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RESUMO: O presente trabalho busca, a partir de situacdes historicas do Brasil contextualizar
as condigdes de surgimento do Cddigo de Processo Penal brasileiro, bem como sua manutencéo
em vigor por tantos anos, justamente em um pais que tem como caracteristica a quase mania de
legislar em demasia, e frequéncia. Mostra também que ndo se alterou, como se desejaria,
principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a cultura de
encarceramento e a mentalidade de uma inversdo interpretativa imprépria entre hierarquias
legais, como se fosse a Lei Maior que devesse se adequar aquele Cédigo.
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ABSTRACT: The present work seeks, from historical situations in Brazil to contextualize the
conditions for the emergence of the Brazilian Code of Criminal Procedure, as well as its
maintenance in force for so many years, precisely in a country that has as characteristic the
almost maniato legislate in excess, and frequency. It also shows that the culture of incarceration
and the mentality of an improper interpretive inversion between legal hierarchies, as if it were
the Constitution that should conform to that Code, was not changed, as it would have been
desired, especially after the promulgation of the Federal Constitution of 1988.

KEYWORDS: Criminal Procedure Code — 75th years — authoritarianism — ineficiency —
neglect - dereliction

INTRODUCAO

O presente artigo se insere numa perspectiva de pesquisa mais ampla dos
desenvolvimentos do conceito juridico-filosofico-politico da liberdade no Brasil. Por isto ndo
passa das primeiras florescéncias, uma vez que se esta no estagio inicial dos estudos, mas ja se
podem aviar alguns rumos que, embora nao definitivos, nos trouxeram a realidades sociais
gritantes e, em certos casos, escandalosas do ponto de vista tedrico e da efetividade
constitucional dos direitos e garantias fundamentais, previstos na Constituicdo da Republica
Federal de 05 de outubro de 1988 (CRF/88).

N&o é necessario dizer que o Codigo de Processo Penal brasileiro, que veio a lume em
1941, padece dos contornos minimos necessarios a sua recep¢ao pela Constituicdo de 1988; ndo
obstante tal fato, 0 mesmo encontra-se ainda em vigéncia, contrariando todas as disposicoes
fundamentais do nosso atual ordenamento juridico e gerando diuturnamente situacdes
vexatorias de flagrantes abusos pelos Poderes constituidos, desde a chamada notitia criminis
até o final da execucdo da pena.

Nem mesmo as reformas produzidas neste interregno foram suficientes a extrair de seu
conteddo o rango autoritario que constitui a referida legislacdo, bem como no campo de sua
aplicacdo é possivel falar na resiliéncia do viés punitivo que se traduz em verdadeira crueldade
diante dos valores constitucionais estabelecidos a partir de 1988.

Do que se trata aqui, entdo, é tentar apreender as razdes de tais fendmenos, o que para
tanto sera necessario um escorc¢o historico desde os antecedentes do Codigo ainda vigor, suas
origens historico-sociais, cada um dos momentos evolutivos por que passou o pais ao longo do

século XX, bem como prospectar para o futuro da persecucdo penal no Brasil, e 0s rumos
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condizentes com a atual ordem de Estado democrético de Direito, nos ditames da Constitui¢éo
de 1988.

1 ANTECEDENTES HIS]’ORICOS AO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO - ESCRAVIDAO E REPUBLICA VELHA
H& no Brasil uma tendéncia preocupante de rapidamente esquecermos nosso passado

historico, como se ndo tivéssemos tido, por exemplo, e ao que aqui nos concerne, mais de
trezentos anos de escravatura! Somente este dado ja nos parece, se ndo suficiente, indicativo e
explicativo de muitas das praticas constitutivas das relacbes cidadaos/autoridades que
permeiam o tecido social brasileiro e induzem inimeras consequéncias de varias ordens, muitas
vezes frontalmente destoantes do sistema juridico de direitos e garantias fundamentais atuais,
0 que adiante se evidenciarao.

Estudos deste periodo mostram que no Brasil o regime escravocrata foi sui generis, uma
vez que ndo sb constituiu a mao de obra necessaria aos ditames da economia colonial, bem
como, foi um modo de producéo da vida social. Quer isto dizer que ndo sé a economia girava
em torno do modelo escravocrata, mas toda a vida social se fazia produzir, avaliar, verificar,
julgar, em torno deste modelo social que tinha como ponto de partida e de chegada a escravidao.
Por isto se observou a formacdo de uma massa populacional ndo escrava marginal que nao
estava integrada a producdo econémica colonial e que, historicamente, se constituiria como
fator decisivo para a compreensdo da atual desigualdade social do pais em cujo bojo se
concentra, em geral, a atuacdo criminosa, portanto, um subproduto social da propria ordem
escravocrata, de suas complexidades e idiossincrasias.

Neste sentido, afirma FRANCO (1997, p.14):

Esta situacdo deu origem a uma formagdo sui generis de homens livres e
expropriados, que ndo foram integrados a producdo mercantil. A constituicdo
desse tipo humano prende-se & forma como se organizou a ocupacao do solo,
concedido em grandes extensfes e visando culturas onerosas. Dada a
amplitude das areas apropriadas e os limites impostos a sua exploracdo pelo
proprio custo das plantacbes, decorreu uma grande ociosidade das &reas
incorporadas aos patriménios privados, podendo, sem prejuizo econdmico, ser
cedidas para uso de outro. Esta situacéo - a propriedade de grandes extensdes
ocupadas parcialmente pela agricultura mercantil realizada por escravos -
possibilitou e consolidou a existéncia de homens destituidos de propriedade
dos meios de produgdo, mas ndo de sua posse, e que ndo foram plenamente
submetidos as pressdes econdmicas decorrentes dessa condi¢do, dado que o
peso da producéo, significativa para o sistema como um todo, ndo recaiu sobre
seus ombros. Assim, numa sociedade em que ha concentragdo dos meios de
producéo, onde vagarosa, mas progressivamente, aumentam os mercados,
paralelamente forma-se um conjunto de homens livres e expropriados que ndo
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conheceram os rigores do trabalho forgado e ndo se proletarizaram. Formou-
se, antes, uma "ralé" que cresceu e vagou ao longo de quatro séculos: homens
a rigor dispensaveis, desvinculados dos processos essenciais & sociedade. A
agricultura mercantil baseada na escraviddo simultaneamente abria espago
para sua existéncia e os deixava sem razéo de ser.

Ora, mesmo que se acreditasse na pretensa efetivacdo da Lei Aurea?, os produtos
socioculturais do sistema escravocrata ainda estavam muito presentes nas praticas diarias ndo
s das autoridades, bem como de todos os estratos da vida civil. A violéncia, 0 mandonismo, o
preconceito faziam parte constitutiva de praticas e idearios sociais. A falacia da abolicdo se
torna flagrante na solucdo adotada ao problema da méo de obra e no mito de formacéo do povo
brasileiro, pela via da imigracdo. Nesse sentido, AZEVEDO (2004, P. 52-53), resgata deste
periodo o ideario presente nos momentos antecedentes a ruptura do modelo a preocupacao em

justificar a ndo inclusdo dos negros e pardos nos meios de producéo que viriam a se constituir:

Assim, a velha preocupacdo com a auséncia de um povo e a heterogenia sécio-
racial ganhou novos contornos nas analises dos imigrantistas. E que, ao invés
de simplesmente constatar aquilo que ja era secularmente de senso comum - a
inferioridade dos negros e mesticos - e passar em seguida a tratar de sua
incorporacdo social, estes reformadores tentaram compreender o que
reconheciam como diferencas raciais e a partir dai derivar suas propostas. A
implicacdo disto é que a ideia da inferioridade dos africanos, vista até entdo
em termos do seu "paganismo" e "barbarismo" cultural, comecou a ser
revestida por sofisticadas teorias raciais, impressas com o selo prestigioso das
ciéncias. Em decorréncia, ao assumirem a ideia da inferioridade racial de
grande parte da populacdo brasileira, estes autores inclinaram-se a tratar da
transicdo para o trabalho livre quase que exclusivamente do angulo do
imigrante, ja que consideravam o0s negros e mesticos incapazes de interiorizar
sentimentos civilizados sem que antes as virtudes étnicas dos trabalhadores
brancos os impregnassem, quer por seu exemplo moralizador, quer pelos
cruzamentos inter-racias.

