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RESUMO

Com o objetivo de analisar o instituto da delacdo premiada precedida de
carcere, esta pesquisa, visa uma abordagem critica da realizacédo do instituto,
eis que surge no processo penal como forma de beneficio ao judiciario, num
modelo que se mostra como coacgao irresistivel. Sugere analise de forma
reflexiva sobre a real condicdo do delator enquanto preso provisério frente a
Constituicdo Federal/88, tratando do tema, visando ndo s6 a utilidade do
instituto, mas evidenciar o coagir, tido como uma verdadeira tortura na busca
da colaboragao, ao nosso entender nada voluntaria. Por conta da relevancia do
proceder quando da delacdo, abordar-se-4 o0s sistemas, num breve
esclarecimento sobre estes, suas caracteristicas, elementos principais,
destacando de forma sutil as vantagens ou desvantagem de cada um, por
conta de comparativos com o processo penal contemporaneo, especialmente
no que refere a prova, sua concepcao, gestao e valoracédo dentro destes, bem
como os meios considerados legitimos ou ndo de sua constituicdo, diante das
garantias a serem asseguradas ao acusado/investigado, enquanto sujeito de
deveres e especialmente sujeito de direitos. Considerar-se-a o ambito social, a
estigmatizacédo do sujeito criminoso, as relacdes de poder e a politica criminal
adotada pelo Estado, abordando a atividade judicial, em torno de um olhar
novamente critico, onde serd observada e analisada a sujeicdo do homem
como instrumento de prova, especialmente frente a um Estado Democratico de
Direito. O devido processo penal também esta sendo sobremaneira atingido
com essa “‘espécie” de carcere motivado pelo fim de obter a confissao,
restando a pretensao de que haja uma adequacdo maior do instituto, de modo
claro que se respeitem os direitos fundamentais, especialmente quanto as
condicbes da delagdo, como requisitos ou condicdo de admissibilidade.
Essencial a colheita e producdo de prova, precisa ter sua funcionalidade

adequada.

Palavras-chave: Cautelares. Delacdo premiada. Direitos e garantias

fundamentais. Prova. Sistemas processuais. Verdade real.



ABSTRACT

With the purpose of analyzing the institute of the awarding of the prize, this
research aims at a critical approach to the institute's implementation, since it
appears in the criminal process as a form of benefit to the judiciary, in a model
that shows itself as irresistible coercion. It suggests a reflexive analysis on the
real condition of the informant as a provisional prisoner in relation to the Federal
Constitution / 88, dealing with the subject, aiming at not only the usefulness of
the institute, but also evidence of coercion, considered as a true torture in the
search for collaboration, to our Understand anything voluntary. Due to the
relevance of the procedure when delinquency, the systems will be approached
in a brief clarification about these, their characteristics, main elements, subtly
highlighting the advantages or disadvantages of each one, due to comparative
with the criminal process Contemporary, especially with regard to the proof, its
conception, management and valuation within these, as well as the means
considered legitimate or not of its constitution, before the guarantees to be
assured to the accused / investigated, as subject of duties and especially
subject of rights . It will be considered the social scope, the stigmatization of the
criminal subject, the relations of power and the criminal policy adopted by the
State, approaching the judicial activity, around a critical look again, where it will
be observed and analyzed the subjection of the man as Instrument of proof,
especially in relation to a democratic state of law. Due process of criminal
proceedings is also being hit with this "kind" of imprisonment motivated by the
aim of obtaining a confession, and there is still a need for a greater adequacy of
the institute, so that fundamental rights are respected, especially as regards the
conditions As requirements or condition of admissibility. Essential to harvesting

and producing proof, it must have its proper functionality.

Keywords: Preliminary indications. Prize-giving. Rights and fundamental

guarantees. Proof. Procedural systems. Real truth.
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INTRODUCAO

Este estudo teve como objetivo contribuir para analise do instituto da
delagdo premiada, especialmente quando precedida de carcere prematuro.
Para isso, foi organizado em dois capitulos, que se somam a introdug¢ao e as

consideracgdes finais.

O tema da delagdo premiada como coacgao irresistivel surge como
forma reflexiva sobre a situacdo do preso provisorio. A intencao € trazer ao
leitor uma visao critica sobre o uso e sobre a efetiva utilidade do instituto da

delagao premiada, em especial a vista do carcere prematuro.

Infelizmente hoje a liberdade, ao invés de regra no processo penal,
tem se traduzido em moeda de negociacdo para obtencdo de prova que de
outro modo talvez nunca fosse obtida. O Estado se vale de medida vergonhosa
como a prisdo preventiva para de maneira forcosa impingir sua vontade ao
preso, para que faca a delacdo sob pressdo psicologica, com aceno de

vantagens individuais em detrimento dos demais acusados.

O cércere prematuro é forma cruel de negociacdo na delagdo. E
forma que subtrai a capacidade do suposto delator de realmente sopesar as
vantagens do ato. Em uma perspectiva critica, considera-se como pratica de
tortura, na qual a vontade do delator ndo € livre, mas viciada, contrariando a

ideia de que a delacdo é uma benesse para o réu.

Nesse sentido, o interesse em saber se a delagdo premiada, ao
molde desenhado no processo penal brasileiro, € um instituto que, com seu
resultado politicamente desejavel, mostra-se benéfico e se coaduna com os

preceitos constitucionais.

ApoOs a introdugcdo, no primeiro capitulo, objetiva-se analisar os
sistemas processuais no afa de compreender o sistema norteador do processo

penal brasileiro.
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Destacam-se os principais conceitos e questdes que implicam em
esclarecimentos sobre os sistemas inquisitério e acusatorio, revelando

diferencas substanciais, aplicabilidade e utilidade para o ordenamento.

Observando-se ainda o exercicio do poder e a politica criminal
adotada para assegurar o sistema e manté-lo, num foco sobre a perseguicao
da (in)verdade real, objetivo da prova processual, numa observancia a lei do
siléncio, suas peculiaridades e cobertura, bem como a ndo autoincriminacdo —

destruida quando da delacéo.

O primeiro capitulo foi subdivido em trés secbes. Na primeira delas
expoe-se um relato sucinto dos sistemas processuais e a realidade do
processo penal brasileiro e dos principios constitucionais, a atividade

jurisdicional, gestao da prova e politica criminal.

Em seguida, na segunda sec¢ado, aborda-se a pretensa busca da
verdade, que alicerga o modelo de proceder no processo penal, assim como a

atividade judicial voltada a essa busca.

Posteriormente, na terceira e ultima segao do primeiro capitulo surge
a autoincriminagcdo como meio de prova em franco ataque quando da presenca
insistente de uma delacdo - suas consequéncias e benesses, diante dos

interesses — do individual, coletivo e do Estado.

No segundo capitulo, busca-se examinar a motivagdo das prisdes
cautelares, considerados o0s preceitos constitucionais e a realidade
estereotipada do preso, tendo em vista as consequéncias do carcere, 0 amparo

do Estado e seus interesses nesta prisao antecipada.

Para isso, o capitulo foi organizado em trés sec¢des. Na primeira, faz-
se um estudo sobre a delacdo premiada que figura como medida apoiada e
valorada, dada a sua utilidade na obtencéo da prova. D&-se prioridade a forma
como esta sendo utilizada a delagdo, sopesando as normas relacionadas a

materia, especialmente pelo meio que ¢é obtida.
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Descrevem-se, também, os critérios e exigéncias para produgao
deste modo de prova fatores esses importantes para a regular incidéncia do
instituto que, em que pese seja tido por muitos como indecoroso incentivo para
producao de provas, € medida promovida pelo Estado, de grande aplicagao e

com potencialidade de se tornar o maior gerador de pena.

Ja na segunda seg¢do, mostra-se a politica criminal e as prisées
cautelares de abrangéncia ilimitada, o tratamento dispensado ao encarcerado,
no contexto de uma literal negociacédo entre dispares, avaliando a moeda de

troca.

Avalia-se o instituto com um olhar que contempla as consequéncias
geradas no ato de colaborar frente as medidas alternativas ao carcere, que
analisadas sob a visao do instituto, tém eficacia apequenada pelas praticas da

delacao, fomentadas como modo de coergao do preso.

Na terceira seg¢do, surge uma leitura do direito processual penal
voltado ao réu, na qual consta a delacdo como condicdo e um desafio ao

efetivo cumprimento da liberdade.

Neste trabalho se pretende analisar a incidéncia do instituto da
delacdo na vontade do delator e seus direitos subjetivados, as pessoas
envolvidas e seus interesses, 0 poder estatal deferido aos formadores da culpa
dentro deste instituto; assim como o agir do Estado ao deferir e aceitar a
delacdo, seus objetivos e suas consideracfes, eis que no carcere o Estado
encontra um ambiente extremamente propicio a coagir o sujeito, notadamente

guando este se sente isolado do mundo real.

Por fim, na quarta e dultima secdo, que leva o titulo de “A
potencialidade defensiva e o direito de colaboracdo, considerando onde reside
- ou ndo - o limite de renuncia aos direitos fundamentais”, verifica-se a
condigao do preso frente ao direito de uma defesa potencial, sendo apontadas
consequéncias da delacdo premiada nesta seara, com enfoque no limite

autorizado de renuncia aos direitos fundamentais e na possibilidade de uma
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adequada compreensao dos fendmenos que compdem o0 seu objeto de

interesse processual.

Tem-se a pretensao de fugir da ja tdo debatida condicdo degradante
em que se cumprem as penas no Brasil, mas adentrando no inevitavel
constrangimento decorrente das cautelares, que séo realidade no judiciario, de
uso indiscriminado, mesmo diante de medidas alternativas, deixando clara a
vontade voltada para a punibilidade, em uma sociedade que aceita essa

vulgarizacéo das penas e tem nelas o fim concreto do processo penal.

CAPITULO | — A REALIDADE DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO, A
DICOTOMIA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS E A BUSCA PELA VERDADE,
NUM OLHAR VOLTADO PARA OS DIREITOS DO PRESO.

O direito processual penal € uma disciplina que ocupa vasto espaco
na ciéncia do direito. Contempla acdes que de forma direta influenciam na vida
em sociedade, e como tal, merece que estudos sobre si recaiam, no afa de sua

melhor compreensao.

Justifica-se assim, adentrar, de forma breve, na conceituagéo sobre
sistemas, num saber cientifico, mas critico, que volte olhares a estrutura
processual havida, existente e esperada, conhecendo sobre sistemas, eis que
a palavra sistema é empregada como um conjunto de entes, suas relacées
entre si e os demais, bem como entre estes e 0 ambiente, com o que é

externo?.

! ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar.
Coordenadores: Luiz Flavio Gomes; Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 419.
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1.1 Os sistemas inquisitério e acusatério e o sistema processual penal
brasileiro voltado a atividade jurisdicional

A teoria dos sistemas busca criar, de forma cientifica, uma tipologia
estrutural, que se constitua como principio unificador. Este elemento que
caracteriza essa tipologia € o sistema, simbolo da organizagdo no processo de

informacdes?.

De acordo com Coutinho, sistema é “um conjunto de temas juridicos
gue, colocados em relacdo por um principio unificador, formam um todo

organico que se destina a um fim” 3.

Referindo-se sobre o que se tem no sistema inquisitorio, Coutinho
menciona que a triade ndo se sustenta ali. O inquisidor acusa e julga ao que o
termo parte perde seu sentido, sendo 0 juiz sempre superior, pessoa que
desencadeia a acao e a impulsiona, fixando as provas a serem efetivadas, bem
como o que deve ser decidido. Para o referido autor, a inexisténcia de partes &

0 que demarca o sistema inquisitorio®.

A partir disto, Casara traz o pensamento do sistema inquisitivo para
além do que existe entre 0 magistrado e a prova que estabelece o quadro
paranoico®. Percebe-se a subjetividade do inquisitivo no sentido predatério, em
gue se busca anular o outro como sujeito, transformando-o em uma ameaca,

um inimigo terrivel e perverso, que ndo merece protecao e compaix&o®.

> TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 22 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 54.

¥ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal.
O papel do novo juiz no Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar. Sao Paulo, 2001. p. 16.

* Ibid., p.17-18.

° Quadro mental paranoico é descrito por Coutinho, como expressao que Franco Cordero
utilizou para mencionar a atividade judicial em que o juiz, gestor da prova, decide de forma
prévia, buscando no material de prova elementos que confirmem a sua versao, o que imaginou
como verdadeiro. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito
processual penal. O papel do novo juiz no Processo Penal. Renovar. Rio de Janeiro. Sao
Paulo, 2001. p. 32.

® CASARA, Rubens R.R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 89.
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Este conjunto de temas juridicos, colocados por conta de um
principio unificador, é destinado a um fim (que é a instrumentalidade pela paz
social), no qual os principios inquisitivo e dispositivo dao sustentaculo ao

sistema inquisitivo e acusatério respectivamente’.

O principio unificador é entdo o elo de ligagdo entre o sistema
processual com problemas culturais e politicos:
O principio unificador ndo s6 d& coeréncia interna ao sistema,
funcionando como mandamento nuclear e vetor interpretativo, como
também permite conectar o sistema processual com os problemas
culturais e politicos que levaram a sua adocao. Por fim, ndo se pode
esquecer que o0s sistemas processuais sdo também fendmenos
culturais que, ao longo da histéria, foram utilizados/manipulados pelo

poder politico, com o objetivo de solucionar a tensdo entre conservar
as estruturas politicas e sociais e transforma-las®.

Como opcéo politica de regimes autoritarios, o sistema inquisitivo,
no agir de descarte do outro que ali se conserva, deixa clara a cumplicidade
existente na concepc¢do da limitacdo ao poder do Estado-juiz, posto que é na
problematica do poder que estd o nucleo fundador em que reside a diferenca

entre o principio unificador inquisitivo e o acusatério®.

Os principios regem as leis e tém a funcdo de ajudar o operador
juridico a entender o sentido das regras na busca da solugcéo que o caso exige,
qual seja, a razdo da lei, cumprindo também a funcéo da propria lei quando

preenchem vazios legislativos™®.

Lenio Streck, na obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise (2014) traz a
definicdo do “relacionamento” entre a norma e os principios:
A regra ndo subsiste sem o principio. Do mesmo modo ndo ha

principio que possa ser aplicado sem o “atravessamento” de uma
regra. A regra ndo explica; a regra esconde. O principio desnuda a

" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica & teoria geral do direito processual penal.
O papel do novo juiz no Processo Penal. Renovar. Rio de Janeiro. Sdo Paulo. 2001. p. 17-
18.

® CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
gogmética e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 66.

Ibid., p.90.

19 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 72. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 27.
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capa de sentido imposta pela regra (pelo enunciado, que pretende
impor um universo significativo autossuficiente). O principio é a
enunciacdo do que esta enunciado™.

Observa-se assim que o0s principios tem multipla funcionalidade.
Ampliam horizontes constitucionais e dao potencialidades de disciplina juridica
para uma gama de fatos novos que nao existiam ou nédo foram pensados
quando foi elaborada e promulgada a Constituicdo Federal. Devido ao
principio, conformam-se as instituicdes e os individuos socialmente em acordo
com o delineado programa oriundo do compromisso politico definido na Carta

Magna'?.

Tamanha importancia dos principios, que Prado dedica-se a

esclarecer serem tais principios essenciais:

O principio confere ao texto constitucional vida, relacdo com a
realidade plasmada na eleicdo dos valores considerados primordiais
para a manutencdo de um estado de compromisso social, expondo-
se como dimensdo determinante, apta a fornecer diretrizes materiais
de interpretacdo das normas constitucionais™.

Consoante o ja mencionado, os sistemas inquisitorio e acusatoério
tém caracteristicas e peculiaridades que os diferenciam, sendo que o sistema
acusatorio encontra predominancia maior nos paises de base democratica e
gue respeitam, de forma mais fervorosa, a liberdade. O inquisitorio, pelo seu
turno, mostra-se mais presente em paises em que o autoritarismo predomina,

onde os direitos individuais s&o preteridos em razdo da hegemonia estatal*.

No fato de a ConstituicAo ter em seu bojo, diretrizes sobre a
imparcialidade do juiz, a iniciativa do Ministério Publico para a deflagracdo do
processo, a imprescindibilidade de defesa técnica e participacdo do indiciado, a
previsibilidade de policia judiciaria para 6rgao distinto, apartado do judiciario e

' STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcéo do Direito. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 170.

2 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 105.

2 Ibid., p. 106.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 112. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 63.
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do Ministério Publico, percebe-se claramente uma estrutura voltada para o
principio acusatorio. A estrutura do processo penal também foi preocupacao da
Constituicao, por isso nela constam varios direitos e garantias fundamentais

que concernem & persecucdo penal®.

Mas o processo penal surge com a necessidade de uma sancao
publica, com estrutura onde haja um terceiro imparcial, o juiz, representando o
Estado, portanto, um ente publico de competéncia fixada na lei, que se vale da
organizacao estatal consistente no processo judicial. Como menciona Lopes
Jr., “o exercicio do poder punitivo esta condicionado e é condicionante da
atuacao estatal. O processo penal, como instituicdo estatal, é a Unica estrutura

que se reconhece como legitima para imposicéo da pena” *°.

Para Coutinho, € na gestdo da prova confiada ao magistrado que
reside a caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, caracteristica que o
autor ndo considera como adequada. Neste sistema, de forma secreta e
onipotente, pode o0 juiz informar-se mais sobre a verdade dos fatos de
relevancia penal, construindo sua verdade com vistas voltadas exclusivamente
para o0 que ele tinha como verdadeiro sobre os fatos, longe entdo do
contraditério, essencial no processo penal®’.

Grinover, no entanto, tem gque no processo contemporaneo, o0 juiz
precisa ter iniciativa instrutoria. Entende a autora que a posi¢cao mais ativa do
juiz € importante e se justifica diante do fato de dever ser a prova “esvaziada”
pelo magistrado para proferir sentenca:

Nessa visdo, que é eminentemente politica, é inaceitavel que o juiz
apligue normas de direito substancial sobre fatos ndo suficientemente
demonstrados. O resultado da prova é, na grande maioria dos casos,

fator decisivo para a conclusao Ultima do processo. Por isso, deve o
juiz assumir posi¢cdo ativa na fase instrutéria, ndo se limitando a

15 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

Psrocessuais penais. 32, ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 107-108.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 112. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 27.
" COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal.
O papel do novo juiz no Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar. Sao Paulo, 2001. p. 24.
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analisar os elementos fornecidos pelas partes, mas determinando sua
producdo, sempre que necessario .

Mas a pergunta comum e frequente €: qual é o sistema adotado no

Brasil? Qual € o sistema valido, contemplado pela nossa Constituicdo?

Na Constituicdo Federal/88 estdo firmados elementos do método
acusatorio, sendo este o sistema eleito, como se afere com a leitura da Carta
Magna. Mas a existéncia dos poderes instrutérios do Juiz ndo € um tema
pacifico, eis que pode o magistrado deflagrar, participar e encerrar a
investigagdo preliminar do processo. Contudo, ndo podem existir processos
que ignorem que efetivamente as funcbes de julgar e acusar devem ser
exercidas de forma apartada, havendo necessidade de provocacdo da parte

para que haja contraditério™®.

De se confessar e frisar que atualmente ndo se tem no Brasil um
sistema puro. Por conta disso, como menciona Coutinho, ha uma ideia de que
se tenha terceiro sistema, o que ndo é verdadeiro, porque 0 mencionado
sistema misto sO existe formalmente (uma literal conjugacdo de outros dois).
Esse dito sistema misto ndo tem um principio unificador proprio, mostra-se,
portanto, essencialmente inquisitdrio - mas com algumas caracteristicas do
acusatorio de forma secundaria- como acontece com o sistema brasileiro.
Pode, no entanto, ser do contrario, essencialmente acusatério com

caracteristicas secundarias do inquisitério.

E entdo necessario saber o nucleo, o principio informador do
sistema e € a gestdo da prova que expressa de maneira mais solida a

democracia como principio unificador do sistema acusatorio. Devido a este

'® GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 27. jul — set. 1999. Doutrinas essenciais no
rocesso penal. vol. 4. jun / 2012. p. 4-5.

® FYSCHINGER, José Francisco de. As ciéncias criminais em debate. Organizado por:
Renata Almeida Costa; Luiz Fernando Pereira Neto. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo
Fundo, 2007. p. 157-159.

?® COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal.
O papel do novo juiz no Processo Penal. Rio de Janeiro: Renovar. Sdo Paulo. 2001. p. 17-
18.
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fato, deve-se impedir que o julgador faga parte da prova, que se contamine
com o chamado quadro mental paranoico para que ndo possa simplesmente
justificar a decisdo que ja esta4 tomada por ele?’. Aqui se pede licenca para
postergar maiores esclarecimentos para o segundo capitulo, no qual se

analisara de forma mais pormenorizada esta questao da prova.

Ressalte-se que para Prado, o sistema acusatério possibilita uma
analise sobre a funcao que o direito exerce dentro deste sistema, porqué, para
gquem, como se realiza e como deveria se realizar 0 sistema de justica

criminal?.

Ocorre que para ser democratico o processo penal implica na
constituicdo de uma relacdo angular ou triangular, na qual o Juiz ndo interfira
com a iniciativa da persecucdo penal, mas com a colaboracédo das partes®.
Deve o0 processo voltar-se para a minimizagéo da violéncia, tanto privada como
estatal, maximizando a liberdade, vinculando por meio do sistema o poder
criminal aos direitos fundamentais, em que o principio unificador orienta os
elementos que compdem 0 processo, posicdo esta disputada pelos principios
inquisitivo e acusatério, que denotam a forma de se pensar o controle social®*.

Todas as praticas processuais deveriam ter legitimidade
constitucional, porém muitas ndo tém, e o sistema acusatorio deve ser visto
pelo que deve ser, ser real, em que seja possivel perceber suas a¢des nos
mecanismos de repressao penal, quais sejam, as agéncias penais. O sistema
penal adotado € modo de controle atrelado a constituicdo, ainda que os
procedimentos estabelecidos na pratica muitas vezes ndo sejam
procedimentos legais, que ndo observem o essencial do sistema acusatorio.

Mas resta certo que, embora existam imprecisdes terminologicas dentro da

! CASARA, Rubens R. R.; Melchior, Antonio Pedro;—Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 66.
2 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
E)Srocessuais penais. 32, ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 32.

Ibid., p. 71.
* CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 66.
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Constituicdo, ha também outras categorias bésicas, como o0s principios, as

normas, direitos, garantias e remédios, que servem para suprir estas faltas %°.

Com efeito, h4 que se lembrar e fazer um aparte informativo e de
alerta, de que a exclusividade judiciaria de dizer e aplicar o direito esta se
esvaziando. Os locais de poder se multiplicam na busca do dominio da vida
social e se proliferam em varias areas sociais, sendo que as formas de

composicao tém potencialidades de eliminar conflitos?®.

Demonstrando o sistema no modo em que se encontra e sugerindo
a necessidade de mudanca, Lopes Jr. tece a seguinte consideracao:
Enquanto nao tivermos um processo verdadeiramente acusatério, do
inicio ao fim, ou, ao menos, adotarmos o paliativo da excluséo fisica
dos autos do inquérito policial de dentro do processo, as pessoas
continuardo sendo condenadas com base na “prova” inquisitorial,
disfargada no discurso do “cotejando”, “corrobora” [...] e outras

férmulas que mascaram a realidade: a condenacéo esta calcada nos
atos de investigacao, naquilo feito na pura inquisigéo”.

A toda evidéncia, a sistematica atual ndo causa conforto para alguns
operadores do direito, gerando um inconformismo com o modelo de sistema

que rege o processo penal brasileiro.

Vale observar que ainda se cumprem algumas das estratégias
utilizadas ao tempo do medievo. Cite-se, por exemplo, o prestigio deferido aos
acordos realizados entre as partes, suspeitos e Ministério Publico com o fito de

extinguir o processo ou procedimento?®.

N&o se pode mais admitir o que acontece atualmente no processo
penal, no qual o acusado se torna um objeto - como caracteristico do sistema
inquisitério -, o que se justifica pela alegada busca da verdade. De igual sorte

nao se deve admitir um processo penal de persecuc¢éo ao inimigo, porque iSso

25 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. A conformidade constitucional das leis

Eﬁrocessuais penais. 32, ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 33-36.

BEDIN, Gilmar Antonio. Direito e interacdo na América Latina. 12 ed. Del'OImo. Florisbal
de Souza; Mariguei Leite de Araujo. Campinas. Sao Paulo: Millennium Editora, 2014. p. 75.
2’ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 72.
? PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis
processuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 120.
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€ expressao de uma politica criminal autoritaria, que busca acima de tudo
efetivar a pretensao punitiva, pois o processo penal deve ser meio de tutela do
interesse social para a repressao de delitos, como também deve tutelar os

direitos individuais e sociais®°.

O sistema bifasico (conforme o Cdédigo Napolednico de 1808) no
gual existe uma fase pré-processual inquisitéria e a fase processual acusatoria
€ denominado como monstro de duas cabecas por Lopes Junior. De acordo
com seu pensamento, a prova secreta, colhida na fase pré-processual vale
mais do que a oportunizada frente ao contraditério, o que pelo autor € tido
como uma verdadeira fraude®®. Essa, no entanto, é a realidade dos

processos>".

Observa Gomes que, infelizmente muito do sistema medieval ainda
persiste em nossos dias, especialmente nas modalidades de prisdes

acentuadas:

[...] Lamentavelmente as atrocidades do sistema penal medieval
ainda nao cessaram [...] Incontaveis sdo os momentos de eclipse (ou
de auséncia absoluta) de civilizacdo. As barbaries prosseguem [...].
Uma sintese de todas essas atrocidades esta retratada nas prisoes,
gue se converteram no eixo do sistema punitivo burgués capitalista,
desde o século XIX*.

Inegavel que os operadores do direito percebem no seu cotidiano
gue existe uma diferenca entre o que se faz na pratica, 0 que se pensa quando

da punibilizacdo com eficacia, como se faz, e 0o que € assegurado pelo que

2 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal para além da ambicéo

inquisitorial. S4o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 170.

% A fraude reside no fato de gue a prova é colhida na inquisicdo do inquérito, sendo trazida
integralmente 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 formulas, do estilo: a
prova do inquérito € 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 condenacéo, que na verdade esta calcada nos elementos colhidos no segredo da
inquisicdo. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou encenagédo da
primeira fase.LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 72.

%1 LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual penal. 11. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p. 72.
% GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizacdo ou
barbéarie? Colecdo saberes criticos. Coordenacao: Alice Bianchini; Luiz Flavio Gomes. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 11.
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ficou do garantismo no atual sistema, numa clara cultura em que o Estado atua
na busca de puni¢cdo. Ndo se pode assim olvidar as questBes politicas que
constam destas escolhas, que estdo envolvidas nos processos, nNos quais a

neutralidade n&do é o que se vé na pratica®.

E portanto necessario forjar aces redutoras dos danos causados
pela inabil intervengdo das ciéncias criminais, que na busca de reduzir delitos,
produziram violéncias, momento em que sugere uma ruptura com
dogmatismos, sobrepondo-se aos métodos, percebendo a realidade tragica,

com praticas isentas de verdade, com consciéncia dos limites®,

O processo de transicdo para a democracia contém em si a
necesséaria reforma do sistema penal, valorando os direitos fundamentais
anteriormente esquecidos e desprezados, acentuando garantias para que
realmente funcionem as posicdes juridicas que apresentam um proveito real.
Vive-se em uma sociedade em que impera uma cultura que ndo acata o
modelo garantista (ainda que isso nao seja de forma escrachada), em que a
producdo de leis e as sentencas sao discordes do norte delineado pela
Constituicao, que apresenta em seu corpo, clausulas pétreas, ndo funcionando
de forma real, restando somente como uma possibilidade talvez para um futuro,
COmo uma promessa, que nado é alcancada, mesmo diante da realidade social.
Forca-se assim a aceitar que a implementacdo de um processo penal

democratico n&o atingiu seus esperados efeitos®.

Do todo ja exposto, tem-se que, no Brasil, embora o principio
recepcionado pela Constituicdo Federal impligue em vértices do sistema

acusatorio, algumas formas procedimentais fogem desta seara.

Diga-se entdo sobre o 6nus da prova. A prova de um fato compete a
pessoa que o alega. E, no processo penal descabe ao réu a obrigacdo de

provar sua inocéncia.

3 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

rocessuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 28-29.

* CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 62. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p.131.
® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 79.
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Isso é assertiva correta de acordo com o garantismo. Neste sentido,
menciona Prado:
Aceitando-se a epistemologia peculiar ao garantismo penal, o0s
preceitos da presuncao da inocéncia, da reserva de jurisdicdo (nulla
culpa sine iudicium) e do habeas corpus constituem a base das
garantias pelas quais historicamente ao menos se assegura 0O
primado de uma jurisdicionalidade em sentido lato, enquanto o
contraditério, a distribuicdo do énus da prova, a iniciativa da parte

para a acdo e a defesa concreta do acusado conforma a
jurisdicionalidade em sentido estrito®®.

De se pensar entdo: 0 juiz exprime na sentenca o seu sentimento de
homem politico, porque vive na sociedade, porque se envolve com as questdes
morais, politicas e aspiracBes econdmicas, sendo que estas questbes sao

inerentes & condicdo de homem como agente social e politico®”.

Ora, no nosso sistema, em que temos um Unico juiz, é ele quem
instrui e é quem julga. Assim, quando o juiz pesquisa e colhe o material de

prova, inegavel que sua imparcialidade resta comprometida®®.

N&o se pode ser ingénuo e acreditar que técnicas ou métodos
neutros sejam utilizados para a tomada de decisdo. A logica dedutiva sempre
contamina as decisbes e a verdade que se acredita ter construido €
desdobramento do inconsciente, no qual se busca somente uma confirmacao

do ja criado pelo imaginario®.

Inevitavel compreender que no momento em que se toma a iniciativa
de algo, ja esta se posicionando de forma a pensar determinada coisa sobre
uma referida acdo, uma pré-compreensao, uma tomada de posi¢cdo ainda que
inconsciente, que move o sujeito. O fato de o juiz saber que ndo sabe sobre o
gue julgard conduz a imparcialidade. Essa democraticidade leva a se

determinar que o juiz ndo participe na gestdo da prova, para que nao crie ele

%6 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. A conformidade constitucional das leis

7rocessuais penais. 32, ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p.87.

Ibid., p. 77.
*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 192. ed. rev. e atual. 3. vl. S&o
Paulo: Saraiva, 1997, p. 238.
% CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro; Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 76.
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uma verdade tida como sua, que sO resta ser confirmada pela prova. Impede-
se assim o decidir antes, cuja prova se buscard posterior e somente para

adequar-se aquele decisum®.

Prado, referindo Calmon de Passos, faz uma importante constatacao
mencionando que, além de se estar buscando transformar o processo por
conta de se buscar a transformacédo da democracia que se tem, € preciso
democratizar também a sociedade, de modo que 0 processo seja um meio
politico a ser utilizado, um instrumento de participacdo da sociedade, de forma
mais ou menos intensa, consoante o nivel de democracia que esteja sendo
alcancado, ndo restando 0 processo somente como um mecanismo de

composicao ou resolucédo de causas penais™.

Em uma cultura como a brasileira, com fortes atributos de defesa
social, na qual se reclama cada vez mais do rigor penal para obter-se menos
impunidade - que por certo vem de uma cultura de politica autoritaria - € bem
provavel que se produzam juizes que se vinculem mais a ideia de
subordinagdo e hierarquia, do que a de processos dialéticos e participativos.
Trata-se de resultado de uma real dependéncia do sistema de justica ao poder
politico e grupos de presséao, tanto interna como externa, que se empilham no

judiciario®.

Segundo Prado, para validar os direitos fundamentais, deve-se

preservar a triparticdo das atividades no processo:

[...] o sistema processual que h& de ser prestigiado por conta da
funcdo-garantia do direito e, naturalmente, da propria estrutura
processual como realidade normativa, sera aquele que venha a
preservar a triparticAo das principais atividades processuais —
acusar, defender e julgar — sincronizadas [...] *°.

“ CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro; Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p
Ibid., p. 74-75.

1 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 81.

*2 \bid., p. 77.

“ Ibid., p. 91.
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Para tanto, de acordo com o pensamento de Casara/Melchior é
necessario conter quem comanda e controla o poder, com a construcao de
vinculos normativos que além de minimizar o espaco de atuacdo do
magistrado, também sirvam de controle de sua atividade. Ja vigem garantias
neste sentido, como a exigéncia de publicidade e oralidade, a garantia de
independéncia que evita que sofra influéncia e também a promiscuidade entre
0s poderes, e a determinacdo de se ter naturalidade do juizo. Ou seja, 0
judicante existe antes do fato que sera por ele analisado. Estas medidas

podem garantir a imparcialidade, tutelando direitos**.

Conforme o ja mencionado, o poder-dever de punir é exclusivo do
Estado nas sociedades civilizadas, proibindo assim a vinganca privada, eis que
o direito penal tem uma funcdo publica (poder-dever de punir), que sofre
limitacdes, decorrente do principio da reserva legal, no qual figura a proibicdo
de que nao existe crime ou pena sem que a lei defina assim (nullun crimen

nulla poena sine lege) *°.

Mas, lamentével e infelizmente, o principio da reserva legal ndo tem
0 poder de ser a garantia maior contra os abusos estatais, por conta de
incertezas que surgem na interpretacdo de sentidos, eis que a lei, tanto formal
como material, apresenta alto grau de variacdo, permitindo argumentos

diversos?®.

Outrora, o0 sistema acusatorio se traduzia no fato de que a
persecucao e o exercicio da acdo penal restavam como carga de 6rgao distinto
do juiz, que se mantinha afastado da iniciativa processual e da gestdo da
prova. Entdo acusar e julgar eram funcdes distintas de pessoas distintas.

Prevalecia, pois, o direito do contraditério e o direito de defesa.

“ CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro; Teoria do processo penal brasileiro:
dogmaética e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 78.

> Tuccl, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo
penal (estudos sistematicos). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 163.

“® SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no estado democréatico de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 361.
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Hoje, o sistema acusatorio se caracteriza pelo fato de que a iniciativa
probatoria deve ser das partes, ocorre a distingdo entre a atividade de acusar e
julgar, o juiz é um terceiro imparcial, ndo interfere na investigacdo e nem na
coleta de provas. E deferido tratamento igual as partes, em uma igualdade de
oportunidades no processo de procedimento normalmente oral e publico. O
contraditério e a resisténcia para a defesa sao assegurados, nao ha uma tarifa
probatéria e a sentenca se vé motivada, diante do livre convencimento do

6rgéo jurisdicional. O juiz deve adotar uma posicéo de imparcialidade®’.

No entanto veja-se que, a despeito de toda a carga que ao
magistrado compete — e ele tem uma responsabilidade enorme — ndo se pode
deixar de atentar que diversos sao 0s agentes responsaveis pelas mudancas e
todos devem estar focados nesta empreitada, atentos para as mudancas que a
sociedade reclama. Querer mudar implica em comprometer-se com a causa,

num pretenso e inevitavel conjunto, consoante leciona Venosa:

Mas nao ha que se esquecer de que o Direito deve ser conservador
na maioria das oportunidades e cabe ao intérprete ter a sensibilidade
de avaliar o momento de mudar. Mudangas bruscas e inesperadas no
campo juridico sdo especialmente traumaticas, porque tumultuam a
sociedade. Assim, devem o advogado e o juiz perceber quando é
chegado o momento de modificar a orientag&o jurisprudencial porque
se transformaram as situacdes sociais. O advogado transmite toda
sua exceléncia quando sustenta que é hora de mudar. O juiz, ainda
que exerca funcdo conservadora por natureza, deve estar
constantemente antenado e sentir os anseios sociais de mudanca e
transformacéo, dando pronta resposta. O verdadeiro cientista ndo se
conforma com a inércia, porque sobrevive de descobertas e estas
imprimem o dinamismo em sua existéncia. Nao é diferente no campo
do Direito®®.

Para Fyschinger, dois sdo os modelos que se apresentam de juiz
criminal: um de acordo com o constante da Constituicdo e outro da lei e das
praticas. Em tempos de uma democracia relativamente estabilizada, o agir do
juiz tem extrema relevancia, que se vé estampado em todo o processo de

producdo da justica e suas praticas se subordinam a Constituicdo. A crise de

“" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 65.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Introduc&o ao estudo do direito: primeiras linhas. 52. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Atlas, 2016. p. 193.
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referéncia constitucional no plano pratico e no processo penal se deve a
inexisténcia de legislagdo ordinaria que proponha um modelo jurisdicional

incompativel com a Constituicdo, colocando o método acusatério em xeque™®.

Como ja mencionado, Coutinho diz que a caracteristica do sistema
inquisitorio € a gestédo da prova, que fica a cargo do magistrado, que a observa
de forma reservada. A vantagem deste sistema esta para o juiz, que tem mais
amplitude e facilidade na busca da prova, constituindo a (sua) verdade de

forma solitaria®.

Necessario, no entanto, ter em mente que no processo penal as
partes sdo pessoas e como tal ndo sao subordinadas ao juiz. Sao sujeitos que
tém deveres, mas também direitos, que mesmo diante da supremacia estatal
devem ser respeitados, no qual o juiz é parte integrante, mas nao a unica a ser
respeitada. Neste sentido Prado esclarece:

O processo assim, em um Estado democratico e, principalmente, em
uma sociedade também democratica, revela-se produto da
contribuicdo dialética de muitos e ndo da agdo isolada de um so,
ainda que este um — mesmo sendo o juiz — atue informado pela
disposicdo de encontrar a solugdo mais justa, ou, dito com outras

palavras, apropriando-se da expressdo kelseniana, ainda que este
um atue para o povo>'.

O hermeneuta (especialmente se juiz penal) contribui com valores e
atribuicdo de significados para as concepgodes sobre o direito quando, no ato de
interpretar, ocorre a mediacdo entre a realidade e o texto, considerando o
contido no ato normativo para obter-se seu significado. Se nao visto assim, ter-

se-a o juiz como mero instrumento de aplicagéo da lei®.

* FYSCHINGER, José Francisco de. As ciéncias criminais em debate. Organizado por:
Renata Almeida Costa; Luiz Fernando Pereira Neto. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo
Fundo, 2007. p. 155-156.
*® COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24.
* PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
2rocessuais penais. 32. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 70.

Ibid., p. 92.
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O juiz criminal constitucional deve ser sujeito imparcial. A acusacéo
e 0 acusado sao partes, juiz ndo. Nao pode interferir na acusacao ou defesa, o
gque assegura independéncia ao magistrado que, coibindo o cometimento de
arbitrariedades, representa o Estado na solucdo de conflitos, tendo sua
atividade regulada pela constituicdo, devendo exercer sua fungdo de acordo
com a matriz constitucional. E entdo o maior garantidor do processo penal
acusatoério, a primazia da Constituicdo e dos principios ali constantes e
admitidos>?.

Segundo Lopes Junior, ainda falta muito para o processo penal
brasileiro ser considerado um sistema processual penal democratico, devendo
ser desfocada a discussao entre acusatoério e inquisitorio. Dizer que 0 processo
brasileiro € acusatério da uma falsa impresséo de se ter definido a discussao.
O que na verdade se precisa € com base na Constituicdo e na Convencao
Americana de Direitos Humanos, amparar e condicionar o Cédigo de Processo

Penal sob o prisma democratico™.

De acordo com Divan, o que configura os sistemas acusatorio ou
inquisitorio, numa afericdo democratica ou autoritéria, € o fim do processo
penal: averiguar a verdade e verificar a justica — ndo sendo isso uma logica
desprezivel, porque buscar a justica tem cunho filosofico, passando longe de
ser tAo somente punitivista — 0 que ocorre de duas formas. Uma que reside na
busca dos indicios e na coleta de material que é alcangada propriamente pelo
juiz, por seus métodos proprios, 0 que se traduz em inquisitério. A outra impera
a avaliacdo do que é posto na cognicdo como as provas dos opostos na
relacao, principio dispositivo, portanto sistema acusatério™.

hY

Chega-se a conclusdo que a “cultura inquisitoria” valora o juiz
guando da instrucdo. Em que pese ja se tenha atualmente uma nova

sistematica, o fato é que esta cultura permeia ainda nos dias de hoje o

% FYSCHINGER, José Francisco de. As ciéncias criminais em debate. Organizado por:
Renata Almeida Costa; Luiz Fernando Pereira Neto. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo
Fundo, 2007. p.171-174.

> LOPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 112. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 81.
> DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracdo da
justa causa para a acao penal. Porto Alegre, RS: Elegantia Juris, 2015. p.150-152.
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judiciario, em que o Juiz ainda interfere de sobremaneira no direcionamento
gue pretende seja levada a inquiricdo ou interrogatorio, com a conivente — e
muitas vezes silenciosa — participacdo do agente ministerial®®.

O Codbdigo de Processo Penal brasileiro ainda é autoritario e
inquisitério. Orienta-se na busca da verdade real, missdo sobremaneira

confiada aos magistrados®’.

Essencial aqui lembrar que no sistema acusatério, ndo basta que
existam pessoas diversas no exercicio da magistratura ou promotoria se, na
pratica, o juiz usurpar funcbes do Ministério Publico, iniciando processos de
oficio, participando da producédo de prova ou se decretar prisdes cautelares
sem provocagdo. O mesmo acontece se houver entre ambos uma relagéo
(ainda que inconsciente). Relacdo que resulta na unido psiquica de atuacédo, na
inexisténcia do exercicio da defesa e do contraditorio, e em atos investigatorios
que buscam por uma condenacdo. Deve-se oportunizar possibilidade de
atuacao efetiva das partes (acusacéo e defesa) para o contraditério, para o fim
de convencer um julgador que seja imparcial®®.

