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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIQAO I

Apresentacdo

A presente obra € fruto dos artigos apresentados e debatidos no Grupo de Trabalho (GT)
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO I, do XXVI Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduagdo em Direito (CONPEDI),
realizado na cidade de S&o Luis (MA), entre os dias 15 e 17 de novembro de 2017, na
Universidade CEUMA (UNICEUMA) e na Universidade Federal do Maranhdo (UFMA),
com 0 apoio de diversas institui¢des publicas e privadas.

Com pungente atividade de pesquisa desenvolvida por todo o pais, foram selecionados e
objeto de apresentacdo e debate, neste Grupo de Trabalho, 17 trabahos cientificos
relacionados ao tema, 0s quais sustentam esta obra, apresentando o mais elevado nivel de
pesqguisa desenvolvido nacionalmente.

O Congresso, sediado em uma Cidade Patriménio Cultural da Humanidade, teve como pano
de fundo a temética “Direito, Democracia e Institui¢des do Sistema de Justica’. A escolha
merece ser tida como muita oportuna diante do cenario globa construido nessa primeira
década do Século XXI, com toda a sensivel marca do processo de globalizacdo

pluridimensional, em que o futuro do Direito e da Democracia precisa ser posto em debate
com seus limites e possibilidades no sistema de Justica e suas institui¢des. O Estado nacional,
até entdo modelo politico-juridico da Modernidade, vem sendo crescentemente desafiado no
seu papel de articulador da regulacéo socia por meio de normas juridicas legitimas com seu
papel de mediador das relacbes do poder por instrumentos de representacéo e de participagao
democrética. O Estado, veiculando o exercicio de poder por normas juridicas estabelecidas
em razdo do povo, precisa efetivamente merecer os atributos de “Democrético” e “de
Direito”.

Os desafios, porém, sdo muito grandes. A afirmacéo da cidadania nas suas multiplas facese a
construcdo compartilhada do desenvolvimento sustentavel pluridimensional como projeto
civilizatorio, no marco, por exemplo, da Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes Unidas,
s80 realidades que precisam ser concretizadas e universalmente (con)vividas. Nesse contexto,
a implementagéo dos direitos fundamentais nas relagdes sociais, do trabalho e empresariais,
deve buscar garantir a sua efetividade resolvendo a colisdo de direitos fundamentais, com
fortalecimento da cidadania e do desenvolvimento social, ambiental e econémico, que s
podem ser concretizados com reconhecimento, afirmacéo e respeito as diferencas entre os



individuos e entre todos os povos do mundo. Mais do que isso, esse desiderato sera possivel
apenas se for efetivada a plena inclusdo social de todos os segmentos marginalizados, sgja
por caréncias econdmicas e sociais, sgja mesmo pela alienacdo de oportunidades de cidadania
no sentido pleno da palavra. Nesse particular, umareleitura critica do sistema penal, nas suas
diversas vertentes, mas sempre sob o atento olhar do farol constitucional, com seus direitos e
garantias, € cada vez mais oportuna e relevante.

E nesse contexto complexo e desafiador que emerge a singular relevancia dos trabalhos
cientificos debatidos no presente Grupo de Pesquisa. Aqui, direito material e direito
processua interpenetram-se no emaranhado do sistema penal, desafiando suas matrizes
historico-sociol6gicas puramente repressivas, seus papéis por vezes contraditorios de
seletividade social e econbmica e a construcdo de seus discursos reforcados de dupla
exclus3o e, ndo raro, de desumanidade e violéncia pura em nome do Leviatd E fundamental,
nesta quadra da histéria, jogar luz sobre os cantos escuros do sistema penal e de sua(s)
violéncia(s), pretensamente legitima(s) sob o monopdlio do Estado-nacional, que, com suas
proprias crises e contradicbes nas promessas descumpridas do projeto filosofico da
Modernidade, assiste a0 esboroamento da sua legitimidade e da suposta humanidade da
retribuicéo-reinsercdo que alimentava arealidade (e o imaginario) de sua instituicado milenar.

H& enormes dificuldades nesse caminho, com marcos tedricos dispersos, conceitos
operacionais fragmentados e instrumentos normativos cuja deontologia discursiva, ndo raras
vezes, € incapaz de esconder sua ontologia brutal, violenta e substancialmente desumana para
corpos e mentes. O exercicio das mais diversas formas de poder sobre os individuos, em
nome do Estado, notadamente nas suas versdes foucaultianas de poder disciplinar (ou poder
anatomopolitico) e de poder biopolitico, demarca a importancia de estudos aprofundados e
atentos sobre os mais diversos aspectos da entrada e da saida dos individuos-cidadéos no
sistema penal na sociedade contemporanea. O itinerério de exclusdo socia que tipifica os
fatos puniveis em cada sistema, as varidveis endogenas e exdgenas intervenientes nas
escol has politico-legidativas que delimitam os tipos penais neste momento histérico, as (pre)
condicionantes sociais, econdmicas e politicas de persecucdo, a seletividade includente-
excludente dos instrumentos e das instituicdes do aparato policial-judiciario, os pré-conceitos
dos atores e operadores do sistema, as contradicdes dos valores alegadamente tutelados, a (in)
efetividade sistémica ou reversa dos procedimentos, e, em especial, os limites e
possibilidades de cumprimento dos objetivos de todo o sistema para a sociedade,
notadamente na promessa de (re)inclusdo dos individuos, séo algumas das principais
guestdes que devem ser enfrentadas.



Mais do que isso, novos paradigmas devem ser construidos e foram propostos
especificamente no Grupo de Trabalho, sendo certo que somente por intermédio da Ciéncia
do Direito, com o olhar inter e transdisciplinar com a Psicologia, a Sociologia, a Economia, a
Ciéncia Politica e tantas outras areas, € possivel desenvolver as bases para uma reflexdo
densa e prospectiva sobre o0 Direito Penal e o Processo Penal aluz da Constituicéo e de seus
valores fundantes, criando-se as bases para se cobrar dos atores sociais 0 exercicio de seus
papéis no Estado Democratico de Direito, que, mais do que nunca, € um Estado que dialoga
com outros atores numa sociedade global em rede e na qual os fatos tipicos cada vez mais
transcendem os recortes territoriais. Olhar para fora do Estado-nacéo € hoje tdo importante
guanto olhar para dentro de seus fundamentos juridico-politicos.

Nessa trilha, os trabalhos apresentados relacionam-se, de forma bastante direta, com os
propositos do presente Grupo, o gue indica uma preocupacdo com a selecdo de artigos que
mantém entre si afinidade cientifica, o que favoreceu sobremaneira os debates no momento
das discussdes no GT.

