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PREFACIO 1

AO
“GENEALOGIA DO CONTRADITORIO PROCESSUAL
PENAL: DOS SISTEMAS JURIDICO POLITICO E PENAL
A CRISE NA CONTEMPORANEIDADE”
DE
LUIS GUSTAVO DURIGON

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho'

Opresente livro, do caro amigo Prof. Dr. Luis
Gustavo Durigon — Genealogia do contraditério
processual penal: dos sistemas juridico politico e penal a crise
na contemporaneidade — corresponde a um capitulo de sua
tese doutoral, defendida com aprovagao na PUCRS.

Para um esforco de sintese e no que mais parece
importar, o livro pode ser resumido por duas frases do autor,
j& na conclusio: “Assim, nao ficamos circunscritos a uma
linearidade temporal e também nao tivemos receio — tendo
em vista que se tornou inevitdvel — realizar algumas incursoes
genealGgicas nos sistemas processuais penais em sua concepgao
histérica, aonde encontramos aportes extremamente Uteis
para diagnosticar as razdes pelas quais o contraditério serviu e
continua servindo a um sistema (neo)inquisitivo, em que pese
os avangos do sistema acusatério. (...) Nao nos conformamos

1 Professor Titular de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parand (aposentado). Professor do Programa de
Pés-graduagao em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul - PUCRS. Professor do Programa de Pés-graduacio
em Direito da Faculdade Damas, Recife. Professor do Programa de Pés-
graduagio em Direito da UNIVEL, Cascavel. Especialista em Filosofia do
Direito (PUCPR); Mestre (UFPR); Doutor (Universita degli Studi di Roma “La
Sapienza’). Presidente de Honra do Observatério da Mentalidade Inquisitéria.
Advogado. Membro da Comissio de Juristas do Senado Federal que elaborou o
Anteprojeto de Reforma Global do CPP, hoje Projeto 156/2009-PLS.
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com a ideia de um sistema ‘misto’ e denunciamos algumas
mazelas dessa aspiragao napolednica onipresente, entendendo
pela necessidade da concretizagio do sistema acusatdrio
brasileiro através, sobretudo, do contraditério, além ¢é claro
de outras bases principiolégicas — presuncio de inocéncia
— e fundantes do sistema como a imparcialidade, sendo
fundamental o resgate da divida como meio hermenéutico
e resolutivo do processo, ao lado, ¢ claro, do estabelecimento
de uma nova cultura juridica que privilegie a Consitui¢io ao
invés do senso comum penal.”

O esforo, entdo, dirige-se a entender as razdes por
que o contraditério serviu e serve aos interesses especificos
ligados ao sistema inquisitorial, para apontar, depois, para a
concretiza¢do do sistema acusatdrio brasileiro, de fato aquele
que é compativel com a Constitui¢io de Republica. O livro,
assim, faz uma incursdo nos sistemas processuais penais e
mostra por que o contraditério, no sistema inquisitdrio
(incluso aqui o chamado sistema misto), ¢ afrontoso 2
democracia processual.

Deste modo, o contraditério, no processo do sistema
inquisitério — e naquele do dito sistema misto, conforme
referido a partir do Code Napoledn, de 17.11.1808 —, sempre
foi um arremedo de instituto democritico, seja pela sua “natureza
juridica”, seja pela sua finalidade.

Ora, o instituto (contraditdrio) estd ligado, como se sabe,
ao conhecimento, aquele que deve vir ao processo para tornar
conhecido fato, pessoa ou coisa e, como ¢ intuitivo, exige a
intervengdo concreta de todos os interessados, ou seja, aqueles
que podem sofrer consequéncias, no processo, decorrentes de tal
conhecimento. Portanto, estd ele ligado 4 democracia do ato de
introdugio do conhecimento no processo e, por isso, tem tanta
relevincia. Afinal, do ponto de vista tedrico, o que nao estd no
processo — como conhecimento — ndo pode fundar as decisoes
que nele sdo tomadas e, principalmente, aquela de mérito.

Trata-se, entdo, do controle direto das partes do referido
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conhecimento, que vem ao processo por um meio proprio: a
prova. Por isso, nas chamadas etapas da prova (requerimento,
admissio, produgio e avaliacio), o que se ressalta é — justo — a
introdugdo no processo (produgao), a qual se dd apés a admissao
(como ato jurisdicional) e tendo em vista o concreto, efetivo e
constitucional contraditério.

Eis, entdo, porque o conhecimento que se obtém fora
dele nio é — e nao deve ser — tido como prova e, assim, nao
pode ser avaliado, muito menos servir de arrimo para o /vre
convencimento, logo, nao serve para a fundamentacao efetiva da
decisao. E aqui estd uma questao de excepcional importincia,
isto é, aquela que diz respeito ao conhecimento obtido na
investigagdo preliminar, logo, fora do contraditério. Trata-se
de conhecimento, sem divida, mas prova (no sentido técnico
e correto) nao ¢ e, portanto, deve ficar fora da avaliacio que se
faz dela — a prova — quando da decisao.

Neste passo — como ¢ intuitivo — estd o busilis da
questao, razao por que merece uma digresséo.

No sistema inquisitério (nos moldes que se concebe até
hoje), a acusagio desaparece formalmente com a organizacio
do processo inquisitorial em face da Bula Excommunicamus
(1231) e da Bula Licet ad capiendos (1233), ambas de
Gregério IX. Ali estava a matriz formal de que o inquisidor
iria atrds do conbecimento, mormente em face do inquirido.
Ele era — e nos sistemas nos quais isso permanece (mesmo
com diferencas) ainda é — o senhor do processo; e o acusado,
objeto de investigacao. Perceba-se: nao havia mais o actus
trium personarum, como Bulgaro havia disposto sobre a leitura
do Digesto. A relagdo era direta entre inquisidor e inquirido;
tendo desaparecido um 6rgao de acusacio, que sé volta muito
tempo depois e sem que isso tenha influenciado no processo.
Nisso — inquisidor ir em busca da “prova”— estava (e estd) a marca
registrada da inquisi¢io e seu processo. O julgamento, depois da
inquisitio e, portanto, mais tarde e conforme o rito, era, ao
fim e ao cabo, para confirmar a decisao anterior do inquisidor.
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O que importa, realmente, é o conhecimento obtido na
investigagao pelo inquisidor, logo, longe do contraditério. A
isso, como se pode notar, corresponde o principio inquisitivo,
o qual funciona como ontolégico ou reitor ou organizador ao
sistema inquisitorio.

No chamado sistema misto (ou reformado ou
napolednico), que aparece com o Code Napoledn, de
17.11.1808, nao hd um principio misto dado que seria
teratoldgico, nao fosse ilégico, em face do proprio conceito
de sistema, nos moldes kantianos. De qualquer forma, fica
muito claro, na tentativa napolednica de misturar os sistemas
(inquisitdrio e acusatdrio), a manobra fraudulenta que se fez
para manter aquele sistema das Ordonnance Criminelle de
1670, de Luiz XIV, isto ¢, o sistema inquisitorial. Com duas
fases, o processo napole6nico manteve na primeira (/nstruction)
o modelo ordenatério e, assim, era regido pelo principio
inquisitivo. Na segunda fase, tida como processual (Jugement),
apareceriam as partes e se teria um aparente “‘contraditério”,
nao fosse possivel, nela, usar toda a prova obtida na primeira
fase, a qual era — e sempre foi, até os dias atuais — prioritdria
na composi¢ao dos elementos das decisoes, por intimeros
motivos. A vigéncia, por evidente, seguia sendo do principio
inquisitivo. Tem-se, nio obstante, na fase de jugement, um
arremedo de contraditério, embora ele possa nao dizer nada de
significativo se se usa — e prevalece — aquilo que foi obtido na
fase de instruction.

Eis, entéo, o lugar fosco e tosco que o contraditério ocupa
no sistema inquisitorial — assim como no chamado sistema
misto, para quem o aceita — de modo a que se pode dizer que é,
sem duvida, incompativel com os preceitos da CRFB88.

Aqui estd, também, uma das principais razées pela qual
se diz que a CRs6 é compatz’ve/ com o sistema acusatério, ou seja,
aquele que ¢ regido pelo principio dispositivo (ou acusatério,
como querem alguns), de modo que, nele, a prova seja sempre
obtida no crivo do contraditdrio.
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Em suma, o contraditério (e a ampla defesa, conforme
a CR, em seu art. 5°, LV) ¢ tdo importante que chega a
ser possivel entender que nio hd processo — ou algum ato
processual — sem ele.

Neste passo pode-se ver que o esforco do Prof. Dr.
Luis Gustavo Durigon nao foi em vao. Adepto irrestrito da
democracia processual penal, logo entendeu que a tnica saida
para ela, no Brasil, seria com um processo metido em um
sistema acusatorio.

Ele, com isso, honraasuagente, Cruz Altae o Rio Grande
do Sul. Ademais, é a prova de que, hoje, pode-se fazer os mais
profundos estudos juridicos sem estar, necessariamente, nos
grandes centros. Antes, sempre foi dificil fazer isso — em todos
os campos —, por conta das dificuldades causadas a difusdo das
ideias. Erico Verissimo, ao seu tempo, seria o génio da literatura
que foi se tivesse ficado em Cruz Alta? Mdrio Quintana seria
o génio que foi se tivesse ficado no Alegrete? Nao sio simples
as respostas, embora a admira¢io e o carinho de todos por tais
autores tendesse a extrair deles uma manifestagio positiva. A
realidade do século passado, porém, pode nio permitir uma
conclusao assim. O certo, sem duvida, é que hoje é — sim —
possivel estar em qualquer lugar e ser excepcionalmente bom
e engajado nas lutas nacionais e internacionais mais sensiveis.

O querido amigo e Prof. Dr. Luis Gustavo Durigon estd
nesse lugar privilegiado de, desde Cruz Alta, dialogar com o
Brasil ¢ 0 mundo; e tem muito para fazer formando gente
como ele e pesquisando e estudando temas tao interessantes
como este que apresenta no presente livro.

Pois, que tenha sucesso e o prestigio devido.

E para pensar um pouco mais:

Todos temos a mesma chance? Mas ainda me lembro que, pela década de 20,

eu sonhava viver em Paris... e havia gente que jd tinha nascido ld mesmo.

(QUINTANA, Mario. Ainda a igualdade).






PREFACIO II

O PROCESSO PENAL ENTRE VIDA (DEMOCRACIA) E
MORTE (AUTORITARISMO)

ma das grandes bandeiras temdticas levantadas por

um dos candidatos na dltima eleigio presidencial
brasileira foi, pontualmente, o combate 4 criminalidade no
Brasil. Passada a eleigao e eleito o candidato que levantou
fortemente este tema, uma das medidas politicasimediatamente
elaboradas a partir do Ministério da Justica foi o oferecimento
de um pacote normativo anticrime para ser apreciado pelo
Poder Legislativo, o qual foi chamado de pacote anticrime.
Essa proposta legislativa foi aprovada pelo Congresso Nacional
com algumas modificagdes, tendo resultado na lei 13.964, de
2019, a qual estabeleceu uma série de modificagoes no Cédigo
Penal, no Cédigo de Processo Penal e em outras legislacoes
esparsas que tratam de matéria penal e processual penal.

No cédigo penal, as modificagées introduzidas por
esta lei foram fundamentalmente alteragées cujo significado
¢ o endurecimento de condi¢oes de cumprimento da pena,
especialmente no tocante aos requisitos de progressio do
regime das penas privativas de liberdade, além de outras
medidas que se referem & perda de bens adquiridos em razao
do delito ou entao que compoem um patriménio incompativel
com os rendimentos licitos do condenado.

Jédno plano do processo penal as medidas introduzidas por
essa lei foram um tanto quanto mais significativas, seguindo o
mesmo propésito politico criminal de criar condigoes juridicas
que dificultem a situagdo processual e prisional dos que estdo
submetidos a Justica Criminal. Surpreendentemente, no
meio de tantas medidas endurecedoras, foi positivado uma
instituicao processual penal que significa uma considerdvel
ruptura no modelo em vigéncia de investigagao criminal e,
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portanto, da fase inicial de todo o sistema de persecugao penal
do nosso Cédigo de Processo Penal. Refiro-me especificamente
a institui¢do do chamado juizo de garantias, de acordo com os
termos do artigo 3°-B da Lei 13.964/19, o qual dispée que “
o juiz das garantias é responsdvel pelo controle da legalidade
da investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao
prévia do Poder Judicidrio”. Ainda que parte das agéncias que
compdem o sistema de Justica Criminal tenham se mostrado
contrariados com relacdo a cria¢do do juizo de garantias,
especialmente a policia judicidria, a esmagadora maioria
dos operadores juridicos que atuam na esfera criminal nio
puderam deixar de saudar esse novo instituto, especialmente
pelo cardter democritico e garantista do qual é revestido.
Entretanto, em que pese a importincia de tal institui¢ao na
redemocratizacio e na constitucionalizagio do nosso sistema
de persecugio criminal, a sua implementagio foi retardada em
180 dias apés a entrada em vigéncia da Lei 13.964/19, uma vez
que toda a estrutura do sistema de Justiga criminal, argumento
que fundamentou tal adiamento, nio estava preparada para
a materializagdo, em termos especialmente de recursos, desta
nova institui¢ao processual penal.

As razdes da dificuldade de implementagao do juiz de
garantias sio muito mais profundas do que simplesmente
caréncias estruturais. Radicam-se no plano imagindrio, no
plano simbdlico, no modo de ser autoritirio que constitui
a tradi¢do de nossas institui¢dbes componentes do sistema
de Justica Criminal brasileiro. Num pais com 520 anos
de histéria, dos quais 322 foram como Colénia, 69 como
o Império mondrquico e 129 como Reptblica, mas que
efetivamente nao podemos computar, como experiéncia de
democracia real, mais do que 50 anos, e ainda, dentro destes
50 anos de democracia, com uma série de problemas oriundos
das desigualdades sociais que afetam profundamente a justiga
dos processos representativos, nao é de se estranhar que os
modelos de apuracio de verdades criminais fossem também
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autoritdrios. Vdrios periodos ditatoriais explicitos, juntamente
com vdrios periodos disfarcados de democracia, mas que, em
verdade, eram a médxima expressiao de do exercicio arbitrdrio
e seletivo de oligarquias rurais, deixaram suas marcas no
nosso marco juridico processual penal, especialmente quando
falamos do seu cardter autoritdrio/inquisitorial.

Nossa tarefa como juristas comprometidos com a
democracia e com a Constituigao ¢ pensar e repensar nossos
institutos de modo a humaniza-los cada vez mais. E para
isto, devemos repensd-los criticamente. Pensar de forma
critica 0 nosso processo penal nao é uma tarefa simples, pois
nas faculdades de direito seguimos adotando uma vertente
epistemoldgica dogmitica tradicional, que imp6e um modo
de ser e de pensar aos nossos alunos, os quais, quando passam
a aplicar os conhecimentos que constituem o instrumental
juridico que lhe foi fornecido na universidade, o reproduzem
em préticas nao questionadoras do sistema juridico e, o que é
mais grave, perpetuadoras desse modo de proceder autoritdrio

Refletir acerca do sistema processual penal adotando
uma perspectiva critica é fazer o que propde o precursor da
teoria critica moderna, Karl Marx, ou seja: trazer a consciéncia
aquilo que inconscientemente estd subjacente aos fendmenos
dos quais nao compreendemos perfeitamente as causalidades,
e trazer a consciéncia, utilizando Freud, Heidegger e Lacan,
¢ conseguir dizer, nomear aquilo que constitui o Ser de um
ente. E executar esta tarefa dentro das ciéncias sociais sé é
possivel fazé-la desde uma perspectiva histérico-genealdgica.

A postura critica acerca de fendmenos e instituigoes
sociais, politicas, juridicas ou culturais de uma forma
mais ampla encerra um procedimento muito préximo da
psicandlise, pois nos insta a falar muitas vezes de coisas ou
situagoes das quais nao queremos falar. A isto se propds o
professor Durigon ao abordar os rancos e a perenidade do
inquisitorialismo presentes no nosso processo penal; a isto
se dedicou o autor ao denunciar um processo penal que se
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autodenomina de contraditério, mas que jamais deixou
de estar submisso ao poder de penalizar, de estar a servigo
unicamente da condenacio e do encerramento do condenado.

O mérito do presente trabalho, cuja honra do preficio
me foi distinguida, reside em denunciar historicamente
as condi¢des de possibilidade da constituigio desse
inquisitorialismo; radica-se no esclarecimento, pouco
percebido, da intima vinculagio entre o processo penal e uma
visdo autoritdria e positivista do direito penal, e tal situagao
se torna ainda mais preocupante, ainda que estejamos no
século 21 e que o desenvolvimento da dogmadtica juridico-
penal tenha se dado no sentido da humanizagio, em razao de
que os movimentos governamentais de boa parte dos paises
do mundo no campo da realpolitik criminal seja exatamente
na dire¢do contrdria, a da institui¢io de mecanismos cada vez
mais rigidos de persecu¢ao e de punigio, cuja consequéncia
tem sido um aumento vertiginoso das populagdes carcerdrias,
universo do qual o Brasil tem sido um dos principais
protagonistas, com uma popula(;:io carcerdria que hoje chega
a cifra préoxima de 800 mil detentos.

O trabalho do doutor Durigon traz a luz alguns
elementos reflexivos que expdem as visceras autoritdrias do
sistema processual penal brasileiro, deixando claraa necessidade
de repensarmos as suas bases, para que de fato venha a ser
humanista, democritico, constitucional e garantista; para que
efetivamente seja contraditério, dando real materialidade ao
artigo 3°-A do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela
lei 13.964/19, que diz que o processo penal terd estrutura
acusatéria. A proposta genealdgica trazida pelo autor nos
provoca a pensar o processo penal desde uma perspectiva
histérico-genealégica que nos poe a questao de quais valores
estao subjacentes a uma cultura processual mais ou menos
autoritdria, mais ou menos democritica.

Esses valores supoem avaliagoes, que eles dao origem e
conferem valor; as avaliagoes, por sua vez, ao crid-los, supoe
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valores a partir dos quais avaliam. Por isso, uma reflexao
critica sobre o sistema processual penal reclama relacionar
nossas avaliagoes com valores, e quando se trata de ponderar
acerca de um sistema normativo cujas implicagoes mdximas
significam restri¢io de liberdade e a morte da alma, e, no caso
brasileiro, até mesmo a morte fisica, o tinico critério avaliativo
que se impoe por si mesmo ¢ a vida. Um sistema processual
penal nao pode estar de maos dadas com a morte, com a
supressdo da liberdade, mas somente com a garantia da vida,
e fazer qualquer apreciagao passar pelo crivo da vida equivale
a perguntar se ela contribui para o seu favorecimento ou sua
obstru¢ao; submeter ideias ou atitudes ao exame genealdgico
¢ o mesmo que inquirir ( pego perdio pelo uso da palavra)
se sao signos de plenitude de vida ou da sua degeneragao;
enfim, significa questionar se é sintoma de vida ascendente
ou declinante.

Um processo penal pela vida, é isto que queremos.

Da cidade do Rio das Aguas Claras (Ijuhy),
27 de abril de 2020.

Prof- Dr. André Leonardo Copetti Santos






NOTAS INTRODUTORIAS

presente obra é fruto de parte do resultado do

doutoramento realizado perante o Programa
de Pés Graduagio em Ciéncias Criminais da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PPGCRIM),
estando inserida na linha de pesquisa dos Sistemas Juridico-
Penais Contemporineos que integra a drea de concentragao de
Sistema Penal e Violéncia.

Parte-se da ideia de que a sociedade contemporinea
e o direito como um todo constantemente sao objeto de
grandes transformagoes sociais' e juridicas que, atualmente, s6
se justificam se realizadas com sistematicidade e coeréncia as
premissas da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
uma vez que seu projeto democritico e humanista ainda ¢é
tarefa inacabada.

O processo penal e o contraditério que sobretudo nos
interessa, nao fogem a esse contexto. Seu horizonte de atuagao
deve ser rigorosamente constitucional e convencional, situagao
estd observada com caréncia no plano ordindrio, aonde o
déficit de constitucionalidade é gritante.

Alia-se a isso, o fato do processo penal estar mergulhado
em uma crise secular verificivel em vdrias esferas, seja na
produgcio legislativa®, seja na atuagao do Poder Judicidrio?, seja
na estrutura burocrdtica que o sufoca e privilegia a eficiéncia
em detrimento dos direitos humanos e das garantias de
liberdade individuais e fundamentais.

1 O fechamento dessa obra ¢ realizada em meio a pandemia provocada pelo
“Covid 197, que em alguma medida paralisou o “projeto globalizador”, tendo
potencialidade para gerar novas transformagoes sociais inclusive em matéria
criminal.

Criagao de tipos penais e normas processuais sem nucleo constitucional.

3 Em especial decorrente do ativismo e eficientismo judicial, além do baixo
numero de julgadores e elevada quantidade de feitos criminais.
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Masacrise podesignificarumestimulo paraa constitui¢ao
de novas perspectivas, novos horizontes, olhares e observacoes
para o que estd at. E com esse intuito que encontramos lugar
para investir nossas inquietudes, tendo como elemento central
o contraditdrio no processo penal contemporineo’.

O contraditério surge nessa pesquisa como elemento
central, como o verdadeiro coragdo do processo, sem que com
isso estejamos a menosprezar principios fundamentais outros,
tais como, dentre eles, a imparcialidade’ do julgador, o

¢ e a presuncio de inocéncia.

principio acusatério

De forma sucinta, nosso problema ¢ calcado no fato do
contraditério estar ou ndo exercendo na amplitude maxima
o seu papel constitucional no processo penal, tendo como

hipétese o fato do principio reitor, paradoxalmente, representar

4 Conforme refere Saldanha, “a época que se denomina contemporinea nao
se demarca por pontos muito claros. Durante certo tempo, a metodologia
da histéria falava em um periodo antigo, outro médio e outro moderno.
Posteriormente agregou-se o rétulo contemporineo, complementar ao moderno
(este indo até a Revolugdo Francesa, ou a Napoledo) e concernente 2 histéria
dos dois dltimos séculos, circa: ou seja, & histéria do XIX e do XX. Mais
recentemente, sobretudo a partir dos anos 1970 (do século XX), veiculou-se e
consolidou-se o questiondvel termo pds-moderno, para designar o trecho final
do século transcrito, assinalando desse modo a crise, ou mesmo a negagio,
dos caracteres que haviam sido proprios do moderno (a racionalidade, a fé
na ciéncia, o secularismo, a democracia)”. Ver nesse sentido, SALDANHA,
Nelson. Filosofia do Direito da Contemporancidade. Diciondrio de Filosofia do
Direito. Sao Leopoldo, Rio de Janeiro: Unisinos, Renovar, 2006, p. 343-344.

5 Sobre a recomendacio do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
e a imparcialidade enquanto “estética’, verificar artigo de nossa autoria.
DURIGON, Luis Gustavo. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos ¢ a
estética da imparcialidade como horizonte para o processo penal brasileiro. In:
GOMES, Aline Antunes, BRUTTI, Tiago Anderson. Reflexées sobre o Direito
Internacional e a singularidade dos sistemas juridicos. Cruz Alta: Ilustragio,

2019, p.191.

6 Outro tema importantissimo para o processo penal, mas que apresentam uma
diferenca fundamental. Isso porque se faz um “processo” com um juiz parcial
(o sistema permite isso veladamente), assim como também se faz um processo
com um sistema que se alimente mais da fonte inquisitdria. Por sua vez, nio
se faz um processo sem contraditorio, ainda que formalmente, dai porque o
entendemos, também, sob essa perspectiva, como o verdadeiro coragio do
processo penal brasileiro.
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mais um ponto cego’ do processo & que um instrumento de
contengao do poder de penar e de efetivagio dos direitos e
garantias fundamentais.

Em realidade, o processo penal recepciona uma gama
de influxos (neo)inquisitoriais que acabam por alimenti-lo
muito mais que a prépria Constitui¢o, criando uma disfungdo
que se irradia para todo o restante do sistema processual
caracterizadamente impuro.

Tendo tais horizontes como verdadeiros ouzdoors que nos
acompanharam ao longo de nossa investigagao, estruturamos
este livro em 3 capitulos, a saber: (I) Da accusatio aos Tribunais
da Inquisi¢ao (II) a verdadeira faceta do sistema processual
penal atual; (III) a submissio do contraditério como uma
espécie de amor ao poder de penar e a necessidade de superagao
do paradigma inquisitivo.

Consoante se percebe pelo panorama dos capitulos, o
estudo centra-se na gmmlogia do contraditério nio somente na
perspectiva juridica, mas levando em consideracio os aportes
da politica criminal desde suas matrizes mais remotas até os
influxos contemporineos. Optou-se por trilhar um caminho
teérico investigativo talvez conhecido, mas ineditamente
articulado sob a ética exclusiva do contraditério.

O livro nio se se descuida do processo, tampouco das
luzes e sombras kafkanianas. Naturalmente nio o processo
enquanto um organismo estanque e estéril juridicamente,
refém do tecnicismo e de suas teorias puristas indutoras do

7 Nesse sentido, vale sublinhar o que diz Canotilho, no preficio da obra de Cunha
Martins — O ponto cego do Direito, ao intrigar-se com a escolha terminoldgica
do professor portugués. Para Canotilho “[...] por que ponto cego? Porque 14
onde o nervo 6ptico do nosso olhar trava a estimulagio da retina, hd ‘galdxias
de percepgio e de luz’ que reclamam a nossa vista. Precisamente, porque ‘o
ponto cego ¢ privilégio de quem v&. Dirfamos que quem tem cegueira nio
tem também ponto cego. Passamos & interrogacio seguinte: por que ponto
cego do Direito? Significard isso que também o direito tem retina (ou vdrias
retinas) percorrida por nervo dptico impossibilitador da percep¢io e da luz
em muitos dos seus olhares?”. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Preficio.
In: CUNHA MARTINS, Rui. O ponto cego do Direito. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011.
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“sono dogmdtico” denunciado por Waraz, mas como receptor
e prospector de influxos paradoxalmente inquisitivos e
constitucionais.

Ainda que tenha sido inevitdvel o caminho de anilise
dos sistemas processuais penais historicamente concebidos,
nao realizamos um estudo enquanto “histéria de museu” e
tivemos o cuidado para nio cairmos na aspiragio da linearidade
temporal, sempre totalitdria.

Ao longo da obra, demonstramos os rangos do
inquisitorialismo para muito além do processo, sendo que
nesse ponto a criminologia nos forneceu elementos de andlise
fantdsticos para o ganho tedrico pretendido, tendo em vista
que hd muito tempo deixou de ser uma disciplina “auxiliar” das
ciéncias criminais, sendo possivel - a partir dela - diagnosticar
o declinio do in dubio pro reo e a ascensao do in dubio pro
societa, ainda que ndo se encontre o seu lugar constitucional -
invertendo uma das maiores chaves de resolu¢io hermenéutica
dos processos criminais.

Algumas reflexdes nio exaustivas tecemos em relagao
aos extremos processuais - investigagio preliminar ndo
contraditéria e execugdo penal -, por entender que estabelecem
diversas conexées primordiais com o contraditério, notdveis e
decisivas para o processo.

E justamente no primeiro extremo que sentimos a
necessidade daquilo que denominamos a primeira incidéncia
dialética, como forma de denunciar os ocultos poderes que
transbordam a investigagio preliminar nao contraditéria e
invadem o terreno processual sem qualquer espécie de controle.

A ideia é que o contraditério do processo penal
contemporaneo deixe de ser submisso ao poder de penar,
devendo estar potencializado para diagnosticar a perenidade
do inquisitorialismo, nao se satisfazendo com a mera
observancia ao seu respeito, notadamente pelo ilusionismo de
sua incidéncia.

Para que essas articulagoes tedricas fossem possiveis,
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utilizamos o método indutivo, pois partimos de premissas
especificas para chegarmos a outras formas de observagao,
tendo sido usado também aportes metodoldgicos dialéticos,
histéricos e comparativos. A principal técnica foi a pesquisa
bibliogrifica e documental.

Entendemos por adequado a trajetéria interdisciplinar -
quiga ‘trans”- , em especial devido ao fato de ser uma marca das
ciéncias criminais e uma postura cientifica adequada para tratar
da complexidade dos fenémenos juridicos contemporaneos.

Ficaremos satisfeitos se os lampejos tedricos aqui
articulados possam vir a servir para o debate e o aprimoramento
constitucional das dimensées epistemoldgicas de um novo
contraditério para o processo penal brasileiro.

Desejamos a todos uma excelente leitura!






Capitulo 1

DA ACCUSATIO AOS TRIBUNAIS DA
INQUISICAO

Osistema acusatério enquanto modelo histérico que
perdurou até o século XII, remonta ao Direito

grego, tendo como caracteristica uma participacio direta

do povo nas fungées de acusar e julgar, condizente com um

modelo de democracia em sua concepgao origindria'.

Por sua vez o Direito romano?, que perdurou de 754 a.C

1

Conforme AIETA, “para os antigos, o vocdbulo democracia significa o poder
do demose nao como se observa atualmente o poder dos representantes do demos.
Assim, perfazia-se como o poder de decidir por eles mesmo e nio o poder de
eleger quem iria representd-los na decisdo, sendo indiferente o fato do poder
do povo ser contextualizado, historicamente, como poder de muitos, da massa
ou dos pobres. A pioneira modalidade de forma de governo foi narrada por
Herédoto ao tratar do sorteio dos magistrados como um instituto proposto para
suas nomeagdes, ao contrario da modalidade eletiva”. Ver, nesse sentido, AIETA,
Vania Siciliano. Democracia. In: Diciondrio de Filosofia do Direito. BARRETO,
Vicente de Paulo (Coord.) Sao Leopoldo, Rio de Janeiro: Unisinos, Renovar,

2006. p. 191.