N&o se pode olvidar que 1941 dista somente cinquenta e trés anos de 1888, ano da
abolicdo. Tendo-se em vista que houve o referido processo de incremento da populacao
brasileira pela imigracdo europeia, justamente neste periodo em que as alteraces politico-
sociais foram insuficientes para alterar as relacbes de poder e de autoridade de forma

democratica, uma vez que a condicdo do imigrante é sempre precéria e de sujeicdo na busca de

2 Lei 3.353 de 13 de maio de 1888, que dispunha: Art. 1°: E declarada extincta desde a data desta lei a escravido
no Brazil. Art. 2°: Revogam-se as disposi¢fes em contréario. Pela brevidade incomum de uma legislacdo téo
sensivel, ja se percebe que tal diploma legislativo estaria fadado ao insucesso. N&o, por exemplo, qualquer
disposi¢do acerca do novo status daqueles que foram libertos. Seriam cidad@os? Que direitos teriam? N&o seria,
também, este 0 momento oportuno de se realizar no Brasil a famigerada reforma agraria? De todas estas auséncias
ndo seria dificil concluir pela marginalizacdo de todo este contingente da populacdo brasileira de entéo.
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insercdo e reconhecimento, tais movimentos somente fizeram reforcar aquelas tendéncias ja
suficientemente patentes na sociedade brasileira de abusos e desvios no exercicio do poder.

Como se sabe, mesmo o projeto imigrantista padeceu dos mesmos problemas, uma vez
que ndo se tratava de inclusdo cidadd, mas tdo sé a solucdo dos problemas de méo de obra que
a abolicdo gerou. Este problema foi ndo sé local, mas em escala global, colocando em xeque a
prépria estabilidade dos Estados nacdo. Dai que a RepUblica Velha se viu constantemente
ameacada pela atuacdo de lideres que trouxeram de suas terras de origem outras formacdes
politicas que confrontavam com a atuacéo do Estado brasileiro, sua politica, sua policia. Este
periodo de formacdo da vida civil nos moldes de um Estado republicano, foi, em verdade, mais
uma expressao da indeclinavel histéria de autoritarismos no Brasil. Embora a preocupacgdo com
0 controle destas populagdes se desse em escala global, as formas de soluciona-los se deu de
diferentes maneiras nos varios paises.

O projeto de imigracdo ndo havia sido elaborado para a inclusédo das
massas de trabalhadores assalariados que aqui aportaram, como ja afirmado. Por isto o que se
observou no periodo foi o recrudescimento da atuacao policial do Estado brasileiro, refor¢cando
e construindo praticas abusivas e autoritarias de controle vendo a questdo social sempre como
caso de policia. N&o se pode olvidar que este periodo de grandes transformacdes sociais, como
urbanizacdo, industrializacéo, relacbes de trabalho/capital inovadoras da vida e da sociedade,
requeriam dos Estados nacionais a¢fes também inovadoras com novas praticas e ideologias.
Tais transformaces, contudo, ndo se operam instantaneamente, e muitas vezes ficam refens
das préticas constituidas pela historia, como foi o caso do Brasil.

Num interessante estudo deste periodo sobre a policia paulista, MARTINS (2014, p. 105),

afirma:

A mercadoria de troca que unia chefes locais, o presidente do diretério do PRP
e 0 governo do estado era o voto. O chefe politico capaz de "fazer" as elei¢cGes
era 0 mais cortejado, sem importar 0os meios pelos quais ele se valia. A vitoria
nas urnas coroava o politico, provando sua forca e competéncia. Este foi o
sistema que deu sustentacdo a Republica, mas que se transformou também em
seu ponto fraco, pois as disputas tornavam-se intensas. Nesse embate, a
violéncia era o recurso daqueles que queriam conquistar ou manter um espago
politico. O foco das disputas era 0 municipio. Conquistar uma prefeitura
significava controlar seus servidores, conceder favores, isentar impostos e
autorizar licengas. Com um municipio na mao, o politico crescia em prestigio
diante dos eleitores e das liderancas do PRP. Isso bastava para justificar lutas
sangrentas.
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Como se percebe, a violéncia do mandonismo estava entranhada no tecido social
brasileiro de alto a baixo. Para a manutencdo do poder o que se constituia como préatica era o
abuso do aparato estatal que se tornou verdadeira moeda de troca dos interesses que se
confundiam, ndo deixando operar no Brasil Republica, a célebre distingdo publico/privado que
se tornou caracteristica do modelo politico da maioria dos Estados nacionais ocidentais. Esta
confusdo vai redundar em varias consequéncias praticas e ideoldgicas que contaminarédo a vida
social brasileira de tracos de abuso de poder e autoritarismos 0s mais variados, tais como as
ditaduras que foram a forma predominante de exercicio do poder no curso do século XX na
histéria politica do Brasil.

De outro lado, a legislacdo passa a ser o instrumento de institucionalizacdo de praticas
abusivas reconfigurando o Estado que, a partir do final da primeira Guerra vé-se em meio a
crise aguda de seus fundamentos enquanto Estado Nacao, o que em escala global tera solugdes
variadas de acordo com as necessidades locais, o perfil cultural de cada sociedade e a situagédo
econémica que, como se sabe, caminhava para a débacle de 1929.

2 A REPUBLICA NOVA E A DITADURA DE GETULIO VARGAS

O periodo que antecede imediatamente a 1941 é bastante conturbado e recheado de
episodios flagrantemente abusivos que denotam a violéncia e arbitrariedade que continuavam
presentes nas relacdes cidaddos/autoridades no Brasil.

A chegada ao poder de Getulio Vargas se configura como de profundas transformacdes
no tecido social brasileiro, fruto do processo de imigracdo, como ja apontado, mas também das
questdes sociais e econémicas que as relagdes mundiais enfrentavam, inclusive por causa da |
Guerra Mundial que produziu no imaginario coletivo uma reviravolta em termos de consciéncia
politica, com a aceleracdo das tecnologias de producdo, de comunicagéo e de comércio, tudo
isto impondo aos Estados nacionais desafios de variadas ordens, entre eles o da propria
seguranca publica. Como ja afirmado, as solugdes dependeriam das préticas e ideologias que
historicamente foram constituindo a propria nacdo, sendo que uma inovacao radical sempre se
mostrou pouco provavel.