A obra, em razéo dos trabalhos apresentados, pode ser subdividida basicamente em dois
blocos teméticos, mas necessariamente intercomplementares. O primeiro trata mais

especificamente do Direito Penal, que, como direito substancial, abebera-se de intensos
elementos das relacBes sociais e econdmicas subjacentes, em que as diferencas de bens
tutelados (vida, patrimonio, etc.) estabelecem ligacbes com tipificagcbes penais e

consequéncias totalmente distintas. O segundo trata com preponderancia do Direito

Processual Penal, que, em outra trilha e por seu carater instrumental, possui interfaces na
Teoria Geral do Processo e na performance dos atores centrais dentro das institui¢des do
sistema, particularmente advogados, magistrados, policiais e membros do ministério publico.
Entretanto, essa distincdo é meramente didatica e aproximativa porque, a rigor, um direito
material justifica-se e opera-se por seu direito processual correspectivo, com o qual

estabel ece vinculos de organicidade materiais e especialmente simbdlicos, como discursos e
préticas juridicas simétricas.

No ambito do Direito Penal, e focados mais no seu cardter substancial e muitas vezes com
suporte na Criminologia Critica, podem ser elencados onze artigos, com ricas e instigantes
contribuicBes a AcademiaBrasileira.

O POPULISMO PUNITIVO E O CARATER SELETIVO DO SISTEMA PENAL, de
Sabrinna Correia Medeiros Cavalcanti e Felix Araujo Neto, parte da constatacdo de que
existe uma tendéncia retribucionista crescente, com a tipificacdo de diversas condutas e 0
recrudescimento das penas ja existentes. Apesar do consenso sobre os efeitos



dessocializadores da prisdo, a pena privativa de liberdade tem sido aplicada como aparente
solucdo para conter a criminalidade. O artigo chama a atencdo para o fato de que, ao mesmo
tempo, no Brasil, a prisdo reproduz as imensas desigual dades econémicas de nosso pais e €
utilizada como instrumento juridico parajustificar a excluso social das camadas mais pobres
e marginalizadas da popul agéo.

A MIGRACAO E CRIMINALIDADE: INCLUSAO MARGINAL E COMENTARIOS AO
ARTIGO 232-A INSERIDO PELA NOVA LEI DE MIGRACAO, redigido por Andressa
Paula de Andrade e Luiz Fernando Kazmierczak, enfrenta os pontos de contato entre o
Direito Penal e Migracdo. Para tanto, o enfoque principal foi analisar a marginalizagdo do
migrante e, na sequéncia, analisar de forma detida o artigo 232-A inserido no Codigo Penal
pelalei 13.445/2017.

O USO INDEVIDO DE INFORMACAO PRIVILEGIADA NO MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS (INSIDER TRADING) NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL
ECONOMICO CONTEMPORANEOQ, de autoria de Vinicius Lacerda e Silva, propde o
debate, em meio a crise de ética que passa 0 Pais, de um dos crimes mais recorrentes no
Direito Penal Econémico contemporaneo: o uso indevido de informacéo privilegiada no
mercado de valores mobiliarios (insider trading). Para tanto, perpassa pela evolucdo deste
sub-ramo do Direito Penal, seu conceito, suas caracteristicas e a delimitagdo do bem juridico
tutelado. Por fim, registra a importancia da defesa da eficiéncia desse mercado mediante o
exercicio datransparéncia no plano do Estado Democrético de Direito.

O artigo intitulado ASPECTOS RELEVANTES SOBRE O ELEMENTO SUBJETIVO NO
CRIME DE BRANQUEAMENTO DE CAPITAL NO SISTEMA JURIDICO LUSO-
BRASILEIRO, de Vilmar Rego Oliveira, parte do reconhecimento de que, atualmente, 0s
ordenamentos juridicos ocidentais tém atribuido grande importancia aos denominados crimes
da pés-modernidade, entre os quais se insere a lavagem de dinheiro ou branqueamento de
capitais. O artigo tem por finalidade analisar a controvérsia legal, doutrindria e
jurisprudencial existente sobre os el ementos subjetivos dessa tipificacdo penal no direito luso-
brasileiro, aferindo seus postulados basicos, bem como verificar se seria prudente limita-los
ao dolo direto ou avancar e incluir também dolo eventual, cegueira deliberada ou
determinado tipo de culpa, como j& ocorrem em alguns paises, avaliando os prés e o0s contra
gue devem ser sopesados no particular.

Em A FRAUDE COMETIDA POR MEIOS INFORMATICOS SOB O PRISMA DA
VITIMODOGMATICA, de Maria Auxiliadora de Almeida Minahim e Luiza Moura Costa
Spinola, as autoras analisam a influéncia do comportamento da vitima na fraude cometida



pela Internet. Explicam os novos riscos criados pela popularizacdo de dispositivos com
acesso a Internet, bem como o conceito de crimes informéticos proprios e impréprios.
Também analisam o comportamento da vitima como uma peca fundamental para a
consumacado do delito, e apontam para a necessidade de que, no uso da Internet, as pessoas
adotem certas medidas de cuidado e, caso elas ndo sejam devidamente observadas pela
vitima, pode haver uma diminuicdo da pena para 0 autor e, em casos extremos, gerar a
atipi cidade da conduta.

O artigo ASPECTOS DA PROTECAO CONSTITUCIONAL E PENAL DA LIBERDADE
RELIGIOSA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, de Marcio Eduardo Senra
Nogueira Pedrosa Morais e Carlos Alberto Simbes de Tomaz, propde-se a, a partir de uma
abordagem |6gico-dedutiva, analisar a protecéo da liberdade religiosa em face do consenso
estabelecido na Constituicdo brasileira de 1988, bem como a tutela penal dessa protecao.
Para tanto, estabelece uma base compreensiva da dificuldade contramajoritaria que envolve
os conflitos sobre a matéria, decisivamente marcada por intoleréncia, e aponta a tutela penal
pertinente que, de regra, ndo € efetivada quando a atencdo se volta para 0 ambito da esfera
civel, circunstancias que se apontam em conclusdo.

A IMPUTABILIDADE PENAL E OS EFEITOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM

DEFICIENCIA: UMA ANALISE HERMENEUTICA DAS INCONGRUENCIAS, de Lucas
Helano Rocha Magalhdes e Renata Albuquerque Lima, é o artigo submetido para o debate
das peculiaridades do contorno da imputabilidade penal dessas pessoas. Os autores atentam
gue as alteracbes no Direito brasileiro decorrentes da Lel 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) tiveram como objetivo consolidar os seus direitos civis. Entretanto, por omissao
legislativa, somente ocorreram quanto a capacidade civil, ignorando seus reflexos em outros
campos, provocando varias antinomias, em especia no direito penal, quanto a capacidade e a
imputabilidade dos portadores de deficiéncias. Os autores propdem a realizacdo de uma
andlise hermenéutica do tema, com base no método interpretativista de Dworkin, com o
objetivo de delinear possiveis solugbes para as antinomias.

