) direitos sociais ainda sdo muito precarioss&discussado sobre a incompletude da
consolidacéo de direitos civis, politicos e socmBrasil sera aprofundada no terceiro

capitulo, com foco especifico no processo penal.

3.1.5 Um balanco geral sobre a aquisi¢cao histdiecdireitos no Brasil

Ao fazer uma anélise da historia das Constitui¢iasileiras (1824-1988) e do
processo de gradativa garantia de direitos (cipidjticos e sociais) nos textos
constitucionais e na pratica, é possivel considepae a tese apresentada pela
perspectiva socioldgica € coerente e encontralcespa propria historia constitucional
do pais e na realidade vivenciada em cada épocapo&sivel argumentar
constitucionalmente que os direitos sociais, dméogeral, surgiram antes dos direitos
politicos e civis no pais.

Em sintese, a Constituicdo do império de 1824 apgmiilegiava a elite
minoritaria (proprietarios de terras). Os demaidivilduos, como 0s escravos, por
exemplo, em termos de cidadania civil, politicabeia sequer foram mencionados no
texto constitucional. A abolicdo da escravatura, X888, € considerada um avanco,
porém ndo significativo em termos de direitos, uvea que os estudos historicos
demonstram que apenas a liberdade néo tornou igesescravos sujeitos de direitos.
A Constituicdo republicana de 1891 permaneceu legidndo os interesses da
oligarquia latifundiaria (especialmente os cafdimares). Nesse periodo da histéria
brasileira ndo se pode dizer que havia direitgayseivis, politicos ou sociais para a
populacdo como um todo. Ja a Constituicdo de 1pkantou um significativo avanco
guando preconizou, sobretudo, as leis trabalhidiasa maior énfase nos direitos
sociais, e 0 esquecimento paralelo dos direitas eiypoliticos, € um reflexo do governo
autoritario da época. Mas é ao Estado Novo que osder®, de modo geral, o
surgimento dos direitos sociais, com a Constituid@o1937 — periodo novamente

marcado pela supressao de direitos civis e pditiPosteriormente, a Constituicdo de
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1946 trouxe de modo geral apenas uma transformsagaidicativa no que diz respeitos
aos direitos politicos, quando igualou homens eharek no direito de voto. Ja diante
do periodo autoritario e arbitrario politico queisgtaurou no pais com o golpe civil-
militar de 1964, a Constituicdo de 1967 foi outdiaggporém praticamente esquecida e
ignorada em razdo dos Atos Institucionais (Als).dJde suas consequéncias foi a
supressédo de grande parte dos direitos civisjqmdijue haviam sido conquistados até
entdo, sendo que a emenda n° 1 de 1969 seguiacgmainte 0 mesmo caminho. Por
fim, com a redemocratizacdo e, em 1988, com a l[atGanstituicdo Cidada”, os
tempos mudaram. Ela traz em seu texto os direitas, politicos e sociais de maneira
inédita na histéria do Brasil. Lenio Streck destgo@ um dos motivos pelos quais
tantos direitos foram assegurados él&sconfianca para com o legislador ordinario e
para com o proprio Poder Executivo”. Este fato ‘tem que fossem colocados no texto
da Constituicdo direitos que até entdo o Brasil reemhava alcancar” (STRECK,
2009).

Com isso, é possivel afirmar e concordar com JosgldMde Carvalho (2008)
guando assevera que a piramide de Marshall fortideg conforme teoria estudada no
primeiro capitulo. No Brasil, portanto, pode-seedigue os direitos sociais surgiram
antes dos direitos politicos e civis. Esse fatgparta também para perceber que os
direitos sociais ndo foram precedidos de direiigis € ou de lutas politicas e sim foram
fruto de uma imposicdo com promessa de protecédalsama “espécie de dadiva do
governo Vargas”, como afirma De Luca (2003, p. #78Essa trajetéria, alinhada a
outros fatores, pode, inclusive, ter contribuidoapgue nédo fosse possivel alcancar um
Estado de Bem-Estar Social no pais — problema adocawpelo surgimento do
neoliberalismo — fato que serd mais bem exploradietalhado no terceiro capitulo

deste trabalho.

129 Ou seja, de acordo com a histéria, pode-se pepsam ordem invertida fez com que os cidaddos
possuissem um acesso maior aos direitos socidisetado, em virtude de lei e ndo através de
conquistas civis e/ou lutas politico-sociais, quebera existissem mobilizavam parte reduzida da
populacdo. De fato, a antecipacao dos direitosasof@z com que estes fossem vistos como um favor
do governo em troca de gratidao e lealdade. Naw épnos que o terreno fértil dos direitos so@ads
a populagéo pobre dos centros urbanos (CARVALHOB2f. 125-6). “Na historia aberta em 1930, o
Estado ira atribuir estatuto civil a uma gente g@eencontrava lugar nas relagbes de favor e estava
sujeita a arbitrariedade sem limites do mando patrdEsse estatuto civil sera definido pelo trabalh
como dever civico e obrigacdo moral perante a NaGém isso, é certo, o Estado getulista conferiu ao
trabalho uma dignidade que era recusada por uniedsae recém-saida da escravidado. E, através da
legislacédo trabalhista, quebrou a exclusividadendado patronal, colocando o espaco fabril no ambito
da intervencdo estatal. Porém, é no modo como atuéstdo trabalho foi definido — e a cidadania
formulada — que se aloja o0 enigma de um projetanddernidade que desestruturou as regras da
Republica oligarquica, mas repds a incivilidadeplamo das rela¢des sociais” (TELLES, 1999, p. 124-
5).
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Esse rapido balanco foi necessario para reafirmaréjdiante desse contexto
histérico de aquisicdo de direitos que algumastfasgelacionadas ao processo penal
brasileiro surgem. Estes questionamentos sdo dedgramportancia para a
compreensao do debate que seguira na proxima desémtrabalho, quais sejam: como
o sistema processual penal brasileiro acompantssupgscesso de aquisicao de direitos
do pais? Qual a relacdo e a importancia entre cepso de aquisicdo historico de
direitos no pais e o sistema processual penal?eExiguma relacdo entre a aquisicao
historica de direitos civis e politicos e o sisteatasatorio, como no caso ocidental

(sobretudo europeu continental) estudado no printgipitulo?

3.2 COMO O SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACOMPANHOU A
TRAJETORIA DOS DIREITOS NO BRASIL

Compreender como o sistema processual penal bras#éEompanhou o
processo de aquisi¢cao historico de direitos cpagiticos e sociais da populagéo torna-
se importante por dois motivos principais: (i) panéender a propria ideia sobre o qué o
sistema processual penal representa na atualicadeetido macro, em sua conexao
com os direitos dos cidadaos; e (ii) para a intgdduda discussdo sobre a necessidade
de um conceito amplo de sistema acusatorio que @aame as promessas do atual
Estado Democratico de Direito.

Esta secdo buscard responder quando surge o sigtemsassual penal
acusatorio no Brasil, através da andlise dos elmmaue fundamentam o seu nucleo
duro, e prospectar como a configuracdo deste @stefaciona-se com 0O processo
historico mais amplo de aquisicdo de direitos. Blessntido, optou-se por rever a
trajetéria processual penal brasileira a partir dess cédigos, de modo também a
facilitar a busca pelas caracteristicas do sisfnoeessual penal de cada época.

Cumpre ressaltar que poucos coédigos de processal pecionais foram

estabelecidos no Brakif. Em 1832 foi proclamado, por Dom Pedro II, o piime

130 Anteriormente & instituicdo do primeiro Cédigo &emo Brasil, em 1830, e do Cédigo de Processo
Penal, em 1832, vigoravam no pais as Ordenacdd®edm (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas) e
tinham como marca principal a severidade extreneaaérdo com Luis Francisco Carvalho Filho, “a
mutilacéo fisica fazia parte das regras do jogmeAa de morte era estabelecida para a maioria das
infracdes. Como lembra Anténio Hespanha, contasseFgederico o Grande, da Prussia, ao ler o Livro
V das Ordenacdes, no século XVII, teria perguntadoem Portugal ainda ‘havia gente viva™
(CARVALHO, 2004, p. 182). O sistema inquisitivo eraegra. Carvalho Filho refaz, através de relatos
histdricos, uma reconstrucdo interessante do qaetexia a época colonial (incluindo os primeiros
anos do regime imperial), o que ndo pode ser egbugor nds: “Em novembro de 1822 foram
executados, sem processo, 51 negros aquilombadosnalo do general francés Pedro Labatut,
comandante do Exército Pacificador da Bahia. Seguncelato do proprio Labatut, ‘mesmo presos e
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Caodigo de Processo Penal brasileiro — intituladédiGo de Processo Criminal de
primeira instancia”, que viria regular o “CodigoiB@inal do Império do Brasil”, de
1830. No dia 3 de dezembro de 1841, foi promulgad&i n° 261, que instituiu uma
reforma ao Codigo de Processo Criminal de 1832 Ripublica Velha, os estados
brasileiros puderam legislar em matéria processembl: como se vera adiante, o Rio
Grande do Sul, por exemplo, estabeleceu um cédigoepsual especifico para os
gauchos. E, posteriormente, apenas em 1941, um o6digo de processo penal
nacional foi instituido. Com as reformas parciastpriores, este ultimo é o cédigo que
ainda vige em nosso pais.

Em nenhum momento da histéria brasileira houveé&afga expressa ao sistema
processual penal adotado, seja nos codigos degsmoe nas Constituicdes. A deducdo
sobre qual sistema vigia e vige em cada épocaritstpode ser realizada a partir da
anélise do nlcleo duro dos sisteria) intuito principal da analise é verificar, atravé
do processo historico de aquisi¢do de direitos, ®&rgimento do sistema acusatério em
um pais em desenvolvimento como o Brasil segue smaddgica do Ocidente,

conforme estudado no primeiro capitulo.

3.2.1 O Cdbdigo de Processo Criminal de 1832 e arRef de 1841: o sistema
inquisitorio como base do processo e a sua relagao os direitos civis, politicos e
sociais

No pés-independéncia houve a preocupacdo de seralabma legislacao penal
e processual penal no pais. Destaca Monica de Qangaie isso aconteceu por dois

motivos principais:

amarrados, insultavam os nossos com o nome deasilgjue lhes foi ensinado pelos lusitanos; eu os
mandei fuzilar [...]'. [...] Em Belém, provincia d®ara, em outubro de 1823, o oficial inglés John
Pascoe Greenfell determinou o aprisionamento des@bdos e paisanos, envolvidos em ‘desordens’,
nos pordes do brigue Diligente, ancorado no pattmdo ensejo a uma experiéncia precursora de
massacre de presos que jamais deixaria de ocatrerrés” (Idem, 2004, p. 188).

131 Nesse sentido, é oportuno retornar, mesmo quetmeme, a discusséo realizada na introducéo desta
pesquisa sobre a formacéo do nudcleo duro. A idest#io do ndcleo para fins conceituais dos sistemas
processuais penais neste trabalho acontece a gartinalise da separagdo (ou nédo) das funcdes de
acusar, defender e julgar (privativamente e de doimdependente a 6rgdos distintos). Se houver um
orgao independente responsavel pela acusacadocepaldrdefesa, diverso do juiz, o sistema configura
se acusatorio; por outro lado, se houver a poskbdié do juiz assumir fun¢des de acusagdo e
julgamento simultaneamente, o sistema configuraepgsitorio. Contudo, reitere-as e frisa-se que is
nao significa que a existéncia do nucleo duro sefetiente para a consolidacdo de um determinado
sistema, tema que sera aprofundado no terceirtutaplPor isso optou-se, para a andlise histérica d
caso brasileiro que sera feita nessa secao, caoruitoi de evitar confusées de cunho conceitual, por
utilizar o termominimamenteacusatério quando existir como regra a separagéduthicdes de acusar,
defender e julgar nos moldes apresentados brevensmita e detalhadamente na introducédo da
dissertacao.
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Primeiro, porque as Ordenacdes Filipinas, alémateptetamente obsoletas
e incompativeis com o espirito politico da épordiaim sido revogadas em
parte pela vigéncia da Constituicdo, elaborada &24.1Isto provocou uma
convulsao no sistema penal, que se mostrou maiecatd que ja era. Urgia
expedir uma nova codificacdo material e processued,viesse para colocar
ordem ao sistema juridico vigente, exterminando @sranacronismos na
area penal. O segundo motivo estava na necessigagimente de
instrumentalizar o aparato punitivo do Estado, delona servir as elites
dominantes, tutelando bens juridicos essencia& gpananutengdo e protecdo
de seus direitos. (CAMARGO, 2004, p. 86)

O primeiro Cédigo de Processo Criminal brasiféflode 1832, no Império,
apresentou uma estrutura processual interessamteunk primeiro olhar descuidado,
poderia se pensar que o legislador estava adotamdodelo acusatorio como sistema
processual. Contudo, ap0s uma analise mais aprdand que se vé € exatamente o
contrério.

O caodigo fazia expressa mencao a figura do Pronkiblico, a quem pertencia
as atribuicdes de (i) denunciar crimes publicosl&iais e acusar os envolvidos perante
os jurado¥®* assim como (i) denunciar e acusar os crimessdeaegizar pessoa livre;
carcere privado; homicidio e tentativa de homicidiomes de ferimentos; roubos;
calunias e injarias contra o Imperador e membrdsutdlia imperial; contra a Regéncia
e a cada um de seus membros; contra a Assemble##; Becontra cada uma das
Camaras. Além disso, o promotor tinha a respornidab# de promover a acusacdo dos
crimes de responsabilidade dos empregados publgquesndo ndo houvesse parte.
Entretanto, a funcdo de acusar ndo era exclusiwidadPromotor Publico — inclusive,
nota-se que no seu impedimento, os Juizes Murscjp@deriam nomear outra pessoa
gue serviria de modo interino — conforme se veségalir.

Os Juizes de Paz, que foram instituidos pela Goigéid de 1824 praticamente

para atuarem em reconciliagcdes, ganharam maioergs com o Codigo de Processo

132 E importante compreender de que forma era defmiddministracéo da Justica Criminal nesta época.
O Império era dividido por provincias e cada umdasigossuia os Distritos de Paz, Termos e
Comarcas. Em cada Distrito, que era demarcado glormpenos setenta e cinco casas habitadas, havia
uma Camara Municipal. Em cada Distrito deveriatexisn juiz de paz, um escrivao, inspetores (de
acordo com a quantidade de quarteirdes) e ofidmigistica (tantos quantos fossem necessarios). Em
cada Termo, deveria existir um Conselho de JuragtosJuiz Municipal, um Promotor Publico, um
escrivo das execucdes e oficiais de justica. Eia Gomarca deveria haver um Juiz de Direito e, nas
mais populosas, até trés Juizes com jurisdigao letiey sendo um deles o Chefe de Policia.

133 Havia, na época Imperial, o “Jury de accusacary’esio “Jury de Sentenca” (sic). O juri de acusacéo
era formado, via de regra, por quarenta e oitapsdart. 314). A atribuigdo destes jurados erardie
havia ou ndo suficiente esclarecimento da automaterialidade para que pudesse se proceder com
uma acusacao. Se houvesse elementos suficientes @ausacao, o acusador denunciaria em juizo o
seu “libello accusatorio” (sic) e um segundo camsede jurados (também chamados de “juizes de
facto” (sic)) seria formado, o juri de sentencateBE#Htimo composto de doze jurados, julgaria se o
acusado é ou nao “criminoso” (art. 269) e a seaten@denaria o réu a pena correspondente (art. 272)
(BRASIL, 1832).
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de 1832. Agora eles poderiam obrigar aqueles quiirpavam o sossego publico
(como os vadios, mendigos, bébados e prostitutaskimarem um termo, chamado de
“bem viver”, caso ofendessem os bons costumesrguilidade publica e a paz das
familias. Além disso, estes juizes poderiam prerweriegalmente suspeitos” da
pretensdo de cometer algum crime e obriga-losiaaaasm “termo de seguranca’. Uma
multa de até trinta mil réis poderia ser aplicadst@&s casos também. Os Juizes de Paz
receberam, além disso, a atribuicdo de prenderugmdos (fosse em seu ou em
qualquer outro juizo), além de conceder fianca. B&am poderiam, e aqui esta a
principal questao, julgar crimes menores de coetredes e aqueles que nao tivessem
pena de prisdo ou de multa de até cem mil réis.
Nota-se, pois, a presenca do sistema inquisitdpiatle-se dizer que o Juiz de

Paz, nestas circunstancias apresentadas, atuava senacusador fosse, pois ele
poderia, a qualquer momento, mandar compareceraapgesenca 0s acusados de
perturbacao e das infracdes menores supracitadas@,0s termos de “bem viver” ou
de “seguranca” fossem quebrados, ele estaria aatlria aplicar imediatamente a
pend® Além disso, percebe-se que, nestes casos, aadefesfacultativa: “[...] se a
parte requerer prazo para dar defesa, concedéedwl um improrogavel” (sic)
(BRASIL, 1832)**> Ou seja, além da defesa se apresentar facultatjuiz acumulava
as funcbes de acusar, julgar e até mesmo execetimminados crimé¥®. Raimundo
Faoro descreve a preocupacao de Ruy Barbosa (19684) em relacdo aos Juizes de
Paz da época:

E impossivel que deixeis de conhecer todos os saseados juizes de paz.

[...] Abri a sua histéria e vereis cada pagina rhada com os fatos mais

monstruosos, filhos da ignorancia e da maldadeluxmde arbitrariedades e

perseguicdes contra 0s bons, inaudita protecdmaas e porfiada guerra as
autoridades. (FAORO, 2001, p. 367)

134«Art, 122. Quebrado o termo, o Juiz de Paz, porpuatesso conforme ao que fica disposto no artigo
antecedente, impora ao réo a pena comminada, gaetagas vezes repetida quantas forem as
reincidéncias” (sic) (BRASIL, 1832).

135 «Art. 121. O Juiz de Paz a quem constar que existaespectivo Districto algum individuo em
circumstancias dos que se acham indicados nos 882¢€lo art. 12, o mandard vir & sua presenga com
as testemunhas, que souberem do facto: se a patterer prazo para dar defesa, conceder-se-lhe-ha
um improrogavel; e provado, mandard ao mesmo itdivique assigne termo de bem viver, em o qual
se fara mencédo, na presenca do réo, das provaseataeas pro, ou contra; do modo de bem viver
prescripto pelo Juiz, e da pena comminada, quamidm mbserve” (sic) (BRASIL, 1832).

136 Além disso, o Juiz de Paz, ainda que pelas praméirformacdes ndo tivesse obtido o conhecimento
de quem seria o delinquente, ndo poderia deixarateder nas diligéncias na busca dele, até gse fos
descoberto, enquanto ndo prescrevesse 0 crime.
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Dessa forma,o0 sistema vigente a época poderia ser consideraaao c
inquisitivo, sobretudo porque nao havia exclusig@aa acusagao, o que configura o
nacleo duro desse sistema. Por um lado, a buscanpaistema diferenciado daquele
das Ordenacdes Filipinas trazia aspectos de apag&iona mecanismo do sistema
acusatorio, com a figura do promotor, do juiz deeithb e do juri de acusacado, por
exemplo. Por outro lado, a figura do Juiz de Paxz @mplementada por outros
elementos inquisitoriais que iam além do nicle® dlar sistema. Por exemplo, a busca
pela verdade foi mencionada por diversas vezeexto tlo codigh’’. Além disso, a
atuacdo de oficio do jui¥, inclusive na busca de provas, era permitida ertasu
situacgoes.

Outro destaque para a legislacao penal e procgssoal do Império era 0 modo
pelo qual o caso dos escravos era abordado. Catmona secdo anterior, 0 escravo nao
era considerado sujeito de direitos, mas quandarebrada a legislacdo criminal,
contraditoriamente, eles nédo foram esqueci@bs.seja, de acordo com a legislacao
criminal imperial, “0 negro era reconhecido copussivel autor de crimes, mas nunca
como vitima destesle forma que quem matasse um escravo ofendiapaigatade de
seu Senhor e ndo a vida de um individuo” (CAMAR@Q0Q4, p. 88). Para 0s negros
escravos a pena de morte e as penas cruéis erantiges. Inclusive, em 10 de junho
de 1835, uma nova lei especifica foi constituiddeterminava as penas com que
deveriam ser punidos 0S escravos que matasserssefi@ri ou cometessem outra
qualquer ofensa fisica contra seus senhores, atém-de estabelecer novas regras para
0 processo. Os escravos poderiam ser condenadoge& sem unanimidade do juri, ou
a penas desumanas, como a de agoite, e ndo terato d qualquer recurso.

Além disso, asecdo anterior mostrou que na época imperial n&wehmaiores
avancos em termos de direitos civis, politicos eas® Contudo, é importante em
matéria criminal citar dabeas corpusintroduzido em 1832 pelo cddigo processual.
Por si s6 chabeas corpusido caracteriza um avango civil, até mesmo pedadg

37 pode-se citar como exemplo o artigo 46, 6°, e ®Cddigo Processual Imperial, respectivamente:
“Art. 46. Ao Juiz de Direito compete: [...] 6°. Lbnar ao Conselho todos os meios, que julgar ainda
necessarios para o descobrimento da verdade; ArO80Juizes devem fazer ao denunciante, ou
gueixoso as perguntas, que lhes parecerem neessgaara descobrirem a verdade, e inquerir sobre
ellas testemunhas” (sic) (BRASIL, 1832).

138 por exemplo, o artigo 84 dispunha que “As testdmarserdo offerecidas pelas partes, ou mandadas
chamar pelo Juiz ex-officio”. Ja o artigo 138 rifaque: “O Juiz procedera a auto de corpo de dedict
requerimento de parte, ou ex-officio nos crimes,qem@ tem lugar a denuncia”. O artigo 167 também
trazia atribuicdo de oficio do juiz: “Da sentengee aqqao pronunciar, appellara o Juiz ex-officio para
Relacdo do Districto, e os autos serao immediateem@mettidos pelo Escrivao respectivo ex-officio
sem formalidade alguma” (sic) (BRASIL, 1832).
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maioria estar excluida desse direito. Entretant@osicio de Monica de Camargo
mostra-se oportuna quando afirma que — apesarrétamc de que esse instrumento
teria sido instituido apenas para preservar a dlitminante e mesmencontrando
frontais contradices num ambiente pouco propiara pua perfeita adaptacéo —,
a adocdo ddiabeas Corpuso Brasil representou um avanco sem limites,
comparado ao periodo atroz vivenciado nas Ordesagélipinas. A
mudanca entre os dois sistemas foi rdpida, masa utgispassar 0s
procedimentos barbaros proporcionados pelas Ordesagara superar,
enfim, a maioria de suas perigosas permissdesneatidas nas concepcdes

excludentes e retrogradas que sua literalidadegoré@AMARGO, 2004, p.
91)

Dessa forma, em sintese, pode-se dizer que adeislprocessual penal do
Império mostrou-se importante para a trajetorigitgima. Ndo vemos como um avanco,
sobretudo em razdo da escraviddo e de se tratamdeepoca na qual a maioria dos
individuos ndo possuia qualquer tipo de direitoas momo uma transformacgéo que
precisa ser levada em consideracdo. Nao se pod#aoly fato de que o caminho
tracado pela primeira legislacdo criminal, apesampdssuir a estrutura inquisitorial,
pareceu abrir espaco para a busca futura de uemsighinimamente acusatorio. Ja em
1832 pensava-se, mesmo que de forma limitada,beadide fisica, na exclusdo de
penas cruéfd®, e, no que diz respeito ao sistema processualergregar em alguns
casos a acusacdo para uma figura distinta do jugddesse sentido também é a
posicdo de Geraldo Prado:

Se considerarmos a brutalidade dos procedimen®®©dienacdes Filipinas
haveremos de acatar a tese da evolucdo do sisteocaspual que as
sucedeu, em que pese a intensa concentracdo depods maos dos juizes
de direito, municipais e de paz, encarregados flagde o processo penal

condenatério, por crime publico, independentemefite provocacdo do
ofendido ou de qualquer do povo. (PRADO, 2006,70) 1

Em 1841 o Cdédigo Processual Criminal sofreu umarmed. Uma nova lei foi
instituida em 03 de dezembro daquele ano. Impaetdadar que os Juizes de Paz
perderam importancia em favor da policia (FAUSTOQ2 p. 175). O modelo
minimamente inquisitério ndo foi modificado, umaz\gue agora, no lugar dos Juizes

de Paz, os Chefes de Policia, com amparo dos delegasubdelegados, assumiram

139 salienta Luis Francisco Carvalho (2004, p. 189 ‘qdo fosse o paradoxo da escraviddo, da pena de
acoite, poder-se-ia dizer que adotamos um regiméiypo tecnicamente liberal. A incidéncia da pena
de morte foi drasticamente reduzida (apenas pa@sae homicidio, latrocinio e rebelido de eschavos
as execucodes passaram a ser realizadas de forfteeaasem o espetaculo da mutilacdo e da exposicéo
do cadaver, com os julgamentos se efetivando pocamselho de jurados formado por doze cidadaos,
todos “eleitores” (0 que, na época, significavgodisde poder econdmico) e de “reconhecido bom
senso e probidade”.
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inclusive funcbes de julgar causas criminais pegsie@s Juizes Municipais também
receberam encargos que eram de atribuicdo dossJd&d’az. Além disso, com a
reforma de 1841 foi extinto o juri de acusacaoyal gxistia desde o Cddigo Criminal
de 1830.

A polémica instaurou-se principalmente na criagd® @hefes de Policia. Houve
grande confuséo entre as funcées de magistradeefsdb com as novas fungdes dos
Juizes de Paz e dos Juizes Municipais), Chefeslfigal delegados e subdelegados e
um descontentamento dos liberais da época. Compatim essa reforma, foram por
um lado atribuidas funcdes judiciais a policiaregfies policiais aos magistrados. Como
ressaltou Fausto (2009, p. 175-6), “passava, pgmwlaia, em alguns casos, a ter
atribuicbes ndo s6 de investigar como de procgssssoas e aplicar penas”. Além
disso, os Juizes Municipais, que eram nomeados eferador, assumiram a
competéncia de propor denuneia officionos crimes publicos, nos quais eles também
procederiam a formacédo de culpa, antigas atribsigds Juizes de Paz. No tocante ao
sistema processual, o raciocinio légico é o mesbomo ndo havia exclusividade na
acusacao de crimes publicos e separacdo das fudedasusador e julgador (nucleo
duro do sistema), mesmo que para delitos mendretla ado chegara a vez do sistema
minimamente acusatério se estabelecer. Perceba&ssan, uma associagdo entre a
escassez de direitos civis, politicos e sociaispddodo com a inexisténcia de um
sistema minimamente acusatorio.

Com a presséo dos liberais por mudancas, em 184prfesentado um projeto
de reforma do judiciario, o qual foi concluido eBv1. Os projetos visavam organizar e
separar as funcbes dos magistrados das autorigendiegais. Foi ai que nasceu o
inquérito policial. Muito embora desde 1871 houeess) forte movimento de reforma
da lei processual anterior, foi com a proclamacaoReépublica, em 1889, e com a
primeira Constituicdo republicana, de 1891, queantante as modificacdes politicas

repercutiram no processo penal.

3.2.2 A Republica Velha e o exemplo do Cédigo de®sso Penal do Rio Grande do
Sul

Ressalta Prado (2006, p. 171) que, com a Constduwe 1891, “a introducéo de
um modelo federalista, inspirado no norte-americagpercutiu de modo a deferir aos
estados membros a competéncia legislativa em tedmgsocesso penal’. Rompeu-se

com a unidade de fontes legislativas tradicionaispduzindo uma politica estadual
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que deveria ter base na Constitufé8oDessa forma, os estados passaram a ter
competéncia para legislar em matéria processuall,palém de poderem realizar suas
proprias Constituices Estaduais e atuar na praddedegislacdo comercial e civil. No
entanto, salienta Regina Mendes, que a culturdigariera nacionalmente a mesma,
tendo em vista que os juristas republicanos foradod socializados nas mesmas
faculdades de Direito (MENDES, 2008, p. 165-66).

E importante mencionar que alguns estados permamecprocessando 0s
crimes através do Cdédigo Processual Criminal deéliopcomo €, por exemplo, o caso
do estado de Sao Paulo, de Alagoas, do Mato Grdss®ara (que sofreu algumas
reformas com o Decreto n° 1.352/1905) e de Goiasetanto, outros estados optaram
por decretar seus proprios codigos, os quais fa@mendo parciais reformas ao longo
dos anos. Como exemplos, citam-se os codigos: duitDi Federal (Decreto-Lei n°®
16.751/1924); de Minas Gerais (Decreto n°® 7.25%),9%2a Bahia (Lei n°® 1.119/1915);
do Maranhao (Lei n° 507/1909); do Rio de JaneirqIln° 1.137/1912 e 1.580/1919);
do Amazonas (Lei n° 920/1917); do Rio Grande datdfrei n° 449/1918); do Parana
(Lei n° 1.916/1920); do Piaui (que durante muitmpge também vigorou o Caodigo
Imperial, mas em 1919 foi promulgada a Lei n° 9824l instituindo o seu codigo
regional); da Paraiba (Lei n° 336/1910, que, neesamissos, determinava a aplicacdo
do Cadigo Imperial); do Ceara (Lei n° 1.950/19249; Sergipe (Lei n° 753/1918); de
Pernambuco (Lei n° 1.750/1925); do Espirito Sanhtei f° 1.891/1914); de Santa
Catarina (Lei n° 1.526/1925); do Acre (Decreto 1832/1912 e, posteriormente, com o
Decreto n° 14.338/1920); e do Rio Grande do Sul (e24/1898) (PIERANGELLI,
1983, p. 161-165).

Diante da impossibilidade de o presente traballercalb o estudo de todas as
Constituicdes estaduais e codigos processuais eleaiodos os estados brasileiros
durante a Republica Velha, sob pena, inclusiveaadder-se o foco do estudo, optou-se,
por critério de proximidade, referir apenas o exengo estado do Rio Grande do Sul.
A historia conta que a Republica Velha no Rio Geadd Sul foi marcada por periodos
de violéncia, sobretudo em razéao da politica cdistae Através de estudos realizados
pelo Centro de Memdria do Judiciario Gaucho, tenmatécia que a proclamacao da

Republica chegou ao Rio Grande do Sul através del@grama de Quintino Bocailva,

140 |mporta destacar que, assim como a Constituicdesmpério, a Constituicdo de 1891, vigente &
época, nao fez qualquer referéncia ao que se pudessilar a novidade sobre um sistema processual
penal; inclusive ndo houve referéncia aos Promstéhéblicos ou ao Ministério Pablico — o que
aconteceria somente na Constituicao de 1934.
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um dos lideres do movimento republicano no centrpals. Esse telegrama teria sido
encaminhado, em 1884, a redacao do joAnBederacdqorgao propagandista fundado
pelo incipiente Partido Republicano Rio-granden&dRR). A partir de entdo, iniciou-se
um periodo turbulento, com uma profunda instabdémstitucional e politica' (AXT,
2001). O Rio Grande do Sul chegou a ter 16 goveems3 anos (WASSERMAN,
2004, p. 275). O dominio politico no Estado foi caalo “a ferro e fogo” (AXT, 2001;
2012).

Com a possibilidade dos estados também institu@enstituicdes estaduais, em
14 de julho de 1891, ap6s menos de um més deddatal Assembleia Constituinte, foi
outorgada a carta constitucional galucha “de car&etoritario e fortemente
centralizador” (WASSERMAN, 2004, p. 275). A Caria brientada e redigida por
Julio de Castilhos, que logo em seguida assumiodermpdo estado. Os diversos pontos
polémicos presentes na Carta (entre eles, os nsewaside intervencdo do poder
estadual nos municipios, para a elisdo do contibkcal de separacdo dos poderes e
para a possibilidade de reelei¢cdo indefinida dmeiio mandatario do governo estadual
e dos chefes dos Executivos municipais) fizeram aqume, durante anos, mais
especificamente até 1923, a constitucionalidadéexim fosse discutida no Congresso
Nacional*? (AXT, 2001).

Diante desse contexto, em 1898, foi decretada é&k&dual n° 24, de 15 de
agosto, que estabeleceu o Codigo de Processo éRemstado do Rio Grande do Sul.
Em referéncia especifica ao nucleo duro do sisfmeessual vigente a época, importa

analisar alguns detalhes importantes.

1 buas guerras civis ocorreram nesse periodo: al®Rg® Federalista, entre 1893 e 1895 (que matou
quase 1% da populacdo masculina do Estado) e aluRé@wode 1923, entre 1923 e 1925
(WASSERMAN, 2004, p. 273).