Um sistema processual penal em que vige o ativismo judicial, no
qual o juiz age produzindo provas, decretando prisdes cautelares de oficio,
além de condenar sem respectivo pedido neste sentido, tem no magistrado
uma figura nada imparcial, o que afronta o principio de igualdade e de
oportunidade, sendo, portanto, antidemocratico, num claro “desamor ao
contraditério”, em que a sentenca decorre de um ato de poder do juiz, senhor

da “relacéo juridica” *°.

*® SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. Mentalidade inquisitéria- e processo penal no Brasil.
Anais do Congresso Internacional “Dialogos sobre -processo penal entre Brasil e Itélia.
Vol. 1. Empério do direito. Florian6polis/SC, 2016. p. 67.

> bid., p. 69.

% VASCONCELLOS. Vinicius Gomes de. Direito penal e politica criminal. Organizacao:
Fabio Roberto D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Dados eletrbnicos. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2015. p. 759-760.

9 LOPES JUNIOR. Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 81.
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Nesta trilha, segue aqui um discurso critico contra o ativismo judicial,
em que se salientam os atos que devem ser vetados ao juiz, com 0s quais,
advogados em especial, deparam-se diuturnamente nos tribunais:

A critica fica por conta do equivoco de pensar estar legitimado o
ativismo do juiz no curso do processo e na fase de investigacao. O
atuar de oficio por parte do juiz deve estar vedado em qualquer fase
da persecugéao criminal. O problema esta no ativismo e ndo na fase
em que ele é adotado. Como ja explicamos a exaustdo, néo é papel
do juiz, a luz do sistema acusatério constitucional, do principio da
inércia da jurisdicdo e dos postulados de imparcialidade, sair
decretando prisbes ou medidas cautelares de oficio. Sim, porque o
que o dispositivo em tela permite &, inclusive, que o juiz decrete uma
prisdo preventiva de oficio, sem prévio pedido, e isso &
absolutamente incompativel com o0s principios anteriormente
referidos®.

A racionalidade é indispensavel por conta das exigéncias da ética na
pratica efetiva da vida politica democratica, onde hajam decis6es democraticas,
com espacgo de discussbes convictas, com opinides que sejam firmes, que se
construam, se formem e se expressem, nao restando t&o somente como
intransigéncias desprovidas de vontade de elevar de forma incondicional

alguma pretensdo®.

Nesta visdo e na busca do democratico, importante conhecer o que
se busca com o processo penal. Espera-se neste estudo contribuir com esta

Mmissao.

1.2 Critica a apuracéo da verdade como justificativa e atividade judicial

Em que pese grande parte da doutrina brasileira insista no fato de se
ter processo penal ordenado pelo principio da verdade material, Coutinho
considera que passa despercebido que este modo de pensar (em verdade)

legitima o sistema inquisitério com toda a barbarie que Ihe é implicito a razéo

® | OPES JUNIOR. Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 37.
® MARTY, Mireille Delmas. A imprecisdo do direito do Cédigo Penal aos direitos
humanos. 1941. Barueri, Sao Paulo: Manoele, 2005. p. 285.
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de que assim se “[...] tem o processo como meio capaz de dar conta “da
verdade”; e ndo de “uma verdade”, ndo poucas vezes completamente diferente

daquela que ali estar-se-ia a buscar” ®.

Neste sentido, o presente trabalho pretende conduzir o leitor a
analise sobre o pensamento de busca da verdade real (admitindo-se ou néo a

existéncia de uma) e do entorno desta verdade.

Impossivel adentrar-se na tematica da verdade real sem tecer as
consideracOes a ela dispensadas por Coutinho. O autor, ao manifestar-se

sobre a verdade levada ao processo, menciona:

O meio, sabe-se bem, de fazer — ou se tentar fazer - com que aporte
no processo é a prova. Eis por que se diz que a prova € o meio que
constitui a conviccao do juiz sobre o caso concreto ou, também e no
mesmo sentido, conjunto de elementos que formam a convic¢cdo do
juiz, em que pese saberem todos, ndo ser s6 ela a verdadeira
formadora do juizo®.

Da prova € que se busca a verdade que é inapreensivel pelo
homem. O que é perceptivel sdo algumas de suas faces, e a verdade tem mais
de uma face. Para Coutinho, “[...] aquelas da sombra, que nao aparecem,
fazem parte - ou séo integrantes - do todo, mas néo sao percebidas porque néo

refletem no espelho da percepcao” .

E possivel dizer que a apuracdo da verdade é a maxima utilizada
gquando da persecucdo penal, ainda que nem sempre esteja literalmente

garantida pelo sistema.

O intuito de referida busca (busca in6cua) € a paz social e a
resolucao de conflitos. Porém, esta busca incessante tem um preco, que nao

pode ser, de forma inexoravel, a dignidade humana e todos os demais direitos

®> COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos principios do Direito Processual
Penal brasileiro. In: Separata ITEC, ano 1, n° 4 — jan/fev/imar, 2000. p. 43-44.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios do Direito Processual
Penal brasileiro. In; Separata ITEC, ano 1, n° 4 — jan/fev/imar, 2000. p. 36.

* Ibid., p. 38-39.
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fundamentais do individuo. Conceituando a verdade, Machado Segundo

elucida:

A verdade do senso comum é uma construgéo escalonada no tempo
e um objeto cultural. E o conhecimento agregado da comunidade. E o
que pragmaticamente o individuo vé, sente, todo mundo diz ser e,
portanto, €. A verdade do senso comum nao precisa ser discutida até
as ultimas consequéncias, nem ¢é dita com base em experimentos
irrefutaveis. E o simples, é o que é ou o que foi culturaimente
construido. A verdade do senso comum tem ligacdo com o cddigo de
linguagem de uma comunidade, com a capacidade de entender e
fazer-se entender em um contexto®.

Em relagcdo a verdade real, tdo intensamente buscada no processo

penal, Geraldo Prado explica que ela néo existe, ndo como expressao absoluta

dos fatos envolvidos no feito processual penal. E inatingivel, sendo possivel

somente uma verdade relativa por conta dos conhecimentos empreendidos e

experiéncia, que o autor entende que seja, na realidade, uma resposta

diretamente proporcional ao que a parte pretende explicar e evidenciar em

juizo®.

Reiterando este pensamento e referindo a verdade como algo

impossivel de ser descoberto, Casara salienta estar ela engendrada no todo,

nao podendo ser retida:

A verdade, em seu sentido grego, € uma s6 e encontra-se no plano
ideal, no plano das ideias. Com Francesco Carnelutti, a partir de
Heidegger, pode-se afirmar que a verdade esta no todo e este ndo é
apreensivel por n6s humanos, demasiadamente humanos. A coisa, a
matéria, o0 material sempre nos € apresentado muito incompleto. A
verdade sobre uma coisa ou alguém, a Unica que existe, sé poderia
ser conhecida se nos fosse possivel conhecer todas as outras coisas,
ou seja, tudo aquilo que ndo é a coisa que figura como nosso objeto
de conhecimento®’.

®* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Coordenador: Larissa do Amaral Maciel.
Epistemologia juridica. Sao Paulo: Atlas, 2015.p. 134.

66

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

rocessuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 73-74.
" CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.

473.



33

Talvez a particularidade da verdade decorra da tradicdo crista, que
com a racionalizacdo, desenvolvida por em razdo da ciéncia, deixa de ser
parametro para a busca da verdade. Assim, a ciéncia € quem detém o
beneficio de ser presumidamente exceléncia no conhecimento, com
experiéncias e justificacbes, em que varias sdo as direcdes na busca de

verdades objetivas e absolutas®®.

De se observar que o absolutismo pretendido na busca da verdade
guando da logica inquisitorial, figurava a intolerancia, e tudo o que restava fora
deste sistema precisava ser combatido, o que tornava legitimo qualquer

crueldade ou tortura utilizadas®®.

Acredita-se que neste momento seja importante colacionar o
mencionado por Khaled Jr. (2013), eis que traz a busca da verdade real de
forma desenfreada, como um Obice a normal incidéncia do sistema acusatorio:

Em outras palavras, € um sistema fundado justamente a partir do
famigerado principio da verdade real, que é por definicao contrario a
tudo que representa o sistema acusatério e para além dele, do que
deve representar o processo democratico. Portanto, assumimos aqui
a posicao de Lopes Jr., que, na esteira de Coutinho, ndo embarca no
que chama de maquiagem conceitual, afirmando que o sistema

brasileiro [como qualquer outro que tenha essas caracteristicas] &
(neo)inquisitorio e, logo, antidemocratico por exceléncia’.

Essa busca, entendendo o acusado como objeto de prova
(cooperador ou colaborador) € tendéncia forte, somada, é claro, a uma
concepcao prévia de culpabilidade do acusado, em que ele é a pessoa que

mais sabe sobre os fatos’*.

Ora, o processo penal pugna pela busca da verdade, verdade esta

gue, se pretendida de forma absoluta, é algo inatingivel. O que ocorre entédo no

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Coordenador: Larissa do Amaral Maciel.
Epistemologia juridica. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 134 -135.

9 L OPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 112. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2014. p. 68.
" KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal para além da ambigao
inquisitorial. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. p.156.

" QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 42.
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processo é a existéncia de lacos entre os conceitos de verdade, certeza e
convencimento, numa relacdo bem intima. A certeza sobre algo é a
consciéncia de uma verdade, ha um convencimento intelectual, uma
representacéo da verdade. Convencer-se e ter certeza € estar convicto de que

se atingiu a verdade, que sempre é relativa’?.

Trazendo a conveniéncia deste modo de se ter a verdade com
relacdo ao processo, numa causalidade imposta por valores culturais, sociais e
por conta de costumes, Augusto Thompson esclarece que muitas pessoas
creem, sem vacilar, sem sequer questionar, em certas “crengas juridicas” que
estdo “inculcadas de maneira enfatica pela ideologia” citando, dentre elas a
crengca “[...] 4. Que o julgador é, axiologicamente, neutro enquanto decide,
portanto ndo ha arbitrio na aplicacdo da Justica. 5. Que o julgador, no direito

penal, busca a verdade real e ndo o preferivel do ponto de vista valorativo’®.”

Com o proposito de entender essa busca desenfreada pela verdade
como um desejo de satisfacdo do homem, Salo de Carvalho se posiciona no

seguinte sentido:

A vontade de verdade (vontade de sistema), eleita como fim dltimo da
propria atividade, revela a incapacidade de dialogo; a incapacidade
de escuta das angustias das partes envolvidas nos conflitos — “por
isso Lessing — explicara Nietzsche —, o mais honrado dos homens
tedricos, atreveu-se a declarar que Ihe importava mais a busca da
verdade do que a verdade mesma: com o que ficou descoberto o
segredo fundamental da ciéncia, para espanto, sim, para desgosto

dos cientistas” ™.

O homem tedrico, que Salo de Carvalho menciona estar inebriado
na busca da verdade, acredita que o saber cientifico consegue separar
esséncia e aparéncia na busca da verdade, o que |lhe impede de perceber

limites e riscos da técnica. Mas existem iniumeras formas de se interpretar,

? QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&do produzir prova contra si mesmo: (0
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 28-30.

® THOMPSON, Augusto. Quem s&@o os Criminosos? O Crime e o Criminoso: Entes
Politicos. 2. ed. EDITORA LUMEN JURIS. Rio de Janeiro, 2007. p. 45-46.

" CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
2015, p.131.
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assim como fendmenos na realidade, em que instrumentos criados pela razéo
— entre eles o processo penal — se dissolvem no ideal cientifico, donde o
dominio da ciéncia determina seus limites. Nado perceber estes limites na
ciéncia criminal ocasiona interferéncia inapta, o que cria danos para a
humanidade, em que somente os cientistas criminais estdo satisfeitos com a

técnica que desenvolveram™.

Na cultura penal brasileira, trabalha-se muito na questdo da culpa,
ndo restando muitas elucidacbes quanto a formacdo da sentenca e a
negociacéo, sendo pouca a investigacdo no que concerne aos resultados mais
corretos (que deveria ser o objetivo pretendido) do processo penal, ignorando-

se fatores pessoais, éticos e sociais que sdo essenciais’®.

Tavares, tendo mencionado Habermas, cita que o critério de
verdade nao pode ser o decorrente de uma constatacdo empirica, tampouco de
uma formulacdo racional, mas sim no consenso que resida no melhor
argumento, que segundo ele, resulta do proprio discurso, desconsiderando
dados externos como a légica das proposicbes ali colocadas ou as

evidenciadas pela experiéncia’’.

De se alertar que a verdade comporta o conhecido assim como o
que é desconhecido. Talvez decorra dai a impossibilidade de se ter a

(re)producéo de uma verdade exata. Neste sentido Zimerman:

Em relagéo a relatividade da verdade cabe dizer que comumente ela
¢é distorcida através de racionalizagdes e de fantasias; vem amparada
por idealizagbes; camuflada por ideologias (especialmente as de
cunho fundamentalista); apoiada por uma mitologia particular ou de
sua comunidade de convivio; profundamente arraigada, com valores
que se transmitem de geracao a geracao e, muito especialmente, ela
vem negada daquelas memorias (ndo as explicitas, mas, sim, as
implicitas) que sdo marcas de antigos traumas (palavra grega que

® CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 130.

® BERTASO, Jodo Martins; Gaglietti, Mauro José. Didlogo e entendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas. Vol. 3. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2011. p. 5.

" TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 22. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 72.
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significa “feridas”), que continuam impressos na mente do homem e
teimam em reaparecer sob a forma de uma compulséo a repetigéo78.

Portanto, a verdade esperada, pode ser decorrente de uma logica,
de um presumir, de uma experiéncia, ou seja, do melhor argumento. O fato &
gue a producéo da verdade processual comporta também presuncdes que sao
avaliagbes que compdem a “bagagem cultural” do avaliador da suposta e

proposta verdade.

No que concerne as presuncdes, Martins lembra que no fato de se
presumir reside o agir de uma logica de estatisticas e coeréncias, dentro do
gue se privilegia como possivel e admissivel. Isto em termos juridicos implica

em reconhecer a temeridade da mencionada imparcialidade dos juizes:

A verdadeira dimensao deste ponto percebe-se melhor quando
colocada no contexto concreto do mundo juridico: “Ao tipo de prova
que se pesquisa corresponde um prognoéstico, mais ou menos
seguro, da real existéncia do thema probandum e, sem duvida,
também das consequéncias juridicas que podem advir da positivagao
da questao factica”. Eis por que razao “a ordem das coisas colocadas
no processo permite, pragmaticamente, constatarmos que a acéao
voltada a introducdo do material probatério € precedida da
consideragao psicologica pertinente aos rumos que o citado material,
se efetivamente incorporado ao feito, possa determinar’. Em suma,
“quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em
termos de processo penal condenatério, representa uma inclinagao
ou tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do
julgador”. Até porque, nesta perspectiva, a presun¢gao mobiliza, sem o
assumir, um ponto de vista e uma carga ideoldgica que sé&o
precisamente o que ela tem por adquirido ndo dever desvelar ou
sequer admitir a respectiva presenga79.

Da verdade, Coutinho menciona o fato de ter o juiz, no acusado, a
sua maior possibilidade de aferi-la, 0 que leva a crer que a confissdo deve ser
tida como a prova inequivoca e que o problema se reduz unicamente a como

extrai-la do acusado®.

8 ZIMERMAN, David E. Os quatro vinculos: amor, 6dio, conhecimento, reconhecimento
na psicanalise e em nossas vidas. Dados eletronicos. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 178.

" MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. 32 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 07-08.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24-26.
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Assim, importante ter presente a estreita ligacao entre confissdo e
verdade. O que buscar e como buscar, o que € verdade. O que deve ser aceito

como verdade e o que reflete a suposta verdade.

Verifica-se que no processo penal, o discurso da busca da verdade
tem intima ligacdo com os poderes instrutorios do juiz, que objetiva alcancar a
verdade o mais proximo da realidade, em uma rela¢cdo com o principio da livre
investigacao das provas, em que deve o juiz, dentro dos limites da legalidade e
da ética, diligenciar no sentido de atingir o grau maior de probabilidade, em
uma proximidade com a realidade. Ter o processo penal como um
procedimento voltado a apuracdo da verdade material pode implicar em
condutas arbitrarias, vez que por conta desta visédo, buscar a verdade € o valor
maior do processo, e se justificaria, inclusive, a violagao de direitos, entre eles,

o de ndo se autoincriminar®®.

Na elucidacao do que se busca menciona Coutinho:

[...] Assim, é preciso admitir que no processo penal jamais se vai
apreender a verdade como um todo - porque ela € inalcangavel - e,
portanto, como se viu, 0 que se pode - e deve - buscar nos
julgamentos é um juizo de certeza, pautado nos principios e regras
que asseguram o Estado Democratico de Direito.*”

No entanto, em sentido diverso, Ada Pellegrini Grinover tem que seja
desnecessario buscar a distingdo entre "verdade real" e "verdade formal”,
entendendo que a verdade real refere-se ao processo penal e a formal esta
afeta ao processo civil. Compreende a autora que o conceito de verdade nao é
absoluto, mas que o magistrado ao buscar a verdade processual, somente

alcanca o que de mais proximo existir e estiver da certeza, uma verdade que

81 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 37- 42.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios do Direito Processual
Penal brasileiro. In: Separata ITEC, ano 1, n° 4 — jan/fev/imar, 2000. p. 43-44.
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ndo pode ficar adstrita a influéncia Unica das partes (autor e réu), devendo,

justamente por conta deste motivo, ser o juiz dotado de iniciativa instrutéria®.

Saliente-se que juizes ndo deveriam ser e ndo séo legisladores
delegados, sendo que quando vao além das decisdes politicas ja tomadas néo
estdo legislando. Ha4 uma distincdo entre argumentos de principios e
argumentos de politica. Estes justificam a decisdo politica que defende um
objetivo de um coletivo. Ja aqueles fundamentam a decisdo politica, no

respeito ao direito de um grupo ou de um sé individuo®.

Porém Ross, manifestando pela criacdo na atividade do intérprete
judicial (o juiz), deixa claro que, ao interpretar, o0 magistrado ndo aplica
unicamente a ldgica.

A autoridade que administra o direito, em particular o juiz, se sente
obrigada pelas palavras da lei e as outras fontes do direito. Todavia,
estas sempre deixam espago para a interpretacdo, e a norma juridica

concreta na qual se traduz a deciséo, é sempre criacdo no sentido de
gue ndo é uma mera derivacdo ldgica de regras dadas®.

Este entendimento pede especial atencdo. Veja-se que para
Grinover 0 juiz, cujo julgamento de determinado feito Ihe € atribuido, decide se
as provas sao suficientes para sua tomada de decisdo. Se ndo o entender
suficiente, deve o magistrado buscar a verdade, sem que isso represente o fim
altimo do processo, asseverando, no entanto, que o juiz deve diligenciar por
conta de buscar o maior grau de probabilidades, eis que a autora considera
gue o agir do magistrado voltado a iniciativa da instrucdo € caminho que o

aproxima da certeza®®.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio.
Revista Brasileira de Ciéncias. Doutrinas essenciais processo penal. vol. 4, 2012. p. 33.

# DWORKIN, Ronal. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas: Nelson Boeira. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 129.
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Entende ainda ser necesséario um juiz que ndo se mantenha inerte
no processo, que tenha na paz social sua fungéao, que o julgador ndo pode ser
um mero espectador e se restringir a ficar olhando as partes que litigam,
porque o magistrado deve fazer de um tudo para atingir o fim do processo,

conservando a integridade do ordenamento juridico®’.

Porém, de se ter presente que quando se pretende um sistema
processual democratico, as garantias fundamentais devem se fazer presentes,
devem interagir entre si. Fortalece o contraditério a existéncia de um julgador
que nado esteja envolvido com a prova, um juiz imparcial, que nao participe
quando da discussao sobre a prova a ser produzida, que sirva somente como

um garantidor de que o processo seja respeitado de acordo com as normas®®.

Mas essa garantia cerca outros institutos, como sera observado
neste trabalho. Neste diapaséo, vale ficar alerta quanto ao instituto da delacdo
premiada, atinando-se a verdade constante de seu discurso confessional,
especialmente quando tido como “rainha das provas”, objeto de estudo em

capitulo posterior.

Lembrando essa pessoa do colaborador e sua especial qualidade de
vulneravel diante da prova que leva ao processo, Eduardo Araujo da Silva,
contrariando o entendido por Grinover, também ressalta a necessidade de
atuacado de um juiz distinto na fase processual, especificamente em funcao da
avaliagcao da espontaneidade do relatado, a fim de garantir idoneidade quando

da valoracao judicial do contetido®.

A atividade jurisdicional se torna legitima quando os juizes exercem
o oficio voltado para a busca da verdade substancial, que deve ser
demonstrada em suas sentencas, com atuagao independente, representando o

Estado e sob a égide da lei constitucional. Ao exercer uma atividade decisora,

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Doutrinas essenciais processo penal. vol, 4 .2012. p.

. 29.
Eg CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 72.
8 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. 22. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009. p. 71.
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considerando sua credibilidade social, exercendo seu poder de acordo com sua

vontade, ndo tem sua atuac&o legitimada, ainda que eficiente®.

Franco Cordero menciona que o processo acusatorio é resultado da
disputa entre as partes, em que o acusado/indiciado, ainda que impotente,
desempenha sua defesa de acordo com suas possibilidades, pois lhe é
assegurado este espaco, considerado pelo autor como um espago somente
“psiquico”. O processo busca uma resolugcado para nossas pretensées, em que
o Estado pode repreender. Porém, aplicar o modelo de processo inquisitorial &
aceitar a ideia de se ter um processo sem alguém que o provoque, sem estar
voltado para a represséo estatal®’.

A estrutura de um processo penal democratico deve observar o
modelo dialético. As partes devem participar, ficando reservado ao juiz o
julgamento, mas sem ter a iniciativa da persecucdo penal. Deve ser uma
relacdo angular ou triangular, de forma que torna certas as bases do sistema

acusatoério®.

Em uma critica ao olhar social, observando também a conceituagéo
de buscar a verdade real no direito penal, Thompson ressalta sua
inconformidade, com o que para ele € uma clara contradicdo com a realidade,
no que denomina como “crencas judiciais” e, entre estas, o fato de acreditar na

existéncia de um sistema juridico coerente e exato, com um legislador racional,

% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

Elrocessuais penais. 32. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 73.

Nel rituale accusatorio il processo € aventura agonistica: I'imputato vi gioca le sue chances;
anche quando sai inerme ( ad esempio, nella custodia cautelare, largamente ammessa in
Francia), gli viene garantito lo spazio psichico [...] Gnica domanda ammissibile come mai sai
finito Ii (- por quoi il fu pris- ); giuridicamente Irrelevante ogni dichiarazione non spontanea; -
tout ce qui est fet contre li est de nule valeur, cari | peut tout rapeler quanti | est hors de prision.
Los tile inquisitdrio rovescia le prospettive: il processo diventa alfare terapéutico; la pena € una
medicina; voglia o no, bisogna che limputato cooperi; essendo offesi dei supremi interesse dal
peccato-delitto, salta ogni limite garantistico, perché gli individui spariscono davanti a numina
quali Chiesa, Stato, Partito e simili. Quest'assioma spiega lintera macchina. L’aspetto piu
visibile sta nel fato che lavori senza una domanda, ma, in fondo, & dato secondario; ala logica
inquisitoria non ripugnando le azione obbligatoriamente esercitate da organi inntensi ala
repressione; anzi, il lavoro diviso giova all’automatismo persecutorio e quanto renda, lo
vediamo in Francia, dove le Ministére public appare fin dal tardo Xl secolo. E flaso che metodo
inquisitorio equivalga a processo senza attore . CORDERO, Franco. Guida alla procedura
Ezenale. Torino: Utet, 1986. p. 47.

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 71.



41

e um julgador neutro a busca da verdade real, que ndo se utilize de valoragbes

préprias®.
Todavia, Grinover entende de forma diversa, que segue:

O papel ativo do juiz na producéo da prova ndo afeta de modo algum
a liberdade das partes. Tém elas a plena disponibilidade do direito
material, podendo, por exemplo, renunciar, transigir, desistir. Mas a
solugdo processual esta nas maos do juiz, que ndo pode por isso ser
obrigado a satisfazer-se com a atividade das partes, mesmo no
processo civil dispositivo®.

Jé Coutinho menciona ser inadmissivel ter o juiz como um semideus.
Inexiste imparcialidade, neutralidade ou perfeicdo no juiz, que por ser um
homem normal, € sujeito da sua historia e da histéria social, o0 que € inerente a
condicdo humana. E ndo compreendé-lo assim, somente a frente da certa
manutencdo do ‘status quo’ e do ‘equilibrio’ pretendido pelo Estado, é

retrolimentar “[...] o sistema processual penal em vigor” *°.

A virtude da justica de uma pessoa reside no seu agir, No seu portar,
enfim, na conduta que tem para com 0s outros, em sociedade. Estando de
acordo com as normas, constitui a justica. A norma de justica € uma norma

moral, mas o contrario nem sempre é verdadeiro®.

Inegavel que na base da decisédo proferida, em cada sentenca ou
acordao, seja simples ou complexo, ha um universo de conhecimentos,
imperativos para tornar a decisdo apropriada e possivel. Mais justa sera a
sentenca se maior for o conhecimento do juiz, arbitro ou advogado. Mas esse
conhecimento ndo deve ser sO juridico, exigindo-se do operador juridico

amplos conhecimentos da ciéncia juridica e ciéncias auxiliares, como Filosofia,

% THOMPSON, Augusto. Quem s&o os Criminosos? O crime e o criminoso: entes

oliticos. 22. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2007. p. 45-46.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Doutrinas essenciais processo penal. vol. 4, 2012. p.
33.
% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 15.
% KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Tradugéo: Jodo Batista Machado. Livraria
Almedina, Coimbra, 2001. p. 41.
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Psicologia, Historia, Sociologia, Etica e Politica entre tantas outras, o que deve
estar aliado a sensibilidade que o possibilite perceber os anseios das partes,

suas mazelas e virtudes®’.

Aplicar o direito da sentenca exige sapiéncia sobre o direito. Mas o
grande problema do homem é ele mesmo. Assim, conhecer a pessoa humana,
buscar sempre sua dignidade é regra de ouro que deve ser observada por todo
julgador. S6 pode e deve ser aplicador do Direito quem se disponha a conhecer
a sociedade, com virtudes e defeitos®.

Assim, na busca de uma compreensao e aceitacédo do juiz ndo como
um robd, deve-se lhe deferir credibilidade. Quando o foco é a atividade do
magistrado, Coutinho acrescenta ainda que precisamos ter presente que €
pessoa comum “[...] que formula seus juizos influenciados pela emocéo, pela
paixao, pela ansiedade, pelas vicissitudes da vida, entre tantas outras e, como
tal, como qualquer mortal, também pode errar, embora, de regra,

conscientemente ndo o deseje” %°.

O juiz ndo é e nado pode ser tido como um sujeito passivo, afinal é
como todas as pessoas, um construtor de realidades e nao se limita

simplesmente a aplicar as normas.

Por certo que busca reconstruir a verdade, mas ao mesmo tempo
precisa interpretar as regras, adequando sua decisdo. Assim nao tem como ser
ele neutro. Fica entdo claro que o direito repete uma ideologia, tutela alguns
interesses (por questdes meramente ideolégicas e alienantes) como a
igualdade, o bem comum e a democracia, somente para ocultar os conflitos

que permeiam a sociedade®®.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao estudo do direito: primeiras linhas. 5. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Editora Atlas, 2016. p.175.

% \bid., p. 174-175.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba.
Jurud, 1989. p. 137.

19 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual
penal. O papel do novo juiz no Processo Penal. Renovar. Rio de Janeiro. Sao Paulo, 2001.
p. 46.
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Essa fragilidade da compreensdo de atos de governo, entre eles

atos do juiz, talvez seja decorrente da decepcado humana. Questionando ser e

ter a norma, criada pelo homem, o objetivo de paz social, mas que acaba nao

representando ou suprindo 0s nossos anseios, Bauman (1925) menciona surgir

nos individuos a ideia de que na verdade o que temos € um inimigo voltado
contra nos:

Por isso, se a “protecdo de fato disponivel” e as vantagens que

desfrutamos ndo estéo totalmente a altura de nossas expectativas; se

nossas relacdes ainda ndo sdo aquelas que gostariamos de

desenvolver; se as regras ndo sdo exatamente como deveriam e, a

nosso ver, poderiam ser; tendemos a imaginar maquinagfes hostis,

complés, conspiragbes de um inimigo que se encontra em nossa

porta ou embaixo de nossa cama. Em suma, deve haver um culpado,
um crime ou uma intenc&o criminosa*®.

Todavia, a pretensao de ter o controle da jurisdicdo ndo admitindo a
subjetividade é uma fantasia, e que, caso seja admitida, resta abarcada pelo
livre convencimento, em que a vontade da lei (qQue se acredita existir) flui pelo
juiz, como se a pessoa gue exerce esse oficio esteja ali simplesmente para
manifestar uma vontade que ndo € sua - porque a sua vontade ndo importa, ao
menos ndo deveria - com o objetivo de manter, o “positivismo nauseante”, em
conformidade com regimes autoritarios, para legitimar o status quo. Ignora-se
gue a presencga do ser humano € essencial, com a admisséo para o jurista da

criacdo do direito e atencéo a interdisciplinaridade®?.

Alf Ross, transpondo o0 pensamento para a consciéncia do social,
tem que no objetivo juridico reside de forma inequivoca o dever de obedecer ao
regramento, ja que a vida em comunidade implica nesta compreenséo, sendo

diferente do que se tem no senso moral cuja relacdo é entre humanos™®.

Adentrando na seara da prova, deve-se ter presente que, no

contraditorio, as partes sdo as detentoras da palavra, sendo reservado ao juiz a

191 BAUMAN, Zygmunt, 1925. Confianca e medo na cidade. Traduc&o: Eliana Aguiar. Rio de

janeiro: Jorge Zahar. ed. 2009. p. 2.

192 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal.
Curitiba. Jurua, 1989. p. 136.

193 ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducio: Edson Bini. Bauru. Sdo Paulo: EDIPRO, 2000. p.
421.
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palavra final sobre mantencga ou néo de liberdade do acusado, ou seja, quando
deve proferir a decisdo. Este €, pois, um ato exclusivo do juiz que decorre do
exercicio de poder, por isso, extremamente necessario garantias sobre o seu

atuar'®,

Ao discorrer sobre a prova, Cunha Martins refere que tudo que é
evidente por certo dispensa ser provado, o que considera entdo um “desamor
ao contraditério”, eis que a prova consubstanciada a evidéncia deveria estar
limitada para conter arbitrariedades quando da valoragéo daquela e quando da
busca da verdade. A evidéncia € uma conviccdo que consta arraigada de
crencas e a prova, por conta de nao ser regular ou de aplicacdo ostensiva,
tende a evidéncia. O intuir sobre o que a prova pretende, sem voltar-se para as
evidéncias (risco que sempre se corre) s € possivel ao se observar de forma
atenta os modos de coleta, promocao e feitura da prova, que pode ser o efetivo

filtro das provas®®®.

Parte-se entdo da ideia de que a decisdo judicial ndo pode ser
arbitraria, devendo restar condicionada a certas técnicas que defendam contra
o decisionismo, e que néo iluda o operador juridico com relacdo a busca da
verdade real. Isso ocorrerd& somente quando se assegurar os direitos e
garantias fundamentais, onde haja participacdo de acusagdo e defesa, com
teses e provas. A verdade serd aguela constatada no conjunto da obra, de
modo que seja possivelmente controlada pelos envolvidos na relagdo posta
judicialmente, que somente acontece diante das garantias do juizo

contraditério, oral e publico, ou seja, no sistema acusatorio™®.

Devem ser superados 0s prejuizos causados por conta de atuacdes

de magistrados que colocam a ordem Constitucional em plano secundario, ja

1% CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:

dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 74.
195 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. 32. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2013. p. 02.

1% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 74.
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gue € a Constituicdo que impde limites as atividades judiciais, limitando seus
sentidos ao dizer o direito na obtenc&o de respostas acertadas ao caso'®’.

N&o é preciso - e nem pode — aceitar-se calado decisdes arbitrarias,
emitidas por juizes autoritarios, muito pelo contrario. Ha que se coibir este tipo

de julgamentos, impondo limites para o exercicio da magistratura:

A legitimidade da atividade jurisdicional esta condicionada ao
emprego de técnicas que imunizem o processo do decisionismo
judicial (em outras palavras, da decisdo arbitraria) e ndo iludam
quanto a conquista de uma verdade real, o que sO ocorrera na
medida em que sejam assegurados os direitos e garantias
fundamentais, permitindo que acusacdo e defesa demonstrem a
correspondéncia entre as teses esposadas e as provas produzidas,
com a reducdo do subjetivismo inerente a todo julgamento. Desta
forma, ser& legitima a atividade jurisdicional penal, porque tera sido
possivel conferir & sentenca a qualidade de haver apreendido o tipo
de verdade que pode ser constatada de modo mais ou menos
controlavel por todos, mas isso sé acontecera se forem satisfeitas as
garantias do juizo contraditério, oral e publico, isto é, na vigéncia do
sistema acusatorio. A legitimidade do exercicio do poder, cujo bergo é
a soberania popular, é a fonte da democracia®.

Porém, por conta da divisdo social, do pouco conhecimento e da
dificil capacidade de ter-se o juiz inserido no mundo dos acusados, cria-se uma
situacao desfavoravel para estas pessoas, cujas classes se estratificam como
populacédo inferior. 1Isso ocorre ndo sO por conta do preconceito ou da criacao
de esteredtipos, mas também por uma diversidade de teorias aplicadas
diariamente pelos juizes, quando buscam reconstruir a verdade judicial. A
diferenca das classes sociais criam juizos diversificados por conta da posicéo

social dos acusados!®.

De acordo com Coutinho, o magistrado ciente da sua condi¢cao

humana, bem como das “peripécias” do processo penal, dada a estrutura

17 MELEU, Marcelino da Silva. O papel dos juizes frente aos desafios do estado

democrético de direito. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013. p. 92.

1% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
rocessuais penais. 32 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 74.

% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducédo a

sociologia do direito penal. Traducdo: Juarez Cirino dos Santos. 32. ed. Rio de Janeiro:

Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 177.
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investigatéria que se faz necesséria, deve encontrar-se no proprio

guestionamento.

O novo juiz, ciente das armadilhas que a estrutura inquisitéria lhe
impde, mormente no processo penal, ndo pode estar alheio a
realidade; precisa dar uma “chance” (questionando pelo seu desejo) a
si préprio, tentando realizar-se; e a partir dai aos réus, no julgamento
dos casos Penais. Acordar para tal visdo é encontrar-se com seu
novo papel1 °

A busca e a possibilidade de aferir o que realmente aconteceu, que
€ elementar para o deslinde do feito, figura como modo de garantir exceléncia
na resolucdo de conflitos. Ainda que essa pretensdo culmine em tentativas
frustradas — visto a impossibilidade de ter-se a verdade real — ndo ha como
conceber um processo penal que se isente de tal tarefa, missdo confiada a

prova, que encontra limites a vista de garantias constitucionais.

Justamente por conta destas garantias que se deve ter presente a
observagdo de alguns principios, em especial quando se discute a confissdo

obtida diante de um carcere prematuro.

Neste sentido, justamente por ndo se entender a prisao preventiva
com o fito de prevenir tdo somente, especialmente quando frente de uma
pretensa delacdo e o prender se volta para esse fim, neste trabalho se tratara
da mesma como um cércere prematuro, nomeando-a assim porque sobre este

enfoque, assim que € compreendida.

Dada importancia da confissdo e das garantias processuais,
convida-se a leitura do proximo subtitulo, observando algumas especificidades

especialmente com relagdo com a prova.

Haja vista a seriedade do instituto da delacdo premiada, seu uso
especialmente acentuado na atualidade, de se contemplar os meios e modos

de se observar e assegurar direitos fundamentais.

19 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual

penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 49.
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1.3 A autoincriminagdo como meio de prova, observando o direito ao

siléncio, a presuncgéo de inocéncia e a dignidade humana.

7

Consoante o todo ja discorrido, é inegavel a vertiginosa busca da
verdade real para corroborar uma decisao. Se esta “verdade” restar obtida por
conta da confissdo, a influéncia dela é determinante ao deslinde do feito.
Assim, discorrer sobre a prova e as garantias processuais se mostra deveras

adequado.

A prova, a conviccdo e o0 processo sao modos de limitar o que Rui
Cunha Martins chama de “pulsdo devoradora da evidéncia”. A verdade da
evidéncia ndo resta acolhida pelo processo, ja a verdade da prova sim, porque
remete para formas exteriores de avaliacdo. A evidéncia tem sua propria
verdade, cabendo entdo para a prova a funcao de extrair a verdade do que se

tem como evidéncia®'!.

Buscar a verdade no processo ndo pode significar abandono do

direito ao siléncio, tampouco ignorar as alcancadas garantias processuais.

Deve-se ter em mente, no entanto, que para muitos atores do
processo, incide sobre o acusado a “temporariedade” de ser ele culpado, e
somente ao final do processo poder-se-a definir se o acusado é realmente
agente infrator, confirmando-se ou ndo esse modo de pensar. Ou seja,
enquanto acusado ou indiciado, brota sobre ele a suspeita de uma
culpabilidade, ainda que o direito ao siléncio se mostre um respeito a dignidade

da pessoa humana'*?.

Conforme leciona Lopes Junior, ha uma diferenga substancial entre
se atribuir uma culpabilidade, ainda que de modo “temporario”, e o principio de

inocéncia, visto que este implica em ter a tese defensiva como a mais correta,

" MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons 3. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2013. p. 03.

12 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 45.
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um elemento verdadeiro no processo. As hipéteses defensivas merecem

reconhecimento inicial dentro da relagéo processual. Explicita o autor que:
O fator “presuncdo de inocéncia”’, ao se diferenciar de uma reles
antecipacdo injusta do status de culpado para quem nao teve
condenacdes transitadas em seu desfavor, requer uma andlise
substancial que exibe uma escolha de preferéncia inicial em relagédo
ao dito status. Ao “presumir” um acusado como “inocente”, ao
“considera-lo” inocente, o julgador assume um pendor inicial para que
se considere verdadeira (a principio) a hipotese defensiva ou ao
menos a tese mais benéfica para a manutencao do status de

inocéncia (que é o estado natural) a ser, eventualmente, modificado
pela excecdo que é a condenacao atribuidora de culpa**®.

Como mencionado por Thompson: “[...] A maioria avassaladora dos
delitos elucidados o sdo com base na confissdo do autor. O ponto nevralgico
da investigag&o concentra-se no interrogatorio do indiciado ou suspeito. O resto

da atividade policial vai gravitar em torno daquele nucleo” 4.

N&do pairam duvidas que na persecucdo penal, a palavra do
indiciado/acusado assume especial relevancia principalmente se voltada a
confissdo do fato. Doutra banda, também é certo que essa confissdo ndo pode
ser de forma obrigatdria, sendo assegurado a parte o direito de permanecer

calada a qualquer tempo do processo, bem como de ser presumida inocente.

Assim, enquanto diante de um estudo cientifico, precisa-se ter em
mente que a presungdo de inocéncia culmina em manifestar seus efeitos nédo
somente no interior do processo. Isso € valido especialmente no tocante ao
modo pelo qual é tratado o suspeito, acusado, processado ou imputado, ou
seja, em relacdo as formas de tratamento humilhantes, que por sua vez

também sdo uma vedagédo decorrente deste principio.

A presuncdo de inocéncia efetiva-se externamente no tratamento
dado a pessoa, e pode ser violado de forma extraprocessual (a serem

observados por terceiros, tanto fisica como juridica), especialmente quando da

"3 LOPES JUNIOR, Aury; Ricardo Jacobsen Gloeckner. Investigacdo preliminar no
E)lzocesso penal. 62. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 477.

THOMPSON, Augusto. Quem sédo os Criminosos? O Crime e o Criminoso: Entes
Politicos. 22. ed. EDITORA LUMEN JURIS. Rio de Janeiro, 2007. p. 80.
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utilizacdo do nome e da imagem do suspeito ou do acusado, como acontece
em entrevistas realizadas a midia, (inclusive na internet) que acabam expondo
0S suspeitos, por vezes afirmando a autoria ou culpabilidade, sem limites e sem
pudores para com 0s sujeitos da noticia. Esta regra que decorre da presuncao
da inocéncia implica em se justificar a pratica de um ato, porque, seja ele

processual ou ndo, induz & antecipacgéo de um juizo de censura'®,

Ressalta ainda Giacomolli que, por conta deste principio “[...]
insofismavelmente, a manutencdo do status de inocente, mesmo durante a
investigacao e o desenvolvimento do processo, antes do transito em julgado de

uma sentencga penal - condenatdria, irradia todos os efeitos de consideragao

dessa situacéo juridica” **°.

A presuncdo de inocéncia decorre da jurisdicdo, ja que esta
atividade é imperativa para obter a prova de alguém ter cometido algum delito

e, obedecendo ao processo, caso ndo se prove, ndo pode ser ninguém tido

como culpado, tampouco poderéa ser penalizado®’.

Divan deslinda, ao discorrer sobre o estado de inocéncia que é
contemplado pela nossa Carta Magna e os limites da persecucao penal, que

em observancia ao principio acima mencionado, deve-se ter em conta que:

O tipo de processo penal delineado de forma por vezes direta, por
outras, mediata, pela normatividade constitucional, é claramente
defensor da excepcionalidade do estado de culpa e, assim sendo,
ostenta de forma notavel uma postura de defesa e amplitude das
garantias do acusado para a maximizacdo da tentativa de
manutengdo do estado de inocéncia. Sem vedar nem obstaculizar
deliberadamente a pretensao acusatéria, nem deixar de subsidiar a
pretenséo punitiva advinda da condenacéo transitada em julgado, a
Carta Constitucional se mostra como dotada de preceitos que
impdem limites éticos a persecucéo penal e a violacdo do estado de
inocéncia do acusado e ai percebemos o0s contornos que
politicamente foram dados ao processo penal patrio nessa quadra
histérica™*®,

"5 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituicao Federal, o Pacto de Sdo José da Costa Rica. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.
109.

