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RESUMO

Em 1988, apos a eleicdo de uma Assembleia Naciboastituinte, optou-se pelo
projeto de instituir-se um Estado Democratico desiii no Brasil, destinado a “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, aeddade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como galsupremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos”. Essa decisdo premowma mudanca paradigmatica e, desde
entdo, muitos conceitos precisariam ser revistimesudo os relativos aos institutos juridicos
processuais, para que referida empreitada fossévebsAlém disso, muito embora tal projeto
tenha sido materializado na Constituicdo do Bragel 1988, toda a ordem legal
infraconstitucional elaborada sob a égide de Cangdes anteriores ainda nao foi revisada
adequadamente, o que tem mantido em vigor institttesmo em total dissonéancia com o
texto constitucional.

A falta de adequacédo da legislacao infraconstinatioem especial a processual, ao
paradigma do Estado Democratico de Direito e de socéedade fraterna, tem se revelado
um entrave na implementacdo do mencionado prgpetacipalmente porque elaborada sob
paradigmas juridicos diversos.

As vérias tentativas de reforma parcial e ponteasd legislacdo, em particular da
processual penal, ndo tem alcancado o objetivoedestruturar um modelo de processo
harménico com a Constituicdo. Pelo contrario, tegravado o problema porque se tem
transformado o atual Codigo de Processo Penal muendadeira “colcha de retalhos”
(BARROS, 2009a, p. 3). No ambito do processo pefmmgm feitas algumas reformas
pontuais materializadas pelas leis n°® 11.690/08,1ri*19/08, n°® 11.900/09 e 12.403/11, mas
ainda persistem os velhos conceitos e mantém-sénanita processual autoritaria e
inquisitoria como se nada tivesse ocorrido.

As causas desse fracasso podem ser sintetizaddsigmontos: a) a base reformista
ainda persiste no paradigma de Estado Social fundadhtivismo judicial como superacéo de
um processo liberal das partes; e, b) ao alteratupbmente a legislacdo, ndo se consegue
implementar o sistema processual adotado pela @ogdb de 1988, mantendo ou criando
contradicbes incompativeis, sobretudo ndo se atbhitijue o principio unificador do sistema
esta na gestdo da prova (COUTINHO, 2010, p. 9).

A reminiscéncia de paradigmas juridicos ja ultrapdes faz com que tais reformas
apresentem institutos em harmonia com a Constduwdedl988 (como a fase intermediaria do

processo e o sistema de inquiricdo de testemunifedardente pelas partes — exame cruzado),
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ao mesmo tempo em gue mantém outros incompatieeiso( as regras contidas no artigo
156 e no inciso Il, do artigo 395, do Cédigo decesso Penal). Essa influéncia presente nas
referidas reformas faz com que o modelo procegsemmhaneca indefinido e os institutos
juridicos ndo sejam compreendidos. A consequénaiad aplicacdo dos novos institutos e a
manutengéo dos velhos esquemas.

A mera alteragédo da legislacdo, especialmente ete, pgio tem sido suficiente para
estruturar um processo penal democratico e frat@mmo sinaliza a Constituicdo do Brasil
de 1988. Mesmo a ideia de uma reforma total demist como a proposta pelo projeto n°
156/09 no Senado da Republica e atualmente emtérdimiCamara dos Deputados sob o n°
8.054/10, caso nao seja modificado, ndo conseguirdorir integralmente essa tarefa.

O problema central esta na crenca de que, mesmtedi®d paradigma do Estado
Democrético de Direito, os institutos juridicos rpaneceram inalterados, notadamente
aquelas nocdes construidas com base no paradigriatado Social. Ndo basta modificar
uma lei. A questéo é de crise paradigmatica. Ertquap se enfrentar o nucleo do problema,
ou seja, a incompatibilidade da concepc¢ao socialidstitutos juridicos com o paradigma
atual (Estado Democratico de Direito, temperadaa pehternidade), o processo penal
brasileiro continuara possibilitando o autoritamiseproduzindo incoeréncias, mesmo com a
aprovacao de um novo Cdédigo de Processo Penal.

Esse estado de laténcia conceitual dos institutdsligos, aliado ao inconsciente
inquisitorio (CAPPELLINI, 2010, p. 26) dos aplicade do processo penal, faz com que se
mantenha um modelo processual paternalista e itigajsno qual o juiz tem papel de
protagonista, ndo somente utilizando o processoocamtrumento da jurisdicdo, mas
assumindo em algumas situacdes o lugar da acudagdnesmo modo, o Ministério Publico
continua a exercer a acusacao de forma automatcdoetaria, a utilizar o processo penal
como instrumento de perseguicao, acreditando iivelus auxilio do juiz inquisidor.

Numa sociedade que se diz fraterna e que pretastiiir um Estado Democratico de
Direito ndo é possivel a existéncia de juizes sidares, dotados de um saber juridico Unico
e fundado na Filosofia da Consciéncia, bem comprdmotores e procuradores de justica
autoritarios, que materializam denuncias temeraig®tencializam os efeitos devastadores
do processo penal. E preciso, pois, uma compreeas@éica do paradigma adotado pelo
projeto brasileiro, ou seja, a nocdo de Estado Reftioo de Direito, cuja base é uma
sociedade fraterna. Apds descortinar tais nocoesnp&rioso promover uma verdadeira

revisdo dos conceitos dos principais institutoddjoos, principalmente os relativos ao
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processo, procedimento, acéo, legitimacao para@gwvimento e persecucao penal, a fim de
gue se possa identificar e legitimar o papel doidtenio PUblico no processo penal.

O problema reside exatamente na forma de atuacadirdstério Publico brasileiro,
que visualiza o processo a partir de nocdes uksgus e incompativeis com o Estado
Democrético de Direito, agindo de forma autoritagiaservindo de engrenagem a uma
maquina persecutoria implacével. Neste cendrimdagtcomo um verdadeiro inquisidor, sem
fundamentar aopinio delicti a Instituicdo que tem a fungdo constitucional diertder o
regime democratico nada mais faz que perpetuartern@dismo e o autoritarismo estatal.
Disso decorre que a autacdo no combate a viol@lcierime acaba se revestindo de mais
violéncia por parte do Ministério Publico, promogerum verdadeiro mimetismo replicador
infinito.

Por tal razéo, para que esse quadro se invertecésp buscar solucdes, ndo somente
tedricas, mas, sobretudo praticas, que recologuemdirostério Publico no seu lugar
constitucionalmente demarcado, ou seja, na defesaegime democrético, dos direitos
sociais e individuais indisponiveis e no exerct@mocratico do direito ao processo penal.

Assim, a presente tese propde eliminar o autasitayie a arbitrariedade no uso do
processo penal pelo Ministério Publico, bem congititear a atuacdo do agente ministerial
mediante a fundamentacdo do provimento acusatatima releitura a partir do Direito
Fraterno. Essa releitura do dever de fundamengamwimento acusatério pelo Ministério
Publico pressupbe a compreensao da nocdo de Dingiterno de Eligio Resta, que aqui €
adotada como marco tedrico, exatamente porque yp@&@ssum modelo convencional de
direito “jurado em conjunto” por irmaos (individussnhores do seu destino e capazes de
participar da resolucdo dos seus problemas) emposito pelo “pai senhor da guerra”. Tal
proposta visa destituir o jogo do amigo/inimigo, sgja, visa evitar a perpetuacdo mimeética
da violéncia, em especial a violéncia estatal. donode fraternidade dada por Resta (2009)
esta em sintonia com o projeto brasileiro de inigéto de um Estado Democrético de Direito,
exatamente porque combate a violéncia de forma wiélenta, concebe os direitos
fundamentais como o lugar da responsabilidade @adtelegacao, se funda na inclusdo e no
respeito as diferencas.