1424Com a assinatura do Pacto de Pedras Altas, ede Hezembro de 1923, que pos termos a Revolucéo
Assisista [maragatos liderados por Joaquim FraoascAssis Brasil], abriu-se caminho para a reforma
constitucional. Fundamentalmente, o acordo de ptabeleceu a proibicdo de reeleicdo do primeiro
mandatério, a adaptagdo das elei¢cdes estaduaisieipais a legislacéo federal, a determinagdo de
nomeacao de intendentes provisorios apenas nos dasmmpleta acefalia administrativa — sendo que
0s mesmos teriam fixado o prazo de 60 dias pareocan novas eleigdes —, consignagao a Justica de
competéncia para julgar recursos referentes ageleimunicipais, eleicdo do vice-presidente dalesta
nas mesmas condi¢cdes do presidente, garantia deseepacao federal das minorias em todos os
distritos eleitorais, divisdo do Estado em seitriths eleitorais, garantia de representacdo mirmima
minoria na Assembleia de um representante poritdistr, finalmente, anistia para os presos e
perseguidos politicos gauchos. [...] Depois deiatale formalmente aprovado pela quase totalidade
dos conselhos municipais, o projeto foi promulgadta Lei n° 327, de 6 de fevereiro de 1924, e
incorporado a Constituicdo” (AXT, 2002, s/p).
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Havia uma divisdo no Poder Judiciario entre osedulistritais e os Juizes da
Comarca®™ As funcBes do Juiz Distrital (que ndo precisasa diploma, nem ser
concursado e era nomeado pelo presidente do estadahatéria criminal, era atuar no
preparo dos processos criminais para encaminhasldsiiz da Comart¥. Ao Juiz da
Comarca (de quem néo era exigido diploma de cumper®r, mas Sim concurso),
incumbia a funcdo de pronunciar os crimes de co@np&t do tribunal do juri e julgar
0S processos criminais do processo sumario (crikeesesisténcia; os de tirada de
presos do poder da justica; contrabando e falérmiepes comuns cometidos no
exercicio da funcdo publica; dos administradoresfiscais da sociedade ou de
companhias anonimas; os de violacao dos direitgatntes de invencéo e descobertas
e dos direitos de marcas de fabrica e de comérkiayia também a previsdo do
Promotor de Justica, o qual tinha a obrigacdo decoér denuncia nos crimes de acéo
publica. Nesse sentido, os tribunais (juizes) nddepamex officio promover a acéo
penal“>. Além disso, o capitulo X trazia as especificagdeslefesa, que facultava ao
acusado atuar em defesa prépria ou através dé&éassasde um defensdf.

Se os fatos narrados acima fossem analisados mag@ide seria possivel
concluir que existia a presenca do nucleo duroistersa acusatorio: diferentes 6rgaos
para acusar, defender e julgar. Entretanto, emamalise mais aprofundada, percebe-se
0 oposto. Através de um exame minucioso do codigmssivel perceber que os
promotores eram subordinados aos Juizes das Caiffartsto leva-nos a concluir que
nao existia independéncia funcional nesta categatean disso, o fato de os tribunais
nao poderem oferecer denuncia de oficio parecemrsamascara utilizada na Republica
Velha para encobrir arbitrariedades. O artigo 1tlaé ao afirmar que se os tribunais

descobrissem ou conhecessem da existéncia de algon® em que fosse possivel a

143 H4 também mencdo no Cédigo sobre os JuizeBadén o que em uma leitura rapida poderia
confundir o leitor. Juizes déacto era a nomenclatura utilizada para referir-se amlps escolhidos
para julgar os crimes de competéncia do tribunaldo

140 artigo 406 dispunha que “Os juizes districtaassdde de municipios, que ndo s&o cabecas de
comarca, tém competencia para o preparo e apredentas processos que devam ser submettidos ao
julgamento do jury” (sic) (RS, 1898).

150 artigo 110 dispde que “Os tribunaes ndo podewffiio promover a accdo penal. Devem, porém,
remetter ao Ministerio Publico as indagac¢fes padiciou outras quaesquer provas que receberem para
gue sirvam de base & denuncia” (sic) (RS, 1898).

148 Dispoe o0 artigo 292 que “E’ facultadi ao réu defiemse por si ou com a assistencia de um defensor”
(sic); e o artigo 293, que “Toda pessoa pbde liema patrocinar a defesa de outrem”(sic) (RS, 1898)

1470 que pode ser verificado, por exemplo, no arifib: “O accusador particular ou o promotor publico
podem espontaneamente apparecer e intervir naddigiio, qualquer que seja seu estado. O juiz
tambem pdde ordenar que o promotor publico intdr@&(sic) (RS, 1898).
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denuncia, eles deveriam determinar ao MinistéridliPd que promovesse a acao
penal“®. O sistema inquisitério estava estabelecido.

Para além do ndcleo duro, outros fatores demonstt@ambém a
inquisitorialidade do cddigo rio-grandense de 188&tuacao de oficio em busca de
provas para sustentar uma verdade é o exemplocoraism nos codigos inquisitoriais.
Esse nao era diferente. Por exemplo, antes messdadas de instrucdo (secreta e
publica) precedentes ao tribunal do juri, o Juigtiial ja poderia atuar na formacédo da
culpa. A policia judiciaria poderia também ser cesavel pela fase preparatéria (seria
uma espécie de inquérito policial da atualidade)ém, caso 0 juiz ja estivesse
iniciando a formacéo da culpa, antes da indagacdicigl, ele poderia requerer a
autoridade policial para Ihe passar todos os @$odt de diligéncias que ja estivessem
concluidos, bem comex officio poderia cooperar no descobrimento de provas. Ja na
primeira fase de instrucdo, apos autuada a denwocigueixa, novamente as provas
eram realizada pelo Juiz Distrital, porém acompdabale outra caracteristica classica
do sistema inquisitivo: o segredo. Inicialmenteli@a peveria realizar um procedimento
secreto, sem a presenca das partes (defesa e prpohatante o prazo de quinze dias
(prorrogaveis por mais quinze), no qual interragariréu, ouviria as testemunhas que
ele ponderasse pertinentes e buscaria todas aaspnecessarias para elucidacdo da
verdade, inclusivex officio(RS, 1898).

Em sintese, diversos aspectos inquisitoriais estapeesentes no Codigo de
Processo Penal do Rio Grande do Sul: o juiz podietierminar ao promotor a oferecer
dendncia e a iniciar a acdo penal publica (umacéspdge acusagdo indireta), a
possibilidade de o juiz requerer provas de ofieidase de investigacdo e de instrucao,
0 procedimento secreto e a busca pela verdadexsé&mpos disso.

O processo penal inquisitério do estado do Rio @Ggaio Sul nada mais foi que
uma consequéncia da prépria Republica Velha. Comto \na secdo anterior, 0s
direitos e garantias dos cidaddos, sobretudo @mditie civis, apesar de alguns

148 Dispde o artigo 111 que “Quando em autos e pafeigue tiverem de conhecer, descobrirem os
tribunaes a existencia de crime em que cabe demudeierminardo ao Ministerio Publico que
promova a respectiva ac¢ao penal” (sic). Além dissartigo 108 é claro ao mencionar que é dever de
todo cidadd@o que presenciar um fato criminoso cacauis tribunais ou ao Ministério Publico sobre o
ocorrido. Nesse caso, se comunicado ao tribunalizdaambém determinara que o Ministério Publico
ofereca a denuncia. O juiz atua indiretamente ceen@rgdo acusador fosse (RS, 1898. Grifos nossos.).
Além disso, os artigos 103, 104 e 105 do codigdbtamconfirmam essa posicdo, quando trazem o
dever do Ministério Publico oferecer denuncia, @ieardeterminado pelo juiz, nos casos de
representacao contra algum funcionario ministéaal seja, neste caso, depois de ouvir o funcionario
do MP, o juiz podera ordenar o oferecimento da deiaij.
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constitucionalmente estabelecidos, ndo foram resjms na pratica. Além disso, houve
inclusive retrocessos no tocante aos direitos soc@n a Constituicdo republicana de
1891. A auséncia (ou insuficiéncia generalizadajpideitos é uma caracteristica que
acontecia concomitantemente a presenca de um aigiesoessual penal inquisitorio,
como visto também na época imperial. Inclusive, @ogferido anteriormente, alguns
estados brasileiros permaneceram com a vigéncia&Catigo Imperial em plena

Republica Velha.

3.2.3 O Caddigo de Processo Penal de 1941: da erasitorial ao surgimento do
sistema acusatorio com a Constituicao de 1988

ApoOs a década 1930, periodo marcado por nova madaolitica, e depois da
instalacéo do Estado Novo, um novo Cédigo de PsocBgnal foi instituido, em 03 de
outubro de 1941 por Getulio Vargas. Em 1° de jané& 1942 o CAdigo de Processo
Penal brasileiro entra em vigor. Com devidas muaareg reformas pontuais, esse € o
codigo que vigora até os dias de hoje no Brasil.

Quando estabelecido o Codigo de 1941 encontraeswseigor a Constituicao
de 1937, que ficou conhecida como “Polaca”, pofdges influéncias da Constituicdo
autoritaria da Polénia. Nenhuma referéncia aorsistprocessual penal foi realizada no
texto constitucional, mesmo que implicitamente.u@ temete o debate sobre o sistema
processual penal, novamente, para a analise dgaduraconstitucional. O CPP de
1941 - o qual, de acordo com Coutinho (2009, p),l®@ma cépia d€odi Roccoda
Italia, de 1930 — foi instituido com a base daugste inquisitorial.

Os antigos artigos 28 e 531°°do Cédigo de Processo Penal garantiam que nédo
havia exclusividade na acusacdo, ou seja, ela réigrévativa. Era permitido ao
magistrado, nos crimes menores (contravencdo peneliar de oficio a acdo penal.
Fato esse que demonstra que o nucleo duro do sigimuessual penal inquisitorio se
fazia presente. O sistema inquisitério (atravésnddeo duro) e também com outros

aspectos inquisitoriais — alguns que até hoje pesgem no codigo (livre

149 A redagéo fornecida ao artigo 26 do CPP, quandprdiaulgacéo do cédigo de 1941, foi clara ao
afirmar que a acdo penal, em crimes menores, Eoden iniciada pelo juiz e até mesmo pela
autoridade policial (Artigo 26, do CPPA acao penal, nas contravencdes, sera iniciadaccauio de
prisdo em flagrante ou por meio de portaria expegela autoridade judiciaria ou policial” (BRASIL,
1941)), o que significa uma clara continuidade isitprial das atribuicbes que eram, antigamente,
fornecidas aos juizes de paz e chefes de policia.

%0 0 artigo 531 dispunha que “O processo das conigdes terd forma sumaria, iniciando-se pelo auto
de prisdo em flagrante ou mediante portaria expepéda autoridade policial ou pelo juiz, de oficio
a requerimento do Ministério Publico” (BRASIL, 1941
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convencimento, producdo de prova pelo juiz, recdesoficio) — perdurou de 1941 a
1988.

De 1941 a 1988 duas Constituicbes foram estabekecadde 1946 e a de 1967
(com a respectiva Emenda n°1 de 1969). Nenhumag&sbnstituicbes mencionou
novidades que pudessem ser consideradas relevani@®cesso penal. E curioso, no
entanto, que no periodo 1946-1964 (para algundyewitho como o primeiro periodo
democratico da historia brasileira), nenhuma refopmocessual penal foi levada a cabo
para superar os elementos do nucleo duro do ingugismo. A Constituicdo de 1946
permaneceu garantindo alguns direitos sociais di@mge certa forma os direitos civis
e politicos (apesar das particularidades vistasegdo anterior no tocante ao voto dos
analfabetos, por exemplo). Entretanto, o sistemacgssual penal permaneceu
inquisitorial com a vigéncia dos artigos 26 e 581@bdigo Processual. Ja o periodo
ditatorial (1964-1985) foi marcado novamente peatdage dos direitos sociais e a
supressédo de direitos civis e politicos (com asddsvressalvas, ja referidas, sobre o
aumento nominal do numero de votantes). O sisternaegsual penal manteve-se
inquisitorial; e aqui, como se sabe, de forma agtay com a presenca de tortura,
auséncia total de defesa em alguns casos, etc.

Apéds a promulgacao da Constituicdo Federal de d88tema processual penal
pela primeira vez na histéria brasileira tomou @utrmo. Houve a opg¢éo politica pela
adocao do sistema processual penal minimamentatadas™. O artigo 129, inciso |,
estabeleceu a competéncia privativa do MinistédbliBo para promover a acéo penal
publica, separando, definitivamente, as funcbesadesar, defender e julgar. Dessa
forma, os artigos 26 e 531 do CPP, ap6s uma lettumatitucional, foram considerados
revogados pela Constituicdo e restou esclareciadysive por jurisprudéncia, que o
processo das contravencdes penais também somelgdgranicio mediante dendncia

do 6rgdo acusador, o Ministério Pubfito

31 |mporta destacar a oportuna observacéo feita poiolLLuiz Streck (2001, p. 634): “para termos uma
ideia, uma consulta rapida aos manuais e compéddipsocesso penal da conta de que, por exemplo,
embora a maioria dos processualistas sustente Goesiituicao de 1988 trouxe, de forma inequivoca,
0 sistema acusatorio, ainda ha setores que apregoano sistema € misto (sic). Por todos, veja-se
Guilherme Nucci (2008), cujas obras podem ser éredas em quase todas as bancadas dos juizes,
promotores, desembargadores e ministros de nostnmais Superiores”.

152 A acdo penal publica é privativa do Ministériobiiéo (CF, art. 129, 1), admitida apenas a excecédo
inscrita no art. 5°, LIX, da Lei Maior. As dispo3&s legais, que instituiam outras excecdes, foram
revogadas pela Constituicdo, porque ndo recepcsnadr esta. STF, Pleno, HC 67.931-5-RS. O
processo das contravencdes penais somente ponhéctermediante denlncia do Ministério Publico.
Revogacéao dos arts. 26 e 531, CPP, porque naociecados pela CF/1988, art. 129, I" (RE 134.515,
Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 13-8-198tgunda Turma, DJ de 13-9-1991.). No mesmo
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Nota-se, dessa forma, que o sistema minimamentsai@rio surge no pais
apenas com a Constituicdo de 1988 e é garantid@abnente por ela, a qual é
responséavel pela fundamentacao de alteragfesisaivias em um Codigo de Processo
Penal caracteristicamente inquisitorial. Observgtg®isso ocorre no mesmo momento
em que comecam a ser adquiridos pela populacédenaglireitos civis, politicos e
sociais de forma inédita — garantidos pela mesmtaCmporta perceber que esse fato
sugere que o Brasil ndo segue a mesma légica ib&stéercebida no Ocidente. Como
visto no primeiro capitulo, no Ocidente o sisternasatorio surge de forma primaria
concomitantemente a aquisicdo de direitos civisokigos da populacdo, mas néo
necessariamente de direitos sociais amplos. NoilBras contrario, o sistema
minimamente acusatoério surge, ndo por acaso, defortegrada a triade de direitos do
Estado Democrético de Direito: sintese entre disastvis, politicos e sociais.

Por um lado, poder-se-ia sugerir que o caso biasdpenas reproduz o modelo
ocidental, ja que o sistema acusatério surge samedtmente a garantia de direitos civis
e politicos. Por outro, como se argumenta nedbaltia, o pilar social parece ter sido (e
continua sendo) fator determinante. Suas garamtiagram-se constitucionais em
1988, acabando por adquirir importancia inédita&nAldisso, tais direitos sociais, em
um pais em desenvolvimento, configuram-se comoicaachecesséria para a garantia
de direitos civis e politicos efetivos. Por issop@ssivel argumentar que no caso
brasileiro (e, possivelmente, de demais paisesesangdolvimento) o estabelecimento
do sistema acusatério esta vinculado a triade deitai como um todo.
Consequentemente, o proprio conceito amplo densésgeusatdrio poderia ser pensado
como reflexo da sintese do Estado Democratico tatbie qualquer esfor¢o para a sua
maior consolidacdo envolveria uma analise ampla disafios e possibilidades nas
esferas de direitos civis, politicos e sociais.

A Constituicdo brasileira — ao assentar o fundameat Republica no Estado
Democrético de Direito, como principio sintéticodieeitos civis, politicos e sociais, e
ao instaurar os principios basicos do sistema #misa- acaba por vincular esses dois
elementos em uma légica simbidtica. Isto é, estabelim vinculo intimo entre esses
organismos (sistema acusatorio e Estado Democdgidireito) que torna esta relacéo

quase obrigatdria.

sentido: HC 72.073, Rel. Min. Carlos Velloso, julgento em 2-4-1996, Segunda Turma, DJ de 17-5-
1996.
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O sistema acusatorio, dessa forma, pode ser congid@ecomo uma conquista
e um reflexo do Estado Democratico de Direito —-ue fprtalece o argumento de que
este sistema processual precisa ser pensandosattasérés pilares de direitos (civis,
politicos e sociais, conforme se vera no proximuitodn). O sistema acusatério € um
reflexo da democracia (em sentido amplo), difereetgge do sistema inquisitivo, na
esteira oposta, que surge quando ha insuficiénciasé que inexisténcia) de direitos,
sobretudo politicos e civis, geralmente atravégyjolernos autoritarios. Por isso, 0
sistema acusatorio, constitucionalmente (e denioaraente) estabelecido pela
Constituicao brasileira de 1988, na verdade
revoga (ou deveria revogar!) o serddio sistenuigitorio, de triste
memdria histérica. Ora, ao juiz cabe julgar; aonprtor cabe deduzir a
pretensdo acusatoria, investigar e produzir progesendo, para tanto,
parcela da soberania estatal (nesse sentido, mlifarse do advogado,
porque ndo esta vinculado a pretensdo acusatadagdvogado, cabe efetuar

a defesa e garantir os direitos do réu; ao legisjazhbe produzir legislacédo
adequada ao sistema juridico. (STRECK, 2010, p) 168

Entretanto, ha ainda no Brasil “uma corte de atpisitorialidade”, conforme
refere Giacomolli (2008, p. 17). E por isso queafiena que a discussdo do sistema
acusatorio vai muito além do seu nucleo duro. © & o sistema processual penal
acusatorio ter surgido no pais concomitantemente aocaquisicdo de direitos civis,
politicos e sociais de forma inédita, ndo € memsacExiste uma relacdo intima do
sistema processual penal e o processo de aqulsg@oico de direitos no pais, 0 que
encaminha o debate processual penal para a ptégrgcao do Estado Democratico de
Direito e para uma compreensdo ampla sobre o sistmusatério. A superacdo da
inquisitorialidade presente ainda na atualidadsileiea parece depender da unido de

esforcos na busca de efetividade de direitos @iviBviduais), politicos e sociais.

Concluséo do Capitulo 3

Este capitulo dedicou-se ao estudo histérico dm dasasileiro. Discutiu a
perspectiva socioldgica (amparada pelo estudo dastifuicoes e da realidade de cada
época) do processo de aquisicdo histérico de alretivis, politicos e sociais da
populacdo e comparou tal caminho com o surgimentsistema acusatorio no pais. A
evolucédo dos sistemas de processo penal parecedestamente relacionada com o
processo de transformacdo das Constituicdes e rdatgahistorica de direitos pelos

cidadaos.
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O sistema processual penal brasileiro parece tdesenvolvido em uma ldgica
diferenciada daquela seguida pelo Ocidente — onsistema acusatério ascendeu em
seu carater moderno concomitantemente a aquisieddirditos civis e politicos da
populacdo. Com a redemocratizacéo e a Constitdied®88 passam a existir no Brasil
0 sistema minimamente acusatorio e os fundamewté&sthdo Democratico de Direito
(sintese entre os direitos civis, politicos e gerid.ogo, o sistema acusatério surge
juntamente com a necessidade de se congregarsqsltnées de direitos — fato este que
parece ser de extrema importancia para a propnaotidacdo do sistema e como
contribuicéo ao fortalecimento do proprio EstadoniDeratico de Direito no Brasil.

Dessa forma, o sistema processual penal acusatode ser considerado um
reflexo do Estado Democratico de Direito. Entresanambos ainda encontram
dificuldades de transicdo e consolidacdo. As dd@des de implementacédo de direitos
civis, politicos e sociais enfrentadas por um pafs desenvolvimento refletem as
proprias dificuldades de consolidacdo do sisternagssual penal e do processo penal
como um todo. Por isso, pode-se dizer que ha n® yraa relacdo logica entre a
existéncia de resquicios inquisitoriais e as pegpdaracteristicas e incompletudes no
processo mais amplo de aquisicao de direitos.

Em suma, h4, na atualidade, uma busca incessdateqressolidacdo do sistema
acusatorio. Nao ha mais como pensar este sistemens® através de seu ndcleo duro: a
separacdo minima das funcdes de acusar, deferjdigrae ndo séo suficientes diante
das transformacdes e necessidades da sociedadefudobdiante de um pais em
desenvolvimento como o Brasil. A propria histérearsbnstra que € pouco provavel que
esse sistema se consolidara se ndo houver mudsiggiftcativas nos trés pilares de
direitos (civis, politicos e sociais) em matériagassual penal.

Por essa razéo, o terceiro e ultimo capitulo deatelho, valendo-se de uma
compreensdo ampliada de sistema acusatorio, byseaeatar solugbes qualitativas
para a superagao do inquisitorialismo no BrasgaEsolucdes estao vinculadas a uma
real implementacdo do Estado Democratico de Dira@it@vés de “mecanismos” que
reforcem ndo somente os direitos fundamentais eipisliticos, mas também os sociais.
E uma solucéo de longo prazo que se subdivide gamantos que, juntos, podem vir a

colaborar para a consolidagdo de um sistema acigsd&mocratico e para todos.
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4 A NECESSIDADE DE SUPERACAO DO INQUISITORIALISMO
DIANTE DO ESTADO DEMOCRATIQO DE DIREITO
BRASILEIRO: UMA ANALISE DAS SOLUCOES QUALITATIVAS

Introducéo ao Capitulo 4

O sistema acusatorio pode ser considerado um ceflexEstado Democratico de
Direito, conforme abordado no segundo capitulo edéstbalho. No Brasil, ambos
(Estado Democratico de Direito e sistema acusat@do propostas constitucionais,
pés-redemocratizacédo, oriundas da Constituicdo rekede 1988. Estudou-se, ainda,
que, diferentemente do modelo ocidental, no Brasistema acusatério surgiu quando
foram adquiridos de forma integrada direitos ciysliticos e sociais. Entretanto, a
aquisicdo positivada destes direitos e do sistensa#orio ndo fez com que na prética
houvesse a consolidacdo de ambos. Ainda ha difidekl em se respeitar o texto
constitucional.

Existe no pais uma incompletude tanto do Estadodositico de Direito (nos
trés pilares da sintese entre direitos civis, okt e sociais), quanto do sistema
acusatorio. Constata-se que Estado Democratico ideitd e sistema acusatoério
permanecem em grande medida duas promessas, doesdem fase de transformacéo
e transicdo em direcdo a sua consolidacdo. A firnodgpreender essa incompletude e
de prospectar potenciais instrumentos para acéleragsse processo, 0 presente
capitulo direciona-se para um estudo de macro a&séddarca as dificuldades que
envolvem a sintese do Estado Democratico de Dieeitliscute o sistema processual
penal de uma forma ampliada, conectando-o as $fésas de direitos que sustentam o
Estado Democratico de Direito.

E a partir deste contexto que o presente capitulsceb estudar solugdes
qualitativas (em oposi¢cdo as meramente quantisgtipara a superagdo dos resquicios
inquisitoriais que ainda se fazem presentes no Pais tanto, o capitulo divide-se em
trés secdes. A primeira secao abordara as impksadd Estado Democratico de Direito
para o sistema acusatorio, a partir das seguintdses: (i) as propostas constitucionais
de sistema acusatoério e Estado Democratico det@if@ias promessas, dois devires);
(i) O Estado Democratico de Direito como um cotesintese; e (iii) os desafios da
consolidacdo do sistema acusatorio e a analisente aompreensdo ampliada que
abarque a triade de direitos (civis, politicos eias). A segunda secao, a partir do
conceito amplo de sistema acusatério, faz umaampzadi desse sistema a partir das trés
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esferas de direitos (civis, politicos e sociaigstdcando o que tem sido feito na
atualidade para a superacdo dos resquicios do sitgyidglismo, anunciando as
principais problematicas que envolvem cada esf@éa.a terceira e Ultima secédo
apresentara, nas trés esferas de direitos, altersate solucbes de cunho qualitativo
que em conjunto e em longo prazo poderdo contriiuia a consolidacdo do sistema

acusatorio no pais.

4.1 IMPLICACOES DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
PARA O SISTEMA ACUSATORIO

Essa secdo buscard demonstrar quais sdo as psnicigdicacfes do Estado
Democrético de Direito para o sistema acusatéri@sdo divide-se em trés partes
principais. Primeiramente, buscara apresentar adBsDemocratico de Direito e o
sistema acusatorio como propostas constitucionsssg encontram ainda em fase de
transicdo e consolidagdo. Posteriormente, apressei@a a importancia do conceito
sintese do Estado Democratico de Direito (que dagla triade de direitos: civis,
politicos e sociais). Por fim, sera demonstradoquad razdo o Estado Democratico de
Direito importa na relacdo com o processo penatne,especifico, com o sistema
processual penal. Para conformar essa simbiosesayar-se-a uma compreensao

ampliada de sistema acusatorio.

4.1.1 Estado Democratico de Direito e Sistema Aduga como propostas
constitucionais (duas promessas, dois delites

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artiggué a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democratico deei2i”* A mesma Constituicao
apresenta em seu artigo 129, inciso I, como fumngstducional do Ministério Publico,

a promocao privativa da acdo penal pubfitaA atribuicdo privativa e exclusiva da

133 Devir é um conceito filoséfico que, ao longo datdiiia, vem recebendo diversas definicbes. Para
Aristoteles, por exemplo, o devir € um movimentopdssagem, do virtual (algo que ainda néo esta
perfeito) ao real (que alcancou a perfeicdo). Ardpertanto, seria a realizacdo (tornar-se réddgel
também possui posicdo semelhante sobre o devir (BOE2007, p. 77-84). Para fins deste trabalho,
o conceito de devir deve ser lido como algo qué est transformacédo no mundo, ou seja, que podera
vir a ser; que saira de um plano em busca de urte trensformando-se.

134 «art, 10, A RepUblica Federativa do Brasil, fornaagela uni&o indissolGvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Deadta®m de Direito [...]" (BRASIL, 1988).

135«Art, 129. S0 funcdes institucionais do MinistéRublico: | - promover, privativamente, a acdogben
publica, na forma da lei [...]" (BRASIL, 1988).
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acado penal publica a um 6rgdo independéhtemonstra a clara separacéo das funcdes
entre acusar e julgar, diferente do que aconteoissistema inquisitive’. Estado
Democratico de Direito e sistema acusatorio, ptotdoram duas noc¢des incorporadas
ao texto constitucional a mesma época. Trata-skide propostas constitucionais.

O Estado Democratico de Direito surge na Conséituicomo um marco
transformador, apontando uma mudanca da realidadeegistia anteriormente. Por
isso, destaca Lenio Luiz Streck, que “no Estado d&atico de Direito a lei
(Constituicdo) passa a ser uma forma privilegiaglandtrumentalizar a acdo do Estado
na busca do desiderato apontado pelo texto coristi@al” (STRECK, 2003, p. 261). A
Constituicdo torna-se hierarquicamente o apiceedislhcido brasileira. E por isso que
aponta Aury Lopes Jr. que o processo penal deviedsedt luz da Constituicdo Federal
(LOPES JR., 2014). Igualmente, Geraldo Prado argtangue na medida em que a
Constituicdo “opta pela tutela dos direitos fundarais, a estrutura processual penal
dai derivada ha de ser imposta com estrita obsgev@lo modo pelo qual é possivel
harmonizarem-se todos esses direitos” (PRADO, 2(0647). Dessa forma, a
Constituicao precisa se fazer viva.

Entretanto, passados mais de vinte anos da progadgda Constituicao
brasileira, ainda h& dificuldades na sua aplicagética e resisténcias para a sua
efetivacdo. Explica Rafael Tomaz de Oliveira quenbapais, desde os tempos do
Império, uma tendéncia de “encobrir” o sentido m@lConstituicdo, “resignando-a a
um papel secundario na esfera juridica e que taridear baixa a densidade normativa
dos textos de nossas Constituicbes” (OLIVEIRA, 2G0®-10). Salienta ainda que

esta “baixa constitucionalidade” torna obscuro estidos estabelecidos
pelos preceitos constitucionais e ndo permite orfcer” da Constituicdo,
qgue, no mais das vezes, cede sua supremacia agg€§docomo se ela (a
Constituicdo) fosse uma “maligna influéncia” par@rdenamento juridico.
Deveras, ndo é raro encontrar nos repertériospjuidenciais de nossos
Tribunais, decisdes que, ao invés de interpretaCéaligo - ou a lei

infraconstitucional - em face da Constituicdo, pleavelmente executam o
inverso. (OLIVEIRA, 2008, p. 9-10)

Além disso, alerta Oliveira (2008, p. 6) que é im@ate “revisitar a dogmatica

juridica predominante no Brasil que convive paaifiente com o0s problemas

136 «Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo peamente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regidemocratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. 8 1° - S&o principiostitucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional [.(BRASIL, 1988).

157 Além disso, no tocante a defesa, a Constituicab9®8 apresenta a advocacia e a defensoria plblica
como possibilidade de defesa técnica aos investigadicusados (artigos 133 e 134).
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apresentados e emudece 0 necessario questionarsete a (in)efetividade da

Constituicao”. Ainda: deve-se ter cuidado com amqgile Luis Alberto Warat chamou

de “senso comum tedrico dos juristas” ou o0 “lugarsdcreto”, pois € isto muitas vezes
que impede que “venha a tona o ‘novo’, dificultandonda mais o ‘acontecer’ da

Constituicao em terras brasileiras” (OLIVEIRA, 20086-7).

Podemos dizer que de um modo geral os juristasoonbm um arsenal de
pequenas condensacdes de saber: fragmentos deasteeagamente
identificaveis, coagulos de sentido surgidos daw® dos outros, elos
rapidos que formam uma minoria do direito a sendgopoder. Produz-se
uma linguagem eletrificada e invisivel — 0 ‘senemam tedrico dos juristas’
— no interior da linguagem do direito positivo, quega indefinidamente
servindo o poder. Resumindo: os juristas contam aomemaranhado de
costumes intelectuais que sao aceitos como verddeegrincipios para
ocultar o componente politico das verdades. Posemiinte se canonizam
certas imagens e crencas para preservar o segredesgondem as verdades.
O senso comum tedrico dos juristas € o lugar deetecAs representacdes
gue o integram pulverizam nossa compreensao dadéatgue a historia das
verdades juridicas é inseparavel (até o momentohisi@ria do poder.
(WARAT, 1994, p. 15)

No ambito do processo penal néo é dificil percaltendéncia de dificuldade de
efetividade constitucional. O Cédigo de 1941 jéspaspor algumas reformas pontuais,
mas resquicios inquisitoriais (mesmo com a opcéitiggoconstitucional de um sistema
acusatorio) permaneceram ao longo do texto infstdanional. Mesmo que exista no
pais um sistema minimamente acusatério (pois itasio 0 nucleo duro do sistema),
ainda héa diversos pontos cruciais a serem resal\yidm a sua efetiva consolidatdo

Essa realidade esta intimamente ligada a sintesEsthdo Democratico de
Direito (direitos civis, politicos e sociais). Adficuldades de concretizacdo dos
fundamentos civis, politicos e sociais do Estadon@matico de Direito parecem se
relacionar com os limites de ampliagdo do sistecusatorio para além do seu nucleo
duro, conforme se vera nas proximas duas sec¢dds. édpecificamente, aqui podem
situar-se as dificuldades mais profundas da su@erdgs seus resquicios inquisitoriais.

Sustenta-se que essa dificuldade de consolidacédio do sistema acusatorio,
como do préprio Estado Democratico de Direito estacionada com o processo de
transicdo em que ambos se encontram.