Como bem sintetiza SKIDMORE (2003, p. 26):

Havia dois fatores, entretanto, que distinguiam os acontecimentos de 1930 de
todas as lutas precedentes pelo poder, na histéria da Republica. Em primeiro
lugar, a Revolugdo de 30 pds fim & estrutura republicana criada na década de
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1890. Os revolucionarios arrombaram uma aporta aberta, evidenciou-se mais
tarde, de vez que a Republica Velha desabou de repente sob o péso de suas
dissensdes internas e da pressdo de uma crise econdmica em escala mundial.
Em segundo lugar, havia uma concordancia disseminada, antes de 1930,
quanto a necessidade urgente de uma revisdo béasica no sistema politico. A
magnitude désse descontentamento com o sistema vigente e a natureza exata
dos remédios propostos variavam enormemente numa coalizdo de malhas
frouxas contra a lideranca situacionista da Republica Velha. Alguns dentre os
revolucionarios almejavam pouco mais do que mudangas constitucionais no
mais exato sentido juridico. Outros estavam preparados para lutar por planos
ambiciosos de modificacbes econdmicas e sociais, abrangendo a
reorganizacgao nacional, em larga escala. O que os irmanava era uma vontade
de experimentar novas formas politicas, numa tentativa desesperada de alijar
o0 arcaico. O esforco resultou em sete anos de agitada improvisacgéo, incluindo
uma revolta regionalista em S&o Paulo, uma nova Constituigdo, um
movimento de frente popular, um movimento fascista e uma tentativa de golpe
comunista. Em 1937, um Brasil exausto terminou sua experimentacao politica
e iniciou oito anos de regime autoritario sob o Estado Névo.

Pertinente ao problema das questdes de seguranca publica, do periodo imediatamente
anterior a promulgacdo do Codigo de Processo Penal de 1941, foi o caso emblematico que
exp0s as entranhas daquele momento, traduzido na obra de Graciliano Ramos Memdrias do
carcere, ele mesmo vitima de uma das mais cruéis préaticas dos regimes autoritarios que tem no
encarceramento arbitrario sua expressdao. O episddio surreal expde a céu aberto as
idiossincrasias e absurdos a que o abuso do poder pode levar e, paradoxalmente, torna realidade
a ficcdo descrita na quase contemporanea obra de Franz Kafka (O processo), a demonstrar a
ténue diferenca do imaginario e do real. E como se Graciliano fosse Josef K nos tropicos.

Flagrantemente antidemocratico, o Estado Novo se constitui nas bases do autoritarismo e
do terror policial, reforcando as praticas e ideologias de controle social instauradas pelo regime
escravocrata, mas agora com fei¢Ges republicanas e constitucionais, feicbes estas, meramente
decorativas uma vez que do que se tratava era de verdadeira autocracia de exce¢do. Ainda com
SKIDMORE (Op. cit. p. 53):

E importante compreender que, ao contrario dos seus mentores europeus em
matéria de fascismo, Vargas ndo organizou nenhum movimento politico para
néle basear seu regime autocratico. Ndo havia partido de Vargas, movimento
do Estado N6vo, nem quadros governamentais na sociedade brasileira. O
Estado N6vo, na sua forma ndo-diluida, entre 1937 e 1943 (quando Vargas
COmegou a preparar-se para a volta as eleigdes), representou um hiato no
desenvolvimento da politica partidaria, organizada em linhas classistas ou
ideoldgicas - uma politica que, em si mesma, s6 havia comecado a tomar
forma no Brasil em comegos da década de 30. Todos os grupos de alguma
significagdo haviam sido desbaratados e suprimidos. Os comunistas e radicais
de esquerda sofreram a repressdo mais brutal. Os integralistas desapareceram,
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devido a repressdo, em parte, porque a ldgica do seu autoritarismo era minada
pela forma de ditadura mais brasileira, de Vargas.

N&o € por outra razdo que o Codigo de Processo Penal, como cedico, em sua exposi¢ao
de motivos®, declara francamente as intengGes adequadas ao regime ditatorial de Vargas.

Esta criminalidade em expansdo a que se refere a Exposicdo de Motivos, (cf. nota n. 2),
na verdade ndo passava de um subproduto da prépria historia da formagdo da sociedade
brasileira, como ja apontado. Por ébvio que ndo seria a legislagdo processual a mais apta a dar
solucdo a tdo complexo problema. Entdo, como pode tal argumento perdurar por tantas décadas,
a ponto de até hoje estar presente nas mais diversas situacoes e, inclusive, nas mais graves,
como sao as imposicOes de medidas cautelares privativas de liberdade, sob o palio da protecao
da ordem publica?

Uma das possiveis resposta € que no que concerne aquilo que Michel Foucault cunhou
como microfisica do poder?, as relagdes sdo autoritarias e ndo se pautam por uma racionalidade
juridica que tenha como ponto de partida a liberdade. Muito ao contrario, assim que alcangcam
um estrato social mais favoravel, os sujeitos imediatamente reproduzem as relagdes repressivas
a que estavam submetidos pois sdo tais praticas as que lhe garantirdo a propria posicéo
conquistada. Nao era diferente com 0s escravos que ao se emanciparem, em geral, compravam
escravos para garantir seu novo status como participante da vida social brasileira.

Neste contexto de onde surgiu 0 Codigo de Processo Penal brasileiro, fica evidenciado
sua inadequacao aos desenvolvimentos civilizatérios por que passou a sociedade brasileira no
transcorrer do século XX, e seu descompasso com as complexidades atuais de um mundo em

que a cidadania tem acento na liberdade, na ética, no conhecimento e, no que cabe aos entes

3 Confira-se o item 11, verbis: "De par com a necessidade de coordenagéo sistematica das regras do processo penal
num Caodigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia
da acdo repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos
réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um
indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. N&o se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde & disciplina juridico-
penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas
que o assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o
critério que presidiu & elaboragdo do presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo sao reproduzidas as férmulas
tradicionais de um mal avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos excessos de
formalismo e joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um mal compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessidade de uma
rigorosa e expedita aplicag¢do da justica penal”.

4 Para uma visada geral do tema, confira-se a obra homénima. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder, trad.
Roberto Machado, 15 ed. Rio de Janeiro: Graal, 2000. 293 p.

119



politicos, na responsabilidade pela efetivagdo dos direitos fundamentais e das garantias
constitucionais com fulcro na dignidade da pessoa humana.

Como adiante se demonstrara, mesmo apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988, as
idiossincrasias persistiram com uma forga impressionante, denotando o profundo descompasso
valorativo, inclusive da comunidade juridica, com as novas exigéncias do Estado Democrético
de Direito. Exigéncias estas, que, ndo custa lembrar, sdo dirigidas a atuacdo do préprio Estado,
pois de Direito!

Cabe ressaltar que neste ponto, ha uma cultura flagrantemente inconstitucional de
interpretacdo das normas juridicas que nunca expressam esta faceta republicana da atuacdo do
Estado, como se fossem dirigidas estritamente aos cidaddos e ndo se constituissem em deveres
e obrigacdes para os entes politicos numa absurda confusdo de Estado de Direito acima da Lei!
Né&o é demais trazer a colacdo o fato de que até muito recentemente praticamente inexistia no
pais qualquer condenacdo de fato, aos ocupantes de cargos publicos de alto escaldo, como que
a expressar verdadeira perfeicdo na conducdo da administracdo publica no pais. Tal fato
também expressa aquilo que vimos afirmando, no sentido de haver tratamentos distintos onde
a lei ndo distingue, em clara ofensa a cidadania, portanto a democracia, ao principio republicano
e ao principio da legalidade. De outro lado, expressam também que onde deveria haver a
distincdo, como é exatamente o caso do cidaddo submetido a persecucdo penal de modelo

acusatorio, o Estado continua omisso, como adiante ficara evidenciado.