A adverténcia feita por Resta (2009) acerca da itapoia da fraternidade diante dos
problemas atuais € aqui referendada, sobretuda@alig respeito ao seu ingresso na histéria
da humanidade a guisa da igualdade, muito embénateanidade ndo tenha se consagrado
vencedora. Inobstante, tem colocado uma direcdanatora em todas as grandes

codificacOes, declaracdes de direito e tratadesnationais. Tendo como ponto de referéncia



13

o lluminismo, verifica-se que a fraternidade, nassdatuais, tem representado ndo somente
uma mera referéncia simbdlica, mas verdadeira ftarrde sobrevivéncia das comunidades,
notadamente sob uma perspectiva de uma comunidéitiegpmundial.

A fraternidade, sobretudo diante do atual cosmtpwio, nos remete a todos o0s
nossos paradoxos, oscilando tanto sob uma dimeles@oncretude quanto sob um prisma da
abstracdo. O sentido ao qual se refere ndo guardellsanca com a ideia de fraternidade
cristd. Tem um sentido mais amplo. A compreensacadater ambivalente e paradoxal da
fraternidade tem relagdo com a conscientizacdo we & sua dimensao emancipatoria
ultrapassa a metafisica. O Direito Fraterno buswazar o poder conectado a soberania dos
Estados, no sentido de evitar o mimetismo da viéfundada na ideia de uma comunidade
do sacrificio. O espaco de reflexdo do Direito émrad sdo os direitos humanos.

O Direito Fraterno é entdo uma metateoria do Rirgjue abandona os confins
fechados da cidadania e investe sobre a nova falenaosmopolitismo que os direitos
humanos vém impondo contra o egoismo dos “lobaficeis” ou mesmo dos poderes
informais, sobretudo daqueles que governam e decide

Segundo a concepcéao de Direito Fraterno de Eligstdg a violéncia originaria pode
ser combatida por uma técnica de imunizacdo, a @uapaz de promover um engano da
violéncia praticada pelo Estado quando este assututela dos administrados. Essa técnica,
prépria das democracias modernas é exatamentecessm O processo é considerado entao
uma metéafora da democracia (RESTA, 2008). Como tiéctaica, o processo penal assume o
comportamento semelhante pbarmakongrego, que € ambivalente e pode se comportar
como antidoto ou veneno, a depender da sua dose.

A partir disso e, com base nas nocdes do DireitdeFno, o processo penal tem a
conotacdo de uma tecnologia punitiva que, apesasedecapaz de enganar a violéncia,
continua sendo violéncia, s6 que metamorfoseadas&weé preciso levar a sério esse jogo do
engano da violéncia, porque mesmo sendo usado cemédio, o processo penal produz
efeitos colaterais. Diante disso, é preciso conhessa técnica a fim de possibilitar o controle
do seu uso, exatamente porque, como toda técmcplifca e aumenta a complexidade ao
mesmo tempo.

Assim, considerando a importancia do processo nstagdo do Estado Democratico
de Direito, que, inobstante, vem sendo usado n@m ¢écnica de engano da violéncia estatal,
mas como mecanismo autoritario e gerador de maiéndia, sobretudo por parte dos agentes

do Ministério Publico, é imprescindivel uma revisio propria teoria processual. E preciso
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conhecer essa técnica e verificar qual teoria & radequada e harmdnica com o sistema
processual adotado pela Constituicdo do Brasibé8.1

O estudo do Direito Processual ganhou relevo arphat1868 quando Oskar Bulow
publicou em Giesen, Alemanha, a obrBi¢ Lehre Von den Processeireden und die
ProcessvoraussetzungenNessa fase inaugurada por Builow, houve uma pEgao0
meramente técnica com o processo, concebido comaelacao juridica de natureza publica
existente entre as partes e o juiz. Em 1885 B{jmbjicou ‘Gesetz und RichterainfLei e
Funcédo do Juiz), escrito no qual revela o contedmlsua ideia de um processo como um
mero instrumento técnico da fungdo jurisdicionalcializacdo processual), para servir aos
interesses da nacao alema. Trata-se de uma p@dicag 1885, fruto de duas palestras
proferidas nos meses de fevereiro e marco dagneleusna delas quando era professor da
Universidade de Leipzig e a outra quando reitotJdaversidade de Tubingen. Nesse livro,
Bulow desenvolve a ideia da criagcao judicial doeiar.

Ao tratar da tarefa de criacdo legal do juiz nadfia do Direito, Blilow, afirma que
os Estados e paises individuais cujos povos geomsgiebnstituiam ndo conseguiram, por via
dos seus imperadores, exercer o poder de julgemamecendo um periodo de desordem,
confusdo e inseguranca juridica, tornando inalcaicd possibilidade de transformar o
direito interno em um direito com base nos seupro®$ costumes e praticas (BULOW,
1885).

A codificacdo de Justiniano foi a tdbua de salvgu@@ o caos vivido pelos povos
germanicos que aplicavam um direito judicial quarstinha unido apenas pelo poder de
fato do costume e da lealdade com os quais o mowava as decisfes. Aquele cédigo vindo
dos Alpes (BULOW, 1885), estava a resgatar a Aléraague ndo conseguira ajudar a si
mesma fora da categoria de seu direito judicial.

Bulow afirma que a Alemanha abandonara o seu dalatireito judicial em beneficio
de uma codificacdo firme de um direito positivogeralmente, efetivo (BULOW, 1885).
Conforme argumenta o referido autor, a Alemanha fggo um preco muito caro, sobretudo
porque, em vez de seu proprio Direitedrmblutige (BULOW, 1885), que havia florescido
juntamente com o carater alemdo, teve que admmtr Qureito escrito em um idioma
estrangeiro, baseado num finado Direito Romano (BW,.1885).

Conforme Bulow, nenhuma norma genuinamente alewegpogonou oficialmente as
normas romanas, mas a introducéao teria ocorride gfetivacao de decisdo em decisao pelos
diversos juizes, que foram buscar nas universidiaaémas o ensino juridico de Justiniano.

Bllow chega a chamar os juizes que proferiam desisOm base no Direito Romano de
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“desleais” e “desertores”. Bulow nunca chegou amuier a recepgéo do Direito Romano pela
Alemanha, notadamente porque compreendia como mreito o fato de que aqueles juizes
somente acreditassem na validade de suas decigfiemig por se basearem numa norma
legal pronta e abstrata para guia-las e vinculdArsna que, por muito tempo, foi inventado
o conto de fadas da introdugéo oficial do ordenaoemano na Alemanha.

Curiosamente e ironicamente, para Bulow, a resgsta o enigma do referido conto
de fadas foi o poder de producéo juridica do jd&revelar o Direito de forma ilimitada por
um ordenamento, bem como né&o limitado por normasahs e gerais, o que teria celebrado
0 mais completo e elevado triunfo na recepcédo deitbi Romano. Mas, tal poder de
producéo juridica teria sido o ultimo. Ao celeboaDireito Romano nas decisdes, 0s juizes
colocaram o seu poder de producéo juridica sogmdio Direito positivo (BULOW, 1885).

Bilow argumenta que o problema da multiplicidadepiaides juridicas expressas na
atividade legislativa é solucionado pelo papelup ¢e criar uma unidade interna e escolher
a norma juridica que parece mais correta. Naoeskisite legal para o juiz, a sua escolha
esta previamente aprovada como correta pelo Estadwestida de forca juridica (BULOW,
1885).

A doutrina da relacao juridica processual de Bihogrece criticas ndo somente pela
implementacdo do protagonismo judicial, mas porgpe servido para a manutengdo do
fendbmeno denominado de “socializacao processudJNRBS, 2009) com as particularidades
dadas no Brasil pelas reformas processuais ocerddpartir da década de oitenta, ao que
Dierle Nunes denominou de “neoliberalismo procdskrasileiro” ou “pseudo-socializacao”
(NUNES, 2009).