Guillermo O’Donnell quando escreve sobre a demagrsalienta que ha dois

momentos que precisam ser compreendidos no prodesdemocratizacao: primeiro,

138 Além disso, a jurisprudéncia no Brasil é fartasemtindo de ignorar o texto constitucional, dando
énfase e prevaléncia as normas do CPP individuédmenmo se a Constituicdo ndo existisse, ou
melhor, como se a Constituicdo existisse apenasdguaonvém. Em outras palavras: ignora-se a
existéncia de um sistema acusatério, fortaleceshelsta forma, o autoritarismo e as discricionariedad
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existe a transicdo do autoritarismo para a dem@cra&; posteriormente, ha outro
momento, mais complexo, que € a transicdo paranaotidacdo da democracia
(O'DONNELL, 1994, p. 57). S&o dois momentos distntde transicdo para a
construcdo da democracia como um todo. Ao fazer anasogia com a teoria de
O’Donnell, é possivel pensar que, no Brasil, o dstBemocratico de Direito e o
sistema acusatorio encontram-se na segunda faseamgcdo. O primeiro, porque
transitou de um Estado desacreditado nos podergislaitvo e Executivo para um
Estado que recupera a confianca nos poderes rafatges e que aposta na efetividade
do Poder Judiciario, tornando-o um Estado Demawate Direito, com um conteudo
de transformacao dstatus quoE o segundo, da mesma forma, pois transitou de um
sistema inquisitério para um sistema acusatoripogsivel refletir sobre essa analogia,
pois, como se vera nos préoximos topicos, ambosadesDemocratico de Direito e
sistema acusatorio) ndo estdo consolidados e parseesncontrar frente a processos

inacabados de transicao.

4.1.2 O Estado Democratico de Direito como um ciooedntese

A proposta constitucional do Estado Democratico Dieeito ainda € uma
promessa a ser cumprida, conforme visto na sec#@rian E por isso que se
compreende que o Estado Democrético de Direitoaagmtontra-se em transi¢do. De
periodos autoritarios a um periodo democratico, sowos direitos adquiridos de forma
inédita e com a participacdo cada vez maior do Pdaiciario, 0 conceito sintético
que envolve o Estado Democrético de Direito passtede extrema importancia para
contribuir com a transicdo para a sua consolidd@éesa forma, essa secdo apresentara
o Estado Democratico de Direito como um conceittese de direitos civis, politicos e
sociais. Primeiramente, demonstrar-se-a a impagéame conceito sintese de Estado
Democrético de Direito. Em segundo lugar, a padiste contexto, pretende-se
demonstrar que a despeito da Constituicdo teruddidbuma série de direitos aos
cidadaos brasileiros, com base na ideia de Estaoobratico de Direito, a aquisicdo
pratica, sobretudo de direitos civis e sociaignéaincompleta. Esta analise engloba o
estudo da América Latina, com base na abordage@udiermo O’Donnell, sugerindo
como 0 caso brasileiro se enquadra em contextonagmais amplo de dificuldades

comuns.
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4.1.2.1 O Estado Democréatico de Direito como caiocgintese: a triade de direitos

Como referido no primeiro capitulo desse trabalhaonceito de Estado de
Direito apresenta limites importantes por abarear,geral, apenas direitos civis (base
do Estado Liberal). Por seu turno, o conceito dadesDemocratico de Direito abre
novas frentes. Isso porque inclui, além dos diseiiwis, a esfera politica e, como tal, a
aquisicdo de direitos préprios das poliargtiagdemocracias politicas). Assim, a
democracia no Estado Democratico de Direito naa éurs regime politico, mas
também um modo particular de relacionamento enstadé e cidaddos e entre os
préprios cidadaos, sob um tipo de principio dadiee, além da cidadania politica,
preserva a cidadania civil e uma rede completacdeuntability(O’'DONNELL, 1998,

p. 52).

Além disso, o conceito de Estado Democratico deifdirabre espaco para a
discussédo sobre direitos sociais. Isso ocorre ems drentes. A primeira, mais
revolucionaria, ao lidar com democracia como umceda que vai além da esfera
politica (poliarquia) e que engloba os prépriogitiis sociais. A segunda frente, mais
pragmatica, surge quando a democracia € tratada aonconceito limitado (politico),
mas que nem por isso deve abster-se de lidar cprabdema dos direitos sociais e as
condicdes de vida das populacdes, elementos fumdaimepara a sua propria
sustentabilidade.

Se pensarmos no primeiro caso, em um conceito adaplle democracia, ao
qual a propria nocdo de Estado Democrético de tDiestaria vinculada, a concepcéo
de igualdade social deveria estar logicamente pres8egundo Stella Narita,

[...] para aprofundar a discussdao dos problemaslh@des na questao dos
direitos sociais, também é necessario avancar bateleda consolidagdo
democratica para além da democracia politica: égwaliscutir a construgéo
da democracia econdmica e social para que a cidapassa ser realizada de
fato, superando a “democracia sem cidadania’, antdeacia sem direitos
sociais”. Esta claro, portanto, que é preciso apmdr a discussao e a
construcdo concreta para além do carater formaldelmocracia e da

cidadania em paises nos quais os direitos sociis regligenciados.
(NARITA, 2010, p. 4)

159 para Robert Dahl (2005), alguns atributos caraeter uma poliarquia: autoridades eleitas, elei¢des
livres e justas, sufragio inclusivo, direito de comer a cargos eletivos, liberdade de expressaémsm
alternativos de informacdo e liberdade de assomia€dDonnell propde outros trés atributos:
“autoridades eleitas (e alguns individuos indicadosno os juizes dos tribunais superiores) ndordeve
ser destituidas arbitrariamente antes do fim de seandatos estabelecidos constitucionalmente; os
funcionarios eleitos ndo devem estar sujeitostaigées severas, vetos ou exclusao de certos dosnini
politicos por outros atores nao eleitos, especiaienas forcas armadas; e deve haver um territério
incontestado que defina claramente a populacamtedtePara o autor, esses dez atributos em conjunto
definem uma poliarquia (O’'DONNELL, 1998, p. 38).
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Importa ressaltar neste momento, mesmo que su@ntam a ideia de
democraciade Luigi Ferrajoli, principalmente por atial e relevante e por abarcar os
direitos sociais no conceito ampid O referido autor sustenta que o garantismo
redefine a democracia e que esta ndo pode serdserssa ndo sob uma Otica
constitucional, a partir de cinco dimensdes (forro@il, politica, substancial e social):

[...] l]a democracia formal, generada por los derechosusdarios o de
autonomia y articulada en las dos formas, referida&uién” y al “c6mo”

de la decisién, de la democracia civil y de la deraoia politica, fundadas,
una sobre los derechos civiles, y la otra sobredesechos politicos; por
otro lado, la democracia substancial, determinadar dos derechos
primarios o substanciales y articuladas en dos disienes, relativas al
‘qué’” de las decisiones, de la democracia libesdilieral-democracia) y de

la democracia social (o social-democracia), basadaa en los derechos de
libertad, la otra en los derechos socialéSERRAJOLI, 2001, p. 339-40)

Por outro lado, Robert Dahl (2001, p. 75) nos rélemque a democracia
possivel (poliarquia) deve lidar prioritariamentenca igualdade politica. Neste caso,
mesmo se optarmos pela segunda frente mencionada acdescartarmos a ideia de
igualdade social do problema central das poliagjuiggualdade politica) a
sustentabilidade dessa democracia politica tamlréssypde necessariamente o bem-
estar social da populacéo.

A Politica Comparada tem avancado nos estudosejaeionam a democracia
com a modernizagdo das sociedades, 0 que estanténee conectado ao aumento dos
niveis de renda da populacdo e a sua distribugésse caso os estudos embrionarios
da Teoria da Modernizacdo chamaram atencdo parassanta. A Teoria da
Modernizacdo surgiu no pos-ll Guerra Mundial em contexto de proliferacdo dos
Estados de Bem-Estar Sociale(fare states O trabalho de Seymour Martin Lipset
(1959) é seminal nesta corrente. O argumento te@h Lipset relaciona-se com as
proposicdes de Karl Deutsch (1961), ao utilizar amiceitos de modernizacao,
mobilizacdo social e diferenciacdo (mudancas detesas) para explicar o mecanismo
causal que vai do desenvolvimento econdmico (uzbgéb, alfabetizacdo e riqueza) ao
surgimento da democracia. Entre outras variaveibzadas pelo autor, a mais

significativa € a rendper capita Lipset chega ao ponto de concluir que paises que

180 Contudo, faz-se referéncia & Morais e Streck, doaconcordam com Warat e Lefort, que a
“conceituacdo de democracia € uma tarefa quasesshpd, mormente porque o termo “democracia”,
com o passar do tempo, foi transformado em um esdfpo, contaminado por uma anemia
significativa. Dai que parece acertado dizer queaziio esta com Claude Lefort, para quem a
democracia € uma constante invencéo, isto é, diaventada cotidianamente” (MORAIS; STRECK,
2012, p. 109).
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atingissem a linha de cortth{eshold de US$ 695,00 de PlBer capitatornar-se-iam
democracias e que os demais, ndo (LIPSET, 1959)p.

A partir de criticas que apontavam casos desviantgge acusavam 0 carater
endogeno da teoria de Lipset (ou seja, que a miadedao/renda seria a causa da
democracidf* outros autores procuraram tentar entender ndausas da democracia
(as trataram como exdgenas ao sistema) mas simrea®ngicbes para a sua
estabilidade. Em fins da década de 1990, Adam Rwakiy José Antonio Cheiub,
Fernando Limongi e Michael Alvarez, questionaramxplicacdo endogena de Lipset.
Como explicar casos em que ha democracia, massnierenda sdo muito baixos,
como no caso de alguns paises latino-americanosgxgmplo? Os autores explicam
que a democracia € instituida por causas exdgenasialas (disposicdo de lideres,
conjuntura, pressdes internacionais, etc.), masagsa estabilidade pressupde niveis
de renda minimos. Mais objetivamente, para os esitatemocracias com rendaer
capitasinferiores a US$ 1.000,00 ndo durariam mais doajieeanos. A estabilidade
seria alcangada aos US$ 4.0000@0 capita(PRZEWORSKI; ALVAREZ; CHEIBUB;
LIMONGI, 2000, p. 98).

Percebe-se uma similitude desta abordagem conmpagieopor Ha-Joon Chang.
O autor demonstra, em “Chutando a Escadat o sufragio universal dos paises de
desenvolvimento econdmico tardio foi implantadorgleaeles tinham niveis inferiores
de renda, em comparacdo com o0s que tiveram ospEs#Besenvolvimento precoce. Os
paises hoje desenvolvidos implantaram seus sufr@giando tinham rendagr capita
acima de US$ 2.000,00 — o que néo ocorre atualmeetta forma, Chang preocupa-se
com a estabilidade democrética no longo prazo hasapaises em desenvolvimento
(CHANG, 2004).

Charles Boix prospecta na mesma direcdo ao acusap@tacdo de modelos
democraticos, baseada em um institucionalismoiemriSeu argumento é qué @
igualdade distributiva leva a maior moderacéao jgalie quei{) a maior mobilidade da

propriedade resulta na menor disposicao a alteasatutoritarias, gerando condicdes

161 A grande critica ao modelo veio do préprio O’'Ddhi(£982), que apresentava, em 1982, casos da
América Latina em que a l6gica motora foi oposta. E3tados burocréatico-autoritarios surgiriam a
partir do esgotamento relativo de um processo derd®lvimento (estagio do Processo de Substituigdo
de Importacdes - PSI), e ndo pela falta deste. figogosterior, Lipseet al. (1993) apresentavam a
resposta para a assertiva de O’Donnell. Propusesrautores que, quando os paises atingem um
patamar em que estad completo o estagio inicial ndeistrializacdo, é caracteristico o retrocesso
autoritario. A solucdo seria o inicio de uma naasefde industrializacédo, na qual os paises atngiri
rendas per capitas superiores a aproximadamentes.QE$00, tornando-se estaveis (LIPSET;
SEONG; TORRES, 1993, p. 191).
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para a democracia (explicacdo endogena) e a [lalelstde. Em suma, em paises com
grande distribuicdo desigual de recursos, aliadmizga flexibilidade da propriedade
(producgéo econdmica baseada em recursos natufiaissg haveria poucos incentivos
ao estabelecimento e sustentacdo da democractaé estaso, por exemplo, da maior
parte dos paises cuja economia € baseada na efdode recursos naturais e
commoditiesprimarias — realidade amplamente presente na Amdratina (BOIX,
2003).

Assim, quando falamos em igualdade social e desémento econdmico
diante de uma democracia com conceito mais restré@oliarquia de Dahl (2005) ou
mesmo a “definicho minima” e procedimental de Jos8phumpeter (1975): voto
secreto, sufragio universal, eleicbes regularesnpeticdo partidaria, direito de
associacao e responsabilidade do executivo — é/pbssnstatar que a igualdade social
é fator determinante e, consequentemente, a défagieasocioeconémica torna-se um
fator desestabilizante. A questdo esta ligada éepeéo aristotélica sobre o papel das
classes médias como elemento de moderacdo caggerateuma ldgica centripeta que
reune de maneira mais eficaz estabilidade e liloberdassim como liberdades civis e
efetividade da justica, o problema da igualdadeiakog& centralmente relevante,
particularmente na América Latina.

Segundo pesquisa realizada pelo Instituto Sul-Asaed de Politica e Estratégia
— ISAPE, a democracia na regido ainda sofre corblgmmas ligados aos desafios do
desenvolvimento econémico.

Quando se adota limiares para trés indicadores cofigportamentais de
qualidade democratica, a saber: renda per capparisu a US$ 9.825 ,
desigualdade inferior a 0,50 (coeficiente de Gailegitimidade acima de
66% (apoio declarado ao regime democratico), obssevque em quase
todos os paises da América do Sul e na maioripaises do eixo sul-sul das
relacdes internacionais contemporaneas ainda fmemsisdesafios de
consolidacdo da democracia que sao simultineostegligndos com o

problema da redistribuicho de poder no sistema rrnatgonal.
(CASTELLANO DA SILVA et al, 2012, p. 9)

Assim, mesmo que se pense em um Estado Democdii@ireito amparado
por uma democracia com conceito restrito (politico, uma poliarquia), da mesma
forma ndo se pode esquecer que para que ela p&@nasavel € necessario
desenvolvimento econémico e reducdo das desigweddsociais. A ideia de Estado
Democrético de Direito, portanto, parece poss#riliuma sintese que carrega a
necessidade de se pensar conjuntamente ndo apEeagsisicdo integrada de direitos

politicos e civis (proposta de O’Donnell), mas sbbdo no desenvolvimento conjunto
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de direitos civis, politicos e sociais. A figuratdade (sintese de direitos civis, politicos

e sociais) abaixo ilustra essa afirmacéao.

Figura 1 — A Triade Sintese do Estado Democratico de Direito

Direitos
Civis

Direitos - Direitos
Sociais Politicos

Morais e Streck ressaltam esse carater igualitdimseco ao conceito, quando
afirmam que a novidade do Estado Democratico deitbise encontra, principalmente,
na incorporacdo da questdo da igualdade ao nuble@ll agora vinculado a questao
social, como um contetudo proprio a ser buscadongaratravés do asseguramento
juridico de condi¢cbes minimas de vida ao cidadamraunidade. E por isso que o
Estado Democratico de Direito importa, pois com alergem condicbes de
possibilidade para a transformacdo da realidadentapdo para o “resgate das
promessas incumpridas da modernidade, circunstgugaassume especial relevancia
em paises periféricos e de modernidade tardia anfmsil” (MORAIS e STRECK,
2012, p. 104).

4.1.2.2 O Estado de Direito e a trajetoria de (naguisicéo de direitos no Brasil (e na
América Latina)

No que concerne a discussao sobre a incompletugeocesso de aquisicéo de
direitos no Brasil e na consolidacdo deste Estadmdaratico de Direito apds a
promulgacédo da Constituicdo de 1988, a analise @B € elucidativa. I1sso, pois nos
permite inserir 0 estudo do caso brasileiro dedtreescopo mais amplo da légica de

extensdo de direitos, democracia e particulariddde&meérica Latina. A despeito dos
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processos de transicdo democratica no Brasil e mérida Latina e da promessa
generalizada de construcdo de Estados DemocréatieoBireito, inimeros direitos
continuam inacessiveis a grande parte da populdchaixa acessibilidade de direitos
nas poliarquias latino-americanas torna a garaetidireitos civis, politicos e sociais no
Brasil e na América Latina ainda insuficiente.

Na dimenséao legal, sobretudo no que diz respesodaeitos civis, de acordo
com O’Donnell (1998, p. 44), na América Latina, cemcecdo de Uruguai e Costa
Rica, existem enormes hiatos na vigéncia do priocita lei, tanto em termos
territoriais quanto em relacédo as varias categaiasais. O autor lista uma série de
deficiéncias nos paises da regido, como: (i) faftzakegislacdo existente; (ii) falhas na
aplicacao da lei; (iii) relacbes opressoras daedyacias para com os cidaddos comuns;
(iv) acesso distante, embaracoso, caro e lentadicidrio e a processos justos; e (V)
ilegalidade pura e simples (auséncia do Estadd éegeedominio de um sistema legal
informal).

Se na América Latina, por um lado, a maioria dofsgsa adequou suas
Constituicdes e legislacdes ordinarias a defesaimdtos, aléem de ter assinado os
principais tratados internacionais de defesa dostos humanos, a realidade pratica
parece distanciar-se deste arcabouc¢o normativoe@iao, as praticas patrimonialistas e
as diversas desigualdades sociais produzem undagalem que

algumas das afirmacdes mais importantes do Estadairdito ndo passam,
para amplos grupos sociais dos paises latino-aam@sc de declaracdes
indteis, ndo possuindo qualquer relevancia pasuas vidas concretas e para
as relagbes que se concretizam em suas comunidadasgem [...]. [Isso]
significa que foram constituidos, ao longo tempant® da fragilidade do
Estado, fortes poderes paralelos e afastadas, eitosmzasos, as normas

juridicas em vigor para beneficiar os grupos domties (BENDIN, 2010, p.
185)

Assim, torna-se claro que “estruturas constituégraabitualmente instaveis e
movedicas, sdo vulnerdveis aos reflexos que ogefatecondmicos, politicos e
financeiros que sobre ela se projetam” (BONAVIDEX)06, p. 600). Como
consequéncia, ha “descrenca da populacéo na jesticgentimento de que ela funciona
apenas para 0s ricos, ou antes, de que ela néorianpois os ricos ndo sao punidos e
0s pobres ndo séo protegidos” (CARVALHO, 2001, h)2Destaca O’Donnell que um
Estado

pouco eficaz, com baixos niveis de efetividadedibikdade e filtragem
pode coexistir com eleicdes razoavelmente limpasra certos direitos e
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liberdades politicas. Mas, grande ou pequeno,esta€o raramente funciona
como propulsor da extensdo de direitos civis euraii, e menos ainda de
direitos sociais. [...] Quase em sua totalidaddatiso-americanos percebem
gque o estado estd orientado para favorecer os ecqmderosos [...].
(O'DONNELL, 2011, p. 178)

Eduardo José Grin chama a atencao, também, paat alé que na América
Latina existe um sistema “dualista de justica” gambina interesses de setores da elite
econbmica com a permanéncia de areas do judicgu® ainda sao intocadas e
corrompidas. Ou seja, “muitos cidadaos sdo exctuddoprincipio da lei e se exageram
as vantagens dos privilegiados” (GRIN, 2009, p.. /)N suma, ha uma grave
incompletude do Estado, especialmente de sua déndegal.

Em segundo lugar, como anunciado anteriormente Amegrica Latina a
inefetividade da dimensdo legal e a aquisicdo peecée direitos civis sao
acompanhadas de dois outros mecanismos: (i) dir@itditicos e a democracia sao
prejudicados pela propria deficiéncia legal; e (ijeitos sociais ainda sdo deveras
insuficientes.

No primeiro caso, O’Donnell argumenta que as d&ficias legais nos paises da
regido afetam profundamente o funcionamento resgagepoliarquias (O'DONNELL,
1998, p. 46). De acordo com o autor, os temas dadgsespecialmente do Estado
legal, e da efetiva ampliacédo da cidadania cidiaaccountabilitysob o principio da lei
devem ser vistos tanto como uma parte centrgdrdalematiqueda democracia como
estudo de seu regime (poliarquico) (O'DONNELL, 199856).

Assim, o0 autor assume que

h& uma ligacéo estreita entre democracia e cesfectos da igualdade entre
individuos que séo postulados, mas como pessaais,legconsequentemente
como cidaddos — isto €, como portadores de diraitasbrigacdes que
derivam de seu pertencimento a uma comunidadeigaoli de lhes ser

atribuido certo grau de autonomia pessoal e, coesggmente, de
responsabilidade por suas agdes. (O'DONNELL, 19989)

Importa ressaltar que, para O’Donnell, principidedaefere-se a aplicacao justa
da legislacédo por instituicbes estatais competelsts forma justa sugere aplicacdes
de normas legais de maneira coerente em casosatqies (independente de condicdo
social ou de poder), e pela adogao de procedimpnéestabelecidos e conhecidos por
todos. O principio da lei trata-se de uma igualdad®mal, portanto, uma igualdade [de
todos] perante a lei (O'DONNELL, 1998, p. 41). Esshreitos e deveres da pessoa

legal € o que o autor chama de direitos civis (tlhdes e garantias liberais classicas).
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Um subconjunto desse sistema amplo sdo os diritosis e obrigacdes atribuidas
pela propria poliarquia.

De acordo com Grin, a existéncia de areas privddza sistemas legais
informais e a influéncia na nomeacao de juizeeg@mplos de praticas de manutencéo
de poder que afetam o Estado legal e o funcionardas poliarquias. Afirma o autor
gue nesse regime politico, vigora o principio daglee, vinculado aos direitos civis,
“deve se materializar em um Poder Judiciario inddpate para garantir que a
interpretacdo da lei ndo seja arbitraria, sejdrfeite acessivel e que ndo ocorram atos
de violéncia dos orgaos de seguranca (policiayaantidadao” (GRIN, 2009, p. 76).

Assim, importaria mais do que uma caracteristicacgmimental do sistema
(voto), o conteudo do principio da lei ou do Esta@oDireito. Para O’Donnell, este
conteudo é um governo democratico com base legabrsiado em trés sentidos: (i)
preserva liberdades e garantias politicas poliéagui(ii) preserva direitos civis de toda
a populagéo, e (iii) estabelece redes de respditsai® eaccountabilityque possibilita
o controle de todos os agentes do sistema (O'DONNE298).

No entanto, na América Latina ha uma ruptura necudo legal. Muitos
individuos séo cidadaos no que diz respeito adieeitos politicos, mas ndo em termos
de seus direitos civis (O'DONNELL, 1998, p. 52). ¢vte a partir da constatacdo
tedrica de que a poliarquia € um regime que os ailms postos sdo ocupados a partir
de eleicdes livres, justas e competitivas; e de aisstado Democratico pressupde a
existéncia de uma rede completa ateountabilitiesdefinidas legalmente — o autor
percebe a necessidade de pensar na democraticidadegime e do Estado. Dessa
forma, a problematica da (in) efetividade dos theeicivis dos cidaddos é acentuada,
comprometendo a democracfa.

O segundo mecanismo que acompanha a inefetividad#indensao legal e a
aquisicdo precaria de direitos civis € a fraqueza direitos sociais. Importa lembrar
que a inversado da curva de aquisicdo de direitdBrasil e na Ameérica Latina ndo os
livrou de uma realidade em que direitos sociaidasfo muito precarios.

A figura abaixo demonstra claramente a permanéatéias dias atuais de um

dos grandes vildes das caréncias sociais da regiasaber, a desigualdade de

182 Assim, importa compreender que a particularidadi@mcesso de aquisicdo de direitos na América
Latina gerou problemas que ndo eram completamesreeptiveis no caso Europeu. Nesta Ultima
regido a aquisicéo de direitos civis antecipoustesiiou a aquisicdo de direitos politicos, consolith
a histéria do desenvolvimento da democracia. JAmérica Latina, as deficiéncias na aquisicdo de
direitos, sobretudo civis, faz com que a consofidagemocratica seja um eterno devir.
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distribuicdo de renda. Esta realidade de injusimgaial foi agravada com programas
historicos de crescimento econbmico baseados neestracdo de riqueza e com
politicas econdmicas neoliberais da década de §880reduziam o papel do Estado

como provedor de programas sociais.

Figura 2 - Desigualdade Social no Mundo: indice d@ini por pais

(valor mais recente)
_ b s

Valor mais recente entre 1980-2012-GINI index

less than 33 i} 49 or more

Fonte: Banco Mundial, World Data Bank, World Developmbrdicators, 2013

Nota: O indice de Gini mede a desigualdade de distribuigd renda no mundo. Na mensuracdo
disponivel pelo Banco Mundial, nimeros variam d& D00 (ou de 0 a 1), sendo O=igualdade perfeita
(renda igual para todos) e 100 ou 1=desigualdaselath (apenas uma pessoa possui toda a riqueza). N
legenda, less than 33refere-se aos valores menores do que 3ot moré refere-se a valores iguais
ou maiores que 49.

No Brasil, foi com o governo de Fernando Henrigaeddso (FHC), a partir de
1995, que as politicas neoliberais detiveram maisibilidade e concretizac&.
Diversas medidas foram tomadas para que o plaribeed fosse colocado em prética.
Por exemplo, no governo FHC foi criada a Lei de c@ssao e Permissao da Prestacéo
de Servicos Publicos por empresas privadas, ahrdesse modo, espaco ao investidor

privado na esfera publica para assumir respondatiiss do Estado. Em 1995 foram

163 Como bem resume Luiz Filgueiras (2002, p. 1), ifmcio dos anos 90, o Brasil, tendo & frente o
Governo Collor de Mello, foi o Ultimo pais da An@ilLatina a aderir e implementar o projeto politico
econdmico neoliberal, sistematizado doutrinariamerh 1989, de forma inequivoca, pelo chamado
“Consenso de Washington”. Com a deposicdo congiitatdesse governo em 1992, e sua substituicdo
pelo Governo Itamar Franco, o ritmo de implantacgiésse projeto diminuiu durante o periodo
1993/1994, sendo retomado posteriormente com toftaca, e amplamente executado, pelos dois
Governos de Fernando Henrique Cardoso (1995/2002)".
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privatizadas dezessete empresas publicas, entr@ &lale do Rio Doce e a Usiminas.
Nesse mesmo ano, foram promulgadas as Emendast@giostis niumeros 5, 6, 7, 8 e
9, que aboliram os monopdlios publicos de petrélgds e telecomunicacdes
(CAMPOS, 2010). O Estado, em troca de acesso anssos do FMI e do Banco
Mundial, buscando garantir a renegociacdo da dieidarna, realizou as reformas da
maneira indicada pelo Consenso de Washifgtoflementos como diminuicdo dos
dispéndios com funcionalismo publico, venda de esgs estatais, ajuste fiscal,
reforma previdenciaria, reducdo das areas de aiuwdiggta do Estado (como educacéo
superior), constavam expressamente no Consensoaghifgton e nos protocolos de
cooperagcao e convénios firmados com as instituiggéeBretton Woods (SILVEIRA,
2009, p. 106-150), o que causou diversos problesnaigais no pais, como o alto nivel
de desemprego e de pobreza refletida na desigeasaedhl.
Constatava-se, assim, em fins daquela década que
o Estado brasileiro, tal como seus vizinhos na Agedratina, de uns tempos
a esta parte vem se ocupando, na verdade, da Amdia inseguranca:
omite-se diante das tragédias do desemprego, dasémcsocial, da falta de
saude e de moradia e recua frente a violéncia glzata. O Estado mostra-
se negligente com a vida dos seus cidaddaos maieegollomo é de
conhecimento geral, sdo os mais pobres das pasferbanas que morrem
como moscas, sem atendimento médico, sem comidpelas armas dos
assassinos a solta. [...]. Tal descaso é cumpéiceialacdo sistematica dos
codigos de cidadania moderna e dos principios da wepublicana, que
foram concebidos como uma reagdo da maioria, masaf com o
individualismo anarquista dos mais fortes e maiegi Estes estdo sempre
prontos a defender uma sociedade sem a presenga Bstado democratico

e forte, capaz de intimidar os que pretendem serimpavés da intimidacéo
da maioria. (SALAMA e DESTREMAU, 1999, p. 12)

Atualmente, h& programas sociais na regido visameéducéo da pobreZae da
miséria. No Brasil, ha o projeto de desenvolvimestonémico com inclusdo social,
surgido no governo Luiz Inacio Lula da Silva (2QfXBL0), em continuidade no governo
Dilma Roussef, como alternativa para minimizacads dansequéncias negativas
causadas pelo neoliberalismo. O projeto visa acé@alde desigualdades sociais, com a

superacdo da pobreza extrema do pais, buscandeca&feaos mais necessitados

184 As propostas, visando a estabilizacdo monetamapéeno restabelecimento das leis de mercado,
consistiam em: 1. disciplina fiscal; 2. mudancas grioridades no gasto publico; 3. reforma
tributaria; 4. taxas de juros positivas; 5. taxas cdmbio de acordo com as lei do mercado; 6.
liberalizacdo do comércio; 7. fim das restricdes awvestimentos estrangeiros; 8. privatizacdo das
empresas estatais; 9. desregulamentacdo das désidaondmicas; e 10. garantia dos direitos de
propriedade.

185 A pobreza, conforme ressalta a UNESCO (2014, §#g) é relacionada somente a falta de recursos,
mas engloba diversos elementos como a desigualtmdbstribuicdo de renda, a vulnerabilidade, a
exclusao social, a violéncia, a discriminacdo,sfaaia de dignidade, etc.”.
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oportunidades de acesso a bens e servicos dentrm distema que beneficie todos e
nao somente aqueles favorecidos economicamengs gsigramas sociais adotados no
pais visando a reducdo da pobreza e da misériangel@a modo geral, resultados
positivos®® mas com impacto ainda insuficiente e incerto.

Vale destacar, de acordo com o Observatorio Polfigl-Americano — OPSA,
que as desigualdades de renda, bem como o0 acessa@s e educagdo sao enormes
em toda a América Latina. Inclusive sdo consideradamais altas do mundo, apenas
com excecdo de algumas sociedades na Africa. Uniadsale com grandes taxas de
desigualdade causa grandes custos para a regido oomtodo. Isso, pois, a
“desigualdade aumenta a pobreza, diminui os impagtocrescimento econémico na
reducdo da pobreza, dificulta o crescimento ecood@miespecialmente quando
associada a educacao e acesso ao crédito), e auasenhances de conflitos sociais”
(RIBEIRO, 2006, p. 1).

Importa, assim, compreender que o Brasil e a Aradratina ainda apresentam
déficits significativos na construcdo de diferentg®s de direitos. Tal realidade
relaciona-se ao que Streck considera como o pavadeX'uma Constituicdo rica em
direitos (individuais, coletivos e sociais) e umaatiga juridico-judiciaria que,
reiteradamente, (s0) nega a aplicacéo de taidalitdiSTRECK, 2004, p. 15). Mas néo
apenas isso. Esse processo esta relacionado isllpadades do processo histérico de
aquisicao de direitos, conforme visto no capituiteaor, e acaba gerando dificuldades

para a consolidacdo do Estado Democratico de DineitBrasil.

4.1.3 A insuficiéncia do sistema acusatorio e apreensao ampla do conceito

Os problemas que envolvem o Estado Democraticoid@tdafetam diversas
areas, entre elas a do Direito e, especificamemta fins deste trabalho, a do Direito
Processual Penal. Uma das principais discussbesmuavem a esfera processual

penal, além de introduzir qual o sistema regeeggas do jogo(ha expressao de Piero

186 O estudo “Investimentos para o Fim da Pobrezatddo em Nova York no ano de 2013, durante a
Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes UniddkJ), “aponta que as ag¢Bes do governo
brasileiro nos dltimos 10 anos diminuiram as deddpdes sociais no pais e permitiram uma forte
reducdo da pobreza e da miséria, sendo um impertaemplo para o resto do mundo”. Nesse sentido,
o Brasil “¢é um dos destaques do relatério da omgadio internacional Iniciativas para o
Desenvolvimento evelopment Initiativesno original, em inglés). Ele reconhece o Progr&uba
Familia como um dos importantes instrumentos atilliis pelo Brasil para diminuir a pobreza em 40%,
ampliar 0 acesso a alimentacdo a 52% dos domidliosduzir a mortalidade infantil. Isto com um
baixo custo, de acordo com o estudo” (PORTAL BRARW13, s/p).
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Calamandrei, 1950), € saber se este sistema ajmeseincoes eficazes ao que se
propde. Conforme visto no capitulo segundo do pteseabalho, o sistema processual
penal adotado no Brasil com a Constituicdo de ¥8&cusatorio, mesmo que em sua
forma minima conceitual (com a separacéo das fsngéecusar, defender e julgar). E
um sistema de partes e de um terceiro imparcidtetamto, diante das complexidades
gue envolvem o Estado Democréatico de Direito, oceita minimo de sistema
acusatorio ndo se mostra suficiente para a suaolmesio. Parece haver uma
necessidade de uma compreensdo ampla do conceitqyese enquadre no proposito
da sintese do Estado Democratico de Direito. Esise énvolve esforcos no sentido de
reconhecer que o0 conceito de sistema acusatériotével e as suas transformacdes
(sem, contudo, modificar 0 nucleo duro que d& n@uoesistema) acompanham a
transicdo do Estado Democréatico de Direito e asagfo histérica de direitos da
populacao.