Conforme Legendre, “O Direito Romano se apresenta sob a etiquetagem
de um Corpus juris civillis (do qual existe uma edicao critica, por Krueger e
Mommsen, reproduzida por Weidmannsche Verlagsbuchhandlung, Berlim,
1954). Foi na Idade Média que se designou por esse titulo o conjunto ao
qual Justiniano, jurista e tedlogo, imperador do Oriente no século VI, devia
associar seu nome. Essa compilagio compreende sobretudo: O Digesto
(ou Pandectas), que retine em vdrios milhares de fragmentos os textos dos
jurisconsultos cldssicos, enunciando regras ainda aplicdveis em 533, data de
composi¢io; quando esses textos prestigiosos, onde sio evocadas opinides que
datam da Reptblica romana, estavam em contradigio com o Direito do século
VI, Justiniano mandou modificd-los: tais manipulagoes sapientes, incontdveis,
alteraram muitas vezes de forma radical o pensamento dos juristas cldssicos.
— O Cédigo (duas edigoes, 529 e 534), que retine exclusivamente decisées
(chamadas constitui¢des) imperiais: exatamente como o Digesto, essa colecio
trata das matérias mais variadas, mas o primeiro titulo se abre sobre a religido
nesta rubrica: “Da Trindade suprema, e de Fé catdlica, e que ninguém tenha
a auddcia de discuti-las publicamente. — Os Institutos (em latim, Instituta ou
Institutiones) que formam um manual composto para uso dos estudantes (em
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até¢ o fim da monarquia absoluta com a morte de Justiniano
(565 d.C), responsivel pela Compilagio do Corpus Iuris
Civilis, também, foi palco para o sistema acusatério. Para uma
melhor compreensio desse periodo histérico é importante
salientar as quatro grandes fases do Direito romano, a saber:
periodo Régio (de 754 a.C até 510 a.C); periodo da Republica
(de 510 a.C até 27 a.C); periodo do Principado ou do Alto
Império (de 27 a.C até 284 d.C) e o periodo da Monarquia
Absoluta ou do Baixo Império, ou, ainda, Dominato (de 284

d.Caté 565 d.C)° .

Entre as fases anteriormente referidas, é na Repiblica
que o Direito romano encontra seus contornos mais claros
e precisos. Os plebeus, que até entio desfrutavam de uma
posicao social bastante desvantajosa em Roma, conseguiram
ampliar seu espago politico, provocando um significativo
acréscimo as fontes do Direito e sua forma de aplica¢ao,
uma vez que nao estavam contentes com a exclusividade dos
costumes para direcionar o rumo dos julgamentos.

Algumasdesuasreivindicagdesganharamforcaeresultado,
a ponto de — em negociagido com os patricios — alcangarem
a criacdo do tribuno da plebe, verdadeira representa¢io do
povo no Senado Romano, cujos representantes nio podiam
ser acusados. Também na Republica e em decorréncia da luta
dos plebeus, que buscavam uma lei aplicdvel para todos e que
pudesse reduzir o grau de incerteza advinda da aplicagao dos
costumes, foi redigida a famosa lei das XII Tibuas, que passou

533). Sobre esse monumento das Leis, duas observagdes essenciais para nés: - O
Corpus estd bem designado, pois constitui um conjunto ao qual a promulgacio
feita em nome de deus e do imperador confere sua homogeneidade. Trata-se,
autenticamente, de um livro que contém uma palavra sagrada”. (Grifo nosso).
Ver mais neste sentido, LEGENDRE, Pierre. O amor do censor. Ensaio sobre a
ordem dogmatica. Trad: Colégio Freudiano do Rio de Janeiro.Rio de Janeiro:
Forense-Universitdria, 1983. p. 234.

3 Conforme refere Zanoide de Moraes, valendo-se dos ensinamentos de Lauria
Tucci. Ver, nesse sentido, MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncio de
inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para
a elaboracio legislativa e para a decisio judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010. p. 3.
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a reger as relagoes juridicas do povo romano.

Nessa linha de ideias, convém destacar a presenca do
sistema acusatério — em seu sentido histdrico-origindrio — na
sintese realizada por Salo de Carvalho* ao referir que:

Na Grécia e na Roma republicana, porém, o processo
era fundamentalmente acusatério, dado o cardter
privado da acusagio nos delitos nos quais o Estado
nio era ofendido/interessado e na natureza arbitral do
juizo. Esclarece Tornagui que na Antiguidade a forma
de processo conhecida foi a acusatéria, cujo principio
orientador pode ser observado no fato de que ninguém
poderia ser levado a juizo sem acusagio. No sistema
da Repiiblica romana, o processo iniciava com a
accusatio do ofendido ou do seu representante.
Apés a accusatio havia o procedimento de pesquisa da
materialidade e autoria pelo acusador na presenga do
acusado. A legitimidade da investigagao era fornecida pelo
magistrado através de uma Jex que delegava poderes para
proceder a busca de provas (inquiri¢o de testemunhas,
exame de documentos et coetera). O acusado, ou seu
comesmis, podia fiscalizar os atos do acusador de modo
que este nio podia sequer pensar coisa alguma que ao
outro nio fosse conhecida. Logo, o processo acusatério
caracterizou-se, desde o principio, como actus trium
personarum, publico, oral ¢ contraditério, no qual o
juiz nao tomava a iniciativa de apurar coisa alguma,
e onde o réu aguardava, em regra, a sentenca em
liberdade. Importante lembrar que a agio popular
(publica) nasceu posteriormente, com a introdugio dos
delitos contra a coletividade. (Grifo nosso).

Assim, quanto ao “procedimento” penal existente
naquela época, vale destacar que é no accusatio que os cidadaos

romanos iniciaram uma participagio direta nos julgamentos,
estruturando, a partir de ento, algumas garantias do imputado.

4 CARVALHO, Salo. Pena ¢ Garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 7.

5 Naturalmente que o termo nio pode ser empregado com a mesma conotagio
que recebe os procedimentos no processo penal contemporinco, pois, em
muitos casos, como na cognitio, que serd destacada no corpo do texto, sequer
havia caminhos a serem percorridos pelo magistrado, ou seja, o processo nio
era um meio necessdrio para se chegar a pena, tampouco concebido como um
procedimento em contraditdrio.
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Nesse sentido, Lopes Junior® traga algumas caracteristicas do

procedimento da accusatio, a saber:
a) a atividade das provas estava a cargo das partes,
mantendo-se o juiz inerte frente & gestdo da prova; b)
acusar ¢ julgar sio atribuicoes outorgadas a pessoas
distintas; c) nio se admite dendncia an6énima, nem
processo sem acusador legitimo e idéneo; d) nao se podia
proceder contra réu ausente; ) apenamento do delito
de denunciagao caluniosa; f) acusagio por escrito e com
indicagao das provas; g) presenca do contraditério e do
direito de defesa; h) procedimento oral; i) julgamentos
publicos, com votagio dos magistrados ao final. (Grifo
Nnosso)..

Naio se encontra, no estudo da accusatio - o que nao
surpreende - a constatagio do grau de incidéncia do contraditério
e seus mecanismos de atuagio, o que nos permite afirmar que o
mesmo era /imitado, nao necessitava alcancar a sua efetividade,
nao era fiscalizado, sua auséncia nao causava nulidade algumae
poderia nao ultrapassar a simples informagio, sequer chegando
a qualquer possibilidade reagdo.

Ademais, o contraditério nao incidia em grau recursal
e longe estava de ser um instrumento de controle da atividade
estatal. Mas o inicio de sua moldura dogmdtica conceitual
estava delineado; delineamento esse que lhe fez mal, tendo
em vista que trouxe consigo, desde sua origem, uma macula
limitante que ainda hoje impede o exercicio de sua plenitude,
visto que nasceu sob o império da submissio, do amor ao poder
e ao dogmatismo, conforme serd abordado ao longo desta obra.

O sistema acusatério, entretanto, com a chegada do
Império e uma natural recentraliza¢ao do poder, passou a nio
mais agradar os cultores do mesmo na medida em que, entre
outras questdes, deixou a iniciativa probatéria nas maos das
partes, o que acabou por dificultar o exercicio do poder de
punir do Imperador.

Estava o sistema acusatério fadado ao declinio, cuja

6 LOPES JUNIOR, Direito... p. 108.
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reascensdo s6 vai ocorrer apds a Reforma e a Revolugio
Francesa, cujo modelo ideal - naturalmente que aperfeicoado
- do processo penal busca-se até os dias atuais’. H4d um
rango perene de inquisitorialidade que insiste em atuar como
verdadeiro fantasma das instituigdes democraticas e que tem a
potencialidade de se alojar — também — naqueles institutos aos
quais deveriam repeli-lo.

Quanto a questdo do sistema acusatdério romano, com
o seu declinio, os juizes comecaram a agir ex officio®, sem
qualquer acusagio formal, substituindo-se a publicidade dos
julgamentos pelas salas secretas, minimizando ainda mais
a possibilidade de éxito do contraditério, para nao dizer,
eliminando-a do sistema.

Langadas estavam as bases de um sistema inquisitorio
cujas raizes ainda perduram até hoje’. Abertas estavam as portas
dos Tribunais da Inquisi¢io, conforme serd analisado no
tépico seguinte.

7 A vigilia neoautoritdria estd sempre presente em matéria processual penal. E
possivel dizer, para ndo se cair na armadilha de achar que ela foi extirpada
do sistema, que é um componente do mesmo. Diz-se isso porque, quando
achdvamos finalmente que o processo penal brasileiro passaria a adotar o
sistema acusatério, tal como constante na nova redagio do artigo 3-A do CPP
(Lei n.° 13.964/19), ressurgiram os diques inquisitivos. Refiro-me a suspensio
da vigéncia do referido artigo por forca da decisdo liminar proferida pelo
Ministro Luiz Fux - atual Presidente do Supremo Tribunal Federal - nos autos
das ADI'ns n.° 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305. De qualquer forma, ¢ inegével que
o sistema acusatdrio avancou, sendo que sua concretude passa, também, por
uma melhor estruturagio epistemoldgica do contraditério.

8 Possibilidade esta que existe até hoje no sistema processual penal brasileiro, tal
como autoriza o artigo 156 do CPP.

9 Como bem refere Salah, “Nesse sentido, consideramos que o relevo da discussao
em torno dos sistemas é enorme em fungio de o sistema inquisitério nao
estar sepultado pela histéria: pelo contririo, a vertente inquisitéria ainda
se sustenta, basecada em larga margem no artificio discursivo da verdade
correspondente e na aptidao do juiz para buscd-la, cuja desconstrugio ¢ objeto
do presente trabalho”. (Grifo nosso). Ver, nesse sentido, KHALED JR., Salah
H. A busca da verdade no processo penal para além da ambicio inquisitorial. Sao
Paulo: ATLAS, 2013. p. 11.
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1.1 Prolegémenos da Inquisi¢ao

Conforme analisado anteriormente, o sistema acusatério
historicamente concebido perdurou até o século XII, tempo
remoto em que comegou a ocorrer uma série de mudangas
na estrutura do “processo” acusatério. Isso porque se chegou
a conclusio — para um melhor “resultado” do processo (ou
para uma melhor condenagio) — que a atividade probatdria,
sobretudo, nao poderia ficar somente a disposi¢io da (in)
atividade das partes, fazendo-se necessiria a ampliacio dos
poderes do Estado na persecugio criminal, como forma de trazer
mais “eficdcia” no combate a delinquéncia'.

Eram os primérdios do eficientismo do processo penal,
que se faz presente até hoje e que constitui, pragmaticamente,
sua matriz mais propulsora e constitutiva. Tal ocorréncia
abriu um enorme espago politico-juridico para a instalagio
da inquisi¢ao'', primeiramente, direcionada para os delitos
praticados em flagrante, com notdria ambigao politico-religiosa
da Igreja catdlica em punir toda forma de questionamento'?
sobre os dogmas catélicos/heresia.

Em consonancia ao tema, é importante pontuar a origem
e definicao das primeiras técnicas de controle' inquisitorial, que
também recairam sobre o feminino, ocasionando uma espécie
de inquisi¢io de género.

10 LOPES JUNIOR, Direito... p. 111.

11 Os primeiros vestigios da Inquisi¢io apareceram no Império romano. Coube ao
Direito can6nico desenvolver tais ideias, o que acabou sendo recepcionado pela
legislagao da Europa Ocidental. A isto se denominou o fendmeno da “recepgio
do Direito romano-canénico”. Ver, nesse sentido, CARVALHO, Pena... p. 7.

12 Hoje, devido a perda de espaco e de fiéis por todo o mundo, a Igreja tenta
abrir-se para o didlogo com questdes que sempre lhe foram caras (pilula
anticoncepcional, preservativo, homoxessuais, aborto, casamento, corrupgio e
pedofilia no Vaticano).

13 Também, na atualidade, vivemos imersos ao fenémeno da controlologia.
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1.2 O inquisitorialismo feminino: a “caga as bruxas”

E interessante diagnosticar os primeiros sinais e
mecanismos de wvigilincia, puni¢do e controle existentes na
histéria, uma vez que isso vai desaguar, naturalmente, no
sentido social, politico e juridico do processo, principalmente,
o processo penal.

Nesta perspectiva, a Igreja catélica, mediante os
Tribunais da Inquisi¢ao, teve um papel preponderante, tendo
sido as mulheres as primeiras a serem perseguidas, como
retrata a analise da obra denominada O Martelo das Feiticeiras
— Malleus™ Maleficarum®™. Na introdu¢io da referida obra,

14 Conforme refere Salo de Carvalho: “Na versio espanhola, destina-se aos
procedimentos de limpeza, nome que utilizaram para justificar as perseguicoes
contra mouros ¢ judeus. O Tribunal Inquisitorial de Castela e Aragio,
representado pelas figuras cldssicas de Antonio de Torquemada e Bernardo
Guido, foi instrumentalizado pelo Directorium Inquisitorum (1376), redigio
pelo inquisidor-geral, o dominicano Nicolau Eymerich — sua edigio foi
revisitada e ampliada, em 1578, por Francisco de La Pefia — o qual, agregado ao
Malleus Maleficarum (1489), representou uma verdadeira diretriz doutrindria
de aplicagio do Corpus Iuris Canonici [...] O Malleus Maleficarum, aprovado
por Bula de Inocéncio VIII, ¢é direcionado as regides da Alemanha do Norte
e aos territdrios que margeavam o Reno, vistos serem os locais de atuagio da
inquisi¢io romana. Ver, nesse sentido, CARVALHO, Pena... pgs. 11-12.

15 Esta obra contou com o certificado de aprovagio da Faculdade de Teologia da
Universidade de Colonia na Alemanha, uma das universidades mais antigas da
Europa, sendo que as ideias constantes no Malleus Maleficarum foram registradas
e lavradas como documento publico. Tal ato ocorreu no ano de 1487 ¢ contou
com a presenca dos Professores de Teologia, Padre Henry Kramer e Padre
James Sprenger, inquisidores da heresia. Nesta linha de ideias, vale sublinhar
breves trechos do referido documento: “[...] declarou-nos que o Sumo Pontifice
outorgou, através de uma bula devidamente assinada e selada, destinada aos
supracitados Inquisidores Henry e James, membros da ordem dos pregadores
e Professores de Teologia Sagrada, mediante a Sua Suprema Autoridade
Apostolica, o poder de investigar e inquirir todas as heresias, particularmente a
heresia das feiticeiras, uma abominagio que cresce e se fortalece nestes dias
infelizes, e solicitou-lhes que executassem essa tarefa diligentemente, em todas
as cinco Arquidioceses das cinco Igrejas Metropolitanas, ou seja, de Mainiz, de
Colénia, de Treves, de Salzburg e de Bremen, outorgando-lhes todos os poderes
para julgar e processar tais pessoas, inclusive o poder de levar tais malfeitores 2
morte, segundo o teor da bula Apostdlica, que estd em suas maos e que agora
exibem para nés, um documento que se acha integro e inviolado, que de forma
alguma foi alterado ou rasurado, em suma, cuja integridade se encontra acima
de qualquer suspeita. [...]” (grifo nosso). Ver, nesse sentido, KRAMER,
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Marie Murado aponta que, a partir do segundo milénio a.C.,
a coer¢do e a violéncia tém como estratégia e objeto o corpo,
incidindo-se, primeiramente, na repressio da sexualidade e do
prazer.

Em outras palavras, como refere Legendre, “a instituigao
regula e mede o medo”, sendo que o Direito candnico soube
muito bem fazer isso ao impor suas regras de controle do desejo
e onipoténcia das leis candnicas. Nas palavras do autor':

A sexologia candnica, preciosa em todas as sociedades
nacionais do Ocidente dito cristdo, particularmente
na francesa que nunca abdicou de uma das versoes
mais persecutdrias, tomou a forma de uma regra das

regras, e se propoe como vigia do vasto dispositivo
institucional. Uma das observagbes mais importantes

7

que se pode fazer é a de revelar a constincia do tema
sexual para acentuar como ostenta¢o, no seio do sistema
canodnico, o irrecusavel da Lei, seu fundamento de
Escritura, e a exceléncia de seus principios no governo
dos humanos. T4o visivelmente colocada na dianteira do
jogo estratégico cujas regras praticas estou pesquisando
neste nivel do estudo, a teorizag¢ao sexual do Direito
candnico obedece rigorosamente a funcio da qual ela ¢
o argumento. (Grifo nosso).

Naio por acaso, a Biblia coloca a culpa mdxima no ato
sexual, que, ao longo dos tempos, carregou o estigma de mal
e, naturalmente, tornou-se objeto de proibigio’” — o fruto
“proibido”. Justamente neste ponto, de cardter cartesiano,
qual seja, o dualismo entre o bem e o mal, entre o corpo e a
alma, entre a razdo e a emogdo, ou entre Deus e o Diabo, que
influenciou o modo de produgio do conhecimento, contributo
para o aparecimento das primeiras técnicas de controle.

Isso ocorreu porque, nas sociedades primitivas, o
homem era visto pelo trabalho; e a mulher pela sua sexualidade,

Heinrich; SPRENGER, James. O Martelo das Feiticeiras. Malleus Maleficarum.
Trad: Paulo Froes. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1991. p. 518-519.

16 LEGENDRE, op. cit., p. 113-114.
17 KRAMER; SPRENGER, op. cit., p. 9.
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justamente aquilo que passa a ser o centro da punigio,
especialmente com a sedimentagio do cristianismo (século I1I
a X), no periodo da Alta Idade Média, quando tivemos uma
verdadeira caga as mulperes, ou, segundo o que se denominou
naquele periodo, uma verdadeira caga as bruxas.

Segundo Muraro'®, por quatro séculos, a Europa foi
aterrorizada por essa politica de punicio do feminino. Nas
palavras da autora:

E ¢logo depois dessa época, no periodo que vai do fim do
século XIV até meados do século XVIII, que aconteceu
o fen6meno generalizado em toda a Europa: a repressao
sistemdtica do feminino. Estamos nos referindo aos
quatro séculos de “cacas as bruxas”. Deirdre English e
Barbara Ehrenreich, em seu livio Witches, Nurses and
Midwives (The Feminist Press, 1973), nos dao estatisticas
aterradoras do que foi a queima de mulheres feiticeiras
em fogueiras durante esses quatro séculos. A extensao
da caga as bruxas é espantosa. No fim do século XV ¢
no comeco do século XVI, houve milhares e milhares
de execugdes — usualmente eram queimadas vivas na
fogueira — na Alemanha, na Itdlia e em outros paises. A
partir de meados do século XVI, o terror se espalhou por
toda a Europa, comegando pela Franca e Inglaterra. Um
escritor estimou o nimero de execu¢bes em seiscentas
por ano para certas cidades, uma média de duas por
dia, exceto aos domingos. Novecentas bruxas foram
executadas num tnico ano na drea de Wertzberg, e cerca
de mil na diocese de Como. Em Toulouse, quatrocentas
foram assassinadas num tnico dia; no arcebispado de
Trier, em 1585, duas aldeias foram deixadas apenas com
duas mulheres moradoras cada uma. Muitos escritores
estimaram que o nimero total de mulheres subia a
casa dos milhoes, e as mulheres constituiram 85%
de todos os bruxos e bruxas que foram executados.
(Grifo nosso).

Essa repressio sistemdtica do feminino' ocorria em todos

18 Ibidem, p. 13.

19 Conforme refere os autores do Martelo das Feiticeiras, as bruxas dos tempos
modernos praticam atos carnais incubos (deménios na forma masculina) e se
multiplicam através deles. Nas palavras dos autores, “Um Stcubo recolhe o
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os campos em que havia relagoes de poder. Por tais razoes,
mesmo as mulheres que desenvolviam a fungao de curandeiras
populares — cuidando de outras mulheres doentes por meio de
métodos e ervas naturais —nao escaparam do objeto da punicio,
tendo em vista que elas representavam uma ameaga ao poder
médico que, pouco a pouco, vinha se estruturando perante
algumas universidades existentes no sistema feudal. Como
poderia a cura advir de métodos naturais se o conhecimento
da medicina estruturava-se noutro sentido?

Essa controvérsia também foi suficiente para as
curandeiras serem perseguidas pela inquisi¢ao, levando-
as a organizarem-se e participarem de algumas revoltas
camponesas, ainda que em um espago politico muito timido,
longe do centro das tomadas de decisoes/poder™.

Com a necessidade do sistema feudal se remodelar,
sobretudo a partir do século XIII, centralizando, por
consequéncia, toda a estrutura politica, houve uma natural
concentragio de poder, que contou com a participacio
decisiva dos Tribunais da Inquisi¢do, que massificou a punigio
em relagio aos hereges e bruxos(as).

Nessa linha de ideias, novamente vale registrar as
palavras de Muraro®! no que tange a punicdo do feminino®:

sémen de um homem perverso ¢, se for ele 0 demdnio préprio daquele homem
e niao desejar transformar-se em {ncubo para uma bruxa, passa o sémen para
outro demdnio delegado a uma mulher ou bruxa; este entdo, sob os auspicios
de uma constelagio que favorega os seus propésitos — de gerar um homem ou
uma mulher vigorosos na prética da bruxaria —, transforma-se no incubo para

uma outra bruxa”. Ver, nesse sentido, KRAMER; SPRENGER, op. cit., p. 237.
20 Ibidem, p. 14.
21 Tbidem, p. 14-15.

22 Segundo a autora, “sete grandes teses proporcionaram esta puni¢io do
feminismo, a saber: “1°) o deménio, com a permissiao de Deus, procura fazer
o mdximo de mal aos homens a fim de apropriar-se do maior nimero possivel
de almas; 2°) E este mal ¢é feito prioritariamente do corpo, Gnico lugar aonde
o deménio pode entrar [...] 3°) E este dominio lhe vem através do controle e
da manipulagio dos atos sexuais. Pela sexualidade o demoénio pode apropriar-se
do corpo ¢ da alma dos homens. Foi pela sexualidade que o primeiro homem
pecou e, portanto, a sexualidade ¢ o ponto mais vulnerdvel de todos os homens;
como as mulberes estao essencialmente ligadas A sexualidade, elas se tornam

4)E b | ligadas 2 lidade, elas se t
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Assim, os quatro séculos de perseguicio as bruxas e
aos heréticos nada tinham de histeria coletiva, mas,
ao contririo, foram uma persegui¢io muito bem
calculada e planejada pelas classes dominantes, para
chegar a maior centralizagao e poder. Num mundo
teocrético, a transgressao da fé era também transgressao
politica. Mais ainda, a transgressio sexual que grassava
solta entre as massas populares. Assim, os inquisidores
tiveram a sabedoria de ligar a transgressao sexual a
transgressao da fé. E punir as mulheres por tudo isso.
(Grifo nosso).

As ideias histéricas punitivistas inquisitoriais até aqui
enunciadas serviram de apoio politico para a estruturagio do
patriarcado e da repressio da mulher e do prazer, tendo servido
como uma verdadeira cartilha, ou Cédigo Inquisitorial, que
era rigorosamente observada nas acusagoes e nos julgamentos.
Como refere Muraro, in verbis, “durante trés séculos o Malleus
foi a biblia dos inquisidores e esteve na banca de todos os
julgamentos™.

Esse periodo de “caga as bruxas” perdurou até o século
XVIII, tendo contribuido decisivamente para a sua derrocada
o [luminismo Penal, a Reforma e a Revolugio Francesa,
movimentos sociais que estruturaram suas ideias em torno da
liberdade individual, propulsando uma verdadeira reforma no
sistema punitivo 3 luz da razao e da humanidade.

as agentes por exceléncia do deménio (as feiticeiras). E as mulheres tém mais
conivéncia com o demoénio porque “Eva nasceu de uma costela torta de Adao,
portanto, nenhuma mulher pode ser reta’; 5°) A primeira e maior caracteristica,
aquela que d4 todo o poder as feiticeiras, é copular com o demdnio. Sati é,
portanto, o senhor do prazer. 6°) Uma vez obtida a intimidade com o deménio,
as feiticeiras sio capazes de desencadear todos os males, especialmente a
impoténcia masculina, a impossibilidade de livrar-se das paixoes desordenadas,
abortos, oferendas de criancas a Satands, estrago das colheitas, doengas nos
animais; 7°) E esses pecados eram mais hediondos do que os préprios pecados
de Lucifer quando da rebelido dos anjos e dos primeiros pais por ocasido da
queda, porque agora as bruxas pecam contra Deus e o Redentor (Cristo),
e, portanto este crime ¢ imperdodvel e por isso s6 pode ser resgatado com a
tortura e a morte” (idem, ibidem, p. 16).

23 Ibidem, p. 16.
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No campo do direito penal®, vdrios autores®
contribuiram para o surgimento de ideias humanitdrias,
também contribuindo com a transformacio inacabada da
condi¢do feminina, eis que por quatro séculos as mulheres
foram alvo de perseguicio e punigio, conforme ja destacado,
sendo que ainda hoje convivem com adversidades recheadas

de (pré) conceitos.

Essa transformacio na condi¢io do feminino®, por sua
vez, em um regime patriarcal, deixou a mulher circunscrita
ao Ambito doméstico, no qual ela mesma se encarregava de
transmitir a seus filhos o autoritarismo patriarcal por valores
que naturalmente foram introjetados no meio social até os
dias atuais. Conforme arremata Muraro®’:

E com a caga &s bruxas que se normatiza o comportamento
de homens e mulheres europeus, tanto na 4rea publica

24 Ja o processo penal vai ganhar sua autonomia somente no século seguinte
(XIX), por meio de Oskar Von Biilow.

25 Daremos destaque a trés expoentes desse periodo, a saber: Césare de Beccaria
(1738-1794), Jonh Howard (1725-1790) e Jeremias Bentham (1748-1832). O
primeiro, com seu grande pequeno livro (Dos Delitos e das Penas), publicado
em 1764, com inspiracdo nas ideias de Montesquieu, Rousseau, Voltaire e Locke,
representa o marco definitivo do direito penal moderno, da Escola Cldssica
de Criminologia e da Escola Cldssica de Direito Penal. Beccaria pretendeu
uma verdadeira substitui¢do do sistema penal anterior, abolindo o sistema de
vinganca privada e apresentando uma primeira modelagem tedrica das ideias
humanitdrias do direito penal, podendo ser considerado uma das primeiras
obras integradas de direito penal, processo penal e criminologia. J4 o segundo
(Howard) teve sua preocupacio mais voltada ao sisterna penitencidrio, visando
estabelecimentos penais adequados e condi¢oes minimas ao cumprimento das
penas. Hd quem sustente que o penitenciarismo surgiu com Jonh Howard. J4
Bentham teve como marco a ideia do controle punitivo advinda da arguitetura
penitencidria, surgindo dai o panoptico que nio chegou a se difundir para as
prisoes, mas foi considerada uma ideia inovadora. Jeremias Bentham parece
ter antevisto a problemdtica atual das subculturas criminais, pois, para ele, a
segregacio dos homens gerava linguagem e costumes, bem como a elaboragio
de leis préprias que revogavam as sentencas judiciais. Ver, nesse sentido,

BITTENCOURT, op. cit., p. 37-42.

26 A submissao feminina advém da prépria histéria de Addo e Eva. Eva ¢ gerada
a partir da costela de Addo e nio do ventre feminino. Adao “perverteu-se”,
deixando a maga para a sobremesa. A paixdo e o amor pelo pecado devido &
mordida da “saborosa maca”. Et caprula et embriagate.

27 KRAMER; SPRENGER, op. cit., p. 17.
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como no dominio do privado. E assim se passam séculos.
A sociedade de classes que jd estd construida nos fins do
século XVIII ¢ composta de trabalhadores déceis que
nao questionam o sistema. (Grifo nosso).

A docilidade®® sobre o corpo se fez muito presente no
século XVIII, niao s6 em relagio as mulheres, conforme
mencionado, mas como técnica de controle, de submissio ao
poder que se ramificou para todos os setores sociais. Em outras
palavras, o corpo como objeto politico a ser dominado. Nessa
linha de ideias, sublinhe-se o pensamento de Foucault” ao
referir que:

Técnicas sempre minuciosas, muitas vezes intimas,
mas que tem sua importincia: porque definem um
certo modo de investimento politico e detalhado sobre
o corpo, uma nova “microfisica do poder”, e porque
nao cessaram, desde o século XVII, de ganhar campos
cada vez mais vastos, como se tendessem a cobrir o
corpo social inteiro. Pequenas astiicias dotadas de um
grande poder de difusao, arranjos sutis, de aparéncia
inocente, mas profundamente suspeitos, dispositivos
que obedecem a economias inconfessdveis, ou que
procuram coergdes sem grandeza, sao eles entretanto
que levaram a mutagao do regime punitivo, no limiar
da época contemporanea. (Grifo nosso).

Essa politicasobre o corpo, na contemporaneidade, é tarefa
desempenhada pelo processo penal seletivo, primordialmente,
quando em contato com o sistema carcerdrio. Ainda que esse
universo insalubre e com marcas do medievo possa servir de

28 Hoje, também, presente na juventude, que recebeu a sociedade “pronta”
em relagio as conquistas do homem. Ela — e nds — vemo-nos embevecidos
pela docilidade, em que pese alguns pontuais movimentos sociais origindrios
das jornadas de junho de 2013. Mais parecem ser movimentos do click do
Faceboock, a qualquer organizacio estruturada, que tanto pode considerar
uma nova forma de movimento social ou até mesmo sua descaracterizagio, por
uma inexisténcia de lideranca ou com uma lideranca difusa. Quando a questio
envolve a matéria repressiva (aumento de penas, diminui¢io da menoridade
penal, etc.), difundem-se idéias repressoras, sustentdculo fécil e décil da politica
criminal inimiga e globalizante.

29 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 120.
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fonte e recepgdo das subculturas criminais®, naquela parcela
em que o Estado penal consegue docilizar os corpos pela
disciplina, hd uma verdadeira submissio, uma dominagio
a partir da qual o sujeito nao consegue forgas para libertar-
se, levando-o, também, a outro fendmeno observado pela
criminologia a partir da teoria do etiquetamento’.