OS DIREITOS SEXUAIS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO ESTUPRO DE
VULNERAVEL, de Luanna Tomaz de Souza, traz ao debate essa relevante e sensivel
guestdo. O artigo busca analisar se a Lei 12.015/2009, que traz modificacbes ao Codigo
Penal Brasileiro no ambito dos crimes sexuais, tem contribuido para reconhecimento dos
direitos sexuais das criancas e adolescentes. A hipétese inicial € que a Lei foi construida a
revelia da compreensdo da crianga enquanto sujeito de direitos, avaliando-se que essa lel
contribuiu para reafirmar uma légica tutelar que ignora a dimensdo de direitos das criangas e
adol escentes.



O artigo A LEI ANTITERRORISMO BRASILEIRA E A (I)LEGITIMIDADE DE SEUS
MECANISMOS CARACTERISTICOS DE UM “DIREITO PENAL DO INIMIGO,

elaborado por Jordan Espindola dos Santos e Antonio Sergio Cordeiro Piedade, traz o
atualissimo debate sobre o tratamento do terrorismo no sistema pétrio. O artigo visa analisar
a Lei antiterrorismo brasileira, partindo da consideracdo de que alguns mecanismos nela
positivados guardam semelhanca com ditames do funcionalismo sistémico de Glnter Jakobs,
tals como a antecipacdo da tutela penal com tipificacéo de atos preparatorios e de tipos de
perigo, e 0 uso de meios investigativos aprimorados e relativamente mais invasivos. O
estudo, em sintese, busca compreender a legitimidade e adequacdo de alguns desses
dispositivos caracteristicos do chamado “Direito Penal do Inimigo” para a efetiva tutela dos
bens juridicos envolvidos.

Em A EXPANSAO DO DIREITO PENAL: O CASO DE RAFAEL BRAGA COMO BODE
EXPIATORIO DA POLITICA DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO, de Renan Daniel
Trindade Dos Santos, o autor introduz o debate de um estudo de caso sobre os crimes de
perigo abstrato.O trabalho considera que a expansdo do direito pena tem feito com que se
criem medos, que sdo comercializados cotidianamente, vindo a tona o fenébmeno da criacéo
dos crimes de perigo abstrato, sem bem juridico especifico a proteger. O autor atenta que,
numa sociedade baseada na constante expansdo dos sistemas punitivos, é inevitavel que tal
|6gica ndo recaia sobre as popul agbes vulnerabilizadas socialmente, tal como Rafael Braga,
condenado por esta expansdo dos crimes de perigo abstrato.

No artigp O PAPEL DO MUNICIPIO DIANTE DO FENOMENO DO ATO
INFRACIONAL: DEMARCACOES SOCIOJURIDICAS A PARTIR DA LEI DO SINASE,
de Claudio Alberto Gabriel Guimaraes e Valdira Barros, os autores revisitam o ato
infracional como fendémeno na dimensao do Municipio. Os autores abordam especificamente
0 papel desempenhado pel os municipios para enfrentamento do fenémeno do ato infracional,
partindo das inovacfes introduzidas pela Lei do SINASE. Baseado em revisdo bibliograficae
pesquisa documental, demarca a fundamentacéo tedrica e legal do sistema de controle do ato
infracional no &mbito do ordenamento brasileiro, o contexto social de ocorréncia do
fendbmeno, natureza dos atos infracionais praticados, perfil do adolescente autor de ato
infracional, medidas de responsabilizacéo previstas para os autores de ato infraciona e por
fim as inovacgdes introduzidas pela Lei do SINASE quanto as competéncias dos municipios
no tratamento da problematica do ato infracional.

O Direito Processual Penal, a seu turno, € o objeto destacado de outros seis trabalhos
cientificos apresentados e debatidos neste GT.



O PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA FICCAO JURIDICA, de Roberto Vasconcelos
da Gama, busca analisar o processo penal brasileiro a partir da construcéo do procedimento
investigatério como uma ficgdo juridica, e, com isso, contribuir com as discussdes sobre 0
tema num estudo critico sob enfoque dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo. A sua leitura aponta que as decisdes judiciais, em sua grande maioria, ndo vém
analisando os fatos apresentados na dial ética processual .

A ACAO PENAL POPULAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL AO CONTROLE
SOBRE A (NAO) ATUACAO CRIMINAL DO MINISTERIO PUBLICO, de autoria de
Mauro Fonseca Andrade, dispde-se a analisar a viabilidade de insercdo de acdo penal popular
no Brasil, em razéo dos termos do Projeto de Lei n° 6.404/2016. Primeiramente, apresenta 0s
termos e a justificativa do mencionado projeto, com o fim de situar o leitor na discusséo
travada, e, depois, aborda duas hipéteses de ajuizamento da acéo, confrontando-as com a
Congtituicdo. Por fim, propde uma alternativa a proposta de insercdo da acdo penal popular
no Brasil, que ndo fere os postulados da Constituicdo Federal, mas ndo se mostra apta a
solucionar os problemas que se pretende corrigir.

A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A CULTURA DE ENCARCERAMENTO ¢ o titulo do
trabalho apresentado por Anderson Rocha Rodrigues e Paulo Eduardo Elias Bernacchi. O
artigo, sem a pretensdo de esgotar o tema, analisa a recém criada audiéncia de apresentacéo
em curso nos diversos tribunais do Brasil, de lenta e demorada implementacéo, embora seja
garantia fundamental do preso prevista em dois tratados internacionais

No artigo em que aborda o LIVRAMENTO CONDICIONAL, Alessandra Trevisan Ferreira
introduz diversas consideracdes sobre os pressupostos normativos para a concessao pelos
Tribunais, analisando criticamente os limites e possibilidades de sua efetiva implementacéo
dentro do marco legal vigente no Processo Penal.

Em O STANDARD DA DUVIDA RAZOAVEL E A SUA APLICACAO PELOS
TRIBUNAIS, de Leonardo Vasconcelos Guaurino de Oliveira, € tratada a questdo de um
standard concebido pelo direito anglo-americano chamado de “duvida razoavel”,
especificamente pautado na 6tica da doutrina do professor Larry Laudan.

Por fim, e no artigo A LINGUAGEM COMO FORMA DE ESCLARECIMENTO DOS
FATOS: A VERDADE REAL A PARTIR DA METODOLOGIA DA JUSTICA
RESTAURATIVA, de Simone Matos Rios Pinto, promove-se uma andlise critica da
gualidade da resposta penal a infracdo penal. A autora destaca que a sentenca, como ato
politico e de transformacdo social, se ndo for baseada na argumentacdo dos verdadeiros



envolvidos, ndo encontrara a verdade real e tende a ser uma técnica de aplicacdo de artigos
de lel, sem assegurar a substancia étnico-cultural da vida. O artigo sustenta que a pena deve
ser o resultado de um procedimento que constitucionalmente a justifique, dentro de um
processo comunicativo que se pode estabel ecer quando se adota a metodol ogia restaurativa.