A concepcao de Bulow sobre o processo recebeu ddttea de James Goldschmidt
em 1925, com a publicacdo dBer Process als Rechtslage: eine Kritik des prazaiss
Denken% em Berlin, Alemanha. Em 1936, Goldschmidt publita Espanha a obra€oria
general del procespna qual reconstrdi a critica feita em 1925. Mugmbora ainda em nivel
conceitual, mas com certa dose empirica, Goldsdhsngtentou uma nova concepcao acerca
da natureza do processo considerando-o como uruac¢&d juridica, cujo fim era o
encerramento do conflito com a for¢a da coisa fidga

O mérito de Goldschmidt consistiu ndo somente naodstracdo da impropriedade da
concepcdo de processo como relacdo juridica derezatupublica, mas possibilitou a
introducéo de varios institutos novos, dentre asigjae podem destacar a coisa julgada e a

nocdo de 6nus processual (carga processual).
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Inobstante algumas inovac¢des de Goldschmidt terdidmincorporadas a teoria do
processo, a ideia de Bulow, estruturada no paraligaotial, continuou sendo seguida e
aperfeicoada, sobretudo por obra de CHIOVENDA (1:90Bazione nel sistema del dirit}i
CARNELUTTI (1920-1931 — Lezioni di diritto processuale civilg LIEBMAN (“ Manuale
di diritto processuale civile: princip) e, no Brasil, por DINAMARCO (1987 — “A
instrumentalidade do processo”), dentre outros.

Contudo, com o surgimento do movimento do constihadismo na segunda metade
do Século XX, em tempo e locais distintos, algustsidtosos, como Elio Fazzalari (1958),
Italo Andolina e Giuseppe Vignera (1997), na ltall@m como José Alfredo de Oliveira
Baracho (1977), no Brasil, perceberam que o proces® poderia continuar sendo
compreendido como um mero instrumento técnico dadigdo. Fazzalari vislumbrou no
processo uma estrutura que viabiliza a participagde afetados, em contraditério, na
construcdo de um ato final ao qual denominou deimento (FAZZALARI, 1994).

Vale dizer que, tanto 0 processo quanto o procettongertencem ao mesmo género,
uma sequéncia de normas que determinam condutas Bomas ou devidas, sendo um
pressuposto da outra, até a ultima norma que regyeoducdo do ato final. Contudo, é
exatamente por conter algo mais que o processistiegde do procedimento, ou seja, é por
se apresentar sob uma estrutura dialética que cegiroento passa a ser considerado
processo. E processo todo procedimento que seaesati contraditorio. A estrutura dialética
do processo consiste exatamente na participacaaekisatarios dos efeitos do ato final
durante a fase preparatoria do mesmo, na simgiaddade das posicoes deles, realizando
entre eles um contraditorio paritario (FAZZALARBY4).

Os destinatarios dos efeitos do ato final, ou sEjasontraditores sao individualizados
de acordo com a posicdo subjetiva deles, ndo senent abstrato quando do inicio do
processo, mas diante de cada situacao/posicadacpuddrgida durante o procedimento pela
sequéncia de normas. A participacdo dos sujeitopronoesso, enquanto destinatarios da
eficacia do ato final, constitui a legitimacdo pagir. Pelo menos dois sujeitos sdo
necessarios para a esséncia do contraditorio, sendateressado e outro contrainteressado,
sob um dos qual o ato final produzira efeitos favers e, sob o outro, efeitos desfavoraveis.

A diferenciacdo entre procedimento e processo eptada por Fazzalari (1994) é
fundamental para a compreensdo do processo comprocedimento que se realiza em
contraditorio, sobretudo para a afirmacdo do paelprocesso na construcdo do Estado
Democrético de Direito. O seu mérito decorre exatdmda adocao de um critério que inclui

tanto o processo quanto o procedimento numa mestegaria, separando-os apenas em
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virtude da presenca no processo do contraditoeezdlari resgata o valor do procedimento
promovendo um caminho inverso ao efetuado por Bi#oweus seguidores, 0s quais
destituiram o procedimento de qualquer fim, absatgeo no processo.

Ja Fazzalari (1994), partindo do conceito de nomias e posi¢cdes subjetivas, sem
desconsiderar a importancia técnica do procedimetdastruiu um novo conceito de
procedimento, sobretudo pautado pelo critério giclusivo. O procedimento nada mais é
sendo uma serie de normas, cada uma das quaisa reguh determinada conduta,
qualificando-a como licita ou devida, enunciandmoagoressuposto da propria incidéncia o
cumprimento de uma atividade regulada pela outremaala série, indo assim até a norma
reguladora do ato final.

Num ordenamento juridico, a norma (como ato qua gealifica e como posi¢ao
juridica subjetiva que dela se extrai) estd em x@ole&com outras normas, com outros atos e
com outras posi¢oes juridicas subjetivas. O progedio se apresenta como uma conexao de
normas, posi¢coes subjetivas e atos que, organizdasequéncia, dirigem-se a um ato final
(FAZZALARI, 1994).

Conforme esclarece Fazzalari, sobre o plano esatutou seja, da forma, todo
procedimento possui a ja mencionada sequéncia dmeasp atos e posi¢cdes subjetivas,
podendo variar de acordo com a maior ou menor eagade da preparacéo do provimento
a cargo do Orgdo publico estatal. Essa variacdaedipeito ao contetdo do provimento.
Alguns procedimentos podem conter um numero madages, exatamente em atendimento
a complexidade do conteddo do provimento final. e@dorrer que um procedimento
contenha uma fase preparatéria de um provimente, fase constitutiva do provimento e/ou
uma fase integrativa de eficacia do provimentm tssorre naqueles procedimentos em cujo
curso decorra mais de um provimento, cada um daslestituinte do epilogo de uma fase
(FAZZALARI, 1994)

No Brasil, o processo ganhou a importancia dewiden a ideia de processo
constitucional visto como um mecanismo de garatdiaireitos fundamentais (BARACHO,
2008). Na ltalia, a partir da Constituicdo repudlia de 1948, passou-se, entdo, a se

concentrar as atencdes no processo, concebendm® wm verdadeiro e proprio esquema

! Vale esclarecer gue ndo se trata da teoria deeKedgerca da conexdo existente entre as normas que
determinam a conduta dos individuos, sobretudoygokilsen, mesmo rejeitando a tradicional teorieeticéo
juridica, concentra seu fundamento no ilicito, eldo a norma sob o aspecto coativo, ndo admiando
existéncia de direito subjetivo (o admite apenascadlireito reflexo do dever juridico) (KELSEN, 198#b.
187/235 e 236).
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geral, um conjunto de principios formando um nucdenominado “modelo constitucional de
processo” (ANDOLINA; VINGERA, 1997).

Conforme preconcebido por Andolina e Vignera (198%%e processo constitucional
que se estrutura num verdadeiro “modelo constitaide processo” nada mais é que um
esquema geral de processo constituido por prircipmse que possuem caracteristicas
capazes de fazer com que tal “modelo” seja expansariavel e perfectivel. Pelo carater da
expansividade entende-se a capacidade da normaspuat se expandir a microssistemas.
Pela variabilidade, compreende-se a idoneidadesplecalizacdo da norma processual a fim
de abarcar formas diferentes em respeito a caistatas proprias de cada microssistema (por
exemplo, o processo penal). Por fim, a perfectiade pressupde a capacidade do esquema
geral se atualizar e aperfeicoar, criando e defminovos institutos por meio da legislacao
conforme o modelo constitucional de processo (BABRZDO09).

Isso significa dizer que a tarefa do intérpretendalelo constitucional de processo nao
se limita & leitura dos principios base que daaracdteristica de unidade do sistema de
direitos, mas necessita avancar no conhecimento cdeacteristicas préoprias de cada
microssistema, de cada tipologia de processo. Bnasopalavras, em virtude do carater da
expansividade, da variabilidade e da perfectibileao hermeneuta processual deve investigar
também principios criados através do processo itarishal legislativo e que ddo o contorno
de cada processo, como é o caso do processo penal.

Num modelo constitucional de processo, ha prinsip@se que estruturam o sistema
de direitos a possibilitar a ado¢éo de uma teatalglo processo aplicavel aos mais variados
microssistemas processuais. Sao principios badicosadores de um esquema geral
estruturador de um modelo constitucional de pracessprincipio do contraditério, o da
ampla argumentacéo, o da imparcialidade do decidido da fundamentacédo das decistes
(BARROS, 2009). Disso decorre que ndo € suficiarpeesenca do contraditério para que o
processo se apresente como uma garantia de difeitdamentais. E preciso a presenca e
articulacdo dos demais principios como pontos arscide referéncia para um modelo
constitucional de processo. Portanto, € precisbekdcer uma nocdo acerca desses principios
basicos.