Essa maquinaria do corpo — historicamente presente — é
bem relatada por Foucault® ao referir:

O corpo humano entra em uma maquinaria de poder
que o esquadrinha, o desarticula e o recompde. Uma
“anatomia politica” que ¢ também igualmente uma
“mecAnica de poder”, estd nascendo; ela define como
se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, nao
simplesmente para que fagam o que se quer, mas para
que operem como se quer, com as técnicas, segundo a
rapidez e eficicia que se determina. A disciplina fabrica
assim corpos submissos e exercitados, corpos “ddceis”.
A disciplina aumenta as forcas do corpo (em termos
econdmicos de utilidade) e diminui essas mesmas forcas
(em termos politicos de obediéncia). Em uma palavra:
ela dissocia o poder do corpo; faz dele por um lado uma
“aptidao”, uma “capacidade” que ela procura aumentar;
e inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia
resultar disso, e faz dela uma relacio de sujeicao estrita.

30 Teoria consagrada por Albet Cohen, na obra denominada Delinquent boys. Ver,
nesse sentido, SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia.pgs. 215-240.

31 Como refere Shecaira: “ A repressio punitiva — e em especial a prisdo — passa a
funcionar como elemento de criminalizagio que gera um processo em espiral
para a clientela do sistema penal. A criminalizagdo primdria produz rotulagao,
que produz criminalizacdes secunddrias (reincidéncia). O rétulo criminal
(cristalizado em folhas de antecedentes, certidoes criminais, ou surgido
mediante a divulgacio sensacionalista da midia) produz a assimilagio de suas
caracteristicas pelas pessoas rotuladas, a geracio de expectativas sociais de
condutas correspondentes ao seu significado, a perpetuagio do comportamento
criminoso e a aproximagio reciproca de individuos estigmatizados. No 4mbito
das prisoes as contribui¢oes de Goffman foram decisivas. Trouxe ele o conceito
de institui¢do total, “simbolizado pela barreira a relagio com o mundo externo e
por proibicées  saida que muitas vezes estdo incluidas no esquema fisico — por
exemplo, portas fechadas, paredes altas, arame farpado, fossos, dgua, florestas
ou pantanos”. Ver nesse sentido, SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia.
p. 263-264.

32 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. p. 119.
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Se a exploragio econdmica separa a for¢a e o produto do
trabalho, digamos que a coercao disciplinar estabelece no
corpo o elo coercitivo entre uma aptidio aumentada e
uma dominac¢io acentuada.

Uma vez diagnosticada a punigao do feminino, como
uma das primeiras técnicas de controle, passamos a andlise da
Inquisi¢ao em si, esse nefasto fendmeno de parte da histéria
do Direito e do processo penal, ou melhor, dos sistemas
punitivos  hbistoricamente compreendidos. Essa génese nos
interessa, particularmente, para verificar o grau de permanéncia
do inquisitorialismo na contemporaneidade, notadamente nas
questoes relacionadas aquilo que o contraditério nio invade.
Em outras palavras, sua impoténcia frente ao “tsunimi”
punitivista de influxos multifacetdrios que ainda hoje assola o
processo penal brasileiro.

1.3 O sistema inquisitério historicamente concebido: os
Tribunais da Inquisi¢ao

A 4nsia da Igreja em bem manejar esses mecanismos de
controle, sobretudo, pela sua doutrina dogmadtica e catolicista,
culminou com a institui¢ao da inquisi¢ao® com o intuito de
obter concentra¢io e expansao do poder, como refere, em
outras palavras, Humberto Eco ao apontar que owutrora de

33 A inquisi¢do deu-se no apogeu do eurocentrismo. Isto no significa que ela nao
tenha se espalhado pelo mundo, trazendo consequéncias nefastas até mesmo
para o Brasil, onde a Inquisi¢io permaneceu em plena atividade desde 1572 até
a sua independéncia, tendo perseguido, sobretudo, negros e indios. Cabe referir
ainda, que as legislagoes Filipinas, notadamente no Livro V, representa bem
a legislagdo inquisitorial, ao confundir direito, moral e religido, que além das
penas corporais, ainda confiscavam os bens. Nio por acaso, o Cédigo Filipino
trata, no Titulo I “Dos hereges e dos apostatas” e no titulo III dos “Feiticeiros”.
Destacamos aqui, pequeno trecho das Ordenacdes Filipinas no que tange aos
feiticeiros, preservando o texto na sua originariedade, a saber: “Stabelecemos
que toda pessoa, de qualquer qualidade ou condi¢ao que seja, que de Lugar
Sagrado, ou ndo Sagrado tomar pedra de Ara, ou Corporaes, ou parte de cada
huma destas cousas, ou qualquer outra atividade sagrada, para fazer com ella
alguma feiticaria, morra morte natural. Ver, nesse sentido, CARVALHO, Pena...
p. 12-13. Ver, também, PIERANGELI, Cédigos... p.98.
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nossas abadias, governara-se o mundo™

Nao poderia existir uma verdade diferente da enunciada
e pré-fabricada pela Igreja. Isso constitui uma questio
central que pode ser compartilhada desde logo, pois serviu
de sustentdculo a0 movimento inquisitorial, como bem nos
ensina Coutinho®, ao colocar com perspicicia a verdadeira
substituico do referencial teérico utilizado pelos catdlicos,
principalmente em relagao a concepgao e leitura a respeito da
verdade, afastando Platao (428/427-348/347 a.C) e lancado
Aristételes (384-322 d.C) como o grande arsenal teérico a ser
seguido.

A obra de Platio é muito vasta — assim como a de
Aristoteles — sendo que ndo temos a ambicio de abordd-la
de uma forma eminentemente exaustiva, visto que transita
entre coragem, piedade, virtude, conhecimento, linguagem,
imortalidade, alma, amor e justi¢a. Pretende-se uma andlise
relacionada aos sistemas processuais penais, sendo que,
naturalmente, a concepgdo da justica estava relacionada
diretamente com a questdo da verdade, tema esse que ainda
¢ muito caro ao processo penal, que, na contemporaneidade,
estd para muito além da sua ambigao inquisitorial, como bem
nos ensina Salah.

Segundo Platdo, a verdade é adquirida por métodos
dialéticos de conversacao entre os interlocutores, refutando e
reformulando opinides, para se chegar & verdade sobre algo™,
0 que ndo consistia, logicamente, em um conceito adequado
para a inquisigao.

34 ECO, Humberto. O nome da Rosa. Rio de Janeiro: Globo, 2003. p. 123-124.

35 Palestra do professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho no Simpésio de
Ciéncias Criminais promovido pelo IBRASP (Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais), em “homenagem” aos 800 anos do Concilio de Latrio ocorrido
nos dias 8,9 ¢ 10 de outubro de 2015, na cidade de Canela, no auditério da
Universidade de Caxias do Sul — UCS.

36 RODRIGUES, Fernando. “Platio”. In: Diciondrio de Filosofia do Direito.
BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Sao Leopoldo, Rio de Janeiro:
Unisinos, Renovar, 2006. p. 634.
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A verdade de Platao, todavia, nio servia aos ideais da
Igreja, por isso era preciso buscar outra fundamentagio teérica,
o que foi alcangado em Arist6teles, para o qual, a justica
universal coincide com a totalidade das virtudes morais, sendo
0 juiz a figura da justica personificada”. A guinada tedrica
ou o afastamento de Platio coloca Aristételes®® como uma
figura central, como um modelo de ciéncia a partir de uma
légica deformada — que primeiro conclui e, depois, decide —
colocando “sabiamente” a verdade no ser e criando operacoes
inquisitdrias fantdsticas para arrancé-la de 14, por meio de
praticas ainda hoje conhecidas, tais como a tortura e a confissio.

Claro que a leitura de Aristételes realizada pelos
inquisidores era uma leitura distorcida®, de interpretagao
Unica, pois procuravam impor um pensamento inabaldvel
e incontestdvel. Afinal, para Aristdteles, a personificagio da
justica estava no juiz e nao no inquisidor. Em outras palavras:

37 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Aristételes (384-322 d.C)”. In:
Diciondrio de Filosofia do Direito. BARRETO, Vicente de Paulo.(Coord). Sio
Leopoldo, Rio de Janeiro, 2006. p. 71.

38 F Thomaz de Aquino que traz Aristoteles para a Igreja Catélica.

39 Em O nome da Rosa (op. cit.), Humberto Eco retrata os manuscritos de Adso,
aprendiz do franciscano e ex-inquisidor Guilhermo, referentes a estranhas
mortes ocorridas em um monastério na Itdlia (Melk) no ano de 1327 e o
intrigante segredo de uma biblioteca. A presenca de Adso e Guilhermo no
Monastério deu-se para investigar tais assassinatos. Desde sua chegada se
aumentaram as suspeitas e indicios de que os referidos assassinatos haviam
sido realizados pelos préprios catdlicos, que de uma maneira ou outra se
aproximavam das escrituras originais dos gregos, notadamente de Aristdteles.
Fica evidenciado a impossibilidade de se pensar diferente a interpretagio —
errdbnea — outorgada pela Igreja e da distor¢do das tradugoes em relagio as livros
originais. Isso se evidencia pela interpretagio que os catélicos fizeram, por
exemplo, do riso. Pregavam que o riso ndo poderia ocorrer nos monastérios,
porque o riso poderia colocar em dtvida a fé em Deus. Como refere ECO, ao
retratar um didlogo entre Jorge ¢ Guilhermo: “O riso e sinal de estultice. Quem
ri ndo acredita naquilo que estd rindo, mas tampouco o odeia. E portanto rir do
mal significa ndo estar disposto a combaté-lo e rir do bem significa desconhecer
a forca com a qual o bem se difunde a si préprio. Por isso a Regra diz: decimus
humilitatis gradus est si non sit facilis ac promptus in risu, quia scriptum est: stultus
in risu exaltat vocem suam.[...] O Animo é sereno somente quando contempla a
verdade e se deleita com o bem realizado, e da verdade e do bem nio se ri. Eis
por que Cristo nio ria. O riso ¢ incentivo a davida”.
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a Inquisicio estd diretamente ligada a questdo da verdade
absoluta, ou melhor, a verdade da Igreja, aquela sobre a qual no
cabem questionamentos, terreno fértil para o desenvolvimento
da submissdo dos comportamentos aos preceitos do direito
canénico. Eis a verdade correspondente, como refere Salah*
em sua tese doutoral:
[...] a verdade correspondente é mais que um conceito;
¢ uma espécie de critério argumentativo que oferece
suporte 4 arquitetura inquisitéria processual, que
persiste em manter-se vigente, mesmo dentro do
contexto de um FEstado Democritico de Direito, o
qual por exceléncia ndo deveria comportar espago
para o florescimento de sensibilidades inquisidoras. O
conceito de verdade correspondente é suficientemente
maledvel para encontrar resguardo sob as mais diversas
nomenclaturas, como real, substancial e material, sendo
que sua roupagem ndo ¢ fundamentalmente alterada
em concepgoes que resguardam a nogao correspondente
de forma relativa ou aproximativa e que permanecem
justificando a busca pela verdade como elemento central
do processo.

Nas palavras de Legendre, para compreender a
institui¢do total é preciso “penetrar a camuflagem dogmdtica
para observar o fen6meno institucional™'. Nio por acaso a
institui¢ao foi inventada pelo Direito romano. Sua érbita de
estruturagao funda-se justamente na submissio, na crenga do
amor*”® — do sensor —, na sua onipoténcia e onipresenga.

Os hereges, paradoxalmente, eram necessirios para a
propria estruturago da institui¢ao que soube muito bem criar
um novo panorama das técnicas de economia do poder. Como

40 KHALED JR., op. cit., p.11-12.
41 LEGENDRE, op. cit., p. 8.

42 Segundo o LEGENDRE (op. cit., p. 7), “o amor do censor d4 titulo a este
curto trabalho, esta referéncia esta af para lembrar, segundo o estilo ingénuo
dos tedricos medievais da Lei, fundadores do Ocidente de uma medicina da
alma, que o Poder toca no né do desejo; por esse prodigio, o oponente pode ser
definido como um culpado, ¢ o erro, como uma falta”.
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bem refere Salo de Carvalho®, “juridicamente, o modelo
inquisitorial estrutura uma nova economia de poder cujas
manifestagoes sdo presentes até os dias atuais, sobretudo por
ser um sistema fundado pela busca de uma verdade real”.

Nio havia espago* para a aceitacio dos hereges®, aqueles
que nio estavam dispostos a reproduzir um discurso tnico,
manipulador e massificado. O cristianismo era considerado
um fator de unidade politica, nao havendo espaco para
qualquer divergéncia.

Esse tipo de controle e repressio as doutrinas consideradas
heréticas toma uma nova dimensio no final do século XII e
inicio do século XIII, com o movimento popular dos cdtaros
¢ valdenses no sul da Fran¢a®, que procuravam pregar o
evangelho com uma linguagem popular, coisa que Lutero,
mais tarde, conseguiu fazer, ao traduzir as escrituras para a
lingua alema e comprovar que a palavra de Cristo nao pregava
exatamente aquilo que a Igreja promulgava pela Europa.

No que tange ao surgimento da inquisi¢ao?, ressaltamos

43 CARVALHO, Pena... p.12.

44 Tanto é verdade que as universidades do século XVII centravam suas discussoes,
notadamente na teologia, sendo que o pensamento critico nio encontrava
espaco para didlogo. Nao por acaso Martim Lutero viu-se obrigado a abandonar
seus estudos doutorais, justamente porque nao lhe era dado a oportunidade de
insurgir-se contra a venda de indulgéncias da Igreja, dentre outras questoes.

45 Segundo refere os autores do Martelo das Feiticeiras, cinco sio as condigées
para um correto julgamento dos hereges, a saber: “Primeiro, hd de estar em
erro de julgamento ou de raciocinio. Segundo, o erro hd de tratar de assuntos
pertinentes a f¢, seja contrdrio ao ensinamento da Igreja como a f¢é verdadeira,
ou contrério a sa moralidade e, portanto, nio conduzindo a alma do individuo
a vida eterna. Terceiro, o erro hd de encontrar-se naquele que professou a fé
catélica, caso contrdrio seria um judeu ou pagio, e niao um herege. Quarto, o
erro hd de ser de tal natureza que aquele que o defenda ainda preserve alguma
verdade no Cristo, no que tange a sua majestade ou 4 sua humanidade; porque
se um homem nega inteiramente a fé, é na verdade um apéstola. Quinto, hd de
ser pertinaz e obstinado na defesa de seu erro. Ver, nesse sentido, SPRENGER;

KRAMER, op. cit., p. 384.

46 Em realidade, os Cdtaros faziam um cristianismo diferente. Ainda assim, contra
eles perdurou uma guerra por 21 anos.

47 Em que pese ser apontada a Bula de Inocéncio IV (1252) como o marco do
nascimento do sistema inquisitorial, em especial em decorréncia da Lei 25 que
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as palavras de Eymerich*:

A inquisi¢do propriamente surgiu quando em 1232 o
imperador Frederico II langou editos de perseguicao
aos hereges em todo o Império pelo receio de divisdes
internas. O Papa Gregério IX, temendo as ambicoes
politico-religiosas do imperador, reivindicou para si
essa tarefa e instituiu inquisidores papais. Estes foram
recrutados entre os membros da ordem dos dominicanos
(a partir de 1233), seja por sua rigorosa formagio
teoldgica (era tomistas), seja também pelo fato de serem
mendicantes e por isso presumivelmente desapegados
de interesses mundanos. A partir de entdo se foi criando
uma prética de controle severo das doutrinas, legitimadas
com sucessivos documentos pontificios como a bula de
Inocéncio IV (Ad extirpanda) de 1252, que permitia a
tortura nos acusados para quebrar-lhes a resisténcia.
Até que em 1542 o Papa Paulo III estatuiu a Sagrada
Congregacio da Inquisi¢io Romana e Universal ou
Santo Oficio como corte suprema de resolugao de
todas as questoes ligadas a fé e 2 moral. (Grifo nosso).

Conforme se percebe, ¢é direta a participagao da Igreja

no sistema inquisitorial, para punir e julgar todos aqueles
que nao comungavam dos anseios da fé e da moral pregados
pelo catolicismo. Em matéria penal, isso passou a ser regrado
pelo Santo Oficio, mediante um “cédigo” préprio, que nao
permitia qualquer espécie de reflexao diversa daquela proferida
pela Igreja. Nessa teia de argumentos, Miranda de Coutinho

admitia a tortura, o inicio dessa gestacio deu-se em 1213 com o Concilio de
Latrdo, que se reuniu por praticamente 2 anos, pregando para aproximadamente
2.000 pessoas para fazer valer o elemento novo, de descoberta da verdade,
enaltecendo a confissio. Nao por acaso uma vez por ano os catélicos precisam
confessar, nio para saber o que eles fizeram de bom, mas para a igreja saber
e controlar justamente aquilo que eles fizeram de ruim. J4 no Concilio de
Tentro, a confissdo vira sacramento, um pilar genial do sistema inquisitorial.
Dados coletados no evento comemorativo aos 800 anos do Concilio de Latrio,
promovido pelo IBRASP (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais) entre os
dias 8, 9 e 10 de outubro de 2015, na Universidade de Caxias do Sul — UCS

— Campus Canela.

48 EYMERICH, Frei Nicolau. Manual dos Inquisidores. Trad: Maria José Lopes da

Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p.13.
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destaca®:

O sistema inquisitério tem raizes na velha Roma,
mormente no periodo da decadéncia, e alguns tragos em
outras legislacoes antigas. Nasce, porém, na forma como
estudamos hoje, no seio da Igreja Catélica, como uma
resposta defensiva contra o desenvolvimento daquilo que
se convencionou chamar de “doutrinas heréticas”.

De acordo com Salo de Carvalho®, a instrumentalizacio
da inquisicio dividiu-se em duas fases, ou seja, a inquisitio
generalis e a inquisitio specialis, sendo que a primeira buscava
tao somente a materialidade do fato, enquanto que a segunda
buscava a identificagao da culpa, surgindo, assim, a cognitio
extra ordinem, ou seja, o processo inquisitério realizado e
decidido ex officio, cuja tortura era a principal fonte de prova.

Nessa mesma esteira, Ferrajoli®' salienta que ¢ na Roma
Imperial que surge a Inquisicdo, transformando-se a acusacio
publica — do sistema acusatdrio — em deniincia fatal ou caliinia
oculta, in verbis:

Nio ao acaso as primeiras formas de processo
inquisitério se desenvolveram na Roma Imperial com
os procedimentos de oficio para os delicta publica, a
comegar pelos crimina laesae majestatis de subversio e
conspiragdo, em que se presume ofendido um direto
interesse do principe e a parte ofendida se identifica
com o Estado. Faltando o sentimento civico e o
costume de liberdade que na Republica havia permitido
o funcionamento da iniciativa acusatéria por parte de
qualquer cidadao, a “@cusagio piiblica se transformou na
dentincia fatal” e na ‘calinia oculta”, que ‘se tornaram
instrumento de tirania”. Nasceu assim, com a cognitio
extra ordinem, o procedimento inquisitdrio, desenvolvido
e decidido ex officio, secretamente ¢ em documentos
escritos por magistrados estatais delegados do principe
(os irenarchi, os curiosi, os nunciatores e os stationarii),

49 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. “O papel do novo juiz no
processo penal”. In: Critica a teoria geral do direito processual penal. MIRANDA
COUTINHO, Jacinto Nelson de. (Coord).: Renovar, 2001. p.18.

50 CARVALHO, Pena... p. 8.
51 FERRAJOLI, Op. cit., p. 451.
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baseado na detencio do acusado e na sua utilizacio como
Jfonte de prova, acompanhada bem de perto pela tortura.

Pela 16gica inquisitorial historicamente concebida, acaso
o processo penal chegasse ao seu fim sem que efetivamente
tivesse conseguido uma condenagio, tal desfecho representava
um processo “falho”, “ineficaz” e “inoperante” perante os
anseios do Estado/religiao.

Habilmente, a inexisténcia da coisa julgada coexistia
com o cuidado do inquisidor para nio declarar na sentenga
que o acusado era inocente, mas apenas que nenhuma prova
fora encontrada para condend-lo, possibilitando-se, assim, que
o mesmo continuasse ao alcance da inquisi¢ao™.

Conforme jé pontuado, essa matriz inquisitéria
instituiu-se de forma perene, permanecendo pulsante até os
dias atuais, em cada processo penal, notadamente nos seus
extremos, naturalmente que através de outras roupagens.
Em outras palavras: nao podemos ignorar a existéncia do
paradigma inquisitorial, como observa Salo de Carvalho™:

Este saber nio é ingénuo nem aparente, mas real e
coeso, fundado em pressupostos 1égicos e coerentes, nos
quais grande parte dos modelos juridicos autoritdrios
contemporaneos, alguns ainda em vigor, busca(ra)m
inspiragio. Mas em matéria penal e processual penal, a
elaboragao desta matriz foi tao genial que permanece
vigente nos tempos atuais. Assim, caracterizar o
paradigma inquisitorial nao representa mero exercicio
lidico da academia, mas sim identificar possibilidades
concretas de sistemas juridicos desvirtuados
(autoritdrios) — mudam os sinais, mas néo a logica de
um sistema totalitdrio e por isso repressivo de toda e
qualquer diferenga. (Grifo nosso).

A ideia inquisitorial pode transferir-se com naturalidade
para regimes autoritdrios (como o fundante do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro), ocasionando toda e qualquer espécie

52 LOPES JUNIOR, Direito... p. 116.
53 CARVALHO, Pena... p. 6.
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de exclusio™, fazendo do processo penal um instrumento a seu
servico. Mergulhado neste sistema de submissdo e nascendo
timidamente em meio a essa matriz, naturalmente que o
contraditorio corre o risco de atuar nesta mesma légica inquisitiva,
tanto na teoria e, sobretudo, na prdtica, como de fato vem
ocorrendo.

Na légica inquisitorial, o processo penal — se é que
assim poderia ser chamado — estava a servico da condenagio,
nao havendo lugar para um processo de partes na medida em
que o juiz conduzia os atos de investigacio, diregao, acusagao
e julgamento, colocando o réu em uma verdadeira condigao
de inferioridade, sendo que a fiscalizagio de eventual excesso
ficava a critério do préprio acusador, constituindo a origem
remota daquilo que posteriormente foi denunciado por
Goldschmidt - e tal como refere Lopes Janior”
um “erro psicolégico”, ou seja, “crer que uma mesma pessoa
possa exercer funcoes tao antagonicas como investigar, acusar,
defender e julgar”.

- como sendo

Nesse contexto, a absolvicio®® era — e continua sendo

54 Negros, indios, imigrantes, etc.
55 LOPES JUNIOR, Direito... p. 117.

56 No Tribunal da Inquisicio, havia 13 tipos de veredictos. Encontramos a
absolvigao na primeira possibilidade de conclusio do processo, oportunidade
em que o réu poderia ficar livie de qualquer crime de heresia. Apesar da
absolvi¢io, o réu poderia ser colocado novamente em julgamento, caso
ficasse, posteriormente, provada sua heresia, uma espécie de revisdo criminal
pro societd. Nesse sentido, sublinhem-se as diretrizes consagradas no Manual
dos Inquisidores, in verbis: “[...] Tomando assento no nosso Tribunal, em
conformidade com a nossa funcio de juiz, com o olhar fixo apenas em Deus e
interessado apenas na verdade, com os sagrados evangelhos diante de nés, a
fim de que nosso julgamento emane da face de Deus e para que nossos olhos
sejam a verdade, Pronunciamos nossa sentenca definitiva da seguinte maneira:
Invocando o nome de Cristo, nio encontrando — em tudo o que vimos e
ouvimos, no que foi proposto nesta causa — nada que tenha legitimamente
provado por que foste “denunciado”, dizemos, declaramos e sentenciamos que
nio hd e nao houve nada contra ti que possa considerar-te herege ou suspeito de
heresia. Eis a razdo por que te liberamos, através desta sentenca do julgamento
inquisitorial. Dado em tal lugar etc.” (Grifo nosso). DOMINICANO, Frei
Nicolau Eymerich. Manual dos Inquisicores. Trad:Maria José Lopes da Silva.Rio
de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993. p. 150.
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— a derrocada do processo. Como refere Carnelutti’’, muito
embora em outro contexto, “um processo penal que se resolve
com uma senten¢a como esta ¢ um processo que nio deveria
ter sido feito, e o processo penal é como um fuzil que, muitas
vezes, emperra quando nio solta o tiro pela culatra”.

A amplia¢io dos poderes do Estado/juiz (ou do
principe) foi de tamanha magnitude a ponto de se unificar,
no mesmo 6rgao, as fungoes de acusar e julgar, conforme ja
destacado. Nao havia salvagio fora da Igreja, e os hereges™
que ousavam realizar interpretagao diversa daquela realizada
pelo Papa em relagio as escrituras eram perseguidos e nao raras
vezes condenados 4 morte”, de modo especial, aqueles que se

57 CARNELUTTI, op. cit., p. 27.

58 Eram considerados hereges aqueles que “elegiam” uma doutrina falsa (serd ai
o surgimento do termo “doutrina majoritdria’), em detrimento a da Igreja
Catolica. O herege transmitia a ideia de quem elegia outra doutrina, aderia a
outras fontes e buscava a separagio da Igreja. Como refere DOMINICANO (op.
cit. p. 33-36.), “existem heresia e seita, quando a compreensio ou interpretacio
do Evangelho estd em desacordo com a compreensio e a interpretacio
tradicionalmente defendidas pela Igreja Catdlica”. Ainda, segundo o autor,
existem, basicamente, 3 (trés) causas que determinam o cardter herético de
um artigo ou de uma proposicio, a saber:“a) se é contréria a qualquer artigo de
fé, como por exemplo, o dogma da Santissima Trindade ou da Encarnagio do
Filho, ou a outros artigos parecidos que constituam a base da nossa fé catdlica
e o essencial da nossa crenga; b) se é contrdria a qualquer verdade que a Igreja
tenha declarado de fé: por exemplo, que o Espirito Santo nao procede do Pai
e do Filho como de dois principios, ou que a usura nio é um pecado; c) se é
contrdria ao contetdo dos livros candnicos: por exemplo, que Deus nio criou
o céu e a terra, ou Cristo nio mandou seus discipulos pregarem, ao contrério
do que dizem o Génese ¢ o Evangelho segundo Sao Marcos, livros que a Igreja
considera canénicos. E necessario crer, efetivamente, em tudo o que estd escrito
nos livros can6nicos”. Os hereges recebiam, ainda, acepgées juridicas tais como:
“a) os excomungados; b) os simonfacos (quem comercializava os sacramentos);
©) quem se opuser a Igreja Romana e contestar a autoridade que ela recebeu
de Deus; d) quem cometer erros na interpretagio das sagradas escrituras; e)
quem criar uma nova seita ou aderir a uma seita existente; f) quem nao aceitar
a doutrina romana no que se refere aos sacramentos; g) quem tiver opiniao
diferente a Igreja de Roma sobre um ou vérios artigos de f¢, h) quem duvidar
da fé crista”.

59 Conforme refere Boff: “Assim, no século XIV, a Inquisi¢iao condenou o médico
e filésofo Pietro d’Abano e seu conterraneo Cecco d’Ascoli porque afirmavam
a existéncia dos antipodas. Partiam da acepgio de que a Terra era uma esfera
redonda; portanto, os que viviam do outro lado dela eram antipodas. Os
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insurgiam contra a venda das indulgéncias, como foi o caso de
Martinho Lutero.

Os hereges eram considerados inimigos mortais® e,

como tal, eram perseguidos. Como refere Boff®!, “o herege
¢ o arqui-inimigo da fé. O ser perigosissimo. Se o perigo é
mdximo, mdximas devem ser a vigilancia e a repressio [...]”

Talvez, pudéssemos apontar ai a origem remota, devido

a diferenca da estrutura tedrica, do inimigo, de Giinther
Jacoks®, bem como da politica criminal terrorista®, pois,

60

61
62

63

inquisidores argumentavam: segundo a Biblia, a terra nio é uma bola redonda,
mas uma chapa redonda e chata. E a Biblia, porque ¢é a palavra de Deus, nao
pode ensinar erros. Aceitar a terra como uma esfera seria assumir a visao paga
e admitir que a Biblia estd errada e a Igreja ndo ¢ infalivel. Ambos foram
condenados 4 fogueira, ndo por terem proferido uma heresia ou negado alguma
verdade de fé, mas porque afirmavam uma verdade fisica do mundo que,
indiretamente, entrava em conflito com a visio cosmolégica da Biblia. Como
se depreende, praticamente tudo cai sob a suspeita de heresia. Portanto, todos
sdo condenados a repeticao do discurso oficial. E o império da monotonia
do status quo. O congelamento da histéria. Todos se tornam suspeitos”. (grifo
nosso). Ver, nesse sentido, BOFFE, Leonardo. Manual dos Inquisidores. Trad:
Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1993. p. 16.

Como exemplo, pode-se referir que, os hereges relapsos(suspeito de heresia,
reincidente ou protetor de outros hereges), de acordo com a lei, tinham o
seguinte tratamento, conforme refere Dominicano: “que os patarinos e todos
os hereges, quaisquer que sejam os seus nomes, sejam condenados A morte.
Serao queimados vivos em praga publica, entregues em praga publica ao
julgamento das chamas. E de fundamental importancia prender a lingua deles
ou amordagd-las antes de acender o fogo, porque, se tém possibilidade de falar,
podem ferir, com suas blasfémias, a devogio de quem assiste & execugao”. Ver,

nesse sentido, DOMINICANO, op. cit., p. 48.
BOFF, op. cit,, p. 11.

Claro que, em Jakobs, a nogio do inimigo adquire uma faceta diversa,
sobretudo relacionada ao combate ao terrorismo, o que acabou contribuindo
para aquilo que criticamente se chama o “direito penal do terror”, cada vez mais
realimentado por novos episédios mundiais, como, recentemente, o ataque ao
jornal francés e a casa de espetdculo Bataclan, levando o governo francés a
lancar um forte pacote repressiva contra os imigrantes.

Como relata Pastana: “Os atentados terroristas de 11 de setembro no Word
Trade Center, em Nova York, e na sede do Pentigono, em Washington,
representam um novo paradigma politico nao apenas para os Estados
Unidos, mas para todo o Ocidente. A consequéncia imediata é a restri¢ao
das liberdades civis em nome da seguranga coletiva. Ainda sob o impacto
dos ataques, o Congresso norte-americano aprovou, por uma esmagadora
maioria (98 votos a um no Senado, e 357 a 66 na Cimara dos Deputados), em
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em tempos de 7iscos de toda ordem, aumentam-se o poder de
vigilincia dos mecanismos e agéncias de controle.