1% Ibid., 109 e 110.

7 LOPES JUNIOR. Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.143.
18 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracdo da
justa causa para a acao penal. Porto Alegre/RS: Elegantia Juris, 2015. p. 120.
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De sustentar-se entdo que a presuncdo de inocéncia é principio
reitor do processo penal, por conta do qual se verifica a qualidade de um
sistema processual quanto a democracia ou ao autoritarismo, pois visa
proteger a pessoa humana, protegendo assim os inocentes. Implica restringir o
abuso no uso de prisbes cautelares, na publicidade abusiva, na estigmatizacao
precoce do réu, assegurando sua privacidade e dignidade, em um limite
também a midia, impondo um dever de tratamento para com o réu, de ser
inocente. Para o juiz do processo impde o dever de saber que a carga da prova
seja do acusador, e que, em persistindo duvida alguma, a absolvicdo é medida

a ser imposta**®.

A importancia do principio da inocéncia € mundial, ao que no ano de
1992, acontece o Pacto de Sao José da Costa Rica, também recepcionado
pelo Brasil (Decreto Federal n. 678/92), que contém esta garantia judicial, veja-

se:

“Art.80 § 2° - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua
culpa [...]” **°.

De forma concreta, a presuncao de inocéncia se impde e impera que
seja assim em cada feito que figure 0 mesmo sujeito, ou seja, é de se fazer
valer a presuncdo de inocéncia em cada feito, sem a estigmatizacdo do
acusado, ainda que o sujeito ja tenha sido condenado. “A quebra da inocéncia
em um processo ndo irradia seus efeitos em outro e nem diminui o ambito de
sua concretude, em face da condicdo de ser humano e de cidaddo.” E uma
exigéncia constitucional irrenunciavel que objetiva também demonstrar a
valoragdo do ser humano, ndo mais como objeto nem instrumento para o

processo*?.

191 OPES JUNIOR, Aury. Prisdes cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 23-24.

120 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Execugdo criminal: teoria e pratica: doutrina,
jurisprudéncia, modelos. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 100.

121 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a
Constituicao Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p
110.
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7

Por certo que a presuncdo de inocéncia € a base na relacdo
processual penal de um processo que nao siga o sistema inquisitorio, ja que

neste impera presumir-se a culpa. Neste sentido argumenta Divan:

Quanto a consideragcdo da presuncdo de inocéncia enquanto pedra
politico-ideolégica de toque da realidade processual penal, basta
referir que a consagracao do instituto (descontadas aqui as variagoes
de acepcdo) sempre fora vista como inimiga e percalco para 0s
defensores de um sistema inquisitorial com notas de eficientismo
higienista (em frontal e inconciliavel oposicdo a todo o arcabouco
constitucional). [...] considerando inclusive uma “presuncéo de culpa”
enquanto “ordem normal das coisas” 122,

Diante desta perspectiva, reina como regra a liberdade sem
restricbes e, a frente do negar-se este direito, ha remédios juridicos que o
garantem. Além disso, esse principio serve como limite as prisdes preventivas,
que devem ser “excecao da excecdo”, instituindo uma duragao razoavel do
processo, independente da gravidade da imputagéo, sendo o acautelamento
um limite na Constituicdo Federal, vinculado a instrumentalidade processual,

que ocorre também em razéo do estado de inocéncia®.

E constitucional a prisdo preventiva — e ndo o carcere prematuro -
(art. 5°, LXI, da ConstituicAo Federal) desde que amparada no devido

processo, por determinacao de autoridade e fundamentada.

Se ndo desta forma, a presuncdo de inocéncia permite o
entendimento de que se tem a execucdo antecipada de uma sancdo. De
acordo com Giacomolli, “[...] antes da prisdo preventiva, se exige a analise da
possibilidade da liberdade provisoria e, num segundo momento, a aplicagao de

outras medidas cautelares previstas em lei” *2*.

Fala-se tanto na verdade, que aqui cumpre abrir um paréntese para

um fato que se repete cotidianamente, que gera um sério problema para uma

122 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguragdo da

justa causa para a agao penal. Porto Alegre/RS: Elegantia Juris, 2015. p. 124.

123 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a

Constituicao Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. Sao Paulo Atlas, 2015.
111,

* Ibid., p. 111.
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sociedade que se intitula democréatica. Bertaso menciona que 0 processo
questiona a culpa, sendo que “[...] estabelecida a culpa, o resultado final recebe
pouca atencdo, diminuindo, assim a preocupa¢do com salvaguardas dos

direitos humanos” *%°,

Ou seja, a preocupacdo esta no penalizar, em determinar-se um

culpado, sem observar o efetivo relevo disto para a sociedade.

Em verdade, os direitos humanos (muito falados) s&o bastante
esquecidos em todo o caminho processual. Na grande maioria das vezes do
inicio ao fim, do inquérito sem participacdo da defesa, da acusacdo quando
estigmatiza o assujeitado na ansia de uma condenacdo, das provas quando
arrecadadas ao arrepio destes direitos, da defesa quando desprovida de
potencialidade e da sentenca que nao tem fundamentacéo e se molda a um

pré-julgamento.

Dai, a importancia do trabalho em tela, que busca ndo sé o
descobrimento e apontamentos de alguns destes “esquecimentos”, mas
também, se tornar um objeto de reflexdo da origem destes desmandos de

repetivel e irrefletida usabilidade.

Entdo, com o foco voltado ao anteceder de uma condenacédo
transitada em julgado - especialmente na situacdo de carcere cautelar objeto
de digressao deste trabalho - pretende-se aqui remeter a lembranca do tema ja
discutido sobre o inconsistente principio da verdade real, ressaltando que ndo
comporta té-la como justificativa para violar a ética processual de forma

desenfreada.

A pratica de tortura utilizada para obtencao de prova, o que € uma
pratica lamentavel, repugnante e inaceitavel, vem expressamente vedada em

nossa Legislacdo. Sua aplicacdo é realmente odiosa.

12 BERTASO, Jodo Martins; Gaglietti, Mauro José. Didlogo e entendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas. Vol. 3. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2011. p. 14.
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No entanto merece atencao quanto as formas que se manifesta — na
verdade de forma n&o manifesta- mas sim velada e disfarcada, tamanha a

odiosidade e repudio. Neste sentido, Venosa diz que:

[...] se ndo houvesse a proibicéo legal a tortura em nosso pais (artigo

5°, XLIII, “e" lei 9.455/97) ainda assim seria impensavel o uso dessa
pratica abominavel em qualquer situagdo, porque contraria a
dignidade da pessoa humana — que é um dos valores fundamentais
da sociedade — insculpido e vinculado por meio do principio reitor
positivado no artigo 1° inciso lll, de nossa lei fundamental, mas bem
antes, no espirito, ou se quisermos, no inconsciente coletivo da
Naco brasileira’®®.

E entdo de se rejeitar a formacéo da prova diante de uma coagéo
irresistivel, pela absoluta inexisténcia da igualdade anunciada pelo devido
processo legal e pela pratica de conduta que ndo segue recepcionada pelo

direito.

Assevera-se que neste contexto, a vontade de proceder a uma
delacdo ndo se mostra como uma possibilidade a ser pensada, mas como uma

necessidade, sendo, portanto, a Unica medida que o desespero sugere.

Conforme ja mencionado, no processo inquisitério o conhecimento
do acusado sempre foi uma forma de prova muito utilizada, a sua cooperacao
na busca da prova era uma tendéncia e a tortura era um meio admitido, um
instrumento a disposicdo do inquisidor que buscava confirmar a culpa, sendo a

prova de confiss&o a mais forte, ndo se aceitando assim o direito ao siléncio™?’.

Hoje, o principio do nemo teneur se detegere, veda que se considere

qualquer consequéncia diante de um ato de recusa do acusado/indiciado em

126 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 72. ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 26.

127 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 07.
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gualquer producdo de prova, implicando em ter-se nula possivel convicgdo

processual assentada na violagdo deste principio®,

E certo que em um sistema democratico o estimulo a
autoincriminacdo deve ser vedado e o principio da presuncédo da inocéncia
assume grande relevo. O estado de inocéncia € proprio do sistema acusatorio,
determinando que uma pessoa ndo pode ser obrigada a evidenciar sua
culpabilidade ou néo, ao passo que a inércia do acusado ndo pode depor
contra ele. O objetivo das garantias contra a autoincriminacao € de assegurar a
liberdade de manifestacédo do acusado, em que qualquer forma de artificio, ardil
ou ato inidéneo que impliqgue em extrair a confissdo de um acusado deve ser

tido como vedac&o de liberdade de manifestacao intelectual?®.

Direitos fundamentais sdo sempre direitos humanos, mas existe uma
distincdo entre ambos, que € necessaria por questbes de consequéncias
praticas, eis que direitos fundamentais se traduzem em direitos do ser humano
gue séo reconhecidos de forma positivada, protegidos constitucionalmente, em

um conjunto que contempla direitos e liberdades dentro de um Estado™®.

Assim, a tematica da presuncao de inocéncia envolve muito mais do
gue saber sobre a literalidade de um dispositivo hipoteticamente orientador do
intérprete no estabelecimento da culpa. Envolve a indole constitucional-

democratica do postulado processo penal, com a questéo da prova®!.

Oportuno fazer aqui a constatacdo de que a presunc¢éo da inocéncia
fica de lado quando da elaboracéo e aplicacdo das leis, embora seja como se

128 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:

dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
473.

129 MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & ndo autoincriminagcdo no processo penal
contemporaneo: interceptacfes telefébnicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
%E)oblemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 35-36.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015. p. 29-31.

131 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Direito penal e politica criminal. Organizacdo: Fabio Roberto
D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015. p. 478.



55

sabe, direito fundamental, portanto clausula pétrea na Carta Magna (artigo 60,

§ 40, inciso IV da Constituicdo da Republica de 1988) 1,

Um processo penal voltado as diretrizes constitucionais deve ser de
carater garantista, em que se apresente uma pretensdo acusatoria, em um
pleito em que o exercicio jurisdicional averigue a situagédo, partindo do
pressuposto de inocéncia a ser confirmada - que € o desfecho légico e natural -
devendo ser maximizada, sendo que qualquer medo que reflita no acusado de
nao ser assim considerado de antemao, estamos diante de uma quebra dos

valores politicos que legitimam o processo**3.

Divan afirma que o principio da inocéncia diz que temos uma base
constitucional democratica, na qual as regras e o proprio processo devem se
contrariar o que se pretende da acusacdo, e o réu, que deve ser presumido
inocente e defenda esta posi¢cdo de inocéncia. Este € o seu estado natural,
devendo o estado de culpa ser excecdo, sendo, portanto esta a presuncao de

uma probabilidade que implica em se fixar e ser reconhecida como valida, sem

precisar ser provada®*.

Numa clara defini¢cdo, o autor explica a forca que deve ser atribuida

ao principio da presuncéo de inocéncia:

Por “presuncgao de inocéncia” entendemos mais do que a constatagao
de que efeitos principais de atribuicao politico-juridica de culpa a um
acusado sejam apenas legitimados apés uma condenacdo e seu
respectivo transito. Por “presunc¢do de inocéncia”, se entende uma
expressdo que carrega tbnica justamente no carater a ser presumido
— que é igualmente componente de assun¢do ou preferéncia inicial
(por parte do julgador) frente as duas grandes divisdes possiveis da
dialética processual penal — a(s) tese(s) acusatéria(s) e aquela(s)
defensiva(s) **.

132 Prado, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

%gocessuais penais. 32, ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005, p. 83-84.

DIVAN, Gabriel Antinolfi. Direito penal e politica criminal. Organizacao: Fabio Roberto
D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015. p. 123.
¥ 1d., 2015, p. 121.
DIVAN, Gabriel Antinolfi. Direito penal e politica criminal. Organizacdo: Fabio Roberto
D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015. p. 476.
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Silveira nos traz uma ponderagéo do que implica, no processo penal,
ser adotada a sistemética de um processo inquisitério, mencao que deve se
observar com acuidade por conta de nossa pratica processual, eis que vem
demonstrar a subtracdo lamentavel de forca que € atribuida ao principio da
inocéncia. Ressalta o autor que a imputacdo (exigéncia procedimental) esta
intimamente ligada a defesa e ao contraditério, criando uma linha ténue entre
acusacao e o resultado da demanda, eis que é mote orientador do magistrado.
Assim, a presuncgdo de inocéncia fica retorcida, especialmente por conta do

papel do juiz, que resta vinculado as ideias ministeriais®>®.

O direito de permanecer calado (Constituicao Federal, art. 5°, LXIII)
contempla e garante que qualquer pessoa nao esteja obrigada a produzir prova
contra si mesma e que a omissao de um acusado em colaborar na producao de
prova, ndo pode vir em seu prejuizo, sendo, portanto assegurado o seu siléncio

em qualquer fase processual™’.

Ja o direito contra a autoincriminacdo ndo esta explicitado em regra
especifica, mas é extraido do significado essencial da dignidade, que é

indubitavelmente fonte de direitos®,

E salutar saber que o direito subjetivo é concebido como o espaco
de acéo livre, em que ndo ha impedimentos, € um espaco no qual a vontade de
cada pessoa a domina e ela tem o poder de dispor sem impedimentos,
reconhecendo os direitos doutrem, mas garantindo os seus sobre os demais,

dando aqueles um dever de omiss&o™°.

Isto € importante e deve ser muito bem compreendido, eis que o

direito ao siléncio € uma das garantias contra a autoincriminacao que consiste

1% SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A acdo processual penal entre politica e

constituicdo: outra teoria para o direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2014. p. 137-138.

187 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 193.

138 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Traducao: Humberto Laport de Mello. 3. reimpresséo. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 66.

139 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder,
aliberdade, a justica e o direito. 2. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.105.
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também na presuncdo de inocéncia, tutelando a pessoa do acusado, bem
como a inviolabilidade de sua privacidade e de sua consciéncia, limitando o
poder de investigacdo do Estado. Tem especial protecao, restando os poderes
publicos vinculados a este direito, ja que representa o0 acordo de diversas

forcas sociais™*.

S&o atos tdo normais que por vezes passam despercebidos pelo
acusado/indiciado. No geral, as defesas preocupam-se com o mérito da acao
processual, esquecendo que a presuncao de inocéncia abarca este leque de
atitudes tidas como ultrajantes e atentatorias a dignidade humana. Fica, pois, 0
alerta para a pessoa do preso, indiciado ou acusado - que amarga carcere
prematuro — que deve ter nestes atos um grande influenciador ao optar pela

colaboracédo premiada.

Com o advento da Lei 10.792/03, a redacéao do art. 186 do Caodigo
de Processo Penal sofreu alteracédo, frisando por exceléncia, que o siléncio ndo
pode implicar em confissdo, tampouco pode resultar prejuizos para a defesa. A
garantia no processo penal brasileiro de se poder permanecer calado vige e
deve vigir de forma ampla, deferindo o direito do acusado em nao produzir
qualquer espécie de prova contra si mesmo, compreendendo todas as

espécies de conduta ativa ou passiva*.

No entanto, a absolutizagdo desta garantia, sob aspecto
principiologico, mostra-se equivocada, eis que na verdade, o alcance desta
protecdo sO pode ser identificada depois de ser verificada a possivel
justificacdo constitucional, sobre intervencdes admissiveis, como ocorre com a
cooperacao inconsciente, que se da por conta de meios enganosos, que sem
duvida, afetam “o nemo tenetur” em sua principiologia. Saber entdo se as

restricdes s&o constitucionais é uma necessidade*.

19 MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminacdo no processo penal

contemporaneo: interceptacfes telefébnicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
Problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 44-46.
41 :
Ibid., p. 39
2 bid., p. 39-42.
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Num brevissimo referencial, Marteleto traz a observagéo de que, em

tempos pretéritos, o direito ao siléncio ndo se fazia eficiente.

Outrora, o direito ao siléncio se mostrava ineficaz por conta de
torturas que eram empreendidas a fim de obter-se uma espécie de
confirmacgdo de culpa. O Cddigo de Processo Penal de 1941 foi o
primeiro a prever o direito ao siléncio no ordenamento brasileiro,
ainda que consentisse que fazer uso do siléncio pudesse vir ao
desfavor do acusado. A redacdo do artigo 186 de referido cddigo
fazia com que o interrogatério fosse um ato instrutério, como no
modelo inquisitorial. No entanto a doutrina tinha que o interrogatério
era ato de defesa, ainda que fonte de prova. Para resolver a
controvérsia sobre ser o siléncio prova em prejuizo do acusado ou
ndo, surge a Constituicdo Federal de 1988, que garante o direito ao
siléncio (art. 50, LXII1) **.

Vale lembrar que até o final do sec. XVII, o direito ao siléncio de
nada servia. A este tempo, o réu ndo podia contar com uma defesa por conta
de advogado, precisava falar ele mesmo sobre sua defesa. Do 6bvio, o siléncio
nao poderia acontecer, (significava se auto acusar) eis que se entendia que se
inocente o acusado, ao falar exercia com mais efetividade sua defesa,
esclarecendo a verdade fatica. Se fosse culpado, o advogado somente iria

encobrir mais ainda a verdade®**.

Foi de forma gradativa que o direito de o acusado manter o siléncio
no interrogatoério foi sendo tido como correto e aceito. Esse direito, no entanto,
nao implica simplesmente em calar no interrogatério, que € sem duavidas o
momento onde se obtém maiores informacdes do acusado. Modernamente, 0s
argumentos contra esse principio se fundam na completa impossibilidade de se
buscar a verdade material. Porém, admitir o alcance da verdade, de forma a
violar direitos e garantias do acusado é faltar com legalidade e ética,

supervalorizando a verdade sobre outros valores, inclusive em relacdo a

43 MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & n&o autoincriminacdo no processo penal

contemporaneo: interceptacfes telefénicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p.39.
1 bid., p. 27.
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pacificacdo social, que é (a0 menos assim € concebida) a fung¢do social do

processo*®.

Consoante o0 ja mencionado, o direito ao siléncio €& direito
fundamental de primeira dimensdo, assegurando uma liberdade para o
acusado ou indiciado, figurando neste sentido como garantia, um principio-
garantia dentro dos procedimentos, o que vincula, condiciona e inclusive
deslegitima o agir “divino” do Estado voltado para a punigao, tutelando os

direitos do inocente®*.

Isto € importante e deve ser muito bem compreendido, eis que é
uma das garantias contra a autoincriminagdo. Aliado a este conceito, de se ter
presente que o nemo tenetur se detegere também funciona para assegurar a
liberdade moral.

O principio de ndo se auto acusar, vem ao encontro de assegurar a
liberdade moral do acusado, que pode de forma consciente, decidir
cooperar ou ndo com a investigagdo ou com o judiciério. Por conta,
no entanto, de buscar a prevaléncia de interesses do Estado e da

sociedade na persecucdo penal, se percebe uma inclinacdo dos
ordenamentos em diminuir as garantias deste principio*’.

E comum dizer que a prova juridica estad submetida a um grande
numero de regras juridicas que fazem dela algo de especial em relagdo a
atividade probatoria em sentido geral. Um exagero, porque a incerteza na hora
da decisdo e as regras de sua afericdo nédo retiram a possibilidade de aplicar
critérios de racionalidade que sdo comuns a toda e qualquer colheita de

prova™®®,

** QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: (o principio

nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 44-45.

16 MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & ndo autoincriminagcdo no processo penal
contemporaneo: interceptacfes telefébnicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
?4r70blemas. Belo Horizonte: Del Rey. 2012, p. 43.

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmao: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal) Sao Paulo: Saraiva
2003, p. 27.

148 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal para além da ambigio
inquisitorial. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 06.
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Parte-se, entdo, do significado de referida palavra em termos
processuais. Provar significa fazer com que a verdade conhecida por nés, seja
conhecida por outros. E o elemento produzido pelas partes ou pelo juiz que
serve como instrumento que estabelece dentro de um processo, a existéncia
de certos fatos. No processo penal a prova serve para formar a convicgéo do

juiz sobre determinado fato, para que o magistrado possa decidir a causa’*.

Ao discorrer sobre ser a prova representacdo de uma verdade,

Martins lembra o que considera ironia, um verdadeiro paradoxo :

A prova ndo deve ser fraca: prova fraca é aquela que se satisfaz com
a verossimilhanga, com o que se diz ser uma crent;a150 racional. Mas
a verossimilhanga que, fora da légica e da matematica, € o regime
normal da prova, ndo é em si um critério satisfatério, por mais
convincente que seja. A verossimilhanga ndo remove a eventualidade
de excecgbes e de contraexemplos — e as crencas racionais podem
revelar-se errbneas: os erros judiciarios assentam sempre em
verossimilhancas e crencas racionais. Portanto, a prova tem de ser
forte. Mas a prova forte revela-se de imediato “demasiado forte” — e,
nesse momento, se essa demasia se da nos termos de uma ostenséo
de feicdo alucinatéria, ela resvala sem escape para o terreno da
evidéncia, a qual, veja-se a ironia, tende a dispensar a prova.
Paradoxo inescapavel, ainda assim. E que a vertigem alucinatéria da
prova ndo decorre de uma momentanea apeténcia desviante,
prendendo-se antes com uma das suas vertentes constitutivas mais
nucleares, ainda que das menos ditas. Chamar-lhe-ei aPercepgéo do
destinatario. Porque provar é em boa medida convencer™".

A producdo das provas, no entanto, sofre limites, o que vai de
encontro com o principio da verdade real, que vige no processo penal (art. 158
a 250 do Cddigo de Processo Penal). Esses artigos trazem as provas admitidas
no CPP, mas ndo é uma enumeracdo taxativa. O limite maior aos meios

probatérios reside na ndo violacdo ao respeito da dignidade humana ou

%9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. 3. Vol. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 221-222.

150 Crenca € um conjunto de valores que a pessoa internaliza e adota como sendo uma
convicgéo intima de suas verdades, tal como acontece com referéncia a presenca da fé nos
dogmas de uma religido, ou em outras situagdes e costumes, sempre com o predominio do
pensamento légico. No entanto, essa palavra tem varias outras acepg¢des, como pode ser a
atitude de o sujeito dar por verdadeira uma coisa que nao estd comprovada. ZIMERMAN,
David E. Os quatro vinculos: amor, édio, conhecimento, reconhecimento na psicanalise e
em nossas vidas. Dados eletronicos. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 180.

*1 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the Brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013. p. 5.
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moralidade, por isso que as provas adquiridas, mediante tortura, por exemplo,

ndo sdo admitidas®?.

Existem provas que ndo sdo admitidas, quais sejam, as provas
ilegais que comportam provas ilicitas e ilegitimas. Estas sdo as provas que séo
produzidas em desacordo com as normas, que fogem a forma determinada
para a sua realizagdo. As provas ilicitas sdo as que ferem direitos como
intimidade, privacidade, integridade fisica, garantia contra a autoincriminagao e
outros fundamentais. S&o, portanto, provas que violam as normas de direito
material®®3,

Tem-se que a liberdade da prova ndo é absoluta, ndo se permitindo
todos os moldes de prova. A prova ilicita € a prova que viola as normas
materiais, ndo é admitida. Outra é a prova ilegitima (art. 233 do CPP) que por
seu turno, é aquela introduzida nos processos contra a norma processual. Aqui,
interessante ressaltar que essa separacao de provas entre ilicitas ou ilegitimas

foi extinta quando da edicdo da Constituicdo Federal/88™* (art. 5°, inciso LVI).

Mas referido artigo determina que nao se admita no processo provas
ilicitas. Assim, a titulo de exemplificar, em se tratando de autoincriminacgao, a
ilicitude da prova tem de ser abordada por conta da regra e do principio
violados. De se lembrar que toda prova obtida por meios cruéis ou

degradantes, destinada & confissao, € ilicita™”.

Os sistemas de valoracdo das provas foram se fixando de forma
progressiva. Atualmente, por conta da confianca na imparcialidade do juiz, o
gue vige é o sistema do livre convencimento motivado, no qual cabe ao juiz

analisar as provas constantes do processo, ndao tendo de acatar qualquer

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. 3. vl. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. p. 226-228.

%% MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: interceptacfes telefénicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 203.

1 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. 3. vl. S&o
Paulo: Saraiva, 1997, p. 230.

1% MARTELETO FILHO, Wagner. O direito & ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: interceptacfes telefébnicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
problemas. Belo Horizonte: Del Rey. 2012, p. 204.
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escala de valores como acontecia no sistema de tarifacdo da prova®®, mas

devendo fundamentar sua decisdo®’.

No processo criminal a prova colhida na audiéncia € de extremada
importancia. Mas ha que se ter em mente, que a prova oral resta como prova
prejudicada porque as pessoas carregam sua “bagagem” (por conta da
emocdo, do ambiente juridico, relacionamento com as partes, modo de
compreender e ver o mundo, modo de receber uma verdade, seus amores e
desejos secretos) assim como estdo sujeitos as falhas de memodria, fatores que
sdo empecilhos na afericdo do verdadeiro, que deformam uma possivel
reconstrucdo dos fatos pretéritos. Thompson diz que “[...] a pratica forense
cunhou uma frase bastante significativa a respeito da precariedade das
declara¢cBes prestadas nos processos: A prova testemunhal é a prostituta das
provas. Nesse caso, a imensa maioria das sentencas se apoia sobre um

bordel” 8,

Todavia, é a prova oral muito utilizada e de grande importancia. Mas
toda a prova deve estar em consonéncia com o direito, ajustada a realidade,
mas de acordo com o direito:

Conclui-se que em Direito é impossivel agradar a todos, atingir a
unanimidade. Todos os adeptos da teoria da argumentacéo rejeitam o
modelo de Idgica dedutiva, por seus estreitos limites. Pela
argumentacao, uma decisdo sera consistente quando se fundar em
premissas que ndo entrem em chogue com o ordenamento. O
julgador ndo pode, assim, contrariar o Direito, devendo ajustar as
provas a realidade. A decisdo devera ser coerente tanto do ponto de
vista narrativo como do ponto de vista normativo. A norma deve
ajustar-se a descricdo dos fatos. Na verdade, a aplicagdo da lei
sempre teve uma base argumentativa, com maior ou menor énfase
no curso da Histéria, embora os intérpretes ndo o afirmassem. Nunca,
ou raramente, na época moderna, aplicou-se a lei cegamente, como
vaticinava o rigor da escola exegética de primeira hora.'*

1% gILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. Sao

Paulo: Atlas, 2009. p. 64.

7 Ibid., p. 65.

% THOMPSON, Augusto. Quem s&o os Criminosos? O Crime e o Criminoso: Entes
Politicos. 2. ed. EDITORA LUMEN JURIS. Rio de Janeiro, 2007. p. 89.

%9 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 26.
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Os limites da prova seguem porque, para que se possa aplicar uma
pena, o processo penal necessita estabelecer de forma racional a verdade
processual, que € buscada pelo processo. Os limites na busca da verdade, que
nao pode ser alcancada a qualquer custo, devem levar em consideracdo 0s
interesses que estdo postos em jogo, que sdo as garantias dos direitos
fundamentais individuais e a tutela do Estado voltada a repressdo de delitos,

que se traduz no interesse social*®.

Eduardo Araujo da Silva entende que o suprir deficiéncias

probatérias pelo magistrado € possivel, mesmo em um sistema acusatorio:

O juiz também pode, excepcionalmente, introduzir meios de prova no
processo penal, o que ndo significa um retrocesso ao sistema
inquisitorial, pois assim age com a finalidade de suprir deficiéncias
das partes em sua iniciativa probatéria. Em outros termos, na
atividade probatéria a fungdo do magistrado ndo se restringe a uma
posicao estatica de deferir ou ndo os meios de prova propostos pelas
partes, mas também envolve um poder de iniciativa voltado para
sanar eventual omissdo nesse sentido, na busca da apuragdo dos
fatos noticiados'®".

Mas ainda que a admisséo da prova no processo, segundo o Cédigo
de Processo Penal, seja ato do juiz, este deve observar requisitos legais para
tanto, sendo que ofende o direito as provas obtidas de forma delituosa, ou
informacgdes que decorrem de acdes tidas como criminosas, que € o0 caso de
coacao fisica ou mesmo moral. Por derradeiro, neste juizo de admissdo nao
estd inserido avaliar a efetividade da prova, mas sim sua utilidade, sendo certo
que a prova que possa implicar em tolher do individuo seus direitos
fundamentais é ilicita. Em caso de tortura ou maus tratos, € ilicita a prova
porque esta diante da violacao de direitos materiais do cidadédo — entre estes a

dignidade — ainda que seja constitucional a producéo de referida prova’®?,

1% MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminacdo no processo penal

contemporaneo: interceptacfes telefdnicas e ambientais, agentes infiltrados e outros
Psrloblemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 201.

SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 56.
182 |bid., p. 57-58.
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Traz-se entdo a teoria da proporcionalidade em termos de prova,
gue defere a faculdade de admitir-se a prova ilicita. Observa-se:

Todavia, a doutrina vem assimilando a adogdo da “teoria da
proporcionalidade” se a prova ilicita for pro reo, amparada no
entendimento de que seria incongruente o Estado, diante de uma
prova ilicita, provocar a condenagao de um acusado inocente. Nesse
caso, do confronto resultante entre o direito estatal de punir e o de
provar a inocéncia do acusado, este Ultimo deve prevalecer. Do
contrario, o Estado estaria negando uma de suas fungdes primordiais,
que é a prestacao jurisdicional justa. Ademais, se negada a aplicagédo
da proporcionalidade em favor do acusado, o Estado estara
contribuindo para a auséncia de punigdo do verdadeiro autor do
crime, com inestimaveis prejuizos para os interesses sociais™®.

Precisa-se esclarecer aqui sobre a existéncia da “teoria do
descobrimento inevitavel”, que consiste em se ter um freio para a possivel
utilizacdo ainda, de reflexos advindos da prova ilicita. Admitem-se estes
reflexos desde que se constate que antes e independente desta intervencéo
ilicita, o resultado obtido na apuracao dos fatos seria 0 mesmo que o oriundo

desta prova, resguardando-se assim o principio da boa-fé*®*.

Internacionalmente ha uma tendéncia (jurisprudencial) de atenuar
essa restricdo da prova ilicita, que se consubstancia na ja referida “teoria da
proporcionalidade”, na qual é admitida e valorada este tipo de prova, acaso se
verifique efetiva desproporcédo entre admiti-la ou néo, face ao lastimavel dano
gue resultaria do seu ndo uso. De acordo com esta teoria, o direito do Estado
de punir deve ser maior que 0 interesse em manter um processo com
regularidade. Trata-se do direito em prol da sociedade, que esta sendo utilizada
na Alemanha no combate a crimes graves, mas, em contrapartida, ndo é

admitida em casos de tortura e maus tratos*®°.

As torturas, ao menos de forma escrachada, realmente ndo seguem

recepcionadas por muitos povos. Neste sentido, corroborando a

183 SILVA, Eduardo Aratjo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. S&o

Paulo: Atlas, 2009. p. 61.
%% 1bid., p. 60.
%% bid., p. 60-61.



65

impossibilidade de recorrer as torturas, o Pacto de S&o José da Costa Rica, do

gual o Brasil € signatario, indica em seu art. 5°,

“Art. 5° - 81. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.

82. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente
ao ser humano” **°,

Mas todo o colaborador/delator deve poder ter o livre arbitrio, sendo

gue precisa ele ser esclarecido das vantagens da delacédo e de que, fazer uso

deste instituto culmina em renunciar ao direito de ndo se auto incriminar, bem

como em sacrificar o direito ao siléncio*®’.

Sem embargo disto, em se tratando de delacdo premiada, o direito

ao siléncio tem sido interpretado de forma restrita:

E 6bvio que o direito ao siléncio, hoje amplamente reconhecido pela
doutrina, deve ser sempre assegurado. No entanto, quando se tratar
de colaborador da justica, a sua area de atuacéo deve ser restringida,
pois o direito ao siléncio vem ora reconhecido ao colaborador,
exclusivamente, quando é uma expressao do seu direito inviolavel de
defesa e ndo quando se negue a qualificagdo formal (de acusado ou
réu em um processo conexo ou de crime coligado) atribuido a ele por
causa de declaracdes sobre a responsabilidade de outros™®®.

No que concerne a colaboracdo premiada, esclarece-se que a

delacdo sera objeto de apreciacdo em capitulo e subtitulo posterior cabendo

dar seguimento a este trabalho com énfase ao principio da dignidade.

Atualmente, ndo se concebe o Estado atuar na repressao ao crime,

atribuindo penalidade se né&o o for dentro do que estabelecido por leis,

especialmente pela Constituicdo e de acordo com seus principios éticos,

166

SANTOS, André Leonardo; Lucas, Doglas Cesar. Revista Direito e Liberdade disponivel

em: www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas. Acesso: 10/11/2016.

167

SILVA, Eduardo Araudjo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. Sao

Paulo: Atlas, 2009. p. 72.

%8 BITTAR, Walter

Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e

jurisprudéncia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 193.
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fazendo valer direitos e garantias, evitando que o poder possa implicar em

danos, limitando-o, em um respeito ao minimo de dignidade.*®.

A dignidade do homem é um limite & persecucdo penal, que ndo
pode ser um fim em si, mas que “... existe sim, existe para o individuo e nao
contra ele. Dentro dessa Otica, a atividade persecutoria deve ser tida como um

instrumento voltado a impedir puni¢des injustas” 170,

Com efeito, a pessoa € ser dotado de vontade racional, o que o
torna um ser autdbnomo, guiando-se pelas leis que ele cria, é fonte delas e a

elas estéa condicionado. Por isso |lhe cabe a dignidade e ndo um preco*’.

Para Casara e Melchior, respeitar a dignidade que consideram
“fundamento de todos os direitos politicos” € inerente ao sistema processual
penal democratico, no qual a liberdade humana serve como limite ao poder do

Estado. Assim, a prisdo processual do individuo como prevencao geral, como

7

exemplo para a sociedade, € medida que deve ser repudiada, ndo pode ser

admitida, pois utiliza o ser humano como instrumento, o que afronta

sobremaneira a dignidade®’?.

Toda a pessoa tem dignidade, valor que ndo tem preco. Volta-se

exclusivamente para o ser humano. Lhe € implicita:

“[...] a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e trato, em si mesmo,
como um fim em si e nunca como um meio para a consecucao de
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua
vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢bes de autonomia, iSso

é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita*’®.”

169 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. A conformidade constitucional das leis

rocessuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 27.

" CASARA, Rubens R R; MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
462-463.
"1 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmac&do histérica dos direitos humanos. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 34.
72 \pid., p. 464.
3 bid., p. 23-24.
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Em que pese sua elevada relevancia, na Constituicdo brasileira a
dignidade nao foi incluida no rol dos direitos e garantias fundamentais, ficando
consignada como um principio, modo que restou positivada no artigo 1°, inciso
[l da Constituicho Federal de 1988. Mas a efetiva valoracdo e realizacéo
dependem de como esté reconhecido este principio, sua esfera de integragédo
juridica, constancia, forca e amplitude dentro da Constituicdo, sendo a
dignidade, enquadrada como principio, uma norma que define direitos,

garantias e deveres fundamentais*’.

Como € um atributo humano, ndo pode ser concedida por ordem
juridica. O direito a dignidade ndo € nada mais do que reconhecé-la,
protegendo-a e respeitando-a. Nao se trata de concedé-la, mas sim promover e
desenvolver uma vida com dignidade. Estar classificada como um principio
fundamental significa dizer entdo que essa qualificacao, além de estar dotada
de moralidade e de ética, se amolda como norma juridica positivada, formal e

material, com eficacia, sendo um valor fundamental para todos*">.

Barroso (2014) traduz a dignidade como um valor quase que
absoluto, mencionando que “A dignidade humana é um valor fundamental que
informa o conteddo de diversas normas escritas, a0 mesmo tempo em que
condiciona a interpretacao constitucional como um todo, principalmente quando

os direitos fundamentais estdo envolvidos” 17,

Como alerta por conta das manipulacdes, este autor esclarece que a
dignidade necessita ter uma boa teoria, bom debate, implicando em consenso
e gue os operadores, especialmente juizes, ajam com prudéncia quando de

sua valoragao:

[...] ainda resta a imputacao de que a dignidade é um slogan vago,
gue pode ser manipulado pelo autoritarismo, pelo paternalismo e por

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na

Constituic@o Federal de 1988.10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 79-
81.
5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p.
82.
17 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.

Tradugdo: Humberto Laport de Mello. 3. Reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 59.
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concepcgdes religiosas. Assim como acontece com qualquer outro
conceito marcadamente abstrato [...] existem riscos envolvidos na
construcdo do significado a dignidade humana. Qualquer ideia
complexa, de fato, estd sujeita ao abuso e a ma utilizacdo: a
democracia pode ser manipulada por populistas, o federalismo pode
se degenerar em hegemonia do governo central e o controle judicial
de constitucionalidade pode ser contaminado pela politica
ordinaria’’”.

No entanto, reside ai também a observacédo de néo ser a dignidade
um valor absoluto. No direito ndo existe um espaco para absolutismo. Cedico
gue a dignidade humana deve prevalecer, mas em determinadas ocasifes ela
precisa ceder, ainda que seja em um minimo percentual, numa parcialidade
minima, como acontece quando de uma prisdo — desde que observado o
devido processo legal- em que a liberdade de ir e vir, elemento importante da

dignidade, é restringido. E um sacrificio por conta de outro valor*’®.

Mas a dignidade continua e prevalece sendo direito fundamental. O
principio “nemo tenetur se detegere” que a contempla, busca proteger o
individuo, opondo-se aos excessos do Estado, buscando coibir violéncias
fisicas e morais, que por ventura sejam utilizadas como modo de levar um
individuo a cooperar com a apuracdo de delitos. De igual forma, busca
assegurar o direito ndo s6 do investigado ou processado, mas também o

interesse publico de que a jurisdicdo seja exercida de forma correta®”®.

Sobre o contraditorio, a ampla defesa e a possibilidade de abrir mao

do principio acima mencionado, Lopes Junior menciona:

O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de parcialidade,
na medida em que conheceu apenas metade do que deveria ter
conhecido. Considerando o que dissemos acerca do “processo como
jogo”, das chances e estratégias que as partes podem langar méao
(legitimamente) no processo, 0 sistema exige apenas que seja dada a
“oportunidade de fala”. Ou seja, o contraditério € observado quando

7 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional

contemporaneo: a constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
;I;gadugéo: Humberto Laport de Mello. 3. Reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 59-60.

Ibid., p. 64.
"9 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 52-56.
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se criam as condi¢des ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que
ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade, até porque pode lancar
mao do nemo tenetur se detegere™®.

E, como forma de garantia individual, o principio da
proporcionalidade veda excessos e proibicio de uma protecdo social
deficiente, o que implica em se ter assegurada, de forma constitucional, a
obrigacdo de agir voltado a reduzir danos a pessoa, sempre observando a

dignidade®®®.

Oportuna a certeza que a expressao “integridade fisica” tem um
grande alcance. Veja-se:
O vocabulo “integridade” denota estado ou caracteristica do que esta
integro, ileso, intacto, que nao foi atingido. [...] Por sua vez, a
integridade moral do preso, que também deve ser respeitada, tem
acepgao bastante ampla, compreendendo em seu bojo a dignidade, a
liberdade psicoldgica, os costumes e quaisquer outros elementos que
possam compor a personalidade individual. Assim, exempli pare, néo
se concebe que se sujeite o preso a humilhagbes, a ameacas ilegais,

a qualquer comportamento contrario aos bons costumes e a sua
formacao em qualquer nivel, até mesmo religiosom.

Tanto a saude fisica como moral deve ser respeitada. Liberdade e
dignidade sdo componentes essenciais da personalidade. Salutar entdo ter
estes direitos presentes, voltando-se uma analise mais severa para o instituto
da delacdo premiada, especialmente quando precedida de carcere, para que
este ndo seja utilizado como um embuste destinado a encobrir manobras
judiciais empreendida na busca da (in)certeza processual num primado da

agilidade investigatéria.

80| OPES JUNIOR. Aury. Direito Processual penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.
146.

181 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
470.

182 HERACLITO, Antdnio Mossin, Garantias fundamentais na area criminal. Barueri. S&o
Paulo: Manoele, 2014. p. 124.
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SEGUNDO CAPITULO - AS PRISOES CAUTELARES E SUAS
MOTIVACOES: DISCUTINDO A DELACAO PREMIADA FRENTE AS
CONDICOES DO ENCARCERADO.

As voltas com as prisdes cautelares, considerando a motivagéo
destas por vezes fraudulenta, se tem como necessario averiguar o instituto da
delacdo e sua adequacdo ao devido processo legal, considerando a prova
produzida quando da colaboracdo bem como a politica criminal que ali

permeia.

Nesta perspectiva, a delacdo premiada contempla e comemora a
efetividade da prestacéo judicial ao facultar acesso as informacdes que, sem
sua aplicagdo, poderia ndo lograr éxito, facilitando o trabalho investigativo,
ministerial e judicial, vindo a confirmar o geralmente ja intuido pelos operadores

das agéncias estatais.

De se analisar entdo o agir do delator e a efetiva aplicabilidade e uso
da delacao, especialmente considerando a disparidade dos agentes envolvidos

na relacdo delatoria.

2.1 A delacdo premiada a vista do devido processo legal e a

admissibilidade da prova ilicita.