Nesse sentido, a presente secdo buscar4d demounstearpossibilidade de
compreensao ampla do sistema acusatorio. Para thuate analises seréo realizadas: (i)
a observacao dos desafios contemporaneos adicjpa@ sistema processual penal e
as consequéncias nocivas da expansao do direisd; pefii) o estudo da necessidade de
envolver o sistema acusatério em novos atributa, plém do nucleo duro, através da

mesma logica pertencente a triade sintese do EB&mocratico de Direito.

4.1.3.1 Desafios contemporaneos adicionais paraistersa processual penal: as
consequéncias nocivas da expansao do direito penal

Assim como o Estado Democratico de Direito enfretiisuldades para a sua
consolidacéo apos a Constituicdo de 1988, o fartanto do sistema processual penal
acusatorio estd igualmente envolto de desafioscenéss. Entre eles, ressalta-se o
fendbmeno contemporaneo da expansao do direito .p€abfendmeno caracteriza-se
pelo surgimento das chamadas Sociedades do Rsddedo ou da Inseguranca. Essa
realidade instiga a atuacédo do legislador na edaidor e aprovacdo de normas penais
diante do apelo midiatico e da pressao populareitdirpenal simbdlico). Esse
fendmeno, por via de consequéncia, alarga a edeeraterferéncia do direito penal,
quando, por vezes, outros campos como o direitoirastnativo ou civil poderiam
trazer solucbes mais adequadas. Analisar a expalsatireito penal, mesmo que
brevemente, importa, pois alguns casos expansasniem matéria penal podem

influenciar diretamente o processo penal, sobretggiando a expansédo acarreta a
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supresséo de garantias constitucionais (que vamceantro a consolidacdo do sistema
acusatorio) através do carater emergencial (qatimt). Esse € um dos ambientes
especificos no qual se inserem os desafios atwas @ consolidacdo do sistema
acusatorio brasileiro.

Diante da imprevisibilidade e da liquidez das r@e;sociais tem surgido, na
atualidade (no contexto do avanco do processo dbalifacdo), um sentimento
generalizado de insegurancga propicio para configurea sociedade que esta a mercé
de riscos e medos (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p..1B3se modo social pode ser
considerado como “Sociedade de Risco” (BECK, 20a0)entdo, como prefere Jesus-
Maria Silva Sanchez, “Sociedade da Insegurancaiddénu “Sociedade do Medo”
(SANCHEZ, 2011). Essa sensac¢do de inseguranca queekciada pela sociedade
contemporanea pode ser demonstrada, por exemm@uéatde uma grande quantidade
de informacdes que sdo repassadas aos cidadaosipgea

A midia atual, além de exibir uma continua aceBwada revolucdo das
comunicacdes (SANCHEZ, 2011, p. 42), reproduz wteéio de conflito entre “bem e
mal” (GARCIA BRANDARIZ, 2004). Nesse contexto, mast noticias sdo repassadas
com uma dramatizacdo morbida e de forma repetiivponto de serem multiplicadores
de ilicitos e catéastrofes, gerando, inclusive, wsBasacdo subjetiva que pode nao
corresponder ao risco objetivo (SANCHEZ, 2011, 8)'4. De acordo com André Luis
Callegari e Maiquel Wermuth, a influéncia cada wegor dos meios de comunicacao
de massa como processo de formacao da opinido @®lnais diversos assuntos é uma
das caracteristicas da sociedade globalizada. éestas autores, que a midia de massa
impOe a sociedade uma forma bastante peculiar xErgar os “problemas sociais”, ao
mesmo tempo em busca a todo custo audiéncia essucemercial, em uma légica
mercadolégica (CALLEGARI; WERMUTH, 2010, p. 45). $h®, em decorréncia
desses interesses meramente mercadolégicos, traas$e o crime em um rentavel
produto (WERMUTH, 2011, p. 47§® Eugenio Rall Zaffaroni define esse tipo de
atuacdo dos meios de comunicacdo, em especia\wsieb, comaoautoritarismocool.

Ou seja, as autoridades encontram-se sitiadas qetassivas imposicdes dos meios de

167 A analise de Pierre Bourdieu é interessante meEstpectiva: “os jornalistas tém “6culos” especiais
partir dos quais veem certas coisas e ndo outraspm de certa maneira as coisas que veem. Eles
operam uma selecdo e uma construcdo do que éoseldoi O principio da selecdo € a busca do
sensacional, do espetacular. A televisdo convideagnatizacéo, no duplo sentido: pde em cena, em
imagens, um acontecimento e exagera-lhe a impdatdaaqyravidade, e o carater dramatico, tragico.
Em relacdo aos subdrbios, o que interessara s@beldes” (BOURDIEU, 1997, p. 25).

188 Nilo Batista refere que essa vinculacdo entrediang o sistema penal é uma importante caractexisti
dos sistemas penais do capitalismo tardio (BATISIBQ3, p. 242).
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comunicacao e a velocidade reprodutiva torna-segirersa, o que impede, inclusive,
“os baques capazes de abrir espaco aos discuiBosstr(ZAFFARONI, 2007, p. 76).
Diante deste contexto, o problema surge quandoagsi#tetura do medo e da
inseguranca, perpassados muitas vezes pela midina-4e a principal fonte
legitimadora do clamor social que exige uma respestatal urgente. Por isso, medidas
legislativas sdo adotadas para atender aos amsgatacionais. Nesse caso, geralmente
€ o direito penal que é chamado para dar respoéfEdas, através do carater
emergencidf® passando por um processo de expansdo do seuleaingeréncia,
principalmente em decorréncia da énfase que é dadatervencdo punitiva em
detrimento de outros instrumentos de controle arirgcdo social’. Esse raio de
expansao acontece principalmente com a edicdordeasajue visam aumentar penas e

criminalizar novas condutds!’?

Winfried Hassemer, nesse sentido, aduz que asse r
de expansao possui geralmente uma eficacia puransenbdlica, no sentido de que

guando os “efeitos reais e afirmados ndo sao edpera legislador obtém, pelo menos,
o ganho politico de ter respondido aos medos so@aas catastrofes de grandes
proporcdes com prontiddao” (HASSEMER, 1999, p. 9D3. agentes politicos, dessa
forma, ao alargarem a esfera de interferéncia atalipenal, sobretudo com o discurso

do aumento de seguranca, perseguem o objetivorde idgpressdo de tranquilidade a

%9 De acordo com Fauzi Hassan Choukr, a emergéngidfisa “tudo aquilo que foge dos padrées
tradicionais de tratamento pelo sistema represgivostituindo um subsistema de derrogacdo dos
canones culturais empregados na normalidadeA[ cdracterizacdo da presenca do subsistema se da
com a mitigagdo, direta ou indireta, de garantiasimentais estabelecidas no pacto da civilidada, e
devendo ser entendida ndo apenas o texto intermstittwional mas, igualmente, os textos
supranacionais que versem sobre esta matéria(CHOUKR, 2002, p. 5-6).

170 “se coloca em pratica uma politica criminal purateedemonstrativa, de estabilizacdo social da
necessidade de seguranca através do aumento simba$ penas [...]" (MELCHIOR, 2013, p. 112)

1 Um interessante estudo sobre proposicées legista# justificativas para a elaboracédo das normas
penais, no Brasil, foi realizado pelo projeto “Revd o Direito”, da Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (MACHADE& al, 2010). Uma das conclusfes do estudo — que
interessa para o presente trabalho — foi de quemaidria dos casos analisados, as propostas
legislativas apresentaram trés principais finakkdadi) aumentar as penas de crimes ja existefides,
criminalizar novas condutas que, até entdo, n&m &das como crimes e (iii) modificar normas gerais
com o intuito de ampliar a esfera de atuacéo deitdipenal. Foram rarissimas as proposi¢des que se
situaram na contramdo das iniciativas por “maises’ e “mais penas” (MACHADG@t al 2010, p.

65). Diante dessa breve andlise da pesquisa empédrigossivel perceber que as propostas legidativa
sorteadas seguiram uma linearidade tipica da e&ipads direito penal: o aumento de penas, a
criminalizagdo de novas condutas e a ampliacaaféasede atuacdo do direito penal.

172 Alberto Silva Franco também contribui para o delmuando afirma que “uma demanda social por
maior protecdo, alimentada, muitas vezes, em tempogsilistas, € canalizada, outras tantas, pelos
meios de comunicacao social. Pede-se a cada imgtanbm maior frequéncia, a intervencao penal. A
sensacao social de inseguranca perpassa, inquaaiorente, toda a complexa sociedade moderna, e 0
surgimento de novos riscos cria uma atmosfera dgeigtacées e sobressaltos” (FRANCO, 2001, p.
10).
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populacdo, passando a imagem de um legislador ttatendecidido” (JAKOBS,
MELIA, 2012, p. 79):"

A Lei de Crimes Hediondos n° 8072/9Dtornou-se um desses exemplos
classicos diante de um fato isolado ocorrido n@ gado apoio midiatico para que o
legislador pudesse se apresentar como “atentoiéidi®c Tratou-se de uma medida de
emergéncia que acabou por afetar garantias praisssconstitucionalmente
estabelecidas aos acusados destes delitos. Essé tainhecido por Elisa Liberatore S.
Bechara comganancia simbolicdBECHARA, 2008). Para a autora essa ganancia, “na
qual as garantias constitucionais e penais cordagsucumbem as razGes do Estado,
gue pretende impor o combate ao crime a qualqustocuem um alto custo,
comprometendo a propria credibilidade do Direitod?e(BECHARA, 2008, p. 17). E
a partir dessa discusséo que surge o discursorégdiPenal do Inimigo e uma maior
relacdo entre a expansao do direito penal e o gsogeenal.

De acordo com Ginther Jakobs, o Direito Penal duido caracteriza-se por
trés elementos: um adiantamento da punibilidadengpa fato futuro); as penas
desproporcionalmente altas; e a relativizacdo quessédo de determinadas garantias
processuais (JAKOBS e MELIA, 2012, p. 90). Ou sejd)ireito Penal do Inimigo
requer que aquele que for considerado inimigo sepabatido com medidas eficazes,
fora do sistema de garantias e direitos. Essegadir@de ndo produzir prova contra si
mesmo; de defesa (RIPOLLES, 2007); de obediénciaclagsulas de reserva
jurisdicionais, devido processo legal, etc.) quando respeitados estdo diretamente

relacionados a um enfraquecimento do sistema agigsatn seu aspecto macro.

173 E importante referir, também, que ndo sdo som@sgentes politicos que agem assim. A sociedade
como um todo contribui para isso. Por exemplo, doase fala na questdo do racismo, a sociedade
exclamaria “nés ndo somos assim!”. E, entdo, didotapelo popular, se criminaliza o racismo como
se essa atitude fosse atingir um nivel de aplicegZmave(JABOKS; MELIA, 2012, p. 80).

174 zaffaroni e Pierangeli comentam que “menos de @& ap6s a Constituicdo Federal de 1988, o
legislador ordinario, pressionado por uma arquii@tatuacdo dos meios de comunicacdo social,
formulava a lei 8072/90. Um sentimento de panicdeeinsegurangca — muito mais produto de
comunicacédo do que realidade — tinha tomado comtme&io social e acarretava como conseqiéncia
imediatas a dramatizacdo da violéncia e sua pagifia” (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2002, p.
261).

175 pode-se citar outros exemplos além da Lei de Grifediondos. Aloisio Krohling e Raphael Boldt
lembram da Lei n°® 9.677/98, que foi “elaborada paltarar o marco penal de varias condutas
relacionadas ao escandalo dos remédios falsos, ®.16.695/98, criada para transformar diversos
desses delitos em “hediondos” e as leis n°. 9.808é9 de crimes ambientais) e n°. 7.716/89 (lei de
preconceito racial)” e afirmam que todas “retratarnexcessiva carga simbdlica atribuida ao direito
penal contemporéaneo”. Por isso, aduzem os autokeg dinquestionavel, portanto, estarmos diante de
um direito penal “pervertido”, cujo uso desvirtuadm se acentuado nos Ultimos anos, principalmente
em razao do discurso midiatico, responsavel poateeta violéncia como um “produto espetacular”,
componente essencial da légica comercial que cmmdicas noticias” (KROHLING; BOLDT, 2008,

s/p).
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Neste diapasdo, € preciso atentar para quem padeossiderado inimigo.
Conforme Zaffaroni e Gomes, os velhos inimigos thtema penal e do Estado de
Policia sdo os pobres e os marginalizados (ZAFFARQ@NO7; GOMES, 2004). O
inimigo ndo tem direito a defesa, ao contraditoao,processo legal, a presuncdo de
inocéncia; o inimigo fica preso mais tempo do geegetdia e tem suas necessidades
essenciais descartadas. O inimigo ndo possui conéei/educacdo suficiente para
nao produzir provas contra si mesmo, nem tem a@eskdensores particulares e, em
outros casos, nem sequer conhece seu defensocgablies do interrogatorio (que é
hoje um dos ultimos atos do processo criminal).drigpdestacar o que foi afirmado por
Callegari e Giacomolli: “a supressao e a relatigdira das garantias constitucionais
despersonalizam o ser humano, fomentando a metpdottp terror, repressiva de
ideias, de certo grupo de autores, e néo de f&@ASLLEGARI; GIACOMOLLI, 2012,

p. 16). Por isso, € necessario perceber quem esti £nquadrado como inimigo na
nossa sociedade atual, pois este se torna maisativorpara ampliar a visibilidade e a
busca por um sistema acusatorio consolidado e détieacpara todos.

A restricdo de garantias processuais com o intlgtaepassar resposta rapida
(em caréater emergencial) a populacdo acaba pon@alizar os efeitos historicos
inquisitivos: o devido processo legal é negadogarad, ha desrespeito a igualdade das
partes, ha auséncia de defesa e contraditorioPetcisso, a realidade expansionista
com a influéncia do direito penal no processo petiahte do Estado Democratico de
Direito, contribui ainda mais para a necessidadsedgensar o sistema acusatério como

um conceito amplo, conforme se vera a seguir.

4.1.3.2 A necessidade de o sistema acusatério assavos atributos em busca de
solugdes qualitativas: a construcdo da triade ¢ipdlitica e social

Como visto na introdugcao deste trabalho e em dethagsissées ao longo do
texto, a separacdo das funcdes de acusar, defendégar sdo fundamentais para a
configuracdo conceitual do sistema acusatorio,retifdando-o da base do sistema
inquisitorio. Os sujeitos do nucleo duro do sisteaoasatorio possuem fungdes basicas
distintas e bem delineadas (ao acusado incumbasagio; ao defensor a defesa; e ao
juiz cabe julgar). Entretanto, com o passar do tenmercebeu-se que esse conceito
minimo n&o atingia a plenitude do propésito queigirtara: o direito de todo cidadao
de ser julgado por um juiz imparcial e ter garamtedicazmente o contraditério e a

ampla defesa. O distanciamento do juiz da acusaéaotem acontecido de forma
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satisfatoria apenas com a separacao das func@es a exclusividade dBarquetpara
promover a acdo penal publica. Dessa forma, o donepresenta-se insuficiente,
configurando-se como um sistema acusatorio comriapi@s resquicios inquisitoriais.
Tal realidade pode ser melhor analisada a partrtcs pilares da sintese do Estado
Democrético de Direito, com o qual o sistema pregaisse relaciona.

Para que o sistema acusatdrio ampliasse seu escagpmprisse o papel de
fortalecer o processo penal como um mecanismo d&hmx “que desempenha papel
de limitador do poder e garantidor do individuo quele esta submetido” (LOPES JR.,
2014, p. 44), o seu conceito precisaria ser expgangdara além do nucleo duro. A
consolidacdo desse sistema parece depender deosyaeensdo ampla. O sistema
processual penal é complexo e restringi-lo a undois pontos separadamente nao
resolvera problemas maiores que estédo intrinsedancamectados. Esses problemas
podem ser mais bem vistos através do instrumendditi@o proprio da triade do Estado
Democrético de Direito, ou seja, mediante sua cameom direitos civis (individuais),
politicos e sociais. Dessa forma, percebe-se qpeotdemas caracteristicos do sistema
processual penal podem estar diretamente rela@sn@dm a propria transicdo
inacabada do Estado Democratico de Direito.

No tocante a esfera dos direitos civis podem-s&,giior exemplo, o direito de
todo cidadao de ser julgado por um juiz imparaadiireito ao devido processo legal
através do contraditorio e da ampla defesa, otdids paridade de armas, a presuncao
de inocéncia, entre outros. Esses direitos se amgtrejudicados, por exemplo, com a
atuacdo do juiz na questdo probatéria. De faton aé influéncia da expansédo do
direito penal que leva muitas vezes ao cerceanudtgarantias fundamentais, o que
vem acontecendo com relativa frequéncia no Brasil,matéria especifica de direito
processual penal, sdo mudancas parciais, reforraeabadas que néo estdo atingindo o
objetivo principal estipulado pela Constituicdo,eqé o fortalecimento do sistema
acusatorio. Inclusive ha alguns retrocessos. Séesapadas mudancas particularistas
gue nao levam em conta processos mais amplos. réc¢2008, p. 1-3) salienta que
essas mudancas “ndo rompem com a base epistenaolégpolitica da década de
quarenta: supremacia daos puniendisobre o direito de liberdade; busca da verdade
material a todo custo, inclusive com atuaedoofficig bases inquisitoriais ofuscantes
da Constituicao [...]".

A despeito dos problemas que envolvem o aspectb (cidividual), importa

perceber que os esforcos para a completude do itmrke sistema acusatério nao
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perpassam somente essa esfera. Os ambitos pditimauntability e social também se
tornam, diante do Estado Democratico de Direittar@s igualmente essenciais. Para
haver ampla defesa, contraditorio, imparcialidddedamentacdo das decisoes, etc., é
preciso que agegras do jogosejam respeitadas. Essas regras nao parecenséstielo
de forma isolada. Como € possivel garantir amplesdee contraditério (direitos civis),
sendo que diversos individuos ainda ndo possuess@eégjustica através de defensores
publicos (direitos sociais) atuantes de forma fsdfisEa em todas as etapas que
envolvem um processo, incluindo a fase de invesdiga Como garantir a ampla defesa
(técnica e pessoal) se grande parte da populac&oordeece seus direitos
constitucionais fundamentais (insuficiéncia na @géo juridica — direitos sociais)?
Como saber se foi respeitada a imparcialidadentraditério, a ampla defesa, sem que
haja a devida fundamentacdo das decisbes e, taortange quanto, fiscalizacdo e
controle destas decisdes (direitos politieasountability?

Parece que em um proposito de consolidagdo donsiséeusatorio, para além
do nudcleo duro, alguns atributos devem ser cormildsr como essenciais: (i) a
iniciativa probatoéria exclusiva das partes (acusagalefesa) e o juiz como terceiro
imparcial pleno; (i) a observancia do estado decé@mcia; (iii) a igualdade de
oportunidades as partes do processo (acusacadesajidiv) a existéncia de publicidade
integral de todo o procedimento ou processo (owswde maior parte, ressalvadas as
excecdes de sigilo); (v) o direito ao pleno contéah e a ampla defesa para todos os
cidadaos; (vi) a oralidade; (vii) o direito ao dugjrau de jurisdicdo; e, também; (viii)) a
garantia de fundamentacdo de todas as decisGegjparse possa, além de conhecer,
controlar e fiscalizar o caminho utilizado pelo mségdo para chegar a condenacéo ou
absolvicao.

Todos estes atributos de uma forma ou outra estédigados com a triade de
direitos do Estado Democratico de Direito (civislificos e sociais), conforme se
estudard na préxima secdo. Assim, 0 conceito adglsistema acusatério poderia ser

pensando a partir do dispositivo heuristico repriesto pela figura 3, abaixo.
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Figura 3 — A Triade do Sistema Processual Penal Acusatdrio

Esfera
Civil

Esfera = Esfera
Social Politica

* Nucleo duro: separagao das fungdes de acusar, defender e julgar

A ilustracdo demonstra que as esferas civil, palid social se retroalimentam;
ou seja, uma nao faz sentido sem a outra. Esssssitambém pode contribuir para a
busca de solucdes qualitativas para a superacaoedgsicios inquisitoriais no pais.
Para isso, primeiramente, torna-se necessaricaawaiistema acusatorio a partir de um
aspecto macro (nas trés esferas de direitos) eecenljuais sao os principais problemas
gue envolvem a dificuldade de consolidacédo dorsstprocessual democraticamente e
constitucionalmente estabelecido no Brasil. Isso que a pesquisa propde para a

préxima secao.

4.2 O SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL: AVALIACAO DOS
DESAFIOS NAS ESFERAS CIVIL, POLITICA E SOCIAL

Conforme visto na sec¢do anterior, 0 sistema acusatfiante da transicdo do
Estado Democratico de Direito, precisa assumimdafamente novos atributos e ser
analisado a partir de um aspecto macro. Essa amlgermite verificar, nas esferas de
direitos (civis, politicos e sociais), o que terdosieito no Brasil para contribuir (ou
ndo) com a consolidacdo do sistema acusatorio. esepte secdo busca analisar o

estado atual do sistema acusatoério brasileiro eta uana das esferas de direitos para
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que seja possivel constatar as principais difidddague envolvem a superacédo dos
resquicios do inquisitorialismo no pais. A verifida desses resquicios nas trés esferas
de direitos importa, pois permitira que sejam apreslas propostas de solugbes

qualitativas para o fortalecimento do sistema aduseem cada uma dessas esferas.

4.2.1 A Esfera Civil (individual)

Em ambito de direitos fundamentais individuais figaise que ha ainda na
atualidade diversos requicios inquisitoriais nacpsso penal que os impedem de serem
efetivados. O Cddigo de Processo Penal de 1941agdop por algumas reformas
pontuais’® mas resquicios inquisitoriais (mesmo com a opcéitica constitucional de
um sistema acusatorio) permaneceram ao longo do ixaconstitucional (e também
em legislacbes esparsas). Direitos individuais dnmehtais como o da imparcialidade,
ampla defesa, contraditorio, paridade de armas geoem sendo desrespeitados em
razdo sobretudo da existéncia destes resquiciositogiais.

Alguns exemplos podem ser citados para verificque se afirma. Um exemplo

de resquicio inquisitorial é o recurso de ofitloque ainda permanece em vigor e é

78 Entre as principais reformas pode-se citar a Ediln689/2008 (Altera dispositivos do Decreto-Lei n
3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de Prodessal, relativos ao Tribunal do Jari, e d& outras
providéncias); a Lei n° 12.403/2011 (Altera dispess do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a pgpsdoessual, fianca, liberdade proviséria, demais
medidas cautelares, e da outras providéncias.yetanto, para fins especificos deste topico, a
abordagem sera de alguns dispositivos decorrerstesed n° 11.690/2008 (Altera dispositivos do
Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 —igodde Processo Penal, relativos a prova, e da
outras providéncias.) Inclusive, sobre esta aléeralp 2008, ressalta-se a importancia da modificaca
do instituto damutatio libellique vedou a atuag&x officiodo juiz, quando instituiu uma nova redacgéo
ao artigo 384 do CPP designando restritamente aistdiio Publico a possibilidade de alteracédo de
fato contido na dendncia ou queixa, contribuindm c@ busca da consolidagéo do sistema acusatorio.

17 As previsBes expressas, no nosso Cédigo de Pooéessl, das decisdes que sdo submetidas ao
recurso de oficio, sdo: (i) da sentenca que comdeateeas corpugart. 574, ); (i) da que absolver
desde logo o réu com fundamento na existénciardensitancia que exclua o crime ou isente o réu de
pena (art. 574, Il — tal hipotese é questionavélsap advento da Lei 11.689/08 que reformou o
procedimento do Tribunal do Juri); e (iii) da seg@ concessiva de reabilitacdo criminal (art. 746).
ideia trazida pelo CAdigo de Processo Penal de &% que algumas decisbes que beneficiam o réu
devem ser revistas pelo Tribunal em razao do $igwifo valor que elas tém frente a sociedade. Gom
advento da CF/88, a afronta ao sistema acusatdrémévisivel. Essa previsdo legal passou a acarreta
violagBes aos principios constitucionais da predarde inocéncia, da ampla defesa, do contraditério,
por exemplo, os quais sdo fundamentais para autest’ de um processo penal (constitucional)
democrético que se quer alcangar. Por isso, coacmws com o Des. Nereu Giacomolli, quando afirma
que “com o advento da Constituicdo Federal de 18&Rial atribuiu o exercicio da agdo penal publica
ao Ministério Publico, ndo mais subsiste o denodoneecurso de oficio. Preserva-se o principio
acusatdrio, na medida em que o recurso inserergeod#o desdobramento do exercicio da acao ou da
afirmacdo de pretensdo. Ndo nasce um novo procéssota nova fase processual’ (V. Recurso de
Oficio N° 70009438805, Sétima Camara Criminal, Omdd de Justica do RS, Relator: Nereu José
Giacomolli, Julgado em 09/09/2004). Entretantogesdo € 0 posicionamento dos nossos Tribunais
Superiores (V., por exemplo, decisées do STJ: RBZH35/PA, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
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aceito normalmente por grande parte dos pesquss@dambém pelo poder judiciario.
O recurso de oficio (também conhecido como reexaatessario) afeta diretamente o
sistema acusatorio quando nado respeita direitosocorda igualdade das partes, da
ampla defesa e contraditorio, sem falar no princg@ presuncédo de inocéncia. Além
deste, outros exemplos podem ser referidos, commcado da delacéo premiada.

A delacdo premiada ocorre quando um dos acusaétstdd de determinado
crime aceita colaborar e entregar outros “culpados” entdo fornecer outras
informacfes que levem a este fim, desvendandomassiesquema criminoso. A
delacdo esta prevista em algumas legislacdes aspaess como as Leis 7.492/86
(crimes contra o sistema financeiro nacional), 893 (crimes contra a ordem
tributaria, econémica e contra as relacdes de ooos19.613/98 ( crimes de “lavagem”
ou ocultacdo de bens, direitos e valores); 11.®0&institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas, estabelece nopaes repressdo a producado nao
autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; definees); e, também, nos artigos 65, inc.
[, alinead e 159, paragrafo 4°, todos do Cédigo Penal. Agdelacontece em troca de
beneficios, como a reducédo da pena ou a concess@erdao judicial, por exemplo
(conforme artigo 13 da Lei n° 9.807/99). Contudogedacdo premiada precisa ser
analisada de uma forma cuidadosa, especialmentgugoo delator ndo presta
compromisso no momento de realizar a delagdo, jay 1380 ha comprometimento de
prestar informacdes veridi¢ds Além disso, o problema maior que envolve a delaca
esta no sigilo de sua informacéo. Os Tribunaisakso pais tém entendido pelo sigilo e
segredo dessas informacdes que partem de um amutréco delator e o 6rgdo acusador
(Ministério Publico}”®. Nesse sentido, verifica-se uma clara afrontapeiveipios da
publicidade, da ampla defesa e do contraditériossemciais para a configuracao
completa do sistema acusatorio.

Entretanto, o resquicio inquisitorial que se ab@dam maior intensidade nesta
parte do trabalho é aquele referente a producadpraoleas ex officio pelo juiz. A

Moura, Sexta Turma, julgado em 11/12/2009, DJe2(0; RHC 17.143/SC, Rel. Ministra Laurita
Vaz, Quita Turma, julgado em 28/11/2007, DJ 17/0Q7).

178 Além disso, Giacamolli esclarece lucidamente qupdradigma ético de processo penal valoriza o ser
humano, o outro, reflexo do eu, todos seres impesfecom origens e fim certos. O Estado e sua
ritualistica, ao estimular a delagdo do outro osuss confissfes contra os corréus, com promessas d
impunidade ou de beneficios penoldgicos, recontee@a incompeténcia em desvendar crimes,
corrompe e descaracteriza o ser humano” (GIACOMQRQDS, p. 14).

179 Apenas para exemplificar, cita-se como exemplos@guintes julgados: HC (Habeas Corpus) n°
90688, STF, Relator Ministro Ricardo Lewandowskiinfeira Turma, de 12/02/2008; e ACR
(Apelacéo Criminal) n° 5008841-38.2010.404.7100FFR0itava Turma, Relator Leandro Paulsen, de
02/04/2014.
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possibilidade de o juiz produzir e atuar na busegmvas € uma das questdes mais
debatidas na atualidade em sede de processo f&mal.razdo. Esse parece ser o
resquicio inquisitorial que mais traz prejuizos Imasca de um processo penal
democratico e que obstaculiza de forma grave aotidagdo do sistema acusatorio.

O resquicio inquisitorial que permite o juiz atear busca de matéria probatoéria
viola direitos individuais que foram consagradok feonstituicdo de 1988 e, também,
por legislagBes internacionais, como € o caso dwipio da imparcialidade do juiz
(que ndo se consolidou apenas com a separacaamg®e$ de acusar, defender e
julgar). O direito de todo cidadao de ser julgado pm juiz (ou Tribunal) imparcial
“ultrapassa as barreiras das legislacdes interademtra nos paradigmas internacionais
da prestacao jurisdicional” (GIACOMOLLI, 2010, pi),xo que pode ser verificado,
inclusive, nos varios casos submetidos a aprecidgadribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH) e da Corte Interamericana de Diseifamano¥®. Maier (2004, p.
739) quando escreve sobre 0 assunto refere quawag®guiz” ndo se compreende, ao
menos no sentido moderno da expressao, sem ovadjetiparcial”. Quer dizer o autor
que o adjetivo imparcial integra hoje, de um pagovista material, 0 conceito “juiz”,
quando se refere a descricdo da atividade congueta&& encomendada a quem julga e
ndo tdo somente as condi¢des formais que, pararcwespa fungdo publica, o cargo —
permanente ou acidentalmente — requer. Montero@upor sua vez, afirma quer'
correlacion con que la Jurisdiccion juzga sobrer@ss de otros, la primera exigencia
respecto del juez es la de que éste no puedelsmis@o tiempo, parte en el conflicto
que se somete a su deciSIGAROCA, 1999, p. 186).

Entretanto, com ja referido, esse direito fundamlermonstitucionalmente
previsto e internacionalmente considerado como % mhais importantes para o
processo penal torna-se comprometido quando ureiterndo parte (juiz) atua em

busca de material probatério. Nas oportunidadesj@enhe é permitido atuar na busca

80 Conforme Giacomolli, “no ambito do TEDH, em vari@msos houve discussdo acerca da
imparcialidade do julgador. [...] NGaso Piersack vs. Bélgicde 1982, o TEDH considerou violado o
direito a um juiz imparcial por ter o magistradcequresidiu o Tribunal condenado Piersack sido o
coordenador da promotoria que investigou o casesnMeindiretamente, segundo o TEDH, houve
superposicdo das fungbes de acusar e julgar.Na.JCaso De Cubber vs. Bélgicale 1984, o
magistrado que participou do julgamento havia caemtua investigacdo (juiz de instrucéo). [...] No
Caso Hauschildt VS. Dinamarca, de 1989 (plenawoY,EDH considerou objetivamente violado o
direito a um juiz imparcial porque o magistrado ta®ia proferido varias decisdes mantendo a priséo
cautelar do imputado presidiu o julgamento em qadigiparam outros dois juizes leigos [...]”
(GIACAMOLLI, 2014, p. 243-44). Além destes, outrdsversos exemplos sao citados pelo autor
guando estuda as decisdes emanadas pelo TEDH Eqa¢alnteramericana (como exemploaso
Cantoral Benavides vs. Per2000; oCaso Palamara Irabarne vs. Chjl2005; entre outros), por isso,
remete-se o leitor a obra de Giacomolli (2014).
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de provas, o0 juiz assume uma posicao parcial (deador). Isto, pois se 0 magistrado
esta em busca de “algo” é porque estd em duvidmdgude acordo com a legislacdo
brasileira, em caso de duvida, ele deveria absohagusado.