Exatamente por ser uma técnica de engano da vialéstatal garantidora dos direitos
fundamentais, propria das democracias modernasgaisp adotar-se uma nocao de Estado
Democrético de Direito que seja viavel na atuakda&ssim, como a teoria do discurso de
Jurgen Habermas (1998) visualiza o processo corportante instituto garantidor de direitos

fundamentais no Estado Democratico de Direito,ptaposta € (til para a compreenséo
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procedimentalista que viabiliza a implementacdopdaeto brasileiro, sobretudo porque
estabelece a necessidade da articulagdo entr@r@oenit publica e a autonomia privada, ou
seja, compreende a garantia de um espaco publaompla participacdo dos individuos nas
questdes de seus interesses (HABERMAS, 1998).

A nocgao de democracia apresentada por Habermaars®imiza com a ideia de uma
sociedade fraterna pressuposta pelo projeto brasilde instituicdo de um Estado
Democrético de Direito, a0 mesmo tempo em que cenfeportancia singular ao processo
como um mecanismo de garantia dos direitos fundtsen

Essa perspectiva possibilita uma revisdo dos pgredi liberal e social ndo com a
pretensdo de substituicdo, mas de aproveitamento edperiéncias positivas de cada
paradigma juridico numa relacdo de complementagid&d na interseccio da autonomia
privada com a autonomia publica que Habermas dareskr possivel a concepcao
procedimental do Estado Democratico de Direito.aBggia assume enorme importancia,
segundo Dierle Nunes (2009) quando analisadossosirdios de aplicagdo juridica, os quais
se estruturam essencialmente através da atividadegsual e jurisdicional.

Por tal motivo a teoria do discurso do direito dabermas na sua concepcao
procedimentalista satisfaao projeto brasileiro de instituicdo de um EstBémnocratico de
Direito fundado sob a forma de uma sociedade frategxatamente porque vislumbra uma
vida compartilhada com abertura para o futuro, idemando as pessoas como capazes
gerir suas vidas. Nesse contexto, 0 conceito retmda processo oferecido por Fazzalari tem
um papel fundamental na construcdo desse Estadodd&tico de Direito.

Essas concepcdes acerca do processo como umaiagaraat puderam mais ser
ignoradas, sobretudo diante da ultrapassada idejratesso como instrumento técnico da
jurisdicdo. Apesar disso, atualmente ainda persisdeciéncia processual brasileira, uma
confusdo conceitual. A visdo pandectista do prac¢sdoi superada pelas concepcoes de
Fazzalari, Adolina e Vignera, e Baracho, mas pageeea ideia de um processo instrumento
da jurisdicdo, que tem escopos metajuridicos (DIMRZO, 2005) e busca resultados

praticos, afastada de uma visdo constitucional (BEN2009), continua a assombrar

2 Para Alexandre Morais da Rosa e Sylvio LouredgoSilveira Filho, o “devido processo democratico
proposto por Habermas, entretanto, € paradoxam@Asmo tempo em que rejeitasolipsismodo julgador,
agora envolvido pelenédiumlinguistico, considera que o discursonscienteé seu fundamento” (ROSA,;
SILVEIRA FILHO, 2008, p. 90). Tal critica advém dato de que Habermas ignora 0os mecanismos
inconscientes da fala que a psicanalise evidencia.

3 Segundo Habermas, “os cidaddos s6 podem faremadsquado de sua autonomia publica quando sao
independentes o bastante, em razdo de uma autopoivaala que esteja equanimemente assegurada; mas
também no fato de que s6 poderdo chegar a umaaregntacdo capaz de gerar consenso, se fizerem uso
adequado de sua autonomia politica como cidadaéstaolo” (HABERMAS, 2007, pp. 301 e 302).
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fantasmagoricamente os aplicadores do direito, speatal a servir de inspiracdo para a
continuidade de estruturas incompativeis com odgésbemocratico de Direito.

O grande entrave da concepcéo do processo comaealatdo juridica de natureza
publica entre Estado e partes é a ideia de sulamd@iin caracterizadora do paternalismo
autoritario estatal em pleno Estado DemocraticDideito. A compreensédo de que os agentes
estatais devem agir desconsiderando a participdasiafetados pelo provimento transforma o
processo penal numa atividade de verdadeira pecs®gautoritaria, sobretudo em relacéo ao
papel do Ministério Publico. Inspirados numa corepefio equivocada de processo e de
“acao penal publica”, construida a partir de tepgab um paradigma ultrapassado, agentes
do Ministério Publico continuam a agir de formaitaéltia, solipsista e antidemocrética, em
especial pela emisséo do provimento acusatoricesewlispensavel participacdo dos afetados
e sem a devida fundamentacao.

Desse modo, considerando que o projeto de 1988dedsade fraterna brasileira de
instituir um Estado Democratico de Direito estratuo processo a partir de um esquema
geral, um nucleo basico de principios constitud®(ANDOLINA; VIGNERA, 1997), bem
como um mecanismo de garantia constitutiva detdgdéundamentais (BARACHO, 2008), a
ideia de “persecucédo penal” precisa ser revista petdo do processo como um mecanismo
de tecnologia punitiva dialogante (RESTA, 2009)r Ber uma técnica de engano da
violéncia, € uma clara atividade violenta que sdmef admitida porque sofreu uma
metamorfose, ou seja, substitui-se a guerra petpsrentos compartilhados de palavras.
Assim, é salutar a compreensdo da estrutura doegsocpenal brasileiro como um
mecanismo de tecnologia punitiva dividido em fasks investigacdo criminal, fase
intermediéria, fase de julgamento, fase recursallfativa, fase de execucdo e fase incidental
cautelar.

Um dos maiores problemas decorrentes da ideia@&sépucao penal” e, portanto, de
um processo autoritario, estd na manutencdo datwstrda fase de investigagdo como um
procedimento eminentemente inquisitivo e pré-praggls No ambito de um Estado
Democrético de Direito, compreendido a partir doaoala teoria do discurso de Habermas e
da nocdo de processo de Fazzalari, ndo € posdk@bty a estrutura do procedimento de
investigacdo brasileiro, principalmente nos moldesatual inquérito policial. E preciso
repensar a estrutura da fase de investigacao alimmatadamente com um olhar a partir da

admisséao do contraditério compativel com a refefiada.
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Do mesmo modo, a atuacdo do Ministério Publicootanimo 6rgdo estatal que pode
realizar a investigacdo, como destinatario da tiy&gdo criminal, deve ser repensada, em
especial em relacédo a funcéao de formacaopitsio delicti.

Assim, ganha relevancia a questdo da formacaopddao delictisem a necessaria
fundamentacédo, sobretudo porque decorre de uma pe@rnalista e autoritaria do Estado,
potencializada pela insisténcia da ideia de “pexs@u penal”’, de obrigatoriedade da “acao
penal” (compreendida apenas como obrigatoriedadefeeecimento da denuncia) e de
supremacia do interesse publico sobre o interegseatétados pelo provimento (vitima e
autor do fato). Essa visdo do processo como umédadie de perseguicdo é totalmente
incompativel com a nogédo de Estado Democratico idet® concebida por Habermas, bem
como com a ideia de fraternidade defendida poriccRgsta e, por tal motivo, necessita ser
repensada sob outra 6tica.

Em decorréncia dessa perspectiva autoritaria, cepsm penal tem servido como
instrumento de opressdo, ao mesmo tempo em quacadwonstitucional do Ministério
Publico de promotor da “acéo penal publica” tenugbgdirecdo diametralmente oposta a de
defensor da ordem juridica, do regime democraticdog direitos sociais e individuais
indisponiveis. O paradoxo, perseguir e defender assombrado a atividade ministerial.
Como conciliar essas funcdes aparentemente increigd é o desafio que se apresenta. As
respostas ndo foram e ndo serdo encontradas seaéir @e um enfrentamento do nicleo do
problema que é exatamente a revisdo dos concest@sodesso, procedimento, “acdo penal
publica”, legitimacéo para agir e provimento, pque se adote mecanismos democratizantes
e se elimine o inconsciente inquisitorio.