3 O CODIGO DE PROCESSO PENAL E A AMBIENCIA DITATORIAL DO
GOVERNO DE GETULIO VARGAS

Como ja apontado, o documento legislativo em questao decorre da lavra do entdo ministro
da justica Francisco Campos. E quais sdo as ideias centrais que fundamentam a visdo de mundo
deste que foi o arquiteto de tal projeto? Em uma de suas obras (CAMPOS, 2001. p. 23 e 24), se

pode egncontrar a resposta:

As massas encontram-se sob a fascinac¢éo da personalidade carismatica. Esta
é o centro da integragdo politica. Quanto mais volumosas e ativas as massas,
tanto mais a integracéo politica so se torna possivel mediante o ditado de uma
vontade pessoal. O regime politico das massas € a ditadura. A Unica forma
natural de expressdo da vontade das massas é o plebiscito, isto €, voto-
aclamacéo, apelo, antes do que escolha. N&o o voto democréatico, expressao
relativista e cética de preferéncia, de simpatia, do pode ser que sim pode ser
que ndo, mas a forma univoca, que ndo admite alternativas, e que traduz a
atitude da vontade mobilizada para a guerra.
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(...).- Néo h& hoje um povo que ndo clame por um César. Podem variar as
dimensdes espirituais em que cada povo representa essa figura do destino.
Nenhum, porém, encontrando a méascara terrivel, em que o destino tenha posto
o sinal inconfundivel do seu carisma, deixara de colocar-lhe nas maos a tdbua
em branco dos valores humanos.

Sem descuidar da peculiar sagacidade do Autor, é evidente o desapreco pela democracia

representativa e o descrédito na capacidade dos cidaddos de escolherem seu destino pela via do
exercicio regular dos direitos e garantias fundamentais, previstos inclusive na constituicdo a
época de seus escritos; bem como fica evidente o viés paternalista que sempre esteve presente
na vida publica brasileira como argumento a legitimar os abusos de poder e a apequenar a
cidadania que é processo em constru¢do permanente, e por isto mesmo requer o espaco da
liberdade para se desenvolver e aprimorar.

Especificamente, quanto ao tema do processo penal, escreveu ainda o Autor, naquela
Exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal, que citada anteriormente:

O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado da "certeza legal”,
substituindo-o pelo da "certeza moral™ do juiz, e atribui a este a faculdade de
iniciativa de provas, quer no curso da instrugdo criminal, quer, afinal, antes de
proferir a sentenca.

Ora, como se observa, nada mais flagrantemente em descompasso com a Constituicdo em
vigor, onde prevalecem os valores da imparcialidade do juiz e da certeza construida no processo
pelas provas, cuja gestdo, caracteristica do modelo acusatorio®, fica exclusivamente a cargo do
Orgdo de acusacdo, que no caso € em sua maioria de atribuicdo do Ministério Publico.

Volvendo, especificamente, ao periodo imediatamente antecedente da ditadura Vargas,
insta observar que o atual Codigo de Processo Penal, nasceu sob a égide da Constituicdo de
1937, que, uma vez mais, como sOi acontecer na historia brasileira, € somente nominal ja que
em seu predmbulo fica claro o carater autoritario e ditatorial do documento, cheio de falsos
pretextos para o exercicio abusivo do poder e confessando sua origem na utilizacdo do verbo
decretando para fazer valer ato unilateral de vontade da entdo autoridade suprema do Estado
(vide art. 73 daquela Constituicdo). Nao é demais repisar que também a referida Constituicdo
foi idealizada e elaborada pelo mesmo Francisco Campos!

Nascida como fruto de golpe de Estado, uma vez que o estado de guerra decretado por
Getulio em 1936 tinha o conddo de preparar o ambiente para a instauracdo da ditadura do

Estado Novo, esta Constituicdo de 1937 tinha a finalidade de dar continuidade ao poder

5 Confira-se, por todos: LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal. Introducéo critica. 2 ed., S&0
Paulo: Saraiva, 2016. p. 166 e ss.
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autoritario de Vargas, ndo pelo pleito eleitoral, mas pela méo de ferro do abuso do poder sob o
pretexto sempre presente na vida politica do pais dos melhores interesses da sociedade
brasileira, em nome da paz, etc., etc. Como ficou depois se sabendo, o chamado Plano Cohen
(um pretenso perigo de tomada do poder no Brasil pelas forgas de tendéncias comunistas) néo
passou de uma fraude do préprio Getulio para se garantir no poder!

Totalmente alinhado com as ideias do Eixo (Alemanha/ltdlia), Getulio Vargas fez
também uso do aparato estatal para fazer propaganda ideoldgica e politica criando uma
atmosfera nova de cunho parandide-persecutério que ainda hoje se observa em certos atos de
exercicio abusivo de poder. Para atingir tal finalidade, criou a Policia Politica que veio a atuar
em toda a era Vargas de forma abusiva e arbitraria em nome de pretensas ameacas que nunca
foram sequer minimamente provadas como passiveis de resultar em danos a vida nacional.
Como no ja referido caso de Graciliano Ramos, ndo passava de exercicio arbitrario de poder
contra inimigos da ideologia oficial do ditador.

As préaticas recorrentes de tortura, prisdes sem processo, truculéncia policial na
abordagem ao cidad&o, sistema penitenciario em estado de calamidade publica, tudo isto
denunciado constantemente as autoridades publicas e por décadas a fio sem respostas efetivas
do Estado brasileiro; tudo é fruto desta histéria que parece ndo existir para a comunidade
juridica atual que cré na forca incrivel de um texto constitucional que somente se viabilizara
justamente no momento em que esta mesma comunidade se debrucar sobre este passado de
praticas abusivas que permanecem permeando aquele mesmo texto com suas chibatadas e

humilhagdes autoritarias, no siléncio dos inocentes.

4 A INSISTENCIA DO ATRASO

Apos a perda de forca do regime autoritario, principalmente pela posicéo de protagonismo
que assumiriam, entdo, os Estados Unidos ap6s o final da Segunda Guerra, o ideario
democratico ganha forca. O Brasil continuava periférico e como que alienado dos grandes
ensejos das popula¢bes mundiais por liberdade e cidadania, uma vez que a transicdo deste
periodo ndo se da por ruptura, mas por solucdo de continuidade tipica da nossa propria Historia.

Em dezembro1945, em eleicdo nacional é algcado ao cargo de presidéncia da republica o
general Eurico Gaspar Dutra. E no minimo curioso que a democracia tenha sido fruto de um
pleito em que concorreram dois militares de alta patente, pois o adversario de Dutra naquela

ocasido havia sido o brigadeiro Eduardo Gomes. Tal fato ja deixa entrever a fragilidade
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institucional de um pais cuja histdria até entdo fora de viés nitidamente autoritario. E como se
verd a seguir, continuara sendo até hoje!

Eis que temos uma nova Constituicdo. Em 1946, entra no cenério juridico outra ordem
constitucional. Embora adote a democracia do voto, ndo estatui expressamente este regime de
governo que obriga o Estado a prestar contas ao cidaddo, nem expde de forma clara os limites
de atuacdo do proprio Estado uma vez que o catalogo de direitos e garantias individuais é mera
formalidade, inclusive porque localizado quase que como apéndice do texto, a partir do art. 141,
0 que ja demonstra a subsidiaridade, por assim dizer, da cidadania. A maior parte do texto cuida,
como de costume antes da Constituicdo de 1988, dos poderes do Estado e suas atribuigdes,
inclusive por quase nenhum mecanismo efetivo de controle de uma fungéo de poder sobre outra,
tanto que o paréagrafo Unico do art. 65 daquela Constituicdo que trata justamente desta funcéo
fiscalizadora, s6 foi incluido em 1965, pela Emenda Constitucional n. 17. Demais disso, o art.
217 que tratava das emendas ao texto constitucional ndo fazia qualquer ressalva ao catalogo de
direitos e garantias individuais como objeto de imutabilidade, mas referia td&o somente aos
projetos tendentes a abolir a Federag@o ou a Republica em seu § 6°.