O instituto da delacdo premiada tem sido objeto de muitas
discussbes, a0 mesmo tempo em gque parece haver despertado para 0 uso nos
mais diversos ambitos juridicos. Pode ser entendido como um ato de
denunciar, ou, como mais nos interessa, como um ato de revelar, em que se
tem a colaboragdo de um individuo, que ao admitir sua propria

responsabilidade, torna conhecido aos investigadores de referido delito e
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outros, o agir ilicito de seus comparsas, o seu agir ilicito e informacdes sobre

os fatos do ambiente criminal a que pertenceu®®?,

A guisa de esclarecimentos e somente a fim de curiosidade, segue a

origem da delacdo premiada, o que é citado na obra de Eduardo Silva (2009):

A origem do instituto pode ser buscada no periodo do absolutismo
francés, sobretudo nos tempos de Luis XIV, no qual para reforcar o
regime foi criada a figura do “delator’, composta por cidaddos que
descobriam na sociedade os inimigos politicos, em troca de favores
do principe. Nessa época, sua pratica limitava-se a espionar e levar
os fatos ao conhecimento das autoridades, sem qualquer atividade de
provocacdo. Contudo, com o passar do tempo, a atividade de vigiar
0s suspeitos nao foi suficiente para neutralizar a oposi¢éo ao regime,

passando a atividade da mera espionagem para a provocacgdo de

condutas consideradas ilicitas®*.

Faz parte do direito penal premial e € mundial a perspectiva de sua

utilizacdo, tanto que recebe diversos nomes como “confissdo delatéria”,

‘chamamento de corréu”, “negociacao premial” dentre outros. Mas € de

esséncia cooperatoria com a persecucao criminal, facilitando obter informacdes

eficazes quanto ao delito **°.

Em tempos passados, o acusado tinha a oportunidade de se

declarar culpado, pedir perdéo e aceitar a pena que lhe era atribuida, antes do

julgamento. Contemporaneamente, admitir a culpa e delatar os comparsas tem

um foco diverso, que néo a satisfacdo da moral publica. Serve muito como uma

estratégia defensiva,

mas também para facilitar a obtencao da condenacao dos

chefes dos grupos criminosos e para dar um ancoradouro e destino a resolucao

do processo.

18 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 5.

184

Ifggulo: Atlas, 2009. p. 74.

SILVA, Eduardo Araudjo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. Sao

MASSON, Cleber. Vinicius Marcal. Crime organizado. Rio de Janeiro: Forense. S&o Paulo:

METODO, 2015. Disponivel em hitp://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais

Acesso em: 09/02/2017.
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N&o surge de maneira isolada ou aleatéria. Segundo Fauzi Hassan

Choukr:
[...] 2@ mecéanica da delagdo premiada ndo aparece no cenario juridico
como um instrumento aleatoriamente inserido no ordenamento.

Antes, encontra-se mergulhada, na sua esséncia, num sistema
cultural e normativo proprio denominado sistema emergencial*®.

E, como o instituto em comento vem sendo muito utilizado e
discutido, convém elucidar alguns aspectos de extremada relevancia - eis que
ainda novo na sua utilidade - como a iniciativa quando de sua aplicagcao, a

espontaneidade e voluntariedade.

Em se tratando de um acordo de colaboracao, a iniciativa deve ser
ato afeto a defesa e ndo uma oferta de negociacdo exposta pelo Ministério
Publico que a possa pretender assim com quem vai negociar, cabendo ao
magistrado homologar e valorar o quanto esta colaboragdo foi efetiva,

aplicando ent&o a benesse quando da pena®®’.

Considerada como o mais importante requisito da delagdo premiada,
a espontaneidade deve ser sempre observada. Tida como um ponto sensivel
do instituto, a voluntariedade de conduta assim o é justamente em razao de
constrangimentos possiveis na captura de uma colaboracao eficiente. Afinal, se
€ possivel cogitar a possibilidade de existirem excessos na ansia de obter uma
confissdo quando do processo investigatorio, tem-se de admiti-los também
durante a delacao, eis que referidos excessos tornam a prova ilicita, ja que
obrigar o acusado a colaborar, implica em atentar contra a presuncao de

inocéncia'®.

Forgcoso concluir que, ao fornecer dados contra si, o acusado (e

também preso provisorio em caso de delacdo precedida de carcere) faz com

1% CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de processo penal: comentarios consolidados e

critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 446.

187 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 192.

18 SILVA, Eduardo Araujo da. Crime organizado: procedimento probatério. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 71.
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gue o trabalho a ser realizado pela policia investigativa ou pela promotoria, se
reduza a simplesmente confirmar o afirmado pelo delator. Se a confissdo nao
ocorre — via de consequéncia a delacdo - ndo ha o que Thompson chama de
“‘elemento central”’, o que retira a possibilidade de coordenar os trabalhos de
persecucdo em um sentido previamente determinado, podendo gerar
processos vagos, de sentido e dire¢cdes, que conduzam a conclusbes

diversas, ndo coesas'®.

A livre manifestacgédo intelectual do acusado é garantida, mas existem
permissivos legitimos que se mostram utilizaveis, que sdo restricdo a vedacao
da autoincriminacdo. Essa faculdade de n&o se autoincriminar ndo deve ser
vista como uma artimanha do acusado para furtar-se de uma condenac&o.
Porém, estas permitidas restricdes precisam observar os direitos fundamentais,
buscando essencialmente a protecdo do individuo, consolidando-se como
garantia no processo penal *%.

Como ja mencionado no capitulo anterior, é preciso observar que, na
busca da verdade, ndo pode o juiz aceitar a producdo de provas que violem o
direito do acusado ao siléncio. Ha, porém, variagbes nos ordenamentos
juridicos sobre o que € tido como uma violacao a este direito, assim como aos

demais direitos fundamentais®®*.

Prado, ao discorrer sobre o tema, amparado no garantismo,

esclarece:

E bom que se diga que vigéncia e existéncia das normas para nos
fiiados ao pensamento que impera no seio do garantismo penal,
estdo relacionadas a simples legalidade das formas e fontes das
normas juridicas, enquanto a validade depende da estrita taxatividade

8 THOMPSON, Augusto. Quem s&o os Criminosos? O Crime e o Criminoso: Entes

Politicos. 2 edigé@o. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2007. p. 80-81.

1% MARTELETO Filho, Wagner. O direito & ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: investigagdo genética, interceptagdes telefnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey. 2012, p. 37.

1 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 45.
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de seus conteudos, como resultado da conformacdo delas as

garantias™®.

O devido processo penal se mostra na aplicacdo ao caso concreto,
com normas preexistentes que ndo sejam desarrazoadas ou injustas, onde seja
literalmente expressdo do direito, assegurando para as partes paridade de
armas por conta da igualdade substancial, que surge quando existe um

equilibrio entre os envolvidos na realidade processual*®,

Para essa analise, pretende-se o estudo de alguns direitos e
garantias, ressaltando que na seara penal, o processo deve conter
instrumentos de garantias de direitos por conta da gravidade dos fatos
envolvidos na acdo e do quanto que este todo repercute na sociedade.

Por isso, ha que se ter sempre presente que o processo ideal é o
gue contemple o devido processo legal, visto que este preserva a sociedade
quando desloca os interesses conflitantes para o plano juridico-institucional,
onde ndo deve predominar (a0 menos nao deveria) a razdo do mais forte ou
mesmo 0 que pensa a maioria, mas sim o que resta determinado em lei, na

regra constitucional'®.

O principio da legalidade penal busca determinar ao minimo, o uso e
gozo pelo cidaddo de seus direitos, exigindo que haja a lei de forma prévia.
Limita o poder, impede interferéncias ilegitimas e imprecisas, condicionando a
estrutura do ordenamento juridico a Constituicdo, sendo legitimo o que confere

com a legalidade™®®.

N&o se pode olvidar que, como tem obrigacdes e regras, 0 preso,
por 6bvio, também tem direitos. Salo de Carvalho diz que apesar de o

constituinte ter disciplinado restricdbes quanto aos presos, de igual forma, criou

192 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

ngocessuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 90.
TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdigdo, acdo e processo
enal (estudo sistematico). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 202-203.
% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
ngocessuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 88.
CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3 ed. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2008. p.
98-99.
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direito e garantias inalienaveis e indisponiveis, que, no entanto, sao dificeis na

sua concretizacdo em raz&o das atitudes dos operadores juridicos*.

Interessante ter em mente que a elaboracdo da norma juridica é
influenciada pelo sistema politico e pela ideologia vigente na respectiva classe
social dominante em cada sociedade, consequentemente, a elaboracdo da lei

nao resta isenta dos reflexos sociais, ndo sendo neutra.

Lavre-se aqui, que no processo se exige a paridade de armas entre
as partes, € 0 que observa o devido processo legal. No entanto, em se tratando
de delacdo, se percebe claramente que ndo ha igualdade entre as partes
negociadoras. Portanto, acordos propostos pelo Ministério Publico bem como

pelo magistrado, em ocorrendo, devido & natureza do ato, devem ser nulos®’.

Alf Ross tem uma definicdo interessante sobre a igualdade.
Menciona o autor que “[...] o requisito de igualdade encerra unicamente a
exigéncia de que ninguém, de forma arbitraria e sem razdo o suficiente para
isso, seja submetido a um tratamento que difere daquele que se da a qualquer

outra pessoa” *%.

Saliente-se que os direitos fundamentais de liberdade e igualdade
nado estdo comportados na esfera de competéncia estatal, sdo direitos

subjetivos individuais que concedem ao individuo uma autonomia deciséria'®.

Ingo Sartlet em uma manifestacdo sobre os excluidos que sao
vitimas de violéncias (das mais variadas espécies) por conta da opressao
social e econbmica, e que nédo figuram como reais detentores de direitos
publicos subjetivos, ndo sendo de igual forma considerados sujeitos de direitos

porque excluidos da protecdo e garantia dos direitos fundamentais, declara

1% CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3 ed. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2008.

.159.

% BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 192.
1% ROSS, Alf. Direito e Justica. Traduc&o: Edson Bini. Bauru. Sdo Paulo: EDIPRO, 2000. p.
315.
199 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 47, 2004. p. 73.
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entender haver um dissenso existente no Estado Democratico de Direito,
mencionando que:
Assim, percebe-se que a reducdo do Estado, que, de ha muito —

especialmente sob a forma de Estado Democratico (e Social) de

Direito — transitou do papel de “vildo” (no sentido de principal inimigo

da liberdade individual) para uma funcdo de protetor dos direitos dos

cidaddos, nem sempre significa um aumento da liberdade e

fortalecimento da democracia®®.

Veja-se que a realidade processual se distancia e muito desse ideal
de igualdade, a comecar pelo inquérito policial, que se volta & busca da culpa e
nao a busca de provas de uma possivel inocéncia que poderia vir favorecer um
indiciado/acusado. Alias, ja se tem como certo que o inquérito colhera provas

para incriminar.

A despeito desta caracteristica pratica das agéncias judiciais, a
consequéncia € gue a igualdade ndo pode ser vista e percebida na existéncia
de ato quando potencialmente afeto a acusacdo sua iniciativa e que resta
condicionado a apreciacdo e valoracdo de referidas agéncias, que esperam
convenientemente, adequar os elementos informativos obtidos na delacdo as
provas ja colhidas, ou vice versa, especialmente quando se tem estigmatizado,

na pessoa do indiciado/acusado, um inimigo.

Para melhor compreensdo, impreterivel aqui colacionar o
entendimento de Geraldo Prado quanto ao tratamento dado a prova na pratica

dos tribunais.

A prova penal conforme é tratada cotidianamente, na maioria dos
casos, nada mais serve do que de pretexto para justificar
discursivamente condenagfes que parecem cumprir o vaticinio dos
oraculos da midia tradicional ou da retérica do senso comum. As
condenacdes fundamentam-se em provas apesar de ndo estarem
fundamentadas em provas! Constata-se com facilidade o alto grau de
colonizacdo inquisitorial do processo penal brasileiro quando
percebem-se as permanéncias inquisitoriais no  dispositivo
processual. O convencimento judicial é elevado a categoria superior e
a sua liberdade — o ‘livre convencimento” — configura dogma

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos

fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 47, 2004. p. 66.
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protegido dos avancos técnicos e cientificos orienztéaldos a
comprovacao da existéncia dos fatos penalmente relevantes™ .

Numa concepcéo juridico-processual, a prova é um sistema aberto,
qgue implica em varias formas de conhecimento, agindo de modo persuasivo e
relativo. Nao admitir provas obtidas ilegalmente (ilicitas) € primar pela
racionalidade. Este principio segue previsto no artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicdo da Republica, que limita a producdo da prova no respeito aos

direitos fundamentais?®®?.

Segundo Casara “a prova ilegal (ou prova vedada) € género
(Nuvolone) do qual sao espécies a prova ilicita (em sentido estrito), ou seja, a
obtida com violacdo a regras e principios de direito substancial, e a prova

7

ilegitima, isto é, a obtida com violacdo a regra ou principio de direito

processual” 2%,

Se produzida por meio ilicito, a prova € nula, por conta da
Constituicdo Federal que a invalida. Ou seja, ilicito € o meio, 0 instrumento
utilizado para obter a prova, que em si, ndo € ilicita. O meio pelo qual a prova
se traduz € que esta contaminado por vicio de forma ou de origem, e, entre 0s
vicios de origem estdo a coacao moral, fisica e a tortura, que violam direitos

materiais®®,

Cumpre lembrar que no Brasil admite-se, sem muita oposi¢do, que
se utilize a prova ilicita, ainda que haja vedacéo, desde que favoravel ao
acusado. Isso acontece por conta do principio da ampla defesa. No entanto, a
utilizacdo de provas ilicitas pro societate tem sido admitida em razdo do

205

principio da proporcionalidade“™, em que a vedacdo constitucional do uso de

%' PRADO, Geraldo. Direito penal e politica criminal. Recurso eletrdnico. Organizagéo: Fabio

Roberto D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Dados eletrénicos. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2015. p. 211.
%2 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
343-345.
293 |pid., p. 345.
%4 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragao das
E)Ogovas penais. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.106-107.

Principio da proporcionalidade: é implicito no sistema constitucional brasileiro e tem carater
instrumental, ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, tendo nele seu limite.
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provas ilicitas, em nome da defesa social, resta entdo afastada. A valoragéo
das provas, por ser uma atividade intelectual, precisa vir amparada em
garantias que visem a reducdo de subjetividades, provocando impedimentos

para o decisionismo®®.

Mas perceba-se uma questdo importante quando da avaliacdo da
prova. Em se tratando de delacdo premiada, necessério ter presente que a
incriminacao do corréu vem acompanhada (ainda que ndo de forma expressa)
de um “cddigo de honra” existente entre os delinquentes, que também tem a
“cereja do bolo” - o troco (vinganca/revanche). Por isso, em caso de delagéo, a

prova deve ter especial atencéo e alto grau de valoracéo®"’.

Dada a importadncia do conteddo probatorio constante em uma
delacdo, ha quem advogue que, em razao da proporcionalidade, os fins
justificam os meios e, mesmo que obtidas por modos e meios nhao
convencionais, este tipo de prova deve ser aceito. Nesta linha de pensamento
Mendroni salienta que “[...] ha provas que, em que pese tenham sido
produzidas por meio ilicito, por conta do principio da proporcionalidade acabam
sendo aceitas. Como se busca a verdade objetiva, se analisa o seu contetdo,

se pode ser capaz de provar um fato determinado” 2°.

Para compreender este desvio dos objetivos constantes da norma
expressa, Ishida destaca que existem trés teorias. A terceira se coaduna com a

doutrina dominante brasileira:

1. admite a prova ilicita, pois s6 ha vedagcdo expressa da prova
ilegitima; 2.  inadmite-a, principalmente por  contrariar a
Constituigdo; 3. busca o equilibrio, baseado na teoria da
razoabilidade americana. Teoria do interesse preponderante: defesa
de um principio constitucional ou a perseguicdo e punicdo do
criminoso? [...] Admite-se amplamente a favor do acusado, mas
discute-se sua aplicacdo para a acusag¢do. Apontam-se alguns

NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
;lojerisprudéncia. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.

CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
331-332.

7 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragao das
rovas penais. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 116.
% Ibid., p. 110.
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requisitos: necessidade, adequagéo e proporcionalidade em sentido
estrito [...] **°.

Nosso Codigo de Processo Penal inadmite a prova ilicita (Lei no
11.690, de 09 de junho de 2008). Todavia, ha exce¢des que sao admitidas pela
doutrina e a jurisprudéncia, como é o caso de prova ilicita que possa beneficiar
a defesa, na compreensao de que é preferivel ter um direito constitucional
violado a ceifar a liberdade de um inocente, amparando essa linha de

entendimento na ampla defesa do réu #°.

A busca da verdade real, como visto no primeiro capitulo deste
trabalho, encontra limitacdes, ndo admitindo a prova proibida, que se traduz
naquela prova ilegal, eis que ultrapassa limites aceitaveis impostos pelo
ordenamento juridico. A Constituicdo Federal/88, em seu artigo 5°, LVI diz: “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, onde a prova

proibida (ilegal) & o género e a prova ilicita e ilegitima séo espécies™.

Para Rangel, “[...] no Estado Democrético de Direito, os fins nao
justificam os meios. Nao ha como se garantir a dignidade da pessoa humana

admitindo uma prova obtida com violagdo as normas legais em vigor” 2%,

Porém, a protecdo de bens juridicos legitima o Estado a intervir e,
nestas suas intervencdes, pode haver a desproporcional afetacdo de um direito
fundamental, restando entéo a aplicabilidade do principio da proporcionalidade

como um limite para que ndo se cometam excessos>*.

Realmente a Constituicdo brasileira ndo prevé de forma expressa o

principio da proporcionalidade, mas isso ndo lhe retira o carater de ser

2% |SHIDA, Valter Kenji. Processo penal: Incluindo as Leis no 12.654, de 28 de maio de

2012, no 12.694, de 24 de julho de 2012, que instituiu o juizo colegiado em primeiro grau,
no 12.714, de 14 de setembro de 2012, e no 12.736, de 30 de novembro de 2012. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p.139.

19 1pid., p.140.

I 1bid., p. 133.

12 RANGEI, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Pablico: visdo critica. 5.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 79.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 47, 2004. p. 79-80.
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imposicdo em qualquer sistema que existam garantias fundamentais. E

elementar e indispensavel quando surgem conflitos ou colidéncias de

principios®*.
[...] o principio da proporcionalidade desdobra-se em trés aspectos: a)
adequacao. Por ela, diz-se que o meio a ser escolhido devera, em
primeiro lugar, ser adequado visando o atingimento do resultado
almejado. Adequacéo, portanto, implica conformidade e utilidade ao
fim pretendido; b) exigibilidade. O meio deve ser o mais brando, mais
suave, dentre aqueles que se apresentam disponiveis, no intuito de
preservar ao maximo os valores constitucionalmente protegidos. Isto
é, deve-se procurar atingir no minimo os valores garantidos
constitucionalmente que tenham entrado em colisdo com o principio
prevalecente; e, c¢) proporcionalidade em sentido estrito. Deve-se
empregar o meio que se mostrar mais vantajoso para a promogao do

principio prevalecente, mas sempre buscando desvalorizar ao minimo
os demais®*®.

Devem entdo as cautelares privativas de liberdade se submeter ao
principio da proporcionalidade que as deve guiar. Em sendo desarrazoada ou
desproporcional, estar-se-a diante de uma medida que tem carater punitivo

quanto ao excesso, desprovida de cautelaridade?*®.

E regra que o carcere provisorio deva submeter-se a
proporcionalidade. Este tipo de medida cautelar precisa ser motivada por fins
idéneos, proporcional a gravidade dos fatos de qual decorre sua necessidade,
para ndo ser onerosa, nem ser um sacrificio de direitos do imputado. Mostra-
se evitavel caso possa ser contemplado no caso outra medida também eficaz
para o processo, onde deve se proceder uma avaliagdo sobre a relevancia de
sacrificio dos direitos (liberdade e presuncédo de inocéncia) diante do conflito
entre eles e a eficacia na administracdo da justica quando da persecucao

criminal®*’.

214 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina

e!urisprudéncia. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 55.

*1> |hid, p. 57.

216 MENDONCA, Andrey Borges de. 1979. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Rio
de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2011. p. 40.

2" SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. Inclui bibliografia ISBN 978-85-309-5815-2
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O devido processo legal tem sentido muito amplo, contemplando
outros institutos. E “célula mater” de outros direitos que dele decorrem de

forma l6gica, é género, e 0s outros principios constitucionais séo espécies 2,

Implica em respeitar as partes, respeitar a igualdade, podendo o
sujeito perceber que ali reside um limite ao poder punitivo.
O devido processo legal ndo pode tdo somente ser reduzido a
contemplar ser consagracdo de um processo penal de partes, com
tratamento igualitario, onde o réu seja um verdadeiro sujeito de direito
e ndo mero objeto de investigagdo. Ele é limitagdo ao poder punitivo
frente ao respeito as clausulas constitucionais, que estas tenham
alcance substantivo, ndo servindo o punir a qualquer custo, com

respeito as regras basicas, para que tenham maxima efetividade,

onde exige-se aferir a razoabilidade na restricAo de qualquer

direito®°.

Estad previsto no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal e tem dois
sentidos. Um € o sentido material, que tutela a vida, a liberdade, a propriedade
e a edicdo de normas razoaveis. O outro, o sentido formal, significa dizer que o
processo precisa seguir conforme a lei, observando a publicidade, a
imparcialidade e a justica. Dentre as garantias decorrentes deste principio esta
assegurada a ampla defesa, incluida defesa técnica®®.

A prisdo cautelar € excecédo, e como tal, decorre de uma nogdo mais
abrangente do direito e ndo somente que seja proprio do sistema acusatorio,
(posicdo  aceita  majoritariamente  pela  doutrina, como  imposto
constitucionalmente). Para Vasconcelos é “[...] uma opg&o por um processo
penal democratico constitucionalmente e convencionalmente orientado.” Assim,
descabe utilizar-se somente do conceito decorrente do sistema acusatorio para

justificar, representar e reclamar uma série de direitos, dentre eles a excecéo

218 MOSSIN, Heraclito Anténio, Garantias fundamentais na area criminal. Barueri S&o0 Paulo.

Manoele 2014. p. 19.

19 RANGEL, Paulo Investigacdo criminal direta pelo Ministério Pablico: vis&o critica. 5.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 79.

220 MESSA, Ana Flavia. Curso de direito processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p.114-115.
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da restricdo da liberdade, sob pena de perderem-se na tentativa de buscar sua

preservacéo e protecao®?,

O réu, ou o indiciado/investigado, ao submeter-se a um processo de
conhecimento para aferir sua culpabilidade, fica exposto também, ao
acolhimento de um pedido de privacéao de liberdade, um despacho que acolhe

Ou nao essa pretensao.

No entanto, uma restricdo de liberdade, em face do principio da
presuncdo de inocéncia, antes do transito em julgado, é reclusado
inconstitucional e injuridica. Mas, permite-se no processo penal brasileiro o
encarceramento do individuo em caso da denominada medida cautelar

pessoal®?.

Imperativa aqui a assertiva de Rangel, quando menciona que “[...] a
investigacdo ndo é para se achar, custe o que custar, um culpado, muito
menos para que o0 membro do Ministério Publico, responsavel pela
investigacdo, tenha os holofotes da midia sobre si, mas sim para se garantir ao
investigado e a sociedade que as regras estabelecidas na Constituicdo serao

observadas®®®”.

Condenavel, pela presuncdo de inocéncia e o pelo principio
acusatorio, o uso da prisdo cautelar como instrumento para pressionar ou
intimidar o imputado, a fim de lhe arrancar uma confisséo ou forga-lo a

colaborar para descobrir as facetas e a autoria de um crime.

Inegavel que esta estratégia gera um grande salto na investigacao,
especialmente pela obtencdo de provas (interrogatério ou confissdo de
suspeitos) diante de uma falta de colaboracdo que possa ter ocorrido por
gualquer agente envolvido no delito. Porém, a conduta de ndo colaborar, ndo

pode ser tida como uma atitude de obstrucdo da instrucdo criminal, que

22l \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito penal e politica criminal. Recurso

eletronico Organizacao: Fabio Roberto D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Dados
2ezlzetr()nicos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015. p. 761-762.

MOSSIN, Heré4clito Antdnio. Garantias fundamentais na area criminal. Barueri. S&o
Paulo: Manoele, 2014. p. 20.
23 RANGEL, Paulo. Investigacéo criminal direta pelo Ministério Publico: visdo critica. 5.

ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 90.
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legitimaria a prisdo cautelar, que, se nestes moldes, adquire fungéo
inquisitorial, ultrapassa os limites constitucionais, o direito ao siléncio e o
privilégio contra a autoincriminacdo e colocaria, ademais, a investigacao
criminal muito préxima a uma espécie de tortura disfarcada, consubstanciando-

se a um tratamento desumano ou degradante®®.

Na contraméo deste entendimento, Heraclito Anténio Mossin justifica
gue as cautelares, que determinam o carcere, ndo se traduzem em medidas
inconstitucionais. Referido autor considera que o principio de presuncdo de
inocéncia somente merece ser aviltado e ter relevancia quando da

condenacdo. Em suas palavras:

Sem o menor resquicio de duvida, para efeito de melhor aclaramento,
as prisdes supraditas, tendo em vista os fins buscados pelo
legislador, quer no ambito da investigagcdo, quer nos termos do
processo penal, ndo ofendem o principio constitucional da presuncao
de inocéncia, porquanto ele somente guarda pertinéncia com o
processo de conhecimento condenatério em termos de decisdo de
mérito, ndo tendo nenhuma incidéncia quando se cuida de
encarceramento decorrente de medida cautelar pessoal, que,
invariavelmente, se mostra plenamente adequada para os fins
persecutérios, tanto no nivel do inquérito policial, como no da agéo
penal, notadamente no campo da prova, na preservagao de interesse

coletivo e na prépria garantia da eficacia do julgadozzs.

Tem ele que o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal, que determina
gue ninguém sera preso sendo em flagrante ou por ordem escrita e
fundamentada da  autoridade  competente, significa  dizer que
constitucionalmente se evita a possibilidade de qualquer tipo de ilegalidade de
prisdo cautelar, sendo que serdo efetivadas somente se determinadas por
autoridade judiciaria e fundamentadas na Constituicdo Federal (art. 93, 1X, da

CF), ao que se presume que a liberdade sera respeitada e protegida sempre®%.

224 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em: http://www.upf.br/biblioteca/acervo-
virtual/bibliotecas-virtuais.ISBN 987-85-309-5815-2. Acesso em: 10/02/2017.

25 MOSSIN, Heraclito Anténio. Garantias fundamentais na area criminal. Barueri. S&0
Paulo: Manoele, 2014. p. 21.

228 |bid., p.21.
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Respeita-se este entendimento sem, no entanto ter o mesmo como
inquestionavel. Com reservas, é certo que regras constitucionais buscam inibir
ilegalidades. Mas nao tém podido evitar arbitrariedades como a persuaséo

“nada racional” quando da delacéo.

Diante do que ora se discute, é possivel afirmar que este trabalho,
gue se volta especificamente a delagdo precedida de céarcere, se insere na
atual conjuntura processual, estrutura que depende da compreensao critica da
politica criminal, em uma analise contemplada sob o olhar do preso provisorio,

seus direitos, seus valores e suas limitagdes.

A despeito desses discursos, ndo se pode deixar de ter presente que
a motivacdo das cautelares é que torna justificavel este ato juridico. Se utilizar
deste modo de prisdo para induzir o aprisionado a contribuir com a
investigacdo é medida eivada de arbitrariedade. Dai surge um modo de

inconstitucionalidade da priséo cautelar.

O fim autbnomo de satisfacdo de necessidades probatérias atribui a
priséo provisoria finalidade oposta & estritamente cautelar, isto é,
como um meio tdo desproporcionado e injusto como o seria sua
imposicao as testemunhas. O siléncio do imputado em causa propria
é considerado um “dado processualmente neutro” no plano
probatério, razdo pela qual uma conduta ndo colaborativa do
imputado ndo pode legitimar um prognéstico desfavoravel sobre o
perigo de fuga ou de reiteracdo delitiva. A recusa do imputado a
colaborar, por meio do direito ao siléncio, ndo pode, portanto, dar
lugar a nenhuma sanc¢do, nem constitui uma circunstancia idénea a
legitimar a aplicacdo ou manutencdo de qualquer medida
coercitiva®’.

Entdo n&o se poderia admitir a privacdo da liberdade mediante a
cautelar, frente ao principio da presuncdo de inocéncia. Mas diante da
verossimilhanca da pratica de um crime e face a necessidade de protecdo de
outros determinados bens juridicos, também constitucionalmente tutelados,
muitas vezes é necessario que ocorram restricbes. Como nenhum principio €

absoluto, este também néo o €, e cede diante de bens de igual importancia que

22T SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.
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merecem ser protegidos, como a seguranca social, a verdade real ou a propria
persecucdo, mas nunca deve a cautelar figurar como pena, com “carater

retributivo, preventivo-geral ou preventivo-especial”*®.

Antecipar os efeitos de uma futura sentenca € vedado. S6 é possivel
condenacdo com provas efetivas de sua responsabilidade, provas estas que
sdo 6nus da acusacgdo, sem possibilidade de sua inverséo, isso decorre do

principio da inocéncia.

Mas para alguns doutrinadores a aplicacdo deste principio é maior (e
isso € entendimento majoritario), ja que estabelece também uma regra de
tratamento, pela qual o acusado nido pode ser tratado, durante o processo,

229. “[

como se ja tivesse sido condenado ...] Toda e qualquer medida cautelar

imposta sem referida cautelaridade serd, em verdade, camuflada tentativa de
antecipacao da pena” #°.

Ou seja, para a aplicabilidade de qualquer medida cautelar é
necessaria uma motivacao que permita o controle do ato, bem como permita
avaliar e confirmar a justica na imposicdo da medida. Tem natureza
instrumental e deve ser especifica para cada réu, pois garante direitos
fundamentais, implicando em determinar ou ndo a eficacia e validade de
referidas decisbes. A falta de motivacdo € transgressao constitucional, nao
podendo ser ela com base em dados abstratos, impalpaveis e nada concretos,
eis que se assim for, dificulta-se a defesa contra este ato®3'.

Rangel exemplifica e lamenta o que acontecia quando de um Estado

opressor, nada democratico e de época ndo muito distante,

[...] em que as pessoas eram privadas de sua liberdade sem saber
por que e desapareciam acusadas de subversdo da ordem publica.
Inclusive, submetidas a tortura para que confessassem a pratica de
crimes politicos que nunca cometeram, mas, diante do tratamento

228 MENDONCA, Andrey Borges de. 1979. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Rio

de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2011. p. 36 - 38.
229 :
Ibid., p.34.
2% |hid., p. 36.
! |bid., p. .70-71.
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desumano a que eram submetidas, acabavam confessando fatos que
jamais praticaram [...].

Retroceder ao aceitar motivacdes descabidas, genéricas e de forma
a nao explicitar de forma plena e justificavel a necessidade de um carcere

provisério é conformar-se com transgressdes ao direito, que por serem

perpetradas pelo Estado, sdo muito graves.

Nao se pode deixar de ter sempre em mente que se vive no Brasil
em uma democracia e neste sentido a tortura, de qualquer forma espécie deve
ser repudiada, combatida, muito mais se for utilizada de forma mascarada,
vindo justificada em atos tomados por quem deveria primar pela justica, como a

policia, o judiciario e Ministério Publico.

Ora, toda a prova obtida por meios ilicitos € prova vedada, e se
valorada na sentenca, enquadrar-se-a como um Vvicio insanavel, o que
determina a nulidade da prova. Assim, ndo basta democracia formal que
legitime o poder. Ele precisa ser dotado de garantias fundamentais e respeito
aos direitos:

A Carta Magna, no seu art. 50, inc. LVI, apresenta obice a toda e
qualquer prova, determinando a inadmissibilidade das provas que
sejam obtidas por meios ilicitos. Esse fator limitrofe freia possiveis
arbitrios e assegura garantias constitucionais. Existem assim as
provas vedadas, (proibidas) que é o género, do qual sdo espécies: As
provas ilicitas: sdo aquelas que violam disposi¢ées de direito material
ou principios constitucionais penais. Ex.: confissdo obtida mediante
tortura (Lei n. 9.455/97). [...] As provas ilegitimas: violam normas
processuais e os principios constitucionais da mesma espécie. Ex.:
laudo pericial subscrito por apenas um perito ndo oficial. [...] As
provas irregulares: para parte da doutrina, seriam irregulares as
provas permitidas pela legislagdo processual, porém obtidas em

desacordo com as formalidades por ela exigidas [...] ***.

Prender cautelarmente um sujeito, na busca de sua cooperacao, no

intuito de induzi-lo a confissdo é ato irregular. (artigo 1.1 da Convencao da

282 MENDONCA, Andrey Borges de. 1979. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Rio

de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2011. p. 79.
2% TAVORA, Nestor; Vinicius Assumpgdo. Processo penal Il: provas — questdes e
processos incidentes. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 21.
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ONU de 10 de Dezembro de 1984, art. 5°. 2 e 8°.2, alinea “g”, da CADH, e
incisos I, LIV, LV, LVII e LXII do art. 5°, da Constituicdo Federal) Ainda que
sejam nobres as razdes que levam juizes a esta pratica, ndo se pode admitir
processo penal moderno em que a verdade seja buscada ou obtida a qualquer

preco. 2

A excepcionalidade de aplicacdo da prisdo proviséria, somada a
presuncdo de inocéncia, deve ser tida também como regra de tratamento que
determina nao poder o individuo ser considerado culpado - ao que ndo merece
ser castigado por meio da prisdo cautelar — e implica também em nédo poder ser
esta utilizada como retribuicho de uma infracdo que ainda ndo esta
devidamente definida e provada. Quica utilizar-se deste tipo de prisdo com o
fim de impulsionar a investigacao do delito, para a obtencéo de provas e para a
confissdo eis que, se utilizada para estes fins, esta privacdo de liberdade

excede sobremaneira os limites constitucionais?*°.

Fauzi Hassan Choukr sugere, para os que acreditam numa delag&o
que nado atente contra a moral — e 0 quotidiano mostra que esta postura esta
longe de se idealizar - é preciso uma redefinicdo da matéria. O trilho, para os
gue acreditam que esse instituto seja realmente Util, tanto ao processo, como
para a investigagao, seria “[...] conferir imunidade plena ao colaborador na fase
inquisitiva (ai sim agregando-se que essa colaboragdao tenha resultado na
identificacdo dos demais coautores ou participes da acdo criminosa, na
localizagao da vitima com a sua integridade fisica preservada e na recuperagao
total ou parcial do produto do crime), com a possibilidade de o Ministério

Publico ndo denuncia-lo e poder ouvi-lo como testemunha, e ndo como réu.%*”

No processo inquisitorio, tem-se como ancoradouro e fomento de
sua instrumentalidade alguns argumentos falaciosos, como a busca da verdade

real ou absoluta, ao que faz da prisdo cautelar regra geral, deixando a

234 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em
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disposi¢éao do inquisidor o corpo do delinquente, podendo valer-se da tortura
[...] que se for “bem” utilizada conduzira a confissdo. Uma vez obtida a
confissao, o inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a confissédo é a rainha

das provas™®’.

Veja-se que obter uma confissdo, que ndo venha revestida de toda
seguridade e garantias ao confitente/delator, com a inobservancia da dignidade

humana, resta como uma clara atitude inquisitéria.

A Carta Magna menciona que séo inadmissiveis as provas obtidas
por meios ilicitos, as confissdes e depoimentos que sdo obtidos por modos
condenaveis, nao devendo ser admitidos, porque afrontam a dignidade humana

e os direitos fundamentais do individuo?,

Sobre ter como normal as provas eivadas de ilicitude com as mais

diversas justificacGes para sua aceitacdo, Coutinho se manifesta:

[...] quando a consciéncia social e a concepgao politica fazem variar
as solugbes, esvai-se logo a impessoalidade e, neste compasso,
resta aos cidadaos conviver com a fulanizagdo do processo penal,
porque lhe deixa de ser uma garantia para se tornar uma ameaga
indevida®®.

As provas obtidas por meio ilicitos se produzem e 0s responsaveis
pela sua producéo, apesar de parecer nao sofrer limites, podem sofré-los por
conta de preceitos secundarios, como a tortura, que prevé penas elevadas para
guem a realiza. Devem, no entanto ser postas em prética estas
responsabilizacdes, através do devido processo penal, ocasionando a puni¢ao
dos responséveis a fim de que se tenha uma cultura que néo viole as regras

limitantes de agir ilicito, que dé eficiéncia para a Constituicdo Federal/88%%.

87 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 69.
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Em virtude da admissibilidade de prova decorrente da difundida
delagdo premiada e sua utilidade compreendida dentro do processo ou da
investigacdo, e ainda, a fim de cumprir e observar o devido processo legal,
necessario compreender a politica criminal, em especifico quando voltada na
objetividade das prisdes cautelares, na justificagdo e validagdo do poder, na

sujeicdo do ser humano pelo seu igual.

Assim, o préximo subtitulo busca trazer elucidacdes sobre porgue e

como funciona a politica criminal quando carcere prematuro.

2.2 A politica criminal, as prisdes cautelares e suas motivacdes

contempladas com olhar a delagc&o premiada.

Em que pese tenha seu papel relativizado por conta do sistema
econdbmico, que torna a lei subalterna, o Direito ainda é utilizado como um
simbolo de limitacdo de poder, eis que assegura ao homem direito inalienavel e
oponivel num pacto social, que prestigia certos valores como liberdade,
igualdade e legalidade dentre outros. Ele efetivamente esta sempre presente
nas relacdes de convivéncia, marca a nossa existéncia, regulando as relacdes

sociais®*.

Numa analise critica, o direito posto, ajustado aos ideais de justica e
aos ideais juridico-penais, analisa modos e meios de prevenir, de controlar e
combater a criminalidade, ao que o processo penal se mostra instrumento da

politica criminal, de combate ao crime?*.

E a criminologia que legitima o instrumento punitivo, produz saberes,

busca a reintegracdo social, realiza pesquisas e intervém nas politicas

criminais, tendo, portanto, respaldo junto ao poder. Para Salvador Netto “a

21 pPRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

E)rocessuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 39-41.
2 MESSA, Ana Flavia. Curso de direito processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 90.
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criminologia é um saber empirico que tem por objeto o estudo do crime e do

controle social, assim como dos sujeitos afetados pelo sistema de controle ou

que nele atuam (vitima, policia, funcionarios da justica e sentenciados)” 2*3.

De acordo com Messa, criminologia é:

[...] um conjunto de conhecimentos sobre o fendbmeno e as causas da
criminalidade, a personalidade do delinquente, sua conduta deli-
tuosa e a maneira de ressocializa-lo (Sutherland). E formada por trés
partes: 1) antropologia criminal (estuda o modo fisiopsiquico do
delinquente); 2) psicologia criminal (estuda a estrutura psicolégica do
agente); 3) sociologia criminal (estuda as causas sociais ou
ambientais da criminalidade)z‘”.

Nao descartando as demais partes que compdem a criminologia,
este trabalho se atera a politica criminal. Nao ha como pensar a sociedade sem
ter presente o Estado social e as relagbes de poder que se estruturam por

conta da vida em sociedade.

Thompson ressalta que o saldo final disto € diferencia¢éo social, da

gual ninguém escapa.

S6 na mais candida das abstragdes sera viavel conceber alguém
capaz de enxergar o grupo humano sem fazé-lo através da
intermediacdo de representacfes de valor, as quais estardo
permeadas da influéncia da posi¢do do sujeito no que concerne ao
conflito de interesses entre as classes sociais. Em suma, na
sociedade ha um permanente jogo de poder, em funcdo de cujo
resultado determinados grupos serdo aquinhoados ou prejudicados
com referéncia as variaveis antes apontadas - riqueza, propriedade,
etc. - e qualquer pessoa, ainda que se pretenda cientista, sofrera a
influéncia do lugar ocupado relativamente ao jogo do goder, quando
procurar refletir sobre a realidade na qual esta imersa®*.

A propagacao do discurso do imperativo endurecimento das penas,

gue é tido para solucionar o problema da seguranca publica, implica em

243 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo Criminologia e os problemas da atualidade.
Organizadores: Alvino Augusto de Sa; Sérgio Salomao Shecaira. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
264. Disponivel em https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acessado: 20/01/2017.

4 MESSA, Ana Flavia. Curso de direito processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Politicos. 2. ed. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2007. p. 27.
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alargamento do Direito Penal, o que foge e desafia principios como o da

proporcionalidade, subsidiariedade e, em especial, o da intervencéo minima?*°.

A politica criminal que é adotada pelo Estado brasileiro, prevé a
intervencdo minima, e, embora pugne por esta, acaba por desenvolver
medidas, permitir atitudes e atividades voltadas para a maxima intervencéo,

agindo efetivamente neste sentido.

Assim € inegavel que a estrutura processual do Estado ndo atende
ao que deveria. Casara considera uma ilusdo do povo a confianga no poder
punitivo:

A estrutura social contemporanea, aliada a experiéncia do
desamparo, produz e reproduz no sujeito as mais terriveis formas de
serviddo levando o individuo a se ver dependente da eleicdo de
figuras e de instituicbes supostamente poderosas, capazes de
protegé-los das diferentes modalidades de relagdes sociais. Essas
instituicbes séo identificadas nas agéncias punitivas encarregadas do
controle penal (Policia, Ministério Publico e o proprio Judiciario),

instituicoes alcadas, com o auxilio da midia, a figura altissima do
grande protetor da sociedade em face da “guerra contra o crime” 24,

Segundo Rui Cunha Martins, se esta diante de organismos que
seguem, ainda que desajustados: a falta de efetividade do Estado que fica
prestes a desaparecer por conta da fadiga e exaustdo; a impositiva e incauta
democracia; a dogmatica juridica que na vida se perdeu; o constitucionalismo
que nao percebe ele mesmo seu fim; os limites que somem por conta da falta
de valores e vice versa, mais o0 processo penal que devera partir por estar
dependente e vitimado pelo garantismo. Todos estdo a beira da morte,
sobrevivendo porque mudaram em seus objetivos e comportamentos,
dispositivos como os quais ha um confronto, os mortos “incumpridos”, cuja
causa da sobrevivéncia € o que importa.