Além disso, é importante perceber, com Streck,quando se fala em sistema
inquisitorio pode-se facilmente associa-lo a fif@sda consciéncia: “o sujeito é senhor
dos sentidos, de modo que € esse sujeito — e sdoiedade — que deve se convencer
ter certeza de seu julgamento, etc.” (STRECK, 2p1636)'®! Este convencimento do
juiz, que muitas vezes se da através da producdpral@s de oficio, geralmente
acontece em busca de uma verdade.

Nesse sentido, quando se discute sobre resquitjasitoriais, o debate acerca
do principio da “verdade real” ndo pode (e ndo Hesar esquecido, pois ambos estédo
atrelados ao paradigma da filosofia da consciéncia.

Com efeito, esse principio [verdade real] — info@hte conhecimento como
um “principio geral do direito” e hoje, para minh@tal surpresa,
“recepcionado” em pleno Estado Democrético de Rireirepresentava um
modo de institucionalizar no direito o “mito do dadla metafisica classica.
Era a instrumentalizacdo da ontologia classicarnogsso penal, pelo qual a
verdade do processo penal se revelaria ao juiz.eilade estaria “nas
coisas”, que, por terem uma esséncia, iluminariamedecto do juiz. Ocorre
que por desconhecimento filoséfico, o referido ripfpio” foi se
transformando emmodus interpretandido paradigma e superou o
objetivismo realista: o paradigma da filosofia dasciéncia. Desse modo, ao
invés da “coisa” assujeitar” o juiz, foi o juiz gpassou a “assujeitar” a coisa
(prova processual). E a “verdade real” passou a asprela “extraida

inquisitorialmente pelo juiz”. E dizer, passou a agquilo que a consciéncia
do juiz “determina”. (STRECK, 2010, p. 48)

No Brasil, em pleno século XXI, ainda acredita-aegpnssibilidade da busca da
“verdade real” como se houvesse esséncias. E cerngudgador (intérprete) tivesse o
poder de, ao final do processo, desvelar a verdaddatos que foram levados ao seu
conhecimento (algumas vezes por ele proprio) enojui

E esta, por exemplo, a raz&o pela qual os magistr@inam para si a conduc&o
da prova que deve, a partir desta concepc¢ao, sdagepartir de sua consciéncia. Neste
sentido, salienta Coutinho (2009, p. 106) que am@Esdo de determinadas

“manipulagbes de premissas”, sejam elas juridieagaticas, sempre interessou aos

181 A doutrina indica 0o caminho para a interpretag@ocando a consciéncia ou a convicgdo pessoal
como norteadores do juiz, e isso aparecera desvaromlos, como por exemplo: a) interpretagcdo como
ato de vontade do juiz ou o adagio “sentenca camtir€; b) interpretacdo como fruto da
subjetividade judicial; ¢) interpretacdo como prodda consciéncia do julgador; d) crenca de que o
juiz deve fazer a “ponderacdo de valores” a padr seus “valores”; e) razoabilidade e/ou
proporcionalidade como ato voluntarista do julgadpcrenca de que os “casos dificeis se resolvem
discricionariamente”; g) cis@o estrutural entreragge principios, em que estes proporciona(ria)@ um
“abertura de sentido” que devera ser preenchidaprtmduzida pelo intérprete. (STRECK, 2010, p. 33)
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regimes de for¢a, as ditaduras, aos senhores aw.plctescenta o autor que “podendo-
se orientar o éxito, faz-se 0 que quiser; é o rdmeolipsismo por exceléncia”. Dito
isso, pode-se afirmar que “consciéncia, subjetdédasistema inquisitorio e poder
discricionario passam a ser variagdes de um mesma’'t(STRECK, 2010, p. 27).

E importante, neste momento, que se faca uma lameskse da legislacéo, no
tocante a producdo de provas de oficio pelo juld&foe posteriormente alguns
comentarios sobre jurisprudéncia apenas para owarfia existéncia dos resquicios
inquisitoriais. Como visto anteriormente, mesmo camadocdo constitucional do
sistema acusatorio, bem como diante da triadessinie Estado Democratico de
Direito, 0s resquicios inquisitoriais previstos legislacdo infraconstitucional séo
diversos e quando verificamos a jurisprudénciag tleva-nos a crer, ressalvadas as
excecodes, que os Tribunais preferem ignorar a Goigab.

Por exemplo, com a reforma ocorrida no Codigo dédso Penal em 2008,
através da Lei n° 11.690, a redacdo do artigo 1§6e-trata sobre a busca e producgéo
de prova no processo penal — foi alterada. Estaaghio confirmou que ainda ha forte
tendéncia em ndo querer esquecer o passado ingaisito sistema.

A antiga redacdo possuia o seguinte teor: “a pdavalegacdo incumbira a
quem o fizer; mas o juiz podera, no curso da igétvuwou antes de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias para dirimir diassobre ponto relevanteA redacao
atual amplia a liberdade probatéria do juiz paéana¢smo antes de iniciar a acao penal:

A prova da alegacao incumbira a quem o fizer, sepdoém, facultado ao
juiz de oficio:

I. ordenarmesmo antes de iniciada a acdo pena producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observannecessidade, a
adequacdao e proporcionalidade da medida;

Il. determinar, no curso da instrucdo, ou antespdgferir sentenca, a

realizacdo de diligéncias para dirimir davida solpento relevante.
(BRASIL, 1941. Grifos nossos.)

O legislador alterou a redacéo e atribuiu poderelsgidrios ao magistrado para
atuar de oficio em situacdo ndo prevista na com@osanterior do artigo 156 do
Caodigo de Processo Penal. “Néao se trata de meag&dusubsidiaria, mas de atuacao
tipica de parte no processo penal, incompativel aarientacdo constitucional de um
processo acusatorio” (GIACOMOLLI, 2008, p. 35). Caan possibilidade de o
magistrado requerer provas durante a investigagdsé€ja, antes mesmo de iniciar o

182 | embrando que este é apenas um dos exemplos alercasquicios inquisitoriais presentes na nossa
legislacdo atual.
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processo), a imparcialidade exigida no momentoetdesciar, mais uma vez, torna-se
prejudicada.

Ao contrario do que deveriam ocorrer, as mudanegslativas permanecem
acontecendo com base no mito da busca da “verdsdt tipica do alicerce de um
sistema inquisitivo, como ja referido anteriormerida mesma forma o inciso Il do
artigo 156 quando possibilita ao juiz requerergéiticias para dirimir dividas, quando
deveria absolvé-loir{ dubio pro re¢p (GIACOMOLLI, 2008, p. 36-7). A transi¢do do
autoritarismo para a democracia reflete no sistproaessual penal, assim como no
Estado Democréatico de Diretfd. Ha dificuldades de aceitar e procurar consoliar
sistema acusatorio constitucionalmente adotadoimas®mo ha dificuldades de
concretizar garantias essenciais a consolidac&stao Democratico de Direito.

Por outro lado, importa esclarecer que a problematéio se encontra somente
na legislacéo. Isto, pois, através da mesma mudengsativa (Lei n° 11.690/2008)
que alterou o supracitado artigo 156, outra aléerdoi feita no sentido contrario, ou
seja, para contribuir com a consolidacdo do sisternaatorio. Refere-se aqui ao artigo
212 do Codigo de Processo Penal que trouxe uma rexya referente a prova
testemunhal realizada em juizo: as perguntas $enduladas pelas partes diretamente
a testemunha, e, somente sobre pontos ndo esdtaeoijuiz poderda complementar a
inquiricdo. Ou seja, o legislador retirou a possiade de o juiz inquirir as testemunhas
diretamente, facultando apenas a possibilidade eéeuptar sobre pontos né&o

esclarecido$* Entretanto, quando ha uma iniciativa do legislado sentido de

183 Essa dificuldade de consolidagéo do sistema amisgiode ser comparada entre o pensamento do
legislador atual com o do legislador a época em @u@&odigo de 1941 foi outorgado. Constou na
exposicéo de motivos do CPP, em 1941 que: “seté gee o juiz fica adstrito as provas constantes do
autos, ndo € menos certo que nao fica subordinatelum critério aprioristico no apurar, através
delas, a verdade material. O juiz criminal €, assastituido a prépria consciéncia”.

184 Ha divergéncia no ambito académico e no ambittigorgjurisprudencial) sobre a possibilidade do
magistrado complementar a inquiricdo. Importa aestajue Teresa Armenta Deu (1995, p. 28)
posiciona-se no sentido de que deveria haver uiitelipara a atuacdo probatéria do juiz. Assim, ele
poderia tompletar el panorama sobre el que debera recaejuslo”, ou seja acordar cualquier
medio de prueba que considere necesario para lapcabacion de los hechos — simpre los
introducidos pelas partels..]” e, portanto, esta atuacdo limitada do juioninterferiria na adocédo de
um sistema acusatorio. Permitimo-nos discordaritica feita a renomada autora reside especialmente
no principio da imparcialidade do julgador e nmeipio do contraditorio. Se o magistrado puderratua
de qualguer modo, mesmo que seja para complemaqtalo que recaird sobre o seu julgamento,
buscando através de provas a comprovagdo de spumertos, a garantia da imparcialidade cai por
terra. Salienta Lopes Jr (2010, p. 131) que somdrateerd condicbes de possibilidade da
imparcialidade quando existir, além da separadgé@mimas funcdes de acusar e julgar, um afastaament
do juiz da atividade instrutéria/investigatériaz&a pela qual tal imparcialidade é sacrificada no
sistema inquisitorio. Maya (2001, p. 129) aindatakss que “a nocdo de imparcialidade, pois, guarda
estreita relacdo com a ideia de um processo pensatrio, democratico, em que as fun¢des de acusar
e julgar sao distribuidas a sujeitos diferentesypatindo ao magistrado zelar pela estrita obsei@anc
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progredir e contribuir para a completude do sisteanasatorio, 0os magistrados e

Tribunais negam validade ao dispositf?p conforme explica Streck, ao fazer uma

critica ao ativismo judicial:
[...] quando o legislador institucionaliza o sisteacusatério no Cddigo de
Processo Penal, mediante a aprovacdo de uma attesignificativa do
artigo 212, o STJ e o STF negam validade ao disposisem qualquer
arguicdo sobre a inconstitucionalidade do novelatigivo. Simplesmente se
negam a cumprir o dispositivo. Isso é ou ndo éisativ? O sol nascera
amanha? O produto do legislador ndo esta conspurqgado Poder
Judiciario? E veja-se o alcance desse tipo de d@eqjsor todos, o HC
103.525 — STF). Com isso, diariamente, milharesadesados tém seus

direitos violados por falta do cumprimento de urspdsitivo que trata de
direitos fundamentais. E assim por diante. (STREZIK.3, s/p)

Ou seja, o esforco ndo parece estar somente em eragprovar medidas
legislativas que fortalecam o sistema acusatéresar de elas serem também
necessarias. O problema vai mais além. As propoamas que sao criadas no sentido
de superar os resquicios inquisitoriais ndo séicafds. Ha uma cultura inquisitorial
impregnada que precisa ser superada. Acredita-secessidade de haver uma soma
entre mudancas legislativpkis mudancas de mentalidade, dentro de uma compreensao
ampla do processo de consolidacdo do sistema édosak soma é imprescindivel,
pois €& preciso reconhecer que, mesmo que sejamriagn@lguns magistrados ja
aplicam a nova regra do artigo 212 e estdo comdloupara que a mudanca de

mentalidade acontet®d

do devido processo legal e dos demais direitos dfitneshtais dos acusados, com o0 que estara
conferindo, ao final, legitimidade ao exerciciopddestade punitiva do Estado”. Contudo, vale também
ressaltar a posicdo equilibrada de Giacomolli quaadyumenta que “a fungdo do juiz € manter o
equilibrio processual na colheita da prova. Entitetgpara os que admitem a atuagdo do magistrado, o
paragrafo Unico do art. 212 h& de ser interpretaditivamente, ou seja, a intervencéo do magistra

€ supletiva, somente sobre pontos ndo esclare@dosace do que foi perguntado e respondido pelas
testemunhas, vedando-se perguntas sobre pontodewdictados pelas partes em suas perguntas”
(GIACOMOLLI, 2008, p. 57).

185 veja-se, sobre o assunto, uma recente decisdaipierSo Tribunal Federal (HC 289.479/RS, Rel.
Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em Z02014), da qual se destaca trecho, com destaque:
“[...] 3. Conquanto o Ministério Publico ndo estige presente na ocasido em que ouvida uma das
testemunhas arroladas na dendncia, o certo é quépoio artigo 212 do Cédigo de Processo Penal
permite que o juiz participe das inquiricdes, selmdofacultada, outrossim, na busca da verdadeaeal
producdo de provas necessarias a formagdo do\seuctnvencimento, nos termos do artigo 156,
inciso 1l, do mencionado diploma legal, o que a&astalegacdo do prejuizo em tese suportado pelo
acusado, ja que a magistrada de origem ndo atuna aousadora, mas dentro dos limites que Ihe séo
conferidos pelo ordenamento juridico vigente [...]”

18 Veja-se, por exemplo, a ementa da decisdo prafepelo Relator Nereu José Giacomolli, nos
Embargos de Declaracéo n° 70058046459, da Tercéimaara Criminal do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul: "EMBARGOS DECLARATORIOS. MINISTERI®UBLICO AUSENTE DA
INSTRUCAO PROCESSUAL. ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIRE PROVAS. OMISSAO.
INOCORRENCIA. 1. Ndo se verifica omissdo em decisfi@, apos enfrentar exaustivamente a
matéria, decide contrariamente ao interesse de damapartes. No caso, constatada a auséncia do
Ministério Publico da audiéncia de instrucao, e@pcao de provas da acusacao pelo magistrado, foi
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Importa perceber, como ja referido acima, que anosgsroblemas (dificuldade
do legislador adequar as normas infraconstituckor@aiConstituicdo e mudanca de
mentalidade) estdo interligados em um argumento dirbusca pela verdade. Ainda
acredita-se (de modo geral) que quando o juiz@dduaficio, as chances de se alcancar a
“verdade real” aumentam, pois ele é o julgadorr¢wa “é” destinada a ele), e por isso
0 magistrado deve estar satisfeito ao dar a “paldwal’, amparado pelo livre
convencimentd’. Dessa forma, cré-se, ainda, que o juiz é o pahdalestinatario da
prova e ele poderia, desta forma, atuar para coraola sua posicao final. Sobre isto,
salienta Streck que, boa parcela dos tedricos ai@daconseguiu superar o “modelo
solipsista-cartesiano pelo qual ainda se acreéiteoguiz o principal destinatario da
prova”. Acrescenta o autor, ainda, que “este pasec® ponto nevralgico do processo
penal dderrae brasilis (STRECK, 2011, p. 634).

Esses debates que envolvem as questfes da “veratiee da producéo de
prova de oficio sdo discutidos pelos Tribunais Sopes brasileiros. Em editorial
especial publicado no site do Superior Tribunaldgtica, no dia 1° de abril do ano de
2012, lancou-se a seguinte questao: “pensda@ aletheiaou epistemee responda: é
possivel alcancar a verdade absoluta?” O textdreaniom a seguinte afirmacao: “a
guestao aflige fil6sofos desde a Antiguidade, mddema é enfrentado cotidianamente
pelos magistrados” (STJ, 2012).

De fato, a questdo aflige fildsofos desde a Antigde e os magistrados a
enfrentam dia pos dia. A jurisprudéncia do SupeFradounal de Justica retrata o modo

pelo qual a “verdade real” € abordada e conduzdamodo geral, na realidade

reconhecida a ilicitude das provas e absolvidougo@ insuficiéncia de provas validas. A producéo d
provas em desacordo com as regras legais e caimstidis - no caso em desacordo com o artigo 212 do
Cédigo de Processo Penal e com o principio do depidcesso legal, do qual emana o dever (e a
consequente garantia) de imparcialidade do julgadmrseja a ilicitude dessas provas e, na linha do
disposto no artigo 157 do Cddigo de Processo Peamatua inadmissibilidade para fins de
convencimento do julgador. Ndo h& regra procestet@rminando a renovacao das provas produzidas
ilicitamente. 2. A garantia do contraditério, no lifm de um processo penal que se pretenda
democréatico e compativel, pois, com a estruturasatéda desenhada pela Constituicdo Federal de
1988, se estabelece entre acusacéo e defesa,trio emgistrado e a defesa, pois o0 juiz, aqug atu
processo penal como terceiro imparcial, alheio intessesses das partes e equidistante em relacdo a
elas. Tanto ndo significa, modo absoluto, a inédnajuiz e a vedagdo irrestrita a formulagdo de
perguntas de sua parte, mas, sim, imp&e ao mafpstna limite processual, vedando que, com sua
atuacao, substitua ele a atividade do 6rgao acizaEMBARGOS DESACOLHIDOS. (Embargos de
Declaracdo N° 70058046459, Terceira Camara Crimifidbunal de Justica do RS, Relator: Nereu
José Giacomolli, Julgado em 08/05/2014)".

1870 “livre convencimento” também é um resquicio iisgfarial, mas que sera analisado posteriormente,
mais especificamente no primeiro tépico do Ultimpitulo.
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brasileira. Por exemplo, o tema é abordado em tegelgado (HC 192.410/M&), de
relatoria do Ministro Jorge Mussi. Trata-se dehabeas corpysem um caso de trafico
de entorpecentes, mais precisamente referentetigo &3 da Lei n° 11.343/2006.
Ocorre que o juiz de primeiro grau determinou deiofa juntada do laudo de exame
toxicolégico do réu e a defesa alegou nulidade, pfonta aos principios
constitucionais do devido processo legal, do cdittdo e da ampla defesa, bem como
por violagdo ao principio acusatorio. Parte da sd&cise mostra interessante de ser

analisada, conforme se vera a seguir.

[...] Embora o juiz seja um o6rgdo do Estado queedesuar com
imparcialidade, acima dos interesses das partegrio é que o préprio
ordenamento juridico vigente permite que, na bdsceerdade real, ordene a
producédo de provas necessdrias para a formac&udivie convencimento,
sem que tal procedimento implique qualquer ilegaled [...] Assim, a
determinagdo de juntada aos autos do laudo de eteigeldgico de oficio
pelo togado singular, ao contrario do que sustentadinicial do writ, nao
caracterizou ofensa aos principios do contraditdam ampla defesa e do
devido processo legal, pois conquanto a mencioradaa tenha sido
utilizada para corroborar a tese da acusacao,cimsiderada indispensavel
pelo Juizo para analisar o mérito da causa, estatlaacao jurisdicional, no
caso em apreco, em consonancia com as regrastaoiostais e processuais
penais pertinentes. (HC 192.410/MS)

Destaca-se, pois, 0 seguinte trecho da decisaob6Earo juiz seja um o6rgao do
Estado que deve atuar com imparcialidade [...]rtoc&é que o préprio ordenamento
juridico permite que, na busca da verdade reagn@@ producdo de provas necessarias
para a formagao do seu livre convencimento [.DEste fragmento, conclui-se que a
opcéao pelas leis infraconstitucionais, claramentpiisitoriais, prevaleceram as regras
constitucionais, tudo em busca da “verdade real”.

Se de um lado os juizes ainda acreditam na padsith da busca da verdade
real, como se existissem esséncias (ontologia aubatista classica), de
outro, tomam para si a condugdo da prova no processo se a producéo
da prova pudesse ser gerida a partir de sua coogi€filosofia da
consciéncia). Ora, por tras desse vicio de origermtetodologia do direito”
esta a velha discricionariedade (espaco ocupada m&do pratica nos
“casos” de insuficiéncia da “plenitude” da raz&ériea), que néo por acaso,

€ 0 que sustenta o principal inimigo do direito derético: o positivismo
juridico. (STRECK, 2010, p. 57)

Além disso, 0 Ministro sustenta o voto dizendo ga€regras constitucionais e
processuais pertinentes” foram respeitadas. Contu@lo ha, pois, como pensar em

regras constitucionais impertinentes. Mesmo qu@assibilitasse essa afirmacéo, a

188 Apenas para constar vait foi parcialmente prejudicado e, na parte remamgsceenegada a ordem.
Ver Habeas Corpus n° 192.410/MS, Relator Ministosgd Mussi, Quinta Turma, julgado em
11/09/2012.
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decisédo nao refere quais seriam as regras pedment detrimento de outras. Por isso,
€ importante lembrar que a fundamentacdo das @scis@am dever fundamental dos
juizes e tribunais, isto, pois, se pensarmos cwerraenéutica a ser praticada no Estado
Democrético de Direito ndo pode deslegitimar oagutidico-constitucional produzido
democraticamente, do mesmo modo, a sociedade rd® g8 indiferente as razbes
pelas quais um juiz (ou Tribunal) toma as suassdesi O juiz, de acordo com o artigo
93, inciso IX, da Constituicdo Federal, tem respbilglade politica (para) com a sua
decisédo (STRECK, 2011b), conforme se aprofundag@réximo topico.

De todo modo, esses requicios inquisitoriais (serude oficio, delacdo
premiada, producdo de prova de oficio, livre cooireento, busca pela verdade...)
parecem confundir-se com o protagonismo judiciaé também pode ser considerado
sinbnimo de autoritarismo e discricionariedaden [siecisa ser superado. A superagao
da filosofia da consciéncia parece ser essencighrt@ de um enfoque constitucional,
bem como também a adaptacao legislativa do institatprova em conformidade com
principios constitucionais (STRECK, 2014y.Caso contréario corre-se o risco de cada
vez mais decisdes arbitrarias serem proferidaszadlu consciéncia do intérprete.
Voltaremos aos tempos da inquisi¢cao, bastandotpata um sinal do inquisidor (juiz
ou tribunal) para mudar uma decisao de imediata] fhas amanha eu te condenarei e
seras queimado como o pior dos heréticos, e essmangovo que hoje te beijava os
pés precipitar-se-4 amanhd, a um sinal meu, pammerghr tua fogueira”
(DOSTOIEVSKI, 1970, p. 255).

Assim, a consolidacdo do sistema acusatoério (qeas@ntra em transformacéo)
depende da superacdo dos resquicios inquisitapissainda perduram na legislacédo
infraconstitucional e, também, na mentalidade d&guencarregados de proferir as
decisbes judiciais. Estes resquicios afetam dimntéen direitos fundamentais
individuais dos cidadaos. Todavia, ndo é apenasfesa civil (individual) que se pode
verificar as caréncias do sistema acusatorio. Estadiciéncias que estdo atreladas a

propria transicdo do Estado Democrético de Dirégmbéem podem ser verificadas na

189 Nesse sentido, os ensinamentos de Streck sdorezsuares, sobretudo quando refere que “a
legitimidade do processo penal ndo dependera apenziscunstancia formal de quem toma a iniciativa
probatéria nos marcos do modelo processual. O gsocalevera conter [...] um contraditério
devidamente equalizado, exigindo a apreciacao dpsventos dos sujeitos processuais a saciedade, e
a decisdo controlada a partir do dever de fundamnefaccountability, aliado a obediéncia da
integridade e da coeréncia, vale dizer, uma de@ed@itente se legitima na medida em que consiga se
situar numa cadeia de decisdes (o direito tem Ddiiy), 17 vedados — e permito-me a insisténcia —
ativismos, protagonismos e discricionariedades’'RBTCK, 2011, p. 657-58).
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esfera politica, sobretudo com os mecanismoaadeuntability conforme se vera a

sequir.

4.2.2 A Esfera Politica

A transicao do autoritarismo para a democracia@ez que o Brasil assumisse e
cada vez mais ampliasse e criasse mecanismos taepagéao, transparéncia e controle
nos trés poderes (Executivo, Legislativo e JudijaNo ambito do Judiciario importa
reconhecer o papel de responsabilidade politica@QBWIN, 2011, p. 138; STRECK,
2013b) assumida pelo juiz nas suas decisdes. Maissgo, a motivacdo dessa decisao
passa a ter uma dimensdo politica, no momento emtogos os individuos da
sociedade tém o direito de conhecer e controlaatos dos agentes do Estado (neste
caso, 0s juizes). Eaccountabilitysocial. No ambito processual penal, em especiico,
deciséo judicial é peca chave para a completudmeotidacdo do sistema acusatorio,
pois é a partir dela que definitivamente se tomawéhecimento se as garantias
constitucionais (imparcialidade, ampla defesa, rewlitbrio, igualdade de partes,
publicidade, oralidade, etc.) foram de fato resjglis e dai reside a importancia de seu
controle/fiscalizacdo. Entretanto, ainda ndo hatendebate sobre a possibilidade ou
nao de existir fiscalizagdo das decisdes judidiav®riguacado de qualidade) por uma
instituicdo publica. No caso brasileiro, poderaeitar como exemplo de instituicdo o
Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Nessa perspectiva, a instituicdo do Conselho Natida Justica (CNJ), que
também atua como intermediario entre o cidaddo lRoder Judiciario, assumiria
importante destaque. O Conselho Nacional de Justicacriado com a Emenda
Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004rtigo 103-B da Constituicao
apresenta a sua composicao e atribuicbes. Trata-4ama instituicdo publica que visa
aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario beas| principalmente no que diz
respeito ao controle e a transparéncia adminisratiprocessual” (CNJ, s/p). A missao
apresentada pela instituicdo é “contribuir para @querestacao jurisdicional seja
realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade beneficio da Sociedade” (CNJ,
s/p).

Se a instituicdo que possui a atribuicdo de cantmlfiscalizar os atos do Poder
Judiciario deve contribuir para a eficiéncia dasfedo jurisdicional, importa, neste
momento, especificar o que se tem entendido poiéafiia e quais as implicancias

deste principio para o Estado Democratico de Direitem especifico, para o processo
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penal. Este principio é a base para que se p@gza & linha argumentativa desta secéo,
qual seja, que a decisdo judicial (pautada na nssiirlidade politica ao decidir) é
essencial para a consolidacdo do sistema acusapmor isso, deve estar sempre
submetida a um controle (qualitativo).

O principio da eficiéncia foi incluido no texto stitucional, em seu artigo 37,
através da Emenda Constitucional n° 19, de 04 dkojude 1998, com a chamada
“Reforma Administrativa” do Estado. Nesse momerdopntece o que Bonavides
chama de a tomada do direito pelo movimento nealipétransformando-o em
mecanismo e instrumento a servico de seu projeteolddico-econémico”
(BONAVIDES, 2004, p. 23). Essa reforma adminisuatioi vista pelos criticos como
de carater eminentemente gerencial e

sem qualquer discussédo nacional mais apurada eiteesio tema, tornou-se
nao apenas mais um principio da Administracao Pdibfhas sim, o principal
e paradigmético principio que acabou por vinculados os demais,
constituindo praticamente uma perigosa ‘metanorr@’Estado brasileiro
passou, a partir de entdo, a se legitimar em iatipio, de sorte que todas as

praticas no ambito na administracdo plblica passareser pautadas pela
I6gica da relagao custo-beneficio eficiente. (JURJQO007, p. 142-43)

A introducdo desse principio ao texto constitudidr@auxe consigo uma carga
perigosa de interpretagcdo. Grande parte da so@&@edmdginava e pensava que O
principio da eficiéncia traria efetividade estdédetividade social), além de melhoria na
ampliacdo e qualidade dos servicos publicos e nangia de direitos fundamentais.
Entretanto, a ldgica eficiente trazida pela emelagaesentou o contrario dessa
realidade, legando-nos um “Estado minimo, sonegatiordireitos e garantias”
(COUTINHO, 2002, p. 34). Para a Administracdo Rizblieficiente” dos neoliberais
passa a importar a quantidade e ndo a qualidadegjauo Estado “deixa de ser visto
como efetivo — para ampliar gastos publicos, paedacao do analfabetismo, reducéo
da pobreza, etc., - para ser célere, produtivargetitivo” (JUNIOR, 2007, p. 151). No
campo processual penal, o carater de eficiéncia

compra (ou favorece a consideracdo de) equivogangi®es, principalmente
a de que o processo penal é (ou deve ser) pordadam carater de busca de
resultados (condenacdes no campo meritério, malfardada e
fundamentalmente, ou, em matéria probatéria, umaxapagao astandards
mofados como uma busca de ‘verdade real’), tal pelathmark®bservados
entre tribunais disputando cotas de maior dissipagiautos em gabinetes a
despeito das garantias e da indole processualeygdrespeitar um carater
pro-reo e quiga (minimamente) um prazo razoavel para ales@io dos

feitos (que ndo é apenas a celeridade necess&ag,também, em muitos
casos, uma cautela programada). (DIVAN e MORAIZ,2(®. 102-03)
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A eficiéncia, portanto, € considerada quantitatieata. Aléem disso, sabe-se que
a “crise da Justica” ocasionada pela busca de &Gedugara as demoras nas prestacoes
jurisdicionais imp0&e celeridade (sob o argumentoral@avel duracdo do processo).
Portanto, impde-se celeridade e eficiéncia. Esafidegle pode ser verificada, por
exemplo, nas metas tracadas pelo Conselho Nacamalustica. No VII Encontro
Nacional do Judiciario, realizado em Belém/PA, dies 18 e 19 de novembro de 2013,
0s presidentes ou representantes dos tribunaiaidaguniram-se para aprovar as metas
para o Judiciario brasileiro alcancar em 2014. &msh-se aqui, as metas 1 e 2 que séo
atribuidas para todos os segmentos de justica amvjslgar quantidade maior de
processos de conhecimento do que os distribuidaanaccorrente (meta 1), além de
identificar e julgar, até 31/12/2014 (meta 2) () $TJ 100% dos processos distribuidos
até 31/12/2008 e 80% dos distribuidos em 2009né&i)Justica Militar da Unido, 90%
dos processos distribuidos até 31/12/2012, nodlf, gr95% dos processos distribuidos
até 31/12/2012, no STM; (iii) na Justica Fedet@D% dos processos distribuidos até
31/12/2008 e 80% dos distribuidos em 2009, no && g no 2° grau, e 100% dos
processos distribuidos até 31/12/2010, e 80% dsighdiidos em 2011, nos Juizados
Especiais e Turmas Recursais Federais; (iv) n&cdusd Trabalho, 90% dos processos
distribuidos até 31/12/2011 e 80% dos processdshbdilos até 2012, nos 1° e 2°
graus, e 80% dos processos distribuidos até 304P/20 TST;(v) na Justica Eleitoral,
90% dos processos distribuidos até 31/12/2011;n@$) Tribunais de Justica Militar
Estaduais, 95% dos processos distribuidos até 2012, no 1° grau, e até 31/12/2013,
no 2° grau; e (vii) na Justica Estadual, 80% dosegssos distribuidos até 31/12/2010,
no 1° grau, e até 31/12/2011, no 2° grau, e 100% prtocessos distribuidos até
31/12/2011, nos Juizados Especiais e nas Turmagd$éx Estaduais (CNJ, 2014).

Além destas duas metas, outras qudtrioram aprovadas, mas nenhuma com

mencdo a qualidade de decisbes, somente quantidddasbusca incansavel pela

190 «Meta 3 — Justica Estadual, Justica do Trabalbstigh Militar da Uni&o e Justica Militar Estadual:
Estabelecer e aplicar parametros objetivos deiluligtéio da forga de trabalho, vinculados a demanda
de processos, com garantia de estrutura minimarddades da area fim.

Meta 4 — Justica Estadual, Justica Federal, Jubtiliar da Unido, Justica Militar Estadual e Super
Tribunal de Justica: Identificar e julgar até 31214 as ac¢Oes de improbidade administrativa e as
acOes penais relacionadas a crimes contra a athagdie publica, sendo que: na Justica Estadual, na
Justica Militar da Unido e nos Tribunais de Jushfiitar Estaduais, as acdes distribuidas até 31 de
dezembro de 2012, e na Justica Federal e no ST% tlas acdes distribuidas até 31 de dezembro de
2011, e 50% das acdes distribuidas em 2012.

Meta 5 — Justica Federal e Justica do TrabalhouRed congestionamento, em relacéo a taxa média de
2013 e 2012, na fase de cumprimento de senteneaexatucdo: em 10% quanto as execu¢cdes nao
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celeridade processual e pela eficiéncia (quantidaDente disso, questiona-se: 0
processo deve ser célere a todo custo? Parecengaesaciedade democratica ndo
ousaria prescindir de certos interesses e val@esssarios a salvaguarda da atividade
jurisdicional. Um processo menos ceélere €, porafongm processo de empenho
garantistico. Dificilimo é pensar a exceléncia enbas, pois “é pretensdo desmedida
querer desfrutar ao mesmo tempo o melhor de domla®l (MOREIRA, 2004, p. 5).