Quem melhor enfrentou a problematica dos concettos institutos juridicos
processuais foi Elio Fazzalari. Referido autor ipatio conceito de norma para reconstruir
nao somente a ideia de processo e procedimentoiamd®m a nocdo de todos os demais
institutos juridicos processuais correlatos comdireito de acdo, a legitimagdo para agir,
partes e provimento. Muito embora Fazzalari ndhdeconstruido sua teoria a partir do
Estado Democratico de Direito, trabalhou seus dtsenum cenario marcado pelo
movimento de redemocratizacao.

Na perspectiva de Fazzalari sobre as posi¢cOestsalsj@ecorrentes da legitimagao
para agir a partir do provimento é possivel eneomgspostas satisfatorias acerca do papel do
Ministério Publico no processo penal, sobretudapemossibilita compatibilizar a funcao de
formacao daopinio delicticom a de exercicio do direito ao processo penahpfeender o

exercicio dessa funcdo ministerial constitui o deandesafio, sobretudo porque a



22

materializacdo de uma funcdo de Estado requer mu#odelimitados pela propria
Constituicao de 1988, conforme previsao do art@@®, incisos | e VIII, parte final.

Para tanto, para a defesa da tese do dever denfentl o provimento acusatorio
pelo Ministério Publico no Estado Democratico desido, utilizou-se como marco tedrico, as
nocgoes de fraternidade e de Direito Fraterno dgicEResta, sobretudo pelo reconhecimento
de uma sociedade fraterna brasileira no preamlaulocshstituicdo de 1988. Do mesmo modo,
foi necessaria uma compreensdo habermasiana ddExanocratico de Direito, bem como
a apropriacdo das nocdes de processo e institoadatos de Elio Fazzlari.

A conjugacdo de referidos marcos ndo somente pexmilslumbrar um processo
penal democratico, mas acima de tudo possibilitara releitura conceitual, compreender o
verdadeiro papel do Ministério Publico no procepsoal brasileiro e recoloca-lo no seu
devido lugar constitucionalmente demarcado. Edsétuea € condicdo primeira para que se
obtenha sucesso na implementagcdo de um processd @gemocratico e fraterno em
consonancia com as noc¢des de democracia e denfdaie.

Como resolver o problema do autoritarismo no prexgenal por parte do agente do
Ministério Publico, mesmo apés a mudanca paradigmd@romovida pela Constituicdo do
Brasil de 1988, foi a questédo colocada no inicetelexcurso. Interpretando-se a Constituicao
brasileira, é facil perceber que ao Ministério Ribforam conferidas as fungfes de defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dos diregosiais e individuais indisponiveis e a
emissdo do provimento acusatorio. Levando-se entacque os aplicadores do Direito,
especialmente o0 agente do Ministério Publico, comtin a compreender a ciéncia processual
a partir de conceitos e institutos estruturados agtirpde um paradigma juridico ja
ultrapassado, “defender autoritariamente” a denecteréd o oximoro do Ministério Publico
que precisa ser decomposto.

Assim, o presente estudo foi dividido em cinco zaps.

Foi necessario, j& no primeiro capitulo, apresembgbes sobre fraternidade e Direito
Fraterno, exatamente porque o projeto brasileiroamhstrucdo de um Estado Democratico de
Direito funda-se ndo s6 no reconhecimento de urmneedade de livres e iguais, mas numa
sociedade fraterna. Essa metodologia teve com@estdeixar claro, desde o inicio deste
trabalho, que é preciso compreender o que sejasoniadade fraterna a partir de uma visao
laica e apropriada ao Estado Democratico de Direito

Para compreender exatamente a diferenca da soeiddddrna brasileira de 1988,
apresentou-se uma verdadeira incursao sobre anictide e o Direito Fraterno. Foi preciso

desconstruir a no¢cado da moderna filosofia poliimlare comunidade, para admitir uma nogéo
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mais apropriada de comunidade fraterna segundm@epoéo de Eligio Resta. No primeiro
capitulo tratou-se de estabelecer a no¢éo derfidéele e os seus fundamentos, adotando-se a
concepcao de Resta (2009). Visando estabelecemisroos sobre o que seja uma sociedade
fraterna, foi imprescindivel verificar a relagddstente entre sociedade (TONNIES, 2011),
comunidade (ESPOSITO, 2006) e fraternidade (RESTAY).

A partir da constatacdo da harmonia da ideia dgd=Resta sobre a fraternidade com
o paradigma do Estado Democratico de Direito, ftassario reconstruir a trajetoria da
fraternidade como imperativo, partindo-se da fageRevolucdo Francesa, durante e apos a
Revolugdo Francesa, com especial destaque paranem® de materializacdo do projeto
brasileiro de sociedade fraterna no preambulo das@loicdo de 1988. A partir dessa
compreensao e, levando-se em conta que a comurfrdéelma somente pode desenvolver-se
plenamente se fundada sem violéncia, demostrougsamo é importante a desconstrucao da
ideia de inimigo para que o projeto brasileiro possr efetivado.

Tratou-se do problema da violéncia fundadora deBstado, bem assim da maneira
como a fraternidade brasileira tem lidado com acaestrucdo da ideia de inimigo,
especialmente com o papel da justica de transfg@alisou-se, ainda, a questdo do engano da
violéncia estatal pelo uso da tecnologia como megan de imunizacdo da fraternidade
brasileira. Do mesmo modo, abordou-se a relac&tezne entre a fungdo do processo penal e
o pharmakorgrego, tendo sido considerado o jogo da sua andélnigi e a escolha tragica da
sua dose. Ainda, analisou-se a questdo da viol&stmal do terceiro, materializada na
decisédo, bem como o uso da jurisdicdo minima condgiaa dos remédios na fraternidade
brasileira.

Do mesmo modo, ficou claro que, como toda comumidadfraternidade brasileira
utiliza uma tecnologia punitiva como mecanismo airiizacdo. Demostrou-se que essa
tecnologia punitiva nada mais é que uma violén@tigada pelo Estado e que, para ser aceita
sem replicacdo, precisa de um estratagema, um @ngase engano é feito pelo processo
penal, jA que se substitui o estilo monologanteidi@&ncia das armas pelo estilo dialogante
dos argumentos compartilhados. Como ocorre cqiaomakongrego, ficou evidente que o
processo penal é ambivalente e 0 seu uso se t@giad exatamente pela decisdo que €
tomada por um terceiro, principalmente pela escdl@asua dosagem. Assim, foi preciso
conhecer a fundo essa técnica de engano da vialénci

No segundo capitulo, levando-se em conta as inco@s produzidas pelo estado de
laténcia conceitual em relacdo aos institutos mRcESs, bem como pela necessidade de

revisdo da teoria do processo diante de um nowadgana e, para uma melhor compreensao
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acerca da concepc¢ao de processo e procedimengxdal&ti, que aqui € tomada como marco
processual, foram apresentadas as teorias daaglagdica de Oskar Bulow e da situagéo
juridica de James Goldschmidt.

A justificativa para tal abordagem prévia decordau persisténcia no Brasil dos
conceitos processuais estruturados a partir dextdamrelacao juridica processual, mesmo em
total incompatibilidade com o atual paradigma dtaéis Democratico de Direito, como sera
demostrado. Revelou-se o que foi 0 verdadeiro @itp@e Bilow com a analise da obra
Gesetz und Richterar(it885). Restou evidenciado que Builow, ao trabatfertificamente o
processo, fazendo um retorno as origens do antiggepso romano, sobretudo a partir de
uma reinterpretacdo das excecdes processuaisridigatéoncebendo-as como pressupostos
processuais, nada mais fez que devolver o comam@oodesso ao Estado/juiz.

Sua intencdo estava mascarada na GbealLehre von den Processeireden und die
Processvoraussetzungepublicada em 1868. Bulow procura resgatar o bmuhlemao
perdido quando da fragmentagédo da nagao alemé&rwods a ideia da criacdo judicial do
Direito. Demonstrou-se que essa construcdo tedeca constituido um dos maiores
monumentos ao protagonismo judicial e fonte derdatsmo.