A hora é de cadaveres adiados. Organismos dados como mortos e
“superados” e que afinal persistem, mais desfigurados ou mais

2% FELIX, Yuri. Direitos humanos em movimento. Coordenadores Jodo Armando Moretto
Amarante, André Weiszflog. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 347. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acessado: 17/02/2017.

247 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 24.
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transfigurados, decidindo politicas, restringindo direitos, forjando

alternativas, falhando solu¢des, numa palavra, em claro modo de
operatividade*®.

Esclareca-se que a politica criminal deve ser diferenciada de politica
penal, eis que a politica criminal é voltada a transformacdo social e
institucional, extraindo do instrumento penal, de forma consciente, seus limites
e suas consequéncias. Ja a politica penal trata de questbes que englobam o
exercicio do poder de punir do Estado, qual seja a lei e sua aplicacéo, tanto no

tempo cognitivo como ao tempo da execugéoz“g.

Condutas que impliguem em transgressdes com bens de elevado
valor social devem ser objeto de intervencdo do Direito Penal, e ndo para toda
qgualquer atitude desconforme com a lei. Ocupar-se em demasia o direito Penal
“[...] somente servem para emperrar a ja limitada estrutura do Poder Judiciario,
com seus volumes e mais volumes de processos que necessitam a devida
prestacao jurisdicional”®°.

O sistema penal é sistema de poder e a natureza politica, ndo s6 do
Direito Processual Penal como do proprio Direito, é determinante das técnicas
judiciais utilizadas, que existem nos moldes exercidos unicamente por critérios
ideoldgicos. Para se ter mudancas, precisa-se agir diferente e pensar de forma

desvinculada, ndo voltada ao sistema inquisitorio ***.

Zaffaroni define a politica criminal de forma esclarecedora. Veja-se
nas palavras do autor:
La expresion politica criminal se emplea desde el siglo XVIII en varios

sentidos; con su difusidon fue perdiendo contenido semantico. En
general, predomina um concepto que le asigna la funcién de

% MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgao, expectativa e

processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 11-12.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducéo a
sociologia do direito penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 201.

20 FELIX, Yuri. Direitos humanos em movimento. Coord: Jodo Armando Moretto Amarante;
André  Weiszflog.  SaoPaulo:  Saraiva, 2013. p. 348. Disponibilizado  em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acessado: 17/02/2017.

»1 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 116.
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establecer cémo debe configurarse la legislacion y la jurisprudencia,
para proveer una mas eficaz proteccion de la sociedad. El
pensamiento positivista la consideraba un saber que era util al
legislador, en el sentido de que era el arte de adaptar a las exigencias
de cada pueblo las propuestasde la sociologia criminal para la
defensa preventiva y represiva. Desde un angulo diferente, el derecho
penal liberal, para el que el derecho penal derivaba de la razén y la
criminologia era el derecho penal filosofico, la consideré una doctrina
de la practica legislativa. Hoy suele considerarsela un saber que
también tiene importancia para la dogmatica juridico-penal, es decir,
que es corriente afirmar que se trata de un saber destinado no solo a
legisladores sino también a intérpretes de la ley y a jueces, pues para
el pensamiento penal dominante la politica criminal no es -como para
Liszt- un saber empirico fundado en la criminologia y en la penologia
(yal que el derecho penal debe poner limites), sino qzue se la
considera inserta en elderecho penal y no enfrentada a éste %2,

No entanto, a politica criminal que decorre de um Estado que nado
contempla politicas publicas em beneficio da populacdo marginalizada, que se
restringe somente a engendrar programas de controle social do crime e da
criminalidade, tendo como objeto principal o saber como tratar individuos que
nao seguem as regras basicas para uma convivéncia social harménica, nao é a

mais adequada®®.

Nilo Batista tem certo que a politica criminal € determinante para
assegurar direitos e garantias, evitando a aplicabilidade de praticas encravadas
na cultura brasileira, ndo bastando somente existir leis voltadas a coibir estas
brutais atitudes. Sugere que aceitar que elas existem e reconhecé-las pode ser

a solucéo que as limite:

As leis, ainda que belas, nada resolvem sem a vontade politica
empenhada em sua execugcdo. A tortura € alguma
coisa profundamente entranhada em nossa histéria, e talvez o
periodo menos brutal tenha sido aquele no qual a tortura era
regulamentada nas Ordenacgdes e estudada em Coimbra. Pelo menos
um jurista como Pereira e Souza podia recomendar que "ndo se deve
aceitar a confisséo feita entre as dores dos tormentos mas, s6 a que
se faz depois de relaxados', ou ainda que "ndo deve (o réu torturado)
ser perguntado a respeito dos cimplices do crime"®**.

22 7ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal Parte General. 2. ed. Buenos Aires Soc.

Anbnima Editora, 2002. p. 155.
23 BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e
jzlé{isprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 63-64.

BATISTA, Nilo. Punidos e mal pagos: violéncia, justica, seguranca publica e direitos
humanos no Brasil de hoje. Rio de Janeiro/RJ. Ed. Revan, 1990. p. 110.
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Como mencionado por Bertaso, o direito, com o passar do tempo se
revestiu de uma “santidade inédita”, em que a repressao adquiriu dimensdes
maiores e as consequéncias (a punibilidade) dos atos, tidos como criminosos,
restaram compreendidas como mais merecidas. As prisbes passaram a
comportar as dores — certamente do infrator e da vitima, como se isso, de
forma racional, seja a compensacéo de um e a retribuicdo de outro - e o privar
da liberdade é o dosador da punicdo de acordo com a ofensa, visando atingir a
alma e n&do o corpo, como |he antecedeu no inicio da Idade Moderna®>.

A evolugdo humana altera a histéria do crime, sofre influéncia de
movimentos politicos e sociais, constréi o poder, e o carcere é expressao do
“monopodlio da for¢ca” estatal, sendo a pena um instrumento de controle social.
Nas crises capitalistas, as penas endurecem, contendo 0s que atentam contra

o firmado “contrato social” 2.

Para entender o verdadeiro sentido de pratica penal - que é de
natureza antagobnica diante do estado de classes - essencial ter presente que
0s principios da politica penal, que deveriam, em tese, atender os interesses da
sociedade em seu todo, na verdade ndo passam de uma deformacédo da
realidade, ao que a sociedade como um conjunto, surge apenas do imaginario
dos juristas, eis que de fato o que existe sao classes com interesse opostos e

contraditdrios®’.

Veja-se que o principio da obrigatoriedade da acédo processual
penal quer se traduzir (a0 menos por muitos estudiosos assim é concebido)
como esteio de um processo penal democrético e igualitario. No entanto a
pratica desafia esta ideia, especialmente no que tange a persecucdo. O
monopdlio estatal quanto a punicdo de culpados e a obrigatoriedade - que
torna indisponivel o conteddo aviado em processo — sao tidos imponentes,

visto que assegurariam um tratamento igual para todos na justica penal, ou

® BERTASO, Jodo Martins; Gaglietti, Mauro José. Didlogo e entendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas. Vol. 3. Rio de Janeiro: GZ Ed, 2011. p. 8-9.
2% FELIX, Yuri. Direitos humanos em movimento Coord. Amarante, Jodo Moretto Amarante/
André Weiszflog. Sao Paulo: Saraiva, 2013. Disponibilizado em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br. p. 346. Acessado: 17/02/2017.

" PACHUKANIS, E.B. Teoria geral do direito e Marxismo. Traducdo: Silvio Donizete
Chagas. S&o Paulo: Editora Académica, 1988. p. 124.
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seja, um processo democratico. Neste sentido Silveira lembra que ndo se pode
negar o carater politico do processo penal que advém principalmente do
principio da obrigatoriedade, e justamente por isso, inevitavel concluir que o

processo busca manutencéo do status quo?>®.

Ronald Dworkin considera que a pratica juridica implica em
interpretacdo. Assim, o Direito € eminentemente politico (ndo pessoal ou
partidario), pois os juristas e juizes ndo podem evitar a politica em sentido

amplo®®.

Sobre a finalidade politica do direito, tem-se que ele é
eminentemente politico no seu empreender e dentre as suas finalidades esta o
ato de “[...] coordenar o esforco social e individual, ou resolver disputas sociais
e individuais, ou assegurar a justica entre os cidadaos e entre eles e seu

governo, ou alguma combinacéo destas alternativas®?”.

Numa observagdo sobre as multidbes — o que classifica como
massas urbanas - e os caminhos a justica social, Gasset diz que o ideal é ter
presente que o caminho para obté-la é perceber sua enorme dificuldade.
Somente desta forma se atinge o fator fundante, a origem, porque para
mencionado autor, é “[...] muito dificil salvar uma civilizacdo quando lhe chegou
a hora de cair sob o poder dos demagogos. Os demagogos tém sido apenas 0s

grandes estranguladores de civilizagdes” %°*.

Bauman alerta para o fato de que a politica - em qualquer forma de

suas possibilidades - é excludente. Observe-se:

Hoje se formulam previsdes apavorantes e fatalistas, e o progresso
representa a ameaca de uma inexoravel e inevitavel mudanca que
ndo promete paz nem repouso, mas crises e tensdes continuas, sem
um segundo de trégua, uma espécie de "jogo das cadeiras" no qual

8 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A acdo processual penal entre politica e

constituicdo: outra teoria para o direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014. p. 184-188.

%9 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo.
Martins Fontes, 2001. p. 217.

280 |bid., p.239.

%81 GASSET, José Ortega y. A rebelido das massas. Trad. Herrera Filho. Ed. Ruriack Ink-
OPIUM CUM DIGNITATE, 2013. p. 33.
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um segundo de distracdo pode levar a derrota irrevogavel, a excluséo
sem apelo. Em lugar de grandes expectativas e doces sonhos, a
palavra progresso evoca uma insdnia povoada de pesadelos: "ser
deixado para tras", perder o trem, ser atirado para fora do veiculo por
um movimento brusco®®.

Se os argumentos de principios justificam a decisdo politica, o
processo, por seu turno, Nao se serve somente para ajeitar nossos juizos, deve
dar justificativas a estes, levando em consideracdo o nosso senso moral. Os
juizos padrdes servem para manter determinadas classes no poder, 0 que

desacredita nossos juizos comuns e corriqueiros?®?,

E um problema conceber o Direito como orientador e principal
meio/modo de transformacédo social. O natural € compreender que a sociedade
ocasione transformacdes no Direito, porque as falhas que ocorrem na

sociedade nao sdo culpa dele, ainda que ele provoque nela mudancas®®*.

Sobre a mantenca do poder e o processo penal, Casara explica com

propriedade:

Concebido como um objeto de desejo, o Cédigo de Processo Penal
incorpora as redes mobilizadas em torno da manutencéo do poder. O
estudo das categorias juridicas do processo penal deve sempre
identificar, no campo do simbdlico (da linguagem), a disputa de
sentidos que conflagra a acao politica. Por isso, a importancia de se
perceber, ainda que sucintamente, a tensao ideolégica entre alguns
discursos politico-sociais, alguns dirigidos ao reforgo do eficienticismo
e utilitarismo penal, outros voltados a consolidacdo garantista dos
instrumentos de controle do poder criminal®®.

Ocorre que, apesar das novas modalidades técnicas de controle
social, apesar de ter de se adequar ao novo por conta da complexidade da pos-

modernidade, ndo se pode abdicar ao que ja foi conquistado. Nao se deve

62 BAUMAN, Zygmunt, 1925. Confianca e medo na cidade. Trad. Eliana Aguiar. Rio de

Janeiro. Jorge Zahar. ed. 2009. p. 21.

%3 DWORKIN, Ronal. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas: Nelson Boeira. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 243.

264 CUNHA, Paulo Ferreira. Samba no pé & Direito na cabega. Organizadora: Carmela Griine.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.131.

%5 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 22.
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ignorar o ja adquirido, como a determinacdo e defesa dos direitos e das

garantias fundamentais da pessoa humana.?®°.

Interessante e de extremada relevancia a juntada de parte do texto
de Alberto Silva Franco, quando do prefacio da obra de Zaffaroni - Manual de
direito penal brasileiro, dando a exata ideia de como os preceitos do direito

penal e do direito processual penal séo ignorados:

[...] Faz-se, no Brasil dos tempos presentes, o discurso do Direito
Penal de interven¢do minima, mas ndao had nenhuma correspondéncia
entre esse discurso e a realidade legislativa. Ao invés da rendncia
formal ao controle penal para a solucdo de alguns conflitos sociais ou
da adocdo de um processo mitigador de penas, com a criacdo de
alternativas & pena privativa de liberdade, ou mesmo da busca, no
campo processual, de expedientes iddneos a sustar o processo de
forma a equacionar o conflito de maneira ndo punitiva, parte-se para
um destemperado processo de criminalizagdo no qual a primeira e
Unica resposta estatal, em face do surgimento de um conflito social, é
o emprego da via penal. Descriminalizagdo, despenalizacdo e
diversificagdo sé@o conceitos fora da moda, em desuso. A palavra de
ordem, agora, é criminalizar, ainda que a feicdo punitiva tenha uma
finalidade puramente simbélica®®’.

O direito penal tem caracteristica de ser ultima ratio, devendo intervir
em situacdes excepcionais e graves, que impliquem uma resposta séria da
sociedade, em que a lei penal seja necessaria, por conta de lesdo real a um
bem tutelado juridicamente, lesdo esta decorrente de ato comissivo ou

omissivo, culpavel e reprovavel de forma legitima®®.

Buscar um Estado de Direito de interferéncia minima na esfera
penal, que diminua as restricoes de liberdades, que atue como objeto de
imposicéo as restricbes de liberdades publicas, implica em limitar atividades

%6 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Criminologia e os problemas da atualidade.
Organizadores: Alvino Augusto de Sa; Sérgio Salomao Shecaira. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.
175.

6 FRANCO, Alberto Silva. Prefacio da obra de Zaffaroni, Eugenio Raul; Pierangeli, José
Henrique. Manual de direito penal brasileiro: volume I. parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.19.

%% PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 72.
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expressivas, em um Estado que maximize as expectativas do cidaddo, com

expansao das obrigacdes publicas, buscando satisfazer estas expectativas®®®.

Com o objetivo de ser orientador e de servir como limite para
possiveis arbitrariedades judiciais, o principio da intervencdo minima evita que
haja san¢cBes degradantes e cruéis. Tem-se que o direito penal, por ser um
repressivo social, deve somente intervir qguando ndo haja mais alternativa para
tutelar um bem juridico. O existir deste principio se assenta no fato de que o
afetado pelo direito penal vé sua vida social atingida, ficando a margem da

sociedade, o que é um lamentavel dano®’.

Sobre a intervencao minima, Tavares esclarece que:

[...] o preenchimento dos elementos do injusto penal, deve
subordinar-se, ainda, a que a restricdo da liberdade constitua sempre
uma excegdo, somente justificAvel em casos definidos de
necessidade e desde que atendidas, complementarmente, as
condicbes de proporcionalidade e adequabilidade da intervencéo,
quer dizer, dentro dos critérios de intervencdo minima e
demonstracao e efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem
juridico, que traz embutida a demonstracdo da danosidade social da
conduta®™.

Pode-se entdo afirmar que o “Estado legislativo de direito” esta em
crise, crise esta que é gerada pela “inflagdo legislativa e a disfuncdo da
linguagem legal” (que s&o manifestagdes das dificuldades existentes na
capacidade da lei de regular), que “...] gera um direito penal maximo —
maximamente estendido, maximamente ineficiente, maximamente anti-
garantista — do qual estdo sendo eliminadas todas as funcdes politicas

classicamente confiadas ao principio da legalidade” 2.

Mas a producdo de normas de criminalizacdo e a acentuada

penalizacdo sdo sinais de que ndo se estd observando a intervencdo minima,

269 AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e processo penal: critica transdisciplinar sobre

a limitacdo do poder punitivo. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2008. p. 98.

2’9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 43-44.

2L TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 116.

22 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgio, expectativa e
processo penal. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 7.
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mas sim que se esta tendo o direito penal como a unica solu¢do dos conflitos
sociais, sem que se lance mao de outros meios de controle. O Direito Penal
deve tutelar valores imprescindiveis, mas com limites. Decorre dai o fato de se
ter o direito penal em fragmentos, visando os bens juridicos mais importantes,

onde se pune os mais graves e perigosos delitos?’>.

De acordo com Mossim, ndo basta proteger os direitos basicos do
individuo, ndo basta eles existirem “[...] principalmente no que interessa, no
sentido de liberdade, se nao houver um instrumento de garantia de

preservacgao, respeito e aplicacao desse direito 204,

Entenda-se que a pretensédo de abarcar as mais diversas situacoes
com a criminalizacdo de condutas, ndo tem como exclusividade a protecdo de
direitos. Serve-se sim para controle social, muitas vezes num claro desrespeito

para com demais direitos.

Dai a importancia dos principios, eis que cada um se apresenta
como um valor que ndo se pode afastar. Tem imediata concretude, é real e ndo
pode ser ignorado ou desprezado, estando que presente em todas as normas.
Situa-se no mais alto ponto do sistema e, ainda que de forma genérica, tem

plena incidéncia e é de eficacia plena®’.

Tendo o Direito Penal como direito preventivo, acaba-se regulando
condutas e as incriminando nas mais diversas espécies de atividades, sem
atentar para a natureza do fato (ex. Ambiental, consumidor etc.). Por conta
deste fator, ndo h4 como manter o seu carater de intervencdo minima, pois

acaba atuando de forma primaria e ndo subsidiaria ou ultima como deveria,

2’8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 16. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2011. p. 44-45.

2 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Garantias fundamentais na area criminal. Barueri, Sdo
Paulo: Manole, 2014. p. 4.

> NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina
e jurisprudéncia. 32. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 33-35.
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sendo considerado como indispensavel para coibir e solucionar conflitos, enfim,

tido como “o remédio para todos os males” %°.

Atualmente, por conta de uma atitude tida como violadora de uma
lei (um delito em potencial), sem levar em conta o dano ou o conflito em si,
justifica-se a instauragdo processual penal, em que as questdes éticas ou
sociais muitas vezes nao sao consideradas, ignorando-se o contexto da acgéo

delituosa, o que é aceito como natural pela sociedade?’.

Necessario buscar critérios que possam assegurar principios
limitadores ao poder de punir, com definicdo de garantias ao individuo contra a
sagaz intervencao estatal, que pretende a punicdo de forma desenfreada. Esta
evidentemente ndo resta compromissada com os direitos humanos e, por conta

de uma “légica burocratica” é exercida de qualquer maneira, que Damasio

denomina de “tendéncia simbdlica, utilitaria e demagdgica do Direito Penal” 27,

A desenfreada expansdo do Direito Penal, com regras meramente
simbdlicas, ndo atende a expectativa que se espera e a que é pretendida. Ou
seja, promulgar normas que ndo serdo aplicadas de nada adianta. Além das
simbdlicas, precisa haver processos de criminalizacdo ao modo mais antigo,

gue possuam aplicacéo efetiva. O que se verifica na verdade € a construcéo e

criacdo de normas novas que promovem a aplicacéo do que ja existe?’®.

Temos que ter em mente que o moderno principio politica criminal
que brinda somente uma pena socialmente (til, pode ser justa, mas
esse discurso tem que ser assimilado, interiorizado pelas pessoas
gue participam dele. Veja-se que esse postulado satisfaz um fim, mas
na esséncia do Direito Penal o elemento simbdlico € muito presente.
A critica a esse elemento simbdlico é justamente que quando se quer
fazer referéncia a determinados agentes sO quer repassar essa
impressdo de tranquilizadora. O legislador atento, decidido, uma
questdo de tranquilizar a sociedade e predomina essa a funcao do

2% JESUS, Damasio E. de. Temas de direito criminal. 2. série. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.
65-66.

2" BERTASO, Jodo Martins. Gaglietti, Mauro José. Didlogo e entendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas. Vol. 3. Rio de Janeiro: GZ. Ed. 2011. p. 5-6.
2% JESUS, Damasio E. de. Temas de direito criminal, 22. série. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.
69.
219 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: noc¢des e criticas. Nereu José Giacomolli

André Luis Callegari. Livraria do advogado Editora Porto Alegre 2005. p. 60.
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Direito Penal sobre o cé]ue realmente acontece, sendo, portanto, € o
direito penal do inimigo?®°.

O aumento de dispositivos penais inevitavelmente gera mais delitos.
Reagir com privacdo de liberdade sera cada vez mais complicado por conta da
precariedade das condi¢cdes dos carceres — ndo se esquecendo dos recursos
financeiros. Soma-se a isto o fato de que as penas privativas de liberdade,
politico-criminalmente falando, ndo sdo desejaveis, especialmente nos casos

de delitos pequenos e médios, cuja pretensa ressocializacao nao se efetiva.

Nas literais palavras de Roxin, vem expresso o valor da liberdade
“[...] ndo se pode aprender a viver em liberdade e respeitando a lei, através da
supressdao da liberdade; a perda do posto de trabalho e a separacao da familia,
que decorrem da privacdo de liberdade, possuem ainda mais efeitos

dessocializadores” 2!,

O direito é forma de regulamentacao autoritaria que age de forma
externa para com o sujeito, trazendo a caracteristica de ser uma obrigacao
absoluta, uma coacdo. Mas é também a forma de garantir autonomia privada
de forma subjetiva para esse sujeito, cuja liberdade fica limitada, delimitando o

seu agir na sociedade?®?.

Assim, é fato que o Codigo de Processo Penal se mobiliza em torno
da mantenca do poder. Contempla sentidos voltados a acao politica, com
alguns discursos politico-sociais e alguns discursos garantistas, que servem

como instrumento de controle do poder criminal®®?.

Acrescente-se que ao considerar o Direito Penal como um

instrumento de controle social, deferindo-lhe amplitude em demasia, se cria um

80 JAKOBS, Giinther. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Nereu José Giacomolli

André Luis Callegari. Livraria do advogado Editora Porto Alegre 2005. p. 58 e 59.

1 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p.18.

82 pACHUKANIS, E.B. Teoria geral do direito e Marxismo. S&o Paulo. Editora Académica.
Traducéo: Silvio Donizete Chagas. 1988, p. 57.

83 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 20.
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direito autoritario, com ampliagdo da cobertura que realmente deve lhe ser
deferido. Santos alerta:
Se deve atentar para o fato de que a utilizacdo do direito penal no
sentido de infundir confianca na sociedade e/ou educa-la — ou seja, a
utilizacdo do direito penal com fins meramente publicitarios ou de
difuséo de mensagens — implica a extensdo do ambito que deve ser
coberto pela tutela penal. E confiar ao direito penal — um instrumento

coercitivo de controle social — uma missao pedagdégica faz parte de
uma légica autoritaria e antidemocratica®’.

Imprescindivel ter a mente aberta para o novo, rompendo com o
tradicional que o povo convive, porgue se nao for possivel imaginar o diferente,
uma possibilidade nova, ainda que fantasiosa, ndo havera criacdo estatal,

porque a imaginacgdo pode sim libertar o homem?.

Referindo sobre a dimensao politica que estd insita no processo
penal e deve ser reconhecida como verdadeira para o valor da democracia,
Casara/Melchior menciona:

Aceitar que a luta pelo poder constitui o préprio nicleo da dimenséo
politica do processo penal auxilia na identificacdo dos elementos e
discursos afetados pela tradicdo autoritaria e, assim, permite que

sejam elaborados dispositivos de constrangimento as praticas
judiciais e policiais atentatérias & democraticidade®.

Significa dizer que, longe de estar inteiramente dedicado somente a
resolucdo dos conflitos, “o poder punitivo nos vigia, mutila a privacidade

pessoal, mostra um rosto de vitima para disfarcar sua condigdo de algoz” %'.

Evidente que a politica criminal se apresenta tanto na criacdo de
leis, como na aplicacdo e execucdo delas, e pode ser introduzida por meio de

84 SANTOS, André Leonardo Copetti; LUCAS, Doglas Cesar. O direito fundamental dos
menores de 18 anos a ndo persecucdo penal. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 18, n. 1,
2016. p. 41.

85 GASSET, José Ortega y. A rebelido das massas. Trad. Herrera Filho. Ed. Ruriack Ink-
OPIUM CUM DIGNITATE, 2013. p. 143.

86 CASARA, Rubens R. R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 22.
87 GELMAN, Juan. Prefacio da obra de Zaffaroni, Eugenio Raul. A palavra dos mortos:
conferéncias de criminologia cautelar. Coordenadores: Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.14.
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politicas de descriminalizacdo, criminalizacdo, combate ao crime e
despenalizagdo. Os sistemas politico e econdmico sdo responsaveis pela

formulacdo e servem como esteio para a politica criminal.

Sobre a ciéncia juridica e a liberdade do homem, Claus Roxin
menciona que a politica criminal tem métodos racionais de combate a
criminalidade (tarefa social) e como tarefa de ciéncia juridica, exerce a fungéo
liberal-garantista, garantindo a aplicacdo do direito, mas também a liberdade

individual, em razdo do que chamou de ‘voracidade’ do Estado Leviata?®®.

O direito deve cumprir seus objetivos, mostrando que pode atender

as expectativas que em torno de si sdo geradas, como na politica:
A imagem da politica, também o direito n&o trabalha apenas sobre os
circuitos crentes que veladamente |he percorrem os alicerces,
trabalha de igual modo sobre os circuitos mais ostensivos da ex-
pectativa que, do exterior, lhe solicitam um desempenho. Ora, os
sistemas da expectativa movem-se na esfera do desejo. Os

mecanismos sociais, epistémicos ou processuais sdo ai, sempre, por
definicdo, potenciais maquinas desejanteszgg.

E a midia tem aqui um papel com efeitos bem amplos. O panico
moral, em franca exposi¢cao pela midia, que se busca justificar pelo dano social
que o delito violento pode causar, gera uma falta de temor a outros riscos,
oculta outros medos, como se, com excecgdo ao delito violento, estariam todos

seguros, numa criacdo de seguranca falsa, iluséria®®.

Uma determinada percepcéo social sobre a violéncia, sobre o crime
e sobre o criminoso, € também construida pela midia, que é definidora de

conceitos e valores em uma sociedade, gerando assim ideologias diversas.

%8 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad: Luis Greco. Rio de

Janeiro: Renovar, 2000, p. 02.

89 MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgao, expectativa e
Erocesso penal. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 33.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Coordenadores: Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
485.
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Budd menciona que “[..] ndo sdo poucos o0s crimindlogos,
socidlogos e juristas que mencionam uma importante interferéncia da midia na

area criminal” 2%,

A importancia em demasia que € atribuida aos fatos, que implica em
se deixar as opinibes para valoracdo secundaria, faz do fato algo mais
relevante do que a opinido, acabando por dar privilégio para o objeto ao invés
do sujeito, fazendo imperar a objetividade no jornalismo. Isso, somado ao
tratamento diferente que é dispensado a certas classes e a discriminacdo, que
sdo atos voluntarios e de escolha jornalistica, ndo decorre de mera
irresponsabilidade de agéncias de controle (policia ou Ministério Publico), mas
sdo fatores que semeiam a cultura do medo e fomentam a intervencao

penal®®,

E de impressionar que as condenacdes se mostram justificadas e
definidas ndo em razéo da gravidade do delito perpetrado, mas sim por sua
ofensividade, ao que chama de “puritanismo local” fazendo com que se

conserve e assegure o poder. “... na medida em que a gestdo policial e

carcerdria da inseguranca social tem certamente como produto direto, além do
controle dos membros da gentalha infamantes, o poder de confirmar seu status

social e recompor suas fileiras” %,

A producdo midiatica, que potencializa o medo de forma
sensacionalista ao transmitir a noticia de forma néo fidedigna a realidade, gera
consequéncias que atendem determinados interesses publicos, neste sentido

Marilia Budé exorta:

O sensacionalismo, no uso de um discurso que torna a todos e a
cada um potenciais vitimas, tornando fatos excepcionais em acoes
gue podem ser reproduzidas a qualquer momento, contra qualquer
um. O sofrimento da vitima e de seus familiares é explorado ao
extremo, com direito a closes das cameras de TV e perguntas do
estilo “como vocé estd se sentindo?”. Essa caracteristica é

21 BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimac&o discursiva do

rocesso de encarceramento da juventude pobre no Brasil. Curitiba/PR, 2013. p. 237.
%2 BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimacao discursiva do
E)grsocesso de encarceramento da juventude pobre no Brasil. Curitiba/PR, 2013. p. 239.
AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e processo penal: critica transdisciplinar sobre
a limitacdo do poder punitivo. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2008. p. 52.
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responsavel pela transformacdo da informacdo em um contetdo de
interesse do publico, Eermitindo que venham a tona uma série de
outras consequéncias®>”.

O fato de se compreender o crime como algo terrivel, de imperar o
medo, de existir esse alarme social em torno do medo, torna o crime uma
doenca infecciosa, fazendo do criminoso individuo a ser expurgado, o0 que gera

cada vez mais 0 pensamento comum de prender®®.

A noticia induz o leitor (ouvinte ou telespectador) a transformar a
informac&o em realidade. E o processo que ocorre na mentalidade de quem Ié,

ouve ou assiste.

Budo diz também que a midia, quando reproduz o discurso das

agéncias penais, assim como estas, seleciona e estigmatiza 0s criminosos e o
crime.

Se as agéncias do sistema penal atuam de forma seletiva e

estigmatizante, a reproducdo de seu discurso como definidor do que

€ crime e de seu enquadramento propicia a legitimacédo desse mesmo

sistema. O discurso do poder ai se insere marcando para sempre a

noticia sobre o delito. Ao reproduzirem o discurso das agéncias de

controle penal sobre a criminalidade, as noticias incidem no mesmo

problema: também se voltarao contra uma parcela da sociedade, bem
como contra uma parcela de atos cometidos, os crimes de rua 2%,

Tem-se difundido e muito a questdo de o quanto a midia deturpa,
enfeita, enfim, cria o sensacionalismo sobre fatos corriqueiros ou nao. No

entanto, a cegueira coletiva parece nao permitir visao diferenciada.

Saliente-se ainda, que nao se pode aqui excluir a influéncia da midia
sob agentes politicos envolvidos nos processos de persecucao, formacao de

culpa e julgamento de feitos afetos a area penal.

2% BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimac&o discursiva do

E)ggocesso de encarceramento da juventude pobre no Brasil. Curitiba/PR, 2013. p. 251.
AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e processo penal: critica transdisciplinar sobre

a limitacdo do poder punitivo. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2008. p. 56.

2% BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimacdo discursiva do

processo de encarceramento da juventude pobre no Brasil. Curitiba/PR, 2013. p. 255.
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Atualmente, a midia tem participado e muito — cite-se a propésito a
Operacdo Lava Jato - das questbes judicializadas, propagando noticias
informativas por certo, mas também, influenciando a sociedade na

compreensdo, nem sempre correta, do que esta se passando.

Neste mundo globalizado, um mundo cibernético por exceléncia, ha
gue se ter como certo que a midia é sim forte fonte de criacdo no direito penal

e processual penal, influenciando sobremaneira o sistema.

O espaco ocupado pela midia € deveras disputado por conta de
seus efeitos (especialmente o poder que detém para expressar-se sobre
movimentos sociais e grupos de pressao) que reproduzem a vontade dos
poderosos, considerando por certo, a existéncia de todo um processo na

escolha do que ali se manifesta (a noticia literal), como uma estratégia de

demonstrar as atividades e o que se tem por realidade®’.

Nas noticias sobre crimes essa representacdo da ordem social
permite uma determinada construcdo da realidade que legitima n&o
apenas o sistema penal vigente como produz a necessidade de ainda
mais controle. Normalmente mudancas nas politicas de controle do
crime sdo propostas pelas fontes das noticias, que sdo também
consultadas tanto para explicar o comportamento definido como

desviante, normalmente através do argumento do calculo racional ou

do argumento biopatol6gico®®®.

E extraordinario notar que, mesmo diante da temeridade pessoal
gue é sentida por conta de uma hipotética reclusdo (considerando de forma
peremptéria que ninguém quer estar preso), o carcere, em se tratando do
outro, parece ser a medida mais adequada no combate ao crime. A sociedade
esquece que o carcere traz sérias consequéncias para quem tem de suporta-lo.
Zaffaroni esclarece este extremo efeito que é geralmente ignorado.

O aprisionamento reproduz criminalidade, gera reincidéncia,
condiciona patologias psiquicas (neuroses de carater e neuroses
reativas regressivas) e reforga os papéis desviados como decorrén-

cia da exigéncia de assumi-los na vida carceraria para que o
individuo sobre viva sem provocar distarbios agressivos. A

27 BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimacéo discursiva do

E)rocesso de encarceramento da juventude pobre no Brasil. Curitiba/PR, 2013. p. 246.
% Ibid.,p.245.
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intervengao penal por desvios primarios gera outros secundarios mais
graves e a reclusdo de adolescentes prepara-os para uma carreira de
crimes. O aprisionamento desnecessario fabrica delinquentes, do
mesmo modo que a estigmatizagdo de minorias em uma clara
profecia que se autorrealiza (jovens com dificuldades de identidade
assumem ©0s papéis desviados, imputados midiaticamente,
reafirmando os preconceitos proprios do estereo6tipo) 299,

As pessoas se sentem mais seguras ao tempo que reivindicam
maior controle, quando na verdade estdo direcionando-se para a mais
completa inseguranca. O controle mais estrito deixa claro que vida de todos
esta sendo controlada, alguns agentes delituosos precisam receber foco para

legitimar a vigilancia da maquina burocréatica sobre as pessoas.*®.

De acordo com Budd, a reproducdo do carcere como forma de
controle social e a manipulagdo do senso comum, somada a generalizacédo do
medo e da inseguranca, fazem do indiciado, acusado ou réu efetivo, um
instrumento humano suscetivel de assaz julgamento pela sociedade, ao
mesmo tempo em que S&o ignorados em seus sentimentos, suas verdades,
seus direitos e suas realidades.

O uso de fontes crediveis ligadas, sobretudo, a fontes oficiais, que
nos casos criminais séo agentes do sistema penal, reproduz as suas
definicdes também seletivas e preconceituosas da criminalidade. De
outro lado, o uso da linguagem sensacionalista, através da
exploracdo dos sentimentos das vitimas, tem como consequéncia o
reforco ndo apenas do senso comum sobre o crime, mas altera a

percepcdo social sobre o perigo, provocando a producéo
desproporcional dos sentimentos de medo e insegurangasm.

Veja-se que quem ja sofreu as consequéncias de um carcere
(prematuro ou n&o), ou quem convive com esta triste realidade e trabalha com
este tipo de procedimento, ndo toma o impressionismo e 0 sensacionalismo
midiatico como parametros de certeza para determinar as benesses deste tipo

de sancéo-pena. Percebe no outro a retaliacao social, especialmente tido como

299 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Coordenadores: Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
441.

%9 Tpid., p. 422

%1 BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimacdo discursiva do
processo de encarceramento da juventude pobre no Brasil. Curitiba/PR, 2013. p. 251.
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“a banda podre da sociedade” que, a margem desta, somente se faz ver e
notar diante da violéncia, especialmente frente a discursos inécuos de

necessidade de mudancas.

Para Bauman, a excluséo social € irrevogavel e gera supérfluos. “[...]
underclass e "criminosos" sdo duas subcategorias de "elementos anti-sociais"
gue diferem uma da outra mais pela classificagéo oficial e pelo tratamento que

recebem que por suas atitudes e comportamentos [...]*°?".

Sobre esta exclusdo social, que contribui enfaticamente para a
faléncia do sistema democratico, que enfraquece o Estado e ameaca a
cidadania como direito a ter direito, com a qual a elite poderosa -
especialmente legisladores, politicos e juristas - e 0 povo sdo

condescendentes, aclara-se:
[...] o incremento assustador dos indices de exclusdo social — em boa
parte tributavel aos efeitos negativos da globalizacdo econdmica —
igualmente constitui fator de risco para a democracia. Como bem

lembra Friedrich Mdller, exclusdo social e democracia (esta

considerada na sua dimens&o material) séo categorias incompativeis
entre si: a primeira leva inexoravelmente & auséncia da segunda®®.

Das novas relagdes sociais surgem novos crimes. Os novos crimes
sdo expressdo desta nova sociedade, em uma notoria relagao direta “[...] entre
forma e conteudo, entre direito penal e realidade social’. O moderno implica em
se ter novos meios para realizar a defesa da sociedade, e o direito tradicional
se mistura ao novo contetddo de criminalizacdo, reduzindo espacos em que 0

direito penal n&o interfira®®.

Um esteio da dignidade, o principio da humanidade, é fundamento

penal de contencdo do poder punitivo, para se ter uma sociedade livre, sem

%02 BAUMAN, Zygmunt, 1925. Confianca e medo na cidade. Trad. Eliana Aguiar. Rio de

Janeiro. Jorge Zahar. ed. 2009. p. 7.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 47, 2004. p. 66.

%4 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Criminologia e os problemas da atualidade.
Organizadores: Alvino Augusto de Sa; Sérgio Salomao Shecaira. Sao Paulo: Atlas. 2008. p.
145.
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desigualdades, voltada a erradicacdo da marginalidade, em que o indiciado, o

acusado e o preso sejam tratados com o respeito inerente ao ser humano®®.

Para Salvador Netto, a proporcionalidade, que garante a ponderacao
sobre determinada opc¢éo ou deciséo, numa relacdo de causa e efeito, deve ser

sempre observada, assegurando-se a igualdade de tratamento:

As instancias de controle formal devem buscar o equilibrio e a
proporcionalidade nas suas respostas as acdes desviantes,
colocando a dignidade da pessoa humana em primeiro lugar, o que
significa dizer que ou se propde um sistema encarcerador para todos,

ou se propde um sistema mais maleavel para todos, pois, embora as

categorias criminolégicas sejam diferentes, os homens séo iguaisaoa.

No processo penal impera que estejam adequados 0s instrumentos
processuais aos fins pretendidos. Assim, a prisdo cautelar deve ser aplicada
com observancia a alguns principios, como o da proporcionalidade,
razoabilidade, presuncdo de inocéncia e direito ao siléncio (nemo tenetur se
detegere), para que nao se utilize do carcere como forma de induzir o sujeito a

confessar um possivel agir ilicito.

Em se tratando de prisdes cautelares, nas quais se paga um alto
preco por conta do carcere prematuro, o principio da inocéncia adquire elevado
valor, justamente porque, conforme menciona Lopes Junior, “[...] se trata de

uma prisdo desnecessaria de um inocente” *’.

Para Dworkin, este principio serve principalmente como uma
instrugdo ao governo. Por isso, 0 erro com relagdo a esse direito ou uma
violacdo deste direito € um erro grave, que causa danos sérios, de dificil
reparacdo. Um erro que priva uma pessoa de sua liberdade cria danos
provenientes da dor da perda de sua liberdade, somados ao medo que sofre

por conta de uma punicdo que € injusta, que ele, sujeito, define como fator

%5 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagcdo da pena: limites, principios e novos

arametros. 22. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 61.

% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo Criminologia e os problemas da atualidade.
Organizadores: Alvino Augusto de Sa; Sérgio Saloméo Shecaira. Sdo Paulo: Atlas. 2008. p.
175.
%7 LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 23.
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injustica. E um conjunto de emogdes envolvidas. A no¢do objetiva que se
atribui, quando se pressupde que alguém sofre um dano especial quando é

tratado injustamente, é muito maior do que o dano simples®®,

Com a nova roupagem das medidas cautelares (Lei n. 12.403/2011),
reforcou-se o principio acusatorio, incidindo maiores limites, onde cada vez
mais a liberdade pessoal deve ser a regra e a prisédo cautelar deve permanecer

COMOo excecao.

A presuncao de inocéncia busca impedir que as medidas cautelares
exercam funcdo de pena antecipada, assim como serve para impedir que se
constranja o imputado a confessar-se culpado (art. 14, paragrafo 3, letra “g”, do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, em vigor no plano

interno desde 1992)3%.

Como ja estudado anteriormente, na realidade, ndo existe um
processo acusatorio ou inquisitério puro. Para Odone Sanguiné:
[...] o chamado processo inquisitivo ndo € um verdadeiro processo,
mas sim um sistema de aplicacdo do direito penal tipicamente
administrativo. De qualquer maneira, o bindbmio acusatdério-inquisitivo

tem a virtualidade de indicar a distribuicdo de papéis e as condicbes
em que se realizara o processamento do objeto processual penal®®.

Pugnando sobre a instrumentalidade processual, sobre a efetiva
aplicacao do direito quando da sentenca, é preciso saber que a deciséo judicial
€ 0 meio pelo qual a sociedade percebe e o jurista apreende a literal
materializacdo do Direito. A sentenca € a concretizacdo do Direito e, por meio
desta decisdo, declara-se o Direito aplicavel ao caso. A norma deixa de ser um
conceito meramente abstrato, devendo ser cumprida, sendo complementada

pelos seus efeitos (execucgdo) que irdo satisfazer o direito ja concretizado na

%% DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Traducéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:

Martins Fontes. 2000. p.117.

399 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.

19 1bid., 2014. Acessado: 10/02/2017.



111

sentenca. E é no tempo do processo executorio que se percebem os meios e
instrumentos utilizados pelo Estado para aplicar a coercéo>*.

De extremada relevancia esclarecer que a pena de prisdo surge no
inicio do século XIX, instituida sem justificacdo tedrica e se generaliza neste
mesmo século. A funcdo social da pena sofre entdo mudancas de
compreensao e utilidade, em razdo de que busca n&o mais o que pode ser tido
como objetivo socialmente Util, mas sim, que seja esta pena adequada ao
individuo, falseando com o interesse social. O menor propdésito ali constante
residia na defesa geral, e sim numa possibilidade de controle, de reforma
moral, comportamental e psicologica do sujeito, sobre o que fez e o que lhe

sera permitido fazer>*.