A celeridade processual que remete a quantidadgeabessos julgados em
determinado tempo precisa ser compreendida de fajoea nédo prejudique, por
exemplo, direitos fundamentais constitucionais efedade € um preco muito alto a se
pagar quando se pensa no processo penal e em wawgbsupressdo de direitos
constitucionais como o da ampla defesa, do comdrémlie o da fundamentagcdo das
decisbes que podem ser prejudicados em prol deronegso rapido com respostas
urgentes.

Por tras deste manto de defesa da eficiéncia adosio, existe, sim, uma
politica alheia aos Direitos Fundamentais que, &mal andlise, vencidas
todas as falacias que a sustentam, descerrada andseara, torna-se
confessadamente partidaria do movimento neolib8uetica que age assim
nao é justica constitucional, pois toda decisaajaldtem que ter sua ancora
na normatividade, considerando a Constituicdo Rdaervértice superior da

piramide. Pode até ser aplicadora de eficiéncia maximizacdo de riqueza,
mas nao do direito. (TOSCANO, 2013, p. 353-379)

Por isso, a fundamentacdo das decisdes € exigémicinseca ao Estado
Democrético de Direito. Calamandrei lembra que &vagao da decisao € “uma grande
garantia de justica, quando consegue reproduzitagyente, como num esboco
topografico, o itinerario 16gico que o juiz peraurpara chegar a sua conclusao”. Isto,
pois, continua o autor, no caso da conclusdo estada, “poder-se-a descobrir
facilmente, através da fundamentacdo, em que elaEeu caminho o juiz perdeu o
rumo” (CALAMANDREI, 2000, p. 175). A decisdo judaindo € um ato autoritario,
um ato que nasce do arbitrio do julgador, e muienes € uma escolha, dai a
necessidade da sua apropriada fundamentd¢&T RECK, 2012, 2011).

Acredita-se que todos os caminhos percorridos fEarr acelerar o tramite

processual perdem o sentido quando se suprimersqyuesi das garantias processuais

fiscais e cumprimento de sentenca na Justica Hedgmaqualquer percentual quanto as execucgdes
fiscais e em 5% quanto as execucgdes nao fiscaigpramento de sentenca, na Justica do Trabalho.
Meta 6 — Justica Estadual e Justica do Trabaltentificar e julgar, até 31/12/2014, as acbes oalsti
distribuidas até 31/12/2011, no 1° grau e no TR 81/12/2012, no 2° grau” (CNJ, 2014, s/p).
191 Nesse sentido, cita-se uma importante referéncisSTF. V. Recurso Extraordinario n® 540995.
Relator Ministro Menezes Direito, Primeira Turmalgado em 19.02.2008. DJe-078, divulgado em
30.04.2008; publicado em 20.05.2008.
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que foram introduzidas democraticamente na CoigiduFederal, dentre as quais, a
fundamentacdo das decisdes (FERES, 2008, p. 123-A3teleridade processual,
portanto, ndo pode carregar o rotulo de uma garamdixima a todo custo, sob pena de
as decisdes judiciais serem quantificadas ao ideégualificadas? A motivacdo das
decis@es judiciais € pressuposto basico do atdatd&®Democratico de Direito. Torna-
se inviavel creditar a celeridade processual aquik ela ndo pode nos fornecer: a real
confianca na tutela jurisdicional. Com a revolugBmnocratica da justica a luta nao
pode ser apenas pela celeridade (quantidade deajysnhas deve também ser pela
responsabilidade social [e politica] (qualidadejuddica) (SANTOS, 2001, p. 27). Ja
advertia Carnelutti que “se a justica é seguraédapida, se é rapida ndo € segura”
(CARNELLUTTI, 1959, p. 154).

Dessa forma, torna-se intolerdvel em nome da deléei processual aceitar
quantidades de decisbes julgadas apenas para rapres@meros, desmerecendo a
qualidade da fundamentacao (respostas constitugiente adequadas, conforme refere
Streck em seus estudos) que os julgados neceseat@nevem apresentar Como é
possivel fundamentar com responsabilidade se ammataal a ser cumprida ultrapassa
qualquer condicao fisica e mental dos juizes? Galin@ quantitativo (producdo em
massa de decisdes) acaba por afetar o direitoogigectdadéo tem de ter uma sentenca
com fundamentagé&o idénea e coerente. Como ja afidneé Carlos Barbosa Moreira
“se uma Justica lenta demais € decerto uma Jusiigadai ndo se segue que uma
Justica muito rapida seja necessariamente umagubba”. Acrescenta, ainda, em
continuidade, que “todos devemos querer € que stgu@ojurisdicional venha a ser
melhor do que é. Se para torna-la melhor é predstera-la, muito bem: ndo, contudo,
a qualquer preco” (MOREIRA, 2004, p. 5).

Por outro lado, apesar dos problemas quantitaterate outras importantes

criticas® atribuidas & instituicdo do Conselho Nacional uktida, ndo se pode negar

192 A celeridade deve ser garantida em momentos d&msciespecialmente para eliminar burocracias do
processo e, neste aspecto, diversos devem sercagsismos para que se faca valer essa garantia: como
0 uso de tecnologias adequadas (especialmenteelraiaar o chamado “tempo morto” do processo),
qualificacdo dos profissionais que atuam dia-aad®cartérios judiciais, entre outras.

193 E importante frisar que ndo se esta afirmandoessriamente, que quantidade de decisdes proferidas
ndo signifique também qualidade das mesmas. Par@ &eria necessaria a realizagdo de uma pesquisa
aprofundada no assunto, com andlise empirica qae ger fruto de um trabalho futuro. Aqui,
pretende-se apenas chamar atencdo para este assuateez que ele esta intimamente relacionado
com a consolidacao de um processo penal democratico

1% Uma das principais criticas reside na discuss&oequolve o poder normativo do Conselho Nacional
de Justica, com a expedicdo de atos regulamentasssycdes, etc. Para o debate, ver STREC#
(2005).
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que ele se apresenta como um grande progressans&céio do Estado Demaocratico de
Direito, mas que também precisa ser aprimorado.Pais que as metas busquem
prover eficiéncia quantitativa (que nada mais é guereflexo de uma sociedade que
clama por respostas urgentes e de um Estado aandaerancas neoliberais), poder-se-
ia pensar, sem aprofundar o tema, mas apenasaimdtigo debate, que o Conselho
Nacional de Justica, por exemplo, poderia assupinmocuma de suas atribuicdes a
fiscalizacdo das decisdes judiciais, atribuindosaas metas, também, qualidade de
decisoes.

Em sintese, diante do que foi exposto, parecenprelrmente, haver uma falha
nos mecanismos aeecountabilityno Brasi| primeiro porque a cobranca institucional é
por quantidades e ndo qualidade das decisbegyundse porque ndo hé fiscalizagéo e
constrangimento institucional ao magistrado queidédede forma irresponsavel e
arbitraria no exercicio de seu dever. Por issaa seportante reforcar a discussdo na
area académica e social sobre o dever de resphdadéidos juizes ao decidir. Os
mecanismos deaccountabilityno Poder Judiciario podem ser explorados com mais
frequéncia pela academia e sociedadeno meio de fortalecer o Estado Democratico
de Direito, e, por consequéncia, contribuir conoasolidacédo do sistema acusatério em
sede de matéria processual penal — assunto quealserdado no tépico politico da

proxima secéo.

4.2.3 A Esfera Social

E possivel elencar dois principais fatores queifigasin o estudo do sistema
processual penal na esfera social: dificuldadecdssa a justica (conceito ampliatp
e a deficiéncia de educacao juridica em matérmical a populacdo. Esses déficits,
além de serem elementos basicos para o fortalemnom Estado Democratico de

Direito, acabam por influenciar o processo pertdifieultam a consolidacéo do sistema

1950 conceito de acesso a justica vai além daquétmeimento liberal sobre a possibilidade de acessar
protecéo judicial através da proposi¢céo ou congéetde uma acédo. Entende-se, para fins deste gstudo
0 acesso a justica como um conceito amplo, quebaghlém da possibilidade de ingressar em juizo,
ter um amparo juridico que possibilite um acessstojuigualitario, com respeito as garantias
constitucionais. “Falar sobre abrangéncia do acasfgstica é falar de uma imensuravel gama de
garantias que estéo a disposi¢do dos cidaddos” YUA®, 2003, p. 37). “O acesso a Justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamentalmais béasico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretegdeantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos” (CAPELLETI e GARTH, 1998. P. 10). O “acessqustica penal’, em especifico, “deve ser
visto sob o prisma de acesso a uma ordem juridgta.jDeve abranger [...] 0 exercicio pleno doitdire
fundamental a defesa, em correspondéncia com enmiexistencial penal. Destarte, 0 acesso a justica
penal possui intima conviccdo com o pleno exercfldoumadefesa penal publica materialmente
eficaZ (SOUZA, 2011, p. 322).
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acusatorio quando vistos como caminhos essencés @ concretizacdo de outros
direitos fundamentais igualmente necessarios.dseatece principalmente com a parte
menos economicamente favorecida da populacdo @a gor sofrer diariamente com
a violacdo de direitos em matéria processual cquoo,exemplo, o da igualdade de
partes, da ampla defesa e do contraditorio.

Primeiramente, € importante contextualizar a redid descrita acima. Esta
realidade de desigualdade social (que acaba par digersos segmentos da sociedade,
entre eles o direito processual penal) pode sdisada a partir da chamada “crise do
Estado”. Diante de uma sociedade globalizada, alegté e consumista,

a capacidade de consumir converte-se em um criigidntegracdo ou
exclusado social, gerando polarizacédo e assimettiggstamente em virtude
disso que as desigualdades globais sdo cada vezewidentes [...]. Nessa

I6gica, o mercado converte-se no grande igualad@parador da sociedade.
(MORAIS; WERMUTH, 2013, p. 165)

No Brasil, esta realidade de injustica social fgrazada com programas
historicos de crescimento econémico baseados neestracdo de riqueza e com
politicas econdmicas neoliberais da década de §j880reduziam o papel do Estado
como provedor de programas sociais. Assim, a hardexada pelo neoliberalismo é
de uma sociedade desagregada e com graves ditlesldie se reconstruir, tanto sob o
ponto de vista de integracdo social, como tambénurda permanente agressao ao
conceito e a pratica da cidadania (GALLIEZ, 19991%). O estado tornou-se omisso as
guestdes de inclusao social.

Esta auséncia do Estado na vida da populacdo rolis,peximindo-se de suas
tarefas enquanto agente de bem-estar social, fer quee novas iniciativas fossem
tomadas com relacdo a violéncia e a insegurancaRM® e WERMUTH, 2013).
Politicas de "Lei e Ordem" comecaram a surgir coideéda de “dar uma resposta ao
fendbmeno da criminalidade com acréscimo de medela®ssivas decorrentes de leis
penais” (SHECARIA, 2009, p. 170). Zolo afirma quesa&s politicas penais repressivas
estao interconectadas com o processo de globadizagé marca uma transformacgéo do
Estado Social ao “Estado Penal” (ZOLO, 2010).

Desse modo, de acordo com Loic Wacquant, ha unsragéo de um “Estado
Penal” para responder as “desordens suscitadasipstagulamentacdo da economia,
pela dessocializacdo do trabalho assalariado epaelperizacéo relativa e absoluta de
amplos contingentes do proletariado urbano”. Bstieses, continua o autor, aumentam

“0s meios, a amplitude e a intensidade da inte@enlp aparelho policial e judiciario”,
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afirmando que isto “equivale a (r)estabelecer usrdadeiraditadura sobre os pobres”

(WACQUANT, 1999, p. 6). Esta desintegracdo do sisteecondmico-social €&
percebida e produzida no sistema carcerario birasil&lai por que o esteredtipo do
delinquente brasileiro se fixa na figura do favela(MORAIS e STRECK, 2012, p.

87).

Além disso, conforme ja estudado no capitulo amtea sociedade brasileira
ainda possui uma elite dominante que se formour@el® uma cultura escravagista e
que dela herdou o desrespeito aos pobres. Essalpgsarece ainda estar enraizado no
inconsciente de certos brasileiros e se reprodatzalde algumas instituicbes (SOUZA,
2011, p. 132).

Esta parte da populacdo que sofreu com a cultuieritéwia, excludente e
classista, que também sofreu com as politicas ewsicad neoliberais, ainda sofre com a
desigualdade e com a exclusao social. Isto refieé¢amente no processo penal quando
se verifica que

0 Brasil € um pais com uma multiddo de marginabzadcexcluidos do
processo capitalista, sem direito concreto a educasalde, assisténcia
social, moradia, acesso a justica, onde todos dsttos fundamentais séo

apenas formalmente declarados, mas efetivamentegados na préatica do
dia-a-dia. (SOUZA, 2011, p. 139)

E por isso que se afirma que o sistema processral mcusatorio ndo se
consolidar4 se ndo existir acesso a justica e edacmridica em matéria criminal a
toda a populacdo. Direitos civis e politicos soraesdrdo concretizados se existir um
meio para se alcancar a ampla defesa, o contradigdfundamentacédo das decisdes, a
igualdade de partes no processo penal. Caso dontié nada adianta lutarmos pela
concretizacao destes direitos (sobretudo os ingiarg) de forma isolada. Desta forma,
0 acesso a justica penal e a educacéo juridica &ériencriminal tornam-se condicdes
basicas para a completude e consolidacdo do EBmmocratico de Direito e, também,
do sistema acusatorio.

Nesse sentido, no tocante ao acesso a justicafemdoeia Publica (Estadual e
Federal) se apresenta como meio necessario paaatigaste e outros direitdd A
Defensoria Publica “de orientacéo juridica e dessiefdos necessitados, reveste-se ela

de capital importancia para a efetivacdo dos ppiaside igualdade e da dignidade da

19 Essa também é a posicéo de Fabio Luis MarianicdesSquando afirma que “restaria tarefa indtil a
configuracdo de um nucleo minimo de direitos e mgas jusfundamentais na area penal e processual
penal, se ndo restasse estabelecida uma garasttianiental para a efetivacdo deste acesso a justica
(SOUZA, 2011, p. 312).
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pessoa humana, promovendo 0 acesso a justicarda fotegral e gratuita” (SOUZA,
2011, p. 113). Ainda, a Defensoria Publica € um omde participacdo dos
desfavorecidos economicamente no processo denuagratique legitima, inclusive, o
Estado Democratico de Direito.

ApoOs a Constituicdo de 1988, a assisténcia judaciBrasileira atingiu um
patamar inédito na histéria e a Defensoria Publieessou a integrar o texto
constitucional, ao lado do Ministério Publico e rogt como uma das instituicdes
essenciais para a funcado jurisdicional do Estadig¢al34, CF/88 e artigo 5°, inc.
LXXIV, CF/88). Inegavel é a funcdo social da Defams Publica, que tem por
objetivos: a primazia da dignidade da pessoa hummaaaeducdo das desigualdades
sociais; a afirmacgdo do Estado Democratico de Wir@revaléncia e efetividade dos
direitos humanos; e a garantia dos principios dooginais da ampla defesa e do
contraditério (Lei Complementar n® 132/2009).

Contudo, na prética, a Defensoria Publica no Brasida enfrenta muitos
desafios. Na questdo processual penal, o défigntgativo de defensores publicos
compromete o trabalho qualitatiVa

A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos — BER, em parceria com o
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEAgdaam, em marco de 2013, a
pesquisa intitulada “Mapa da Defensoria PublicaBnasil” que comprova a falta de
defensores publicos em 72% das comarcas brasileléa2.680 comarcas distribuidas
em todo o pais, mas somente 754 possuem Deferfaabiicd®®. Dentro destas 754
comarcas atendidas, “ha casos de defensores migliealém de sua lotacdo atendem
outras comarcas de modo itinerante ou em extenbsis’ comarcas com menos de 100

mil habitantes a auséncia de defensores é aindar,mebincidentemente onde

197 No tocante a Defensoria Publica da Unido, um espublicado no ano de 2014, “mostra o déficit de
66% no numero de defensores publicos federais dagdie ao que seria ideal para um melhor
atendimento a populacéo brasileira. Para a Defensmadequado seria ter um defensor puablico para
cada 100 mil pessoas com mais de 10 anos de idatelienento mensal de até 3 salarios minimos (R$
2.172). Considerando as 140 milhdes de pessoasiaajpe se enquadram nessa situagdo, segundo o
levantamento, seriam necessarios 1.469 defensanelscgs federais, enquanto o Brasil tem 506
espalhados pelas capitais e outros 40 municipiesesEdados fazem parte do estudo ‘Assisténcia
juridica integral e gratuita no Brasil: Um panorade atuacdo da Defensoria Publica da Uniao’,
divulgado em meio a varias acdes para informampalpgao sobre o papel do 6rgdo” (DPU, 2014, s/p).

19 «Os Unicos estados que ndo apresentam déficitefensores publicos, considerando o nimero de
cargos providos, sao Distrito Federal e Roraimajuespossuem déficit de até 100 defensores publicos
sdo Acre, Tocantins, Amapa, Mato Grosso do SulaiBay Rondbdnia e Sergipe. Os estados com os
maiores déficits em nimeros absolutos sdo Sdo Faddl), Minas Gerais (1.066), Bahia (1.015) e
Parana (834). O déficit total do Brasil é de 10.8&&nsores publicos” (ANADEP; IPEA, 2013).
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comumente o IDH da populacdo é menor e as peséoasais carentes (ANADEP;
IPEA, 2013).

Outro aspecto importante e preocupante aponta@stndo € a discrepancia dos
investimentos no sistema de justica. De modo gesalestados contam com 11.835
magistrados, 9.963 membros do Ministério Publich.@54 defensores publicos; ou
seja,

na grande maioria das comarcas brasileiras, a pfalconta apenas com o
estado-juiz e com o estado-acusacdo, mas ndo coma estado-defensor,
que promove a defesa dos interesses juridicos dadgr maioria da

populacdo, que ndo pode contratar um advogadocplarti (ANADEP;
IPEA, 2013)

Diante disso, questiona-se: é possivel garanteitdg fundamentais como a
ampla defesa e o contraditério sem a presenca dgetensor que realmente conheca a
causa na qual esta trabalhando? Sabe-se, por exequal em razdo dos déficits de
defensores, muitos deles tomam conhecimento degsocapenas antes das audiéncias
que realizam, muitas vezes até mesmo sem conhemeusado; e 0 mesmo acontece
por diversas vezes com os defensores dativos, srasrcas em que ainda ndo ha
Defensoria Publica.

Além dos desafios que ainda permeiam o0 acessdigajuprincipalmente com
0s problemas enfrentados pela Defensoria Publigag @aspecto precisa ser salientado
que também prejudica de forma indireta a superdgdmquisitorialismo, a saber, a
insuficiéncia de educacao juridica em matéria crahiA educacdo parece ser meio
importante para a populacéo, especialmente a dseckeconémica menos favorecida,
tomar conhecimento acerca dos seus direitos cocistiialmente previstos. Direitos
como o de ter acompanhamento de um advogado déase de investigacdo policial
(inclusive de o defensor ter acesso ao materiahgeéritd®®, da possibilidade de se
manifestar somente em juizo, de ndo produzir qealguova contra si mesmo, do
contraditério, da ampla defesa (técnica e pesseatye outros, sdo basicos e todos

deveriam ter a oportunidade de conhecé-los.

199 Uma das possibilidades para contribuir com a datesgio do sistema acusatério é também a atuacédo
da Defensoria Publica em fase de investigacédoipblomnforme se vera na préxima segéo.

20 Nesse sentido, Geraldo Prado bem descreve a @mptatda defesa na fase de investigagéo, quando
afirma que “o conhecimento integral dos elementiisidos ao longo da investigacéo é necessario para
a defesa avaliar a correcdo do juizo do Ministditblico sobre a infracdo penal supostamente
praticada pelo acusado e assim repudiar os excesspscusacdes infundadas e, por derradeiro, para
preparar-se para produzir contraprova. A possidled de refutacdo pela defesa constitui elemento
indispensavel a validade juridica de um processalpstribado na verificacdo do fato como condicéo
para a punicdo do acusado” (PRADO, 2014, p. 41).
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A educacdo juridica em matéria criminal € uma aim@ortante contra
eventuais violacdes e abusos de direitos. A DefenBaiblica (através de suas fungfes
extrajudicias) também assume essa responsabiliadado promove encontros e
disponibiliza seus servi¢os para atender e infomaopulacédo. Sabe-se que ha projetos
de educacéao juridica em algumas localidades birasileeomo no Distrito Federal, por
exemplo. Um servigo itinerante de atendimento dadfo € realizado, desde 2010, pela
Defensoria Publica do DF para facilitar o acessgodpulacdo a justica. O projeto
“Defensor na Comunidade”, através de uma equipe ddéensores designada
exclusivamente para esse servico, leva, de formwmita, assisténcia juridica integral
(em matéria civil, penal e de familia) aos cidaddascapital federal (AGENCIA
BRASIL, 2012).

Entretanto, pensa-se que, para além do trabalhto lhem desempenhado pela
Defensoria Publica, outras formas de educacdo ddiga poderiam ser objeto de
politicas publicas, podendo alcangar inclusive amé preventiva e ndo somente
orientacdo apods os conflitos delituosos. Conheiceitas também € um meio de evitar
problemas.

Nesse ponto, o papel da educacao na midia assuntnalicade. Por exemplo, a
TV Justica, criada em 2002, € um canal de televisfdico, de carater ndo lucrativo,
coordenado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)pi@©gramas apresentados sdo 0s
mais variados (Artigo 5°, Brasil Eleitor, Brasil siiga, CNJ em acdo, Conexao
Cidadania, Direito & Literatura, etc.) e estdo t®danculados a propostas que
envolvem repassar informacgdes juridicas a populd@@&oco da TV Justica, inclusive,
€ preencher vazios deixados por emissoras tradisiocomerciais em relagdo “a
noticias sobre questdes judiciarias, a fim de posgar que o publico acompanhe o dia
a dia do Poder Judiciario e suas principais desjsf@orecendo o conhecimento do
cidadao sobre seus direitos e deveres” (TV JUSTRDAZ).

Contudo, sabe-se, ha pouca audiéncia nestes pragigue se propde a informar
e contribuir com informacéo sobre direitos e devenena vez que nao ha incentivos e
apelo que conectem a populacdo mais diretamenteolm lado, programas que
prezam o sensacionalismo e que dramatizam a rdalfl@ssuem elevadas audiéncias e

ainda produzem efeitos na realidade (vide caso &aRachel Sheheraz#dd. De

1 O caso envolve uma postura reacionaria de RadheheSazade, apresentadora de um programa
jornalistico da emissora brasileira “SBT”, que m@fiu, em rede nacional, ser bem feito o ato de
linchamento publico de um menor que supostameriteftetado um objeto. Sobre o caso, recomenda-
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modo geral, ressalvadas as excecfes, a midia {(sdbra televisiva) potencializa o
efeito de desinformacéo juridica, quando se prememp transmitir, em seus principais
canais abertos, com altos picos de audiéncia, @mag que nada contribuem para a
formacdo da cidadania. No Brasil, a educacao stiteos (principalmente em matéria
criminal) e deveres ainda ndo atinge a grande parfmpulacéo.

Por todos esses fatores, para a consolidacdo @onaisacusatorio, 0 acesso a
justica e a educacgdo juridica sdo fatores essendiante da transicdo do Estado
Democrético de Direito e que envolvem esforcos itpislos para seus
aprimoramentos. Estes temas, com propostas devesssblucdes, serdo tratados no

ualtimo tépico da secdo que segue.

4.3 PROPOSTAS DE SOLUCOES QUALITATIVAS PARA O
APRIMORAMENTO DO SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL

Conforme apresentado ao longo deste trabalho, eciisamente na primeira
secao deste capitulo, para a superacdo dos resyuiquisitoriais ainda presentes no
sistema processual penal brasileiro os esfor¢cagsaream ir além da analise do nucleo
duro do sistema processual penal. Para isso, feissério analisar o aspecto macro que
envolve o sistema acusatorio no Brasil. Como Mvigtesecao anterior, parecem existir
dificuldades para a superacao do inquisitoriali@meolvendo os trés pilares de direitos
gue fundamentam o Estado Democratico de Direitas(cpoliticos e sociais). Diante
dessa realidade, o presente estudo apresenta alguopostas de possiveis solucdes
qualitativas que poderiam contribuir no processo diperacdo dos resquicios
inquisitoriais ainda existentes no Brasil. Tal sagéo se desenvolveria no médio e
longo prazo, acompanhando (retroalimentando, eosegtdoalimentada por) a propria

transicdo do Estado Democrético de Direito.
4.3.1 A Esfera Civil: a proposta do juiz das gaemé a compreensdo do papel do juiz
no processo penal

Verificou-se no primeiro topico da segunda sec¢astedecapitulo que as

dificuldades que envolvem a superacao do inquialtsmo no ambito dos direitos civis

se a leitura do artigo “A subsombra desumana dei®&&heherazade”, de autoria do deputado federal
Jean Wyllys (2014), cujo trecho destaca-se: “Stetaete ndo s6 defendeu abertamente o linchamento
do menor como afirmou que as pessoas ‘de bem’ r@icoutra resposta para o ‘estado de violéncia’
gue ndo a ‘justica com as proprias maos’ (claroaaestava se referindo apenas aos delitos ptatca
pelos pobres e negros, ja que defendeu e justifcadelinquéncia do astro pop Justin Bieber),
desprezando o - e debochando do - papel das olémavinistério Publico, do poder judiciario e dos
defensores dos Direitos Humanos na mediacao ddlteeem sociedade” (WYLLYS, 2014, s/p).
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compreendem problemas na legislacdo — sobretuddifitaldade de interpretar e
adaptar a legislacéo infraconstitucional a paréir @bnstituicdo — e, além disso, na
mentalidade dos juizes — que, de modo geral, pare@» conseguir desfazer-se da
filosofia da consciéncia como base de suas atuagdgwocesso penal. Todos estes
fatores, em conjunto, precisam ser avaliados pana possivel contribuicdo no
processo de consolidagéo do sistema acusatorio.

Em termos qualitativos, é importante pensar em legialacdo que assegure o
modelo processual penal democratico recepcionadstitacionalmente. A proposta de
uma reforma ao Cédigo de Processo Penal é impdégein Entretanto, € importante
gue seja uma mudanca que busque o aprimoramentmdaas em consonancia com o
sistema acusatério (ou seja, que vise garantiitasreomo o da igualdade de partes —
“simetria entre acdo e reacd%”(GIACOMOLLI, 2014, p. 123), da imparcialidade do
juiz, da ampla defesa e do contraditorio, da pidae) para romper definitivamente
com o0s resquicios deixados pela época inquisitoMalsuperacdo de resquicios
inquisitoriais ainda presentes no Cédigo de Prac&snal de 1941 é um primeiro
passo. Nesse sentido, impossibilitar a gestdo mmohado juiz, através da lei
infraconstitucional, € imperioso em um pais quelaiapresenta dificuldades de fazer
valer a Constituicao.

Tramita atualmente na Camara dos Deputados o &rdget_ei n° 8045/2010
(originario PL 156/09, do Senado Federal) que vegarmar o Codigo de Processo
Penal. O artigo 4° (disposto no titulo dos prinmspifundamentais) do projeto ja
estabelece que o processo penal tenha uma estagusatoria, vedada a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo wkcab probatoria do 6érgdo acusador.

Contudo, a estrutura acusatoéria a que se refergo d° ja encontra problemas
no proprio transcorrer do projeto. Por exemplo,riiga 165 (no titulo das provas)

estabelece que as provas sejam propostas pelas fagtisacéo e defesa). Entretanto, o

292 Torna-se importante referir neste momento as digie Giacomolli acerca da “exigibilidade plar
conditid’, sobretudo quando afirma que “um processo peeahatratico e da prestacao da tutela
jurisdicional efetiva exige o afastamento da sug@ende um sujeito ou ente estatal do dominio de
qualquer polo do processo ou a preponderancia dedasipartes sobre a outra. Exige-se a manutengéo
da simetria entre acdo e reacdo, imputacdo e d¢fek&No processo penal, como regra, a acusagado
publica dispde de um nivel superior de possibikddd atuacéo no processo, ndo s6 pela especialidade
de seus agentes, mas também pela propria orgamiz@Ec@strutura oficial. E um dos deveres do
terceiro imparcial manter a igualdade de oportutedatanto a acusacdo quanto a defesa, de modo que
ndo haja supremacia a tal ponto de produzir umeadésgem processual” (GIACOMOLLI, 2014, p.
123). Além disso, salienta o autor quepa conditiotambém abarca o ritual das salas de audiéncia e
sessdes de julgamento, de modo que a acusacdefesa deverdo estar no mesmo plano de igualdade
de posi¢cbes. Por isso, toda a arquitetura dever@adequada ao século XXI, ultrapassando-se o
medievalismo” (GIACOMOLLI, 2014, p. 124).
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paragrafo Unico estabelece que o juiz, no casaidilas, ao final do processo, podera
requerer diligéncias para esclarecer qualquer ppovduzida pelas partes. O legislador
parece entrar em contradicdo com o artigo 4° dgefare@ com a Constituicdo Federal
(por ferir o sistema acusatorio e também a gargrbaessual dan dubio pro reo)
Nesse ponto, uma solucado interessante e que pabeeseria retirar toda e qualquer
possibilidade de iniciativa probatdria do magistrado texto infraconstitucional.
Somente assim a imparcialidade estaria efetivanmsagara (a0 menos formalmente).
Assim, o paragrafo Unico do artigo 165 poderiaes@iuido, permanecendo apenas o
caput— o qual condiz com um sistema acusatorio de arte

Um sistema é, sem davida, mais democrético, cora pate no seu lugar, o

gue permite, antes de tudo, que o juiz possa mamarmaior equidistancia

das partes e seus pedidos. O juiz, deste lugaymassseu mister

constitucional, e assim, passa a ser o garanted@oConstituicdo e, por
conseguinte, dos direitos e garantias individU@QUTINHO, 2011, p. 21)

O exemplo anteriormente referido (possibilidadgaeucao de prova pelo juiz
para dirimir davidas) leva-nos a crer que, paratrdmnir com a superacdao do
inquisitorialismo, € extremamente necessario gya eevisto o papel do juiz no
processo penal. Como anunciado na se¢ao anteri@istanciamento do juiz na
producao das provas poderia fazer com que fossgaadimparcialidade do julgador —
0 que nado se conseguiu alcancar apenas com ac@padas funcdes de acusar e julgar
(dai a insuficiéncia do nucleo duro do sistema @du® e a necessidade de outros
elementos essenciais para a sua consolidacio)eds@runir esforcos no sentido de
entender que através de mudancas legislativadisa@iivias sobre a matéria probatoria,
a propria mudanca de mentalidade dos juizes (@segoente superacédo da filosofia da
consciéncia), em longo prazo, poderia ser um horézpossivel.

Ademais, importa referir que a mudanca legislativasede de processo penal é
complexa. E por isso que discussdes sérias enaeademia e a sociedade devem
ocorrer quando se fala sobretudo em uma mudangaisidesse porte. O projeto de
reforma do Cddigo de Processo Penal vem sofrendwsadis criticas das mais variadas
vertentes no tocante a diversas matérias. Parasgipscificos deste trabalho, optou-se
por trazer como exemplo a proposta lancada pel@tprdo piz das garantias- pois
parece ser ponto importante para contribuir cornrsalidacdo do sistema acusatorio,
mas que também apresenta limites que precisanpeetaaos.

A proposta do juiz das garantias que surge no tordje reforma do CPP é uma

respeitavel inovacédo. O juiz das garantias € um gspecifico para atuar na fase de
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investigacao criminal, responsavel pelo controldedgalidade da investigacao criminal
e pela salvaguarda dos direitos individuais (arfigodo PL 8045/2018?). Ou seja, o
juiz que atuard na fase de investigacdo ndo semdesmo que atuard durante o
process®* Além disso, o legislador deixou claro que a adoatdo juiz das garantias na
fase de investigacdo ndo se baseara na buscawss pmoas sim ele sera “quem devera
zelar pela observancia dos principios constituégynpelo respeito as liberdades
publicas, e pela eficacia da intervencéo penalpquesi s6 ndo significa diminuigdo de
garantias individuais” (SA, 2010, p. 160).
A figura dojuiz das garantias- dissociada completamente daquela do juiz do
processo — é 0 assento da busca por um efetivo mai& mitoldgico sistema
acusatoério, com estrutura (inclusive, principiot@jique o sustente, para se
consagrar no processo penal o modelo democrafestaado a possibilidade
de, nesta fase, existir iniciativa probatéria diz j@ preservando assim seu
distanciamento a fim de evitar influéncia na fordmgos elementos que

venham a configurar ou antecipar a pretensdo de quer que seja. (SA,
2010, p. 160).