Como ja exposto, € muito dificil a dissociacdo do Direito Penal do Direito Processual Penal
gue o instrumentaliza, e, por isso, na maioria dos trabalhos apresentados e debatidos, essa
imbricacdo era ndo apenas evidente, mas substancialmente indispensavel.

Os debates foram realizados logo ap6s o término das exposicdes em blocos, o que
demonstrou envolvimento de todos os presentes, os quais foram responsaveis pelo
aprofundamento de temas pontuais dos trabal hos trazidos a todos.

A amplitude dos debates e das perguntas no GT demonstraram a importancia dos temas
levantados e apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras deste Grupo,
originados dos Programas de Pos-Graduacéo (Mestrado e Doutorado) de quase duas dezenas
de Instituicdes de Ensino Superior de todo o pais.

Assim, é com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra,
gue certamente serd bastante importante para futuras pesquisas com base nas inimeras
reflexdes expostas nas paginas seguintes.

S&o Luis, 17 de novembro de 2017.

Coordenadores:

Profa. Dra. Valdira Barros (Universidade CEUMA/Universidade Estadual do Maranh&o, Séo
LuisMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (Universidade Comunitaria Regional, Chapect-SC)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PROCESSO PENAL BRASILEIRO: UMA FICCAO JURIDICA
THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEEDING: A LEGAL FICTION

Roberto Vasconcelos Da Gama 1

Resumo

O presente trabalho tem como escopo analisar 0 processo penal brasileiro, a partir da

construcdo do procedimento investigatorio como uma ficcdo juridica. Logo, visa-se

contribuir com as discussdes sobre 0 tema, abordando um estudo critico sob enfoque dos
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo. Utiliza-se 0 método hipotético-
dedutivo, valendo-se de estudos bibliograficos sobre o tema proposto. Deste modo, verificou-
se que as decisOes judiciais, em sua grande maioria, ndo vém analisando os fatos

apresentados na dial ética processual .
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guarantees provided in the Constitution. The hypothetical-deductive method is used, using
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INTRODUCAO

Com os avancos tecnoldgicos, a praticidade na elaboracdo de decisbes por parte do
juiz é algo inegavel. Assim o &, posto, também, é um facilitador a padronizacdo de modelos
para confeccdo de pegas dos autos de prisdo em flagrantes replicados em larga escala nos
distritos policiais, a bem de simplificar a prestagdo do servico publico burocratico e ainda com
viés medieval.

A questdo problematica se revela quando o minimo de garantias do individuo que se
vé na condigdo de aprisionado, ndo tém o minimo de representagdo textual inserida dentro de
um contexto préprio com respeito ao que de fato ocorreu, ante ao linguajar peculiar dos distritos
policiais e que atenta, para além da minima compreensédo que se deve ter do contetudo que nele
vem registrado, as garantias constitucionais e aos procedimentos exigidos pela lei processual.

Via de regra, o teor das versdes apresentadas a que € dado registro em solo policial,
por vezes néo reflete a realidade da ocorréncia em si mesma, o que interfere negativamente na
analise do titular da acdo penal quanto ao cabimento e pertinéncia da denincia ou ndo em cada
caso.

Dessa forma, a questdo que se fomenta no presente trabalho tem por viés na primeira
parte dar ao leitor uma ideia de um Estado forte assim como na concepgéo inicial, bem como
qual era a sua relacdo para com o individuo. E, desde entdo até os nossos dias, como é que
temos visto a presenca estatal em nosso meio, sobretudo, apds a promulgacao da Constituicdo
de 1988.

No segundo momento, o trabalho aborda o procedimento de construcdo formal do
processo penal brasileiro, do ponto de vista da prisdo em flagrante ocorrida. A partir da
elaboracdo das pecas do flagrante delito que comp@e o ato de constricdo para que dele seja
comunicado ao Poder Judiciario. Assim, sera possivel se perceber a engrenagem estatal como
ela estd comprometida em sua origem e formagéo.

Para isso, 0 presente trabalho vale-se do metodo hipotético-dedutivo, bem como de

analise bibliografica a fim de analisar o tema proposto.

1. A IDEIA DE UM ESTADO FORTE E A RELACAO DO INDIVIDUO
COM O PODER PUBLICO NA ATUALIDADE.
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A histéria da humanidade, especificamente falando da Idade Moderna, temos uma
andlise fantéstica da relacdo entre os individuos registrada em uma das obras mais importantes
da época (Leviatd), escrita pelo matematico, filosofo e tedrico politico que viveu no século
XVII entre os anos de 1588 a 1679, Thomas Hobbes. Este que foi o responsavel pela célebre
frase que resistiu ao tempo de que “o homem é o lobo do préprio homem ”, muito em razdo
dele defender a igualdade entre os homens, a tal ponto, que esses seriam 0s (nicos animais
capazes de fazer o que quisessem, uns com 0s outros, para poder sobreviver. Explica que 0s
homens tém em si mesmos, natureza ma e perversa, capazes de fazer coisas irracionais, porque
a igualdade nesse caso € fundada no medo e dai a sua justificativa para demonstrar que as
paixdes humanas estdo na origem da guerra de todos contra todos, da violéncia geral, tipico
comportamento dos grupos humanos que antecedeu a criacdo de uma sociedade civil
(HOBBES, 2015, p. 128).

Segue sua teoria antropoldgica afirmando que o homem precisaria renunciar parte da
sua liberdade original, pois no estado de natureza em que se encontram fazem o que bem
entendem, até mesmo se auto governar. Veio entdo a ideia de um Pacto Social, ou apenas, O
Contrato Social em que haveria um respeito matuo se todos cedessem as regras do contrato para
em sociedade poder viver, sobreviver e, acima de tudo em paz e harmonia, sem a necessidade
de ficar a espreita um do outro, temendo ser invadido, assassinado, suas mulheres estupradas e
suas terras e pertences tomados a base da forca.

Com o surgimento do “pacto social” proposto no Estado Hobbesiano marca a
passagem do estado de natureza para o estado civil e com isso nasce também a atribuicdo do
Estado em garantir seguranca e liberdade, sem que os individuos ajam por conta propria ou
mesmo de acordo com as suas préprias convicgdes e necessidades naturais instintivas (uma
guerra de todos contra todos).

Nessa teoria do Estado que se cria, surge entdo o poder absoluto concentrado na figura
do Rei, cujo absolutismo foi reprovado por Montesquieu, visto considerar que tudo estaria
perdido se um homem ou um conselho fosse exercesse ao mesmo tempo as trés fungdes dos
poderes, quais sejam: a de fazer as leis, a de executa-las e, também, a de julgar os crimes e as
controveérsias havidas entre os individuos.