Mas, ainda assim, ndo seria de se supor uma busca por ao menos adaptacdo do Codigo
de Processo Penal a esta outra ordem constitucional de cunho néo autoritario?

Muito ao contrario, o Cadigo persistiu® e, ndo so isto, mais uma vez, o proprio Estado
brasileiro mostrava seu viés autoritario quando em 1955 decreta estado de sitio suspendendo
inimeras das garantias constitucionais por intermedio da Lei 2.654 de 25 de novembro de 1955.
O episodio visava assegurar a posse de presidente eleito pelo voto em meio a um pais tomado
pela deterioracdo econémica e politica, com escandalos de corrupgéo e inflacdo ja em niveis
alarmantes. Como cedico, a presidéncia de Café Filho foi objeto de uma espécie de golpe
parlamentar, com a participacdo, uma vez mais, das forcas armadas na pessoa do general
Teixeira Lott, entdo Ministro da Guerra’.

As situacGes guardam semelhanca com periodos anteriores inclusive nas artimanhas

utilizadas. Como cedi¢o, também aqui se usou a ideologia da protecdo da sociedade e da paz

& Neste periodo, o Codigo de Processo Penal foi somente alterado no que diz respeito aos critérios de competéncia,
e questdes de procedimentos e recursos no &mbito do Tribunal do Jari, (Lei 263 de 23 de fevereiro de 1948; foi
alterado o art. 221, para maior comodidade da inquiricdo no processo de determinadas autoridades (Lei 1907 de
17 de julho de 1953), e uma vez mais alterado o art. 221 com o acréscimo de outras autoridades como as mesmas
finalidades (Lei 3653 de 4 de novembro de 1959).

7 Para uma visdo panoramica do ocorrido, leia-se o inteiro teor do Acdrddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no Mandado de Seguranga 3557, em especial o voto do Min. Ribeiro da Costa. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStflulgamentoHistorico/anexo/MS_3557__ Acordao.pdf.
Acessado em: 20.09.2016.
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como forma de ataque frontal a democracia e a cidadania. Como no Caso Cohen, aqui também
a Carta Brandi foi o pretexto para atuacéo de abuso de poder e autoridade que culminariam na
suspensdo dos direitos e garantias individuais pelo estado de sitio. Tratou-se, este Ultimo
referido episédio de uma divulgacdo de pretenso documento que provaria as ligac6es de Jodo
Goulart, entdo vice na chapa eleitoral de Juscelino Kubitschek, com grupos peronistas de viés
sindical-socialista e também de tratativas de contrabando de armas para manutencdo de
milicias, 0 que veio a se mostrar falso. Em meio ao tumulto gerado, o Brasil sofreu quarteladas
de golpes e contragolpes, com tentativas de emendas constitucionais de Gltima hora para
inviabilizar o pleito nas urnas, até que em novembro de 1955 veio o0 estado de sitio como Unica
forma de garantir o resultado da eleigéo e a posse em 31 de janeiro de 1956 de JK e Jango, com
o fim do periodo de excecéo.

N&o se conclua dai uma senda tranquila para as liberdades publicas e a democracia. Como
cedico ndo tardou a deteriorar uma vez mais a situacdo politico-institucional do pais,
culminando com o golpe militar em 1964.

No periodo de quase dez anos entre a eleicdo de Juscelino e o golpe de 1964 o Brasil se
encontrava em plena transformacéo social, migrando sua populacdo das areas rurais para as
urbanas e com um notavel incremento da consciéncia das relaces de classes por forca dos
movimentos imigratérios do inicio do século XX, que, como visto, transportou também uma
bagagem cultural que agitou as relagdes sociais em todo o territorio nacional. Ndo obstante tais
elementos de transformacdo, o plebiscito de 1963 revogou emenda constitucional de 1961 que
impunha o parlamentarismo como forma de governo. Tal rejeicdo denota a tendéncia da
populacdo na crenca da figura mitica de presidencialismo caudilhista, ainda sob o palio do
carisma de Vargas e Kubitscheck.

No que concerne ao problema de persecucdo penal no Brasil, ndo houve qualquer
alteracdo legislativa importante que pudesse alinhar o problema a uma Constituicdo
democratica. O que se deu, em verdade, foi um recrudescimento da situacdo prisional pelo
adensamento urbano, a ndo inclusdo social, a politica educacional incipiente e 0 aumento de
complexidades inerentes ao modelo industrial de intensificacdo das relagcdes sociais, das
tecnologias de comunicacdo e de um Estado que insistia no peso de uma burocracia arcaica,
patrimonialista e de privilégios assegurados, mais que assentado em regime de indole

republicana.

5 UMA DITADURA A MAIS: 1° DE ABRIL!
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Seria cOmico se ndo fora tragica as proximas décadas que vivenciaria o Brasil em termos
de retrocessos e recrudescimentos de mentalidades e ideologias totalitarias, bem ao gosto do
Caodigo de Processo Penal de 1941. O periodo que se seguiu de Estado de exce¢do perdurou 21
longos anos de abusos; conflitos mal formulados e, portanto, solu¢des obtusas; inimeras prisdes
arbitrarias sob o palio da Lei de Seguranca Nacional; perseguicGes politicas que tinham por
fundamento verdadeiras fraudes de carater cruel ou doentio.

Nestes longos anos obscuros, a manutencdo em vigéncia de um Cédigo de Processo Penal
de caris autoritario faz todo o sentido, por isto ndo causa surpresa que neste periodo ndo tenha
havido nenhuma alteracdo legislativa neste sentido, a ndo ser para recrudescer ainda mais o
mandonismo e o abuso de poder. A truculéncia se tornou durante boa parte do periodo ditatorial
a regra de conduta das policias, sem qualquer cuidado com cientificidade, investigacao técnica,
direitos e garantias fundamentais, até porque tudo isto estava alijado inclusive da ordem
juridica, principalmente nos momentos mais cruciais de tensdes e distensdes politico-sociais.

Deveria tudo isto ter sido, no momento de redemocratiza¢éo, motivo suficiente a ensejar
a comunidade juridica a repensar em carater urgente a reforma legislativa necessaria da
persecucao penal no Brasil.

Mais uma vez, ndo foi o que se deu. A lembranca dos horrores autoritarios dos pordes da
ditadura ndo foram suficientes a acender a chama do desejo de construcdo de um modelo de
persecucao penal infraconstitucional que tivessem por norte a liberdade e a inocéncia. E como
ja deve restar claro até aqui, ndo basta que tais valores sejam afirmados em texto constitucional
para que se transformem em realidade na vida judiciaria de um pais.

O periodo ditatorial parece ter reforcado em muitos setores da sociedade brasileira a
ilusdo de uma funcdo disciplinar traduzida na formula lei e ordem sem atentar para as
idiossincrasias historicas de nossa sociedade desigual, autoritaria e formalista. Estas trés
dimensdes gestaram uma crescente criminalidade urbana, inclusive estatal, com indices
alarmantes de homicidios, corrupces ativas e passivas, bem como de uma ineficiéncia gritante
em termos de atuacdo do Estado no que diz respeito a toda persecucédo penal.