Tamanho era o rigor do Tribunal da Inquisicio que
também punia os mortos* denunciados de heresia, sem
qualquer pessoalidade na aplicagao da san¢ao, umavez que —nao
podendo punir o “processado morto” — a puni¢io direcionava-
se para seus filhos, que, por conseguinte, carregavam o rétulo
de filho de herege, declarados infames e inaptos para qualquer
cargo publico ou privilégios. Dai porque a importincia de
ter se estruturado, apds o iluminismo penal, o principio da

pessoalidade da pena®.

outubro de 2001, o U. S. Patriot Act (Lei Patridtica Americana) que ampliou
os poderes da policia federal norte-americana (o FBI) e de outras agéncias de
manutencio da ordem. Tal lei, renovada pelo Congresso em margo de 20006,
deu ao governo norte-americano poder para conduzir operacoes em sigilo,
reprimir manifestagdes, colocar pessoas sob vigilincia (mesmo sem nenhuma
prova que justifique a suspeita) ou recolher, com o objetivo de levar adiante
uma investigagdo, informacdes confidenciais sobre a vida privada de cidadaos
norte-americanos, bem como de estrangeiros residentes nos Estados Unidos.
A partir de entdo, passamos a assistir a uma série de politicas norte-americanas
que, a pretexto de combates ao terrorismo, incide em arbitrariedades”. Ver,
nesse sentido, a tese doutoral de PASTANA, Débora Regina. Justica Penal no
Brasil Contemporineo. Discurso democritico, prdticas autoritdrias. Sio Paulo:

UNESP, 2009, p. 36.

64 Conforme refere BOFF (ibidem, p. 18), “Outras vezes, como os préprios
autores do Manual contam, exumavam-se os caddveres e abriam-se os processos
contra eles. Sob o Papa Clemente VI (1342-1352), por exemplo, em Béziers,
foi exumado, por ordem deste papa beneditino, o caddver de frei Pedro Joao,
dos franciscanos menores. Acusado publicamente de herege, o frade ja morto
foi condenado, quebraram-lhe os ossos e os queimaram (parte, I, 12). Os
autores justificam: “trata-se de uma sentenca perfeitamente de acordo com
o Direito, se bem que acabe, lamentavelmente, punindo quem nao cometeu
crime nenhum” (os filhos dos hereges). Mas continuam com escripulos e
perguntam-se a si mesmos:” Como proceder contra um morto? Uma questio
dificil, porque serd que se pode abrir um processo contra quem, por definigio,
nio pode comparecer? Nio seria melhor falar claramente de “condenagio da
memoria de Fulano do que processo? Sim, em direito civil. Mas evidente que
nio, em se tratando de um delito de lesa-majestade divina (parte, III, 22)”.

65 Como bem refere LUISI: “E principio pacifico do direito penal das nagoes
civilizadas que a pena pode atingir apenas o sentenciado. Praticamente em
todas as nossas Constitui¢des estd disposto que nenhuma pena passard da
pessoa do delinquente. A vigente Carta Magna contém essa norma no inciso
XLV, do artigo 5°: Nenhuma pena passard da pessoa do condenado...Ao
contrdrio do ocorrido no direito pré-beccariano a pena nio pode se estender
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Além da inobservincia da pessoalidade, no que tange a
questdo probatéria, o meio utilizado, com frequéncia, pelos
inquisidores, para se alcangar a condenacio era confissdo®
obtida por meio da formura®, que ocorria com a permissao dos
bispos. Quanto ao tema, Boff*® sublinha:

A regra bisica é esta: E bom lembrar, antes de proceder
a tortura, de que sua finalidade é menos provar um fato
do que obrigar o suspeito a confessar a culpa que cala
[...]; a tortura serve apenas como paliativo na falta de
provas (parte III, F 28,7). Por isso, para a Inquisi¢io
nao hd pessoas nio-torturdveis. Este é um direito que
nao conta nas questoes de heresia: nenhuma das pessoas
isentas de tortura a propésito de qualquer delito ndo o
serd, tratando-se de heresia, embora, de fato, se prevejam
excecoes a membros da alta hierarquia e da nobreza
superior. Nio escapavam os velhos e as criancas: “pode-
se considerd-los, mas com uma certa moderacio; devem
apanhar com pauladas ou, entdo, com chicotadas” (parte
II, H) [...] A confissdo é tudo na Inquisi¢do, ndo as
provas [...] Diante do tribunal da inquisi¢ao basta a

a pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao condenado por lagos de
parentesco”. Ver nesse sentido, LUISI, Luis. Os principios constitucionais penais.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p.51.

66 Conforme refere LOPES JUNIOR: “tendo em vista a importincia da
confissio, o interrogatdrio era visto como um ato essencial, que exigia uma
técnica especial. Existiam cinco tipos progressivos de tortura, e o suspeito tinha
“direito” a que somente se praticasse um tipo de tortura por dia. Se em 15 dias
o acusado nio confessasse, era considerado como “suficientemente” torturado
e liberado. Sem embargo, os métodos utilizados eram eficazes e quicd alguns
poucos tenham conseguido resistir aos 15 dias. O pior é que em alguns casos a
pena era de menor gravidade que as torturas sofridas’. LOPES JUNIOR, Aury.
Direito Processual Penal.p.116.

67 Conforme referido no Manual dos Inquisidores, haviam 7 (sete) regras bésicas
que determinavam a tortura, a saber: 1) Tortura-se o acusado que vacilar nas
respostas, afirmando ora uma coisa, ora outra [...J; 2) O suspeito que s6 tem
uma testemunha contra ele é torturado [...J; 3) O suspeito contra quem se
conseguiu reunir um ou vdrios indicios graves deve ser torturado [...]; 4) Vai
para a tortura quem tiver um tnico depoimento contra si em matéria de heresia
[...]; 5) Serd torturado aquele contra quem pesarem vdrios indicios veementes
ou violentos [...]; 6) com muito mais razdo, serd torturado, a semelhanca
do caso anterior, quem tiver, além de tudo, contra si, o depoimento de uma
testemunha; 7) Quem tiver apenas uma difamagio, ou uma tnica testemunha,
ou ainda, um unico indicio, nio serd torturado [...]” (ibidem, p. 208).

68 Ibidem, p. 19.
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confissao do réu para condend-lo. (Grifo nosso).

A tortura era utilizada para vérias finalidades instrutérias

do “processo”, como aponta Beccaria®:

Uma crueldade que o uso consagrou na maioria das
nagoes é a tortura do réu durante a instrugio do processo,
quer para convencé-lo a confessar um delito, quer por
ele ter caido em contradi¢io, quer ainda para descobrir
os camplices, ou por quem sabe qual metafisica e
incompreensivel purgagio da infAmia, quer, finalmente,
por outros delitos que poderia ser autor, mas dos quais
nio é acusado.

A busca da confissio durante a fase instrutdria era

considerado um método de resolu¢io do “processo”. A terceira
parte do Malleus Maleficarum’™ trata das medidas judiciais
propriamente ditas e das normas para a instauracdo dos
processos, bem como os métodos para a aplicagio da sentenga,
que assim refere:

Portanto, conclui-se que o mais justo é quando o juiz
procede da maneira indicada, através dos interrogatérios
e dos depoimentos das testemunhas, ji que, conforme
dissemos, lhe é permitido nessa espécie de causa conduzir
o processo de forma abreviada e sumdria. E convém
confinar a acusada na prisio por algum tempo, ou por
alguns anos, caso em que, talvez, depois de padecer por
um ano das misérias do cdrcere, venha a confessar os
crimes cometidos. (Grifo nosso)..

Diante desse quadro, consequentemente, a defesa

era praticamente inexistente’!, bastando a confissio para a

69

70
71

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Rio de Janeiro: Martins Fontes,
1999, p. 69.

Ver, nesse sentido, SPRENGER; KRAMER, op. cit., p. 413.

Ainda que nio concordemos com as ideias expostas por Milton Gustavo
Vasconcelos Barbosa, fizemos referéncia a elas tao somente para rechaga-las. Isto
porque, o autor critica a concep¢ao dos processualistas em relagdo aos sistemas
processuais penais. Segundo ele, a andlise dos processualistas brasileiros implica
em uma “segunda realidade”, aduzindo que o processo acusatério era uma
verdadeira barbdrie, cujas prdticas ndo autorizam dizer que estavam presentes as
garantias do acusado, aduzindo, por outro lado, que o processo penal inquisitério
havia uma rigorosa andlise desde o recebimento da dentincia até a condenagio,
que os advogados eram pagos pela Igreja e que a Inquisicao foi a responsdvel
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condenacio. Nas palavras de Carvalho’?, “o sistema inquisitivo,
portanto, exclui o contraditério, limita a ampla defesa e
obstaculiza, quando nio inviabiliza, a presun¢io de inocéncia
[...]”. Nesse sentido, laborando com os aportes de Rui Cunha
Martins, Lopes Janior” refere que “¢ da esséncia do sistema
inquisitério um ‘desamor’ total pelo contraditério”.

Se o crime da heresia”™ é cometido no cérebro e fica na
alma nada mais ¢ suficiente, além da confissao do réu, para
que a sentenga condenatéria fosse decretada, sendo totalmente
inttil, para este fim, a participacdo da defesa, que tem uma
fungdo meramente nominal, diria até perversa, pois nio se trata
de defender o réu, mas de agilizar a sua condenagio.” Eis aqui
o engenho da Igreja em afastar Platdo e referendar Aristételes,
conforme abordado no inicio deste subitem.

Completamente ausente era a existéncia de um
contraditério” eficaz, que efetivamente pudesse atacar os

pela criagdo de alguns institutos processuais penais, tais como a liberdade como
fianga e o regime aberto de cumprimento das penas, dentre outros. Ver, nesse
sentido, BARBOSA, Milton Gustavo Vasconcelos. Deslocamentos Semanticos:
Acusacio e Inquisigao. Revista Duc In Altum Caderno de Direiro, v. 6, n. 10,
p-159-189, jul./dez. 2014. Conforme jd referimos, nao estamos de acordo
com o autor, tendo em vista as fontes até aqui consultadas que nos permitem
apontar que o processo inquisitorio efetivamente nao constitui uma “segunda
realidade”, sendo a realidade primeira, que manchou a histéria da humanidade,
assim como os regimes nazistas e fascistas.

72 CARVALHO, Pena... p. 18.
73 LOPES JUNIOR, Direito... p. 112.

74 A suspeita de heresia era escalonada (fraca, forte, grave ou violenta, sendo que
essa Ultima era suficiente para a condenagio, nao se admitindo nenhum tipo
de contraditério e, consequentemente, de defesa do “herege”. Nesta linha de

ideias, ver DOMINICANO, op. cit., pgs. 77-78.
75 DOMINICANO, op. cit., p. 19.

76 Observando a histéria das ideias de forma nio linear, GLOECKNER e
AMARAL, apontam: “Esse bloqueio comunicacional aponta para a mesma
estratégia empregada pelo segredo no sistema inquisitorial. Minar ou reduzir as
chances de o acusado tornar-se protagonista, sujeito de producio da verdade.
A nio ser enquanto sujeito que confessa. Ao se recorrer 2 estética da confissao
anteriormente delineada, percebe-se que sua fungio ¢ transformar o discurso
do fato no discurso sobre a pessoa. E, assim, impossibilitar o contraditério”.
(Grifo nosso). Cf.: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto
Jobim do. Criminologia e(m) critica. Curitiba: EdiPUCRS, 2013. p. 341.
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termos da acusa¢do, até porque o réu e seu defensor — nesta
participagio meramente formal — eram considerados um
empecilho a agilidade processual, sendo que, nao raras vezes, o
defensor deveria atuar de forma a fazer o réu confessar o mais
rapido possivel. Conforme Sprenger e Kramer’”’, “sao causas
a serem conduzidas da maneira mais simples e mais sumdria,
sem os argumentos e as conten¢oes dos advogados de defesa”.

Desse modo, ji é possivel tragar as caracteristicas
fundamentais do sistema inquisitério, como aponta
Coutinho’™, com especial destaque para a questao da gestdo
da prova’:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitério,
em verdade, estd na gestdo da prova, confiada
essencialmente ao magistrado que, em geral, no modelo
em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que a vantagem
(aparentemente) de uma tal estrutura residiria em que o
juiz poderia mais ficil e amplamente informar-se sobre
a verdade dos factos — de todos os factos penalmente
relevantes, mesmo que nio contidos na acusagio -,
dado o seu dominio Gnico e onipotente do processo em
qualquer das suas fases [...] O trabalho do juiz, de fato, ¢
delicado. Afastado do contraditério e sendo o senhor
da prova, sai em seu encal¢o guiado essencialmente
pela visao que tem (ou faz) do fato. (Grifo nosso).

O inquisidor era uma pessoa dotada de autoridade,
pois era nomeado pelo Papa, sendo que o processo poderia
ser aberto pela acusagiao mediante registro, por dentincia e por
investigagao. O desenvolvimento do processo era sumdrio, nao
se podendo mostrar os autos da acusago ao acusado, tampouco

77 SPRENGER; KRAMER, op. cit., p. 406.

78 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo
penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica  teoria geral do
direito processual penal. Sio Paulo: Renovar, 2001. p. 24.

79 O autor adverte que este sistema de gestao da prova - nas mios do juiz ou do
inquisidor - permite que se labore com aquilo que Franco Cordero denomina
primato dell’ipotesi sui fatti, que constitui o ponto central da discussio
relacionada a gestio da prova, e sem o qual nio se pode compreendé-lo na sua
esséncia. Ao fim e ao cabo, o primato dell’ipotesi sui fatti leva a produgao de
quadyos mentais paranoicos.
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discuti-los. Os inquisidores eram capazes de reconhecer os
hereges tao somente por indicios. O modelo inquisitério
historicamente concebido perdurou até a Revolug¢io Francesa,
tendo contribuido decisivamente para sua queda o iluminismo
penal e a adogao dos juris populares, iniciando-se a transi¢ao
para o famigerado “sistema misto”®.

Nao se pode finalizar este tépico sem antes registrar que
esses apontamentos sobre a inquisi¢do tém como horizonte
individuar as premissas histéricas e conceituais sem qualquer
pretensao de linearidade e reducionismo de uma politica
inquisitorial, que nao ocorreu de forma homogénea ao longo
de seus quatro séculos, sendo dificil ou nao cientificamente
recomenddvel enclausurar tais ideias em um modelo académico
fechado®, até porque ainda se encontram alguns quadros de
inquisitorialidade na contemporaneidade — e isso, sobretudo,
interessa-nos para o desenvolvimento da epistemologia do
contraditorio.

Tampouco tal andlise constitui mero exercicio
académico, na medida em que nos interessam esses mecanismos
de controle dos aparelhos estatais (que reflete no processo),
fundados e aperfeicoados ao longo dos séculos, tendo
adquirido uma dimensio estratosférica, cujas ramificacoes
encontram-se dissipadas até hoje no seio do processo penal
contemporaneo, minimizando a sua funcio instrumental
enquanto limitador do poder de penar, o que se torna decisivo
na atuagao do contraditério, que acaba por ser refém, submisso
e sem forga reativa, ao poder (neo)inquisitorial, desafiando
novas posturas constitucionais e convencionais, o que nao
significa que nao estejamos a comemorar alguns avangos tais
como os advindos da nova redagio do artigo 3-A do CPP -
que privilegia o contraditério - ainda que sua vigéncia esteja
suspensa por decisao liminar proferida no 4mbito da Suprema
Corte brasileira, conforme destacado no inicio desta obra.

80 LOPES JUNIOR, Direito... p. 117.
81 CARVALHO, Pena... p. 14.






Capitulo 2

A VERDADEIRA FACETA DO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL ATUAL

A derrocada da inquisi¢ao, enquanto modelo puro

ecorrente do advento da Revolugao Francesa e

do iluminismo penal, abriu espago politico-juridico para a

retomada gradual, ainda nio alcangada na sua plenitude, do
sistema acusatério'. Naquele contexto, nio era mais possivel
e interessante politicamente a concentragio de poderes e

atividades exclusivamente nas maos do inquisidor, uma
vez que o espeticulo’ da punigio deixou de ser aceito com
naturalidade, razao pela qual o processo foi cindido, atribuindo

uncoes distintas e independentes para as tarefas de acusar e
funcoes distint dependent tarefas d

julgar®, abrindo-se os primeiros espagos para a defesa de uma
forma mais delineada.

1

Durante o desenvolvimento desta obra entrou em vigor o denominado pacote
anticrime (Lei n.° 13.964/19) que trouxe alteracbes e inovagoes significativas
em matéria de direito penal, processo penal e execucio penal, sob os “olhares
da criminologia”. No que tange ao processo penal, merece destaque 0 acréscimo
do artigo 3-A do CPP, conforme ji apontado, que ao introduzir o juiz de
garantias fortalece a estrutura acusatéria do processo penal brasileiro, por
mais que as vozes inquisitoriais de plantdo tenham rapidamente tratado de
recorrer a Suprema Corte para suspender, provisoriamente pois em decisao
liminar, a vigéncia do referido dispositivo processual. Naturalmente que nio
se pode iludir que isso seja suficiente para estruturar o processo penal como
eminentemente acusatdrio, nao sé porque essa concretizagio depende muito
da cultura juridica como também pelo fato do legislador manter vigente, ainda
que se possa advogar pela revogacio tdcita, o artigo 156 do CPP, dentre tantos
outros dispositivos processuais que necessitam de uma verdadeira “filtragem
acusatéria’. Em outras palavras: ainda tenhamos muito a avancar no ponto, nio
se pode negar que o artigo 3-A representa um avango democrético/acusatdrio
no sentido de fortalecer a méxima constitucionalidade e convencionalidade do
processo penal brasileiro, lugar de exceléncia para que se estabeleca uma nova
atuacio do contraditério.

2 FOUCAULT, Vigiar.. p. 30-57.
3 LOPES JUNIOR, Direito... p. 117.
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Apesar de ter ocorrido essa separa¢ao na fungao dos
sujeitos processuais, o Estado manteve o monopdlio da
funcdo de julgar, outorgando ao Ministério Fiscal a funcio
de promover a justica (e nao a exercer), como bem salienta

Goldschmidt*:

Los funciondrios del Ministerio fiscal como querelantes
no tienen una posicién distinta de la de los demids
querelantes, si se prescinde de que el Ministerio fiscal
es el “promotor iustitiae”, es decir, el 6rgano oficial que
tiene, como dice el art. 1° del Estatuto del Ministerio
fiscal del 21 de junho de 1926, la misién de “promover
la accién de la justicia, en cuanto concierne al interés
publico”; “promover” la justicia, dice el articulo, no dice
“ejercela”.

E justamente essa unificagio inicial das fungées de
julgar e acusar e a confusdo conceitual entre promover a justica
e exercer a justica que acabam vinculando’, historicamente, o
Ministério Pablico ao sistema inquisitério, justificando-se, até
hoje, muitas posigoes e medidas adotadas no processo penal
pelo Ministério Fiscal. Nas palavras de Lopes Janior®:

Aqui nasce o Ministério Publico. Por isso, existe um nexo
entre sistema inquisitivo e Ministério Pablico, como
aponta Carnelutti, pois essa necessidade de dividir
a atividade estatal exige, naturalmente, duas partes.

Quando nio existem, devem ser fabricadas, e o Ministério
Publico é uma parte fabricada. Surge da necessidade do

4 GOLDSCHMIDT, op. cit., p. 51.

5 Basta analisar o pacote repressivo que foi proposto pelo Ministério Publico
Federal como medidas de “combate a corrupgiao” para comprovar tal
assertiva. Naturalmente que o enfrentamento a corrupcio deve existir e essa
¢ uma aspiragio de todos os atores processuais. Entretanto, isso nio deve
ser confundido com o “combate ao devido processo legal/penal”, verdadeiro
termometro dos Estados Democrdticos, pois mesmo a puni¢io da corrupgio -
ou de qualquer outro delito - deve ocorrer em observancia as regras do processo
penal. Ver nesse sentido artigo de nossa autoria apresentado no 8° Congresso
Internacional de Ciéncias Criminais da PUCRS, denominado Da violéncia
da corrup¢do a corrupedo da violéncia: perspectivas processuais e criminoldgicas
de enfrentamento da politica criminal de combate a diferenga. Tirant lo blanch,
2018. v. 8. p. 292-302.

6 LOPES JUNIOR, Direito... p. 118.
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sistema acusatério e garante a imparcialidade do juiz. Eis
aqui outro erro histdrico: a pretendida imparcialidade do
MP. (Grifo nosso).

Antes de avancar para a concepgao histérica daquilo que
se compreende por sistema misto, é preciso abrir uma pequena
janela neste ponto, pois entende-se que justamente aqui —
na alegada imparcialidade do Ministério Piblico — existe um
ponto a ser desvelado do processo penal brasileiro, qual seja,
crer — e isso efetivamente é uma crenga’ — que no processo
penal, o Ministério Publico consegue exercer, paralelamente
a acusagdo®, uma fun¢io “imparcial”, com a finalidade de
manter a “ordem juridica’”, satisfazendo, assim, o “interesse
social”. Como podem a dogmdtica juridica e seus mitos

7 Rui Cunha Martins (op. cit., p. 43) destaca a cren¢a como instituidora do
real, como antecipacio e dispensabilidade de qualquer verificagao epistémica.
Para o autor, “a crenca institui o real no qual ela cré. D4 por adquirido o seu
objecto, a verdade do objecto de crenga, assumindo sem mais a respectiva
realidade. Digamos que ela joga por antecipagio, dispensando-se de tarefas
de determinagao e despistagem do que ela conhece como existente e, donde,
por actuante. Ela “salta directamente para o acto”, prescindindo da construcio
cognitiva do objecto, motivo pelo qual, “a crenca no real nao é uma ilusio,
mas ¢ alucinatdria: nés cremos no mundo e no eu sem esperar justificagao nem
confirmacio, a aparente autossuficiéncia da sua realidade dispensa verificago”.
A crenga, portanto, pode definir-se como um “saber ticito”.

8 Comparativamente, vale referir que o sistema processual penal brasileiro até
pouco tempo mantinha a possibilidade do juiz exercer a acusagio ex officio,
na lei das contravengoes penais. Acusar ¢ julgar, historicamente, conviviam,
como se compativeis fossem, com a possibilidade de ser exercido um “juizo
imparcial”. Como refere Coutinho, ao tempo da referida legislagio, “exige-se
do magistrado exatamente a opera¢do mental que se quer evitar: um juizo de
acusagio para, no curso do processo, ser destruido ou confirmado. E exigir
demais para alguém do qual, diz-se, a imparcialidade ¢ imanente”. Ver, nesse

sentido, MIRANDA DE COUTINHO, op. cit., p. 147.

9 Mas a servico de quem estd a ordem juridica? Para que serve? Essas sao algumas
poucas indagagées que nos permitem refletir sobre a impossibilidade de se
pensar a imparcialidade do Ministério Publico, na medida em que, em matéria
criminal, nao hd divida de que a maquinaria do poder esta a servio da acusagao.
Nao hd interesse das Instituicoes em romper com a estrutura autoritdria, tendo
em vista que ¢ interessante a mantenca do status quo. Essa ordem juridica
estd sendo responsdvel pelo fato do Brasil ter aumentado significativamente
sua populagio carcerdria, punindo, preferencialmente, pobres e negros. Alids,
como na maioria dos pafses da América Latina, cujo Judicidrio se torna refém
de uma globalizagio excludente.
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pretender outorgar imparcialidade a quem acusa, visto que a
acusagdo ¢ uma atividade exercida preponderantemente por
quem ¢é parte?

Eis aqui outra separagdo que precisa ser feita em relagio
a teoria geral do processo, porque os pressupostos do processo
civil no tocante a atividade fiscalizadora nao servem ao processo
penal, justamente porque, aqui, a relagio é permeada por
poderes — muitos deles difusos — que naturalmente conduzem
a mitigacdo dessa fungiao'.

A parcialidade do Ministério Publico, também, leva-
nos a sustentar por que deveria ser vedada a acusagao requerer
absolvi¢do ao final do processo, na medida em que isso cria,
no imagindrio do julgador", principalmente daqueles adeptos
aos rangos autoritdrios, um velado argumento de autoridade
(e nao autoridade do argumento), sobretudo nos julgamentos

proferidos pelo Tribunal do Juri.

Houvesse a vedagao ao pedido de absolvi¢ao pela
acusacio, certamente as denuncias seriam formuladas com
mais elementos e seria removida da préxis forense a ideia de que
“tudo se denuncia e processa, pois, caso nao exista culpa, basta
requerer a absolvicio ao final da instrugio”, esquecendo-se
que, em casos dessa espécie, o processo penal jd funcionou como
a prépria pena, ou, no minimo, com uma carga significativa

de dor.

Mesmo a absolvi¢io deixa suas marcas. A vedagao
do pedido absolutério pelo Ministério Puablico, além de

10 E natural que a pretensdo “punitiva’ (preferimos acusatdria) prepondere sobre
o poder fiscalizador. E isto infelizmente retira a vigilancia do juiz, ao crer - e
isso ¢ uma cren¢a — em uma fungio fiscalizadora que nao exercida tal como
teoricamente é preconizado, gerando vdcuos fiscalizadores que sio tomados
pelo poder de acusar e penar, mantendo a ordem da estrutura e da maquinaria
punitiva.

11 O imagindrio do julgador fica sujeito a seguinte crenga (pré-constituida
a0 projeto epistémico), a saber: se o Estado confiou a fungio de acusar ao
Ministério Pablico outorgando-lhe poderes inclusive para requerer a absolvicio
do réu e se o agente do parguet assim niao procede, “quem sou eu (juiz)” para
absolver?



71
Genealogia do Contraditério Processual Penal...

contribuir para a imparcialidade do juizo e com o afastamento
de argumentos de autoridade do processo penal, contribuiria,
de igual sorte, com o afastamento do automatismo das
dentincias — tema tao caro ao processo penal — em respeito aos
direitos e garantias individuais e & mdxima instrumentalidade'*
do processo penal, potencializando, também por esse viés, o
contraditdrio.

Ainda que trabalhado no prisma da inquisi¢ao, vale
referir, mais uma vez, as ideias de Gloeckner e Jobim'?, segundo
os quais, “o que se verifica é uma espécie de blindagem do
discurso, que impede o principio do contraditério, pois nao se
pode mais contraditar o ser de alguém”.

Essas ramificacbes obscuras'® do poder precisam ser
desveladas no processo penal contemporineo. Essa ¢ uma das
pretensoes desta obra, porque entendemos que o melhor meio
de enfrentar essa grave e histérica problemdtica inquisitorial,
que mantém uma matriz perene e apresenta-se das mais
diversas facetas, ¢ reescrevendo, aparelhando e potencializando a
atuagao em contraditério, como uma espécie de mecanismo de
‘controle do controle”, como um critério epistémico, sobretudo,
na formagao da prova e na tomada da decisao.

Pois bem! Ultrapassada a problemdtica da crenga na

12 Ao nos referirmos a instrumentalidade, naturalmente, nio estamos nos referindo
4 instrumentalidade advinda do processo civil. Até porque, hd quem diga que
a tese sobre a mesma escrita por Ciandido José Dinamarco, da Universidade
de Sao Paulo, foi escrita tendo como pano de fundo tdticas decorrentes da
Escola de Guerra, conforme referido por Fauzi Hassan Choukr no Simpdsio de
Ciéncias Criminais promovido pelo IBRASP (Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais), em “homenagem” aos 800 anos do Concilio de Latrio ocorrido
nos dias 8,9 e 10 de outubro de 2015, na cidade de Canela, no auditério da
Universidade de Caxias do Sul — UCS.

13 GLOECKNER; JOBIM, op. cit., p. 339.

14 Interessante ¢ a construgdo feita por Gloeckner ¢ Amaral (op. cit., p. 344),
a0 analisar a obra de Foucault, para o fim de demonstrar as estruturas de
poder existentes no imagindrio juridico, notadamente, sob a lupa do exame,
de cardter permanente, através do qual ¢ possivel identificar que o poder ¢
exercido invisivelmente, tornando-se, paradoxalmente, um instrumento de sua
maximizagao.
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(im)parcialidade da acusacdo,” retomemos a questiao do

surgimento do famigerado sistema “misto”, originado da
derrocada do sistema inquisitério em seu estado puro'® que,
consequentemente, gerou a separacao das fungées de acusar
e julgar, possibilitando a retomada gradual do sistema
acusatdrio, conforme jd destacado.

O surgimento histérico do sistema misto aponta
para o Cédigo de Napoledo (1808), que manteve uma fase
investigatdria inquisitéria, retardando a fase acusatdria para o
momento processual. Como destaca Lopes Junior':

Historicamente, o primeiro ordenamento juridico
que adotou esse sistema misto foi o francés, no Code
d’instruction Criminalle de 1808, pois foi o pioneiro na
cisio das fases de investigacio e juizo. Posteriormente,

difundiu-se por todo o mundo e na atualidade ¢ o mais
utilizado.

A criagdo do Code d’instruction criminalle foi uma grande
agao politica de Napoledao Bonaparte, que nio podia ignorar
as aspiragdes da Revolugao Francesa, a0 mesmo tempo que
nao poderia abrir mao de uma estrutura totalitdria de poder
que pudesse continuar a perpetuar a luta contra o inimigo.
Como refere Moraes'®, “criou-se, assim, o procedimento penal
misto como forma de compatibilizar o incompativel”.

15 Se a imparcialidade do julgador jd é questiondvel, com muito mais razio se
questiona a imparcialidade da acusagdo. Em um processo penal de partes, é o
mesmo que dizer que a defesa ¢ imparcial.

16 Nessa linha de ideias, vale referir a adverténcia de Gloeckner e Amaral (op. cit.,
p.340), ao aduzir que “[...]os sistemas processuais — acusatério e inquisitorial —
nao sao sistemas puros, nos moldes weberianos. Neles se encontram principios
pertencentes a um e outro sistema. Se ndo é possivel afirmar a existéncia de
um modelo puro (CORDERO), hd que se conviver com sistemas hibridos.
Entretanto, nem por isso todos semelhantes. O que definiria um sistema do
outro seria o seu nucleo fundante. O sistema inquisitorial estaria embasado
no principio inquisitivo, que permitiria ao juiz produzir provas. Por seu turno,
o sistema acusatério lancaria suas raizes no principio dispositivo, vedando,
portanto, o juiz, de produzir provas, devendo atuar como mero expectador.[...]
Gerir a prova significa gerir o discurso”.