O carcere produz individuos desiguais e essa funcdo ainda hoje se
apresenta eloguente. Acontece muito nas zonas mais depauperadas da
sociedade, os marginalizados, que s&o os adequados para intervencao
estigmatizante do sistema punitivo. E no cércere que se expressa 0 momento
maximo da selecdo, que ocorre jA com a discriminacdo social escolar, e

representa, geralmente, a consolidacdo da carreira criminosa>*.

Souza apresenta a visao da reclusdo sob o ponto de vista do

assujeitado (o preso), que segue marcado pelo sistema:

A priséo, ao incluir o corpo do individuo em sistema total de controle,
fragiliza as capacidades individuais, mantendo-o sujeito a
mecanismos que irdo impor condicionantes quase insuperaveis de
limitagbes a vida — sobretudo, fora da prisdo. Ora, as unidades
prisionais estdo sob condi¢cdes degradantes e desumanas, ha uma
verdadeira auséncia de condicdo humana nestes locais, sujeitando
ou, simplesmente, torturando os individuos que por ali passam. A

11 VENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao estudo do direito: primeiras linhas. 5. ed. rev. e

atual. S&o Paulo: Editora Atlas, 2016. p.173.

%12 BERTASO, Jodo Martins; Gaglietti, Mauro José. Didlogo e entendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas. Vol. 3. Rio de Janeiro: GZ Ed. 2011. p. 12.
%13 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducédo a
sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 167.
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inclus@o opera produzindo a exclusdo das c%eacidades gue poderiam
dar ao individuo as condicdes de autonomia™".

[..]

Com efeito, era costume dos gregos da Antiguidade marcar as
pessoas com fogo ou cortes no corpo, sinais estes que identificavam
gue o portador era mau, ou seja, mais especificamente um escravo,
um criminoso, ou um traidor. E a pessoa marcada estaria
contaminada e deveria ser evitada®”.

Ana Messutti em sua obra “O tempo como pena”, descreve que a
prisdo tem como funcao separar 0 caos do mundo “cosmomizado”, em que 0s
culpados ficam apartados, e, além disso, marca a diferenca entre estes dois

espacos. Assim a autora define:

A prisdo € 0 caos que a propria comunidade construiu. Caberia
objetar que sempre se comparou o0 caos a um territério desordenado,
sem regras, e que na prisdo, pelo contrario, seguem-se regras muito
mais rigorosas que no espaco social. Porém, ndo podemos esquecer
que este caos foi um caos construido com propositos muito claros. E
caos enquanto “nao-cosmos”, e sua desordem- no sentido de falta de
harmonia- consiste precisamente em acentuar o rigor da norma. A
diferenca do caos original- que significava a auséncia total de norma -
0 caos construido significa a normatividade excessiva. A regra que

nao busca a harmonia do coabitar, mas a rigidez da imobilidade>1°.

7

A pena de prisdo é sabidamente uma pena cruel e ndo tem se
mostrado a solucéo para coibir delitos, ao tempo que deixa sérias cicatrizes
aos que ficam reclusos e néo responde de forma efetiva no controle da
criminalidade. N&o tem o esperado efeito e € de extrema onerosidade para o

Estado, uma maquina de reproducao de criminalidade, asseverando-se ainda,

1% SOUZA Thais Ferreira de/ Jacaranda, Rodolfo de Freitas. Direito penal e politica criminal

organizacao: Fabio Roberto D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2015. Revisdo da concepcao foucaultiana de delinquéncia. IV. p. 751 e 752.

%15 BACILA, Carlos Roberto. Criminologia e estigmas: um estudo sobre os preconceitos. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 55.

1% MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Trad: Tadeu Antonio Dix Silva; Maria Clara Veronesi
Toledo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 30-31.



113

que “[...] o trabalho de privar um homem de sua liberdade e vigia-lo na priséo é

um exercicio de tirania” **’.

Beccaria, cujos postulados marcam o inicio do direito penal
moderno, tinha que melhor do que castigar € prevenir, e nestes moldes
delineou uma teoria elaborada sobre o sistema criminal que substitui o
desumano, impreciso, confuso e abusivo sistema anterior, concebendo a pena

como utilitarista, defendendo uma pena proporcional e humanizada®®.

Observe-se que qualquer fase do processo penal, independente se
cognicdo ou ja na execucdo, nenhuma pessoa pode receber tratamento
degradante, como também n&o pode sofrer pena que o degrade ou lhe seja
cruel. O principio responsavel por evitar que o0 homem seja tido como objeto de
prova é o da dignidade. Isso deve ser observado também em caso de processo

administrativo, por conta de ser o individuo sujeitos de direitos®*.

De pensar entdo nas cautelares, que tém em si carater estritamente
excepcional, por conta do alto custo, que sao utilizadas de forma massiva, ao

gue Lopes Junior explica:

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a
presungdo de inocéncia, constituindo um principio fundamental de
civilidade, fazendo com que as prisdes cautelares sejam (efetiva-
mente) a Ultima ratio do sistema, reservadas para 0S casos mais
graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam. O
grande problema é a massificagdo das cautelares, levando ao que
Ferrag‘g)oli denomina “crise e degeneragao da prisao cautelar pelo mau
uso” ° .

No entanto, € comum deparar-se com a vasta utilizacdo de prisdes
cautelares na atualidade. Nao restam duvidas de que precisa-se repensar a
liberdade, especialmente ao analisar e refletir sobre o que Lopes Junior

1" FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traduc&o: Raquel Ramalhete.

Petrépolis. Vozes, 1987. p. 288.

%18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I. 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 70-71.

%19 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 47.
%9 LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 43.
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denomina de “A perigosa viragem discursiva” que em virtude de movimentos
repressivistas e suas ideologias, tém transformado a liberdade como algo

provisério, e a prisdo cautelar, uma regra®*.

As medidas cautelares, no processo penal, ttm como objetivo
garantir o normal desenvolvimento do processo e a aplicacdo do poder
reservado ao Estado, qual seja, o dever de punir como consequéncia a eficaz
aplicacao do poder de punir. Possui carater instrumental, e o fator determinante
de sua utilidade é a situagédo de perigo criada pela conduta do imputado, que
pode ser o risco de fuga, auséncia do acusado ou por conta de uma possivel
conduta deste relacionada com a producdo de prova, ou seja, 0 periculum

libertatis®?2.

No entanto, pode-se afirmar que o que esta acontecendo € o uso
indiscriminado das prisdes cautelares. Neste sentido, segue a critica exarada
por Lopes Junior, diga-se de passagem, extremamente oportuna,
especialmente quando se percebe a utilizacdo deste modo de prisdo como
forma de coacéo para obtencdo de uma delacéao.

No Brasil, as prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas, a
ponto de primeiro se prender para depois ir atras do suporte
probatdrio que legitime a medida. Além do mais, esta consagrado o
absurdo primado das hip6teses sobre os fatos, pois prende-se para
investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria investigar,

diligenciar, e somente apo6s prender, uma vez suficientemente
demonstrados o fumus commissi delicti e o periculum libertatis®*.

Zaffaroni diz que juizes de primeira instancia, para se proteger por
conta da midia, dos politicos e de seus préprios colegiados, decretam prisées
preventivas, repassando para a segunda instancia a responsabilidade de
decidir sobre o cabimento, mantenca ou ndo de referidas prisées. Pouco se

importam se 0 sujeito restara absolvido ou solto, 0 que para o preso também

2L | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 28.
322 .

Ibid.,p. 25-27.
%23 \bid., p. 43.
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ndo fara diferenga, porque carregara um estigma por quase toda sua vida,

assim como toda sua familia, que sera discriminada®*“.

Para poder ponderar, com um minimo de clareza, sobre a situacéo
do preso quando do aceno de um prémio em troca de sua colaboracéo, €
necessario atentar para a realidade do carcere.

A situagdo carceraria em nosso pais esta calamitosa, pessoas
amontoadas, dependuradas, esquecidas, em condigdes subumanas,
excluidas de toda e qualquer perspectiva de futuro, simplesmente

eliminadas do convivio social e da sociedade de consumo. Evidente,

ocupam as primeiras fileiras os pobres, aqueles que sobrevivem na
325

periferia e nos grandes bolsdes de pobreza do Brasil e do mundo™".

Se por um lado a penalizacdo rapida e justa de alguns crimes nao
fosse possivel, se restasse vedado as autoridades prender o individuo antes da
condenagdo para assim conserva-lo até o julgamento e, se isso tornasse
in6cua e impossivel a investigacdo, seria franco prejuizo para o Estado. Doutro
lado, ha que se considerar que o encarceramento precoce é um mal que, tem
permissdo para ser aplicado somente em casos excepcionais e delimitados,
fruto da presuncgéo, pelo principio da inocéncia, que veda infligir ao acusado
medidas que sejam equivalentes ao carcere do condenado, com observancia
dos critérios da necessidade e adequacdo das medidas cautelares pessoais,

ponderada a relagéo entre meio e fim3%°,

As prisbes cautelares que ndo obedecam estes critérios sao
literalmente expressdao de um desvio de poder que lesa o principio da
proporcionalidade, eis que, se voltada para finalidade distinta a de sua criacao,

se mostra inidénea.

%24 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia
cautelar. Coordenadores: Luiz Flavio Gomes, Alice Bianchini. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
445,

%25 FELIX, Yuri. Direitos humanos em movimento. Coordenadores: Jodo Armando Moretto
Amarante; André Weiszflog. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 348.

2% SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em:
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.
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Na pratica, estdo, pois desempenhando papel de reais formas de
prevencdo geral e especial que sdo afetas a propria da pena. Menciona

Sanguiné que este tipo de prisdo tem sido intensificada:
Ha uma pratica direcionada a intensificar as hipéteses de prisdo
preventiva com os denominados “motivos apodcrifos da detencao”:
prisdo para fomentar a predisposicdo a confessar, a cooperar, para
facilitar as investigagfes, como concessdo as autoridades
encarregadas da investigacdo, para intervencdo em casos de crises,
por presséo da opinido publica, para controlar o clamor publico criado

pelo delito e restabelecer o sentimento de seguranca publica ou a
credibilidade das instituices, etc.*’.

A provisionalidade das cautelares (art. 282, §§ 4° e 5°, do Cddigo de
Processo Penal) é elementar e basica, pois sdo determinadas de acordo com a
situacdo que se tem ao tempo de sua aplicagdo. Quando cessa este fato que
legitimou sua aplicacdo, a prisdo deve também cessar. Ignorar este fato de ser
provisoria é estar no caminho de uma prisdo cautelar ilegal, por falta de um
fundamento que a legitime, como também pela apropriacdo do tempo do

acusado/imputado®?®,

E justamente um dos grandes problemas das medidas cautelares
aplicadas no processo penal brasileiro esta relacionado com a provisoriedade
da medida, o tempo de sua constancia, que deve ser breve, ndo podendo
parecer antecipacado de pena. No entanto, a indeterminacdo da medida cautelar
impera sem freios, ao bom alvitre dos operadores do judiciario, tendo como

(inica excecao o caso de priséo temporaria®®.

A inexisténcia efetiva do limite temporal reclama que sejam
construidos estudos e discussdes de forma rapida e urgente sobre esta
matéria, de modo a normatizar prazos maximos para a mantenca das prisdes

cautelares. Certamente assim se pord um fim as desmedidas segregacdes

%27 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2 Disponivel em:
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.
%8 | OPES JR., Aury. Prisées cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
5)2.935-36.

Ibid., p. 37.
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provisorias, que, excedido o prazo, podem restar normativamente definidas

como medidas ilegais*°.

E na confluéncia dos poderes estatais e direitos, consubstanciado no
uso indiscriminado do poder punitivo e aplicabilidade desenfreada de medidas
cautelares, que Zaffaroni entende restar banalizado o direito penal e processual
penal.

Existe un fendmeno relativamente reciente, que es la llamada
administrativizacion del derecho penal, caracterizado por la
pretension de un uso indiscriminado del poder punitivo para reforzar
el cumplimiento de ciertas obligaciones publicas (especialmente en el
ambito impositivo, societario, previsional, etc.), que banaliza el
contenido de la legislacion penal, destruye el concepto limitativo del
bien juridico, profundiza la ficciébn de conocimiento de la ley, pone en

crisis la concepcion del dolo, cae en responsabilidade objetiva y, en

general, privilegia al estado en relacién con el patrimonio de los

habitantes®*.

N&o se pode aqui deixar de considerar que a prisédo cautelar tem
também uma funcéo preventiva, analoga a pretendida sancéo efetiva. Neste
norte, carece ela estar adequada, ou seja, em conformidade com a idoneidade
do meio preventivo. A adequacao do comportamento deve estar de acordo com
os ditames legais, para se verificar a plausibilidade de pena ou ndo, bem como
de sua execucdo, em caso de condenacdo. A pena efetivamente intimida e,
portanto, deve estar presente a preocupacao com a sua proporcionalidade, eis
gue ndo se pode castigar amedrontando e de forma desmedida, quica quando

diante de uma medida cautelar®*?.

Reforcando ainda o entendimento sobre a desumana aplicacdo da
prisdo cautelar nos moldes que é utilizada e muito no Brasil, onde os
caracteres preventivos e especiais sao verdadeiros engodos, 0 uso

indiscriminado da cautelar serve como antecipacdo de uma possivel

%9 LOPES JR., Aury. Prisées cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
. 38.

931 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal Parte General. 2. ed. Buenos Aires. Soc.

Anonima Editora, 2002. p. 12.

%32 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral I. 16 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 109.
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penalizagdo, como castigo — antecipado castigo perpetrado pelo Estado:,

Lopes Junior traz o seguinte apontamento:

Com razédo Ferrajoli afirma que a prisdo cautelar € uma pena
processual, em que primeiro se castiga e depois se processa,
atuando com carater de prevencgao geral, especial e de retribuigéo.
Ademais, diz o autor, se fosse verdade que elas (as prisGes
cautelares) ndo tém natureza punitiva, deveriam ser cumpridas em
instituicbes penais especiais, com suficientes comodidades (uma boa

residéncia)>>>.

Zafaroni menciona que as penas sem processo fazem parte do
sistema penal. Assim, precisa-se atentar que o fenémeno punitivo é uma
realidade, sendo esta a Unica forma de ndo se acreditar no que o autor
menciona ser ficcdo de que se respeitam, no direito penal, os direitos humanos,
ressaltando que as violagbes acontecem quando se retira do direito penal

aspectos materiais da punicdo>**.

N&o obstante o j& mencionado para Lopes Junior ndo existe acéo
cautelar no processo penal. As prisdes que tem como esteio a garantia da
ordem publica ou ordem econbémica ndo apresentam natureza cautelar, o que
as transforma em pris&o inconstitucional®*°.

A escola classica considerava a pena como uma forma de intervir
sobre o delinquente, a fim de modifica-lo, principalmente utilizada para

defender a sociedade do crime, um dissuasivo em razdo do crime3®,

Assim, em concebendo a pena como meio de prevencédo geral e
especial, sem a funcéo retribucionista, € preciso saber sobre a necessidade da

tutela penal, em especial quando se utiliza da pena como ultima ratio, eis que,

%33 LOPES JUNIOR., Aury. Prisdes cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

2013. p. 43.

%4 ZAFFARONI, Eugenio Raull; Pierangeli, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: volume 1: parte geral. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 70.

%% LOPES JUNIOR, Aury. Prisdes cautelares. 4 ed. rev., atual. e ampl. S&o0 Paulo: Saraiva,
2013. p. 27-28.

%% BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducédo a
sociologia do direito penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 31.
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no direito penal de prevencédo, ndo se fala em obrigacdo de tutela, mas na

possibilidade de outras medidas eficazes e menos danosas®’.

Porém, veja-se que para fazer uso de uma medida cautelar no

processo penal, sO € possivel se for prevista em lei, com observacao de seus

requisitos legais. A Lei n°. 12.403/2011 traz um rol taxativo, uma variedade de

medidas substitutivas da priséo cautelar, que seguem:

Art. 319 - S80 medidas cautelares diversas da priséao:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il — proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infracdes; Il — proibicdo de manter contato com pessoa determinada
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante; IV — proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para
a investigagéo ou instrugdo; V — recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; VI — suspensdo do exercicio de funcao
publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragcoes
penais; 30 VII — internagao provisoria do acusado nas hipoteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdédigo
Penal) e houver risco de reiteragéo; VIl — fianga, nas infragdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada & ordem judicial; IX — monitoracéo eletronica®®.

Baratta menciona que, como instrumento de controle social, o direito

penal estigmatiza o individuo e o carcere é expressao direta desta “finalidade”,

agindo sobre a vida das pessoas marginalizadas:

“[...] o direito penal e suas normas refletem as relagcbes de
desigualdade que existem. A aplicagdo seletiva de penas
estigmatizantes, em especial o carcere, providencia a mantenga da
sociedade vertical, eis que interfere de forma negativa sobre o0s
individuos das camadas sociais mais baixas, impedindo a ascenséo.
A punicdo de determinados comportamentos ilegais serve para cobrir

%7 MARINUCCI, Giorgio. Dolcini, Emilio Revista portuguesa de ciéncia criminal. Diretor:
Jorge Figueiredo Dias. Ano 4. Fase 2. abril-junho. Editorial Noticias. Lisboa, 1994, p.185.
%3 LOPES JUNIOR., Aury. Prisées cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva,

2013. p. 30-31.
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um sem numeros de outros tantos que ficam imunes a
criminalizagdo®®”.

A prisao proviséria € medida lamentavel, especialmente por cumprir,
como mencionado por Roig, “[...] reais finalidades sociais, politicas e
econdmicas excludentes e humanamente desagregadoras”, deixando-a assim

como medida sem legitimidade a frente da democracia que se assevera>®.

N&o se pode olvidar que o poder de punir, Unico e exclusivo na mao
do Estado condiciona o cidad&do, obriga-o as regras e dele as cobra o
cumprimento, muitas vezes, de forma a invadir a seara pessoal do individuo,
sem respeitar de forma literal, os direitos que |he assistem. Neste sentido Juan
Gelman, prefaciando a obra de Zaffaroni diz que “O poder punitivo nos vigia,
mutila a privacidade pessoal, mostra um rosto de vitima para disfarcar sua

condicdo de algoz®**.

E quase unanimidade acreditar e ter o sistema penal como um
instrumento da justica, o que ndo confere com o real, eis que o sistema penal
‘canaliza” a vinganga, nao respeitando os limites impostos no direito,

demonstrando seu poder, exercendo a vinganca®*.

Andrei Zenkner Schmidt, ao escrever sobre o pretenso combate a

criminalidade e os métodos utilizados menciona que:

[...] n8o deve o Estado valer-se de métodos criminosos de combate a
criminalidade, j& que estaria, em longo prazo, colocando em risco a
propria confianga do povo no sistema juridico. Com efeito, o Estado
necessita de uma superioridade moral frente o delito, e ndo de
reacOes inusitadas e emotivas (tais como tortura, a exasperacdo de
penas, a quebra da presuncdo de inocéncia, a violagdo de

%9 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a

sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora

Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 166.

0 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagcdo da pena: limites, principios e novos
arametros. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 51
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propriedade etc.), que, ao serem concretizadas, mais aproximam o
povo da imoralidade do que o criminoso da virtuosidade®®.

Da severidade e compreendendo a crueldade das prisdes, Santos
Copetti alerta que a realidade do sistema prisional no Brasil passa de cruel,
porque além de aprisionar o corpo, 0 preso € submetido ao que considera
“‘insalubres condigdes materiais” que terminam com a alma e dignidade do
individuo, bem como, com qualquer forma possivel de um “futuro existencial”

em gue preveja uma vida afortunada®*.

O processo penal deve observar o que consta na Constituicao. Ali
sdo tutelados direitos, assegurando a divisdo de poderes, limitando o préprio
Estado. Estes direitos devem apresentar nexo com a divisdo de poderes e a
democracia, influenciando assim na politica criminal, afirmando o direito a
dignidade humana e primazia do direito nas rela¢des sociais, devendo, portanto

a persecucdo penal observar estas garantias®®.

A intencdo das novas medidas cautelares, é justamente impor uma
conduta, um modo de se portar ao imputado ou indiciado. E diminuir o carcere
prematuro, ja que, de forma ponderada e fundamentada, as cautelares tém

cunho de prevencéao especial.

As medidas de coercao (cautelares) correspondem de certo modo
aos objetivos das medidas penais, ja que através delas se busca
influenciar a conduta do acusado (prevengdo especial). As medidas
coativas representam formas de coergao psicoldgica que se dirigem
ao futuro [...] ndo buscam o castigo pela desobediéncia a norma, mas
sim a obteng¢ao de uma conduta pelo acusado®®.

%3 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O principio da legalidade penal no estado democratico de
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Em se tratando de carcere cautelar, salutar esclarecer que uma
garantia ndo pode ser convertida em fundamento para violar um principio,
como acontece com frequéncia por conta da proibicdo de julgar sem estar o réu
presente. Encarcerar uma pessoa, de forma antecipada, alegando ser isso
necessario para sua defesa € argumento cruel e injustificavel. “[...] isto €, para
defender-se tem de estar preso, quando, na verdade, a prisdo cautelar implica

um obstéaculo para preparar e realizar a ampla defesa®*"”.

Deveras importante entender esse uso descabido do céarcere
prematuro. Utilizar-se do argumento de que o réu nao esta contribuindo com as
investigacdes, ndo serve para determinar-se a cautelar, a razdo de que ele tem
protecdo fundamental contra qualquer investigacdo. Ha o direito ao siléncio e o
direito de nao contribuir ativamente para o 6nus da prova da acusacao. Assim,
prender o réu, o indiciado ou acusado, motivado no fato de que ele néo
contribui para a justica € um absurdo. De igual sorte, € uma estupidez buscar
coagi-lo ou mesmo estimula-lo a fornecer elementos de prova em seu desfavor.
S&o fatores que pecam contra o0s principios anunciados. Também nao pode um
individuo ser preso para ser interrogado, porque ndo se justifica prender para

que ele exerca seu direito®*.

Na atualidade, vige a compreensao de que as prisdes foram criadas
para servir de substituicdo aos castigos corporais e penas de morte, atendendo
a punicéo e, ao mesmo tempo, como protecao social e forma de reeducar. Mas
elas sofreram modificacbes em sua aplicacdo, tornando-se, de acordo com
Bertaso “sede de horrores”, sendo necessaria, portanto, a reformulacdo do

sistema>*°.

Estas prisbes ndo podem se manter aos moldes cruéis a

semelhanca dos tempos medievos. Isso reclama uma discussao séria sobre a

847 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em:
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politica da criminalidade. Luiz Flavio Gomes, numa referéncia a crueldade do

carcere, faz a seguinte colocacao:

As prisbes, pouco importando se o governante € de direita ou de
esquerda (conservador ou liberal), continuam sendo cruéis e
impiedosas, um continuum dos ergastulos, das enxovias, das
masmorras, dos vestibulos dos pelourinhos, dos depdsitos das
camaras de suplicios, dos bastidores do cenario final onde os
acusados morriam  atenazados, fustigados, esquartejados,
enforcados, queimados, no meio de um espetaculo e de uma liturgia
macabra, tal como descreveu Foucault (2010, passim). Os suplicios
contra os detidos nunca restabelecem a justica, sim, renovam o poder
punitivo. O teatro do terror, a crueldade, a violéncia corporal e moral,
o jogo de forgas, o cerimonial degradante, tudo faz parte do aparato
politico da penalidade, até os dias atuais. Além da tortura, do castigo
fisico, inflige-se o escarmento ao criminoso, com humilhacdes
infamantes.**°.

Quer parecer que atualmente se verificam os moldes do sistema
inquisitorio, ja referido no primeiro capitulo. O texto que abaixo segue
compilado, expressa a intenc@o constante do sistema inquisitorio na busca da
ja mencionada verdade real, de forma desenfreada e despida de qualquer
sentimento de respeito ao ser humano, demonstrando, a semelhanca do que

hoje ocorre, onde o uso indiscriminado da priséo cautelar:

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

Para Ingo Sarlet, seguranga em sentido juridico, se traduz na [...]

efetiva protecdo dos direitos fundamentais contra qualquer modo de

%9 GOMES, Luiz Flavio. Beccaria (250 anos) e o drama do castigo penal: civilizagio ou
barbarie? Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 12.
%1 | OPES JUNIOR. Aury. Direito Processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 69.
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intervencao ilegitima por parte de detentores do poder quer se trate de uma

manifestacdo juridica ou fatica do exercicio do poder” *2,

Com efeito, o direito de siléncio e de ndo fazer prova contra si,
devem ser entendidos como atos livres, que nao sofram qualquer espécie de
pressdo. Nao exercer o direito ao siléncio é abrir mdo de sua autodefesa
negativa (deixa de exercer seu direito de nao colaborar ou falar) que somente

pode refletir como presuncéo de inocéncia*°.

Mas é imprescindivel saber que o direito de calar-se, ainda que néo
de forma escrachada, pode sim vir em prejuizo do réu, ja que ndo se tem como
ter certeza que esse nao influenciara o magistrado. E como a palavra proferida,

porém ao avesso. Porque nao dita € a pergunta que fica.

[...] o magistrado, ao lavrar sua persuasao racional, na parte da
motivagdo da pronuntiatio iudici, ndo podera levar em consideragéo,
para efeito do acolhimento da pretensdo punitiva, o siléncio do
acusado. Outrossim, fica muito dificil admitir a inviolabilidade da
garantia contida na ultima parte desse paragrafo, ou que o siléncio do
réu nao influira no convencimento do juiz, por se cuidar de situagéo
plenamente subjetiva, que ndo aparece na motivagdo da prestagéo
jurisdicional. Em linhas gerais, o magistrado podera, sem que fique
constatado em sua sentenca, interpretar o siléncio do acusado em
seu prejuizo, admiti-lo como confisséo ficta e, mais ainda, permitir
que haja influéncia em seu livre convencimento. Diante disso, a luz da
realidade, os obices colocados pelo legislador somente serao
obedecidos dependendo de postura, retiddo e consciéncia do
magistrado sentenciante, principalmente no sentido de se curvar
diante do preceito constitucional que assegura o direito de siléncio ao
acusado®”.

Nessa vereda, a equidade, tdo integrante dos discursos politicos,
sociais e juridicos, ndo é s garantir o razoavel do racional. Implica em
tratamento adequado, de respeito ao ser humano enquanto ser dotado de
racionalidade, em que direitos tolhidos de alguns, assim n&o o sejam de todos.

E uma paridade de tratamento, que se volta as garantias fundamentais.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos

fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. vol. 47, 2004. p. 68.
%3 LOPES JUNIOR, Aury; Gloeckner, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no
g)szocesso penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 484-485.

MOSSIN, Heréclito Antbnio. Garantias fundamentais na area criminal. Barueri. S&o
Paulo: Manoele, 2014, p. 130.
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Rawls com propriedade insurge-se contra a pretenséo de ter certa a

derivacdo de definidor de razoavel do ja definido racional:

Na justica como equidade, o razoavel e o racional sdo considerados
duas ideias basicas distintas e independentes. Sao distintas no
sentido de ndo haver a menor intencdo de derivar uma da outra; em
particular, ndo ha a menor intencéo de derivar o razoavel do racional.
Na historia do pensamento moral, alguns tentaram fazer isso.

[...] Pensam que, se o razo&vel puder ser derivado do racional, isto €,
se alguns principios bem definidos de justica puderem ser derivados
das preferéncias, das decisbes ou dos acordos de agentes
meramente racionais em circunstancias  adequadamente
especificadas, entéo o razoavel finalmente tera sido posto sobre uma
base firme.

[...] A justica como equidade rejeita essa ideia. Nao procura derivar o
razoavel do racional. Na verdade, a tentativa de fazer isso pode
indicar que o razoavel ndo é fundamental e necessita de uma base da
qual o racional ndo precisa na mesma medida*°.

Apesar de existir a protecao contra a autoincriminacéao, prescinde ter
em mente que ndo se pode crer que se trate tdo somente de proibicdo contra
uso de meios cruéis e degradantes. E mais. No sistema acusatorio, significa
gue ndo se pode buscar a confissao a qualquer preco, ndo podendo ser ela
objetivo central, nem o acusado pode ser somente tido como objeto prova,
fonte principal, sob pena de se estar conduzindo o processo aos moldes

356

inquisitoriais, como acontecia ao tempo do sistema ordalio®” que tem na

confissdo a prova maxima>>’.

Casara e Melchior, lembrando a riqueza que existe na
transdisciplinaridade, concebem o processo penal como instrumento de
mudancas. Cite-se:

Um processo penal que apela ao desejo da mediacao transdisciplinar

enraiza o conhecimento “numa cultura, numa sociedade, numa
histéria, numa humanidade”, e assim cria uma grande mudanga no

%% RAWLS, John. O liberalismo politico: Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Atica. 2000.
. 95.
ESG Sistema ordalio: também chamado de juizos de Deus, era empregado nas civilizagdes
antigas, vigorando até a época das inquisigcdes. A condenacéo era justificada como vontade de
Deus. ISHIDA, Valter Kenji. Processo penal: Incluindo as Leis n° 12.654, de 28 de maio de
2012, n°® 12.694, de 24 de julho de 2012, que instituiu o juizo colegiado em primeiro grau,
n° 12.714, de 14 de setembro de 2012, e n® 12.736, de 30 de novembro de 2012. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p.150.
%7 MARTELETO Filho, Wagner. O direito & ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: investigacao genética, interceptacdes telefébnicas e ambientais, agentes
infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey. 2012, p.165.
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centro paradigmatico do qual dependem varias teosrgas, a percepcao
dos fatos e, o mais importante, a visdo de si mesmo™".

A realidade brasileira, inclusa em uma criminalidade moderna,
percebe as mudancas no Direito Penal e no Processo Penal, em que se
desistem de alguns principios fundamentais para que o direito penal ndo se
torne enfraquecido como forma de protecao juridica. Porém, a politica criminal

Y

deve se adequar a modernizacdo, deve resguardar principios, transpor

barreiras para ser efetiva, o que dela se espera®”.

2.3 A liberdade de escolha e voluntariedade na colaboracdo premiada
diante da prisdo proviséria concebida como coacdo estatal e o principio

da intervencdo minima.

Ao comecar este subtitulo, ha que se atentar ao ja discorrido
anteriormente sobre a dignidade humana, que certamente implica em

necessario respeito e protecao do individuo.

Salo de Carvalho tem que a capacidade de se autodeterminar, € o
unico modo de se ter resguardada a dignidade da pessoa. Garantir ao “outro” o
direito de agir de forma diferente e de se portar de forma diversa & garantir a

tolerancia e o pluralismo®®.

A forma atual de ser do direito penal traz efeitos negativos, como ser
ele utilizado para a produgdo de uma politica criminal mais severa, ainda que

iniqua, desvirtuando, por assim dizer, a forma do direito penal e do processo

%% CASARA, Rubens RR; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:

dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 12.
%9 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Criminologia e os problemas da atualidade.
Organizadores: Alvino Augusto de Sa, Sérgio Saloméao Shecaira. Sao Paulo: Atlas, 2008. ISBN
978-85-224-5206-4. p. 191. Disponivel  em: http://www.upf.br/biblioteca/acervo-
virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado em 20/01/2017.
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158.
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penal, para enfraquecer determinados direitos e garantias. O direito penal
segue a tendéncia de, ao invés de voltar-se para o cidadao, tomar o individuo
(por conta do autoritarismo) como um perigo, um inimigo a ser combatido, em
nome da esperada - e falsa - sensacdo de seguranca que decorre destas

edicdes de normas assimétricas.*".

Nao se pode intervir na individualidade da pessoa humana. Esta
tarefa deve também ser observada pela comunidade, mas especialmente pelo
legislador, que deve criar condigbes que viabilizem o exercicio do direito a
dignidade, que quando ameacado ou lesado, deve fazer parar a lesédo, haja
vista a opressdo socioecon6mica exercida por detentores de poder social,

especialmente num mundo globalizado®®,

Ter a prisdo como instrumento, como forma de disciplina que parte
do governo, revela ter na delinquéncia o produto que gera o necessario
cerceamento da liberdade de ir e vir, tornando-se a prisdo, base para a atuacao
da justica criminal, meio de controlar a sociedade. Essa aplicabilidade de
disciplina favorece o governar e a soberania, incide sobre as praticas

governamentais para a delinquéncia, a prisdo, e o controle da criminalidade®®.

Por conta do baixo nivel de relacionamento social, por conta do
estigma do individuo preso, ele experimenta e vive no carcere, intensa
expressao dura de relacdo de poder, se percebe assujeitado numa relacao de
dominacéo, o que pouco lhe faz diferenca ali, frente da total falta de liberdade,
gue, no entanto, refletird na sua histéria de vida, lamentavel e possivelmente,
em uma repeticdo de criminalidade, exclusdo certa e redugdo a

marginalidade®®.
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Trata-se de inclusdo por conta da exclusao, como se fosse possivel
excluir um “mal social”:
O uso do aprisionamento cresce, atualmente, pelo aperfeicoamento
dessa férmula de “inclusédo pela via da excluséo”. Em paises como o
Brasil as técnicas de punicdo voltadas para a penalizagdo méaxima
também possuem suas forcas no contexto juridico-social. Os estudos
criticos ainda ndo fizeram muito efeito no pais ao demonstrar ao
magistrado criminal o seu papel como “funcionario do carcere”. Os
magistrados brasileiros ainda estdo presos ao arcaismo da primeira
fase apontada por Foucault quando justificam o wuso do
aprisionamento: eles pensam em “tirar o mal de circulagdo”. Na

verdade, quando determinam o aprisionamento, eles estdo dando
inicio a esse processo de “circulagao” *®.

E na realidade brasileira se mostra a percepgéao tragica de “efeitos
colaterais” que o carcere gera para a pessoa do preso (provisério ou definitivo).
Perceber essa circunstancia faz pensar na efetividade, na eficiéncia e na
lesividade do carcere, especialmente o prematuro, considerando sua falta de

temporariedade na prética.

Disponibilizar fisicamente do imputado, somente se for o caso de
execucao, mas nunca para assegurar e satisfazer a prova, que é uma medida
desproporcional, sendo notéria manifestacdo de estar presente o processo de

modo e forma inquisitiva>®®.

Talvez, ou muito provavel, esteja-se aqui de frente para o que Claus
Roxin mencionou como situacdo de desconforto, intensificado por conta da
sistemética minuciosa da dogmatica que é constituido de sutis precisées
conceituais, numa desproporcdo entre os esforcos despendidos com os

conceitos e a suas consequéncias praticas®®’.
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Sobre a inconstitucionalidade da prisdo cautelar decretada para
obter colaborag&o, menciona Sanguiné que:
Portanto, € inconstitucional a decretacdo da prisdo cautelar
(temporaria ou preventiva) exclusivamente com o objetivo de
estimular, induzir ou obter a colaboracdo com a autoridade judicial,
com o fito de coagi-lo a fornecer elementos incriminatérios, tais como
a confissdo ou a participacdo ativa do imputado ou da pessoa
submetida as investigacdes, por manifesta violacdo dos principios da

proibicdo de autoincriminacdo (nemo tenetur se ipsum accusare) e da
proporcionalidade®®.

Como ja mencionado, o interrogatorio € meio de defesa, donde € um
dissenso fazer uso de prisdo, que é uma medida coercitiva, para que o0 sujeito
exerca seus direitos, assim como também ndo é dotada de razoabilidade a
atitude de ficar na dependéncia da confissdo, o desvendar do crime. Prender
para obter prova é uma medida desproporcional e inadequada, especialmente

diante da existéncia de medidas alternativas menos lesivas como ja citado®®.

Necessario aqui convidar o leitor para uma diferenciacdo deveras
importante, qual seja: a diferenca entre ato espontaneo e ato voluntério

imprescindiveis na delacao.

Tem-se no ato espontaneo, que a iniciativa surge da ideia advinda
de seu agente, quando no ato voluntario tal exigéncia € desnecessaria,
bastando que ele queira fazé-lo, ou seja, queira praticar um ato, ainda que a
ideia ndo tenha sido sua. No instituto da delagéo, ndo se exige seja o0 ato
espontaneo. Exige-se, no entanto que a colaboracao, a vontade de praticar o
ato de colaborar seja livre, sem qualquer espécie de ameaca®”°.

A ordem juridica, no entanto, ndo pode limitar a totalidade da

liberdade de um individuo, como sua conduta externa e interna, seu agir,

368 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio
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http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.

S BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.163.



130

guerer, pensar e seu sentir, numa esfera da vida humana que nao é possivel
gualquer ordem ou proibicdo. Existe uma liberdade que ndo é passivel de
alienacédo, que funciona como um limite técnico, que sdo as chamadas

liberdades constitucionalmente asseguradas®"".

Mas isso nao esta sendo respeitado. A vontade ndo tem sido
respeitada. A titulo de esclarecimentos, tem-se que é importante entender o
processo volitivo. Frota menciona que este processo compreende quatro

etapas, que seguem:

e Intencado ou propdsito — f ase onde se esbogcam as tendéncias de
acdo, sob a forma de algum interesse, centrada sobre
determinado objeto;

o Deliberacdo — fase relativa ao questionamento consciente dos
motivos; analise do que sera favoravel ou desfavoravel
(apreciacgéo),

e Decisdo - momento culminante que demarca o comeco da acao;

e Execucdo - consumacao dos propdsitos®’.

Sobre uma vontade, um querer e um sentir, € possivel
gue uma de nossas capacidades seja maior que as demais, que se torne tao
mais forte, insuportavelmente mais forte, que condicione e atraia as demais
para 0 mesmo fim:

As trés capacidades fundamentais da mente - pensar, sentir e querer

- estdo perfeitamente interligadas e envolvidas em qualquer ato...

Cada faculdade da alma (pensar, sentir, querer) tem seus estados

permanentes e transitorios [...] A vontade também é capaz de originar

esses estados [...] duas poténcias da alma associadas tém a forca de
atrair a terceira para 0 mesmo proposito 37,

O direito processual ndo exige que seja esta um ato espontaneo,

bastando ser voluntario. Diga-se mais ainda: “A colaborac@o pode ocorrer em

3"l PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

rocessuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 66.

" FROTA, Denis (Benne Den). Esséncia — Mapeamento da Personalidade. 1. ed. Rio de
Janeiro: Camara Brasileira de Jovens Escritores, 2008. p. 45.
% bid., p. 39.
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face de sugestéo ou conselho de terceiro. Mesmo assim, consistindo em ato de

vontade do sujeito, aproveita-se®’*".

Para a filosofia grega, a distincdo entre o querer e o poder era
desconhecida. A vontade movia o homem na busca do que poderia alcancar e
gue lhe cabia por natureza. Nao era poder de escolha, mas uma compulsao do

querer interno como o fim pretendido®”.

Ja para o direito processual penal, a vontade®® dirigida ao fim de
praticar a delacdo, deve implicar numa acdo voluntaria, onde exista uma
possibilidade de escolher, onde se possa refletir sobre as escolhas e decidir de

acordo com estas, sem que seja apenas instintivo ou impulsivo®’’.

Tercio Sampaio Ferraz Junior menciona que “[...] A liberdade (da
vontade) torna-se a condi¢cdo essencial da igualdade humana e a efetividade

de seu exercicio de poder, a condi¢do das diferencas.” *’®.

A liberdade de exercicio esta intimamente ligada ao querer e poder.
Esse querer, vontade, consta de exercer ou ndo um ato voluntario, € uma
opcéo. Exercé-la ou ndo, € onde de fato reside a esséncia da liberdade. O
exercicio de uma vontade ndo depende de poder, pois é sentida na alma. A
vontade € livre, a liberdade impera em seu interior. A vontade limitada pelo

poder (querer e ndo poder) é a que esta impregnada de sentido politico *”°. E
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possivel obrigar um homem a fazer algo, mas ndo podemos obrigar ele a

querer esse algo, essa é a vontade livre®®,

Fundamental ter conhecimento que a letra “e” do inciso XLVII do
art. 5° da Constituicdo Federal, proibe a imposicdo de penas cruéis, que
causem um padecimento desnecessario ou que agridam a dignidade da
pessoa humana. Esta crueldade pode ser tanto fisica quanto moral, sendo que

ai esta incluida a tortura.

Assim, nenhuma confissao obtida por meios nédo permitidos pode ser
validada:
Nem se diga, a esse proposito, da absoluta nulidade de qualquer
confissdo obtida através de meios de tortura ou coacgao, fisica ou
moral, ndo s6 pela afronta a dignidade humana e seus direitos e

garantias individuais, mas também porque jamais se tornaria passivel
de credibilidade o seu conteudo quando obtido por essas formas®.

No processo penal ndo existe possibilidade de conceber a confissédo
tacita, devendo ser de forma expressa, livre e voluntaria. Qualquer modo de
coacdo utilizado quando da confissdo (dentre estes atos de tortura e
intimidacéo) conduzirdo a forgosa conclusdo de reconhecimento da ilicitude da
prova. A delacdo premiada € a confissdo mais a entrega dos demais
comparsas, objetivando esclarecer o delito, onde haja o desejo do
acusado/indiciado de colaborar, sem que haja interferéncia de terceiros. Nao se
trata de mera voluntariedade, mas sim de espontaneidade que € exigida pela

lei®®?,

Considerada por muitos sistemas juridicos “a rainha das provas” a
confissdo parece implicar em desnecesséaria producdo de outras provas. Mas
poderd ocorrer oportunidade em que a confissdo ndo seja verdadeira, donde

deve ela ser confrontada com outras provas, sob pena de a duvida ser eterna.
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Se obtida por tortura ou qualquer espécie de coacdo, deve ser declarada sua

nulidade. Veja-se a légica:

Nao é dificil imaginar uma situagdo em que alguém confesse a pratica
de um crime que nao cometeu, seja porque se sentiu intimidado, seja
para proteger alguém querido, ou por qualquer outra circunstancia.
Esta confissdo ndo contera detalhes sobre os fatos e a mentira
emergira assim que sejam indagados pelo Juiz ou pela autoridade
policial. Nem se diga, a esse propdsito, da absoluta nulidade de
qualquer confissao obtida através de meios de tortura ou coacgéo,
fisica ou moral, ndo s6 pela afronta a dignidade humana e seus
direitos e garantias individuais, mas também porque jamais se
tornaria passivel de qualquer credibilidade o seu conteudo quando
obtido por essas formas®®*.