As instituicBes publicas, de sua vez, ndo foram suficientemente vigorosas para impedir
momentos de horrores e desesperos. As reformas tentadas, por exemplo, no ambito da educacéo
mostraram-se desastrosas nas décadas futuras, com indices de aproveitamento pifios e
dificuldade de acesso. No plano da infraestrutura, em que pese algumas obras vultosas como a

Hidrelétrica de Itaipu, a ponte Rio-Niterdi, que por muito tempo seriam simbolos de grandeza
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nacional, as questdes ligadas ao indice de Desenvolvimento Humano (IDH) ficaram paradas no
tempo do atraso social brasileiro. Saneamento basico, saude e educa¢do fundamental foram
praticamente inexistentes enquanto projetos de politicas publicas neste periodo. O golpe sofrido
nas Universidades quando do episédio das aposentadorias compulsérias de varios dos
professores principalmente das areas das Ciéncias Humanas e Sociais mostra bem que naquele
momento pensar as questdes sociais do pais se vinculava, na visdo dos militares no poder, aum
pretenso perigo de comunismo como forma de organizacéo politica da sociedade brasileira, o
que se mostraria um rematado absurdo, além da perda indelével para ela mesma, sociedade,
uma vez que nao podia pensar seus proprios problemas!

No campo juridico as restrigbes advindas dos famigerados Atos Institucionais, a
diminuicdo das funcbGes dos poderes legislativo e mesmo judiciario, desembocaram no
alijamento da dimensdo da cidadania, 0 que mais uma vez viria a reforgar o autoritarismo, o
mandonismo, o desrespeito institucional, o personalismo, a manutengdo de privilégios, enfim,
a piora da percepcédo, de modo geral, dos valores republicanos e democréaticos das liberdades
publicas.

Os varios episodios de cerceamento do livre pensamento, da imprensa, do direito de se
reunir pacificamente, forjou uma alienacdo do cidaddao da esfera puablica, permitindo o
incremento de formas abusivas do exercicio do poder como regra. O periodo subsequente da
chamada abertura, iria desembocar, uma vez mais, ndo em ruptura, mas em solugdo de
compromisso com concessdes de parte a parte do espectro de poder dos representantes, mas
com pouca expressao da participacdo popular de todas as camadas e estratos da sociedade
brasileira. Foram tais movimentos que desembocariam na Assembleia Nacional Constituinte
que fariam vir a lume a Constituicdo Federal de 1988, e, como sbi acontecer na vida publica
brasileira, se tornou naquele momento como que um panegirico de todos os males da

nacionalidade. Por ébvio que tal perspectiva iria se tornar, também, falsa e ilusoria.

6 CONSTITUICAO CIDADA ... (sic)

Com as esperancas renovadas, imaginou-se que a historia do Brasil ganharia novos e
derradeiros rumos no que concerniria a consolidacdo da democracia de da propria Republica.
Mas, como se verifica por inameros casos na historia, a construcdo destes tipos ideais demanda
muito mais que textos escritos e boas intengdes. Demanda um esfor¢co ndo s6 comum, mas

institucional de cuidado, cultivo e fomento de tais ideais.
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No caso brasileiro, a manutencéo sem alteragdes do Codigo de Processo Penal em vigor,
ja denotava que algo estaria fora da ordem. Como ja afirmado, o viés autoritario da persecugdo
penal até entdo no pais era um dado muito contundente para se deixar que passasse em branco.
Ainda mais se se pensar que o momento era de redemocratizacdo, saido de uma ditadura
militar!

O texto constitucional em si, denota esta preocupacdo no seu extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, em especial seu art. 5° com seus, a época, setenta e sete incisos. O que
ndo se verificou foi, a0 menos, a mudanca na jurisprudéncia de uma filtragem constitucional do
Codigo de 1941. A magistratura nacional continuou, inacreditavelmente, resistente aos valores
constitucionais de protecdo do cidadédo, e, na aplicagdo da lei processual procedeu a uma
inversdo abusiva de prevaléncia daquele Cddigo, em detrimento da propria Constituicéo!

Havia, e ainda ha regras flagrantemente inconstitucionais no texto adjetivo que continuam
a ser aplicados, como por exemplo, o art. 156 e incisos, mesmo depois da reforma de 2008!
Alias, demorou o legislador vinte anos para proceder a uma adequacdo minima do Codigo de
Processo Penal aos ditames da Constituicdo Cidada.

No que concerne ao Poder Executivo, para além da escandalosa omissdo de seus deveres
constitucionais de protecdo do cidadio quando sob sua custodia®, o grau de ineficiéncia das
policias judiciarias, das praticas de abusos, da precariedade de suas infraestruturas evidenciam
o descumprimento frontal do texto constitucional.

O modelo militarista anterior, por sua vez ajudou, ainda, a criar um problema de altissima
complexidade que foi a manutengédo, dentro do regime democratico da Constituicdo de 1988,
das policias militares, que atualmente mostram sua face mais cruel e paradoxal como a policia
gue mais mata no mundo! Isto sem falar no transbordamento nitidamente abusivo de sua
competéncia constitucional de policia ostensiva com estruturas internas de investigacoes
secretas como s&o as chamadas P-2.

O que se observa é que, ndo obstante a alteracdo que deveria advir de uma nova
Constituicdo, as transformacdes reais ndo se operaram porque a mesma padece de vicio de
origem, como ja apontado, uma vez que ndo foi fruto de uma ruptura valorativa, expressao dos
anseios de uma sociedade cénscia de seus destinos, ainda que consensuais, mas sim uma
solucdo de compromisso daqueles que detinham e continuam detendo um poder ilegitimo, de

privilégios e abusos, como mostra bem o cenario politico atual no pais.

8 O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347,
considerou o sistema penitenciario brasileiro em estado de coisas inconstitucional.
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Especificamente no que concerne aqui, a questdo da persecucdo penal no Brasil deveria
ter sido objeto de profundas reformas, se ndo legislativas, ao menos ideolégicas no momento
de sua aplicacdo em consonancia com as alteragfes advindas da Constituicdo Cidada, que
continua cidadd somente na formalidade.

Veja-se 0 que se operou na ultima década em termos de interpretagdo no ambito do
Supremo Tribunal Federal no que se refere ao principio estruturante, ndo sé do processo penal
constitucional brasileiro, mas verdadeiro valor estruturante da cultura ocidental, qual seja, o
principio da inocéncia.

Num primeiro momento, o guardido da Constituicdo simplesmente fez tabula rasa do
texto constitucional do art. 5°, LVII°. Preferiu o Supremo Tribunal Federal ficar do lado da
tradicdo de sua jurisprudéncia consolidada! A questdo que ndo quer calar €, data maxima venia,
justamente da possibilidade de se manter uma interpretacdo anterior nesta materia tao sensivel
que tem em seu bojo o direito de liberdade, quando do que se trata é de uma nova Constituicdo!

O acordio que seria tido por paradigmatico desta tese, seria 0 do HC 68.726°, de 1991,
da lavra do Ministro Néri da Silveira, que ja em sua origem néo enfrenta o problema crucial da
redacdo do texto constitucional que é claro e objetivo! Neste caso, fez-se tabula rasa da
expressao "transito em julgado™. O fato é que a Constituicdo Federal de 1988 foi além, inclusive
do texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nag6es Unidas,

que em seu art. XI, dispde: "Art. XI: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em
processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”.
Note-se que o texto constitucional brasileiro ampliou esta garantia até o momento do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ora, ndo é possivel ignorar o texto, sua
clareza e objetividade sdo patentes, portanto, onde o texto é claro, cessa a interpretacéo.