203 0 artigo 14 do PL 8045/10 dispbe que compete éspmnte ao juiz das garantias: | — receber a
comunicacdo imediata da prisdo, nos termos doaricidl do art. 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil; Il — receber o auto da prisdoflagrante, para efeito do disposto no art. B55;
zelar pela observancia dos direitos do preso, mphmeteterminar que este seja conduzido a sua
presenca; IV — ser informado sobre a abertura dégger investigacdo criminal; V — decidir sobre o
pedido de prisdo provis@ria ou outra medida caytdla — prorrogar a prisdo proviséria ou outra
medida cautelar, bem como substitui-las ou revaga¥Il — decidir sobre o pedido de producédo
antecipada de provas consideradas urgentes e pétiveds, assegurados o contraditério e a ampla
defesa; VIII — prorrogar o prazo de duracdo do émfo, estando o investigado preso, em vista das
razdes apresentadas pelo delegado de policia eratieeo disposto no paragrafo Gnico deste artigo; |
— determinar o trancamento do inquérito policiadmlo ndo houver fundamento razoavel para sua
instauracdo ou prosseguimento; X — requisitar decuos, laudos e informagbes ao delegado de
policia sobre o andamento da investigagdo; Xl —iditesobre os pedidos de: a) interceptacéo
telefonica, do fluxo de comunicagBes em sistemaimfdematica e telematica ou de outras formas de
comunicacdo; b) quebra dos sigilos fiscal, bancartelefonico; c) busca e apreensdo domiciliar; d)
acesso a informacdes sigilosas; e) outros meiohdiengdo da prova que restrinjam direitos
fundamentais do investigado. Xl — julgar o habeaspus impetrado antes do oferecimento da
dendncia; XIIl — determinar a realizacdo de exangédiop de sanidade mental, nos termos do art. 452,
§ 1°; XIV — arquivar o inquérito policial; XV — asgurar prontamente, quando se fizer necessério, o
direito de que tratam os arts. 11 e 37; XVI — defeedido de admissdo de assistente técnico para
acompanhar a producdo da pericia; XVIlI — outragrat inerentes as atribuicdes definidas no caput
deste artigo.

204 A competéncia djuiz das garantiasbrange todas as infracdes penais, exceto as mter petencial
ofensivo — que seguirdo o rito dos Juizados EsjgeCiaminais —, e cessa com a propositura da agdo
penal. Como bem sustenta André Machado Maya, anitie-se também dos ensinamentos de Nereu
José Giacomolli, “o juizado das garantias tem cdémea ampla, abrangente de todas as infracdes
penais, excetuadas apenas as de menor potenciaivafeatualmente reguladas pela Lei 9.099/95 [...]
A excecgdo se justifica na medida em que a pratessab infracdes enseja a lavratura de termo
circunstanciado, e ndo a instauracéo de inquéoiicigl. Ndo ha, nesses casos, a0 menos como regra,
investigacao criminal, mas apenas a colheita ddeslaecessarios a identificacdo do infrator, denait
e das testemunhas, bem como a narracdo resumid@talodelituoso com suas circunstancias
(GIACOMOLLI, 2009, p. 85). Por isso, ndo havendo previsdo dedadde medidas investigativas
restritivas de direitos individuais por parte déoaidade policial, afigura-se sem sentido a figiwguiz
das garantias nesses casos” (MAYA, 2009, p. 6-7).
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De fato, a proposta do juiz das garantias é umailpbdade de avanco para a
consolidagédo do sistema acusatorio. Entretantogpritagonsiderar que alguns pontos
desta reforma deveriam ou poderiam ser mais bematideb para superar
definitivamente os resquicios inquisitoriais quéasem presente nessa esfera. Sao eles:
(i) o recebimento da inicial acusatoria pelo juizptocesso; e (ii) a juncdo dos autos do
inquérito policial ao processo.

O primeiro ponto questiona quem receberd a inia@lsatoria. Segundo o
disposto no artigo 274 do PL 8045/10, a competépaia receber a acusacao sera do
juiz do processo e nao do juiz das garantias. Nessto, a critica de André Machado
Maya é pertinente:

O recebimento da denuncia ou queixa, embora recafthepela

jurisprudéncia dominante como um ato decisério dispensa motivacao,
exige do magistrado, sim, um exame dos pressupgstsessuais, das
condicdes da acdo e da justa causa, pois, constigpfie o artigo 395 do
atual Cadigo de Processo Penal, a sua auséncia impéjeicao da inicial
acusatodria. Assim, embora diante de uma avaliacélinpnar, o juiz, ao

receber a denlncia ou queixa, deve convencer-séorote destacado por
Lopes Jr. [2009, p. 95], da probabilidade do alegad peca acusatoéria,
entendendo existirem elementos consistentes d&egia do crime e da sua
autoria pelo imputado. Essa analise [...] gera apraximacdo do magistrado
com os elementos indiciarios da investigacao, guea@sl porque 0 juiz nao

tera outra alternativa que ndo a de buscar nos aatanquérito policial [...]
o material de convencimentomus comissi delicttMAYA, 2011, p. 228)

Dessa forma, parece que o mais indicado para aldoinento do sistema
acusatorio seria que a denuncia ou queixa fossebide pelo préprio juiz das
garantia®®. Ele j4 estaria em contato com os elementos amshith investigacdo e
afastaria qualquer necessidade de o juiz da ir&irpgocessual manter relacdo com o
material informativo que compde o inquérito poli¢MAYA, 2011, p. 228).

O segundo ponto que poderia ser mais bem estudado g superacao de
resquicios inquisitoriais que afetam o direito daparcialidade esta intimamente
conectado ao primeiro problema. O artigo 15, pafagterceiro, do PL em questao,
estabelece que todas as matérias submetidas dagpredo juiz das garantias serdo
apensadas aos autos do processo. Parece que arregsado legal o legislador

295 Fauzi Hassen Choukr afirma que uma das princiqmaisequéncias atuais do nosso sistema processual,
nesse ponto, “é a de permitir o juiz que tem contaim os autos do inquérito para qualquer ato (como
nas “concessdes” de prazo, por exemplo) possadeséjavelmente influenciado por tudo aquilo que
foi produzido previamente a acdo penal, deixandoraf essa influéncia ndo somente no juizo de
admissibilidade da inicial, mas, sobretudo, proedeoaincorporar ao seu convencimento quanto ao
mérito elementos de informacao que néo teriam fassiidade” (CHOUKR, 2006, p. 93). A proposta
do juiz das garantias ndo terminaria com esse @mhl uma vez que o juiz do processo seria, de
acordo com o projeto, o responsavel pelo recebormgidenuincia.
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também se desvirtuou do modelo acusatorio propdssxonstruindo a tese sustentada
para a solidificacdo do juiz das garantias. E mhterinevitavel que, tendo acesso aos
autos do inquérito, o juiz do processo buscaranmoague inconscientemente, conhecer
as razoes pelas quais o juiz das garaat@s desta ou daquela forma. E o fato se torna
ainda mais critico quando se pensa no Tribunalldip dnde “os jurados julgam por
livre convencimento, com base em qualquer elemeaoidido nos autos do processo
(incluindo-se o inquérito), sem distinguir entresatle investigacdo e atos de prova”
(LOPES JR., 2014, p. 330).

Dessa forma, acredita-se e concorda-se com Aurgd.dgnior (2009; 2014),
que uma solucdo para aprimorar o instituto dogaiz garantias (e o sistema acusatoério
como um todo) seria a excluséo fisica do inquédlccial dos autos do processo. Isto, é
claro, com excecao das cautelares e das provpstiireis e antecipadas produzidas sob
o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

Apesar de existirem alguns pontos controversossaptados junto a ideia do
juiz das garantias, a proposta definitivamente écanamportante no processo penal
brasileiro — nos moldes que ja vem acontecendo ieerss paises latino-americanos
(entre eles, México, Chile, Paraguai e ArgerffihdMAYA, 2014). Entretanto, parece
gue uma analise mais aprofundada de alguns detalbe® tais exemplos expostos
acima, poderia contribuir para a formacdo de untge®o penal mais democratico.

Mecanismos que garantam a imparcialidade do madste igualdade das partes

2% por exemplo, na Argentina, mais especificamenteBernos Aires, em 28 de setembro de 1998,
entrou em vigor o Novo Cédigo de Processo Penal 1f£€l2.199, mediante o acordo 2839/98 da
Suprema Corte de Justica local). Com a promulgagdbei n° 12.199 no ordenamento processual
penal da Provincia de Buenos Aires aconteceuifjpiementacao do sistema acusatorio; (ii) a criagdo
do Juez de Garantiad?ara Pedro J. Bertolin@l'juez de garantias es uma figura clave para ei¢en
mejor el nuevo sistema procesal penal bonaerengeesado de outra manera: su justa comprensién
abre, por lo pronto, una amplia puerta para visaali la estructura y las finalidades del conjunto
sistematico adoptado por el legislador provinCi@ERTOLINO, 2000, p. 3). Qluez de Garantias
atua na fase investigatéria e procura conferir  @ido grau de garantismo durante toda a invesiga
penal preparatoria, bem como na fase intermediéoia, base nas regras de devido processo legal e do
direito a uma adequada defesa em juizo das pegseasio submetidas a persecucgéo penal. E por isso
que o autor afirma que com a introducéaldez de Garantiaso Cddigo bonaerense se criou um novo
orgdo dentro de um novo sistema, 0 acusatorio. @peferir que diferentemente do Brasil, a
investigacao preparatdria bonaerense € presididaMiaistério Publico Fiscal (artigo 267), podendo
este ter suporte de outros 6rgéos, entre elesiaidRalas investigagbes. Aproveita-se, por oportuno
para referir que no presente trabalho optou-se@ordentrar na discussao que envolve a possdslida
ou ndo da investigacao preliminar ser presidida phistério Publico no Brasil. De qualquer forma,
segue-se a mesma opinido de Aury Lopes Jr. (20281) quando afirma que um dos grandes desafios
gue envolvem os problemas Barquetrealizar investigacdes € a auséncia de regulag@mntau seja,
“falta uma definicdo em lei”. Sobre o polémico eatgente tema da investigacdo pelo Ministério
Publico, ver. LOPES JR (2014, p. 278-281; 343-347).
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precisariam ser aprimorados e incorporados ao teftaconstitucional sob a leitura
constitucional do sistema acusatorio e das gasaotiastitucionais fundamentais.

Além disso, com a proposta do juiz das garantidsngdo do juiz no processo
penal teria de ser revista por aqueles que aindacodseguem desfazer-se da busca
pela “verdade real”. Essa ideia precisara ser zawlai no inconsciente dos magistrados
que estao acostumados a requerer diligéncias sdbraa fase de investigacao policial.
Como destaca Marrafon,

[...] a atuacdo do juiz das garantias pressupfeginm paradigmatico na
prépria compreenséo funcional dos juizes no procpssal na medida em
gue exige uma atuagcdo comprometida com o sistensat#rcio, nos termos
previstos no art. 4° do anteprojeto em debatedaliao imprescindivel
comprometimento com a efetividade dos direitos ergas de liberdade
contemplados na Constituicdo de 1988, sob penardartineficaz o grande

esfor¢co promovido pelo legislador no sentido degade o novo Codigo aos
ditames constitucionais. (MARRAFON, 2010, p. 46)

E possivel crer que, no longo prazo, através dedaedegislativas pautadas em
discussbes que visam aprimorar qualitativamentistensa acusatorio, seja admissivel
acreditar na quebra de resquicios do inquisitsriai. Como destaca Coutinho, somente
com muita pratica € que os juizes deixardo de s@ionar pelos interesses e pedidos
das partes e passardo, assim, a defender a ordhetiticmonal. Isso dependera de uma
“cultura acusatoria” que, com o0 tempo, espera-skmirara o0s justiceiros
(COUTINHO, 2011, p. 23).

4.3.2 A Esfera Politica: a fundamentacdo das desigddiciais e a necessidade de
aprimoramento dos mecanismosageountability

Como sustentado no segundo tépico da secdo antaritmdamentacdo das
decis@es judiciais € pressuposto essencial pamnsokdacdo do sistema acusatorio.
Isso, pois é a partir da decisao que todos tomarhemimento se as regras e principios
processuais e constitucionais foram ou nao resgjpstdara isso, para além do controle
recursal da decisdo (garantia do duplo grau dedigdo das partes do processo), é
preciso que os esforcos se voltem para outros nagogccountability Como ja
ressaltado, 0s juizes, como agentes do Estado, ré8ponsabilidade politica ao
decidif®” (DWORKIN, 2011, p. 137-8; STRECK, 2013b). A resgabilidade dos

27 Como explica Dworkin (2011, p. 137) “os juizesmmqualquer autoridade de politica, estéo sujeitos
a doutrina da responsabilidade politica. Em suandomais geral, essa doutrina afirma que as
autoridades politicas devem tomar somente as decigdliticas que possam justificar no ambito de
uma teoria politica que também justifigue as outlessdes que eles se propdem a tomar. [...] Ela [a
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juizes, além de ser um dever, baseia-se no foreetim de uma resposta
constitucionalmente adequada com o intuito de ewthitrariedadé8® Portanto, é
importante que exista possibilidade de controle dksgsdes judiciais pela populacéo
como um todo (ai se verifica a importanciaagaountabilitysocial). Aléem disso, como
anunciado, poder-se-ia, nesse ponto, também ppraaninarmente em um possivel
controle das decisdes por parte de instituicodsstado, apontando-se como exemplo o
Conselho Nacional de Justica.

O controle das decisbes, portanto, parece ser ptemfendamental para
influenciar na qualidade das fundamentacfes. Unmdribaicdo significativa para o
fortalecimento do sistema acusatorio, diante dadesDemocratico de Direito, parece
estar justamente em se obter respostas adequddteges que possam ser alvos de
controle para conferéncia da responsabilidade i(gtiaa) dos juizes, conforme se vera
a seguir. Para isso, é necessario que haja melbotane mais discussao sobre 0s
mecanismos deaccountability no pais, sem que estes interfram e violem a
autonomia/independéncia judicial. Primeiramentestgmbo, importa compreender o
conceito de accountabilitty para, posteriormente, verificar a possibilidade de
melhoramentos que visem contribuir para a consgiidlado Estado Democratico de
Direito, bem como do sistema acusatdrio em sedecéara do processo penal.

Estruturalmenteccountabilitysignifica a “necessidade de uma pessoa fisica ou
juridica que recebeu uma atribuicdo ou delegacapodieres prestar informacoes e
justificacbes sobre suas acdes e seus resultaddsngo ser sancionada politica e/ou
juridicamente pelas suas atividades” (ROBL, 20130Q). A estrutura daccountability
pode ser compreendida em suas formas horizontatieal (eleitordd™ e social).

A accountabilityhorizontal acontece quando “agentes estatais gnausacionais
(individuais ou coletivos) podem requerer informeg;@ justificacbes de outros agentes

estatais, além de poder sanciona-los” (ROBL, 2G1331). No plano horizontal,

doutrina] condena a pratica de tomar decisdes quecem certas isoladamente, mas que ndo podem
fazer parte de uma teoria abrangente dos principidas politicas gerais que seja compativel com
outras decisfes igualmente consideradas certas”.

298 para aprofundar o debate, ver. Streck (2010b 2)201

299 A accountabilityvertical se d& por meio de eleicbes razoavelmames e justas quando os cidad&os
podem punir ou premiar os candidatos votando afaear ou contra ele. Também acontece "por
definicdo, as liberdades de opinido e de associagsiem como 0 acesso a variadas fontes de
informacdo, permitem articular reivindicac6es e meslendncias de atos de autoridades publicas. Isso
€ possivel gracas a existéncia de uma midia raloente livre [...]. Elei¢cdes, reivindicacbes sogiai
gue possam ser normalmente proferidas, sem quersecrisco de coercéo, e cobertura regular pela
midia ao menos das mais visiveis dessas reivinitsae de atos supostamente ilicitos de autoridades
publicas" é o que Guillermo O"Donnell chama de antability vertical (O'DONNELL, 1998, p. 28).
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O’Donnell enfatiza que ha, no Brasil, problemas ptecisam ser solucionados neste
mecanismo de controle (O'DONNELL, 1998). O Judioi& um tipo de agente de
accountability horizontal independente e a partir desta congtatagirge o dilema
introduzido por llton Norberto Robl Filho: “comoiar instituicbes com funcbes de
accountabilityhorizontal que sejam elas mesnaasountabl@” (ROBL, 2013, p. 130).
Essa questdo leva o autor a pensar na possibilidaderiagcdo deaccountability
especializados, entre elesecountabilityjudicial decisional e accountabilityjudicial
comportamental.

A accountability judicial decisional é o poder que a sociedade agentes
estatais eleitos ou ndo “possuem de requerer iafgies e justificacbes sobre as
decisdes judiciais, podendo aplicar sancbes paditee juridicas sobre o membro do
Judiciario que prolatou a decisdo” (ROBL, 2013,1B2). Esse mecanismo acontece,
mormente, com a possibilidade recursal. Entretgader-se-ia pensar em outra forma
que ndo apenas a recursal, como se verificararagp Ida secdo. Jaaccountability
comportamental acontece quando se quer recebemiagdées sobre a atuacdo dos
magistrados (tais como integridade, imparcialidédeestidade, etc.) (ROBL, 2013, p.
32).

Ja no plano vertical social (@accountabilitysocial) importa compreender que
esse € um mecanismo que possibilita a sociedades@vimprensa sancionarem, por
meio de denudncias ou exposi¢cdes publicas, agesttsie eleitos ou ndo (ROBL, 2013,
p. 31). No caso dos nao eleitos introduz-se o el@®ngs juizes como agentes estatais.
Acredita-se que “a ampliagdo do controle social,regponsabilizacdo dos agentes
publicos, e a busca de maior transparéncia saotdmsesmprescindiveis para a
construcdo da cidadania” (CORBARI, 2004, p. 106)adountability social, dessa
forma, proporciona uma espécie de censura publica.

No Brasil, aaccountability social aos poucos esta acontecendo. Mas, sem
davidas, aaccountabilityjudicial decisional através dos recursos é a miizada.
Entretanto, questiona-se se apenas a fiscalizagiosal e social seriam suficientes
diante do grave problema relacionado as decisé@iséaias. Por isso, sem a intencao

de aprofundar a discussédo, mas apenas com o idelitecentivar o debate, examina-se,
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dentro deste contexto deccountabilitties a importancia do Conselho Nacional de
Justicd'®, diante do Estado Democratico de Direito.

A atuacao do CNJ acontece normalmente quando seaeluas questdes: (i) a
instituicdo proporciona aaccountability horizontal, quando exige informacdes e
justificacbes dos magistrados, tribunais, servisloetc., podendo sanciona-los; e (ii)
quando proporciona também o exercicio aountability social, por meio de
concretizagdo do principio da publicidade no Jadici (PICO | JUNOY, 2002, p.
64*'Y, bem como pela oportunidade de receber dentntéaspciedade em geral, de
ilicitos disciplinares de agentes judiciais, salmlet através das ouvidorfas (ROBL,
2013, p. 268). Entretanto, uma terceira possildied@oderia ser visualizada. Seria
aquela que atraveés dacountability judicial decisional, a instituicdo assumisse um
papel intermediario na relacdo sociedade/Estadoalfzando as decisfes judiciais —
sem que este controle interferisse na independgrdi@al.

Neste Ultimo caso, a discussdo que envolveriaceountability judicial
decisional e a independéncia judicial precisanmacempreendida a partir de um prisma
constitucional. A independéncia judicial ndo sig@ifque os juizes possam decidir
através de seu “livre convencimento” (apesar dalkegho infraconstitucional ainda
permitir tal atrasg).

A independéncia ndo significa uma liberdade plemditfaria), pois sua

decisdo esta limitada pela prova produzida no peme com plena
observancia das garantias fundamentais [...] eddménte fundamentada

210 Além do Conselho Nacional de Justica que aqui sstétilizando como exemplo, pode-se citar a
Corregedoria Nacional de Justica e as CorregedddasTribunais Estaduais e Federais que também
atuam como 0Orgaos fiscalizadores.

11 Joan Pic6 | Junoy salienta quie ‘motivacién de las sentencias cumple multiplesliiades: a)
permite el control de la actividad jurisdicional pparte de la opinién piblica, cumpliendo asi cdm e
requisito de publicidad...]” (PICO | JUNQY, 2002, p. 64).

%12 |mporta esclarece que é atribuicdo do corregedamiadal de Justica “receber as reclamacdes e
dendncias de qualquer interessado, relativas aggstralos e aos servigcos judiciarios auxiliares,
serventias, 6rgaos prestadores de servicos netaridie registro que atuem por delegacdo do poder
publico ou oficializados”. Todas as atribuicdesiestefinidas na Constituicdo Federal, no § 5° tlo ar
103-B, e regulamentadas no artigo 31 do Regimenéorio do CNJ.

23 0 “livre convencimento” esta atrelado ao paradigiaafilosofia da consciéncia que precisa ser
superado. Acredita-se que para a superacao dasitugislismo € necessario que seja retirado dmtext
infraconstitucional a ideia de “livre convenciment® juiz deve decidir por principios constituciima
e com responsabilidade, através da prova que fmduaida pelas partes. Em sintese, em termos
qualitativos, a retirada do “livre convencimentaj texto infraconstitucional poderia contribuir para
uma futura quebra do paradigma filosofico e consetgmente com o aprimoramento do sistema
acusatdrio. Nesse sentido, importa a posicao deciStuando afirma que é impossivel falar em
“sistema acusatério” se o proprio Codigo estabelectivre convencimento do juiz”. Ou isso, ou
devemos esquecer a filosofia como condicao de mégaia possibilidade de existir e agir no mundo.
Mas, com isso, estariamos “matando” os grandesadenss que construiram as condicdes de
compreensdo do mundo: de Platdo a WittgensteidioEparece que o direito e o0s juristas queiram ser
acusados também desse delito” (STRECK, 2011, p. 655



Como ja dito

politica. Por isso,

Dessa forma,

177

(motivacdo enquanto fator legitimante do poder)o Nignifica possibilidade
de decisionismo. (LOPES JR, 2014, p. 159)

anteriormente, a decisao judicial é atm de responsabilidade

0 magistrado, ao proferir sua decisdo, deve esimpmmetido com o0s
fundamentos do Estado Constitucional, que tem coeo nlcleo a
democracia. Portanto, proferir uma decisdo judiciab implica resgatar
antigos dilemas (ja superados), como o de buseantde da lei, a vontade
do legislador ou tampouco apelar para um suposidéeipdiscricionario”. A
decisdo judicial deve, ao contrario de tudo issocenstruida de acordo com
a legalidade (constitucional). E o que chamo de pastss
constitucionalmente adequadas (ou corretas), semeltidas através do
filtro de uma Teoria da Decisdo Judiétal(STRECK, 2013, s/p)

€ possivel arguir quacaountabilityjudicial decisional, através

de um controle institucional, ndo feriria a indeg@mcia judicial e poderia ser

compreendida para além da possibilidade de integmsle recursos das partes que se

sintam prejudicadas com a decisdo judicial. Alias,

ndo € incomum que se pense que o locus adequadoopaontrole da
atividade decisoria dos magistrados € a instarcisngugnacdes processuais
dos julgados, e sO ela. Por essa perspectivafigastse-ia que os juizes
fossem disciplinarmente irresponsaveis, de modolatess por aquilo que
julgam e pela maneira como o fazem, uma vez qimitatédo de seu poder
decisorio ja estaria dada pela possibilidade dermef ou cassacdo de seus
despachos e sentencas. (RAMIRES, 2013, p. 5455)

Poder-se-ia, entdo, pensar que o CNJ seria um laga para controlar e

questionar decisbes sem fundamentacdo idénea ifooiwsial). Além disso, Ramires

chama atenc¢do para o fato de que “as decisfes deeerriam] estar sujeitas também

a alguma forma de responsabilizacédo disciplinardzne os seus prolatores aos seus

deveres para com as partes e a sociedade” (RAMIRES, p. 54573'° Sabe-se que a

fundamentacdo das decisdes (artigo 93, inc. DCaastituicdo Federal) € um dever do

magistrado e, como os demais deveres, precisasselifada. Ha, dessa forma, um

dever e um direito. Um dever fundamental de o ntigle fundamentar a decisdo e um

direito fundamental do cidadédo e/ou a sociedadet{camente) em obter uma resposta

constitucionalmente

adequada (STRECK, 2012, p. 6&9)para tanto, como

214 Sobre aTeoria da Decisdo Judiciah que se refere o autor, remete-se o leitor & Bgedade e
Consenso”, Streck (2012).

15 Na opinido de Ramires, “o que importa é que hajgé@s constitucionalmente e democraticamente
legitimados para exercer o controle disciplinague tem sido o caso do Conselho Nacional de Justica
brasileiro e do Conselho Superior da Magistratem,que pesem as suas diferencas. E que o controle
seja feito com respeito aos principios constitugi®ne com olhos nas garantias democraticas”
(RAMIRES, 2012, p. 5476).
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fortalecimento da democracia e do Estado Demoordle Direito, a fiscalizacdo das
decisbes torna-se imperiosa. No caso do processd @@ especifico,
a resposta [..] deve observar as garantias do adeugdimenséo
endoprocessual); todavia, tem de ter presente isuendéo politica, porque,
em um Estado Democratico (e Social) de Direitossefieitos se projetam
para toda a sociedade, que tem o direito de firati andamento do Poder
Judiciario. Sobretudo se estiver bem claro querinses econdmicos lesam

bens juridicos coletivos, motivo pelo qual ha aeigdo do interesse da
sociedade no resultado do processo penal. (SCHIBIL®, p. 251)

Dessa forma, acredita-se que seja possivel argamgund com a participacdo de
todos (fiscalizagdo pela sociedade e pelas ingdi#s) seria possivel romper com a
l6gica de produtividade de decisfes e passar aavm estagio: qualidade de decisdes
pautadas na responsabilidade politica ao decidir.UEimas palavras: a possibilidade
de existir mecanismode accountability social e judicial decisional (para além do
método recursaf)® é inerente & promessa do Estado Democratico @idiE, no caso
especifico do direito processual penal, o podeiistalizar a decisdo judicial torna-se
peca fundamental para a consolidacdo do sistensatécio; por isso a importancia de
discutir mecanismos daccountability dentro dos debates firmados no ambito do

processo penal brasileiro.

4.3.3 A Esfera Social: o fortalecimento do aces$ostica e da educacéao juridica em
matéria criminal

Os esforgcos para contribuir com a consolidacéo idtersa acusatorio e a
consequente superacdo dos resquicios inquisitoaimida presentes na atualidade
também perpassam a esfera social, conforme visseganda secdo deste capitulo. O
acesso a justica (com seu conceito amplo) e a edogaridica sdo fatores essenciais,
diante da transicdo do Estado Democratico de Djreat que envolvem esforgos
gualitativos para o seu aprimoramento. Para isemcam-se algumas propostas de
solucbes: (i) o aprimoramento da Defensoria Pubticasileira, que envolve (a) a
ampliacdo e supressao das deficiéncias estrutar@liy cada vez maior atuacdo em
searas nao tradicionais (como por exemplo, a igagsto policial); e (ii) a busca pelo

melhoramento na qualidade da educacdo juridica aetéria criminal. Todas essas

21 Como ja4 mencionado, reitera-se que trata-se apkmasn intento preliminar que busca incentivar o
debate sobre a importancia de existir fiscalizagds decisdes judiciais. Um estudo aprofundado e
empirico teria de ser realizado para verificar al mossibilidade e a viabilidade dessa opcéo de
accountabilityjudicial decisional por parte de instituicGes com@onselho Nacional de Justica, por
exemplo.
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solugdes visam a um denominador comum: que sejuniado aqueles que sofreram
e ainda sofrem com as politicas excludentes elberals do Estado o direito de serem
reconhecidos como cidadaos para fazer valer o itesge suas garantias e direitos
constitucionalmente previstos.

A Defensoria Publica no Brasil ainda apresentaragiesafios, sobretudo no
tocante as deficiéncias estruturais que envolvenstituicdo (auséncia de Defensoria
em alguns estados e insuficiéncia de defensores).

De acordo com dados do ultimo censo do IBGE, céec@2% da populacéo
brasileira, que recebem até trés salarios minis@s,potenciais usuarios da
Defensoria. De um universo de 160 milhdes de pessgenas 45 milhdes
tém, hoje, acesso a Instituicdo. Segundo o MapBRefansoria Publica do
Brasil, estudo realizado pela ANADEP em parcerianam IPEA, faltam
defensores publicos em 72% das comarcas brasileif2ados
disponibilizados no Portal do Atlas do Acesso digasio Brasil, divulgado
em dezembro do ano passado pelo Ministério dacayisiéio conta de que o

Brasil tem somente 3,93 defensores publicos pada ¢80 mil habitantes.
(ANADEP, 2014, s/p)

Para buscar suprir com esses déficits, uma imgertatoria para a Defensoria
Publica brasileira aconteceu no dia 20 de maio0d& 2com a aprovacédo do Projeto de
Emenda Constitucional n° 04/2014 (ja sancionadaoc@menda Constitucional n°
80/2014). A PEC conhecida como “Defensoria paraoc$gdapos ter sido confirmada
na Camara dos Deputados, foi aprovada, em doisgupor unanimidade, no Senado
Federal. Ela estabelece o prazo de oito anos aolJai% estados e ao Distrito Federal
para que todas as unidades jurisdicionais do paigeim com defensores publicos.

A Emenda altera o Capitulo IV (Das fun¢bes essenaidustica), do Titulo IV
(Da organizacdo dos poderes) e acrescenta um nmtgo ao Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituiggederal de 1988. Assim, agora, a
Defensoria Publica passa a ter uma sessao praptexto constitucional, igualando-se
ao Ministério Publico, a Advocacia Publica e a Achda, restando definitivamente
delimitadas as funcbes de todos estes Orgaos edseacjustica. Alguns pontos
importantes foram destacados no parecer sobre aO8EXD14, emitido pelo Relator
Senador Romero Jucé. Reconhece-se que as altepggpestas ao texto constitucional
“sdo de extrema importancia para a sociedade éirasipois a Defensoria Publica é
uma instituicdo que promove a garantia dos neeelssitao acesso a justica, por meio
de servicos gratuitos e de qualidade” (JUCA, 2p138). Salienta o Relator, ainda, que

no atual estagio do nosso Estado Democratico deit®irndo podemos
conceber que as instituicbes que compdem a Justcieira (Estado-Juiz,
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Estado-Acusacdo e Estado-Defesa) estejam em pammiferenciados, em
desequilibrio, sob pena de uma das funcdes seiaseaz relacdo as demais
e restar desfigurado o sistema concebido pelo itwngt originario.
Portanto, é imperioso que seja assegurada a "gerida armas" entre essas
funcBes, com instrumentos, garantias e prerrogatidentro e fora do
processo, que viabilizem o efetivo acesso a Juatigsaque dela necessitam.
(JUCA, 2014, p. 5)

E importante destacar que o acesso a justica régueéle em sentido restrito
(possibilidade de ingressar em juizo), ou, ent8pee@ficamente ao processo penal, 0
direito a um defensor simbdlico (como existia nis$emas inquisitivos) apenas para
cumprir formalidades. O acesso a justica clama patidade de armas eficaz, que
possibilidade efetivamente o “contraditério por sneie defesa técnica (ao lado da
autodefesd’), de modo a verificar a denominada acusatoriedede, a separacéo
nitida de papéis entre acusador, julgador e defefSBIOUKR, 2000, p. 78), tornando
0 acusado um titular de direitos e ndo mero oljjetperseguicdo, como acontecia na
Inquisigao.