As ressonancias dessa teoria no modelo processagilelro foram tamanhas que
Candido Rangel Dinamarco chegou até a dar um irar&m potencializador desse
protagonismo judicial, ao defender a instrumenéaled do processo e 0S escopos
metajuridicos da jurisdicdo. Em virtude das inco@gcias da teoria de Bulow, ja sentidas no
inicio do Século XX por James Goldschmidt, foi gpréada a sua teoria da situacao juridica
processual, sobretudo fazendo-se destaque parsaa dinamica e incerta da situagéo
processual, que da origem a expectativas, perspsctihances, cargas (6nus) e liberacdo de
cargas.

Ficou claro que essas contribuicbes de Goldschmidisibilitaram ndo somente
identificar as incongruéncias da teoria da relggéidlica processual, mas serviram de base
para a estruturacdo de varios institutos processoamo é o caso do dnus processual, bem
como para a reconstrucao da prépria teoria do psocgor Elio Fazzalari, que é aqui adotada
como marco para o direito processual.

Uma vez apresentadas as teorias do processo cdeg@aeuridica de natureza
publica e como situacéo juridica, cuidou-se da sixpo acerca da revisdo das nocdes de
procedimento e de processo por Fazzalari, bem clemmnstrou-se a consequente superacao
da nocao de processo como relagéo juridica pekriorinclusivo do contraditério, sobretudo

pela visdo de que o processo nada mais é que uredimento no qual os afetados pelo
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provimento participam da sua construgdo em conénaaliparitario.

Nesse sentido, foi feita a exposicdo da teoriagz®ital de Fazzalari, exatamente
porque vislumbrou o processo como um procedimeniocentraditério paritario, com a
participacdo dos afetados na construcdo dos prowrmeEvidenciou-se a contribuicdo de
Fazzalari quanto a revisdo dos conceitos de pnoegdo e de processo, sobretudo porque
promoveu o0 resgate da importancia do procedimeit@strutura do procedimento foi
concebida a partir da nocdo de sequéncia de noatwse posicdes subjetivas, sendo que a
norma pode ser vista sob trés angulos: posicOegtsadls consistentes em faculdades,
possibilidades e deveres, as quais Fazzalari dewwonde posi¢cdes subjetivas primarias. A
partir dessas posi¢des subjetivas primarias, focebida a nogcdo de direito subjetivo, como
uma posicdo de vantagem que O sujeito possui dante bem, descrito na norma. Essa
consideracao de Fazzalari possibilitou vislumbrgracedimento como uma sequencia de
normas atraves da qual se disciplina a producaandato final (provimento), bem como a
superacdo da noc¢do de processo como uma relagdicgypelo critério inclusivo, ou seja, o
processo € um procedimento que se realiza em ddotia.

Restou evidente que, ao considerar a participag®o afletados em contraditorio
paritario, na construcdo do provimento, Fazzalatbilizou a reducéo do autoritarismo estatal
e possibilitou 0 emprego de sua teoria no Estadudaeitico de Direito, muito embora nao
tenha trabalhado sua construcao a partir dessdigiar@ Ficou claro que a teoria da relagéo
juridica processual ndo se mostra adequada aoigmdio Estado Democratico de Direito
exatamente porque pressupfe uma relacdo de olwigacgportanto, de subordinacdo das
partes ao Estado/juiz, incompativel com a ideigatantia propria do processo.

Considerando que essa noc¢éo de processo dadazzatdfaesta em perfeita sintonia
com a democracia, adotou-se a nocéo de Estado Démoade Direito a partir da teoria do
discurso de Jurgen Habermas, exatamente porquesdetréas se complementam e tornam
viavel o projeto brasileiro. Ficou patente que atcaditorio previsto na concepcdo de
Fazzalari e a ideia do discurso do direito na vid@dlabermas somente podem se articular a
partir do direito ao contraditério como direito @rsurpresa e a influéncia.

Por ser o ponto central da teoria sobre o procgsdeazzalari (1994), e por constituir
a base a partir da qual a fundamentacdo do MimdREblico sera articulada, o contraditorio
foi analisado a partir da nocdo de Estado Demacratie Direito, bem assim foram
identificadas as variantes articulacdes do refandotuto.

Ainda, por constituir o contraditorio um dos prpios constitucionais que integra o

nucleo principiolégico estruturante do processostituctional, foi abordada a concepcédo de
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Andolina e Vignera (1997) de modelo constitucionk processo. Tal abordagem foi
necessaria para a compreensdo da estrutura dosgmopenal na fraternidade brasileira,
sobretudo pelas ideias de expansividade, perfidtile e variabilidade.

Essa ideia de que o processo € uma garantia tero éamlamento a disciplina
constitucional acerca dos direitos fundamentai$.digciplina encontra-se estruturada nos
principios processuais previstos na préopria Cangfib. Assim, serviu-se de uma releitura da
nocdo de modelo constitucional de processo, de lkade Vignera, para considerar o nucleo
de principios processuais previsto na Constitugi@drasil como uma base para estruturar
uma teoria geral do processo, na qual esses poedgm aplicacdo para todo e qualquer tipo
de processo, sobretudo admitindo-se as caraatadstia expansividade, perfectibilidade e
variabilidade. Assim, por essas caracteristicagnddelo constitucional de processo, que
admitem as especificidades do processo penal qienam diferente do processo civil,
refutou-se a tradicional teoria geral do processoddda no trinOmio acdo, processo e
jurisdicéo.

A perspectiva de que o0 processo penal tem uma duthgdgarantia contramajoritaria,
possuindo caracteristicas proprias que o diferencia processo civil, aliado a necessidade
de identificar caminhos interpretativos voltadosapa reducdo do autoritarismo dos sujeitos
processuais, sobretudo por parte do agente do tétilmidPUblico, apresentou-se a concepcéo
do processo penal como mecanismo da tecnologidiyaudividida em fases. Essa concepgao
reconhece, com fundamento nas noc¢Ges do Direittertg a ambivaléncia do processo
penal que é técnica de engano da violéncia, sexardiée ser violéncia.

E uma violéncia que substitui a guerra pelos argiosecompartilhados das palavras.
Em outras palavras, gharmakon que é remédio, mas também é veneno. O Direitie i@
sugere que € preciso ter consciéncia de que essaagmesmo tendo a pretensdo de ser o
mecanismo que viabiliza a democracia, causa efedtaerais, punindo para verificar se €
preciso punir.

Desse modo, no terceiro capitulo, apresentou-senaglequacdo da ideia de
“persecucao penal’ no Estado Democratico de Dir@iéwa admitir uma compreensao dessa
atividade estatal como mecanismo de tecnologia tigani Assim, admitindo-se a
expansividade, a perfectibilidade e variabilidadexdcrossistema, foi apresentada a estrutura
do processo penal como mecanismo de tecnologidiyaurdividida em fases. Buscou-se
demonstrar que, apesar do processo ser uma gadntireitos fundamentais, € preciso
encarar 0 processo penal como uma técnica de m@xatamente porque, tdo logo é

instaurado, produz efeitos colaterais (pune-se y&ificar se é necessario punir).
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Assim, se apresentando o processo penal, segundocass de Direito Fraterno,
como uma técnica da democracia, 0 seu escopo @&nmaxatie promover o controle do crime
como mecanismo de imunizacdo a possibilitar a @xish da propria comunidade fraterna.
Conforme ja4 mencionado no primeiro capitulo, o ps3o penal se comporta como o
pharmakone, por tal razdo, deve ser utilizado apenas quémdoecessario e, em sendo
utilizado, em dose adequada para servir de remgédémo como veneno. Essa compreenséao é
compativel com a estruturacdo do processo penalidiivem fases, notadamente porque
possibilita a utilizacdo desse mecanismo em dosgpapda e segundo a necessidade, sempre
sendo assegurados os principios constitucionaist@stdores do modelo constitucional de
processo.