Ademais, ndo custa lembrar, trata-se de direito e garantia fundamental que na sistematica da

® Art. 5° (...): LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

190 acordao esta assim ementado: “Habeas corpus. Sentenca condenatdria mantida em segundo grau. Mandado
de prisdo do paciente. Invocagao do art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo. Codigo de Processo Penal, art. 669. A
ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenca de pronuncia ou de decisdo e
6rgdo julgador de segundo grau, é de natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplicacdo
da lei penal ou de execucdo da pena imposta, apds o devido processo legal. Ndo conflita com o art. 5°, inciso
LVII, da Constitui¢do. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n® 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial
sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatdria, contra a qual o réu
apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias ordinérias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado de
prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau determina se expega contra o réu. Habeas corpus indeferido”.
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nossa propria Constituicao se traduz em clausula pétrea, por forca do disposto no art. 60, § 4°,
Vi,

Apos este primeiro momento de resquicios autoritarios, era de se esperar uma atuagédo do
Poder Judiciario condizente com o texto constitucional, inclusive e, mormente, naquilo que o
texto Lhe impde de deveres, ndo s6 de protecdo ao acusado, mas também de eficiéncia na
persecucdo penal! Isto sem falar, mais uma vez, na adaptacdo legislativa de um novo Codigo
de Processo Penal, que a teor de um Estado Democratico de Direito j& deveria ter comecado a
ser pensado desde a Assembleia Nacional Constituinte.

Como se observa, a alteracdo no sentido jurisprudencial iria demorar vinte e um anos,

pois somente em 2009 foi que se alterou aquele entendimento, no HC 84.0782 onde, por sete

HArt. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° Néo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.

ZEMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, Ill, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenga". A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucao da
pena privativa de liberdade ao trénsito em julgado da sentenca condenatéria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca
penal condenatéria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes
do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo se a
pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentenca ap6s o julgamento do recurso de apelacdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o direito,
do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos" exprimem muito bem o
sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta4 desejando punir
demais, no fundo, no fundo, est4 querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinqiiente”. 6. A
antecipacdo da execugdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas poderia ser
justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e
subseqlientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso”. Eis o que poderia ser apontado como
incitacdo & "jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias
constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse
preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito
de lei estadual mineira que impde a reducéo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fun¢des por
responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu
nova redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violagdo do
disposto no inciso LVII do art. 5° da Constituicdo do Brasil. 1sso porque --- disse o relator --- "a se admitir a
reducdo da remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipagdo de pena,
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer condenacdo, nada
importando que haja previsdo de devolucéo das diferencas, em caso de absolvi¢do". Dai porque a Corte decidiu,
por unanimidade, sonoramente, no sentido do n&o recebimento do preceito da lei estadual pela Constitui¢do de
1.988, afirmando de modo unanime a impossibilidade de antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito
constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as
classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo o0s criminosos sao sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade,
para se transformarem em objetos processuais. S80 pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacéao
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votos a quatro, o texto constitucional foi finalmente levado em consideragdo! N&o é demais
repisar, somente para se patentear o ran¢o autoritario no Brasil, a mudanca sé se daria dentro
do mesmo lapso temporal da duracdo da propria ditadura militar!

A interpretacdo no sentido de que tal direcdo jurisprudencial ensejaria a impunidade
desvia o foco de atencdo do préprio problema, € que fosse o Estado brasileiro eficiente, alias
exigéncia insculpida no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, e as mazelas da demora e da
impunidade n&o se dariam com incidéncias t&o elevadas. Seria absurdo supor que o Estado
desconhece o texto constitucional e ndo planejasse sua atuagao de acordo com tal texto. Ora, 0
Estado brasileiro conhece desde 05 de outubro de 1988 o teor dos direitos e garantias
fundamentais e, portanto, dos deveres que lhe sdo impostos a partir de tais exigéncias
constitucionais! Assim, o posicionamento adotado no julgado em questdo teria trazido aos
trilhos da ordem constitucional brasileira a adequagdo desejada no dever de tratamento ao
acusado que tal principio/direito fundamental/garantia impds ao Estado brasileiro, mormente
em se tratando do guardido da Constituicdo!

A esperanca, no entretanto, duraria pouco mais de sete anos!

Importa salientar que ndo se esta fazendo uma interpretacdo dogmatica e meramente
gramatical do dispositivo constitucional em questdo. O que se quer deixar vincado € que, sendo
uma clausula pétrea constitucional, o texto deve ao menos ser interpretado de forma a,
sistematicamente e nos proprios critérios hermenéuticos do direito penal, dar prevaléncia aos
direitos e garantias fundamentais do acusado. Neste sentido as reprimendas do relator, Ministro
Eros Grau sdo pertinentes e indicavam a época, uma importante mudanca de sentido na
interpretacdo, que alias, supunha-se devesse ser a que viria a ser adotada logo que adotada a
nova Constituicdo, como ja aduzido.

Como ja indicado, em fevereiro do ano de 2016, em nova analise do principio da
inocéncia, no HC 126.292, que, repise-se € pilar incondicional do processo civilizatorio
ocidental, e por isto mesmo erigido a direito e garantia fundamental do cidad&o contra o ritual
de violéncia estatal em que se traduz a persecucao penal de caris racional, naquela oportunidade

0 Supremo Tribunal Federal adotou em forma retrograda, em todos os sentidos do termo, a

constitucional da sua dignidade (art. 1°, 111, da Constituicdo do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal, 0 que somente se
pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual Ordem concedida.
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direcdo que havia tomado anteriormente, fazendo, uma vez mais, tabula rasa da expresséo
“transito em julgado”.

Os argumentos que fundamentam a decisdo ndo se sustentam frente a uma analise da
prépria Constituicdo Federal de 1988. Em apertada sintese, o acérddo sustenta quatro
argumentos: a tradicdo, o duplo grau de jurisdicdo, a demora dos processos € um suposto
precedente advindo do julgamento do caso da chamada “ficha limpa” do ambito do direito
eleitoral.

N&o se fard uma andlise aprofundada de cada um dos argumentos porquanto nao se busca
aqui uma critica exauriente de tal direcionamento, mas o que interessa € demonstrar que ao
interpretar tal direito e garantia fundamental do cidaddo o acérddo deixa patente que no Brasil
ainda se privilegia o Estado em detrimento do cidaddo, tudo a indicar a fragilidade de nossa
democracia e 0 viés autoritario e abusivo do exercicio dos poderes publicos.

Quanto ao argumento da tradicdo, falta ver ao Supremo Tribunal Federal que a nova
Constituicdo € vincadamente liberal, democratica e republicana. Nao apenas formal mas
substancialmente, uma vez que traz literalmente em seu texto um extenso rol de direitos e
garantias fundamentais como clausulas pétreas, impde ao Estado limites claros de atuacéo e, o
que € bastante relevante, um extenso rol de deveres a todos seus 0rgéaos e agentes.

Ora, dizer que se adotard o retrocesso como tradicdo é no minimo uma confissédo de
descompromisso com o proprio texto constitucional e o dever do Poder Judiciario de Ihe efetivar
quando os 6rgdos publicos assim nao o fazem mani proprii. Ora, 0 principio da inocéncia como
ja aduzido foi ampliado no direito brasileiro sendo impossivel em nosso sistema a antecipacéao
da execucdo da pena até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. De outro lado,
0 Estado ndo cumpriu seu dever de legislar para adequar a realidade a esta garantia; ndo se
aparelhou para enfrentar os complexos problemas da criminalidade atual; ndo tracou politicas
de seguranca publica de curto, médio e longo prazos e quer, como Unica solu¢do para o
problema a destrui¢do da propria garantia, sob o argumento da tradi¢cdo!

N&o é demais relembrar que o processo penal € instrumento de protecdo do acusado e ndo
de politica de seguranca publica, dever exclusivo do Poder Executivo!

Em relacdo ao argumento do duplo grau de jurisdicdo, fica patente a tentativa de nédo
enfrentar a prépria clausula constitucional do art. 5°, LVII, pois o que vai ali afirmado é o

transito em julgado e ndo o duplo grau de jurisdicdo. E justamente este problema que,
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afirmamos, o Tribunal vinha se esquivando em enfrentar e mais uma vez optou pela omissao.