Mas, ndo era assim que Hobbes pensava e com a transferéncia de capacidade de
autogoverno individual para uma pessoa, que equivaleria ao Monarca, ou uma assembleia
(parlamentarismo), haveria seguranca e paz, desde que nédo fosse contestado o poder absoluto

do Leviata.
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Existe uma certa ligacdo entre o passado e o presente desta relagdo individuo-Estado.
Aquele primeiro momento em que o estado se formou, a partir da visio antropoldgica por meio
do homem na sua forma mais primitiva e rudimentar pois desprovida de organizagédo
sistematizada de propositos, aliada a vontade de separacdo total da igreja catdlica e a influéncia
do seu poder, até chegar ao que vivemos atualmente que é o Estado Democrético de Direito.

A questdo é se tem ou ndo desempenhado minimamente o seu papel funcional e
constitucional junto aos membros da sociedade.

Se naquela época havia uma necessidade, até mesmo para se evitar a destruicao de uns
pelos outros e daquela constante ameaca de ser atacado por falta de regras ou de quem devia
obediéncia e respeito, hoje, temos um sistema normativo complexo, muito embora com o0s
avancos da era digital e dos controles e conscientizacdes a direitos que se possa ter, em especial,
a populacdo mais carente, ainda esta longe de atender aos direitos fundamentais do individuo

consagrados na constituicdo federal de 1988.

2. A CONSTRUCAO DE UM PROCESSO CRIMINAL QUE REFLETE
UMA VERDADEIRA FICCAO JURIDICA

Com o monopdlio estatal para a resolugdes dos conflitos de natureza penal, na seara
jurisdicional, impossivel ndo tecer algumas considera¢des, sob 0 modus operandi ou modelo
procedimental adotado pelo poder publico na apuracdo preliminar de um fato.

Nesse viés, percebemos que desde a descoberta do fato delituoso pelas autoridades
policiais, independente da via em que se expressa, ainda adota critérios que valem a pena refletir
sendo questionar quanto a sua legitimidade, validade e eficacia, para um futuro desdobramento
que se possibilitara ou ndo do processo judicial.

Este, sem duvida alguma deveria estar instruido com elementos concretos e dados
confiaveis tomados na esteira da ordem estrita da lei, com respeito a todas as garantias
individuais, a fim de que possa cumprir 0 seu proposito derradeiro quanto & definicdo segura
acerca da responsabilidade atribuida a alguém.

Entretanto, se voltarmos nosso olhar para os entdo procedimentos hodiernos para
assentamentos desde a notitia criminis até o relatério final da autoridade policial que preside o
inquérito policial, necessariamente, “relatado” por este e ndo pelo seu escrivao designado para
0 encargo, perceberemos que as pecas que compde, por exemplo, qualquer autuagédo em

flagrante delito de alguém no &mbito da policia judiciaria nos estados e de um modo geral, se
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apresentam com um teor peculiarmente repetitivo em todas as narrativas inseridas no corpo dos
textos correspondentes a cada oitiva que € realizada dos protagonistas da cena do crime.

Os fatos narrados sempre na terceira pessoa, sdo reduzidos a termo por quem 0S
interpreta consoante a inquiricdo avanca sobre o sujeito investigado, ou as demais inquiridas na
ocasido (condutor da ocorréncia, declaragfes do ofendido, testemunhas, indiciado).

E, com habitual frequéncia, depoimentos de policiais militares sdo idénticos, muito
embora uma pessoa seja diferente de outra com percepcdes distintas, facilita-se o trabalho
reproduzindo ipsis litteris o que o colega de farda descreveu genericamente sobre a ocorréncia,
se acautelando em modificar a identificagdo dos depoentes.

Basta observar que em todos os depoimentos, em especial, aqueles que envolvem os
policiais militares em que um deles é o que apresenta a ocorréncia e o outro se coloca como
testemunha dos fatos, ambos quando ouvidos na delegacia apresentam versées que sdo copias
fieis uma da outra.

Ora, isso ndo deveria de ser assim, porque as impressées que um colega de farda ou
qualquer outra testemunha que tenha sido arrolada como presencial ou nédo do fato em apuracéo,
pode sentir ou ver de modo completamente diverso.

Isso a se considerar o campo de visdo e de estado de cada uma dessas pessoas
considerando o estado emocional em que se encontram.

Que dira se a ocorréncia envolver ndo apenas a prisdo em si, mas, por exemplo uma
perseguicao e troca de tiros entre perseguidor e perseguido.

Nesse primeiro relato, a preocupa¢do comeca a tomar corpo com a lisura do ato em si
sob o0 ponto de vista da interpretacdo real dos fatos como tal se deram.

E ndo ha nessa sentenca nenhum juizo de valor preconceituoso quanto ao ser em
questdo, profissional como qualquer outro dentro de sua significancia e grandeza na prestacao
do servico publico. E que dele, especialmente, da versdo por ele dada ou de acordo com a
interpretacdo dada propriamente dita ao que foi dito ao tomador das declaracGes, dar-se-a o
historico dos fatos no boletim de ocorréncia que fara o registro da mesma.

N&o se pode olvidar, que a Denuncia do 6rgdo encarregado de promover a acusagao
criminal, se restringe apenas aos fatos que foram retratados pelos condutores da ocorréncia ao
distrito policial e, responsaveis pela prisdo do individuo, bem como aquilo que dito foi pela
propria vitima da acdo criminosa, quica, porque nesta fase da persecugdo criminal a posicao
majoritaria € de que ndo se aplicam os principios da ampla defesa e do contraditério ao

averiguado.

127



Dai a raiz de todos os males e o desservico para o atendimento aqueles preceitos
mandamentais consagrados que, durante o processo judicial, dificil ou impossivelmente
poderdo ser assegurados de modo efetivo como desenhou o constituinte de 1988.

Se passarmos em “revista” a todos os distritos policiais da capital de Sdo Paulo, a titulo
de exemplo, como é de costume haveremos de encontrar inimeros modelos prontos de
flagrantes onde a primeira narrativa no corpo do texto ja esta “salva” em documentos de texto
para que sejam por todos os operadores do plantdo ou mesmo do expediente dessas reparticoes
a fim de que deles usufruam.

Isso ndo quer dizer que ao preso foi assegurado os direitos constitucionais de
permanecer em siléncio, quando ele bradava pelos corredores a fim de dizer ao Delgado de
policia que se tratava de um inocente.

E nesse cenario de penumbra ou de escuriddo plena, que o futuro acusado se vé imerso
e subjugado ao processo criminal, para responder a uma imprecacéo judicial por quem a deduz
com a forca de expressdes vagas e terminologias genéricas ao invés de afirmacgdes categdricas,
dignas de uma verdadeira “Acusacdo” ser formulada em juizo.