Assim como opharmakongrego, 0 processo penal precisa ser encarado camo u
tecnologia ambivalente e que precisa ser aplicadadeses adequadas. Tal estrutura se
harmoniza com a fraternidade e com o modelo coesgtital de processo, sendo mais
apropriada ao paradigma do Estado Democratico @i

Assim, primeiramente, provou-se a total inadequalgmeia de persecucao penal no
Estado Democratico de Direito, sobretudo fazendorseetorno as origens do termo. Ficou
claro que a origem do termpersecutiodecorre do periodo romano imperial marcado
processualmente pelo surgimento atagnitio extra ordinemRestou provado que o termo
persecutiofoi introduzido para significar o novo tipo de pesso ¢ognitio extra ordineme
diferencia-lo do processo ordinario datio (legis actiones, formulae e ordo judiciorum
acusatorun Diante ndo somente da origem autoritaria daggeggio penal, mas exatamente
pela nog¢do que o termo sugere, ou seja, se tramna atividade de perseguicéo, néo restou
davida de que é totalmente incompativel com a ideigstado Democratico de Direito.

Assim, a atividade de persecucédo penal, estrutagdatir do contetdo ideoldgico do
Caodigo de Processo Penal de 1941, manteve o sesioitario de perseguicdo coativa
proprio do termo. Essa concepcédo de perseguicétraada por alguns doutrinadores como
Boschi, segundo o qual, uma vez praticado o criongespara o Estado o direito de punir,
logicamente porque € preciso reagir contra o iofratinindo-o de acordo com a gravidade do
fato. Essa punicdo representa a “justa reacdo ene rda defesa da ordem”. Como esse
direito de punir ndo é autoaplicavel, o Estado whasige uma complexa atividade que se
estrutura em dois planos: o administrativo, peldici@o judiciaria; e o judicial, apds a
formacao dapinio delictie com a atuacéo do promotor.

Diante dessa patente incompatibilidade da ideiapeesecucédo penal no Estado

Democratico de Direito, apresentou-se a concepoapracesso penal como mecanismo da
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tecnologia punitiva dividido em fases escalonadase de investigagdo criminal, fase
intermediéria, fase de julgamento, fase de execudgée recursal facultativa e fase incidental
cautelar. Em virtude do corte metodolégico do presestudo, foram consideradas apenas as
fases de investigacdo criminal, intermediaria gutgamento, sobretudo porque o problema
do autoritarismo do agente do Ministério Publicacercentra exatamente nessas trés fases.

Assim, considerando que a prépria Constituicdo Biasil de 1988 consagra o
inquérito policial, procurou-se fazer uma interpgéto conforme a Constituicdo para que tal
instituto possa ser admitido, sobretudo porqueataexente durante a sua tramitacdo que a
ideia de perseguicdo e de autoritarismo se torng enalente.

Uma das causas da persisténcia da ideia de “pegsepenal’ e de um processo penal
autoritario € exatamente o modelo de investigacdi@malizado no inquérito policial. Assim,
foi dedicada atencdo especial a fase de investigagéinal, sobretudo em relacdo ao
inquérito policial, porque a carga de autoritarisihos agentes estatais aqui se concentra mais
nitidamente, notadamente pela compreenséao equiaa®adue se trata de um procedimento
pré-processual de natureza inquisitoria. Assim,rgdese a atividade investigatoria
desempenhada pela policia, pelo Ministério Pubdiqmor outros 6rgaos estatais, sobretudo
analisando a dinamica do contraditério na refefiada.

Demostrou-se que a Unica forma de se admitir gagueérito policial possa continuar
a sobreviver é exatamente concebé-lo como um piroeetb que se realiza em contraditério,
especialmente encarando-o como uma fase do propessd na qual devem ser aplicados
todos os principios do nucleo base do modelo danginal de processo. Assim, ficou claro
gue, como o inquérito policial se trata de um pdooento que tem por finalidade preparar a
producdo de um provimento por parte do agente duiskrio Publico, no qual tanto o
investigado quanto a vitima sao atingidos diretdaeeé preciso reconhecer o direito de
participacéo de tais afetados. Portanto, adotaadbeoncepcéo de Fazzalari sobre processo,
0 inquérito policial nada mais é que uma fase dogaso penal brasileiro, ou seja, é processo.

Como a Constituicdo do Brasil de 1988 ndo consagmexclusividade da investigacao
criminal ao delegado de policia, foi analisada ssjimlidade dessa investigacao criminal ser
feita diretamente pelo Ministério Publico. Nessaspectiva, caso 0 agente do Ministério
Publico resolva instaurar um procedimento de ingaséo criminal, devera garantir todos os
principios processuais do modelo constitucionapmeesso, notadamente o contraditorio, a
ampla argumentacdo, presuncdo de inocéncia, poneigusatorio, a imparcialidade do
decididor e a fundamentacéo das decisoes.

Por representar a diferenca do procedimento enga@lao processo e exatamente
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porque o contraditério ndo precisa articular-sendsmo modo em todos o0s tipos de processo,
foi apresentada uma leitura apropriada para adasevestigacéo criminal. De acordo com o
tipo de provimento a cujo procedimento destina qmap € possivel identificar como o
contraditorio se articulara.

Depois de apresentar o processo penal como um meerala tecnologia punitiva
dividido em fases, nas quais todos o0s principiazxgasuais constitucionais devem ser
aplicados visando exatamente conter o0 autoritaristo® agentes estatais envolvidos,
procurou-se identificar o devido lugar do MinistéRUblico no processo penal democréatico.
Assim, foi preciso rever alguns conceitos, sobmtadconceito de “acéo penal’ no Estado
Democratico de Direito. Serviu de base para a @evikesse conceito, a no¢do de legitimacao
para agir de Fazzalari, exatamente porque pam@cio de provimento para identificar quem
esta legitimado a participar do processo.

Partindo das posigcbes subjetivas, que Fazzalarssiilou de faculdades,
possibilidades e deveres, decorre que, quandoralgséja em condi¢cdes de exercitar tanto
faculdades, possibilidades e deveres, ocupa umadposubjetiva composta, ao passo que
quando o legitimado esteja apto a realizar um mt@igude de um dever tem-se uma posicao
subjetiva de dever. A posicdo subjetiva composizdari chamou ac&o. Assim, tanto autor
quanto réu exercem direito de acdo porque ocupdete®sicdes subjetivas compostas, ndo
podendo falar-se de legitimacéo ativa e passiv@asar em referéncia ao provimento estatal.
Essa concepcéao possibilitou adotar-se a ideiardéalao processo em substituicdo a ideia de
direito de acéo.

Inobstante, essa ideia de direito de acdo concedudw direito ao processo, ndo é
bastante para contemplar o papel do Ministério iBdibho processo penal brasileiro,
sobretudo a partir de uma leitura constitucionah®& interpretacdo conforme a Constituicao
do Brasil de 1988. Foi necessario entdo identiftcgue significa as expressoes “acdo penal
publica” e “acdo publica” (artigo 129, inciso laetigo 5°, inciso LIX, respectivamente, da
Constituicdo do Brasil de 1988). Tratam-se de esgiies que tém o mesmo sentido, e
significam um agir por parte do Ministério Publi&ssa manifestacdo do Ministério Publico
que nada mais € que uma funcéo constitucional, lBomsignificada com a expressao
provimento acusatorio, uma revisdo, a partir daidefazzalariana, do termopinio delicti,
exatamente porque afeta direitos fundamentais.mAsklimitou-se o papel do Ministério
Pdblico na tecnologia punitiva, consistente no desmnitir 0 provimento acusatorio e

exercicio do direito ao processo penal como pausaioria.
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Por ser o Ministério Pdblico o destinatario da stigacdo criminal e visando
compreender o papel do 6rgdo de acusacdo a partimdprocesso penal como tecnologia
punitiva dividida em fases, investigou-se qual aseo seu lugar constitucionalmente
demarcado, sobretudo no que diz respeito a formdgapinio delicti

Considerando que a fungdo estatal de formacdopitdo delicti pelo Ministério
Publico vem sendo compreendida de forma inadequesfecialmente pela insisténcia na
manutencdo de um modelo de processo penal autmritarscou-se, no quarto capitulo,
apresentar uma revisao do conceito de “acao péndicp’ concebendo-o como provimento
acusatorio. Para chegar a este entendimento, ¢esaa@rio um passo intermediario acerca da
nocao deopinio decliti. Tal abordagem somente foi possivel pela apropri@g®o no¢des
acerca de legitimacao para agir, posi¢cdes subgetiyaovimento de Fazzalari (1994).