Se, na situacao real, se estiver diante de um magistrado que esteja
mais preocupado em demonstrar a eficacia do processo, de mostrar “servigo”
com a determinacdo de prisdes provisorias, ignorando os direitos da pessoa,
estar-se-a também diante de um constrangimento ilegitimo. Mas a
possibilidade de um encarceramento ou de uma liberdade (acenar com esta
guando o sujeito estiver recluso) pode conduzir o imputado a confissdo. Uma
prisio com estes objetivos sera ilegitima “[...] pois a medida cautelar se
transforma em um instrumento de investigacao das provas, operante por toda a
duracdo da investigacado”. O direito ao siléncio [...] veda que a prisdo cautelar
possa ser utilizada como instrumento promocional ou meio de coacgédo para

obrigar ao acusado a colaborar ou induzi-lo a confessar” %*.

Calar-se durante o processo ou durante o inquérito, ndo pode trazer
consequéncias ao réu como se traduzir em motivo para uma prisdo cautelar.
N&o pode equivaler a uma permissdo legitima de continuagdo do carcere,
embasada num suposto perigo de contaminacdo de prova. Por outro lado,
também ndo pode a colaboracdo ser determinante para revogacdo da medida,
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Egzovas penais. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.129.

SANGUINE, Odone. Prisao cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em:
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.



134

porque na verdade sua revogacao deve correr pelo esgotamento das funcoes

do instrumento utilizado. Observe-se:
A contribuicdo do acusado, com a admissdo de sua culpabilidade, a
dentincia de outro participe, assim como a colaboragdo dirigida a
aquisicdo de novos elementos probatorios, constitui uma sintomatica
manifestacdo da utlizacdo do instrumento coercitivo — ndo mais
cautelar — mas sim transformado em verdadeiro e proprio meio de
busca de prova. E indiscutivel que nenhuma medida cautelar pode
ser imposta com a finalidade de obter coativamente a presenca do

imputado para o cumprimento de atos que pressuponham a
participacéo ativa, por meio de declara¢bes ou, a fortiori, para obter a

confissdo do imputado contra a sua vontade®®.

O direito ao siléncio e a vedagdo da autoincriminagdo, criam
obstaculos para o uso da prisdo cautelar se destinada a “finalidade espuria” de
servir como instrumento para conseguir a prova, especialmente quando diante

do desinteresse do imputado ou do réu em contribuir®®°.

Montesquieu (1689-1755) mencionava que embora na democracia
pare¢ca que o povo pode fazer o que bem quiser, isso ndo confere no que
concerne a liberdade politica, que consiste em “[...] poder fazer o que deve
querer e nao ser forgcado a fazer o que nao se tem direito de querer”. Salientava

referido autor que:

Deve-se ter em mente o que é a independéncia e o que € a liberdade.
A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um
cidadéo pudesse fazer o que elas proibem ele ja néo teria liberdade,
porgue 0s outros também teriam este poder 87,

Na liberdade impera a igualdade, que a natureza humana se forca a

abrir méo por conta das relacbes sociais, que por conta de sua imperativa
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necessidade e importancia deve ser resgatada pela lei. Montesquieu refere

que:

Assim como o céu esta distante da terra, o verdadeiro espirito de
igualdade o esta do espirito de igualdade extrema. O primeiro nao
consiste em fazer com que todos comandem, ou que ninguém seja
comandado; e sim em obedecer e comandar seus iguais. Ndo busca
ndo ter nenhum senhor, e sim s6 ter iguais como senhores. No
estado de natureza, os homens nascem realmente na igualdade; mas
ndo poderiam nela permanecer. A sociedade faz com que a percam,
e ele s6 voltam a ser iguais gracas as leis*®.

Rawls entende que a ignorancia, as parcas condicfes materiais e a
miserabilidade financeira, sdo fatores que de sobremaneira influenciam no
modo e no valor que a liberdade tem para estas pessoas, como a usufruem e

como lhe tiram proveito®®°.

Muitas sdo as perguntas por conta da delacdo. Castellar questiona
se, diante do fato de premiar-se o0 réu preso em troca da delacdo - o que
condiciona o agir dos mesmos a soltura ou abrandamento de pena - realmente
se esta diante de provas legitimas ou ndo. Ou, se com essa possibilidade, ndo
se estd somente demonstrando de forma clara, a forca do Estado, forca
desproporcional, que influi na liberdade de escolha do preso, liberdade esta

que deve ser desprovida de coacéo ou constrangimento®®.

Forcar alguém a contribuir com sua incriminagcéao é caracteristica de
uma atitude extorsiva, uma ameaca por parte do Estado em troca de um
beneficio ao processo, se traduzindo num fim ilegitimo diante do Estado de
Direito, da razoabilidade e da proporcionalidade.

[...] uma adulteracdo da medida cautelar que torna inconstitucional a
priséo e ilicita a prova assim obtida e os frutos dela derivados37. Com

efeito, sdo inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5°, inc. LVI, da CF) de modo que “a confissdo do acusado
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s6 é valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza” (art. 8°3 da
CADH)” *°%,

Por certo que ordem juridica proibe o uso da forca de um individuo
para com 0 outro, seja por meio de uma sancao ou coacao. Neste sentido, de
extremada valia fazer a necessaria distingdo entre o uso de forca proibido ou
autorizado, onde este comporta a reagao contra algo que néo seja desejado
pela sociedade. Disto se extrai que o uso da forca, quando reacéo, é permitido,

num claro monopdlio da coacéo por parte da comunidade juridica®®.

Salo de Carvalho menciona que na busca de respostas prontas para
uma sociedade punitiva, ocorre grande banalizacdo das prisdes cautelares,
manifestando que o garantismo busca minimizar os efeitos tragicos das
liberdades publicas, sendo necessério controlar a coacao direita dos aparelhos

repressivos>®.

Considera o autor que a liberdade triunfa quando a lei aprecia a
natureza de cada delito onde “Toda a arbitrariedade acaba; a pena ndo vem
mais do capricho do legislador, mas da natureza da coisa; e ndo € o homem

que faz violéncia ao homem®**,

Como ja mencionado, conseguir uma confissdo implica em se ter
como resolvido o caso. Do contrario, sua inexisténcia implica geralmente em ter
um processo sem solucéo eficiente.

Coagir 0 acusado significa, por seu turno, também de forma quase
absoluta, obter a confissdo. Do que é licito concluir: a possibilidade

da coacgéo representa a alma de uma investigacdo com sucesso. O
resto consubstancia mero complemento®®.
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Na Idade Média cada prova possuia um valor, e, diante destas
provas, 0 juiz muitas vezes, ainda que convencido da inocéncia acabava
condenando por conta do valor atribuido a prova. Assim gerou-se grande
interesse de aferir, na via da confisséo, a verdade, tida como rainha das
provas. A confissdo se mostrava suficiente para ter a decisdo mais acertada,
ainda que para tanto se utilizasse da tortura, j& que muito grande a tentacao de
ter possibilidade de obter a confissdo, sinbnimo de certeza, como hoje esta a
acontecer quando da delacdo premiada. E por demais tentadora a oferta
judicial (de reducédo de pena de extingdo ou concessao de perdao judicial)
donde a espontaneidade resta duvidosa, ndo s6 com relacdo a liberdade desta
troca, mas também sobre a verdade de seu contetido. E a administracdo da

justica fazendo trocas, fato ao minimo, controverso®®.

E isso é uma preocupacdo que se trata de uma questdo dificil,
literalmente, a razdo da qualidade da oitiva do colaborador, ja que como réu
nao resta obrigado com a verdade, ao que o valor do depoimento incriminatério
por vezes é reconhecido, por vezes ndo*?’. Veja-se que:

Portanto, constitui uma distorcdo aplicativa a decretacdo ou o
prolongamento da prisdo proviséria para obter prova, isto €, como
instrumento de pressédo para constranger ao imputado a confessar,
ou para induzir o imputado a realizar declaracdes acusatérias em
relacdo a outros acusados, com uma finalidade bem diferente e

inclusive antagonica a cautelar, convertendo-a, abertamente, de meio
para proteger a prova, em meio para obter a prova®®.

Do todo ja exposto, necessario relembrar que no sistema inquisitivo,
a prisdo do suspeito serve para utilizad-lo, de forma mais eficaz, como fonte de
prova. Esse modelo segue o principio da autoridade, concentrando-se na
busca da verdade, e, como a busca da prova cabe ao magistrado, ele se utiliza

de poderes coercitivos, com primazia aos direitos da sociedade, onde até
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sacrificar inocentes se torna medida possivel a busca da prova efetiva.
Atualmente:
A prisdo preventiva desenvolve fungéo similar a tortura, isto é, deve
induzir o imputado a confessar”, donde [...] inegavel a estreita relagao
historico-dogmatica entre os tragos mais caracteristicos do principio

inquisitivo ~ (investigacdo inquisitiva e secreta, auséncia de
contraditério prévio etc.) e a priséo provisoria®”.

No processo inquisitivo, o suspeito € meio de prova e a tortura serve
para obter a confissdo do réu. O direito ao siléncio inexiste. Ja no processo
acusatorio, se tem presente e constante o direito ao devido processo legal,
assegurado entdo (a presuncao de inocéncia), com as garantias do preso
respeitadas, tendo que vige a luta processual entre dois contrapostos,
acusador e acusado, onde o 6rgdo imparcial deve julgar, assegurando a

defesa, direitos e faculdades idénticas as do acusador*®.

Perseguir a verdade real a qualquer custo, insistindo-se na ideia de

gue a verdade material € que rege processo, é legitimar o sistema inquisitorio,

com toda sua “barbarie” “°*.

A confissdo, se obtida por meio de violéncia (fisica ou psicoldgica),
se opde a garantia do siléncio e da ndo autoincriminacdo e, visivelmente
contraria interesses da pessoa confitente. Confessar-se implica considerar-se

ja julgado. Quem confessa, condena-se a si mesmo*®.

[...] a integridade moral do preso, que também deve ser respeitada,
tem acepcdo bastante ampla, compreendendo em seu bojo a
dignidade, a liberdade psicol6gica, os costumes e quaisquer outros
elementos que possam compor a personalidade individual. Assim,
exempli pare, ndo se concebe que se sujeite o preso a humilhagdes,
ameacas e a qualquer comportamento contrario aos bons costumes e
a sua formagcao, em qualquer nivel até mesmo religioso*®.
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Ora, para estabelecer o melhor argumento, é preciso compreendé-lo
dentro de condicfes ideais de comunicacdo em determinada situacédo, donde
necessario primar-se pela igualdade de oportunidade para todos os
participantes do discurso, que detenham a liberdade de expressao, onde se
pugne pela veracidade e ndo existam privilégios nem coacdo. Assim estara

formada a estrutura do melhor argumento, suficiente entdo para determinar-se

o critério da verdade®®,

Thompson alerta para o fato evidente - mas que nunca €
considerado - de que Juizes, tampouco Promotores, ndo se perguntam sobre o
motivo que levou pessoa determinada a se auto acusar, cOmo Se iSSO nao
fosse proveniente, geralmente, de clara e manifesta coacdo. Esse aspecto,
eivado de ilegalidade, infelizmente nédo é fruto de pensamentos preocupantes,
tanto do Ministério Publico ou dos Magistrados, sendo, por vezes, preocupacao

da defesa, por vezes, diga-se:

A ndo ser um constrangimento poderoso, que outra razdo sera
possivel imaginar como valida para explicar uma confissdo
inteiramente comprometedora? Afora rarissimas excecdes, as
declaracdes auto-incriminadoras s6 podem ser concebidas como fruto
de exercicio de pressdo sobre a vontade da pessoa que as fez. Por
que alguém cava a propria sepultura judicial por meio de suas
palavras, a ndo ser que elas tenham sido extorquidas? E a prova
provada, capaz de abonar definitivamente a presuncdo de que a
confissdo resultou de tortura, encontramo-la todos os dias na maior
parte dos processos criminais, que constituem massa de trabalho do
dia-a-dia do foro: confisséo pormenorizada na delegacia e negativa
enfatica no interrogatoério em juizo, explicando o réu a discrepancia
pelo fato de haver sofrido sevicias na policia. Na maioria das
hipéteses, duvido que alguém tenha duvidas a respeito da veracidade
da alegacéo. A preocupacdo, contudo, do promotor e do juiz desliga-
se de tal circunstancia para se concentrar na verificagdo de existir no
processo dados comprobatérios de encerrarem as declaracfes um
contetido de verdade®®.

7

Preso também é gente, € ser humano, ndo pode nem deve ser

“coisificado” por conta da prova. Ao tratar sobre a voluntariedade e a liberdade
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na delacdo premiada, precisa-se pensar também essa possibilidade a vista do

confidente colaborador.

Importante licdo nos traz Fauzi Hassan Choukr , quando menciona
que o Estado, que pretende a colaboragdo e a incentiva, ndo tem efetiva
preocupacao com o colaborador, com sua vida, com o depois, demonstrando
de forma clara, que a delacdo faz do individuo apenas um meio, um

instrumento para o Estado:

Ora, se a colaboragédo deve existir, ela ndo pode ser simplesmente
encarada de um ponto de vista estatal, sem atentar para os reflexos
disso no modo de vida e na personalidade do colaborador. Nesse
sentido, fica bastante claro que o Estado deseja uma verdadeira
muleta para sua incapacidade persecutoria, € ndo o emprego de um
mecanismo que possa ressocializar substancialmente o acusado.
Essa é uma das caracteristicas mais nefastas da adogdo da
(in)cultura emergencial: o abandono dos valores fundamentais do
Estado de Direito, com o Estado agindo na defesa de si mesmo, da
sua ineficiéncia e inoperancia, sendo minima a preocupagdo com o
aprimoramento moral do Homem®*®°.

O carcere deixa marcas profundas e de dificil cicatrizacdo. Estas
marcas ndo abandonam o preso, ndo se dissociam de sua pessoa ha
sociedade. Os estigmas d&o conta de impedir que a pessoa se veja livre desse
tortuoso fardo, sofrendo um isolamento sem muralhas, um isolamento social ao

exemplo da antiguidade.

Dentre as cicatrizes do carcere, ainda que prematuro, incluem as
decepcdes pessoais. Neste sentido um esclarecimento sobre pessoas que

sofrem com a prisdo, ainda que temporaria:

Assim como aqueles que s@o excluidos do trabalho, os criminosos
(ou seja, 0s que estdo destinados a priséo, ja estdo presos, vigiados
pela policia ou simplesmente fichados) deixaram de ser vistos como
excluidos provisoriamente da normalidade da vida social. Nao séo
mais encarados como pessoas que seriam ‘“reeducadas”,
"reabilitadas"” e "restituidas a comunidade" na primeira ocasido, mas
véem-se definitivamente afastadas para as margens, inaptas para
serem "socialmente recicladas": individuos que precisam ser
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impedidos de criar groblemas e mantidos a distancia da comunidade
respeitosa das leis*”’.

Bertaso diz que o passado se faz presente sempre, definindo
possibilidade de emprego e de carater profissional, enfim, a totalidade de
elementos que se constréi em uma vida. “Sua culpa, (e ndo suas outras
qualidades) determinara, ao que tudo indica seu futuro”. Nada dentro do

processo criminal permitira a superacéo desse fato — nem mesmo o pagamento

da “divida para com a sociedade” “*®.

Assim, se por vezes € necessario invadir a seara intima do individuo,
deve o ser de modo e forma que faculte que a pessoa renuncie, sem coacdao, a

sua tomada de posicao.

Até a procura da verdade de carater puramente cientifico encontra os
seus limites no principio da declaracdo livre. Esta liberdade s6 é
imaginavel partindo de um fundo de possibilidade de ndo falar a
verdade. Nessa medida ela é sugerida ao interessado como
privilégio. A liberdade de declara¢Bes parece aos juizes ser condicdo
indispenséavel de crédito, portanto da descoberta da verdade, o que,
entretanto ndo lhes impede de avaliar a recusa de declaracdo como
auto declaracao. Deve considerar-se, a partir dai, que a liberdade de
declaracdes tem por coacao externa funcao latente de comprometer
de comprometer a personalidade. Quem aparece com algemas e
presta declaracfes sob o chicote, torna simultaneamente evidente
que o motivo das declaracdes lhe é alheio®®.

E caracteristica da ordem social do direito ser coativo, um ato de
sancdo que é tido como uma retribuicdo por um mal efetivado, o que nem
sempre confere, eis que podem acontecer situa¢cdes em que o individuo nao
entenda assim. Mas é uma reacdo juridica contra uma situacdo tida como

nociva e é exercido mesmo contra a vontade da pessoa atingida*'°.

Extrai-se dai o medo. Nao se pode negar que o medo € peca
constante em nossas relacdes, faz parte do sentir humano e é adequado as

“7 BAUMAN, Zygmunt. 1925. Confianca e medo na cidade. Trad. Eliana Aguiar. Rio de

janeiro: Jorge Zahar ed. 2009. p. 7.

“% BERTASO, Jodo Martins; Gaglietti, Mauro José. Didlogo e etendimento: direito e
multiculturalismo & cidadania e novas formas. vol. 3. Rio de Janeiro: GZ Ed, 2011. p. 15.

% L UHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte-
Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 83.

% KELSEN, Hans. 1881-1973. Teoria pura do direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 6.
ed. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 1998, p. 23-24.
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fraquezas de um preso provisorio. Como luva na méo da delacdo, tem o medo
um sentido bem definido:
O medo é uma emocdo que convive com o0 ser humano e o
acompanha pari passu. Mais do que isto “¢ o nome que damos a
nossa incerteza; nossa ignorancia da ameaca e do que deve ser feito

— do que pode e do que ndo pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la,
se cessa-la estiver além do nosso alcance” **.

Pense-se este entdo diante da tortura, que n&o foi abolida, mas sim
que [...] permanece empregada por nacdes desenvolvidas politica e
economicamente [...] ao que se utilizam do argumento de que se justifica o mal

de um em prol de muitos, evitando o sofrimento de muitos” ***.

E na esséncia da dignidade humana que se encontra a proibi¢éo de
torturas, ao que, mesmo que ndo haja regra restritiva neste sentido, sua

proibicéo se faz valer **2.

Contudo, o uso de tortura (em tempos passados) como forma de
obter-se a confissdo, deixou claro que a confissdo muitas vezes ndao passava

da falta de alternativas para o indiciado/acusado. Neste sentido:

No mais das vezes, era mesmo preferivel, para o acusado, confessar
o delito, ainda que passivel este de punicdo com a morte, a
submeter-se as torturas desumanas das quais se valiam os
inquisidores. A confissdo trazia, ainda, a vantagem de evitar, em
alguns casos, o confisco dos bens, favorecendo a familia do
acusado™**.

1 FRANCO, Alberto Silva. Direito penal e politica criminal - Reflexdes sobre algumas

inquietac6es do mundo atual. Organizacdo: Fabio Roberto D’Avila; Daniel Leonhardt dos
Santos. Dados eletronicos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015. p. 161.

#12 CASTELLAR, Jodo Carlos. Direito penal econdmico versus direito penal convencional:
a engenhosa arte de criminalizar os ricos para punir os pobres. 1. ed. Rio de Janeiro:
RevAN, 2013. P.173.

3 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
Traducdo: Humberto Laport de Mello. 3. reimpresséo. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 65-66.
“4 MARTELETO Filho, Wagner. O direito & ndo autoincriminacdo no processo penal
contemporaneo: interceptacfes telefénicas e ambientais, agentes infiltrados e outros

problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 14.
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Ou seja, nem sempre a confisséo traz a prova de uma verdade para
0 processo. Na observacao atual da (in)existente tortura, comporta aqui uma
breve andlise de seu (des)uso e sua (in)efetividade quando na busca da

verdade para o processo.

Salo de Carvalho, referindo a tortura como modo de se buscar a
verdade, cita parte do texto da primeira edicdo do Directorium Inquisitorum,
redigida por Eymerich em 1376, que da conta de como era vista a tortura.
Mencionava o texto: “é costume louvavel torturar criminosos, mas reprovo
esses juizes sanguinarios que inventam tormentos de tal modo cruéis que os

acusados morrem ou perdem alguns membros durante a tortura” **>.

Na contram&o das torturas utilizadas para obter a confisséo,
Beccaria, no seu tempo historico, ja classificava como uma barbéarie.
E uma barbérie que o uso consagrou na maioria dos governos fazer
torturar um acusado enquanto se faz o processo, seja para que ele
confesse a autoria do crime, seja para esclarecer as contradicdes em

qgue tenha caido, seja para descobrir os cumplices ou outros crimes
de que ndo é acusado, porém dos quais poderia ser culpado.**.

De se ressaltar que a existéncia de atos de coergdo no direito nao
significa dizer que seja de sua esséncia o exercicio da for¢a. Obter por meio da
forca uma conduta conforme o direito, por qualquer o ato de coacéo (coacéo
permitida) somente deve ser utilizado quando se verifica uma conduta proibida.
Estatuindo-se san¢ao, motiva-se o individuo a evitar a sanc¢ao, néo produzindo
conduta contraria ao direito e essa coacdo € uma coacao psiquica, exercida
também em todas as ordens sociais, que se transforma em motivo de conduta
prescrita. O Direito € uma ordem que estatui atos de coacdo, numa privacao

coercitiva da vida, dos bens da liberdade*!’.

15 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

2015, p.138.

418 BECCARIA, Cezare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sdo Paulo: Hemus Editora Limitada,
1998. p. 31.

a7 KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito. Tradu¢éo: Jodo Baptista Machado. 6.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 24-25.
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Essa coacéo néo se refere a atos de tortura. Em verdade, quando se
percebe a utilizagdo de tortura na instrucao, resta claro que a persecucao penal
real se afasta da que foi constitucionalmente determinado, o mesmo
acontecendo quando se faz uso de institutos que nao sejam compativeis com o
constante da Constituicdo. Nao se esta4 assim operando consoante o sistema
acusatorio, ao que se deve se considerar o tempo e modo historico em que se

fixaram alguns valores estruturais distintos*'®.

O ser humano e sua liberdade, de longa data, sdo temas que se

buscam compreender e que importam as mais variadas ciéncias.

Santo Tomas, por exemplo, compreendia o homem como um ser
composto por substancia corporal e espiritual. Sobre essa maneira de pensar o
homem teve inicio o principio de igualdade das pessoas em sua esséncia,
nacleo do conceito universal de direitos humanos. Disto decorreu a ideia de
gue tudo que era contrario ao direito natural ndo teria forca juridica nem

vigéncia, se traduzindo na verdade em uma vis&o de base constitucional**®.

Foi no periodo axial que o ser humano passou ser tido como um ser
dotado de liberdade e razéo, em igualdade essencial, como pessoa humana,
surgindo entdo base para atribuir direitos universais, inerentes a pessoa. Essa
compreensao do ser humano que confere igualdade, especialmente de

respeito, surge junto com a lei escrita que vale para todos*%°.

Entdo, no aparato processual, importa realmente saber que ter a
pessoa como um fim em si, faz com que se tenha a obrigacéo de zelar por nédo

criar prejuizos, e, acima de tudo, em facultar a felicidade de outrem. Alerte-se

418 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio A Conformidade Constitucional das Leis

Processuais Penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 37-38.

19 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dos direitos humanos. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 32.

20 |pid., p. 23-24.
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que, com o mundo de valores, ocorrem transformacgdes nas motivagdes de ser,

assim como nos fundamentos de ética*?’.

Mas, de uma visao pratica, colaborar com a justica também gera ao
réu um mecanismo de protecdo, como por exemplo, a realizacao de audiéncias
a distancia, que impossibilite contato direto do colaborador com demais, com o
fito de buscar minimizar a possibilidade de represalias a pessoa que se

supostamente se arrependeu e teve por bem contribuir para com a justica*?.

Na delagcdo, o sujeito se converte a causa com a qual quer
colaborar. N&o se trata, exclusivamente, de mudar de ideologia ou romper com
seus valores, o que nédo significa verdadeiro arrependimento, mas sim, que
percebe que seus fins eram inatingiveis, ai se mostra necessario mudar de

atitude %,

Casara ressaltando mais atributos/fungdes do principio do nemo
tenetur se detegere, menciona residir ali a restricdo ao uso de qualquer forma
de forga pelo Estado, onde o principio.

“[...] enuncia a proibigado do Estado utilizar violéncia fisica ou moral na
tentativa de obter a colaboracéo do cidaddo em uma investigacdo que
estd sendo, ou pode ser, dirigida em seu desfavor, bem como
deslegitima métodos de interrogatério fundados na dissimulagdo ou

em sugestdes que objetivem enganar ou orientar as declaracfes do
interrogand0424.”

A defesa, direito reconhecido no processo moderno, faz do imputado
sujeito e ndo mero objeto processo. Como parte, tem direito ao contraditério, e

a regulacdo da prisdo provisoria se vé subordinada ao modelo processual

“2L COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 9. ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2015. p. 36-37.

%22 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 447.

23 |bid., p. 447.

424 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
473.
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penal (inquisitivo ou acusatério) culminando em varias consequéncias na

exterioridade da pris&o cautelar e sua pratica®®.

Em topico anterior ja foram tecidas consideracao sobre o que Jakobs
V€ na prisdo preventiva, considerando que ndo passa de uma coacao fisica
voltada, ndo contra pessoa em Direito, mas sim contra o individuo, porque ele
obriga imputado em funcdo do seu encarceramento, a participar de todo o
processo. Ou seja, ao considerar o imputado como inimigo natural, porque ele
podera se ocultar, podera fugir ou mesmo ocultar provas, tem o0 preso

provisério como um inimigo do Estado®?®.

Isso néo deve acontecer. Os mecanismos de defesa que amparam o
acusado/indicado precisam ser respeitados e a liberdade, de igual modo néao
pode lhe ser tolhida antes de ocorrer o transito em julgado a sentenca penal
condenatdria, como acontece a batelada na rotina brasileira, especialmente
guando frente da possibilidade de colaboracédo (quando essa possibilidade se
torna ainda mais importante para a investigacdo em caso de delitos

complexos), onde o cércere é notéria forma de coagir.

A colaboracdo deve ser vista como uma possibilidade, um direito
gque se volte ao acusado/indiciado, direito de beneficiar-se em razdo de
arrependimento (verdadeiro ou ndo), que sirva como estratégia defensiva antes

de ser via de prova, que atenda aos anseios sociais.

2.4. A potencialidade defensiva e o direito de colaboragéo,
considerando onde reside - ou ndo - o limite de renldncia aos direitos

fundamentais.

Este subtitulo busca identificar as relacdes entre o agir do sujeito

frente a delacdo, considerando a sua defesa efetiva (patrocinada ou dativa),

42> SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. ISBN 978-85-309-5815-2. Disponivel em:
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas-virtuais. Acessado: 10/02/2017.

426" JAKOBS, Glnther; Melia, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas.
Porto Alegre: Livraria do advogado. Edigdo 2005. p. 40.
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sua concepcado das atitudes que pode tomar como defesa ou nao,
especialmente a sua nocdo de estar garantido pelos direitos fundamentais,

bem como a propriedade de poder renunciar a certos direitos irrenunciaveis.

Héa de se ter a ideia de que grande parte da sociedade obedece as
normas, o que dispensa a necessidade de interferéncia estatal para garantir a
paz social. Mas h4, porém, casos em que é indispensavel uma atuagédo do
Estado, como acontece no direito processual penal, onde muitas vezes se
percebe que uma parte da sociedade resta marginalizada por conta da falta de
efetivo amparo estatal, num desrespeito para com o ordenamento,

especialmente no que tange a potencialidade defensiva.

Sobre o defensor (defensor técnico), Casara/Melchior mencionam
qgue [...] € instrumento de afirmacao do préprio ideal democrético (vale sempre
lembrar que a “desconfianca na bondade do poder” € um aspecto central da

preocupacado do processo penal em um Estado de Direito) *%’.

7

Ter um defensor presente € modo de controlar a atuagéo estatal,
para assegurar o respeito, tanto para com a lei, ao ser humano e para com a
Justica. Assegura a dignidade, obrigando o defensor a uma atividade unilateral,
somente a favor daquele por ele assistido, evitando que haja infracdes de lei,

bem como injusticas face da pessoa de seu representado®®.

Veja-se que a cultura inquisitiva que ronda nosso direito, limita, por
exemplo, 0 acesso aos autos de inquérito que sao efetivados de forma

7

unilateral por agéncias publicas, onde ter a participacdo defensiva é raro,

inclusive quando o sujeito esteja com sua liberdade restringida®?°.

Neste caminho, precisa-se ter que ampla defesa € principio que se
divide em duas partes, sendo uma delas consubstanciada na autodefesa

(direito de presenca, de acompanhar o processo, ser ouvido e se manifestar). A

27 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:

dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
476.

28 | OPES JUNIOR., Aury. Direito Processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.150.
2% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 134.
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outra parte se traduz na defesa técnica obrigatoria, ou seja, acompanhamento

de profissional habilitado, que exerce a defesa de forma fundamentada®®.

De extremada importancia, a defesa técnica € indisponivel, uma
garantia para além da que reside no fato de a coletividade ter interesse na
correta apuracéo do ocorrido. Implica ao minimo, em existir paridade de armas,
assegurando o contraditério, fortalecendo a imparcialidade do juiz a razdo de
gque se ambas as partes forem eficientes e efetivas, mais alheio sera a

apreciacdo do magistrado®**.

Desta imparcialidade, eficiéncia e efetividade, reside dever ser o
direito de defesa observado de forma absoluta. A defesa técnica é obrigatéria e
essencial na instru¢cdo. E garante do equilibrio funcional entre defesa e
acusacdao, levando sempre em conta que o acusado apresenta-se, por conta de
presuncdo, hipossuficiente e sem conhecimentos técnicos como 0s que o

acusador possui*®,

Englobado ai estd o contraditorio, que € essencial para assegurar
uma reacao defensiva, mas que ndo dé a certeza de que seja ela eficiente. A
auséncia de defesa técnica efetiva (que € exigéncia constitucional) pode
implicar em estar o réu indefeso. Isto ndo quer dizer que em nédo sendo
acatada a tese defensiva tenha inexistido defesa técnica efetiva. O éxito néo é

0 que se exige, mas sim uma defesa adequada**>.

Busca manter (a0 menos tentar manter) acusacéo e acusado em pé
de igualdade, onde este deve ser assessorado para garantir-lhe a resisténcia a
pretensdo estatal. Ser leigo gera para o acusado uma posicao de inferioridade,
quer perante o Ministério Publico, quer perante o magistrado. Este fator, mais a

investigacdo preliminar, causa intranquilidade e descontrole, que somados a

30 MESSA, Ana Flavia. Curso de direito processual penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p. 111.

“31 LOPES JUNIOR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
405.

32 |id., p. 404.

433 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
471.
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prisdo cautelar (que se traduz na impossibilidade fisica de ter maior

participacdo no feito) geram enormes prejuizos ao indiciado/denunciado®®*.

Para Lopes Junior, a defesa técnica se apresenta como forma de
controlar a atuacdo do Estado e de seus 6rgaos, visando o cumprimento da lei

e efetivando a Justica.

Se o processo penal deve ser um instrumento de protecdo dos
direitos fundamentais do sujeito passivo, o defensor deve ajustar-se a
esse fim, atuando para sua melhor consecu¢do. Estéd intimamente
vinculado ao direito fundamental da salvaguarda da dignidade
humana, obrigando o defensor a uma atividade unilateral, somente a
favor daquele por ele defendido. O defensor unicamente tem que
vigiar o processo penal para evitar infracdes da lei ou injusticas contra
seu cliente, sem, é claro, atuar fora da legalidade*®.

Sua importancia vem da necessidade de que haja uma equiparagéo
de potencial entre defesa e acusacdo. Nao se pode negar que a presuncao de
hipossuficiéncia do acusado/indiciado é bastante forte, e esta ndo lhe permite
gue ele tenha conhecimentos técnicos suficientemente fortes para opor-se a
pretensdo estatal. Essa desigualdade gera a inferioridade daquele perante o
poder estatal (promotor, policial ou juiz) e, muito provavelmente, tera ele
dificuldade de compreender o tramite da atividade desenvolvida, culminando
em intranquilidade, quicd diante uma prisdo cautelar, onde a impossibilidade

fisica de atuar soma-se as demais*.

A presenca de profissional habilitado na area € obrigatoria, inclusive
contra a vontade do réu se este assim ndo o quiser, ja que é também uma
garantia para a sociedade de que a funcéo jurisdicional deve e esta realmente
voltada & busca de uma solucéo justa, onde as partes ativamente participem do
processo, devendo esta defesa ser efetiva e concreta. Quando néo o for assim

a Agéncia Judicial deve (a0 menos deveria) declarar o réu indefeso*’.

34| OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.148.

*** |bid., p.150.

43 |bid., p. 148.

37 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
474,
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Menciona o autor que “A situagdo do acusado, na trajetéria necessaria a

afirmag@o, ou ndo, do poder penal, é dramatica e dolorosa” ***.

Veja-se que isso, na pratica, ha maioria das vezes ndo acontece.
Por vezes a defesa resta claramente deficiente e 0 magistrado se mantém
inerte, quer por entender que atitude contraria poderia ofender o patrocinador
da causa (geralmente dativo), quer por entender que sua decisdo nao restara
abalada pela defesa deficiente (afinal ja se posicionou neste sentido), quer por
comodidade, pelo acumulo de trabalho e necessidade de maior celeridade ou
por indiferenca, ja que o réu (especialmente se preso e reincidente), como ja
mencionado anteriormente, faz parte da “banda podre da sociedade”, um
excluido econdmica e socialmente, um desinteressante objeto na firmacao de

poder.

Na ampla defesa, esta compreendida a defesa técnica assim como o
direito a autodefesa, onde o réu, sem a participacdo de defensor, pratica atos
de defesa, (da sua versao sobre os fatos) tendo o direito de falar com o 6rgao

julgador de forma direta e de estar presente a todos os atos do processo”*.

Advinda do direito punitivo do Estado, a defesa nédo pode se traduzir
em ter o indiciado/acusado o dever de dar respostas ao juizo, que é na
realidade um interesse publico, ndo compativel com o sistema acusatorio, onde

o direito ao siléncio é garantido. Neste norte licdo de Goldschmidt, que segue:

Como la movilizacion del derecho punitivo incumbe al direcho
procesal, la carga de defensa de deduce del derecho punitivo junto
com el derecho procesal penal. La carga defensa no ha de
confundirse com el deber del processado de responder las preguntas
del Juez...La carga de defensa se basa en un imperativo “de propio
interés”, miengtras que el deber de responder se impone al pocesado
en interés publico. En verdade, la constituicion del deber de
responder, sobre todo de “decir la verdade” [...] no es compatible com

438 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:

dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
463.
9 |pid., p. 472.
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el processo acusatoério porque contradisse al principio: “Nemo tenetur
se accusare;no man is bounl to give evidence against himself” 440,

Defender-se é ter o direito de reagir a uma acéo proposta, com o fito
de buscar uma decisao favoravel, conservando e preservando seus direitos
guestionados no processo, garantia fundamental da propria sociedade. E essa
reacdo deve ser tida e considerada (por conta do principio da isonomia e ja que
é ela que possibilita o contraditério) tdo digna quanto o poder e a obrigacéo do

Estado em promover uma acdo**.

Gilberto Pardo ensina que a participacdo ativa do individuo no
processo penal é de extremada importancia:
O status processual se concebe pelo reconhecimento de que, na
democracia, o individuo tem o direito de participar ativamente e
assumir a sua propria responsabilidade nos procedimentos que lhe
afetam, assim como nas estruturas de organizacdo, o que importa,

quanto aos direitos fundamentais, na adocdo de formas de
participacdo dinamicas e ativas**.

Baratta, em sua obra Criminologia critica e critica do direito penal,
traz a baila uma discussdo sobre a distancia que existe entre julgadores e
julgados. Refere conceito de sociedade dividida, onde exprime que 0s juizes
sdo extratos provenientes de camadas médias e superiores e que estes, ao
exercicio do oficio, tém diante de si, na grande maioria, individuos da classe
proletaria. A distancia existente entre os dois citados reduz as possibilidades

dos marginalizados desenvolverem participacdo no processo, bem como se

“0 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del processo Il — Problemas juridicos y

politicos del processo penal. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires.
Argentina.1995 p. 85-86.

“1"CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
470.
*2 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis

processuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 95.



152

utilizar de defensores mais prestigiados, deixando claro que esses individuos,

os julgados, estdo socialmente mais débeis***.

Dworkin adverte que todo o advogado da muita importancia as
regras que permeiam suas estratégias, que possuem profundas e filosoéficas
indagacbes de como deveriam ser estas regras, especialmente a vista do
direito de ndo serem seus assistidos condenados diante da inocéncia***. Ou
seja, o primado da justica se faz, ao menos de forma genérica, presente na
defesa.

No entanto, a atuacdo defensiva é muitas vezes recebida e notada
de forma negativa. Por conta de uma cultura rude e autoritaria, se concebe no
acusado uma figura animalesca, e disso, surge uma compreensdo da defesa
como um empecilho ao exercicio do poder penal, o que gera, via de
consequéncia, a criacdo da figura depreciativa do defensor, ja que é assessor

de delinquentes***.

Assim, ndo basta dar importancia as regras, sem efetividade. E
preciso fazer respeitar as normas, onde a defesa - ndo somente a constituida-
se mostre eficaz, atente para o seu cliente sem ter presente a rotulagem que a

sociedade cria para ele.

E fundamental ver o ser humano como um fim de si mesmo e n&o
como coisa, sem estigmas, com respeito, fazendo-se respeitar especialmente
em suas liberdades (a liberdade fisica, psiquica, de pensamento e de

vontades).

A defesa tem a obrigacdo de buscar minimizar esta visado seletiva,

gue percebe no réu um inimigo social implacavel e incorrigivel. Tem, acima de

“43 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a

sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de criminologia, 2002. p. 177.

44 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2001. p. 105.

5 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica. vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 475.
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tudo, a obrigacdo de acrescentar a sociedade o respeito ao minimo de direitos

gque sobram para esse sujeito.

Divan esclarece que é faculdade do Réu provar algo ao seu favor:
[...] A defesa “possui” necessidade de comprovar sua tese, mas em outra
esfera que ndo a da obrigatoriedade, na esfera da utilidade. Afinal, a defesa

ndo esta alegando nada em certo sentido: esta rebatendo uma alegac&o®*®.

O processo penal é assecuratorio do direito e como tal representa as
primeiras garantias do individuo, especialmente a imparcialidade e
independéncia do juiz, a iniciativa das partes, ampla defesa e contraditorio, que

busca firmar a igualdade das partes, ao menos num minimo pretendido**’.

A partir deste foco, a paridade de armas adquire fundamental
relevancia. Implica em existir partes que possuam as mesmas condi¢coes
objetivas, os mesmos instrumentos, as mesmas oportunidades com relagéo ao
uso e producao da prova, com acesso igualitario as informacgdes que possam
influir na decisdo a ser tomada em determinado caso. Liga-se ao principio do
contraditorio e corrobora o principio da isonomia, onde acusacdo e defesa
estejam em mesma posi¢cdo, 0 que busca diminuir a supremacia ministerial,
sem extrair da defesa outros instrumentos para iSso, como a presuncao de

inocéncia e o in dubio pro reo*®.

O processo € um procedimento, que deve dispensar aos atores
envolvidos (que irdo suportar os efeitos do ato) uma simetria, uma posicao de

paridade, garantindo um contraditério amplo**°.

Porém, essa paridade resta comprometida com a determinacdo de

um carcere prematuro. O Réu, nesta condicdo, ndo tem livre acesso as provas,

*% DIVAN, Gabriel Antinolfi. Direito penal e politica criminal. Organizagdo: Fabio Roberto
D’Avila; Daniel Leonhardt dos Santos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2015. p. 486.

*“" PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis
processuais penais. 3. ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2005. p. 87.

“48 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:
dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
341-342.

9 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 30.
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nao tem um contato efetivo com seu defensor (especialmente quando dativo) e

NAo possui acesso ao quadro de provas periciais.
Dentro do espirito da lei, o que se busca é a plena capacidade
defensiva do acusado, o que somente aconteceria na hip6tese do
contato direto com seu defensor regularmente constituido, a quem
teria tido a oportunidade de explanar suas razfes e apresentar meios
de prova suficientemente habeis para sua defesa, caracterizando
aquilo que a doutrina chama de efetiva paridade de armas entre

acusacdo e defesa, caracteristica marcante do denominado
“processo de partes” ou de matriz acusatoria®®.

Quica quando se tratar de Réu cujo poder aquisitivo lhe tolha a
presenca da familia, limita o ir e vir destes nos dias de visita, ou, se for Réu
cuja familia repudie o carcere e contemple o preso a margem de sua propria

sorte, em completo abandono.

Em se tratando de instru¢cdes processuais com réus presos, com
defesa dativa (muitas vezes quando com Defensoria Publica), o que se
percebe é que as provas se reduzem a se ter colacionado um rol de
testemunhas abonatérias, donde a audiéncia, ndo passa de uma “carta de

abonacgao de conduta”, um franco e escrachado prejuizo ao acusado.

Tendo como falaciosa esta mencionada paridade de armas Divan

menciona que a indole do processo néo esta voltada para isso.