Se ndo, veja-se o teor do proprio voto!® do relator, Ministro Teori Zavascki:

Realmente, a execucdo da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da ndo-
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso
de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a
ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatérias e o modelo
acusatorio atual. Ndo é incompativel com a garantia constitucional autorizar,
a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producao dos efeitos proprios da responsabilizacédo criminal
reconhecida pelas instancias ordinarias.

Quanto a demora do processo, 0 argumento nao se sustenta se, uma vez mais, se tiver em
mente a distincdo das funcdes republicanas do Estado brasileiro, pois caberia ao Poder
Legislativo a expedita reforma do sistema de persecucdo penal brasileiro desde 05 de outubro
de 1988; a atuacao dentro dos parametros do art. 37, caput da Constitui¢ao de todos os poderes
publicos, em especial o principio da eficiéncia a partir de 1994, pelo menos, das policias
judiciarias, seu corpo técnico-profissional, a infraestrutura das delegacias e penitenciarias para
cumprir suas finalidades constitucionais, a organizagéo judiciaria dos Estados-membros e da
Justica Federal para dar conta da demanda pelo acesso a justica, 0 aprimoramento de todo o
quadro de pessoal, de infraestrutura para se evitar, justamente, o problema da demora. Quanto
ao argumento derivado de que a demora seria fruto de uma atuacao profissional de advogados
que litigam em verdadeira ma-fé processual, bastaria que neste periodo de vinte e sete anos,
tivessem se criado mecanismos processuais para evita-la. Ora, até onde se sabe, a causa
essencial do cabimento de um recurso esta no erro contido na decisdo. Ent&o, das duas uma: ou
0 Poder Judiciario vem padecendo de uma desqualificacdo descomunal de seus juizes, pois
todas as decisdes contém erros, ou 0s advogados litigam de ma-fé na maioria das causas uma
vez que recorrem para obter do processo uma finalidade indevida!

Dentro deste quadro, o que nos parece inaceitavel é a penalizacdo ao cidaddo de forma
gravissima e inconstitucional pelo préprio Supremo Tribunal Federal. O problema da demora é
de exclusiva solucdo do Estado brasileiro. A referida decisdo privilegia, portanto, a ineficiéncia
do Estado e de forma absurda retira do nosso sistema uma garantia constitucional em nivel de

clausula pétreal

13 Confira-se o inteiro teor em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246
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Quanto ao suposto precedente, dizemos suposto porque no proprio julgamento da questdo
da “ficha limpa”, ficou assentada a excepcionalidade da tese ali discutida, ndo podendo
obviamente ser utilizado como “precedente” pois seria transformar, sub-repticiamente, a
excecdo em regral®. Para dizer mais claramente, é a anuéncia pelo Supremo Tribunal Federal
ao Estado de Excecao.

Deixamos de lado as questdes estatisticas levantadas por alguns Ministros por ocasido do
julgamento, uma vez que tais argumentos sdo imprestaveis a efetivar qualquer dimensdo da
dignidade humana no processo penal. Que os nimeros, entdo, falem de uma suposta inutilidade
do préprio Tribunal. Decerto este seria um argumento que nenhum deles gostaria de ver ser
levado a sério. Como bem aponta o ac6rddo que colacionamos anteriormente, das criticas feitas
pelo Ministro Eros Grau, tais tipos de argumento servem apenas aquela preguica kantiana®® que

expressa 0 aconchego da minoridade que ndo se quer seja a postura de uma Corte Suprema.

CONCLUSAO

Infelizmente, o que se denota de todo o0 exposto é que no Brasil, o processo penal tem
expressado nossas profundas raizes historicas de autoritarismos, abusos, e retrocessos. Deveria
ter se processado no pais uma completa reformulacdo da persecucao penal, desde as préaticas
policiais, tendo-se a cientificidade como busca de aperfeicoamento nos métodos e modelos de
producdo de informacdes, que elevariam, de sua vez, os indices de eficiéncia dos resultados e
diminuiriam os abusos em detrimento dos direitos e garantias fundamentais dos investigados
em geral.

Desde a reformulacdo legislativa, que ndo aconteceu, a permanéncia em vigor de um
Codigo tdo vetusto e inadequado com a nova ordem constitucional é sintoma desse

descompasso entre os valores humanitario e liberais que ndo penetraram no dia-a-dia da vida

14 No bojo do acordéao da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 30, o relator, Ministro Luiz Fux, assim se
pronuncia: N&o cabe discutir, nestas acbes, 0 sentido e o alcance da presuncéo constitucional de inocéncia
(ou a ndo culpabilidade, como se preferir) no que diz respeito a esfera penal e processual penal. Cuida-se
aqui tdo somente da aplicabilidade da presuncéo de inocéncia especificamente para fins eleitorais, ou seja, da sua
irradiacdo para ramo do Direito diverso daquele a que se refere a literalidade do art. 5°, LVII, da Constituicdo de
1988. Em outras palavras, € reexaminar a percepcao, consagrada no julgamento da ADPF 144, de que decorreria
da clausula constitucional do Estado Democratico de Direito uma interpretacdo da presun¢do de inocéncia que
estenda sua aplicagdo para além do &mbito penal e processual penal. (Com os negritos no original). Veja-se que o
préprio relator fez questéo de realcar a excepcionalidade daquele julgamento quanto negritou a parte do voto que
trata desta problemética, ndo deixando qualquer ddvida de que néo se trataria de decisdo a servir de precedente
para futuros julgamentos onde se fosse discutir o principio da inocéncia no que respeita ao processo penal!

15 KANT, Immanuel. Resposta a pergunta: Que €é o iluminismo? Disponivel em:
http://www.lusosofia.net/textos/kant_o_iluminismo_1784.pdf. Acessado em: 03.03.2017.
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forense brasileira. Infelizmente ha uma nitida ideologia autoritaria no modo de processar e
interpretar as leis penais e processuais penais na comunidade juridica do pais, fazendo-se ainda
ressoar as sugestdes claramente ditatoriais da prépria Exposicdo de Motivos dos idos de 1941!

Um pais que gosta tanto de legislar como o Brasil deixa ainda mais patente este viés de
ndo aceitacdo de ditos valores quando na omissdo legislativa ou na interpretagdo remansosa,
tudo permanece inalterado nas praticas de mandonismo, de desapreco ao Estado de Direito e a
prépria democracia, que, ndo custa relembrar tem como centro de gravidade o cidad&@o e ndo o
Estado que é um mero cumpridor de deveres na gestdo do interesse publico. Interesse este que
inclui a protecdo da pessoa do acusado quando submetido ao ritual de violéncia da persecucéo
penal como um de seus deveres fundamentais.

De todo o exposto, denota-se ainda uma eterna confusdo entre direito material e
processual penal, uma vez que o problema da seguranca publica, que é afeto ao Poder
Executivo, diz respeito as politicas de seguranca publica de curto, médio e longo prazos, e ndo
guarda relacdo alguma com a funcdo do processo penal de modelo acusatorio que € a protecédo
dos direitos e garantias fundamentais do acusado. Por isto as mazelas de decisdes como estas
que pugnam por uma funcdo que ndo é do processo, e, a0 mesmo tempo, deixando intacto o
problema mais grave da RepuUblica brasileira, qual seja, a ineficiéncia do Estado no
cumprimento de seus deveres constitucionais.

As criticas aqui tecidas buscam evidenciar o encobrimento, justamente, desta inversdo de
valores da democracia brasileira que ja nos causou tantos males, tantas destruicdes e tanta

crueldade. Deveremos aguardar outra quadra septuagenaria?
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