Seguramente, este processo havera de ser admitido, pois se valera dos mesmos
mecanismos automatizados para o “conhecimento” da causa embrionaria a ser deflagracao,
tendo em vista a ocupacdo desta fase estar relegada a meros cumprimentos de protocolos
minimos legais quanto a forma que deve a priori se apresentar, no entanto, sem tecer maiores
incursdes sobre a prova indiciaria ou mesmo os fatos que, deveriam ser levantados com mais
seriedade e comprometimento, até para propiciar meios seguros e idéneos a efetivacdo dos
principios de processo penal constitucional a incidir durante a realizagdo dos atos futuros.

Portanto é nesse vazio de conteido minimo necessario para 0 conhecimento sobre 0
que especificamente se trata o processo que foi desencadeado que muitos devem indagar que
vem a lembranca o cenario kafkiano na fantastica obra O PROCESSO, que apesar de escrita no

século XIX esta mais atual do que nunca.

[...] ndo ha davida nenhuma de que por detras de todas as aparéncias
desta justica e, no meu caso, para la da prisdo e do interrogatorio de
hoje, se encontra uma grande organizacdo. Uma organizagdo que nao
utiliza unicamente guardas venais, inspetores e juizes de instrucéo
idiotas, indigitados apenas para o mais simples dos casos, mas que

também sustenta juizes de elevada categoria, servidos por inimeros e
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inevitaveis criados, escribas, policias e outros auxiliares, talvez mesmo
carrascos, emprego esta palavra sem qualquer receio. E, meus senhores,
qual é o sentido desta grande organizacdo? N&o é outro sendo o de
prender pessoas inocentes e de contra elas instruir um processo absurdo
e, ha maior parte das vezes, como no meu caso, improficuo. Como é
que numa conjuntura tdo absurda se pode evitar que os funcionarios
fiqguem corruptos? E impossivel; nem sequer o mais eminente juiz
conseguiria escapar a acdo dissolvente do meio. E por isso que 0s
guardas procuram roubar as roupas aos presos, € por isso que 0s
inspetores se introduzem abusivamente nas casas de cada um, é por isso
que se prefere aviltar os inocentes em frente de assembleias inteiras a
interroga-los. Os guardas ndo falaram sendo em dep0sitos para 0s quais
se levam os bens dos presos. Gostaria bastante de ver esses depdsitos
onde os haveres que os presos adquiriram a forca de tanto trabalho
apodrecem, caso nao sejam roubados por funcionarios sem escrupulos.
(KAFKA, p. 35).

Atualmente, os mecanismos de investigacdo parecem medievais e, apesar dos avangos
tecnoldgicos ndo sdo aproveitados a grande massa carceraria que compde a maioria esmagadora
dos processos judiciais relacionados a crimes comuns e decorrentes do cotidiano em ascensédo
violenta, mas, ainda esta funcionando em velocidade incompativel dando pouca importancia ao
processamento das informacdes tdo necessarias quanto Uteis para a defini¢do futura se vira ou
ndo a ser deflagrado o processo judicial.

Naturalmente, os recursos da era digital sdo empregados em maior escala aqueles
ilicitos mais especificos como os chamados do colarinho branco e os que decorrem das
operacdes simuladas para lavagem de dinheiro, até pela sua prépria especificidade para a
apuragéo.

E nesse plano da ineficiéncia e do descaso do aparelho estatal que as semelhancas se
entrelacam no universo de hoje aquelas amarras pelas quais do principio ao fim daquela obra o
personagem principal Josef K se mantém na posi¢do defensiva, em meio a retdrica exercida em
causa propria, mesmo sendo gerente dum importante banco (KAFKA, p. 31).

Entretanto, se comporta como um se fosse culpado, investindo contra os seus algozes

responsaveis pela sua prisdo ndo de grades mas do processo, ou seja, de uma teia de situagdes
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que o sufocam no emaranhado complexo e indecifravel por falta de uma acusacéo precisa,
objetiva e concreta contra si que mina suas forcas e comeca, também, a lhe subtrair a lucidez
parecendo-lhe mais l6gico conhecer quem é o acusador para entdo entender o seu crime.

Essa invisibilidade kafkiana € a mesma que afeta muitos que ndo sdo ouvidos
minimamente & contento nos sagudes distritais onde sdo confeccionadas pecas ficticias de
condutas amoldadas, em certo sentido, as exigéncias legais para se tornarem reprovaveis ou
ilicitas.

E nesse viés e dentro desse contexto delimitado pelo objeto em estudo que os olhos
deveriam se voltar com um pouco mais de sensibilidade e ante a reflexdo dos elementos
disponibilizados, direcionar o caminho para encontrar a solu¢do possivel se é que queremos
uma sociedade civil organizada como um todo, em alguma parte e por partes deve ser iniciado

0 Processo.

3. O REFLEXO NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o fim da Idade Média, surgiu o Estado Absoluto, ou, a Monarquia Absoluta,
representada pela figura do principe que era a origem de todas as coisas, inclusive em dar
origem as normas juridicas. Foi objetivando se afastar do poder da igreja e do império Romano
gue assumiu a producao do Direito em busca de criar um ordenamento juridico estatal, que em
outras palavras nada mais era do que a vontade do principe em relacdo aos seus suditos.

Vale lembrar que esse modelo de estado, digamos, que defende a existéncia de um
Poder Absoluto concentrado nas maos de uma sé pessoa e por meio dela 0 mais alto poder de
conducéo tenha sido conferido pelos homens € a caracteristica de qualquer cidade perfeita.

Esse quadro remete a concepc¢do hobbesiana da origem do Estado, no sentido de que a
vontade individual do homem e parte da sua liberdade devem ser submetidas a vontade de um
homem, de um conselho, a fim de que medidas possam ser tomadas em busca da paz comum e
essa € a vontade de todos.

Nessa concentracdo de poder é que se manifestava as atividades estatais e que,
posteriormente, MONSTESQUIEU cuidou em repartir suas respectivas fungdes. Mas foi no
comeco da Idade Moderna que podemos sedimentar a base da reflexdo que foi proposta neste

trabalho, porém, com mais assertiva sdo as palavras proferidas por Francisco Cesar Asfor Rocha
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O inicio da era moderna, com o Estado Absoluto, legou a cultura
juridica ocidental a producdo estatal do Direito como Unica fonte da
regulacdo das condutas humanas, mas a auséncia de limites das agdes
do Estado permitiu que, na fase seguinte do curso historico, a classe
burguesa procurasse, com o fortalecimento do Poder Legislativo,
composto quase que s6 de individuos provindos da burguesia, imprimir
fronteiras ao Estado (Poder Executivo), bem como aos Magistrados
(Poder Judiciario), fortalecendo, assim, a lei, uma vez que esta era
produto das suas vontades politicas e nela estavam resguardados todos
0s interesses daquela nova classe que crescia progressivamente no
continente europeu. (ROCHA, 2007, p.58)

Essa heranca € sentida até hoje por ser o Poder Legislativo quem edita as normas
juridicas e que parece ndo existir meios de se harmonizar ao sistema de leis em vigor pela
diversidade de propdsitos e fins a que chegam os mandatéarios eleitos para o cargo em especial.