Além disso, o artigo 134 da Emenda 80/2014 aprasenportantes novos
elementos estruturantes e conceituais a definicBosedo da Defensoria Publica no
Brasil. Ele deixa claro que a Defensoria Publicana instituicdo permanente do Estado
Democréatico de Direito, deve atuar na orientacdpra@mocao juridica, de direitos
humanos e conceder aos necessitados a defesa delisgtos em todos os graus,
judicial e extrajudicialmente. Nesse ponto, destmca importancia da Defensoria
Pulblica atuar na fase de investigacdo criminal.eA11.449/07 ja tornou inequivoca a
necessidade do defensor publico na fase pré-pumles®s casos de prisdo em
flagrante. Mas parece que a atuacdo da Defensewarid se tornar efetiva aos
desamparados que requererem, por exemplo, pagicpdo defensor no momento do
interrogatorio policial. Mas, para isso, é pred@se a estrutura da Defensoria Publica se
solidifiqgue e, também, que haja uma mudanca deureulha fase investigativa. O
investigado deveria ser cientificado que possuwgiidis constitucionais, mesmo na fase
de investigacdo, e que pode ter assisténcia grateitdefensor publico para que lhe
sejam efetivamente assegurados esses direitos.

Em termos qualitativos, a possibilidade de o ingesb ter direito a entrevista
prévia (prevista no artigo 185, paragrafo 5°, doPleom defensor publico seria

27 Sobre a defesa pessoal, salienta Giacomolli qare, que ela seja efetiva, é necessario que o inhputa
seja devidamente “informado da acusacédo e de tuplee @ontra ele se pretende ou foi produzido. Por
isso ha que ser verificada a existéncia da compée@eda dimensao incriminatdria” (GIACOMOLLI,
2014, p. 123).
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importanté*®, sobretudo se o investigado viesse a se tornampoéteriormente em
eventual processo criminal. Nessa entrevista, @ndef publico poderia prestar
assisténcia juridica necessaria aos investigadof®rmando-o de seus direitos
constitucionais que estdo presentes também ngpfasgrocessual, como o direito de
permanecer em siléncio e o de nao produzir promaa&&i mesmo.
Diferentemente do estilo inquisitorial, onde o &t era obrigado a falar,
nem que fosse sob tortura, a Constituicdo Reputdicke 1988, reconhece o
direito ao siléncio, o direito de calar (art. 5%IL, CF), dele derivando a
auséncia de obrigacdo de produzir prova contraesimm ilemo tenetur se
detegerg O direito ao siléncio ndo abrange somente adtdide ficar calado,
mas todas as modalidades em que a conduta exigidaterminada implique

auto-incriminacao (reconstituicdo do delito, intargdes corporais invasivas,
por exemplo). (GIACOMOLLI, 2008, p. 13)

Sabe-se que o direito de permanecer em siléncie dev mencionado ao
investigado no momento do interrogatério policlrags ndo ha como se comparar uma
informacéo rapida do escrivdo ou do Delegado ddciBolque nem sempre é
compreendida pela parcela carente e menos instdaig@pulacdo) com uma conversa
em tempo razoavel e reservada com o defensor psraodinvestigado realmente
compreenda do que se trata o direito e, além disam que entenda quais as
consequéncias de optar ou ndo pelo siléncio. Gtalide investigado, que néo possui
condicbes de arcar com advogado particular, azeralima audiéncia reservada com
um defensor publico poderia contribuir com a cadsgfo do sistema acusatorio. Isto,
pois, sabe-se que todos os atos de investigacaqustmos aos autos do processo
criminal, e, mesmo ndo podendo ser considerad@srpativo decisional, ele influencia
0 processo como um todo. Inclusive, ndo é incomsnatos de investigagdo serem
lembrados e lidos durante a instrugcéo processual.

E notdrio, sobretudo para quem atua na esferar@lmiue depoimentos que
foram prestados na fase de investigacdo sao conteriéos em audiéncias para que
testemunhas confirmem ou n&do os fatos, ou, entaoa gontraditar possiveis
argumentos levantados pelo réu durante o inteddgatjudicial. Prevalece o
documento escrito (depoimento da fase policialyaidade (relato dos fatos na fase
judicial). Nao pode ser crivel pensar que ha icagddde partes e possibilidades de
defesa e contraditorio efetivas se sdo comumenéelogscontra os acusados 0s
depoimentos prestados por estes nas Delegacias otleiaP na qualidade de

218 Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, entende pessivel a realizacdo de entrevista prévia e
reservada com o investigado na fase pré-proce€SRANOVER, 2004, p.14).
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investigados. Declaracbes estas que nao sao deaizab o crivo do contraditorio e da
ampla defesa.

Por outro lado, se o investigado tiver possibilelate reunido com defensor
antes de prestar declaracdes na fase investidgtieaé o que geralmente acontece com
aqueles que podem arcar com custas da advocadieulza), ele podera, se assim
quiser, conhecer de seus direitos e tomar conhatomde que suas palavras poderao
tomar dimensdes inconscientes durante uma podaselprocessual. Importa ressaltar
0 Obvio, para ndo deixar duvidas, que mesmo contrawesta prévia ao interrogatorio
policial, ndo significa que o depoimento policialdera ser usado como prova judicial.
Isto, pois, o defensor apenas prestara assist@mdtica anterior, mas ndo podera
contraditar ou se manifestar durante o depoimerdgstgdo pelo investigado diante da
autoridade policial.

Essa discusséo esta intimamente correlacionada@afator que pode contribuir
para a consolidacdo do sistema acusatério: a néadesde melhorar, no pais, a
educacéo juridica em matéria criminal. Apesar daoiméncia do papel desempenhado
pela Defensoria Publica na assisténcia juridicadita-se que nao se pode atribuir toda
a responsabilidade de assisténcia educacional sena@s defensores publicos. A
educagcdo assumiu, com a Constituicdo de 1988, umglitede inédita, sendo
considerada direito fundamental social (artigo d&,CF/88). Entretanto, a educacéao
possui diversos desafios. Em especifico, que eavi@inbém a area do Direito, um
desafio ainda a ser enfrentado € educar a populdedseus direitos e deveres
constitucionais.

A possibilidade de os cidadéaos conhecerem seutodieedeveres deveria se um
direito obrigatorio. Uma alternativa seria criar, prindipante no ensino médio, uma
disciplina escolar especifica para analise cormsbihal. A Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Brasileira (9.394/96), que estabelece iratrizes e bases da educacéo
nacional, em seu artigo 1°, paragrafo 2° apontaageducacdo escolar devera vincular-
se ao mundo do trabalho e a pratica social. Conhdoeitos e deveres sao
fundamentais, tanto para o mundo do trabalho, cpara a pratica social. Nesse
sentido, uma possivel contribuicdo em termos dacéek qualitativas seria tornar
obrigatério, principalmente no ensino médio, salmtetem razao da idade para certo

tipo de discernimento, uma disciplina que envolees®studo e o conhecimento dos
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direitos e deveres insculpidos na Constituicdo @ Entre eles, os direitos
constitucionais em matéria criminal.

Além disso, seria importante que se criasse no yrass cultura midiatica que
prezasse pela informacdo e ndo desinformacao garidlomo visto anteriormente, a
midia possui influéncia na expanséo do direito pévias além de criar uma cultura do
medo (WERMUTH, 2011), pelas razdes ja expostasidiamode causar distor¢cdes da
realidade que acaba por influenciar a formagaopdaam das pessoas.

As telenovelas sdo exemplos classicos que distorpemexemplo, a realidade
do mundo juridico. E comum ver cenas de prisdesfsadamento, citacdes feitas por
oficial de justica de modo inadequado, cenas dé&acids e de tribunal do juri que ndo
condizem em nada com a realidade, juizes just&emasca e apreensdo sem mandado,
entre outros. A novela € uma ficcdo. O grande problsurge quando muitas pessoas se
identificam com os casos ficticios e creem ser laque mundo real: a novela
“ficcionaliza o real e realiza a ficcdo” (SCORALICRO010, p. 74).

Ha diversos estudos (por exemplo, HOLLANDA, 200MBURGER, 2005)
que sinalizam que muitos individuos identificamesen os papéis, com o contexto da
trama e projetam-se nos personagens, desejand@smeizes, assumir aquele lugar e
ter aquela vida. Ora, se € possivel a criacdo de identidade com as telenovelas, é
possivel também que o seu conteudo influencie mdgfio do conhecimento sobre
assuntos sociais, politicos e juridicos. Aliasinadi Aline Maia, que através dos meios
de comunicacéo de massa “o individuo assimila den&vel volume de contetdos para
construcdo de seu conhecimento e identidade” (MABQ7, p. 13). Dessa forma,
poder-se-ia pensar em uma solucdo de cunho quaijtab sentido de inserir no pais
uma cultura midiatica que envolvesse ao menos uragrnproximidade com a
realidade a fim de realmente (re) passar informégado desinformacao) a populacéo,
sobretudo com a televisdo que é um meio de congidvcam massa que atinge todas as
classes sociais.

Dessa forma, € possivel salientar duas conclusi@sap desse debate que
envolve a consolidacdo do sistema acusatorio masedbs direitos sociais. Primeiro, 0

acesso a justica e a educacéo juridica em matémanal sdo fatores essenciais para

219 Nesse sentido, importa referir o Projeto de Le6®84/2013, apresentado pelo deputado Romario a
Camara dos Deputados, que atualmente encontra-seaenitacao. O projeto tem como ementa a
alteracao da “redacado dos arts. 32 e 36 da Lei389de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretezes
Bases da Educacdo Nacional), para inserir novaspliigas obrigatérias nos curriculos dos ensinos
fundamental e médio”. Entre essas disciplinas abdiips esta elencada a “Disciplina Constitucianal”
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alcancar o fim proposto pelo sistema processualpmmstitucionalmente adotado, na
medida em que proporcionam o caminho para conheceaber como fazer valer
direitos fundamentais como a ampla defesa, combréali imparcialidade, paridade de
armas, fundamentacdo das decisdes, etc. Segunaduiese que o caminho nao é
rapido: politicas publicas, mudancas legislativ@sgaltando novamente o avanco da
EC n°80/2014) e modificagcbes na tradicdo de umgeisandam tempo e muito debate.
Neste caso, é preciso verificar 0 que se espera,ami@s disso, 0 que se quer para
melhorar qualitativamente o acesso a justica euaag@io juridica em matéria criminal.
Ambos os fatores séo essenciais para a consolidimcistado Democratico de Direito

e, também, a partir de um aspecto macro, do prémiema acusatorio.

Concluséo do Capitulo 4

As insuficiéncias do Estado Democratico de Dirg#fletem-se no sistema
processual penal adotado constitucionalmente pstadg brasileiro. As dificuldades
encontradas na transicdo para a consolidagdo ddd&Bemocratico de Direito também
sdo observadas nos desafios da transicdo em didcéonsolidacdo do sistema
acusatorio. Por isso, 0 sistema acusatério podeiser como um reflexo do Estado
Democrético de Direito e ambos tornam-se, em urs pai desenvolvimento e de
modernidade tardia, duas promessas em busca delidagées satisfatorias que visam
oportunizar uma realidade mais igualitaria, pautauzs direitos fundamentais
constitucionais, para a populacdo como um todo.

Importa lembrar que a tarefa atual de constru¢cadstado Democratico de
Direito como sintese de direitos civis, politicosogiais acontece apos as dificuldades e
os limites experienciados por uma resposta elifistaliberalismo) frente aos desafios
do Estado de Bem-Estar Social. De todo modo, bssgastamente na férmula do
Estado Democratico de Direito (pés CF/88) o cumernitn de algumas promessas
constitucionais. Tais promessas foram distribufiaa todos os segmentos que compde
o Estado, entre eles o Poder Judiciario, e, encégme para o direito processual penal.

As deficiéncias do Estado Democratico de Direit@ sé@passadas para o
processo penal através de seu sistema. Se tafodedatam o sistema judiciario como
um todo, acabam interferindo, por consequénciaistema processual penal, que € um

de seus subsistemas. Por isso, diante dessa deglitana-se importante pensar o
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sistema processual penal a partir da triade déadirdo conceito sintese do Estado
Democrético de Direito que integra direitos ciyisliticos e sociais (secéo 1).

Ao avaliar o sistema processual penal em cada @wssad esferas (se¢éo 2), foi
possivel perceber que em todas as areas ha elenggrtalificultam a consolidacéo e o
fortalecimento do sistema acusatério, havendo dendodireta ou indireta uma
necessidade de adequacao que segue a légica dio Pstenocratico de Direito. Pode-
se concluir que cada esfera (civil, politica e @&Qcise retroalimenta e tal
retroalimentacdo evidencia o papel de sintese.id8or ndo se pode pensar em uma
esfera deslocada da outra, assim como no propraa&®emocratico de Direito.

A problematica que envolve a superacdo dos resguiciquisitoriais ainda
presentes na atualidade depende de solugdes fuaditque visem o aprimoramento do
sistema penal democraticamente instituido (secad/i@)iancas legislativas no texto
infraconstitucional (direitos civis), melhoramemos mecanismos daccountability
(direitos politicos), superacdo dos déficits dessgoea justica e educacgdo juridica
criminal (direitos sociais) sao algumas das poss#dsles e propostas de solugdes que,
no longo prazo, podem vir a colaborar para o feciatento do sistema acusatério e

para a consolidacdo do proprio Estado Democragddickito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No curso deste trabalho procurou-se sustentar @uenma relacdo entre a
transformacao do Estado, o processo historico disiggo de direitos dos cidadaos, a
forma pela qual os direitos foram sendo inseridas Gonstituicbes e o0 sistema
processual penal. A compreensao da relagdo eses ekementos, com foco na matéria
especifica de direito processual penal, péde dnntrpara a explicacdo de por que
ainda existem resquicios inquisitoriais presente8msil, mesmo apés a Constituicdo
Federal de 1988 ter feito a opcao pelo sistemaatmis e pelo Estado Democratico de
Direito (aqui entendido como sintese de direitogscpoliticos e sociais).

Os problemas que surgem no processo penal sdaoeflastoricos de uma
sociedade que ainda encontra-se em transformagdmafcas de desigualdade social,
pobreza, miséria, exclusdo que foram sendo deixaoldengo da trajetOria brasileira
ainda sao tarefas importantes para serem debatisiageradas e que também precisam
ser reconhecidas no escopo do processo penalejé ceflexo dessa histéria repercute
na esfera criminal, o que pode ser nitidamentealicado no sistema carcerario
brasileiro. As garantias constitucionais estampadas forma inédita na Carta
Constitucional de 1988 ainda encontram dificuldades sua efetivagcdo e
implementacédo para toda a gama de individuos qagram coletivamente a sociedade
brasileira.

A trajetéria autoritaria e as herancas deixadas pebliberalismo séo fatores
ainda muito influentes, cuja tentativa de superggiece centrar-se na consolidacéo do
prometido Estado Democratico de Direito. A relagitre processo penal e aquisi¢ao
histérica de direitos no pais demonstrou que asssatades existentes no processo
penal estdo vinculadas a um aspecto mais amplceuave a propria trajetéria do
Estado Democratico de Direito. Ou seja, algumasudidfades encontradas na transicao
para a consolidacdo desse projeto refletem nonsasy@ocessual penal, o que pode
explicar a atual presenca de resquicios inquiaiorio ordenamento juridico brasileiro.

Sustentou-se, ao longo do trabalho, que no Brasteeum sistema acusatorio
em transicdo para a sua maior consolidacéo, o igmdica que existem resquicios
inquisitoriais que precisam ser suplantados. Estee, fcomo aludido, deve-se em parte
a propria transicdo inacabada do Estado Democréliic®ireito, que ainda possui
caréncias, sobretudo nas esferas civil e sociahpfeender, portanto, as dificuldades

de consolidacdo do Estado Democratico de Direitanthém entender os problemas
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pelos quais passa 0 processo penal na atualidadéss®, o argumento lancado foi de
gue o sistema acusatério precisa ser analisadatia gies trés esferas de direitos que
sintetizam o Estado Democratico de Direito: cipiblitica e social. O estudo macro do
sistema acusatorio, conhecendo as dificuldadegermassam essas trés esferas, pode
contribuir, em conjunto e no longo prazo, para pesacdo do inquisitorialismo no

Brasil.

O sistema processual penal a luz do processo histir de aquisi¢cao de direitos

Buscou-se, através desta dissertacdo, contribuin c@ realidade de
transformacdo que vive o Brasil em pleno século ,Xim foco na superacédo do
inquisitorialismo em busca de uma possivel conagdd do sistema acusatoério. Para
tanto, o estudo dividiu-se em trés capitulos goeyaram relacionar a discussao sobre
os desafios da transformacéo do processo penaloaesso histérico de aquisicdo de
direitos das sociedades. O primeiro capitulo ildittse “O Estado Democratico de
Direito como forma de garantia do sistema acus#too segundo trouxe a tona “O
sistema acusatorio como reflexo do Estado Demaordt Direito: o caso especifico do
Brasil”; e, o terceiro, apresentou “A necessidadesdperacdo do inquisitorialismo
diante do Estado Democratico de Direito brasileitona analise das solucbes
gualitativas”.

O primeiro capitulo buscou fazer uma breve anélsenodelo ocidental sobre a
pertinéncia da relacéo entre transformacao dogl&staquisicao historica de direitos,
constitucionalismo e sistemas processuais penaisagitulo foi dividido em duas
grandes secbes — “O Constitucionalismo e a Aquist Direitos no Ocidente: do
Estado Liberal ao Estado Democréatico de Direitd'Sestemas Processuais Penais e
Aquisicao Histérica de Direitos: uma alianca neégas— e suas respectivas subsecoes.

A primeira secdo do primeiro capitulo subdividiu-een duas subsecoes.
Analisou-se, primeiramente, o processo inicial gieisaicao de direitos dos cidadéos no
Ocidente, sob o viés histérico do constitucionatismoderno, com o surgimento do
Estado Liberal. Foram ressaltados aspectos histédnceituais do constitucionalismo
moderno, as bases para a construcdo desse caosalisto e a ideia de Estado
Liberal (Estado de Direito). Posteriormente, nause@ subsecdo, a analise realizada
direcionou-se para além do Estado de Direito, fdocama ampliagdo dos direitos nas
sociedades ocidentais e na sintese do Estado Da&timoale Direito. Verificou-se (i) a

contribuicdo da sociologia para a compreensdo daigdo historica de direitos no
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Ocidente; (ii) como aconteceu a aquisicdo histodieadireitos politicos e sociais e a
construcdo dos Estados Liberal Democratico e de-Bster Social; e, além disso, (iii)
a ideia de Constitucionalismo Contemporaneo e girsento do Estado Democratico
de Direito.

A segunda secdo do primeiro capitulo subdividivese quatro subsecoes.
Analisaram-se, primeiramente e de modo geral, pscégs conceituais e as diferencas
histéricas entre sistema inquisitério e acusatdfosteriormente, avaliou-se 0 caso
especifico de Roma antiga, demonstrando qual fielagéo entre a aquisicao de direitos
daquela populacdo e o sistema processual pendipdias particularidades da época.
Em terceiro lugar, o estudo direcionou-se paraes@rgimento do sistema acusatorio
na modernidade, trazendo como exemplo o caso lia E4 por fim, apresentou-se o
sistema acusatorio com um reflexo do Estado Derticora@le Direito, abrindo a
possibilidade de pensar o sistema acusatério atrdad trés esferas de direitos da
sintese do Estado Democratico de Direito: civilitipa e social.

Na conclusdo deste primeiro capitulo, foi posstegistatar, em sintese, que ha
uma relacao logica entre a transformacéo dos Estadaisicao historica de direitos da
populacao, constitucionalismo e sistemas procesgeasiais. De uma forma generalista,
mas nao menos importante, o trabalho demonstrow istema acusatorio (re) surgiu
no Ocidente concomitantemente a garantia de direitis e politicos, enquanto que
direitos sociais eram geralmente escassos. Enwefa@nsando principalmente no caso
de paises em desenvolvimento como o Brasil (masvé&amno caso italiano), a
discussdo levou ao questionamento sobre a necdssdka se rever o conceito de
sistema acusatorio, a partir de uma analise mgamjncluisse também a esfera social.
Esse esforco pareceu estar diretamente relacionado a construcdo do Estado
Democrético de Direito brasileiro.

Diante dessa perspectiva ocidental generalista;ooese, no segundo capitulo,
estudar a transformacédo do Estado, do processiribistde aquisicdo de direitos, do
constitucionalismo, e do sistema processual pamalcaso especifico do Brasil. O
modelo ocidental serviu como um meio de comparggdia verificar se o0 que
aconteceu em sociedades em desenvolvimento, coBi@sil, se coadunaria com a
realidade vivenciada pelos paises desenvolvidose Eapitulo dividiu-se em duas
grandes secdes — “O Processo Histérico de Aquist@oDireitos no Brasil: a

Perspectiva Sociologica e a Analise das ConstiésicBrasileiras (1824-1988)” e
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“Como o Sistema Processual Penal Acompanhou atdrajelos Direitos no Brasil” —
e suas respectivas subsecodes.

A primeira secdo do segundo capitulo subdividiuese cinco subsecdes.
Primeiramente, foram analisados os direitos no trapgrasileiro e o surgimento do
constitucionalismo no pais — que coincidiu com ocpsso de independéncia. A
segunda subsecao estudou os direitos na Repuldita ¥ a Constituicdo de 1891. A
terceira avaliou os direitos entre as décadas @&® 91960, quando aconteceu o
surgimento dos direitos sociais e também diversas@s e retrocessos na trajetoria da
cidadania brasileira. A quarta subsecdo retomoleroogo de redemocratizacdo e a
Constituicdo de 1988, que apresentou uma novaaeaqs direitos civis, politicos e
sociais no pais. Por fim, a quinta subsecao raalizo balango geral sobre a aquisi¢éo
historica de direitos no Brasil.

Ja a segunda secdo do capitulo segundo subdiedaurstrés subsecdes. As
analises do Cdadigo de Processo Criminal de 183pasterior reforma de 1841 foram
0S assuntos da primeira subsecédo, que avaliou senglava a relacao entre o sistema
processual penal inquisitorio e os direitos cipigjticos e sociais. A segunda subsecao
analisou como o sistema processual penal acompaahwoajetoria de direitos na
Republica Velha, apresentando o Codigo de Prodessal do Rio Grande do Sul como
exemplo. Por fim, a terceira subsecdo observoucdseenente o Codigo de Processo
Penal de 1941 em duas fases: da era inquisitééal surgimento do sistema acusatorio
com a Constituicdo Federal de 1988.

A partir dessa analise ampla do caso brasileirbzesta no segundo capitulo,
com 0s necessarios recortes historicos, foi pdssioacluir que, em relacdo ao
Ocidente, houve no Brasil uma légica invertida gaisicao histérica de direitos. Os
direitos sociais foram adquiridos primeiramenteeefarma incipiente, seguidos dos
direitos politicos e civis. Outra diferenca em ¢éla ao Ocidente foi que o sistema
acusatorio apenas surgiu no Brasil quando foranuiadgs de forma inédita pela
populacdo os trés tipos de direitos: civis, palice sociais. Esses direitos sao
assegurados pela Carta Constitucional de 1988aeioabm-se intimamente com o
Estado Democratico de Direito que surge, na mesamstuicdo, como um conceito
sintese e um ideario transformador. Por isso, simtese que o sistema acusatoério
surgiu juntamente com a necessidade de se congdegaraneira integrada os trés
pilares de direitos — fato este que parece sextdenga importancia para a compreensao

sobre os desafios para a consolidacdo do sistensatado no Brasil, como parte da
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construcdo do proprio Estado Democrético de Dirdito suma, o sistema processual
penal acusatorio pode ser considerado um reflexestado Democratico de Direito,
ambos em busca de consolidacdo e de recuperacierdagas deixadas pela trajetoria
autoritaria do pais, entre elas, 0s requicios siuiais.

Diante da analise histérica realizada no segungdiuda, o terceiro e ultimo
capitulo do trabalho apresentou propostas de sedugdalitativas (em oposicdo as
meramente quantitativas) para a superacdo de attpsisesquicios inquisitoriais que
ainda se fazem presentes no pais, diante da tiansigcabada do Estado Democréatico
de Direito. O capitulo dividiu-se em trés secdébnplicacdes do Estado Democratico
de Direito para o Sistema Acusatorio”; “O Sistenw@ugatério no Brasil: avaliagcdes dos
desafios nas esferas civil, politica e social’Pecpostas de Solu¢des Qualitativas para
o Aprimoramento do Sistema Acusatério no Brasé' suas respectivas subsecoes.

A primeira secdo do terceiro capitulo subdividiu-em trés subsecdes.
Primeiramente, resgatou-se a ideia de Estado Détnxrde Direito e sistema
acusatorio como propostas constitucionais, sende gombos tornaram-se duas
promessas, dois devires, e ainda se encontram eregso de transicdo, em vias de
consolidacdo. A segunda subsecdo apresentou ooH3tadocratico de Direito como
um conceito sintese de direitos civis, politicosaeiais, bem como salientou as
principais deficiéncias que envolvem essa triadeesé na América Latina, como um
todo, e no Brasil, em especifico. J4 a terceirssetdn trouxe a tona as principais
deficiéncias encontradas no sistema processual penaatorio que vige 0 processo
penal brasileiro, apresentando, a partir dos desabintemporéaneos adicionais (como a
expansdo do direito penal), a necessidade de emsistcusatorio assumir novos
atributos que envolvam a sintese do Estado Denoxid Direito.

Ja a segunda secédo também se subdividiu em tréscéa@s. A primeira buscou
verificar, na esfera civil, quais sdo 0s principiaiesquicios inquisitoriais ainda
presentes na atualidade que impendem a efetivat@ade direitos civis, como o da
presuncéo de inocéncia, imparcialidade, contradjitémpla defesa, etc. As segunda e
terceira subsecdes fizeram a mesma avaliacdo, poesmesferas politica e social,
respectivamente. Na esfera politica avaliaram-sssasiciéncias de mecanismos de
accountabilitye na esfera social apresentaram-se os problereaangolvem o0 acesso a
justica e a educacdo em matéria criminal. A avatiadp sistema processual nestas trés

esferas foi realizada para que, posteriormenteggasin ser apresentadas propostas de
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solucbes para tentar, no longo prazo, suprir oxitefdo sistema em busca do
fortalecimento do sistema acusatorio.

A apresentacdo de possiveis solucbes para a Shpredes déficits
supramencionados foi a proposta da terceira segadexteiro capitulo, que se
subdividiu em trés subsecfes. A primeira subsegao,esfera civil, sustentou a
necessidade de superagdo dos resquicios ing@statravés de medidas legislativas
pautadas na discussdo entre academia e sociedéde disso, frisou a importancia de
existir uma mudanca de mentalidade dos juizes.tBata, apresentou como proposta o
instituto do juiz das garantias. A segunda subségixe como proposta qualitativa o
imperativo de se melhorarem os mecanismosam®untability para que as decisbes
judiciais (que € o momento pelo qual se pode warifse houve ou ndo respeito ao
modelo acusatorio) pudessem ser fiscalizadas, petéedade e pelas instituicbes
competentes, sem ferir a independéncia judiciak #btmo, a terceira subsecao
sustentou que € preciso melhorar os caminhos npei@s se chegar ao fim proposto,
que é alcangar um processo penal igualitério, deitioo para todos. Esses caminhos
seriam baseados em esforcos no sentido de melha@@sso a justica e cada vez mais
ampliar as formas de educacdo juridica, sobretadmatéria criminal.

Diante disso, a conclusdo que se chegou ao teraoaipdtulo foi que o
aprimoramento do sistema acusatoério envolve comgerea complexidade existente
dentro das esferas sintese do Estado Democratioreigo. Ha uma influéncia direta
das deficiencias do Estado Democratico no procgsswl brasileiro. O sistema
acusatorio, dessa forma, precisa ser pensadoiadesta complexidade que envolve as
esferas civil, politica e social, visto que elageteoalimentam e que uma nao existe
sem a outra. Por exemplo, seria insuficiente aragfe do resquicio inquisitorial da
producdo de prova de oficio, se ndo houvesse opdaie de ampla defesa e
contraditério para todos (luta que deve ser apmaa@rtambém na esfera social). O
sistema continuaria falho. Por isso insistiu-seimportancia de estudar o sistema

processual penal de forma ampla e holistica.

Algumas conclusdes e perspectivas possiveis

A dissertagcédo ofereceu o argumento explicativo wke & compreenséo sobre a
evolucdo dos sistemas processuais penais deve vastatada com o debate mais
amplo (histérico, sociolégico e politico) acercamtocesso de aquisicéo de direitos das

sociedades. Estados e Constituicbes mais garaawicie direitos civis, politicos e
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sociais tendem a gerar sistemas processuais peeraiss arbitrarios e autoritarios. I1sso
porque 0s sistemas processuais sdo parte dasuestrataiores do sistema juridico e
politico. No Ocidente, direitos civis e politicosrdm a base para o surgimento de
sistemas acusatorios. No Brasil, pais em desemwehtp, o sistema acusatorio foi
firmado apenas quando estabelecidos direitos cpaditicos e sociais de maneira
integrada e inédita dentro dos fundamentos do B$dadnocratico de Direito. Por outro
lado, concluiu-se pelo estudo que as dificuldades fattalecimento do sistema
acusatorio no Brasil parecem estar diretamenteciogladas com os desafios de
concretizacdo do Estado Democratico de Direito. ésnbestdo formalmente
estabelecidos, mas apresentam desafios para aossalidacdo nas esferas civil,
politica e social.

Assim, entende-se que as garantias e principiomparcialidade do juizo, do
contraditorio, da ampla defesa, da presuncdo deémmia, da fundamentacdo das
decisdes, da igualdade de partes no processo pemag outras, somente serao
possiveis de serem concretizadas para todos strearismecanismos amplos que
possibilitem esse processo de concretizacdo. Ron@w, tdo importante quanto lutar
pela retirada do texto infraconstitucional de todedispositivos que facam mencéao a
possibilidade de gestdo da prova de oficio peln iperceber que sem acesso a justica
(em seu conceito ampliado) e educacdo em matéménelf para a populacdo como um
todo (para que possam exercer a cidadania semsérclpara que exista defesa técnica
e pessoal no processo e possibilite um contradif@ieno) ndo existira um processo
democrético. E, além disso, estes fatores isoladi@méio fazem sentido, se ndo houver
possibilidade de fiscalizacdo das decisdes judicetravés daccountability que é o
mecanismo apto a verificar se @gras do jogoforam respeitadas. Um conjunto de
solucbes, portanto, parece ser o caminho para osguanseia almejar, que € um
processo penal democratico, igualitario e humanit&tssa foi a ideia que se tentou
demonstrar quando apresentou-se, ao longo do texdstema acusatorio a partir de
uma compreensao ampla, pensado para além do rdisiegue o originou.

Além disso, todos esses fatores ndo podem serhjidosesem atentar para o
problema filosofico que serviu como pano de fundete trabalho: a necessidade de
quebra do paradigma da filosofia da consciéncia eomsequente mudanca de
mentalidade, sobretudo dos juizes, para que entendpapel que devem assumir em
um Estado democratico. Essa quebra de paradigna@odluenciar, junto a medidas

legislativas responsaveis, nas decisdes tomadas pebunais. E o que Streck e
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Oliveira parecem sustentar ao afirmar que “um Esf@@edmocratico de Direito apenas
sobrevive, em todo seu esplendor, na medida emag|lgarantias processuais penais
consagradas no texto das Constituicbes e das retegsuais tém sua concretizacao
devidamente realizada pelos Tribunais” (STRECK é\@IRA, 2012, p. 104).

Dessa forma, mais que a busca pela identificacAcettoial através da avaliacéo
do nucleo duro do sistema processual penal, impedanhecer que é preciso buscar
solugdes possiveis e reais para 0s problemas Gueaab o processo penal brasileiro
nos tempos atuais. Solucdes, estas, que preciszarela qualidade e ndo somente
pela quantidade, afastando o risco de estarmos wedamais aprisionados ao
eficientismo neoliberal. A busca por um procesagsatdrio, igualitario e humanitario
depende da supressao das insuficiéncias do prBptamlo Democratico de Direito; ja
que o sistema acusatorio no Brasil ndo existe sefarddentro da perspectiva deste
Estado. Ao verificar que ambos (Estado Democraledireito e sistema acusatorio)
Sdo propostas constitucionais em processos deicfiansse realmente quisermos
mudancas significativas, os esfor¢cos precisamnsegriados e visualizados em todas as
esferas da sintese. Parece que esse debate int@gopdrciona, de forma otimista, a
visualizacdo de um futuro em que possa existirldgoe a todos que respondem
processos criminais no Brasil, com o devido respa@s garantias constitucionais
estampadas na vigente Constituicdo da Republican@nho é longo, intenso e dificil,

mas nao impossivel.
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