17 LOPES JUNIOR, Direito... p. 118.
18 ZANOIDE DE MORAES, op. cit., p. 102.
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Na denominada fase inquisitorial, presente até hoje no
ordenamento juridico-penal brasileiro - ainda que o investigado
possa requerer diligéncias (art. 14 do CPP), oferecer quesitos e
apresentar razoes antes do relatério final da autoridade policial
(art. 7, inc. XXI, “a” do Estatuto da Advocacia) - os interesses
do Estado' acabam se sobrepondo aos direitos individuais,
o que ser minimizado, muitas vezes de forma tardia, na
fase processual acusatéria (ndo raras vezes sem sucesso, pois
predomina na préxis o discurso que o processo deve “servir
para confirmar ou nao aquilo produzido no inquérito”), de
sorte que o processo penal continuou sendo utilizado como
técnica de controle politico, como bem aponta Moraes™:

Na codificagio criminal francesa de 1808 (cédigo de
instrucdo criminal) e 1810 (cédigo penal), com vigéncia
a partir de 1811, a criminalizagio de determinados
comportamentos e de pessoas voltou a ser utilizada como
instrumento de controle politico, tal qual ocorrente no
Ancien Régime |...]. Constata-se, portanto, que o espirito
liberal revoluciondrio nio conseguiu produzir mudancas
perenes no sistema processual penal uma vez que as
necessidades criadas pela violéncia interna e externa,
aliadas a falta de experiéncia histérico-juridica com
qualquer outro sistema processual penal que nao fosse o
inquisitivo, fez com que o temor orientasse a legitimagéo
de um “novo” autoritarismo estatal. Esse, por sua vez,
para responder aos anseios da seguranca (interna e
externa) que o legitimaram, lan¢a mao do processo penal
como instrumento de exercicio politico da forca estatal
contra os “novos” inimigos do Estado.

A roupagem mista do sistema processual penal,
referente a algum avango politico-juridico-humanista quanto
a0 sistema inquisitivo, ndo trouxe tanta diferenca em relagio

19 Interessante ¢ pensar a questao nio sobre o prisma do conflito de principios, na
medida em que principios ndo podem colidir, sendo conviver harmonicamente,
sobretudo nos Estados Democriticos de Direito. Nao hd, portanto, falar em
detrimento dos direitos e garantias fundamentais em razao da prevaléncia do
direito a seguranca publica, na medida em que néo se pode fazer seguranca
publica sem direitos fundamentais.

20 ZANOIDE DE MORAES, op. cit., p. 104.
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ao sistema anterior, notadamente no que tange a concep¢io
de presungdo da culpa e da demasia de poderes instrutdrios
conferidos ao juiz, ndo privilegiando um espago politico-juridico
para a plenitude do contraditorio.

Isso justifica o porqué de o contraditério, mediante a
estrutura do sistema misto, servir de trampolim para o aumento
das demandas punitivas, tendo em vista que o principio
reitor do processo penal — juntamente com a imparcialidade
- encontra uma complexa rede de poderes que cria vdrias
camadas de resisténcia autoritdria que nao se rompem sem
uma participacao diferenciada dos atores processuais e sem
uma nova cultura juridica.

No que tange ao sistema processual penal brasileiro,
cuja “doutrina majoritdria” ainda utiliza essa matriz conceitual
napolednica, pode-se dizer que, assim como a presunc¢io de
inocéncia, afora o texto constitucional, o contraditério nao
mereceu lugar de destaque nos procedimentos penais e,
consequentemente, No processo.

Tanto é verdade que somente no ano de 2008 (Lei
11.690/08), através do artigo 155 do CPP*, a legislagao
infraconstitucional fez menc¢io ao contraditério, dando a
impressao de que terfamos um avanco de constitucionalidade
e instrumentalidade do processo. Mero engano.

A forma como o contraditério foi inserido pela
legislagao infraconstitucional manteve o mesmo status quo
de possibilitar o “cotejo” dos elementos indicidrios com os
elementos produzidos na fase processual, ou seja, a concepgao
do contraditério introduzido pela legislagao jd mencionada
continua a possibilitar a contaminagio do processo pelo inquérito,

21 Art. 155 — “O juiz formard sua convicgio pela livre apreciagio da prova
. I A -

produzida em contraditério judicial, nao podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacio,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Vale referir que,
no terceiro capitulo, essa questdo serd retomada, na medida em que entendemos
que um novo contraditdrio deve refletir, sobretudo, na questio probatéria e na
decisio judicial.
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ratificando o entendimento do senso comum tedrico penal

de que o processo serve para confirmar ou nio os elementos
produzidos na fase investigatéria.

Mantém a submissio do contraditério.

Afora a questio da impossibilidade de existir uma
condena¢io com fundamento exclusivo nos elementos
produzidos no inquérito, nio tivemos nenhum avango
significativo que efetivamente tenha instrumentalizado o
contraditdrio epistemologicamente.

E evidente que a presungio de inocéncia, também, restou
abalada por esse sistema, assim como o contraditério, pois,
como bem salienta Moraes®, nesta “nova” forma de sistema,
“permaneceu apenas a forga légica e filos6fica do racionalismo
humanitdrio do iluminismo”.

Naturalmente, o sistema dito “misto”?* diminuias chances

22 Conforme aponta SILVEIRA, “A sociedade convive com diversas matérias
pertinentes A politica criminal no seu dia a dia: indices de criminalidade,
situagdo prisional, atuagio das forcas policiais. E essa convivéncia didria
com essas questoes faz com que os individuos leigos formem sua convicgio a
respeito do funcionamento do sistema penal. Contudo, esse “conhecimento”
nio tem compromisso com a formalidade da ciéncia do Direito Penal, parte
simplesmente da impressio das pessoas e de suas experiéncias pessoais didrias.
Em oposi¢io 2 nogio de politica criminal, forma-se um “senso comum
criminal. [...] O discurso mididtico leigo ¢ superficial e ndo encontram respaldo
na realidade social. Ele parte de pressupostos equivocados e propoe a adogio de
medidas inadequadas. De tao repetitivo ele vai se tornando regra, influenciando
a opinido publica e se tornando o discurso oficial. Com efeito, esse discurso
nao pode prosperar e deve ter suas inconsisténcias reveladas” Ver nesse sentido,
SILVEIRA, Rafael Barros Bernardes. “Senso comum criminal” e o discurso
da impunidade. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n.264,

p-9,2014.
23 ZANOIDE DE MORAES, op. cit., p.106.

24 Ainda nio criamos um “sistema-fometro” para saber em que porcentagem o
inquisitorialismo ocupa do “misto” do sistema. Nao é possivel auferir se a “parte
inquisitorial do misto” gira em torno de 10%, 20% ou 30%, por exemplo, como
se as coisas cartesianas fossem. Um sistema dito “misto” pode ser composto de
duas metades idénticas (50% inquisitério e 50% acusatério), ou por diversas
partes decompostas, em propor¢des democrdticas e autoritdrias assimétricas.
Com a constituigio dos Estados Democraticos — 2o menos formalmente — o que
se era de esperar era o reflexo desse avanco nos sistemas penais contemporineos e
que isto viesse a se constituir um ferreno processual fértil para o contraditdrio.
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de sucesso do contraditério, reduzindo significativamente os
seus niveis, pois a parte inquisitiva, ao transbordar os limites
pré-processuais, invade “terrenos do processo”, contaminando
o sistema acusatério, produzindo pontos-cegos” no processo
penal e minimizando a atuacio em contraditério, em uma
verdadeira ocultagio de poderes difusos que se tornam imunes
a quaisquer a¢des da matriz constitucional e democritica
na medida em que o juiz fica & procura da confirmacio dos
elementos indicidrios colhidos na fase do inquérito policial,
seu primeiro contato com aquela realidade fenomenolégica®.

Além disso, o sistema misto é carecedor de um principio
unificador em torno do qual deveriam gravitar todas as
variagoes do processo penal, o que também vem a justificar a
timida atuacio do contraditério ou sua incapacidade reativa.
Nio hd, portanto, qualquer fun¢io imunizadora, como
salienta Coutinho?”:

O dito sistema misto, reformado ou napolednico é a

25 A expressio ¢ do professor Rui Cunha Martins, titulo da obra denominada “O
ponto cego do direito”.

26 Nesse sentido, vale sublinhar o pensamento de GUERRA. Para o autor: “A
fenomenologia juridica refere-se a aplicagio do método fenomenoldgico,
desenvolvido por Edmund Husserl, ao estudo filoséfico do Direito. O termo
fenomenologia, etimologicamente, significa discurso, ciéncia ou estudo (/ogos)
do fendmenol...] A subjetividade enquanto consciéncia intencional, dirigida
aos objetos, para Husserl, seria a primeira verdade indubitdvel para se comegar
a pensar corretamente. Daf ter ele defendido que, no processo de consideracao
da subjetividade humana, é necessdrio assumir uma atitude fenomenolégica: jé
que 0 homem ¢ um ser no mundo e, portanto, participante dele, deve assumir
essa postura e se contrapor a uma atitude natural que é aquela de ser possuido
pelo mundo, desconfiado de toda e qualquer evidéncia ou obviedade, sejam aquelas
do senso comum, sejam as das ciéncias, sendo essa tarefa propria da filosofia [...]
Nio existe, portanto, para a fenomenologia, uma relagao pura do sujeito com
o objeto, visto que a relagdo entre o sujeito e o objeto é sempre intencional:
o objeto se torna tal a partir do olhar do sujeito, um olhar que, para além da
existéncia contingente de objetos em particular, capta a sua esséncia, o que
necessariamente lhe constitui, donde se falar em Wesenschau — literalmente,
visdo da esséncia ou, no sentido fenomenolégico, intuigdo. Dai que, para a
fenomenologia, o ser é um ser de relagao”. Ver, nesse sentido, GUERRA, Willis
Santiago. Fenomenologia Juridica. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.).
Diciondrio de Filosofia do Direito. Sio Leopoldo: Unisinos, 2006. p.316.

27 COUTINHO, O papel... p. 18.
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conjugacao dos outros dois, mas ndo tem um principio
unificador préprio, sendo certo que ou é essencialmente
inquisitério (como o nosso), como algo (caracteristicas
secunddrias) proveniente do sistema acusatério, ou
¢ essencialmente acusatdrio, com alguns elementos
caracteristicos (novamente secunddrios) recolhidos do
sistema inquisitério. Por isto, s6 formalmente podemos
considera-lo como um terceiro sistema, mantendo viva,
sempre, a no¢io referente a seu principio unificador, até
porque estd aqui, quicd, o ponto de partida da alienacgdo
que se verifica no operador do direito, mormente o
processual, descompromissado diante de um atuar que o
sistema esta a exigir ou, pior, nao o imunizando contra
os vicios gerados por ele. (Grifo nosso).

Por todas essas razoes e por entender que — do misto
do sistema — privilegia-se a sua parte inquisitiva e que esta
invade o processo, como esta invade a sociedade a partir da
cultura punitivista é que Lopes Junior® considerava, com
propriedade, o sistema processual penal brasileiro um sistema
neoinquisitorial, ou, para nés, de baixa incidéncia contraditéria.

Diz-se “considerava’ porque, com o advento da Lei
13.964/2019, o autor passou a sustentar que o processo penal
¢ “legal (art. 3-A do CPP) e constitucionalmente acusatério”.
E claro que isso nao basta e por isso concordamos com o
maestro processualista gaucho ao afirmar que “para efetivacio
dessa mudanga é imprescindivel afastar a vigéncia de vidrios
artigos do CPP e mudar radicalmente as prdticas judicidrias.
E preciso, acima de tudo, que os juizes e tribunais brasileiros
interiorizem e efetivem tamanha mudanga”.

Como refere o autor, ndo basta realizar a separagio das
funcées de acusar e julgar. E necessirio manter o juiz longe
da gestdo da prova, para que esta estrutura nao seja quebrada.
Para que isso ocorra, a iniciativa probatéria deve — sempre —
estar nas maos das partes®. E mais. O contraditério sé vai

28 LOPES JUNIOR, Direito... p.118.
29 LOPES JUNIOR, Direito Processual Penal, p.56/57.
30 Ibidem, p. 119.
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adquirir condi¢des de “funcionar” com prevaléncia da matriz
constitucional se a estrutura acusatéria for mantida nesses
moldes, caso contrdrio, “a parte inquisitéria do misto” do
sistema o imuniza.’’. Como bem refere, mais uma vez, Lopes
Janior®:
E, por fim, ninguém nega a imprescindibilidade do
contraditdrio, ainda mais em democracia, e ele somente
¢ possivel numa estrutura acusatdria na qual o juiz
mantenha-se em alheamento e, como decorréncia, possa
assegurar a igualdade de tratamento e oportunidades
as partes: Retomamos a licio de Cunha Martins:
no processo inquisitério hd um “desamor” pelo
contraditério; j4 o modelo acusatério constitui uma
declaragao de amor pelo contraditério. (Grifo nosso).
O sistema misto nio sé declara um desamor ao
contraditério, mas constitui um prova de sua infidelidade, de
trai¢ao, na medida em que o considera tao somente uma pedra
no caminho, sem qualquer fungio que o vincule a producio
probatdria e A decisio penal, eixos fundamentais do processo
penal.

A estrutura do sistema misto permite a incidéncia
daquilo que denominamos jurisdicionalizacio do inquérito
na medida em que, mantendo-se a prevaléncia inquisitiva na
“sua parte do misto”, o inquérito — ao invés do contraditorio —
passa a constituir, em tempos de presungio de culpa on-line”,

31 Vale referir, a adverténcia de COUTINHO, em correspondéncia eletronica
enviada a LOPES JUNIOR: “E isso que Jean-Jacques-Régis de Cambecéres
faz passar no Cédigo napolednico, de 17/11/1808. Segundo HELIE (Traité,
I, 178, par. 539), ¢ la loi procédure criminelle la moins imperfaité du mond.
Enfim, monstro de duas cabecas; acabando por valer mais a prova secreta
que a do contraditério, numa verdadeira fraude. Afinal, o que poderia restar
da seguranga ¢ o livre convencimento, ou seja, retdrica e contra-ataques; basta
imunizar a decisdo com um belo discurso. Em suma: serviu a Napoledo um
tirano; serve a qualquer senhor; nio serve 2 democracia”. (Grifo nosso). Ver
nesse sentido, LOPES ]ijIOR, Direito..., p. 120.

32 Ibidem, p. 119.

33 A velocidade da informacio e do jornalismo policial tem verdadeira adoragio
pelo acesso a inquéritos, depoimentos, documentos da investigacdo, gravagoes

e outros materiais indicidrios. Em que pese o sigilo ser uma das caracteristicas
do inquérito policial - a doutrina “majoritdria” trata o assunto dessa forma
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o elemento central do senso comum penal que nao raras vezes
invade o terreno processual por agoes dos préprios sujeitos
processuais, (in) conscientes do seu papel constitucional.

E isso que — definitivamente — precisa ser rompido,
seja no plano pritico, seja no plano zedrico. Neste sentido,
por conseguinte, ressurge a importancia da academia* para
formar atores constitucionais®. As realidades prética e tedrica
demonstram que, na “contramao” de um processo penal
constitucional, o inquérito tem muito mais fungio do que
se imagina, estd muito além da mera investigacao em torno
de indicios de autoria e da materialidade. Ele extrapola esses
limites na medida em que ¢ usado largamente para a tomada
de diversas decisoes penais. Em consonancia ao exposto, Lopes
Junior®® esclarece:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na
inquisicdo do inquérito, sendo trazida integralmente

- na prdtica, isto resta sumariamente nio observado, notadamente em casos
de grande repercussao. Nesses, a midia cria uma verdadeira telenovela, com
noticidrios e mais noticidrios, que revelam “todos os passos de um julgamento”,
tendo em vista que a opinido do repdrter passa a ser, sumariamente, em alguns
minutos, o veredicto final. Esse processo de expansio e a criagio de uma cultura
mididtica afeta diretamente a presuncio da inocéncia e prejudica a atuagio do
contraditorio. A liberdade de imprensa precisa aprender a conviver com a carta
constitucional, no que tange aos direitos e garantias individuais. Reiteramos:
nio hd colisdes de principios, senio que os mesmos devem conviver
sistematicamente e harmonicamente.

34 Pertinente ¢ a preocupagio de SILVEIRA: “Em razao do exposto, faz-se um
convite a comunidade académica, para que fomente uma cultura de valorizacio
dos direitos, acima de tudo. As duras penas, nosso pais conseguiu se livrar de
um regime totalitdrio, marcado pela supressio das garantias fundamentais.
Um discurso que pregue a violagio de direitos ¢ um retrocesso inadmissivel
[...] Que o discurso da efetivacio dos direitos seja amplamente divulgado, e se
torne o discurso oficial da opinido publica. Que sejam eleitos representantes
“influenciados” por essas ideias progressistas, ¢ que assim o Estado passe a
implementar reformas penais efetivas. Pela universalizagio do pensamento
criminolégico, para que o direito penal se torne um instrumento para superar
as barreiras sociais”. SILVEIRA, op. cit., p. 10.

35 Melhor seria se, no Brasil, os juizes fossem especializados e tivéssemos o juiz
penal. Nao temos divida que o universo prético reflete a ideologia tedrica e
vice-versa. O juiz que migra do processo civil para o processo penal traz consigo
toda a sua estrutura tedrica, a comegar pela teoria geral do processo.

36 Idem, Direito..., p. 120.
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para dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso
do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a
prova do inquérito é corroborada pela prova judicializada;
cotejando a prova policial com a judicializada; e assim
todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenagio, que
na verdade estd calcada nos elementos colhidos no
segredo da inquisi¢ao. O processo acaba por converter-
se em uma mera repeticio ou encenagio da primeira
fase. Ademais, mesmo que nio faca mencgio expressa
a algum elemento do inquérito, quem garante que a
decisao nao foi tomada com base nele? (Grifo nosso).

Esse é um ponto fundamental que precisa ser objeto de
veriﬁcagéo. Afinal, existe esse vazio? Se existe, ele precisa ser
controlado ou o sistema do livre convencimento motivado
abarca essa atuagao? Tarefa da mais alta complexidade, porém
com poucos estudos. Longe estamos da pretensao de pretender
esgotd-la, mas estamos convencidos que um desses caminhos
de verificagio ¢ a partir de um contraditério instrumentalizado
constitucionalmente.

E por essas e outras razdes que entendemos, como
Fazzalari, que o modelo ideal para o sistema processual penal
brasileiro é a moldura de um processo penal como procedimento
em contraditdrio, ainda que o referido autor sirva como
um suporte inicial da ambigao consticucional/processual
acusatoria.

Em razio da baixa incidéncia do contraditério estar
muito além da estrutura processual, consistindo uma verdadeira
mentalidade inquisitorial, conforme observaremos no tépico
seguinte com alguns aportes da criminologia, vale diagnosticar
algumas facetas da mentalidade inquisitéria”’ como refere

37 Como refere LOPES JUNIOR (Direito... p. 122): “possibilidade do juiz
converter a prisio em flagrante em preventiva (ex officio), nos termos do artigo
310 do CPP, ou determinar a prisio ex officio em qualquer fase do processo,
busca e apreensio e sequestro (ex officio, nos termos dos artigos 242 e 127
do CPP), oitiva das testemunhas além das indicadas (artigo 209 do CPP),
reinterrogatdrio do réu a qualquer tempo (art. 196 do CPP), determinacio
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Coutinho ao analisar a reforma do processo penal italiano de
1988%.

As diversas possibilidades desse atuar ex officio do
magistrado (desde a fase da investigagao até a fase deciséria),
macula o contraditorio. Isso porque, cabe ao réu contraditar
a acusagio e ndo aos atos do magistrado. O tensionamento
inicial do contraditério é com a acusagdo e ndo com o juiz. Daf
porque, ao tensionar através do contraditério os diversos atos
ex officio produzidos pelo juiz, acaba criando-se uma atitude
desfavordvel justamente para com o julgador, reduzindo
as chances (situagao juridica - Goldschmidt) de se ter um
contraditério eficaz, efetivo e sem quebra de imparcialidade.

Nessa linha de ideias, mais uma vez sublinhe-se o
pensamento de Lopes Junior’?, para quem “a concep¢ao de
sistema acusatério estd intima e indissoluvelmente relacionada,
na atualidade, a eficicia do contraditério e, principalmente,
da imparcialidade (principio supremo do processo penal,

de diligéncias de oficio durante a fase processual ou no curso da investigacio
preliminar (art. 156, I e II do CPP), reconhecimento de agravantes ainda
que ndo tenham sido alegadas (art.385 do CPP), condenagio ainda que o
Ministério Publico tenha postulado absolvi¢ao (art. 385 do CPP), alteragio
da classificagao juridica do delito”. Acrescente-se, ainda, a impossibilidade de
tréplica a defesa depois de realizada a réplica do Ministério Pablico, na primeira
fase do procedimento do Tribunal do Juri. Tal questio foi por nés provocada
— a partir da obra de Jader Marques (Tribunal do Juri) - no Tribunal de Justica
Gaucho através do Recurso em Sentido Estrito n.° 70058779331, limitando-se
o Tribunal a referir, em outras palavras, “que nio hd qualquer invalidade, pois o
cumprimento do artigo 409 do CPP ¢ mera observancia da lei”.

38 Conforme refere o autor, ao destacar o pensamento do professor Franco Coppi
da Universidade de Roma: “Coppi sabia o que dizia: o grande desafio para
um novo cédigo como aquele — onde se mudou o sistema processual penal, de
inquisitério para acusatorio — era fazer com que as pessoas, principalmente os
aplicadores da lei, conseguissem entender a mudanca e, com ela, mudassem
também seu modo de dar sentido as regras ali dispostas em sistema. Isso parecia
obvio, ma non tropo. Afinal, desde 1215 — pelo menos — pensavam-se as regras
processuais penais a partir de alguns postulados e, sendo assim, havia uma
verdadeira “cultura” a impregnar as mentalidades. Daf o pertinente alerta, como
serventia universa. MIRANDA DE COUTINHO, Jacinto. Novo Cédigo
de Processo Penal, nova mentalidade. Observagies sobre os sistemas processuais

penais. p. 257.
39 Ibidem, p. 122.
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»

recordemos)”.

Para nés, tdo importante quanto a imparcialidade do
Juiz é a presenca gritante do contraditdrio, pois é justamente
o seu exercicio mdximo que vai garantir a imparcialidade
do julgador. Nio hd imparcialidade efetiva em um sistema de
baixa intensidade do contraditério. E exatamente a sua atuacio
na poténcia mdxima que vai permitir ao julgador um agir
imparcial.

Para tanto, é melhor que nao realize nenhum ato ex offzcio,
ou melhor, que seja vedada ordinariamente essa atuagio. Como
arremata o autor, ‘pensar sistema acusatério desconectado do
principio da imparcialidade e do contraditério é incorrer em
grave reducionismo [...] a posi¢ao do juiz define o nivel de

»

eficdcia do contraditério [...]”.

Conquanto parega o contririo, nio estamos em
desacordo com a descontinuidade que envolve a anilise dos
sistemas processuais4°, por entender que existem estruturas
perenes do sistema inquisitério que permanecem atuantes em
plena sociedade contemporanea.

Para o objeto da nossa pesquisa e por entender que
estamos diante das “sociedades do contraditério”, como aduz
Cunha Martins, ousamos referir que necessitamos de um
processo penal que comporte um grau mdximo de exigéncia
e eficdcia do contraditério para muito além de sua mera
formalidade, como forma de criar as condi¢oes minimas e
necessdrias para um sistema processual acusatério e imparcial.

Entretanto, para que caminhemos nesta dire¢o, nao
podemos ignorar as “mentalidades inquisitérias” de plantao,
sempre atuantes e presentes, observadas no tépico seguinte a
partir de alguns aportes advindos da criminologia.

40 Ver, nesse sentido, GLOECKER; AMARAL, op. cit., p. 318.
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2.1 Além do neoinquisitorialismo processual: o processo
enquanto receptor da cultura punitivista

Os fenémenos juridico-sociais estudados pelas ciéncias
criminais instigam e possibilitam uma andlise interdisciplinar
- quando ndo transdisciplinar - como forma de compreender
a complexidade das questoes que os permeiam. Nesse sentido,
alguns didlogos entre o processo penal, o direito penal e a
criminologia, que hd muito tempo deixou de ser vista como
uma disciplina acesséria, podem contribuir significativamente
para desvelar os fendmenos sociopoliticos e criminais que
nos interessam, de particular modo, no que diz respeito a
coisificagdo do contraditério.

Nesse sentido, salientamos que os dois grandes
monumentos tedricos inquisito’rios42 perpetuados  nas
obras Martelo das Feiticeiras ¢ Manual dos Inquisidores,
proporcionaram, em tempos remotos, influxos no Brasil®.

Para Zaffaroni*, o Martelo das Feiticeiras pode ser

41 Na medida em que o réu ¢ coisificado no processo penal, mesmo tratamento ¢
dado para os institutos ou principios que deveriam protegé-los, ou funcionar
como barreiras ao poder punitivo exacerbado, tais como o contraditério. Nas
palavras de Carvalho e Jorio: Sobram razoes para que vejamos o processo
penal como um procedimento identificadamente coisificador. Com atengio,
veremos que o individuo nao ¢ coisificado ao entrar no sistema prisional. Ele
jd entra como coisa. [...] Coisa ndo compreende a garantia da ampla defesa e
do contraditdrio, de modo que nio percebe o quanto é esdrixula a presenca de
uma fase investigatdria preliminar em que o tnico direito que possui ¢ o de ficar
em siléncio. Ver, nesse sentido CARVALHO, Thiago Fabres de; JORIO, Israel
Domingos. O principio da insignificAncia do Réu. Revista do Programa de Pés-
Graduagio Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS. Direitos Fundamentais
e Justi¢a, n. 26, p. 2007.

s

42 Nio conseguimos acesso a obra Cautio Criminalis, de Friedrich Von Spee,
um dos primeiros grandes criticos do processo inquisitério, publicado em
1631. Entretanto, temos conhecimento de que a mesma é um marco contra
o movimento inquisitorial, uma verdadeira acusagio feita em relagio aos
julgamentos realizados por bruxaria.

43 Pode-se dizer que a inquisi¢io germano-italiana atingiu o Brasil através do
Codigo Rocco, ao passo que a inquisi¢ao espanhola-portuguesa também marcou
aqui suas raizes através da prépria coroa portuguesa. Em outras palavras. Nao é
pouca a marca inquisitorial na histéria do processo penal brasileiro.

44 ZAFARONI, Eugénio Raul. Discurso realizado na Universidade de Rosdrio,
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considerado a primeira grande obra fundadora de um
modelo integrado entre o direito penal, o processo penal e
a criminologia, marcado pela perenidade da punigdo, mas
voltado a inquisicio germéinico-italiana®.

Ainda ¢é possivel encontrar, na contemporaneidade, essa
marca do modelo inquisitério do sistema de justica, pois se
verificam rastros de um direito penal do autor, de um processo
penal que cultiva a prova nas mdos do juiz e de uma criminologia
voltada a alimentar esse sistema de puni¢do, cultivando uma
cultura inquisitorial veiculada por um movimento mididtico
fast-food, que reproduz e consome violéncia.

Essa mantenca da raiz inquisitorial ou de uma cultura®

inquisitorial pode ser observada, também, pelas reformas?’

a0 lhe conferir o titulo de doutor honoris causa. Fonte: Blog Criminologia de
garagem n.° 4, Acessado em 02/02/15, as 0:45min.

45 Ja o Manual dos Inquisidores vigorou mais perante a inquisicio espanhola
portuguesa.

46 Definitivamente branca e consumista e com pretensio hegemoénica. Nesse
sentido, Terry Eagleton sustenta que: “[...] O que é questiondvel é que ela tem
sido usada como emblema espiritual de um grupo privilegiado, e nio o fato de
que Alexandre Pope foi um téri ou Balzac, um monarquista. Muito da cultura
popular ¢ igualmente conservador. Seria dificil demonstrar que os valores da
literatura candnica como um todo dio sustentacio ao establishment politico
[...] Tomadas em conjunto, elas sio apresentadas como evidéncia da unidade
atemporal do espirito humano, da superioridade do imaginativo sobre o real,
da inferioridade das idéias com relagao aos sentimentos, da verdade de que o
individuo estd no centro do universo, da relativa desimportancia do publico
com relagdo 4 vida interpessoal, ou do pratico com relacio ao contemplativo e
outros preconceitos modernos desse tipo. [...] Nesse sentido, também, nio é o
contetido dessa cultura que importa, mas o que ela significa. E o que ela significa
hoje, dentre outras coisas mais positivas, é a defesa de uma certa “civilidade”
contra formas novas de um assim chamado barbarismo. Contudo, uma vez que
essas novas formas de barbarismo, paradoxalmente, também podem ser vistas como
culturas particulares, a polaridade cultura versus cultura toma forma. [...] Como
todas as formas mais efetivas de poder, a alta cultura apresenta-se simplesmente
como uma forma de persuasio moral. Ela ¢, entre outras coisas, uma maneira
pela qual uma ordem governante molda para si mesma uma identidade em
pedra, escrita e som, e o seu efeito é o de intimidar assim como inspirar”. Ver,
nesse sentido, EAGLETON, Terry. A idéia de cultura. Trad: Sandra Castello
Branco. Sao Paulo: UNESP, 2005. p. 81-83.

47 Tais reformas mais parecem uma “colcha de retalhos”. As minirreformas, nao
raras vezes sio contraditérias, ndo sao realizadas tendo por base um eixo central
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processuais penais ocorridas no ano de 2008 e da prépria lei
denominada “pacote anticrime” 13.964/19%.