Foi com o liberalismo na Europa, inspirado nas ideias iluministas que fortaleceram as
revolugdes burguesas, que se pode constatar o ponto mais relevante deste movimento e que
consiste na obstinada formulacéo dos seus tedricos meios para impedir 0 abuso de poder que,
na tradicdo inglesa, ganhou o nome de constitucionalismo (ROCHA, 2007, p. 59).

Foi, portanto, nessa época que o Estado de Direito se aperfeicoou e com ele, os direitos
fundamentais conhecidos como de primeira geracdo sendo consagrados nos mais diversos
textos constitucionais como garantia de defesa individual contra o estado e a sua potencial
tirania que vier a ser exercida.

E nesse contexto que se insere a analise dos mais diversos modos de violagdes
protagonizadas pelo Estado - ainda que sem o emprego de violéncia fisica, posto que aqui ndo
foi estabelecido este propdsito para a presente reflexao, mas, aguela que se realizada pelo ente
estatal de modo velado ou na forma dissimulada que a autoridade autoritéaria investe contra o
individuo, sujeito de direitos e que ndo mais é um mero objeto da investigacdo, como dantes
eram as normas processuais penais anteriores a constituicdo federal de 1988 eram interpretadas,
ou seja, como instrumento a servico do estado.

Viabilizou mais seguranca ao individuo contra o arbitrio estatal de passado absolutista
tirénico incorporando os direitos fundamentais no ponto mais alto do ordenamento juridico dos

paises regidos pelo direito e pela democracia. Todavia, ha que se fazer uma ponderacdo para
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exigir a efetiva aplicacdo desses sublimes direitos ja positivados em nossa constituicdo federal,
recebe o devido e merecido respeito as regras de interpretacdo na categoria normativa
correspondente aos principios de ordem constitucional nela inseridos.

Nesse caso, tomando por empréstimo as licdes hermenéuticas de Paulo Bonavides,

sobre como devem ser interpretados os direitos individuais:

A hermenéutica dos direitos fundamentais requer vias de investigacao
que transcendem os caminhos abertos pelo emprego dos metodos
interpretativos da escola classica de Savigny. Isso deriva da
peculiaridade mesma imanente a estrutura normativa desses direitos
fundamentais, que exigem, segundo Koch, decisdes de prioridade ou
primazia, tais como entre sua pretensao de tutela (Schutzanspruch) e as
interferéncias legislativas ou entre direitos fundamentais conflitantes,
isto é, posicdes constitucionais cuja harmonia deve ser levada a cabo
por via do legislado. (BONAVIDES, 1999, p. 545).

Colocando neste plano de necessidade discursiva é que temos as condicBes de
estabelecer os critérios para afirmar que tanto os procedimentos investigativos de um crime
como o processamento deste em juizo, se da com violagdo a direitos fundamentais de primeira
geracdo e que, pelo tempo e distancia em que ja o foram reconhecidos e consagrados na
dindmica em que o mundo gira, parece que o retorno a discussdo ndo faria muito sentido,
entretanto, faz.

E fato sabido que os sistemas constitucionais contemporaneos, que incluem o modelo
brasileiro, deve ser interpretado a partir de um ideia de sistema hierarquicamente organizado,
dedutivamente, de cima para baixo, tendo a Constitui¢cdo como seu 6rgéo diretor, sendo a visdo
sistémica uma construcdo cientifica responsavel pela boa e correta interpretacdo das normas
infraconstitucionais, porque cria um tipo ideal, a partir da concepcéo de sentido, como sendo
aquilo que faz sentido, um verdadeiro modelo de interpretacdo, segundo Luiz Anténio Rizzatto
Nunes (2002, p. 30).

A unidade, por fim, enfeixa o sistema como um todo unitario, isso porque dentro da
moderna hermenéutica sistémico-constitucional, que vai alem dos métodos tradicionais
conhecidos na arte da interpretacdo, levar em conta, por for¢a do reconhecimento da influéncia
do Texto Constitucional, que ndo se concebe, atualmente, uma interpretacdo que ndo tenha

culminada “conforme a Constituigao” (NUNES, p. 32).
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O supracitado autor, para explicar o sistema como modelo ideal de interpretacéo,
utiliza como exemplo um estudante de geografia que munido de um mapa intenciona conhecer
pessoalmente o rio Amazonas e, este se surpreendera como na realidade tudo € bem diferente,
todavia, 0 mapa € a base que serve como um redutor em relacdo a realidade e, transportando
para o sistema juridico, este composto por um conjunto de elementos que se inter-relacionam
mediante regras, sua estrutura é formada pela hierarquia, coeséo e unidade.

Hierarquia, porque a Constituicao esta no posto mais alto de comando emanando seus
efeitos para todo o ordenamento juridico em demonstracdo de unido entre normas e principios

em perfeita harmonia e coeréncia.

4. A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS COMO
EXIGENCIA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Os principios constitucionais desempenham papel fundamental dentro do Estado
Democratico de Direito, sobretudo, com especial destaque para a interpretacdo e correta
aplicacdo dos demais diplomas legais que integram o ordenamento juridico normativo e da
prépria Lei Maior por si prépria, uma vez que, conforme Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 241),
por defini¢do os principios constitucionais sao aqueles que guardam os valores fundamentais
da ordem juridica e, por tal razdo, ndo se limitam ao regramento especifico e limitado de uma
norma, antes, lancam a sua forca por todo o ordenamento juridico, perdendo em carga
normativa, mas ganhando em forca valorativa para atingir todas as normas em geral e dar um
carater sistémico a Constituig&o.

Sua funcdo, portanto, € a de servir como critério de interpretacdo das normas
constitucionais (BASTOS, 2002, p. 242), seja na fase da criacdo, exercida pelo legislador, seja
no momento em que deve a mesma ser aplicada pelo 6rgéo julgador, atentando para a efetiva
entrega da tutela jurisdicional dos direitos dos cidad&os que o tenham sido contemplados pela
prova devidamente analisada.

Em suma, os principios sistematizam a Constituicdo, atuam como base de
interpretagcdo e emanam seus efeitos a todo o ordenamento juridico.

A Constituicdo da Republica promulgada em 1988, acolheu os dois principios (Estado
Democratico e o Estado de Direito), em funcdo da ineficiéncia do principio republicano que
deveria garantir a soberania popular, porém, ainda que consagrado o “estado” de regime e

direitos como forma e sistema juridico para o funcionamento das relagcdes de toda ordem e
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natureza, ainda hoje o atendimento especifico desta categoria tdo importante e tdo cara e que
levou tempos até ser, no Brasil, conquistada ndo espelha a grandeza do titulo que ostenta ou
mesmo do sentido e significado que representa, considerando as manifestacGes e atuagdes
estatais em relacdo a esses direitos fundamentais ndo efetivados pelo judiciario em suas
atividades regulares.