E uma falacia equiparar a evidente equivaléncia axiolégica entre
condenacao e absolvicdo nos termos do exercicio da jurisdicdo e a
necessidade de paridade de armas entre os atores processuais com
a inexisténcia de indole constitucionalmente sintonizada do processo
enquanto instrumento politico-criminal (sabendo-se que, no que diz
respeito a essa indole, ela deliberadamente ndo promove equilibrio
valorativo entre o acusador e o réu) oL

Inclusive a presenca de um assistente de acusacao, por vezes
desestabiliza a paridade de armas no processo penal, ja que esta é uma

possibilidade apenas para quem possua um bom poder econdmico. Ocorre

%% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e

critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 366.
> DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracdo da
justa causa para a acao penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015. p. 120.
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assim um notoério e sensivel desequilibrio entre os atores processuais, sempre
a recair, certamente, em desfavor de acusado, especialmente se
acompanhados de dativos que restam com limitagcdes, como, por exemplo,

impossibilidade de buscar auxilio de peritos**2.

Cite-se ainda o atual modelo investigativo de inquérito, sem
participacdo da defesa, que prejudica a efetiva demonstracédo da inocéncia do
acusado. O inquérito ndo é peca meramente informativa, sendo muito utilizado
para condenacoes, o0 que afeta de sobremaneira a garantia do devido processo

legal, deixando claro que néo existe paridade de armas*>.

Quem exerce o oficio de advocacia, ndo raras vezes percebe a
diferenca de tratamento dispensado as partes. Alias, as partes envolvidas
sentem esta diferenca. A sociedade percebe esta diferenca. O carcere
evidencia esta diferenca. Neste viés, sobre o tratamento dispensado de forma
desigual, que é tido também como falta de ética, vale lembrar que:

A ética é sentida igualmente na falta de respeito as partes, no
tratamento ndo igualitdrio aos advogados e aos processos; nas
técnicas dos depoimentos, na infidelidade da transcricdo das

declaracdes nas atas, também o uso de detenc6es como meio de
obter confisses**.

O acesso a justica € ter direito ao devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF) que comporta o contraditorio e uma defesa ampla, efetivada por meio de
um profissional habilitado, que possa garantir que as partes estejam ao minimo
em igualdade técnica, que entenda e compreenda a oportunidade e as

consequéncias de sua intervencao*>>.

%52 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e

critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 393.

53 RASCOVSKI, Luiz. Temas relevantes de direito penal e processual penal. Coordenador:
Luiz Rascovski. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 112.

%4 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica ética e justica. 4. ed. Floriandpolis: Conceito
Editoria, 2007. p. 95.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1161-1162.
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Para a lei e para o direito, a presenca de um advogado na delacao
premiada advém do principio do devido processo legal e da ampla defesa,

demonstrando que o colaborador ndo sofreu qualquer forma de coacdo*®®.

Todavia, € preciso saber em verdade, sobre os maleficios do céarcere
prematuro e o quanto a aplicacado de forma desmedida de prisGes processuais
determinadas para obter-se a delacao, influencia ou ndo na vida do delator,
missdo também reservada a este trabalho. Neste diapaséo, o carcere fomenta

a seletividade num ultraje aos direitos humanos:

Em suma, o carcere é cada vez mais um instrumento de controle e
repressao social reservado aos marginalizados, tornando-se um ver-
dadeiro depédsito subumano, aviltante aos direitos humanos
edificados com muita luta, denodo e perseveranga. Dessa maneira,
deve-se dizer sim aos direitos humanos, sim a construgdo da
cidadania efetiva e plena e precisamos negar a criminalizacdo da
pobreza®’.

A delagao €, sem duvida, uma forma de “barganha”, que é realizada
pela justica com o0 suspeito ou acusado da pratica de um crime, ou seja,
agentes publicos ficam, por lei, autorizados a realizar acordos com o0s

criminosos™®.

Salo de Carvalho menciona que em face da delacéo, o réu ou o
indiciado é tratado como um mero instrumento para a apuracdo da verdade,
que pode ser usado sem reservas, deixando de ser o que efetivamente deveria

ser sempre, um sujeito de direitos. Assim salienta:

[...] o inquisidor investiga, procurando buscar signos do delito, e
trabalho sobre os acusados, porque, culpados ou inocentes, sabem
tudo o que se requer para decis@es perfeitas; tudo se resume a fazé-
lo dizer. ... o estilo inquisitério multiplica os fluxos verbais: é preciso
gue o imputado fale; o processo se transforma em sonda psiquica. O
inquisidor trabalha livremente, indiferente aos limites legais, mas
recolhe toda silaba: a obsessdo micro analitica desenvolve um

% BITTAR, Walter Barbosa. Delacdo premiada: direito estrangeiro, doutrina e
jurisprudéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.165.

> FELIX, Yuri. Direitos humanos em movimento. Coordenadores: Jodo Armando Moretto
Amarante; André Weiszflog. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 349.

% MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragio
das provas penais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.151.
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formalismo gréafico; nenhum fato é realmente um fato enquanto néo
figure no papel **°.

Inserida em um contexto emergencial, a delacdo obriga, a todo e
qualquer colaborador, a passar por um processo de conversao ao pratica-la de
forma efetiva e voluntaria, que traga resultados a prova processual, como
ocorre quando da identificagcdo e conhecimento de quem sdo coautores ou
participes. Nao ha, no entanto, qualquer vinculagéo do intérprete a vida futura
do colaborador, o que denota que a delacéo € tida somente ao favor do Estado,

esquecendo os reflexos que certamente gerara na vida do delator*®°.

Para Choukr, a colaboracdo prevista na legislagdo, ao modo que
consta, ndo passa de instrumento a servico do Estado. Um instituto que nao
cumpre sua literal objetividade. O homem moral, o ser humano cuja integridade
se espera ver restabelecida, deixou de ser objetivo estatal, substituido pela
desenfreada busca da verdade real.

[...] fica bastante claro que o Estado deseja uma verdadeira muleta
para sua incapacidade persecutéria, e ndo o emprego de um
mecanismo que possa ressocializar substancialmente o acusado.
Essa é uma das caracteristicas mais nefastas da adocido da
(in)cultura emergencial: o abandono dos valores fundamentais do
Estado de Direito, com o Estado agindo na defesa de si mesmo, da
sua ineficiéncia e inoperancia, sendo minima a preocupag¢do com o
aprimoramento moral do Homem. Se ele, Estado, um dia foi fundado
dentro da concepgao do progresso moral, posturas emergenciais que

integram o quotidiano mostram que essa missédo esta longe de ser
aIcangadaAGl.

Para os que acreditam na potencialidade deste instituto, tendo ele
como Uutil, tanto para processo como para a investigacdo, creem deveria ele
garantir imunidade total ao delator, para que de seu ato surta resultado efetivo
na identificacdo dos demais participantes ou localizacdo da vitima. Deste
modo, restaria ele como testemunha e ndo mais como réu. Soma-se a isso, 0

fato de que como réu, o delator ndo tem compromisso com a verdade, ja como

59 CARVALHO, Salo de. Penas e garantias. 3. ed. rev. e at. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro,

2008. p. 18.

%% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 451.

% bid. p. 452.
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testemunha sim, reforcando o peso de suas palavras, suporte verdadeiro para

uma condenacdo*®?.

Por certo que as declaracbes do colaborador possuem elevado
valor, mas precisam ser corroboradas com demais elementos, merecendo ser
descartada se ndo houver outro elemento, a disposicdo do magistrado, que
possa ser utilizado, que seja esséncia para confirmar e reforgcar o contetudo da
delacdo. Neste sentido € o 8§ 16 do art. 4.° da Lei do Crime Organizado
“‘nenhuma sentenga condenatodria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragbes de agente colaborador”. Do contrario, a absolvigdo sera medida a
ser seguida conforme o artigo 386, VII, do CPP. Dai decorre que a colaboracdo

premiada possui valor probatério relativo*?.

A delacdo, ao que parece, provém de acordo de vontades e assim
produz efeitos como tal. Mas essa escolha ndo pode ser tida como acordo,
ainda que decorra de consenso:

[...] porque envolve uma deciséo judicial, ou seja, por uma “terceira
parte”, que nado participa da “negociagdo”. A situagdo da revelagéao
dos dados existe entre o acusado, diretamente ou por seu advogado,
com o Promotor de Justica e, ainda que com a expressa

concordancia por parte deste, a decisdo final caberd ao Juiz, por
conceder ou ndo algum beneficio como troca” ***.

Convém esclarecer que alguns doutrinadores entendem que a
delacdo ndo é antiética, porque compreendem que o fim dela é buscar mais
eficiéncia na aplicacdo da justica, especialmente em casos graves, servindo
para coibir uma pratica criminosa de maior expressao, sendo modo rapido e

eficiente para tanto.

%2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de processo penal: comentarios consolidados e

critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014 .p. 452.

53 MASSON, Cleber; Vinicius Marcal. Crime organizado. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo:
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Acesso: 09/02/2017.
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Para estes, atingir a ética tem menor valor frente ao fato de diminuir
a agressividade dos crimes, donde o sacrificio dela ndo pode assolar a

sociedade. Neste sentido Mendroni:

[...] denominada “colaboragao”, premiada reveste-se de importante
prova em termos valorativos, pois permite que a versdo apresentada
pelo acusado, que a revela de forma espontanea (pressuposto de sua
admissibilidadeé traga nao s6 a verdade dos fatos, mas também os
seus detalhes*®.

Nao pactuando do mesmo entendimento, mas justificando o seu uso,
Ishida tem que “a delagao premiada atenta contra a moral e os bons costumes,
mas para o direito processual € de ser admitida porque a propria legislagao
admite a mesma, inclusive permitindo a diminuicdo de pena. Também tem que

a delacado nao fere dispositivo constitucional algum?°®”.

Num ponto de vista que se mostra favoravel a delagéo, se tem que é
ela instrumento legal que, por ter a condicdo de favorecer o delator, também se
mostra prova altamente valorada por conta da riqueza de detalhes sobre os
motivos, a autoria e a forma que se sucedeu o delito, o que certamente implica

em ser mais rapida a investigacao, a instrucéo e o julgamento do feito*®’.

Estes doutrinadores e juristas percebem o instituto com bons olhos,
com regras precisas, mais pelo interesse coletivo da comunidade, que €

considerado superior, do que em torno do interesse do colaborador.

Acreditam que a ética (que € variavel a época e de acordo com 0s
conflitos) ou moral ndo merecem grande relevo no ambiente do crime a razao
de que ali, as normas sdo efetivamente rompidas, j& maculando bens
juridicamente protegidos. Quanto a aplicacdo de pena ser flexivel - que se da

por conta da culpabilidade - e o delator, pela colaboracdo se mostra menos

“MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragéo das

provas penais. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 151.
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culpavel, apesar de ser uma traicdo, é traicAo com bons objetivos, ou seja,
contra o delito, favorecendo o Estado, sendo, portanto legalizada. Para os que
assim pensam, os fins justificam os meios, e a barganha ja ocorre comumente
no processo, como a exemplo da transacdo. Ademais, o prémio acenado pode
ser um incentivo ao arrependimento sincero, fonte e guia a regeneracdo, um

meio de prova que n&o pode ser dispensado®®®.

Ao seu favor tem-se que, por ser negociagcao entre partes, por ser
submetida a homologacéo judicial e por poder ser recusada, ndo deve ser
tachada de negativa, pois tem assessoria de defensor e na pratica se justifica

nos seguintes moldes, a saber:

a) a impossibilidade de se obter outras provas, em virtude da ‘lei do
siléncio’ que vige no seio das organizagbes criminosas;

b) a oportunidade de se romper o carater coeso das organizagdes
criminosas (quebra da afectio societatis), criando uma desagregacéo
da solidariedade interna em face da possibilidade da colaboragéo
premiada” **°.

Mas é importante compreender que a coacgdo, quando do céarcere na
expectativa da proposta de delacdo, afeta sobremaneira o principio da
privacidade, que abarca a liberdade e seguranca referente a qualquer forma de
intromiss@o que seja indevida, sendo estes direitos absolutos, que impdem
obrigacdes. Essa privacidade busca reservar a pessoa, direito de salvaguardar
sua intimidade, restando tutelada a liberdade de escolhas sem interferéncias

alheias, ou seja, com o controle sobre informacdes de sua pessoa*’.

Uma viséo critica a concessao de prémios ao colaborador ocorre por
conta de se enxergar, nesta peculiaridade, uma indevida e ilegitima
intromissdo, por ter que seu uso, que surge de uma legislacdo de emergéncia,

€ indevido.

%% MASSON, Cleber. 1976. Crime organizado. Organizadores: Cleber Masson; Vinicius
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Assim, alguns juristas e doutrinadores ndo reconhecem na delacao
premiada um instrumento de efetividade, sendo entdo considerado um meio
antiético, de traicdo, que serve para fomentar crimes, um meio desproporcional
na aplicacdo de pena e imoral por buscar o fim sem ater-se aos meios
utilizados neste objetivo. E considerado como vergonhosa barganha estatal
com a criminalidade, incentivando delagfes falsas e inGcuas, com incentivo as

vingancas*'*.

A analise efetivada neste trabalho pretende mostrar que as
percepcbes sobre o instituto da delacdo (como problema ou ndo) seguem
padrbes politicos e culturais, numa relacdo de interesses em choque,
conflitantes, onde a ruptura com um deles se traduz em politica criminal a ser

possivelmente adotada.

A este modo, para parte da doutrina, 0 uso da prisdo cautelar se
mostra desfavoravel & mantengca de um sistema acusatério, um problema
guando da afericdo da prova. Para Sanguinég, que se filia a esta ideia:

A realidade demonstra como a pretendida “maior ortodoxia
constitucional” das finalidades da instrugcdo da prisdo cautelar —
entendida genérica e acriticamente — favorece as piores deformacoes
aplicativas. O risco de degeneracdo inquisitorial, incompativel com o

sistema acusatério, consiste na utilizacdo da prisdo cautelar como
mecanismo para obter provam.

Cedico, no entanto, que os direitos fundamentais devem ser
preservados, donde séo tidos como irrenunciaveis. Ao tratar sobre a rendncia
ou ndo, € evidente que se precisa ter claro a potencialidade dos direitos a

serem renunciados e o limite permitido para tanto.

Uma caracteristica que marca os direitos fundamentais € justamente

a irrenunciabilidade. Quando ocorre o acordo de delacdo premiada, é o

“L MASSON, Cleber. 1976. Crime organizado. Organizadores: Cleber Masson; Vinicius
Marcal. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2015. M3. ed. rev., atual. e ampl.
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colaborador sujeito que na verdade opta por ndo exercer um direito seu,
constitucionalmente assegurado, qual seja o direito ao siléncio. Qualquer
pessoa pode confessar os fatos cuja autoria lhe séao atribuidos, fato que
importa inclusive em suavizar a pena (art. 65, Ill, “d”, do CP). Nao ha um dever
de siléncio, donde descabe uma renancia, mas sim uma opc¢ao de exercicio ou

n&o, onde dizer a verdade deve ser ato voluntario para obter um prémio*’>.

O Estado ao prescrever algo de modo a transformar a pessoa em
coisa, coage entdo como forca (por exemplo, com a pena em caso de
descumprimento de dever de observar), mas nédo pode obrigar, se traduzindo
em forca e terror, ao menos ndo como direito obrigatério e valido, porque o
valido é o justo e obrigatério ndo o é assim por ser forca, mas por obrigar o
homem, no seu intimo a pratica de uma acdo. Neste sentido Leonardo Sigueira
menciona que:

Onde a coacao transforma o homem em mero objeto da influéncia
causal do poder, a obrigacdo impde a responsabilidade por uma
ordem plena de sentido da sua vida, descobrindo e, principalmente,
respeitando a sua personalidade, respeitando-o como pessoa

responsavel, passando a ordem social a ndo simplesmente coagir
como poder, mas obrigar como direito*’*”.

Para compreender sobre a possibilidade de rendncia, precisa-se
analisa-la sobre o ponto de vista do Estado, entendendo qual é a faculdade do
cidaddo e qual é o dever daquele, numa substancial diferenca de valores
envolvidos. O que ha para o Estado € um dever de protecdo da pessoa contra
si mesma, que advém da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, onde a dignidade € valor absoluto, tornando-os irrenunciaveis.

Nas palavras do autor:

[...] ninguém pode usar sua liberdade para violar a propria dignidade,
pois esta sera limite material a rendncia e autolimitacdo de direitos

*® MASSON, Cleber. 1976. Crime organizado. Organizadores: Cleber Masson; Vinicius
Marcal. Rio de Janeiro: Forense. Sao Paulo: Método, 2015. Disponivel em
http://lwww.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas.virtuais. ISBN 978-85-224-8109-5.
Acesso: 07/02/2017.

ar SIQUEIRA, Leonardo. Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. Coordenador:
Claudio Brandao. Séao Paulo: Atlas, 2014. p- 403. Disponivel em
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas.virtuais. ISBN 978-85-224-8109-5. ISBN
978-85-224-8832-2 ISBN 978-85-224-8833-9. Acesso: 07/02/2017.
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fundamentais. O Estado encontrar-se-a autorizado, diante do dever

de protecdo da pessoa até contra si mesma, a intervir em face de

todas as pessoas que atentem contra sua prépria indignidade [...] *’°.

Trata-se de protecdo do individuo contra ele mesmo, com
determinacdo de direitos que ele mesmo nao possa dispor por nao possuir
autonomia ou liberdade para, de forma voluntéria, abdicar, donde a dignidade é

valor irrenunciavel e inalienavel*’®.

No entanto, se nao atingir a esséncia de determinado direito,
poderdo sim ocorrer algumas limitacdes aos direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais ndo séo suscetiveis de rendncia plena, mas
podem ser objetos de autolimitagdes, desde que n&o esbarrem no
nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Assim, as
restricbes, mesmo que consentidas a intimidade do individuo, néo

podem atingir o nlcleo essencial do direito fundamental, sob pena de

serem declaradas inconstitucionais, devido ao carater da
irrenunciabilidade de que gozam os direitos fundamentais*’’.

O principio juridico-constitucional da proporcionalidade néo se
apresenta de forma expressa, mas sim de forma implicita nos demais, como
dignidade, igualdade e devido processo legal. Esta ele na esséncia dos direitos
fundamentais, se traduzindo na expressa pretensdo geral de liberdade do
cidaddo face o Estado. Desta forma, somente em caso de restricdo
imprescindivel para a protecéo de interesses publicos, podera sofrer restricoes,
traduzindo-se assim num principio equiparavel as garantias fundamentais, se

revestindo assim, ainda que n&o esteja escrito®’®.

[...] sua aplicagdo pode ser deduzida facilmente da protecéo
constitucional do direito a liberdade e da propria natureza das

4> PAULA, Bruna Souza. Direitos fundamentais uma perspectiva de futuro. Organizador:

Jorge Miranda. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,, 2013. p. 96. Disponivel em:
http://www.upf.br/biblioteca/acervo-virtual/bibliotecas.virtuais. ISBN 978-85-224-8109-5.
Acesso: 15/02/2017.

7 |bid., p. 97. Acesso: 15/02/2017.

4" SYLVESTRE, Fabio Zech. Direitos fundamentais: uma perspectiva de futuro.
Organizador: Jorge Miranda. Verséao Digital. Disponivel em: http://www.upf.br/biblioteca/acervo-
virtual/bibliotecas.virtuais. SBN 978-85-224-8109-5 Sao Paulo Editora Atlas S.A., 2013. p. 237.
Acesso: 15/02/2017.

*’® SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio
de Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em: http://www.upf.br/biblioteca/acervo-
virtual/bibliotecas-virtuais. ISBN 978-85-309-5815-2. Acesso: 10/02/2017.
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medidas cautelares. O principio de proporcionalidade tem status
constitucional, pois deriva da forca normativa dos direitos
fundamentais, e, portanto, o legislador deve observa-lo na regulagéo
das medidas limitadoras desses direitos, restringindo-os unicamente
qguando as ingeréncias sejam iddneas, necessdarias e proporcionais
em relacdo a busca de fins constitucionalmente legitimos. O principio
da proporcionalidade constitui, portanto, um fundamento autdnomo
para a declaragéo de inconstitucionalidade das medidas limitativas de
direitos fundamentais de modo que tolhe toda a acao ilimitada do
poder do Estado®”.

Como um pressuposto e limite da prisdo cautelar, o principio da
proporcionalidade regulamenta ser indispensavel que a medida, ao limitar o
direito fundamental “[...] esteja prevista pela lei, que seja adotada por decisdo
judicial especialmente motivada e que seja idénea, necessaria e proporcional
em relagdo com um fim constitucionalmente legitimo”. A ingeréncia, a
intervencdo do Estado nos direitos fundamentais s6 admitir-se-a se
constitucionalmente justificada. Sera inconstitucional o fim da intervencao
guando néo for idéneo ou ainda, se existir qualquer outro meio/modo de ser
atingido esse fim, sem ser um fardo aos direitos fundamentais, sem lesar estes

direitos*.

A justica deve ser conquistada de forma gradativa, assegurando
valores j& adquiridos, mas que receba o novo também, numa sociedade que
tenha maximizado a igualdade, com praticas concretas, com efetivas condi¢cdes
de vida digna, onde liberdades individuais sejam exercidas, superando o

sistema de dominac&o das sociedades de classes*®".

Nao se pode ignorar a imposi¢cao constitucional de limites ao poder
estatal, especialmente quando se estd de frente com situacbes que

notoriamente implicam num claro retrocesso do direito.

4 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. Disponivel em: http://www.upf.br/biblioteca/acervo-
virtual/bibliotecas-virtuais. ISBN 978-85-309-5815-2. Acesso: 10/02/2017.

%9 |bid. Acesso: 10/02/2017.

81 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 132.



165

Ignorar essa presenca coativa ao tempo da delacdo precedida de
carcere prematuro €, de sobremaneira, assentir com o0 que se conceitua de

modernos atos de barbarie.

Casara menciona que o processo penal € um limitador do julgador e
dos demais participantes de um processo, nao servindo simplesmente como
um instrumento que faculte uma retribuicdo ao acusado por meio de
sofrimento, mas sim, pondo limites as acdes humanas que perpetuam a
agressividade entre os sujeitos. A defesa se apresenta como um espaco
reservado ao acusado para vedar agressividades humanas e para buscar a
democracia quando do processo e sua solucdo. Para o autor, [...] a negacéo da
alteridade, o autoritarismo e a agressividade naturalizados na sociedade

fazem-se sentir na carne do acusado®®?.

A racionalidade é indispensavel por conta das exigéncias da ética na
pratica efetiva da vida politica democrética, onde ajam decis6es democréticas,
com espacgo de discussbes convictas, com opinides que sejam firmes, que se
construam, se formem e se expressem, nao restando tdo somente como
intransigéncias desprovidas de vontade de elevar de forma Incondicional

alguma pretensdo*®.

Tecer consideragdes sobre a defesa potencializada implica em ter,

como em um jogo de xadrez, a certeza de que a defesa seja composta da

melhor estratégia (como a defesa siciliana®®*

485

) sempre utilizada, com algumas

variantes, mas sempre utilizada

82 CASARA, Rubens R R; Melchior, Antonio Pedro. Teoria do processo penal brasileiro:

dogmatica e critica vol. I: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.
462.

8 MARTY, Mireille Delmas. A imprecisdo do direito do Cédigo Penal aos direitos
humanos. 1941. Barueri, S&o Paulo: Manoele, 2005. p. 285.

84 A Defesa Siciliana é provavelmente a abertura de xadrez mais famosa de todos os tempos.
Com certeza, € a mais popular. EMMS, John. Defesa siciliana. Tradug¢édo: Paulo Henrique
Machado. Porto Alegre: Artmed, 2012. p. 6-9. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acesso: 27/02/2017.

85 EMMS, John. Defesa siciliana. Tradugdo: Paulo Henrique Machado. Revisdo técnica:
Ronald Otto Hillborecht. Porto Alegre: Artmed, 2012.p. 6-9. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br Acesso: 27/02/2017.
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A condicdo social em que as pessoas estdo inseridas traz
consequéncias sérias e graves. As pessoas menos afortunadas quando
acusados, ficam a margem de defesas potencializadas. Franklin, ao tecer
observacdes sobre a Defensoria Publica diz que a defesa dos humilhados, dos
que sofrem com o descaso social e que deixam de acreditar neles mesmos, ao
ponto de desacreditar serem eles sujeitos de direitos, sdo pessoas que devem
ter defesa de igual qualidade aos demais, sendo seria uma privacdo para 0s
menos favorecidos, e “Isso ocorre porque a pobreza leva as pessoas a
acreditarem que s&o culpadas pela situacdo em que vivem, permanecendo

mergulhadas na vergonha e no medo do julgamento alheio” “°.

Nesta mesma esteira, num alerta a defesa, Rui Barbosa lembrou a
situacdo dos menos favorecidos financeiramente, fazendo constar que atencéo
especial deve ser dedicada. Cite-se:

Mas o direito dos mais miseraveis dos homens, o direito do mendigo,
do escravo, do criminoso, ndo € menos sagrado, perante a justica,
que o do mais alto dos poderes. Antes, com 0s mais miseraveis é que
a justica deve ser mais atenta, e redobrar de escripulo; porque séo
os mais mal defendidos, os que suscitam menos interesse, e 0s

contra cujo direito conspiram a inferioridade na condicdo com a
mingua nos recursos*®’.

Em licdo de profissionalismo, Rui Barbosa, em Oracdo aos mocos,
1997- mencionou em seu discurso que “De nada aproveitam leis, bem se sabe,
nao existindo quem as ampare contra 0s abusos; e o0 amparo sobre todos

essencial é o de uma justica t&o alta no seu poder, quanto na sua miss&o*®”.

De perfeita adequacédo a tematica da delacdo premiada, o brocardo
latino non omne quod licet, honestum est (nem tudo que é licito é honesto).

Nem tudo que é feito e tido como licito precisa ser aceito como dentro da

% ROGER, Franklin. Diogo Esteves. Principios institucionais da defensoria publica: de

acordo com a EC 74/2013 (Defensoria Publica da Unido). Rio de Janeiro: Forense, 2014.
ISBN- 978-85-309-5075-0. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acessado:
27/02/2017.

8" BARBOSA, Rui. Orag&o aos mocos. Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5.
ed. Rio de Janeiro : Fundacado Casa de Rui Barbosa, 1997. p. 42-43.

“® |bid., p.36.
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moralidade. Advogar nédo implica em ter de aceitar patrocinar causas que nao

encaixem dentro de suas proprias normas morais*®°.

Por oportuno entéo colacionar o constante do Art. 23 do Cdadigo de
ética da OAB, que determina a honradez da advocacia criminal, que se faz
necessaria, independente da opinido do procurador, que ndo pode ser

confundido com seu patrocinado. Segue:

Art. 23: E direito e dever do advogado assumir a defesa criminal, sem
considerar sua prépria opinido sobre a culpa do acusado. Paragrafo
Gnico: Nao h& causa criminal indigna de defesa, cumprindo ao
advogado agir, como defensor, no sentido de que a todos seja
concedido tratamento condizente com a dignidade da pessoa

humana, sob a égide das garantias constitucionais*®.

Mas defender a liberdade do acusado/indiciado, pugnar pelos seus
direitos fundamentais, buscar evitar maleficios que o céarcere cria a0 mesmo €&

tarefa da defesa, assim como o é o fato de impor-se aos absurdos e
legitimados atos de coacgdo. Isso € dar potencialidade a defesa.

Para os operadores do direito, destacando os direitos inerentes aos
acusados, ressaltando o principio da inocéncia e a necessidade de nao se ter a
“rotulagem” que se adere sobre o acusado de um crime, numa clara defesa dos

direitos deste, Rui Barbosa menciona:

Nao sigais 0s que argumentam com o grave das acusagoes, para se
armarem de suspeita e execracdo contra 0s acusados; como se, pelo
contrario, quanto mais odiosa a acusac¢do, ndo houvesse o juiz de se
precaver mais contra os acusadores, e menos perder de vista a
presuncdo de inocéncia, comum a todos os réus, enquanto nao
liquidada a prova e reconhecido o delito*".

“89 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Comentarios ao codigo de ética e disciplina da

OAB: anédlise do Cédigo de 2015, pelo relator do anteprojeto e da sistematizagao final do
texto. Rio de Janeiro: Forense. ISBN 978-85-309-7204-2. 2016. p.18. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acessado: 27/02/2017.

‘% MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Comentarios ao cédigo de ética e disciplina da
OAB: andlise do Cddigo de 2015, pelo relator do anteprojeto e da sistematizagao final do
texto. Rio de Janeiro: Forense. ISBN 978-85-309-7204-2. 2016. p.66. Disponivel em
https://integrada.minhabiblioteca.com.br. Acessado: 27/02/2017.

91" BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos; edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury.
5. ed. Rio de Janeiro : Fundag&o Casa de Rui Barbosa, 1997. p. 41.
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Na advocacia criminal, 0 que de maior valor possui no processo é a
liberdade de seu assistido (fisica e psiquica). Na defesa destas liberdades, que
devem ser respeitadas por todos, e na aceitacdo do patrocinio de uma causa
criminal, o compromisso do defensor esta em garantir estas liberdades. Nao é
preciso que acredite na inocéncia de seu assistido, mas que garanta seja o
mesmo julgado de acordo o devido processo legal, tendo sua liberdade
assegurada pela lei, postulando sua absolvi¢ao, figurando literalmente como a

“voz de seus direitos legais” vigiando a regularidade processual*®.

Salutar ter como certo que, além de se estar em um Estado
Democratico de Direito, precisa-se fazer valer esta democracia. Nao basta ter o
direito na cabega se ndo houver, no coragao, a predisposigao para o cultivo da
justica como virtude. O saber, nesse caso, acaba esterilizado. E como sambar

sem musica e sem ritmo algum”™*®.

CONSIDERACOES FINAIS

A DELAGAO PREMIADA QUANDO DO CARCERE PREMATURO: UMA
NEGOCIAGAO ENTRE DiSPARES E MANIFESTA COAGAO ESTATAL

A finalidade buscada nesta obra foi discutir a delacdo premiada
precedida de céarcere prematuro, considerando que nesta circunstancia, a
motivagdo ndo atende aos direitos fundamentais e as garantias constitucionais

asseguradas ao sujeito de direitos.

Reputa-se de extrema importancia o estudo referente ao instituto
frente a funcdo politica que a medida de prisdo cautelar se encarrega de
cumprir, reservando entdo ao processo uma indole mais democrética e

constitucional. Isto somente ocorrerd se, na relacao juridica, estiver o juiz entre

492 .

Ibid., p. 66.
9 ARRONE. Ricardo. Samba no pé & Direito na cabega. Carmela Griine, organizadora. —
Séo Paulo : Saraiva, 2012. Varios autores. p. 64.
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as partes (modelo acusatorio) e permanecer distante do trabalho desenvolvido
na investigacdo, assim como na instrucdo, na qual caiba de forma confidvel o

principio da presuncao de inocéncia.

O acusado/indiciado de fato vagueia em uma relacdo politica quando
da colaboracdo premiada, assim como o0 magistrado e 0 representante

ministerial.

A sociedade, diante da cultura midiatica, gira em torno da
‘mensagem” trazida pela midia. Neste cenario, em que o direito penal minimo
nao resta acolhido pela proposital influéncia de se criar uma pseudo seguranca,
gue é garantida pelo céarcere liminar nestes holofotes ostensivos, de cunho

eminentemente politico.

Considera-se aqui a relevancia deste tema, dada a cultura popular
(fomentada pela midia) de que privacdo da liberdade seja, por derradeiro, 0
melhor revide para um suposto delito perpetrado, esquecendo-se de todas as
mazelas que o carcere (e aqui se refere unicamente ao cautelar) gera na

pessoa do preso.

O aumento de novos tipos penais € um achaque cultural da
contemporaneidade, uma medida que se dissocia dos moldes constitucionais,
ao tempo em que parece convencer uma grande maioria da massa
populacional de que esta € sim a melhor escolha, como se nao fosse crivel

perce ber-se no outro.

7 7

Por 6bvio é preciso reparar que o outro, neste estudo € o ja
estigmatizado, o criminoso, o excluido, que merece (aos olhos da massa) este
tratamento como repudio ao mal causado, esquecendo-se — ou talvez seja
melhor mencionar ignorando — que este preterido esta4 dentro da massa e nao

do ocluso poder.

Dito isso, forcoso reconhecer que as politicas adotadas como
reprimendas ndo tém o conddo de abrandar a realizacdo de crimes,

culminando por fazer do carcere um espaco de conglomerado humano.
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Mas encravada estd essa cultura do prender, ja destinada a ter no
potencial criminoso o elemento a ser descartado da comum(unidade), sem
atentar-se que a proliferacéo legal de crimes acaba por onerar o Estado, que
deveria tutelar com o carcere as verdadeiras necessidades, tendo nele a ultima

ratio.

Considera-se assim adequada e de extrema utilidade a discussédo do
tema pautado neste estudo, especialmente devido a temporalidade da
polémica delagdo premiada, a inovacdo das medidas substitutivas das
cautelares (eis que juridicamente falando as medidas alternativas as cautelares
engatinham neste cenario) e a imperativa urgéncia de pugnar pelos direitos
fundamentais humanos, que restam cada vez mais suprimidos, o que alarma
no sentido de se estar em um possivel retrocesso quanto ao Estado

Democrético de Direito.

O cerne é ser o0 tema adequado ao sistema penal brasileiro (por isso
dedicou-se uma secdo a este tema), estar ele observando as garantias
fundamentais do ser humano, o modo de sua utilizagcdo em relacdo ao preso
(delacédo precedida de carcere), sua legitimacdo a este modo, bem como o

resultado negativo que “resta” para uma defesa potencial.

Das conclusbes inseridas no texto, especial atencdo deve ser
deferida a verdade real, que compreende e encontra perfeita harmonia com a

tbnica da delagcéo premiada.

No primeiro capitulo, transcende-se a busca da verdade como um
objetivo in6cuo, falacioso e mitico, porém, verdadeiramente utilizado ad

argumentum como incentivo a delacao e em apoio a este instituto.

7

Por certo, acreditar que a verdade absoluta é uma crenga no
utopico, e que o processo penal na pratica, volta-se para solucdes que devem

ser justificadas e fundamentadas, ndo se coaduna com este tipo de argumento.

Conclui-se desta secdo que ha toda uma estrutura provinda do
Estado Democratico de Direito que busca proteger os direitos e garantias do
cidaddo, que notoriamente se chocam de frente com a pretensa busca da
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verdade real por meio da delagcdo premiada, em que a razdo leva a se
considerar como crivel que esta estratégia surge em beneficio do Estado, um

trunfo em méaos do poder.

Como um fendmeno emergencialista, que por certo cumpre velar o
punitivismo, a delacdo aponta busca de resposta e resgate de fatos pretéritos,
facilitando assim o trabalho investigativo, eis que o referencial da delacdo

premiada bate de frente com os direitos fundamentais.

Axiomatico ter que as consequéncias da colaboracdo levam
conclusdo mais célere das investigacdes, assim como também facilitam a
colheita de elementos capazes de embasar a dendncia, quica para corroborar o

imaginério de um magistrado descomprometido com a imparcialidade.

Desta observacao, conclui-se que a delacdo também surge como
efetivo amparo ao Estado (e novamente ele), ja que, caso efetivada, assujeita-
se a uma escrachada hierarquia, onde restara avaliada a potencialidade e

valorado seu conteudo.

Aqui novamente um juizo valorativo do juiz (atuando como gestor da
prova), o que nos leva a infelizmente concluir que a delacdo premiada é
instrumento processual de eficacia notéria, trazendo para o judiciario
conhecimento dos fatos ocorridos, com riqueza de detalhes. Tais detalhes,
confortados pelas demais provas, culminam na solucdo da investigacdo, num
aporte legitimo para a denuncia e fundamentacao robusta para a sentenca, que

poderiam né&o ser alcancados na investigacao.

Como consequéncia, chega-se a conclusdo que ao se admitir esse
instituto, a0 menos nos moldes atuais, estamos em face de uma pratica de teor
inquisitorial, em que o juiz coordena a prova e 0 uso de meios e modos nada
sutis na busca da ilusionada verdade real, por “‘métodos” que em nada
garantem a igualdade, a liberdade — liberdade que lhes é tolhida para que o
Estado se torne mais forte na negociacdo da delacdo -, e ndo respeitam a
dignidade humana, a moral, além de principios encravados na Constituicdo

Federal, como o da inocéncia e do siléncio.
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Neste sentido, a tortura de um cércere prematuro resta evidente. O
carcere marca o individuo, sua familia e seu futuro, com cicatrizes tao

profundas que o tempo nao se faz meio apto a apagar.

Chega-se a conclusao que, ao modo do sistema inquisitivo, os fins
justificam os meios. A tortura fisica, que deixa marcas aparentes, foi substituida

de forma astuta pela tortura psiquica e pela barganha.

Nada mais arbitrario do que ceifar a liberdade de forma prematura,
para posteriormente negocia-la, sob o aceno de prémio, recompensa pela
(in)voluntaria colaboracdo com a justica. Uma justica arcaica neste sentido, ao
modo medievo, que faz um “jogo sujo de poder’, pouco importando as
consequéncias nefastas que cria a pessoa do criminoso (diz-se criminoso,
porque se ndo O era antes, agora o € por conta do estigma que lhe adere a
pele) ao Ihe retirar a liberdade para posteriormente negocia-la. Conclui-se,
assim, que nada mais € tdo inverossimil quanto a delacdo precedida de

carcere.

Uma justica que torna “atrativa” a participagdo do acusado, indiciado
ou réu na coleta de provas, que sob o manto de notéria benesse ao preso, faz
uso da tortura enquanto meio de obtencdo confissdo — tortura em todos seus
sentidos e significantes - torna-se impossivel qualquer forma de elogios ao

instituto da delacgéo.

Atenha-se aqui, por consequente, quanto a defesa deste “preso
provisorio”, pessoa sem condi¢cdes de acesso as provas de inquérito ou do
processo, ha maioria das vezes sem contato com o seu defensor no feito, que
recebe uma dendncia por precatéria muitas vezes, sem cépia do apurado no
inquérito, sem acesso as suas possiveis testemunhas, sem o conhecimento

efetivo das pericias realizadas.

Neste sentido o que se infere € que o devido processo penal
também esta sendo de sobremaneira atingido com essa “espécie” de carcere,
gue é motivado pelo fim de obter a confissdo. Ao conflito que aflora entre o
devido processo legal, adequado as regras constitucionais, e o instituto da
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delacdo quando precedida de céarcere, soma-se também o fato de ndo se
conseguir perceber uma vinculagdo legalizada entre a prisdo cautelar e a
colaboracdo premial, que efetivamente permeia o0 processo penal, € pratica
reiterada, e ndo se justifica de maneira satisfatéria, em especial por conta da

desproporcionalidade da medida.

J& fica aqui a pretensédo de que haja uma adequacdo maior deste
instituto, de modo que fique vinculada a pretensédo direta da delagcao, afim de
gue claramente se acene com 0 prémio, que se respeitem entdo os direitos
fundamentais, especialmente quanto as condi¢cdes da delagcdo, como requisitos
ou condicdo de admissibilidade, ja que atualmente sugere uma situacdo de

testemunha ao confitente colaborador.

Com o que se tem atualmente, inegavel que o instituto da delacédo se
mostra essencial na colheita e producdo de prova, pois importa ser util. No
entanto, ha que se idear um parametro para melhor perfilhar o instituto, com
funcionalidade legal, que atenda sim as expectativas do colaborador, mas em
um ambito reconhecidamente digno e isento, o que obviamente ndo acontece
guando se segue orientado por aplicacbes decorrentes de um suporte

inquisitorial .

No que tange a ordem ética, que é deveras importante, tem-se de ter
presente que ao modo em que se encontra, a aplicagdo da delacdo premiada é
realmente um poder, conferido as agéncias judiciais, dai a real dificuldade de

reconhecer na delacdo um “prémio” ao colaborador.

Nesta senda, oportuno mencionar a imperativa necessidade de se
aprimorar o instituto, completando a legislacdo sobre ele, voltando-se
especialmente a protecdo do delator, talvez com criacdo de 6rgédo da justica
gue prime por estas garantias, facultando ao instituto situacdo analoga ao

sistema de protecdo a testemunha, oportunizando uma nova vida.

O carcere por derradeiro € elemento capaz de explicar a indole e
comportamento do delator quando adere — e o termo adere refere literalmente
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ao fato de ocupar-se da medida por absoluta falta de opcdo — & vontade estatal
de proceder delagao.

E o direito penal do inimigo que n&o percebe o homem como ser, em
que o perigoso modelo de opcao de prova, qual seja, a delacdo, despreza a
dignidade humana, assume circunstancias elementares ao sistema inquisitorial,
esquecendo da igualdade, da isonomia, sobrepondo o coletivo a qualquer

direito pessoal, em menosprezo a Constituicao.

Disto, ha que se atentar para o fato de que aos moldes que se
encontra a delacdo, a opcédo final de dar-lhe valia ou nado, deixa clara
a falta de opcéo do preso, que raras vezes opta por ela de forma extrema e
deliberadamente espontanea, por vezes em que a defesa lhe acena esta opcao
como modo defensivo, objeto de estudo a ser aprofundado em outra

oportunidade.

Aqui, por derradeiro, conclui-se ser a delacdo tida como um mal
necessario, incrivelmente aos mesmos moldes que o carcere prematuro e a
pena privativa de liberdade, que de longa data sao analisados, discutidos, mas

se mantém como outrora.

Espera-se que com a delacdo nao seja assim. Neste sentido, prima-
se pela possibilidade de aprimoramento do instituto, de modo que passe a viger
instrumentos que o facultem principalmente de forma descontextualizada da
concreta realidade das penitenciarias. De forma que o acusado, disposto a
ajudar a justica, assim o faca voluntariamente, pautado por uma ética de
arrependimento, em que exista a certeza de que o Estado nao se utiliza de
meios desidiosos, para “locupletar-se” da prova, com respeito aos

fundamentais direitos do homem.
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