Entretanto, em que pese escrevermos a partir da

perspectiva processual, nao podemos reduzir a inquisitoriedade
ao quadro do processo porque vivemos sob o tempo de um
populismo punitivista, que afeta por completo todo o sistema
de justica, ainda que tal designagio sofra de uma anemia
semAntica, como bem observa Gloeckner®:

O termo populismo punitivo sofre de uma anemia
semAntica, isto ¢, designa um multifacetado complexo de
fatores e fendmenos que necessariamente nio remetem
estas diversas acepcdes umas as outras. Em outras
palavras, populismo punitivo nio remete a nenhum
significado que compartilhe nicleos de sentido passiveis
de manter alguma identidade semintica. Essa ¢ a razao
elementar pela qual, para se poder utilizd-lo com alguma
propriedade, se faz preciso reconhecer a insuficiéncia dos
fundamentos de base que apontam para o surgimento do
referido fendmeno. Partindo da exposicao de Laclau, nao
se procura aqui redefinir o conceito de populismo, senio
o oposto: demonstrar que o populismo nao possuiu
nenhuma unidade referencial por que inexistente um
fendmeno delimitdvel, mas apenas uma ldgica social,
cujos efeitos se alastram por uma multiplicidade de

48

49

(no nosso sentir deveria ser o contraditdrio ao lado das possibilidades processuais
de uma atuagao imparcial) ¢ acabam contribuindo para a perpetuagio da matriz
rocconiana. Existem exemplos pontuais disso: i) a comegar pelo artigo 155 do
Codigo de Processo Penal (introduzido pela lei 11.690/08), cujo contraditério
foi introduzido pela primeira vez, aduzindo, em outras palavras, que o juiz
formard a sua convic¢ao com a prova produzida em contraditério judicial. Logo
na disposicdo seguinte, ou seja, no artigo 156, I, o alerta. Contudo, existe a
possibilidade inquisitéria do juiz fazer as vezes da acusagio, ordenando, antes
mesmo da agdo penal, a produgio ex officio antecipada de provas e determinar
diligéncia para sanar dtvida antes da sentenca.

Tal como a criagio do juiz de garantias, momentaneamente suspenso por
decisao proviséria proferida pelo Supremo Tribunal Federal conforme jd
referido ao longo da obra, e a amplia¢io do tempo minimo de cumprimento
das penas privativas de liberdade, aumentada em 10 anos (totalizando 40),
nos termos do artigo 75 do diploma repressivo, dentre outras questdes que
merecem ser objeto de observagdes préprias.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Razoes (?) do Populismo Punitivo. Revista
SINTESE, Ano X1, n.71, p. 103.
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fendmenos. Desta arte, o populismo seria uma forma de
se construir o politico.

O processo estd muito além da forma na medida em que
se traduz nas prdticas socioprocessuais executadas por agentes
historicamente construidos por meio de um modelo de saber
juridico ainda fortemente agarrado a orientagdes candnicas.
Em outras palavras, temos um discurso democrdtico, mas
ainda mantemos velhas priticas autoritdrias, como destaca
Pastana®:

Enfim, mesmo os avangos no campo formal da politica
brasileira nio tém sido suficientes para sustentar uma
cultura politica democrdtica ¢ participativa (Baquero,
2001). Ao contrério, o que se verifica é a consolidacio
de uma sociedade de exclusio, de uma democracia sem
cidadania, de um cidadao sem direitos. [...] No entanto,
quando a pauta ¢ Justica Penal, os ideias democriticos

saem de cena e dio lugar a mecanismos violentos,
desumanos e autoritarios. (Grifo nosso).

E através da criminologia que podemos realizar
observagoes maisdensase capazesdediagnosticarosinquisidores
de plantiao sempre presentes na contemporaneidade, como,
por exemplo, as novas técnicas de controle advindas da
controlologia. Assim, embora nossa pesquisa esteja centrada
no processo penal e na docilidade do contraditério, bem como
sua incapacidade de dissolver o poder que o torna sonolento,
¢ importante realizar alguns aportes criminoldgicos para
diagnosticar a existéncia de uma cultura punitivista’', como
forma de desvelar uma das raizes do fend6meno que — vindo
de fora — alimenta o contraditério as avessas e o torna obsoleto

50 PASTANA, op. cit., p. 47.

51 Nesse sentido, “o populismo penal torna-se claramente uma componente forte
da vida democrética. Um “direito de punir” puramente repressivo, conjugado a
uma democracia de opinido (efervescente), ¢ meramente uma pequena amostra
das promessas atrativas (aos ecleitores) deste discurso politico de emogao
mididtica. Sua irrupgio passa a ter trés elementos fundamentais: punicoes
radicais; com a total indiferenca quanto a qualquer eficdcia destas politicas (pois
vale o impacto que produz sobre a opinido publica-da) e a legislagio rigorosa
que promete reduzir a criminalidade. MORAES DA ROSA, Alexandre;
AMARAL Augusto Jobim. Cultura da Puni¢io a ostentagio do horror, p. 55.
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no desempenho de suas fungoes processuais constitucionais e
convencionais.

Alia-se a isso, como forma de maximizagio dessa
problemdtica, o fato das concepgbes instrumentais e
constitucionais do devido processo penal> andarem na
contramio do senso comum punitivista. Como bem referem
Gloeckner e Amaral®:

A sociedade punitiva que se mostra no horizonte
descortina o sistema penal como a faceta mais crua
do poder. No entanto, deve-se destacar que se trata
de apenas um ponto de enfoque, aquele mais ébvio e
mais visivel no largo campo das prdticas punitivas, na
sociedade da vigilancia. Traduzir a prisao e os modelos de
praticas punitivas, suas conexoes e adjacéncias é centrar o
universo da institucionalizagio do penar como elemento
essencial da constituicio de interdiscursividade, por
onde o poder desliza. No entanto, de outro lado, é
diagnosticar que a prisao e o penar legitimam-se também
como poder, justificado como poder moral.

Assim, o inquisitorialismo contemporineo aspira
a um autoritarismo que vai muito além do processo penal,
permeando as relacoes das mais diversas ordens, desde o
imperialismo econémico de mercado até as préticas afetivas.
Essas concepgoes querem “cobrir o mundo” e a partir disso
gerenciar todos os mecanismos de controle e vigilancia, sendo
o processo penal o espago perfeito para a sua maximizagao, o
seu apogeu, na medida em que encontra uma estrutura que o
recepciona muito mais do que a prépria Constitui¢ao.

Em outras palavras: o processo penal recepciona aquilo
que deveria expulsar e expulsa aquilo que deveria recepcionar.
Por conseguinte, dai o esforco hermenéutico para a
constitucionaliza¢io de todos os institutos do processo penal
brasileiro. Em suma: o projeto inquisitorial sobreviveu,
nao bastando contrapor o modelo acusatério ao modelo

52 GIACOMOLLI, Nereu. O devido processo penal. Abordagem conforme a CF e o
Pacto de Sio José da Costa Rica.

53 GLOECKNER; AMARAL, op. cit., p.330-331.
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inquisitério, porque ele ai estd. Alids, diante dessas observagoes,
talvez, fosse impossivel acreditar na existéncia de um processo
penal que nao recepcionasse esse modelo inquisitorial
historicamente concebido e que se faz presente até os dias
atuais. O esfor¢o de pensarmos um processo penal fora das
garras do inquisitorialismo contemporineo pode gerar uma
ingénua ilusao que colocaria em risco a prépria observagao
critica constitucional.

Apesar da busca incessante de um processo penal
constitucionalizado, nao somos ingénuos de achar que o
desvelamento dos pontos-cegos® do processo, a partir da
perspectiva de um contraditério,melbor instrumentalizado, serd
o suficiente para alcangar o modelo que consideramos ideal,
justamente para nio continuarmos cometendo 0 mesmo erro
de ocultar préticas inquisitoriais no seio do constitucionalismo.

Em uma s6 palavra: o processo nio se resume as normas
juridicas, pois também comporta as préticas do cotidiano que,
naatualidade, estd impulsionado pelas midias® sensacionalistas
de plantio, que vendem a violéncia durante o dia e a salvagio
a noite, chegandp ao extremo de, em alguns casos pontuais,
retroceder ao instituto da vinganca privada®®.

Nao bastasse sua prépria estrutura enddgena, o processo

54 Como referem Gloeckner e Amaral (Ibidem, p. 320), ao analisar as formas
juridicas da verdade no processo penal e o legado de Foucault para os sistemas
processuais penais: “O enunciado é, a0 mesmo tempo, ndo visivel e ndo oculto.
Nao hd uma preocupagio com a polissemia, com ambiguidades, com o nao

dito. (Grifo nosso).

55 No ponto, vale sublinhar a adverténcia: “A pornografia penal, sob a qual somos
sensacionalmente submetidos com operacoes espetaculares (sempre batizadas
com denominagées cool, afinal um produto de marketing deve ser atrativo),
prisdes tempordrias e preventivas forcosas, nio raro ao arrepio das proprias
leis, conduzidas por varas especializadas em crimes de natureza financeira
(como lavagem de dinheiro e outros, em combate ao crime organizado), nio
devem deixar passar a imagem de que o sistema ¢ legitimo e menos celetista”.
MORAES DA ROSA, Alexandre, AMARAL, Augusto Jobim. Cultura da
Punigdo A ostentacio do horror, p. 47.

56 Ver, nesse sentido, VARGAS, Robson de. Direito Penal “amarrado no poste”.
IBCCRIM, n. 258, p.16, 2014.
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penal nio pode se descuidar das questdes exdgenas, que tao
bem sdo aplaudidas pela acusagio-imputacio. E o que ¢ pior:
alguns juizes - ndo se estd generalizando - que se sentem como
verdadeiros representantes da sociedade ou com paritdrio e
alinhado desejo de acusar, esquecem que estdo no cargo por
concurso publico e nao por elei¢io, como nos paises da comow
law. Nao precisam agradar a opinido publica — pois superada
a vinganga privada - e sim a Constitui¢do”, julgando com
imparcialidade dentro das regras do Estado Democritico de
Direito e nao dos Estados Totalitarios. Nesse sentido, sublinhe-
se as palavras de Germano®® ao nio ignorar a possibilidade de
um prejulgamento subsersivo advindo da opinido publica:
Nio ¢ aceitdvel que o principio da presungio de
inocéncia esteja, de modo geral, tdo desprestigiado
perante a sociedade. Para provas, ele é substituido pela
absurda “presungio de culpabilidade”, disseminada pelos
6rgios de imprensa, contaminando a opinido publica
constituida com base em informagées tendenciosas,
desequilibradas e opressivas. Esse sentimento de
impunidade que a sociedade constata nio pode ser
compensado por um desejo de punibilidade a “qualquer
custo”, desconsiderando-se os preceitos constitucionais,
bem como os direitos fundamentais”.

Todas essas questoes contribuem para a objetificacio do
contraditdrio, sua instrumentalizagao ao inverso (petrificagio),
a servico do inquisitorialismo contemporineo, razio pela
qual nao podemos refutar as observacées criminoldgicas, sob
pena de continuarmos perpetuando justamente aquilo que

57 Mesmo o julgamento de acordo com a Constituicio deve ser feito com as
adverténcias de Coutinho ao “modelo democritico” proposto por Rui Cunha
Martins (como superagio ao acusatorio), a saber: “O perigo, porém, ¢ misturar
as coisas: o fundamento e o fundamento do fundamento, para ancorar tudo no
“desejdvel caminho da Constitui¢do”. A base, entao, passa a ser a lei...E a lei é
a lei, pelo que responde, hoje, como nenhum outro campo, a Hermenéutica;
mas ndo é menos importante o que diz a psicandlise. [...] Ancorar tudo na lei
(mesmo que seja a Constituicdo) é ou pode ser se render ao poder. MIRANDA
DE COUTINHO, Jacinto. Os sistemas processuais agonizam? Observagdes
sobre os sistemas processuais penais. p. 75.

58 GERMANO, Luiz Paulo Rosek. O juiz ¢ a midia. p. 33
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pretendemos rechagar: o aniquilamento das ramificagoes
obscuras de poder no processo penal contemporaneo.

2.2 Os reflexos do neoinquisitorialismo extraprocessual: a
ascensao do in dubio pro societa e o declinio do in dubio

pré (ou pobre) reo (réu)

Micula ao contraditério identificamos com as dimensoes
(atuantes e omissivas) dos consagrados principios que
envolvem a divida, notadamente a que se resolve em favor do
réu ou, na atualidade, em seu prejuizo, rompendo com a légica
estrutural e principioldgica de todo o sistema processual penal
brasileiro.

Isso porque um processo penal democritico em
contraditério pleno vai sempre saudar a ddvida como uma
verdadeira chave de leitura do sistema processual, e nao como
instrumento potencializador do poder de punir, impulsionado
pelas agéncias mididticas e de controle que tém por premissa
formas contemporaneas de inquisi¢ao.

Acreditamos que essa problemdtica poderia comegar a
ser minimizada por uma leitura constitucional do instituto®” da
dilvida, visto que ela muito interessa as ambigoes contraditério
maximamente instrumentalizado.

Uma leitura constitucional do instituto da ddvida
implode com a possibilidade de sua arguicao em favor da
sociedade e a mantém Unica e exclusivamente em favor do
réu. E isso naturalmente incomoda as instincias punitivas e a
tradicao dogmdtica brasileira, que nao abrem mao dos rangos

59 Tamanha ¢ a “prostitui¢io processual” da duvida e a carga pejorativa que lhe é
atribuida pelo senso comum penal, que buscamos o resgate da sua dignidade
principiologica. Para tanto, ¢ preciso rememorar que a didvida nio ¢ um
pressuposto condenatdrio, mas, sim, uma garantia do sistema democritico. B
justamente a davida e sua inclinagio a favor do réu que diferencia, dentre
outras circunstincias, o sistema democratico dos modelos totalitdrios. Portanto,
a davida pode sim ser elevada a categoria de instituto do processo penal, nio
constituindo nenhuma benesse se o Estado a invoca em favor de seus cidadaos,

mas, sim, um dever dos Estados Democriticos.
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de inquisitoriedade que o sistema processual penal ainda
mantém®. Em outras palavras: o pensamento e as prdticas
inquisitoriais nao admitem ceder. Muito antes pelo contrario.
Querem que as conquistas da democracia retrocedam em
busca da punigio a todo custo.

Nessa linha de ideias, pontual ¢ a ponderacio de Jorio®":

O estudante de direito que, hoje, deixar de consultar
as obras doutrindrias mais abalizadas e se dedicar a
uma pesquisa processual e jurisprudencial, certamente
terd em mais alta conta e prestigio o brocardo latino 77
dubio pro societa. Seu opositor, o in dubio pro reo, ji nao
figura tanto nas folhas processuais quanto nas pdginas
de livros empoeirados. Nao importa que a maioria dos
paises — e entre eles se encontra o Brasil — consagre em
nivel constitucional, a presun¢io da inocéncia (ou de
nao culpabilidade, caso prefira). O fato é que, mesmo
dentro dos ordenamentos em que vige esse notdvel
principio emancipatério e garantista, a divida tende a se
resolver em favor da sociedade. Em favor da sociedade?
Que ganho tem a sociedade com a condenagao de um
inocente? Digamos mais: que beneficio ela aufere com
a condenagao duvidosa? Em um primeiro momento,
quando a prestacao de contas é dada, homenageia-se a
seguranga e louva-se a eficiéncia punitiva. Mas o fato
é que tais condenagées representam um imenso vazio.
(Grifo nosso).

Conforme a pertinéncia de tais ponderagdes, observamos
a questao por Optica outra na medida em que esses espagos
processuais condenatdrios, diferentemente do que aduz o
autor, ndo constituem um imenso vazio. Isso porque, sao espagos
nos quais o poder de penar se aloja e potencializa-se de uma
forma ultradimensionada. Sao espagos que acabam ficando
imunes ao contraditério. Sao, pois, verdadeiros pontos ocultos do
processo penal brasileiro, sendo que sua visibilidade constitui o
primeiro passo para sua elimina¢io do sistema processual.

60 Quanto aos atores processuais, pergunte a um Promotor de Justica se 0 mesmo
aceita democratizar a disposi¢ao das mobilias do Juri (?), por exemplo.

61 JORIO, Israel Domingos. In dubio, pobre do réu. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, n. 257, p. 14, 2014.
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E preciso ter coragem para resgatar a davida de seu
declinio e colocd-la em seu devido lugar, que, num sistema
em contraditério pleno, nio é outro se ndo um instrumento
decisdrio. Nas palavras de Jorio®: “quando um juiz chega ao
fim de um processo criminal com duvidas, nio precisa decidir.
Sua decisdo jd estd tomada, imposta pelo préprio sistema.
Absolvicio”.

Em relagio ao exposto, ainda que se referindo
especificamente A primeira fase do procedimento do juri,
destacamos a doutrina de Lopes Janior®:

Nio se pode admitir que os juizes pactuem com
acusacoes infundadas, escondendo-se atrds de um
principio nao recepcionado pela Constitui¢io, para,
burocraticamente, pronunciar réus, enviando-lhes para
o Tribunal do Juri e desconsiderando o imenso risco que
representa o julgamento nesse complexo ritual. [...] deve
0 juiz evitar o imenso risco de submeter alguém ao juri,
quando nao houver elementos probatérios suficientes
(verossimilhanc¢a) de autoria e materialidade. A drivida
razodvel nio pode conduzir a proniincia.(Grifo nosso).

Tao problemdtico quanto a utilizagao da ddvida para
condenar € a cria¢do desses espagos processuais que acabam
ficando imunizados a qualquer iniciativa contraditéria.
O procedimento do Tribunal do Juri®, por exemplo, é um
terreno fértil para isso, mas nao apenas ele.

Entretanto, ¢ no jari que a divida mostra a sua faceta
mais cruel na medida em que serve como parimetro para

62 JORIO, op. cit., p. 15.

63 LOPES JUNIOR, Direito... p. 1012.

64 O juri ¢ o local por exceléncia que permite a atuacdo do inquérito policial
na sua mdxima poténcia, viabilizando decretos condenatérios com base
exclusivamente nos elementos indicidrios produzidos em nao contradigio. Em
que pese termos dito uma reforma processual recente, a tradigo brasileira ainda
confunde ntima convicgio e sigilo das votages, com desnecessidade de motivagio
minima. Trata-se de trés institutos distintos. O sistema de valoragio probatdria
do juri permite, por exemplo, que um jurado adquira sua intima convicgdo com
base exclusivamente nos elementos colhidos na investigacio, ou seja, permite
uma condenacio fundada tio somente em elementos inquisitoriais. Nao hd
qualquer controle sobre essa variante deciséria.
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a denuncia e seu recebimento, para a pronuncia e, o que ¢é
pior, para a decisio final em plendrio, nao havendo qualquer
controle do sistema quanto a possibilidade de condenagio por
esse fundamento.

Nesse aspecto, interessante ¢ o que fizeram os franceses®

que, em reforma processual impulsionada pela san¢ao® sofrida
pela Bélgica, perante a Corte Europeia de Direitos do Homem
(CEDH) onde também eram reclamados, anteciparam
e adotaram o procedimento do Cour dassises a feuille de
motivation, como mecanismo capaz de evitar condenagoes
com bases em fundamentos ndo aceitdveis pelo sistema, tal
como uma condenacio calcada na ddvida. Referida alteracio
legislativa deu origem ao novo artigo 365-19 do Code de

65 Comainfluéncia de Voltaire, os franceses ainda mantém a Corte de Assises, 6rgao
jurisdicional composta por magistrados profissionais e cidadaos particulares,
dando énfase & soberania popular. Como refere DIAS, LOUSTEAU e
TEDESCO, “es una jurisdicccion de enjuiciamiento de derecho comun, oral y
de Unica instancia en matéria criminal. Es uno de los érganos mds originales del
sistema francés, lo es por su importancia y por su cardcter mitico. Fue traida a
Francia, desde el derecho anglosajén, gracias a la influencia de Voltaire, simbolo
de soberanfa, de una justicia que reconoce el sentimiento del Pueblo”. Ver,
nesse sentido, DIAS, Horacio L.; LOUSTEAU, MARIA; TEDESCO, Ignacio
E El sistema procesal penal francés. In: HENDLER, Edmundo S. Sistemas
Processuais Penales Comparados. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999. p. 224.

66 A Bélgica foi duramente sancionada pela CEDH. Assim como a Franga,
mantinha um sistema que dispensava a motivagao das decisoes proferidas no
Juri, dando margem a decisoes arbitrarias, tal como vem ocorrendo no Brasil,
impulsionado pelas garras multiplas do neoinquisitorialismo. Tal sancio
foi proferida pela Corte de Estrasburgo, como aponta ALVES SILVA: “A
decisao foi proferida no caso Zaxquet c. Belgique pela Corte de Estrasburgo,
em 12.01.2009 (Requéte 926/05), em que a Corte interpretou que a maneira
laconica de se responder aos quesitos formulados, mediante simples afirmacio
ou negagao, criaria a impressiao de que o acusado estaria sujeito a um sistema
arbitrdrio e pouco transparente, principalmente se estes quesitos fossem vagos
ou genéricos. Atentos para a decisio proferida pela CEDH contra a Bélgica, o
Parlamento francés tratou de alterar o seu code de procedure pénale introduzindo
o dever de motivacao dos veredictos proferidos pelo Juri francés, uma vez que
a nova jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo se amoldaria a estrutura da
justica francesa. Ver, nesse sentido, ALVES SILVA, Franklyn Roger. Motivagao
dos veredictos do Tribunal do Juri, a experiéncia francesa e o projeto do novo
Cédigo de Processo Penal brasileiro. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n.267, p.14, ano 2015.

67 Refere o artigo, alinhando-se ao artigo 6°, par. 1° da CEDH: “Le président
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Procedure Penale, mas nao esquivou a Franga da condenagio
pela corte de Estrasburgo em caso similar (Agnelet c. France,
julgado em 10. 1.2013 — n.” 61198/08).

Essa folha de motivacio possibilita aos jurados que
exponham — ainda que sucintamente — as razdes de suas
decisoes, sobretudo condenatdrias, a partir das provas e
debates — em contraditério — no plendrio, rompendo com uma
tradi¢ao ocidental de que a intima convic¢ao pode dar lugar a
auséncia de fundamentagio. Como refere Alves Silva®:

Apés a reforma processual, a Franga adotou como
solucio a elaboragio de uma folha de motivagio (feuille
de motivation) em que os juizes togados exporiam as
razbes da prolacdo da decisdo condenatdria, a partir das
provas e argumentos expostos no debate. Esta experiéncia
foi objeto de investigagio na prdtica francesa em que
os magistrados expuseram como se operacionalizava
a realizacio desta fundamentacio, sendo interessante
o destaque de que os juizes afirmavam que a intima
convic¢io nao necessariamente significaria a auséncia
de motivagao.

Ao transpor essa reflexao para o caso brasileiro, inimeros
sao os ganhos que o sistema processual penal teria para evitar
a condenagio pela divida, caso adotasse a folha de motivagao,
pois isso iria possibilitar a atuagdo do contraditério em segundo
grau, atribuindo-se, também, a partir dai, a sua dimensio
recursal.

Nao ha necessidade de rompimento com o sistema da

intima convic¢do dos jurados, tampouco da soberania dos
veredictos, cldusulas pétreas que demandariam uma nova

ou 'um des magistrats assesseurs par lui désigné rédige la motivation de
Parrét. En cas de condamnation, la motivation consiste dans 'énoncé des
principaux élements a charge qui, pour chacun des faits reproches a I' accusé,
ont convaincu la cour d’assises. Ces élements sont ceux qui ont été exposés au
cours des délibérations menées par la cour et le jury en application de l'article
356, préalablement aux votes sur les questions. La motivation figure sur un
document annexé  la feuille des questions appelé feuille de motivation, qui est
signée conformément a article 364”.

68 ALVES SILVA, op. cit., p.14.
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Carta constitucional. Trata-se de pequeno acréscimo, ou
melhor, aprimoramento do sistema, que poderia muito bem ser
introduzido pela norma infraconstitucional, em brinde e pela
saide do contraditirio no jiri e na fase recursal.

Como se percebe, isso constituiria um mecanismo de
controle via contraditério, impossibilitando a perpetuacio do
in dubio pro societd que, em procedimentos da espécie, atua
muito além do momento da prontncia, expandindo-se para a
sentenca penal condenatdria e, consequentemente, ao préprio
cércere, cujas portas também sao fechadas por essa via.

Conforme mencionado, é preciso (re)colocar a duvida
em seu verdadeiro lugar, ou no minimo se ter coragem de
anunciar sua condenacio com base nela, pois se isso nio é
democritico e constitucional é no minimo sincero®, e talvez
um pouco mais “ético” a que se esconder por detrds de
argumentos rebuscados como o in dubio pro societd, préprio
de uma dogmatica catolicista, inquisitorial e mantenedora de
um status penal extremamente autoritario.

Em suma, novas funcionalidades de um novo
contraditério passam, também, pelo resgate da verdadeira
funcao de divida no processo penal brasileiro. As conexoes
que podem ser feitas entre a divida e o contraditério sio
diversas, e passam também por reflexos no seio dos extremos
(pré)-processuais’.

69 Conforme refere SANTORO: “[...] com honestidade e seriedade intelectual, sem
discursos de hipécrita defesa da sociedade, ninguém vinculado funcionalmente
as agéncias de persecucio penal pode ser considerado imparcial”. SANTORO,
Anto6nio Eduardo Ramires. O GATE do Ministério Piiblico do Rio de Janeiro e a
perversio probatdria. Publicagio do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
Boletim N.© 258. Sao Paulo: IBCCRIM, 2014, p.12.

70 Por opgio metodolégica optamos por abordar, ainda que minimamente,
os extremos (pré)processuais. A andlise de todos os tipos de procedimentos
previstos no CPD, na legislagio especial ou até mesmo variantes analiticas e
hermenéuticas outras, demandariam a estruturagio de uma outra obra - que
nio descartamos - dada a importincia e a complexidade que as ramificagoes do
contraditério exercem no sistema processual penal brasileiro.
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2.3 O problema dos extremos (pré)-processuais: inquérito
policial e a necessidade da primeira incidéncia dialética

Osextremos (pré)-processuais—inquéritopolicialeexecucio
penal— em que pesem importantes e indispensdveis ao sistema
processual, apresentam diversos problemas, notadamente pela
existéncia de um notdrio deficit de constitucionalidade, seja
em relacao a investigagio preliminar ndo contraditoria’", seja
173 execugdo penal. Na esteira de
Lopes Janior’* “atualmente, o grande problema do processo
penal estd nos seus dois extremos: no inquérito e na execugao
da pena. Ambos administrativos e inquisitivos, deixando o

em relagio A nefasta e medieva

71 A questio terminoldgica merece uma ressalva. Em que pese concordarmos com
o que aduz Aury Lopes Junior em sua tese doutoral, denominada Investigacio
Preliminar no Processo Penal, onde o mesmo utiliza como sindnimo as expressoes
investigagdo preliminar e instrugio preliminar salientado que sé usa a primeira
devido a tradi¢ao brasileira, pois entende que instrugio preliminar seria o
termo mais adequado para buscar os elementos de convicgio e indicidrios para
justificar o processo ou 0 ndo processo, levando em consideragio o objeto da nossa
pesquisa e a prépria realidade brasileira, para que fique bem sobressaliente e
nio nos iludamos com alguma incursdo minima do contraditorio, preferimos
denominar e fase pré-processual como sendo uma investigacio preliminar néo
contraditoria.

72 Em que pese ter praticamente o mesmo objeto e os mesmos fins, é interessante
salientar as denominacoes utilizadas em outros paises, como destaca Lopes
Junior, a saber: Na Itdlia, indagine preliminare; em Portugal, inquérito
preliminar, na Alemanha vorverfahren e ermittlungsverfahren (procedimento
preparatério ou fase de averiguacdo); na Franca I'enquéte preliminaire e
linstruction; na Inglaterra, prosecution e preliminary inquiry, nos Estados Unidos,
investigation. Na Espanha, existem trés diferentes designacoes a depender do
rito da investigagdo (Sumdrio no procedimento Ordindrio, Diligéncias Prévias
no abreviado e instruccion complementaria nos processos de competéncia do
Tribunal do Juri). Ver, nesse sentido, LOPES ]UNIOR, Aury. Investigagio
Preliminar no Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p.89-90. Entre esses
modelos, dentre outras questoes, destaca-se o inguérito preliminar de Portugal,
devido a interessante necessidade de formalizacio do indiciamento.

73 Ainda nio saimos da sombra de Idade Média, na qual restaram fincadas as
“engrenagens inquisitoriais”, notadamente a partir da tortura e¢ do mito
da verdade absoluta, como aponta Augusto Jobim do Amaral em sua tese
doutoral. Ver nesse sentido: AMARAL, Augusto Jobim do. Politica de prova
e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do processo penal brasileiro
contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 61-93.

74 LOPES JUNIOR, Direito... p.1274.
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sujeito passivo em completo abandono, sendo tratado como
objeto e sem as minimas garantias”.

Pelos extremos habitam as mais diversas ilegalidades
(prisdes abusivas, interrogatorios sem defensor, beneficios
penais administrativamente violados, etc.) cujo status de
normalidade ¢ adquirido por se acreditar no modelo de justica

<« ”75
do “senso comum””>.

Por tais razdes, é natural que os extremos constituam um
local de desprestigio e rechago do contraditério, que acaba por
constituir uma verdadeira pedra no caminho das instituicoes
totais, violando um dos mais elementares principios de direito
natural. Por isso entendemos que os extremos (pré)-processuais
merecem aten¢io, pois, por eles, pode e precisa o contraditério
assumir de vez sua faceta constitucional.”®

Nesse sentido, ¢ lamentdvel que a maioria da doutrina
ainda interprete com restrigao o principio do contraditério””
elencado na Constitui¢ao Federal de 88, sob o argumento de
que nao se aplica o contraditério no inquérito policial”® devido

75 O “modelo do Delegado” espelha o modelo autoritirio da justica penal
brasileira. A Delegacia de Policia, aquilo que consideramos o dltimo local
de representagdo da justi¢a, na verdade é o que mais espelha nosso modelo.
Ultimamente, a Policia tem apreendido, inclusive, a utilizar dos meios de
comunicacdo para divulgar suas operacdes, com ampla cobertura pela midia,
inclusive em tempo real com as filmagens das operagbes. A entrevista do
Delegado ¢ recepcionada pelo puiblico como “decisao transitada em julgado” e
com isso se difunde o inquisitorialismo contemporineo para além do processo,
em detrimento do sistema de garantias fundamentais.

76 Embora tenhamos dado destaque a execugao penal pela consciéncia de sua
problemdtica medieval/contemporanea/encarceradora, nesta obra, por op¢des
metodolégicas, limitaremos nossas inquietudes tedricas em torno do primeiro
extermo, de natureza pré-processual.

rtigo 5°, inciso LV. “Em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
77 Artigo 5° LV.
geral sio assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.