Dai porque Democracia é algo dindmico, em constante aperfeicoamento, devendo ser
levados em conta o perseguir certos fins, guiando-se por certos valores, do que um conceito
formal, técnico e com previsao legal de escolha de seus representantes para sua definicao.

Nesse viés cabe ao Poder Judiciario a decisdo, literalmente falando, de dar ao conceito
o contetdo que ele merece, ainda que da sua decisdo dependa de outros fatores e setores
publicos para ser devidamente cumprida.

Fabio Konder Comparato, afirma com toda propriedade que:

Na Idade Moderna, sé se pode considerar democratico o regime politico
fundado na soberania popular, e cujo objetivo ultimo consiste no
respeito integral aos direitos fundamentais da pessoa humana. A
soberania do povo, ndo dirigida a realizagdo dos direitos humanos,
conduz necessariamente ao arbitrio da maioria. O respeito integral aos
direitos do homem, por sua vez, é inalcancavel quando o poder politico
supremo ndo pertence ao povo. (COMPARATO, 2004, p.151)

Considerando a diferenca de como se compde outros poderes publicos, que sdo eleitos
pelo voto popular, vai mais adiante para afirmar categoricamente que o “Poder Judiciario, como
Orgdo de um Estado democratico, ha de ser estruturado em funcdo de ambas essas exigéncias.
(...) embora seja ele, por definicdo, a principal garantia do respeito integral aos direitos
humanos, na generalidade dos paises os magistrados, salvo raras excec¢des, ndo séo escolhidos
pelo voto popular.” (COMPARATO, 2004, p.151)

Essa grande diferenca representa um fator que é fundamental para a compreensdo do
importante papel que desenvolve o juiz perante 0 povo que nao o elegeu para o exercicio de tal
cargo publico. De algum modo, o0s juizes gozam de um prestigio publico fundado no respeito
moral e a confianga que inspiram no povo, dai a legitimidade total para o exercicio de suas
fungdes com a independéncia que lhe é inerente e, também, esperada pelo povo que diante de

uma democracia é o soberano.
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Né&o sem motivo ou justificativa constitucional a atual Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Ministra Carmem LUcia, em seu discurso de posse, ao invés de seguir o protocolo
cerimonial, deu lugar ao povo brasileiro a quem saudou primeiramente, comprometendo-se a

cumprir a lei e a constituicdo da republica do Brasil.

CONCLUSAO

Como se evidenciou, a distribuicdo de justica vai muito além do que o mero
cumprimento formal a procedimentos e regras estabelecidas pelo ordenamento juridico em
vigor, como se fosse a Unica via de acesso ao judiciario, sobretudo, quando as decis6es judiciais
ndo exprimem ter havido valoracdo correta e isenta da prova que se pode fazer e trazer para o
universo do processo, deixando cada vez mais os julgadores distantes da causa e do possivel
causador de danos a direitos de outrem.

Né&o estdo longe de alcancar redencdo aqueles que exercem a atividade jurisdicional,
por um lado, mas, com os avancos da tecnologia nada impede que possa ser usada em prol da
garantia dos direitos fundamentais aqui analisados e em total violagdo pela forma com que sédo
manejados no momento mais crucial da vida de quem sdo os seus detentores, os cidadaos
processados pelo estado.

Via de regra, o teor das versdes apresentadas a que é dado registro em solo policial,
por vezes ndo reflete a realidade da ocorréncia em si mesma, o que interfere negativamente na
analise do titular da acdo penal quanto ao cabimento e pertinéncia da dentncia ou ndo em cada
caso.

Quando a relacdo processual é instaurada nessas condi¢cdes é possivel constatar o
distanciamento da realidade ocorrida com aquilo que o processo penal pdde ou foi possivel
revelar ao magistrado que, por via de consequéncia perceber o resultado prejudicial inerente a
prestacdo jurisdicional quanto a negacdo da tutela a direitos fundamentais decorrentes desta
relacdo do individuo com o estado que deveria ser o protagonista e assegurador desses
consagrados principios fundamentais.

A proposta trazida concentra-se em verificar a falha dos procedimentos policiais na
apuracdo dos fatos que irdo desencadear o futuro processo penal, que nédo passa de uma obra de
ficcdo juridica, onde a verdade substancial é algo inatingivel pela excessiva carga subjetiva

empregada pelo julgador em suas decisdes que pouco analisa a prova e 0s argumentos em
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debate, preferindo se manifestar por meio de decisdes pré-moldadas e desvinculadas com a
causa, ao inves de uma participacdo autoral no processo.

No entanto, ja seria um grande passo para a melhoria da qualidade e eficiéncia na
prestacdo jurisdicional, fossem as decisdes judiciais fundamentadas na consonancia da ordem
constitucional que evitaria todo tipo de investida contra direitos e garantias fundamentais em
jogo na dialética processual.

Deste modo, nada mais compativel com o modelo democratico de participagéo autoral
do juiz em suas proprias decisfes que enfrentem a realidade dos fatos e das provas, reativem a
confianca e esperanga do povo oprimido, das minorias e dos menos favorecidos
economicamente que s&o 0s que mais sentem na propria histdéria o desatendimento dos preceitos
mais basilares do individuo no processamento de uma demanda criminal.

Faz-se de todo necessario que a independéncia funcional do magistrado esteja desatada
dos nos da burocracia e das pressdes dos relatérios demonstrativos de estatisticas inoperantes
apontando baixas de acervos processuais, como sindnimo de eficiéncia na prestagéo da tutela
jurisdicional, para se voltar mais ao garantismo de direitos fundamentais da pessoa humana.

Um julgamento isento, as claras e sem a preponderancia da parte mais bem estruturada
que é o estado contra 0 menos favorecido é o que se espera de um judiciario moderno e
democrético.

Livre da manifestacdo estatal absolutista arbitraria e tirana que fere direitos individuais
em que ndo se conhece a realidade da causa desencadeadora do processo e que fatalmente pela
invisibilidade do ser humano que ndo € ouvido porque ja existem prontas respostas para o seu
problema, havera de ser reconhecida a sua culpa.

Em qualquer que seja a situacdo, o individuo ja esta preso, ainda que possa se
locomover, mas, preso eternamente ao processo kafkiano sem forgas para reagir, ainda que
inocente possa ser.

Nada mais razoavel para se libertar do processo injusto e desequilibrado as decisdes
enfrentassem o amago dos fatos e permitissem as provas fossem produzidas em igualdade de
condicBes, preterindo as negativas de ordem judicial pré-moldadas e oracdes sem forca
semantica, a fim de devolver o minimo de prestacdo jurisdicional com o apreco da grandeza
dos direitos fundamentais, como a liberdade do individuo que esta em jogo e que foi inserir no

rol dos direitos e garantias fundamentais pelo constituinte de 1988.
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