78 “A expressio inquérito policial apareceu no direito brasileiro, pela primeira
vez, no Decreto 4.824, de 22 de novembro de 1871, que regulamentava a Lei
2.033/1871. J4 a sua fun¢io no ambito processual penal surge no Cddigo de
Processo Penal de 1832, embora nao haja referéncia expressa ao termo inguérito
policial”. Ver, nesse sentido, MOTTA LOPES, Fabio. Os Direitos de Informagio
e de Defesa na Investigacio Criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
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a0 fato de que o indiciado ainda nio é acusado “formalmente”,
ou seja, pelo fato de nao haver uma dendncia ou queixa-crime
recebida. Nessa linha de ideias, vale referir a critica feita por
Lopes Janior”:

O ponto crucial nesta questdo ¢ o art. 5°, LV, da CB,
que nio pode ser objeto de leitura restritiva. Como
afirmarmos anteriormente (e a repeticio é necessdria
diante da importancia do tema), a postura do legislador
foi claramente garantista e a confusio terminoldgica
(falar em processo administrativo quando deveria ser
procedimento) nao pode servir de obstdculo para sua
aplicagao no inquérito policial [...] Tampouco pode ser
alegado que o fato de mencionaracusados, e nio indiciados,
¢ um impedimento para sua aplicacdo na investigacio
preliminar. Sucede que a expressio empregada nio foi
s6 acusados, mas, sim, acusados em geral, devendo nela
ser compreendidos também o indiciamento e qualquer
imputagao determinada (como a que pode ser feita em
uma noticia crime ou representagio), pois nao deixam de
ser imputagao sem sentido amplo. Por isso o legislador
empregou acusados em geral para abranger um leque de
situagbes, com um sentido muito mais amplo que a
mera acusagao formal (vinculada ao exercicio da agao
penal) e com o claro intuito de proteger o sujeito
passivo. (Grifo nosso).

O problema de deficit do contraditério, na fase
investigativa, acaba sendo potencializado pelos delitos de
maior repercussao.

Nao sao poucos os significados e reflexos que podem ser
gerados pela investigacao preliminar nio contraditéria, como
refere Motta Lopes®:

Na realidade, trata-se de procedimento investigatério
carregado de significagdo, especialmente quanto as
provas produzidas em cardter cautelar ¢ em definitivo,
como, v.g., os exames de corpo de delitos, que atrelam
o julgamento do meritum causae. Além das pericias, as

p- 26.

79 LOPES JUNIOR, lnvestigagio... p. 470.
80 MOTTA LOPES, op. cit., p. 41-42.
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apreensdes e as vistorias também sio exemplos de atos
de instrugio ndo provisorios, ainda que realizados na
fase preliminar. [...] Na prdtica, possui o procedimento
finalidade determinante para o juizo de admissibilidade
da acusagio, para a adogao de medidas cautelares e pode
servir de subsidio para a condenagio, desde que haja
confirmacio das provas indicidrias na instru¢ao judicial,
ou para a absolvi¢ao do acusado.
E a partir desse ponto — certamente nao tao cego — que
o poder de penar langa suas bases microfisicas que consegue —
com sucesso e razodvel facilidade — germinar a ponto de fazer-
se perene na fase processual — no caso brasileiro — nos diversos
procedimentos existentes, cujas fases probatéria e decisdria
acabam sendo diretamente afetadas.

Os casos criminais de maior repercussio, conforme ji
destacado, acabam sendo o destinatdrio direto dessa politica
criminal repressiva, ainda que o mesmo fenémeno se apresente
nos delitos do “cotidiano”. Muito embora existam milhares e
milhares de investigacoes que nao sao “cobertas” pela midia,
como uma verdadeira telenovela ao melhor estilo telecrime®,
os delitos menos “lucrativos” do ponto de vista mididtico,
também, acabam sendo influenciados pela sociedade da
comunicagao™.

Para a midia, a investigacio preliminar nio contraditéria
vende como se fosse um objeto de consumo (da violéncia).
Os meios de comunicagio, hd muito tempo, ji perceberam
que estdo diante de um grande mercado. Muito mais do que
a liberdade de imprensa e do combate a criminalidade estd em
jogo na cena do inquérito policial quando realizado de forma
mididtica.

A interpretagdo restritiva pela nio incidéncia do
contraditério no inquérito realizada pela tradi¢ao brasileira,

81 Os telecursos — educativos — nao ganham espago na midia.

82 Veja-se: embora seja contestdvel, j4 chegamos ao ponto de um tedrico criar a
megateoria dos sistemas — Niklas Luhmann — que coloca como centro do seu
sistema autopoiétio-funcional diferenciado a comunicagio, nio necessariamente
em detrimento do homem, mas em uma posigio de destaque.
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certamente, nao se limita a questao terminoldgica se o
inquérito produz ou nio a condigdo de acusado em geral. Ha
muito mais por trds disso, o que pode ser bem espelhado pelo
(neo)inquisitorialismo contemporineo impulsionado pelos
meios de comunicagio e pelas agéncias de controle, de modo
especial, o formal penal-repressivo.

Essa inten¢do repressiva acaba constituindo vertente
Gnica na midia e contribui para que o senso comum penal
influencie e crie reflexos no direito penal e no processo penal
em todas as suas dimensdes, nio ficando imune o espago
territorial inicial do inquérito.

Pelo contrério: é o seu local privilegiado!

E isso é muito problemdtico, na medida em que estamos
diante do nascedouro dos indicios de autoria e da materialidade,
revestido de alta carga autoritdria que dificilmente se dissipa
a0 longo do processo penal, passando em rdpida velocidade
pelos juizos prévios de probabilidade.

83 Vale referir a adverténcia de Feldens e Schmidt ao apontar o investigado
como sujeito de direitos, aduzindo que “ao abordarmos a inquisitorialidade
do inquérito como sua caracteristica, longe estamos de sucumbir ao sentido
gramatical ou histérico do termo, a ensejar, mutatis mutandis, a concessio de
um poder discriciondrio e ilimitado & autoridade policial. Em realidade com tal
designacao, quer-se essencialmente fazer notar algo em distin¢ao aquilo que se
verifica no 4mbito da agio penal, na qual, prevalecendo o principio acusatério,
as funcoes de instauracio (dentincia) e decisio (sentenca) da demanda criminal
estao acometidas a instituicoes distintas (Ministério Pablico e Poder Judicidrio)
[..] E importante lembrar, por outro lado, a necessidade de superagio do
dogma manualistico no sentido de que, no inquérito policial, nio existe um
acusado, mas sim um investigado, para, com isso, justificar a mitigacao de
direitos fundamentais. Investigado é sujeito de direitos, e nio mero objeto
da investigagio. Nesse sentido, decidiu o STF: [..] A unilateralidade das
investigacoes preparatérias da agio penal nio autoriza a Policia Judicidria a
desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao indiciado, que nio mais pode
ser considerado mero objeto das investigagoes. O indiciado ¢ sujeito de direitos
e dispoe de garantias, legais e constitucionais, cuja observancia, pelos agentes
do Estado, além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por
abuso de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas
no curso da investigacdo policial [...] STF — HC 73.271-SP, 1° Turma, rel.
Min.Celso de Mello, j.19/03/96, DJU: 04/10/96, RT] 168/896”. Ver, nesse
sentido, FELDENS, Luciano; SCHMIDT, Andrei Zenkner. Investigacio
criminal e Agdo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 17.
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Nitidamente se percebe que a investigagdio preliminar nio
contraditéria estd calcada na (1) presungdo de culpabilidade, (1)
na prevaléncia de poucas linhas investigativa, (II1) no excesso de
discricionariedade da autoridade policial e na auséncia de controle
jurisdicional, (IV) na expansio de sua funcio informativa para
constituir uma verdadeira fungdo instrutdria e, por fim, no seu
(V) procedimento aleatdrio nio contraditirio.

Esta totalidade de fatores acaba influenciando e
refletindo no processo, gerando aquilo que denominamos
expansionismo neoinquisitorial ndo contraditério gerador de
diversos pontos ocultos do processo penal que resta imune ao
controle pretendido pelo contraditério, na medida em que este
acaba retroalimentando a pretensao acusatéria e o poder de
penar, por conseguinte, gerando desequilibrio processual.
Estamos diante, no dizer de Merleau Ponty*!, do visivel e o
invisivel.

Conquanto — no plano do dever ser — a presungdo de
inocéncia devesse vigorar nesta fase investigativa, o que vigora
¢ a presungdo de culpa(bilidade). A sociedade como um todo
ignora o fato de que ninguém é considerado culpado até o trinsito
em julgado da sentenga penal condenatiria e a “entrevista do
delegado” constitui uma espécie de “decisao penal condenatéria
transitada em julgado”, conforme j4 referimos.

Essa alimentacio da presungio de culpabilidade ¢
acalorada pelo direito penal velocista, notadamente a partir
da politica criminal americana do 11 de setembro®, que nao

84 PONTY, M. Merleau. O visivel ¢ o invisivel. Trad:José Artur Gianotti e
Armando Mora d’Oliveira. Sao Paulo: Perspectiva, 2012.

85 Interessante é o dado trazido por D’AVILA, ao referir que “nunca ¢ demais
lembrar que, apés o atentado de 11 de setembro, como observa Paul Chevigny,
Professor de Direito Penal da Universidade de New York, foi posta em prética
nos USA uma intensa politica de repressao. Através do chamado USA
Patriot Act, aprovado apds o 11 de setembro, mas também de leis jd existentes
no periodo Clinton, que, todavia, ndo eram aplicadas em razio da grande
incidéncia sobre os direitos humanos, foram implementadas fortes medidas
de vigilancia politica e invasio de privacidade — como, ».g, interceptagdes
telefonicas, controle da retirada de livros de bibliotecas publicas, prisio e
interrogatorio de ativistas politicos -, interferéncia no trabalho de advogados,
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raras vezes procura antecipar a tutela penal com a punicio
de atos preparatdrios, de tipos penais de mera conduta e de
tipos de perigo abstraro®, relativizando as garantias penais e
processuais, corrente penal essa que encontra expoente nas
ideias reaciondrias defendidas por Giinther Jakobs, através do

direito penal do inimigo”, cuja esséncia é bem pontuada por
Zaffaroni®:

O conceito tem origem no direito romano e o autor
que trabalhou o tema com maior coeréncia na teoria
politica foi Carl Schmitt, que, por sua vez, nio fez
mais do que resgatar e precisar o conceito tradicional
proveniente do direito romano. Para este tedrico do
Estado Absoluto, o inimigo nao é qualquer sujeito
infrator, mas sim o outro, o estrangeiro, e basta, em
sua esséncia, que seja existencialmente, em um sentido
particularmente intensivo, de alguma forma outro
ou estrangeiro, de modo que, no caso extremo, scja
possivel ocorrer com ele conflitos que nio podem ser
decididos nem através de um sistema de normas pré-
estabelecidas nem mediante a interven¢io de um tertius

86

87

88

centenas de prisoes por razdes de etnia drabe ou conexdo com pessoas de origem
drabe, proibi¢io para os presos de comunicarem a prisao a familia, além de, e,
principalmente, a utilizacio da curiosa figura do combatente inimigo, pelo qual
nem sio reconhecidos os direitos civis mais elementares, como direito a habeas
corpus, nem os direitos de um prisioneiro de guerra, condi¢ao esta que, como
se percebe, coloca o sujeito inteiramente & mercé do Executivo. E, tudo isso,
reitera-se, sob o pretexto do necessdrio combate ao inimigo. Eis, pois, da teoria
a prdtica: o inimigo” (grifo nosso). D’AVILA, op. cit., p. 43-44.

Ver, nesse sentido, artigo de nossa autoria publicado no II Congresso de
Ciéncias Penais da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.

Refere D’AVILA (op. cit., p. 41): “Conforme nos informa Prittwitz, a primeira
vez que Jakobs tratou do tema “direito penal do inimigo” foi de forma critica,
em 1985, durante uma conferéncia em Frankfurt am Main. Em dezembro
de 1999, entretanto, na chamada Conferéncia do Milénio em Berlim, Jakobs
voltou a falar sobre o assunto, s6 que, desta vez, nio mais para censurd-lo, e sim
na defesa veemente de um direito penal parcial: aquele que se comporta como
inimigo deve ser tratado como inimigo, como “nao pessoa” (Unperson). O
que significa dizer que ele, o inimigo, deve ser considerado uma mera fonte de
perigo e, como tal, tratado, permitindo-se sua puni¢io antecipada, a restri¢do
de sua liberdade de agir e, em parte, de pensar, para além da supressio de
garantias processuais fundamentais”.

ZAFFARONI, O inimigo... p. 21-22. Ver, nesse sentido, também, JAKOBS,
op. cit.
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descomprometido e, por isso, imparcial. Este conceito
bem preciso de inimigo remonta a distingio romana
entre o inimicus e o hostis, mediante a qual o inimicus
era o inimigo pessoal, ao passo que o verdadeiro inimigo
politico seria o hostis, em relagio ao qual é sempre
colocada a possibilidade de guerra com negagio absoluta
do outro ser ou realizagio extrema da hostilidade. O
estrangeiro, o estranho, o inimigo, o hostis, era quem
carecia de direitos em termos absolutos, quem estava
fora da comunidade. (Grifo nosso).

Em tempos de uso desenfreado das midias e dos meios
de comunicagao que fazem do processo penal um instrumento
cercado de presuncoes de culpabilidade, chega a refletir como
demagogia a divulgacio da operagdo investigativa (prisao em
flagrante ou preventiva, por exemplo), sempre rotulada com
algum nome, e, 20 mesmo tempo, continuar sendo sustentado
que o investigado nao é um “acusado em geral”, como o faz
majoritariamente a doutrina (e a jurisprudéncia). E acusado
em geral para fins diversos e mididticos, mas nio o ¢ para fins
de contraditar o inquérito.

Por isso, continua atual a visao de Luisi — ao aduzir
que “nio ¢ possivel admitir como legitimo o Direito Penal
do Inimigo nas legislagoes dos Estados Democrdticos de
Direito. E mister expurgd-lo por manifestamente conflitante
com os principios fundamentais que embasam os Estados
Democriticos de Direito”.

Outro problema que diagnosticamos no inquérito ¢ que
ele trabalha com diversas “teses”, mas, simultaneamente - no
mais das vezes - mantém uma Unica linha investigativa, ou
seja, a busca por elementos de autoria e materialidade. Como
o inquérito é uma peca informativa, que, na grande maioria
das vezes, subsidia a agdo penal, pouca énfase se dd para a
busca de elementos que por ventura venham a “inocentar”
o indiciado, empurrando-o para a manifestacio tardia no
processo, apds o recebimento automatizado das dendncias,
outra prética nefasta do modelo autoritdrio que nio cansamos
de refutar.
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Alia-se a isso, o fato de a autoridade policial gozar de
ampla discricionariedade no 4mbito da investigagao criminal,
ao ponto de ocorrer, ainda que nio se possa dizer como
regra, primeiro a escuta e depois sua autorizagao judicial, sem
qualquer controle de constitucionalidade®.

Dai a importincia da prova ilicita como objeto de
controle.

Ademais, os indicios produzidos no inquérito,
conquanto tenham valor meramente informativo, acabam por
constituir ares de instruc¢io (nio contraditéria), na medida
em que tais elementos sido transpostos para o processo de
uma maneira quase natural, a ponto de prevalecer a ideia de
se “comprovar ou nio aquilo produzido pelo inquérito”, em
completa desarmonia com as regras do devido processo penal
(Giacomolli).

As pericias técnicas constituem um exemplo disso, pois
sao realizadas no bojo do inquérito sem qualquer contraditério,
nao sao repetidas em juizo e assumem valor probatério.

Nio bastasse tudo isso, a auséncia de forma do
inquérito conduz a possibilidade de excesso de arbitrio.
Nao obstante a complexidade da investigagio possa,
aparentemente, ser incompativel com o estabelecimento de
formas predeterminadas, nio se pode esquecer que forma é
garantia, e, em um universo cercado de hostilidade — como
o ¢ o inquérito policial — bom seria se 0 mesmo tivesse um
minimo de regramento, evitando que a aleatoriedade favoreca
as arbitrariedades.

Essas sao apenas uma das problemdticas que acabam
contaminando o processo, especialmente porque o ato de
recebimento da dentincia — infelizmente — nio vem fazendo sua
funcao, conforme jd apontado, sendo as decisoes proferidas no
acelerar do automatismo. Nesse sentido, precisa é a observacio

89 Por essas e outras razoes foi promulgada a Lei 13.809/19, merecendo destaque
neste ponto o delito tipificado no artigo 25.
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de Zilli*:

A acusacdo criminal, por si s6, produz efeitos que vio
muito além da dimensdo processual. De fato, atingem
a imagem social do imputado, cujo comprometimento
dificilmente ¢ recomposto, mesmo na hipdtese de
absolvi¢do. Alids, nio sdo raros os casos em que o
julgamento se dilui em meio a forca conquistada pela
publicidade hipertrofiada da investigacao. Trata-se de
uma evidente disfuncionalidade da Justica Penal e que se
acentua nas sociedades dvidas pela persecugao-espeticulo.
Nestas, a informagio ndo é suficientemente depurada. £
produto de consumo e, como tal, ¢ rdpida, imediata ¢
rasa. Em meio a este contexto, o impacto provocado
pelos primeiros passos na trajetéria persecutéria
tende a se destacar frente ao resultado final dado
pelo julgamento. Dai a importincia que assume o
juizo de admissibilidade da acusagdo. Automatismo
e férmulas decisérias pré-fabricadas nao valorizam
um ato processual de extrema relevancia. Na verdade,
demonstram insensibilidade frente aos graves efeitos
juridicos e sociais provocados pelo processo. (Grifo
Nnosso).

Falta ao legislador ordindrio coragem para colocar fim
a essa celeuma e possibilitar a atuacio da investigagio em
contraditdrio, ainda que em sua incidéncia minima. Fala-se em
coragem porque o contraditério, destacado no artigo 5° da CE,
¢ considerado um direito fundamental e, como tal, constitui
um instrumento a disposi¢io do cidadao contra o arbitrio
estatal que inequivocadamente deve estar presente na fase da
investigagdo preliminar, ainda que em sua atuagio primeira.

Enquanto convivermos com esse discurso conservador
e inquisitorial, que considera o indiciado acusado para fins
de prisao proviséria e nio o considera para fins de exercicio
do contraditério, alguns mecanismos podem ser criados para
minimamente constitucionalizar os atos investigativos.

Nessa perspectiva, dois pontos consideramos centrais

90 ZILLI, Marcos. A admissibilidade da acusacio e o fio de Ariadne. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Ano 23, n. 267, 2015, p. 4.



106
Luis Gustavo Durigon

para esse acontecer, a saber: formalizagio da verificacio
da procedéncia da informagio (VPI) e formalizacio do
indiciamento, além, é claro, do contraditério em grau minimo
ou em primeira poténcia.

Quanto a VPI, ainda que nio incidente em todos os
casos, entendemos que o Supremo Tribunal Federal ampliou
em demasia sua incidéncia, calcada basicamente em decorréncia
de dentincias anénimas, ou melhor, metaforicamente falando,
em acusagoes secretas, tal como na inquisi¢ao historicamente
concebida.

’

Sob o argumento de que o artigo 5°, §3°, do CPP”" ¢é
permitida essa possibilidade legal da verificagao da procedéncia
da informagao, tem-se criado verdadeiras investigacoes a parte,
verdadeiros inquéritos fora do inquérito, sem qualquer controle
e formalizagao dos atos verificdveis.

Em que pese o STF jd ter declarado a sua validade,
entendemos que esse instituto de verificagao é sumariamente
inconstitucional, tal como a prisao para “averiguagao”. Afinal,
como se regulamenta (?), o que consiste (?), qual é o alcance e
o controle da verificagio para procedéncia da informagao (?),
ainda é uma questao com contornos limitrofes vagos, eldsticos
€ imprecisos.

A cultura inquisitorial, os abusos e a auséncia de
regulamentagio especifica das atividades investigativas
possibilitaram a difusao e o desvirtuamento da VPI, a ponto
de constituir uma espécie de “inquérito antes do inquérito”,
criando um espago de total (des)controle e tao pouco de
jurisdicionalidade. Contudo, o pior vem em momento
posterior, quando tais atos, especialmente os decorrentes
da produgao indicidria, acabam contaminando o processo,
tornando o contraditério judicial quase sem efeito.

91 Art.5° Nos crimes de agdo publica o inquérito policial serd iniciado: [...] par.
3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infracio
penal em que caiba agao ptblica poder, verbalmente ou por escrito, comunicd-
la a autoridade policial, ¢ esta, verificada a procedéncia das informagées, mandard
instaurar inquérito.
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O STJ - nos autos do HC 199.086/SP —, por sua vez,
jd entendeu que a VPI serve para, em dentincia an6nima,
evitar abusos do delator e excesso na atividade policial. Ainda
assim, ela pode conter praticamente os mesmos atos de uma
investigagao realizada nos autos de um inquérito policial
formalizado (laudos, depoimentos, pericias, violacoes
telefonicas, etc.) e sequer serem acessiveis ao indiciado, ou
melhor, ao “verificivel”.

Com mais razio ainda esse argumento se justifica
quando tal verificagio ¢ realizada pelo Ministério Puablico,
que nio tem prerrogativa constitucional investigativa, ainda
que o Supremo Tribunal Federal venha se inclinando para
definir esta possibilidade juridica. Isso viola, por certo, nio s6
a comunhao da prova, como, consequente e naturalmente, o
contraditdrio.

Nesse sentido, quanto a possibilidade de acesso” da

92 Nessa linha de ideias, destaca-se o artigo publicado pelo professor Santoro, da
Faculdade Nacional do Rio de Janeiro (UFR]), ao denunciar as priticas do
GATE (Grupo de Apoio Técnico Especializado) do Ministério Pablico daquele
Estado, em relagdo as préticas adotadas pelo érgao acusatério para produzir a
prova equivocadamente taxada de “pericial”. Segundo o autor: “O que causa
estranheza ¢ que o uso deste “6rgdo” do Ministério Publico ¢ feito de forma
a ndo se obedecer as normas sobre producio de prova pericial do Cédigo de
Processo Penal, sobretudo o que dispoe o art. 159 a respeito da atuagio dos
assistentes técnicos. Isso porque, em vez de nomear um assistente técnico e
requerer sua admissao pelo juiz, bem como aguardar a abertura do prazo para
que a defesa se utilize da mesma prerrogativa, com a possibilidade de ambas
as partes apresentarem quesitos, com posterior fixacio de data para exame do
material a ser periciado e apresentagao de parecer técnico ou oitiva dos peritos
e assistentes em audiéncia, tudo como manda os pardgrafos do referido art.
159, o Ministério Publico vem anexando desavisadamente um “laudo
do GATE” a denuncia, como forma de instrui-la, ou remete os autos do
processo ao GATE e os devolve com um requerimento de juntada de parecer
técnico jd elaborado sem contraditério. De maneira geral, as defesas que se
insurgem contra essa pratica recebem como resposta (em regra por acolhimento
pelo magistrado dos argumentos apresentados pelo Ministério Piblico) uma
negativa assim fundamentada: (1) o “parecer técnico” juntado aos autos nio é
uma pericia, mas uma prova documental, portanto, pode ser juntada a qualquer
tempo; (2) a referida prova deve permanecer nos autos em homenagem 4 busca
da verdade substancial”. SANTORO, Anténio Eduardo Ramires. O GATE do
Ministério Piblico do Rio de Janeiro e a perversio probatdria. p.11.

93 Note o paradoxo: a defesa pode o mais (acesso aos autos do inquérito), mas nio
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defesa aos documentos e elementos constantes em uma VPI,
a problemdtica aumenta, pois a Simula Vinculante 14°* nio

. . o1 7 <« . »
permite a possibilidade de acesso ao que estd sendo “verificado
na medida em que se restringe a um procedimento investigativo
promovido pela policia judicidria. Em outras palavras: a
Veriﬁcagéo pode ser secreta, COmo uma pratica que se encaixa
perfeitamente ao modelo inquisitorial.

Por tais razoes, entendemos que as VPIs devem ser
afastadas do ordenamento juridico penal, ou, no minimo, que
sejam efetivamente formalizadas, possibilitando, assim, gue
se aspire a incidéncia da dialética. Nessa linha de ideias, vale
referir a sintonia existente entre a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Espanhol e o Supremo Tribunal Federal a
respeito do assunto, como aponta Souza Filho:

Ajurisprudénciado Tribunal Constitucional Espanhol, de
modo coerente com a atual posi¢ao do Supremo Tribunal
Federal, tem enfatizado que nenhum pronunciamento
fético ou juridico pode ser feito no processo penal se nao
for procedido da possibilidade de contradigio sobre
seu conteddo, pois, como assinalou em outras ocasides
o mesmo Tribunal, a possibilidade de contradi¢ao
¢ uma das regras essenciais de desenvolvimento do
processo, que se projeta como exigéncia de validez sobre

a atividade probatéria, seja aquela pré-processual scja
aquela processual. (Grifo nosso).

Por isso, nio podemos concordar que possa ocorrer
qualquer espécie de procedimento investigativo sem a devida
formaliza¢io, na medida em que isso se aproxima de um
modelo secreto e inquisitivo, justamente aquilo que rechacamos,
pois se o contraditério jé encontra dificuldades naturais no
inquérito policial — ainda que malformalizado — muito mais
dificuldades se encontra em uma investigagio secreta (que

pode o menos (verificagio de elementos da VPI).

94 Cujo teor ¢ o seguinte: E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, j4 documentados em procedimento
investigatério realizado por érgio com competéncia de policia judicidria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.
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recebe nome e roupagem outra): “verificacdo”, alicerce e
hospedeiro de futuras dentncias, que poderd se transformar
em futuro ponto oculto do processo penal.

Por sua vez, tao importante quanto isso ¢ a formalizacio
do indiciamento,” impedindo situagdes que violem os direitos
do investigado. Nao é incomum o sujeito ser notificado
para comparecer a uma delegacia de policia na condigao de
testemunha e deixar a delegacia na condigao de investigado,
sem qualquer alerta, jd tendo prestado depoimento sem a
presenca de um defensor, a0 mesmo tempo que lhe é tolhida
a possibilidade de manter-se silente. Como aponta Lopes
Janior®:

Outro gravissimo problema do inquérito policial é o
mais completo confucionismo acerca da situagio juridica
do sujeito passivo. Sobre a figura do indiciamento
pairam intimeras ddvidas, principalmente quando nao
existe uma priséo Cautelar. Em nenhum momento o
CPP define claramente a situagio do sujeito passivo nao
submetido a uma prisdo cautelar.

O pior disso tudo ¢ a valoragio afirmativa que pode
ser dada pelo juiz. Por isso, para que seja possivel um pouco
de dialética’” na fase investigativa, como ji determinou a
Constitui¢do Federal, é necessdrio que o indiciamento seja
formalizado” tao logo surjam os primeiros indicios sobre a

95 Luis Maria Bunge Campos, ao analisar o processo penal portugués refere
que “si durante cualquier interrogacién hecha a una persona que no fuera
imputada, surja fundada sospecha de que ella ha cometido un delito, la
entidad que procede al acto deberd suspenderlo e inmediatamente proceder a la
constitucién de imputado. BUNGE CAMPOS, Luis Maria. Sistema procesal
penal de Portugal. In: Sistemas Procesales Penales Comparados. HENDLER,
Edmundo. Buenos Aires: AD-HOC, 1999, p. 343.

96 LOPES ]UNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagio
preliminar no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 409.

97 Importante acréscimo foi introduzido ao artigo 7° da Lei Federal 8.906/94),
mais especificamente o inciso XIII, possibilitando ao defensor apresentar
quesitos e oferecer razoes no seio da investigagio preliminar, ainda sem eco
jurisprudencial.

98 A Lei 12.830/13 dispoe sobre a investigagio preliminar presidida pelo
Delegado de Policia, outorgando privativamente a esta autoridade a atribuicio
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autoria delitiva, interrompendo, se for o caso, o depoimento
da “testemunha” para o fim de alertar sobre a nova condigio
em que passard a ser ouvida, fazendo brotar dai todos os
direitos e garantias constitucionais. Como referem, mais uma
vez, Lopes Janior e Gloeckner:
Em linhas gerais, devemos caminhar para uma maior
eficicia do contraditdrio e da ampla defesa previstos
no art. 5°, LV, da Constitui¢ao. Tal dispositivo, no
que se refere a sua aplicagio no inquérito policial, tem
sido objeto de interpretacoes absurdamente restritivas.
Esse é um ponto bdsico a ser revisto. E incrivel a
resisténcia no 4mbito policial em respeitar os direitos
constitucionalmente assegurados, negando que o CPP
deva adequar-se a Constitui¢do, e ndo ao contrério.
[...] O que sim ¢ perfeitamente exigivel ¢ a existéncia
de um contraditério minimo, que de forma concreta
garantisse a comunicagdo e a participacio do sujeito
ativo em determinados atos. Esse minimo nao afastaria
uma participacio mais efetiva do sujeito passivo quando,
conforme o caso, o segredo interno nio se justificasse.
(Grifo nosso).

Em outras palavras: melhor seria se todo o sistema
processual penal, a comegar pelo inquérito, “sofresse” uma
reforma, sobretudo, mental de seus “operadores”, tendo como
horizonte o contraditério como um dos principio fundantes do
processo, sem menosprezar @ imparcialidade do julgador. Em
suma: sistematizar ideologicamente o processo e o pré-processo
em torno do contraditério produziria reflexos significativos e
ganhos democrdticos incriveis para todos os niveis e institutos
processuais.

Isto porque, a estrutura inquisitéria descontinua que
permeia o processo penal brasileiro, desde suas manifestagoes
mais remotas, permite que o julgador — comsciente ou
inconscientemente — contamine-se com o inquérito policial.
E por essas e outras razdes que ¢ fundamental a reversio/
suspensao da liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux, como

do indiciamento, sem conduto, resolver a problemdtica apontada no texto.
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forma de fortalecer o sistema acusatdrio na prdtica e na teoria,
ou, em outras palavras, nas mentes e lentes do processo penal
brasileiro.

A légica da maquinaria forense e do seu saber (in)
superdvel, potencializada pela atuagdo das agéncias de controle
e dos poderes institucionalizados, labora na érbita de que o
processo penal serve para comprovar ou nio o que jd fora
concluido no relatério do delegado de policia, conforme ji
referimos.

Segundo Lopes Janior e Gloeckner”, ¢ o famoso
“cotejo’ com a prova judicial, que nada mais é do que uma
maquiagem para condenar com base em meros atos de
investigacdo”, conforme jd tivemos oportunidade de pontuar.
E isso pode ser perfeitamente observado porque continua a
prevalecer, principalmente no que tange a prova testemunhal,
a “ratificagido” em juizo dos depoimentos prestados nas
delegacias de policia. E o que ¢ pior: sua validade inconteste

para embasar sentengas penais condenatorias.

Isso é um sério problema que precisa ser superado no
dia a dia dos Tribunais brasileiros e que a dogmdtica juridica
processual pouco se preocupa, contribuindo com a mantenga
do status quo dogmatico (e seu sono — Warat) que parece fechar
os olhos para a presenca inquisitorial dentro da estrutura que
deveria privilegiar a aplicacao da Constituicao.

E pratica comum nas audiéncias criminais, apos a
testemunha dizer que “néo se lembra do caso”, sua memoria
ser refrescada pelo préprio Magistrado (a), a ponto da
testemunha, em especial as de acusagao, simplesmente ratificar
aquilo que foi dito na fase inquisitorial e isso ter validade
“plena” como prova, ainda que naquele exato momento nao
se tenha lembranca - pois memdria pressupde esquecimento
- dos fatos sobre os quais o depoimento estd sendo prestado.

A velocidade dessa mdquina inquisitéria contemporinea

99 LOPES JUNIOR; GLOECKNER, op. cit., p. 417.
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que sobrevive camuflada em meio ao Estado de Direito
diminui significativamente a capacidade de blindagem do
contraditério, tornando-o um meio obsoleto para exercer sua
verdadeira fun¢io. Mas a estrutura do sistema (inquisitério)
¢ tdo sdbia que articula tudo isso em “observancia ao
contraditério”.

Quando muito, é possivel a defesa registrar em ata de
audiéncia sua inconformidade, ou utilizar-se do habeas corpus,
conforme o caso, com pouca receptividade nos Tribunais.

Permite o sistema processual que a decisdo possa ser
tomada com o contetdo indicidrio produzido no inquérito,
desde que conjugados com outros elementos judiciais,
atribuindo a0 mesmo, de forma velada, uma brecha para a
infiltracdo inquisitdria, mas suficiente para a emissao de Juizos
condenatérios.

O problema nio é condenar e sim a forma como, muitas
vezes, se condena.

Em suma: essa realidade do processo penal brasileiro
permite acontecer aquilo que denominamos jurisdicionalizacio
do inquérito como elemento condenatério, que desprestigia
a imparcialidade (que notoriamente ¢é quebrada) e a
prépria caracteristica da imediagio probatéria, gerando um
atropelamento do contraditério.

Sem davida, estamos diante de uma grande
problemdtica, existindo, também por ai, a possibilidade de
realizar um processo penal como procedimento em contraditorio,
como aponta Fazzalari, mas para além dele.

Uma vez expostas essas ideias, jd temos elementos
suficientes para fazer um questionamento que permite um
maior alargamento da questao: basta o respeito ao contraditdrio
para termos um processo penal acusatdrio e democrdtico?

E justamente sobre isso que nos ocuparemos no capitulo
seguinte.



Capitulo 3

A SUBMISSAO DO CONTRADITORIO
COMO UMA ESPECIE DE AMOR AO
PODER DE PENAR E A NECESSIDADE DE
SUPERACAO DO PARADIGMA INQUISITIVO

Para melhor entender o contexto em que ainda
se apresentam a coisificagio do contraditério e a
impossibilidade de libertagao da maquinaria punitiva - sempre
assombrada pelo apenamento - é necessirio diagnosticar os
niveis de submissao existente no universo da processualistica
penal, notadamente através do desvelamento de algumas
praticas inquisitivas.

3.1 Desvelando a mdscara do neoinquisidor: basta o
respeito ao contraditdrio?

Comumente, utiliza-se a expressio “respeito” para
introduzir a ideia da contrariedade: “respeito sua posi¢ao, mas
entendo que ndo ¢ adequada”. No campo processual penal
que tanto nos interessa, em relagio ao contraditério no seu
universo teérico e pratico, a questio nao é muito diferente
porque cada vez mais as institui¢oes e agéncias de controle
estao atormentadas por uma cultura punitivista, conforme
exaustivamente diagnosticado ao longo dessa obra.

Nesse sentido, nao ¢ incomum observar o “respeito”
ao contraditério, paradoxalmente, como pano de fundo do
argumento condenatério. Sempre foi mais fécil jogar — e julgar
— para a torcida.

Isso ndo significa que o julgador nio possa — mediante
o livre convencimento motivado (problemdtica outra) —
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discordar do contraditério, obviamente. Até porque, contrario
sensu, o contraditério pode discordar da decisao, por constituir
um instrumento de controlo. Essa é uma das principais funcoes
do contraditdrio no processo penal contemporineo, especialmente
porque se retira o controle — exclusivamente — das maos do
julgador.

Nio obstante a “reforma” processual penal introduzida
pela Lei 11.690/08 referir, em seu artigo 155, que a convicgao
do juiz se dard com a livre apreciagio da prova produzida
em contraditorio judicial, convive-se, ainda, com o ranco da
inquisitoriedade na medida em que o artigo art. 156 possibilita
a0 juiz ordenar, mesmo antes da propositura da a¢io penal,
a produgao de provas consideradas urgentes e relevantes (para
quem?), ainda que devido ao advento do “pacote anticrime”
possa se discutir frontalmente e¢ com maior precisio a
inconstitucionalidade do referido dispositivo processual.

Naio se pode acreditar cegamente que esta possibilidade
de busca da prova é para ambas as partes, até porque em relagao
ao réu se presume a inocéncia. J4 é hora do livre convencimento
motivado sofrer um controle exdgeno de mdxima verticalidade
processual, tarefa essa que pode ser feita pelo contraditério
contemporineo, com a finalidade de, no minimo, reduzir os
niveis de inquisitoriedade do sistema processual'.

Quantas e quantas vezes observa-se, nas “lides” forenses

1 Salo de Carvalho, ao abordar o fetiche da jurisprudéncia e ressaltando o trabalho
da critica juridica como instrumento capaz de desconstruir um modelo calcado
na “doutrina e na jurisprudéncia”, visualiza com perspicdcia a presenca do
inquisitorialismo no seio do sistema punitivo. Nas palavras do autor: “Significa
ter presente que a constituicio do poder repressivo penal é fundada no
inquisitorialismo, de maior ou menor intensidade conforme a maior ou menor
adequagio constitucional da estrutura do processo penal, e que a inquisi¢io ¢ a
converséo de todo o poder punitivo em coergio direta. A ruptura com o fetichismo
aos julgados e a critica 4 sua retroalimentagio pela doutrina parecem ser
importantes fatores para que se possam projetar mudangas na forma de ensino/
aprendizado das ciéncias criminais e de atuagio transformadora dos operadores
do direito, reduzindo os niveis de inquisitorialidade sempre presentes” (grifo
nosso). Ver, nesse sentido, CARVALHO, Salo. Anti-Manual de Criminologia.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 68.
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(nao processual penal®), que o contraditério foi “devidamente
respeitado”; conquanto a sentenga condenatdria tenha sido
proferida sem prova idonea; ou que a decretagio da prisao
cautelar foi proferida em “observincia ao contraditério” —ainda
que ausentes seus requisitos — e tantos outros exemplos que
podem ser elencados no universo da complexa processualistica
penal.

Essa inquietagio nos remete a outra questio central:
basta o “respeito ao contraditério” para termos um processo
penal constitucional? E a resposta é expressamente negativa,
pois o mero “respeito” ao contraditério, sem nenhuma outra
fundamentagio, reduz a complexidade do processo penal a um
quadro cartesiano, que nao traduz os anseios de um processo
penal contemporineo e democritico, nao contribui para a
instrumentalidade constitucional do processo, entendida esta
como a maxima protegao dos direitos e garantias fundamentais,

calcados na dignidade da pessoa humana’.

Carece o contraditério de avancos substanciais,
notadamente no seu aspecto epistemoldgico, porque nio
basta ter mais contraditério se o contraditério que temos ¢é
“este que estd ai”, que pode servir de cortina para esconder
o neoinquisidor que ainda nio entendeu — ou renega — a
ideologia sociopolitica do sistema constitucional. Insiste em
fazer/realizar um processo penal s avessas.

O “respeito” ao contraditério é uma expressio plena
de (pré)conceitos e de uma ideia de contrariedade: “respeito,
mas aceito o cotejo com a “prova’ do inquérito”; “respeito,
mas recepciono e me convenco com a prova ilicita’. Nao

2 Segundo Jacinto de Miranda Coutinho, o conceito de /ide é inaceitdvel para
o processo penal, cujo contetido deve ser representado pelo caso penal, capaz
de demonstrar toda e incerteza e complexidade que cercam o fenémeno
criminal e processual. E mais, para um conhecimento integral do processo,
torna-se indispensdvel transitar de maneira aprofundada pelo terreno da
psicandlise. Ver, nesse sentido, COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda de. 4
lide e o contetido do processo penal.Curitiba: Jurud, 1989.

3 Ver, nesse sentido, LOPES ]UNIOR, Direito... p. 80.
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acreditamos que essa seja a tarefa do contraditério processual
penal na contemporaneidade e temos certeza que esse tipo de
“respeito” nio foi projetado pela Constituinte de 88.

Conforme ji se pode antever, nao nos conformamos
com o contraditério tal como concebido historicamente
pela acritica dogmadtica tradicional. Precisa o contraditério
de um “algo mais”, a comegar pela sua constru¢io a partir
das categorias juridicas préprias do processo penal, tal como
leciona Lopes Junior.

Mas tal tarefa nao é das mais féceis e nio faltarao vozes
para dizer que o contraditdrio estd sendo “respeitado”, mesmo
que realizado diferidamente (o que nao representa o preceito
constitucional), mesmo que as pericias técnicas — na grande
maioria das vezes — sejam efetuadas sem a sua incidéncia,
mesmo que pouco caso se faga para os requerimentos de
quesitos a pericia e razdes antes da realizagio do relatdrio final
da autoridade policial na fase ndo contraditéria, mesmo que
a prova nio seja licita para proporcionar uma condenagio,
dentre outras circunstancias.

Respeito esse que esconde a verdadeira vontade de realizar
o contrdrio, constituindo mero formalismo, mero argumento
de retdrica, mero abre alas para a banda da acusagio e o poder
de penar passarem, até a sentenca penal condenatéria.

Se o contraditério fosse efetivamente “respeitado” nao
teria ocorrido o fendmeno da jurisprudencializacio (eficientista)
da doutrina das nulidades, nao discutirfamos “se a prova ilicita
¢ vilida” — porque é pressuposto que é invdilida. Nao terfamos
observado, de igual sorte, o declinio da divida.

Nas “sociedades do contraditério®”, ainda hd muito a ser
feito para que este principio, tdo reitor do processo quanto a
imparcialidade adquira efetivamente sua identidade processual
penal, comegando por reconhecer que o Estado de Direito
recepciona hospedeiros com cddigos genéticos incompativeis com

4 A expressio ¢ do professor Rui Cunha Martins.



117
Genealogia do Contraditério Processual Penal...

o seu, tal como, imaginamos, o capitalismo, como bem refere

Martins’:
Neste aspecto, o que se passa a este nivel com o Estado
de Direito nao difere do que se passa hoje com a maior
parte dos dispositivos vigentes nas sociedades do
contraditério, mais ou menos cooptados para designios
doutrinariamente distantes dos que formalmente sio
os seus. Para jd, entretanto, do lado do processo penal
sobra uma inquietagio: uma coisa é o processo ser
o microcosmo do Estado de Direito; outra é ele ser o
microcosmo-do-Estado-de-direito-em-que-se-alojou-
o-capitalismo. (Grifo nosso).

Para que efetivamente possamos construir um processo
penal como procedimento em contraditério, verdadeira
esséncia do processo, precisamos avangar para muito além
daquilo que Fazzalari estruturou, e isso nao significa que nao
estejamos a reconhecer a importincia de sua obra, conforme ji
abordamos. Nas palavras do professor italiano®:

Se, pois, no procedimento de formagio do provimento,
ou seja, se nas atividades preparatérias por meio das quais
se realizam os pressupostos do provimento, sio chamados
a participar, em uma ou mais fases, os “interessados’, em
contraditério, colhemos a esséncia do “processo”: que
¢, exatamente, um procedimento ao qual, além do autor
do ato final, participam, em contraditério entre si, os
“interessados”, isto é, os destinatirios dos efeitos de tal
ato. (Grifo nosso)..

Nao podemos, todavia, partir para uma solugio
simpléria. Nao basta introduzir a oportunidade de
contraditério em diversos territérios (pré)-processuais - sem
esquecer da eventual e onipresente execu¢ao penal - porque
estamos laborando na complexidade (e nela, sabemos, as
coisas nio se resolvem dessa forma). Nio podemos cair em tal
armadilha, porque o paradoxo do contraditério pode constituir
um terreno argiloso, eis que pode impulsionar o poder de

5 CUNHA MARTINS, Rui. A hora dos caddveres adiados. Corrupgio, expectativa
e processo penal. Sdo Paulo: ATLAS, 2013, p.10.

6 FAZZALARI, op. cit., p. 33.
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penar.

Fundamental é aquilo que o contraditério efetivamente
produziu, sendo que, no processo penal, ele necessariamente
precisa produzir, caso contrdrio, o processo penal é nulo, pois,
praticamente, se pressupde a auséncia de defesa. Isso é muito
mais importante do que a mera oportunidade. E preciso,
sobretudo, que a decisao penal observe e incorpore aquilo que
o contraditério efetivamente construiu em choque probatério,
devendo o julgador, sob pena de nulidade processual absoluta,
manifestar-se expressamente sobre o dito contraditério
produzido. Naturalmente que isso vai exigir uma nova postura
do juiz, mas, nas armadilhas inquisitérias do processo penal,
ele precisa se dar essa chance, como refere Coutinho”:

O novo juiz, ciente das armadilhas que a estrutura
inquisitéria lhe impe, mormente no processo penal, nao

. by . . « »
pode estar alheio a realidade; precisa dar uma “chance
(questionado pelo seu desejo) a si préprio, tentando
realizar-se, ¢ a partir daf aos réus, no julgamento dos

casos penais. Acordar para tal visio é encontrar-se com
seu novo papel.

O exercicio dessa complexa andlise se di em um
momento processual particularmente delicado, mas constitui
a marca do processo penal e deveria ser uma caracteristica do
exercicio jurisdicional participativo, como adverte Foschini®:

Il dibattimento (da dilattere, cio¢ battere in ogni senso),
¢ un period saliente e caratteristico del processo penale,
che traduce in termini vivi e spesso spettacolarsi la
caratteristica essenciale del giudizio giurisdizionale,
quella cio¢ di essere un giudizio colletivo, un giudizio
che si attua no gid mediante l'imposizione di una
autoritaria decisione alle parti, m ache si forma mediante
la partecipazione, cio¢ la stessa opera logica, di tutte
quelle parti che devono sucessivamente accettarlo.

D « . 7 . » .
e “respeito o mundo estd cheio”, mas nem por isso

7 COUTINHO, O papel... p. 49.

8 FOSCHINI, Gaetano. Principi fondamentali del dibattimento. Rivista italiana
di Diritto e Procedura Penale, p. 1037, 1963.
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acabaram as guerras e os conflitos. Ainda estamos longe de
um modelo ideal de contraditério. Mas jd podemos antever:
“do jeito que as coisas estao”, nio raras vezes, o ‘respeito” ao
contraditério nao é outra coisa se nao a prdpria faceta de sua
negagdo.

3.2 Novos tempos, velhas préticas: a mantenca das raizes
inquisitoriais

Causa-nos estranheza e perplexidade o fato de o
contraditério nao conseguir cumprir com efetividade o seu
papel no processo penal contemporineo, ainda que apresente
uma matriz constitucional ji consagrada e que vivamos sob
as diretrizes do Estado Democritico de Direito’ que, na
atualidade, paradoxalmente, apresenta algumas matrizes de
natureza fascista.

Como os direitos de liberdade podem ruir com tanta
facilidade aos discursos e prdticas autoritdrias, no seio da
“democracia’, qui¢d, da “democracia processual”? Por que esses
discursos — a0 que parecem — estdo cada vez mais fortalecidos?

Em uma primeira observagao é possivel constatar que a
democracia no Brasil ainda é um projeto inacabado. Nao de
forma diversa ocorre no 4mbito mundial'®, em que o processo
de globalizagao e a sua matriz econdmico-consumista-excludente
cravaram suas raizes de maneira tio forte e determinante a
ponto de comandar rumos de questdes das mais variadas
espécies, inclusive em relagdo aos aspectos sociopoliticos e,
porque ndo dizer, de natureza politica criminal.

9 Em relagao as imbricadas relagoes entre direito penal e o Estado Democrético
de Direito, desde a perspectiva dogmdtica juridico-penal que nio desconsidera
a teoria do poder e a monitoracio do exercicio estatal penal, bem como em
relacdo a necessidade de filtragem e relegitimacio do sistema penal brasileiro,
verificar a obra de Copetti. COPETTI, Andté. Direito Penal e Estado
Democritico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado.2000.

10 Ver nesse sentido, ZIBLAT'T, Daniel; LEVITSKY, Steve. Como as democracias
morrem, p. 70.
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Afinal, que democracia'' é essa aonde os grandes grupos
econdmicos <, Consequentemente, as gl‘andes empresas
multinacionais sio responsdveis pelas tomadas das decisoes,
sem qualquer participagdo cidada?

O banquete do delirio do consumo é mostrado a todos,
mas o seu acesso € restrito a poucos convidados, como assinala
Galeano'?, ao enunciar o “curso bdsico de injustiga”:

A publicidade manda consumir e a economia o proibe.
As ordens de consumo, obrigatéria para todos, mas
impossiveis para a maioria, sao convites do delito. Sobre
as contradigoes de nosso tempo as pdginas policiais dos
jornais ensinam mais do que as paginas de informagao
politica e econémica. Este mundo, que oferece o
banquete a todos e fecha a porta no nariz de tantos, é ao
mesmo tempo igualador e desigual: igualador nas idéias
e nos costumes que impode e desigual nas oportunidades
que proporciona.

Isso se potencializa - também - em virtude de uma razao
histérica, consistente na mantenga do dogmatismo nas raizes
do direito canonico e, contemporaneamente, do Judicidrio
como um poder alinhado com o pensamento neoliberal.
Institui¢do®, poder e processo, andam em sintonia, a ponto de

11 Nessa linha de ideias, SAAVEDRA (op. cit., p. 154) refere: “Habermas situa
o papel do direito na sociedade moderna como um meio de defesa das bases
e das condigdes da legitimagio democritica. As condigbes de legitimagio
democritica da legislagio ligam-na a um procedimento de criagao sensivel
as tematizagdes da esfera publica. Ele procura demonstrar com a sua teoria
que ¢ necessirio que as dimensées de aplicagao e justificacio sejam separadas
a fim de que o sistema juridico alcance as condi¢des de uma legitimagao
democratica”.

12 GALEANO, op. cit., p. 25.

13 Por aqui encontramos o “né” da pesquisa de LEGENDRE. Para o autor “E
preciso convencer de modo absoluto que o Poder se tornou bom e que as
técnicas novas, principalmente as publicitdrias, propéem evacuar a frustragio,
da ordem. Ontem, as pessoas eram obscurantistas, subdesenvolvidas, etc., agora
elas compreendem e querem se amar; ontem, a Administragao era napolednica,
indiferente, cheia de papeladas, etc., agora o Governo ¢ inteligente e gentil, nio
fuzila mais e quer que participemos. Assim, sob diversas maquiagens, se acrescem
as belas maximas, tidas como inéditas. Serd?, pensard o jurista, especialista das
variagoes da Lei e das viradas de Jurisprudéncia; ancestral guardido do zdo, ele
conhece suas etiquetagens e seu método de exposicio. Que a ciéncia cldssica
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propagar a “verdade” por meio de um discurso escamoteado,
que nio tem outra finalidade a nio ser manter um stazus
de submissdo ao dogmatismo. O contraditério acaba sendo
diluido nesse universo processual, corroido e destruido pelo
poder de penar, com uma facilidade incompativel — nao raras
vezes - com o Estado de Direito.

Isso contribui para aquilo que denominamos crise do
contraditério, sua submissdo, no dizer de Legendre'* — e o que é
pior —, o desejo de submissio a uma estrutura de poder que se faz
amar através do método inquisitivo.

Essa maquinaria dogmaticamente institucionalizada —
em que pese ter origem remota — ainda se faz presente no
universo do processo penal brasileiro, pois as concepgdes da
idade média e suas técnicas de obscurecimento ainda pairam
sobre as sociedades contemporineas e criam um adestramento
do contraditério, na medida em que as estruturas dos poderes
e dos saberes - em sua grande maioria - adotam uma légica
institucional de domina¢do duramente enrijecida pelo
“método” inquisitério/condenatdrio.

Nuncao contraditérioadquiriuumaautonomiaprocessual
penal, tampouco a voracidade indispensdvel para gravitar
nos sistemas processuais contemporianeos, pois a atividade
cognitiva e epistemoldgica nao acompanhou suficientemente a
orbita do Estado de Direito. Ainda gravita na légica kafkiana
da maquinaria punitiva, aonde o contraditério é aparente.

Por tais razoes, ¢ prudente que sejam pensadas novas
dimensées  epistemoldgicas do contraditério a partir,

da Policia (que serd tratada mais adiante) esteja desqualificada, nio impede as
brilhantes renovagdes de uma ciéncia minuciosa que trata do Estado Sagrado
e do grande medo que ele inspira. Meu projeto niao pode evidentemente
desprezar tal escamoteagio da histéria. A censura do passado, mesmo
que estivesse aparentemente desmanchada no discurso dogmadtico onde a
institui¢do encontra seu principal abrigo, estd no né desta pesquisa”. Ver,
nesse sentido, LEGENDRE, op. cit., p.42.

14 LEGENDRE, Pierre. O amor do censor. Ensaio sobre a ordem democrdtica. Trad.:
Colégio Freudiano do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Forense-Universitdria,

1983.
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sobretudo, de sua importincia e funcionalidade na produgao
probatéria e na tomada da decisdo penal, para além do peso
da verdade®.

Em outras palavras: a “libertacao” do contraditério
- fundamental para a consolidagio do sistema acusatério
- deve ser vista como um espago constante de luta e s6 serd
concretizada quando formos capazes de criar uma nova cultura
juridica no seio do processo penal brasileiro.

15 E nio significa que “14 nio tenha nada”, conforme refere Coutinho, mas, sim,
no sentido de dar conhecimento a quem nio tem ou, em outras palavras,

ignora. Ver nesse sentido, MIRANDA DE COUTINHO, Jacinto. Os sistemas

processuais agonizam? p. 71



CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que inserimos essas reflexdes tedricas
no universo da epistemologia da incerteza, nao
temos a pretensdo totalitdria de estancar filetes tedricos ou
aspirar ares de “verdade absoluta”, até porque se demonstrou a
descrenca com a ambicio da verdade em matéria criminal dado
o seu cardter remoto, pretérito e historicamente devastador.

Isso ndo significa que nao se possam fazer algumas
consideragoes conclusivas - sempre datadas - em relagio a
investigagao que nos propomos, calcadas na genealogia do
contraditério entrelagado politica e criminalmente entre os
sistemas punitivos e articulados teoricamente com o direito
penal, o processo penal e a criminologia.

Assim, nao ficamos circunscritos a uma linearidade
temporal e também nao tivemos receio - tendo em vista que se
tornou inevitdvel — realizar algumas incursoes genealégicas nos
sistemas processuais penais em sua concepgao histérica, aonde
encontramos aportes extremamente Uteis para diagnosticar as
razdes pelas quais o contraditério serviu e continua servindo
a um sistema (neo)inquisitivo, em que pese os avancos do
sistema acusatorio.

Nestes incursos histdricos, sempre dificultosos, além de
ter ficado demonstrado um total menosprezo ao contraditério
pelo sistema inquisitério que perdurou mais de quatro séculos
e que dominou todas as formas de manifestagao do saber e do
poder - heranga esta que ainda se reflete na nossa dogmdtica
processual atual - constatou-se também a presenga de uma
perenidade inquisitéria na contemporaneidade, nos dando
demonstracoes das razdes do contraditério continuar refém
dessa estrutura que o mantém submisso.

Esta forma “inquisitorial contemporinea” ¢ responsdvel
por uma difusdo microfisica de poderes que assolam o processo
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penal brasileiro, algumas vezes manifestadas veladamente,
outras sem tanta timidez, mas quase sempre vinculadas a uma
concepgao eficientista e imediatista, justamente o contrério da
6rbita do processo penal constitucional e convencional.

Nesse trajeto investigativo foi possivel encontrar alguns
aportes tedricos da inquisi¢do sobre vdrias formas, tais como
a puni¢ao do feminino, que ainda sofre forte carga autoritdria
e patriarcal mesmo no seio da sociedade contemporanea,
liquida, ou, em tempos de pandemia, virtualizada.

A anilise genealégica dos sistemas processuais
possibilitou observar de forma menos ingénua a realidade
processual penal brasileira, sendo importante no ponto
as incursoes interdisciplinares, ainda que nao tenhamos
desconsiderado a técnica e com ela tenhamos tido todo o
tipo de cuidado, pois, paradoxalmente, é sustentdculo das
matrizes inquisitivas e pressuposto de garantia quando
exercida enquanto forma.

Nao nos conformamos com a ideia de um sistema
“misto” e denunciamos algumas mazelas dessa aspiracio
napolednica onipresente, entendendo pela necessidade da
concretizacao do sistema acusatdrio brasileiro através, sobretudo,
do contraditério, além ¢é claro de outras bases principioldgicas
- presuncdo de inocéncia - e fundantes do sistema como a
imparcialidade, sendo fundamental o resgate da divida como
meio hermenéutico e resolutivo do processo, ao lado, do
estabelecimento de uma nova cultura juridica que privilegie a
Constitui¢ao ao invés do senso comum penal.

Nessa trajetéria, por mera opgio metodoldgica e sem
menosprezar outros terrenos processuais, foi fundamental
refletir sobre os extremos do processo, sobretudo em relagao a
investigagao preliminar nio contraditéria. Indubitavelmente,
ela deve possuir um minimo de dialética, eis que atuante
como um critério epistémico para eventual indiciamento e
para formagao da imputagao, sem falar na invasao dos terrenos
processuais sem qualquer espécie de controle.
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Nessa linha de ideias, é fundamental que se implemente a
cultura defensiva no seio da investigagao preliminar, sobretudo
com a oportunidade e exercicio do acompanhamento das
pericias enquanto “provas” irrepetiveis, do oferecimento
de quesitos e das razées do investigado antes de eventual
indiciamento, além da possibilidade de requerer diligéncias,
como forma de também hipotetizar a probabilidade — pois
prematuro o juizo de certeza — do ndo processo.

Isso refletiria, inclusive, na necessidade de oferecimento
de eventual dentincia com melhor observincia aos seus
requisitos legais, viabilizando o direito de ser “bem acusado”,
fundamental para que o contraditério se potencialize.

O mesmo se diga em relagao ao extremo final do processo
- muitas vezes local de abondono - notadamente em tempos
de “pacote anticrime” e modificagao de diversos institutos da
execugao penal que, sempre é bom rememorar, ainda mantém
o sistema progressivo, o que j4 é suficiente para justificar uma
melhor oxigenagao contraditéria como forma da mantenga da
dignidade em meio, nao raras vezes, as condigoes subumanas
do carcere.

As construgoes teéricas a respeito do contraditério
que propomos e constatamos, caso efetivamente consigam
gravitar em mdxima poténcia em todas as incidéncias
articuladas, podem servir de avanco a dogmdtica juridica
critica e construtivista, interessada na consolidacio do sistema
acusatdrio, contribuindo para que tenhamos um contraditério
com o rosto — ji um tanto desgastado — de um processo penal
efetivamente constitucional.

Um verdadeiro desafio para aqueles que assim se
interessam, como forma de expulsar, ou a0 menos minimizar,
a constante inquisitiva.
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“O trabalho do doutor Durigon traz a luz alguns elementos reflexivos que
expdem as visceras autoritdrias do sistema processual penal brasileiro,
deixando clara a necessidade de repensarmos as suas bases, para que de
fato venha a ser humanista, democrdtico, constitucional e garantista; para
que efetivamente seja contraditério, dando real materialidade ao artigo
3°-A do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela lei 13.964/19, que
diz que o processo penal terd estrutura acusatéria. A proposta
genealégica trazida pelo autor nos provoca a pensar o processo penal
desde uma perspectiva histérico-genealégica que nos pde a questdo de
quais valores estdo subjacentes a uma cultura processual mais ou menos
autoritdria, mais ou menos democrética”.

(Do prefécio do Prof. Dr. André Leonardo Copetti Santos)

“Neste passo pode-se ver que o esforco do Prof. Dr. Luis Gustavo Durigon
ndo foi em véo. Adepto irrestrito da democracia processual penal, logo
entendeu que a Unica saida para ela, no Brasil, seria com um processo
metido em um sistema acusatério.

Ele, com isso, honra a sua gente, Cruz Alta e o Rio Grande do Sul.
Ademais, é a prova de que, hoje, pode-se fazer os mais profundos
estudos juridicos sem estar, necessariamente, nos grandes centros. Antes,
sempre foi dificil fazer isso — em todos os campos —, por conta das
dificuldades causadas & difusdo das ideias. Erico Verissimo, ao seu tempo,
seria o génio da literatura que foi se tivesse ficado em Cruz Alta2 Mdrio
Quintana seria o génio que foi se fivesse ficado no Alegrete? Né&o sdo
simples as respostas, embora a admiragd@o e o carinho de todos por tais
autores tendesse a extrair deles uma manifestacéo positiva. A realidade
do século passado, porém, pode ndo permitir uma conclusdo assim. O
certo, sem divida, é que hoje é — sim — possivel estar em qualquer lugar e
ser excepcionalmente bom e engajado nas lutas nacionais e
internacionais mais sensiveis.

O querido amigo e Prof. Dr. Luis Gustavo Durigon estd4 nesse lugar
privilegiado de, desde Cruz Alta, dialogar com o Brasil e o mundo; e tem
muito para fazer formando gente como ele e pesquisando e estudando
temas tdo interessantes como este que apresenta no presente livro. Pois,
que tenha sucesso e o prestigio devido”.

(Do prefécio do Prof. Dr. Jacinto Nelson Miranda Coutinho)
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