Para construir a no¢do dpinio declitiem substituicdo a ideia de “acdo penal publica”
foi preciso interpretar sistematicamente a Congéitudo Brasil de 1988 e demonstrar a total
inadequacdo do suposto “principio da obrigatorieddd acdo penal publica” (concebida
como obrigatoriedade de oferecimento da denuneia)iés solipsista. O passo intermediario
acerca da concepcdo de formacaoogdmio delictiem substituicdo ao termo “acdo penal
publica” previsto no artigo 129, inciso |, da Cadtustdo de 1988, possibilitara maior
coeréncia do papel do Ministério Publico no proogsmnal democratico e fraterno.

Do mesmo modo, para compreender a formacaopdao delicticomo uma fungéo
estatal a cargo do Ministério Publidoj preciso determinar a nogcédo de provimento dstata
sobretudo para chegar-se ao entendimento de queroi@o de tal funcdo se materializa
através de um provimento acusatorio. Assim, congsbea “acdo penal publica” como
provimento acusatorio.

A atuacdo do Ministério Publico pode representarriseo, principalmente diante de
uma bagagem tedrica equivocada e baseada numpasiema ideia de que ha uma relacéo
juridica processual, que o processo € um instrumeat jurisdicdo e que o0 seu uso é
obrigatdrio, ao que a atuacéo solipsista e aut@iéauma mera consequéncia. Admitindo-se a
nocdo de provimento de Fazzalari (1994) bem consmi@a procedimentalista de Habermas
(1998), foi possivel vislumbrar-se a necessidadeqde os afetados pelo provimento
acusatorio participassem da sua construcao.

Assim, analisou-se o direito de participacdo dostadbs, em contraditorio, na
formacdo do provimento acusatorio, especialmentefazs® de investigacdo criminal,
exatamente porque representa o procedimento gparpre provimento acusatorio. Assim,

buscando deixar claro que essa forma de atuacBbniktério Publico, ndo encontra respaldo
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no Estado Democratico de Direito, reconheceu-se@eaital de participacdo dos afetados na
formacdo do provimento acusatorio, como forma de s@mente legitimar o provimento
acusatorio, mas de controla-lo.

O controle do provimento acusatério somente pode efetivado com a sua
fundamentacdo, que é dever do agente do Ministédiblico. Esse dever decorre da
compreensao do processo penal, a partir das nalgb&reito Fraterno, como tecnologia
punitiva que precisa ser utilizada como antidot@tamente pela carga de ambivaléncia
existente, como ocorre conpbarmakon.

Disso decorre que o provimento acusatério nada éngise uma decisdo do agente do
Ministério Publico que é um sujeito permeado pelagnalise. Isso tem uma forte influéncia
no ato de decidir acerca do uso da tecnologia ipargt da sua dose, exatamente porque nao
ha possibilidade de neutralidade diante da histdeiavida do agente ministerial e da sua
percepcdo de mundo. Levando-se em conta o ladicdrdg qualquer decisdo e que, quando
um terceiro faz uma escolha que atinge outras psesse ato de decidir ganha contornos de
violéncia, tal violéncia estatal somente pode smzita se for operada através de um
estratagema, uma metamorfose.

Trata-se de um metabolismo da violéncia. Assim,0cado se utlize desse
estratagema, 0 ato estatal se torna tdo violenamtqua violéncia originaria que deseja
combater. Por isso, o mimetismo da violéncia e abrp da tragicidade do provimento
acusatorio podem ser eliminados pela participagio/iima e do indiciado, diretamente
afetados pela decisdo ministerial. Mas, se reqas.r& indispensavel que a escolha seja feita
de forma imparcial pelo decididor, j& que ndo saitala subjetivacdo da decisdo ministerial.

Como toda deciséo estatal solipsista constitui vwwiéncia ambivalente, demonstrou-
se a necessidade da quebra do mimetismo da vialéstatal e da tragicidade do provimento
acusatorio pela participacédo dos afetados, levaedemn conta a questdo da imparcialidade do
decididor. Assim, foi preciso evidenciar como alémzia estatal pode ser metabolizada pela
participacédo dos afetados, sobretudo na fase @stigacao criminal, tendo como referéncia
0 problema da verdade e a forma pela qual o Didigoiplina ver o que se pode ver. Do
mesmo modo, analisou-se como pode ser efetivadetabolismo da violéncia na segunda e
terceira fases do processo penal em relacdo aldgicso dpharmakon

Esse metabolismo da violéncia demanda uma consi@uerca da questdo da
verdade, ja que, nas democracias modernas, o ®dedide 0 que se pode ver. Exatamente
porque numa democracia ndo se admite a ideia deque@o penal a certeza probatoria esta

condicionada ao que seja possivel processualmearidp vedada qualquer pratica criminosa
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nessa busca (vedacao constitucional das provatashgor meios ilicitos).

O estilo inquisitério nasce nao da necessidadesdeatbrimento da verdade, posto que
a verdade ja se encontra nas Escrituras, mas dbatera heterodoxia, ou seja, a heresia.
Mas, a influéncia da Igreja Catolica na politicd@via sido sentida nos Séculos IV e V, com
a transformacédo do cristianismo na religido ofidal Império Romano, sobretudo porque
considerado o fator principal de coeséao e uniatigalBOFF, 1993), o que deu 0s contornos
da cognitio extra ordinene da nocédo dpersecutio(vide capitulo terceiro). A caracteristica
desse sistema de poder é o autoritarismo, no quaindbate as potencias maléficas se
transforma numa cruzada quotidiana (CORDERO, 2006).

Considerando que nao é possivel interromper ang@édo crime praticando uma
outra violéncia estatal, decorrente da logica dode processo penal, que € a mesma légica
do pharmakon requer-se um escalonamento de filtros, exatamesaado evitar o arbitrio e
os efeitos colaterais devastadores de um procesmal gemerario. Assim, a estrutura
escalonada da tecnologia punitiva prevé uma faserniediaria exatamente porque o
investigado, antes da emissdo do provimento aaqusattio tinha conhecimento bastante
acerca da hipotese acusatoria (dendncia). Do mesauw, € na fase intermediaria que o
denunciado, exercendo o direito ao contraditéridsagpnhecer a hipétese acusatoria, podera
influenciar na construcdo de uma deciséo de algga\sumaria, ou de rejeicdo da denuncia.

Seguindo a légica dgpharmakon a tecnologia punitiva estrutura uma fase de
julgamento, assim considerada porque o julgameminicio ja com a producdo probatoria
com Onus para o Ministério Publico, durante a quieda vez admitida a hipotese acusatoria,
tém as partes o direito de exercitar, na maximaliardp, o contraditério e a ampla
argumentacéo, para a construcao participada dsadeci

O esforco na revisao das fases do processo penaklzido como tecnologia punitiva,
na qual a fase de investigacdo integra a sua @strypossibilitou justamente rever, com
suporte no Direito Fraterno, o papel do Minist&itblico no final dessa fase, para admitir-se
que exerce uma funcdo estatal materializada noirpemo acusatério devidamente
fundamentado, a partir da construcdo participada dicetamente afetados (indiciado e
vitima).

Exatamente porque a sociedade é o lugar no qual@neia é criada, dentro da
mesma sociedade se estruturam e se experimentaameédios. Mas a sociedade que se deve
curar € a mesma sociedade que se esta destruirtdonida que destroi € a mesma técnica
utilizada para curar (RESTA, 2006). Por isso é ipeetazer as contas e verificar se € viavel

continuar insistindo no uso descontrolado da tegialpunitiva, sobretudo desconsiderando
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0S principios processuais garantidores de um modmastitucional de processo
(contraditério, ampla argumentacéo, imparcialidddedrgédo decididor, fundamentacdo das
decis@es, presuncao de inocéncia e principio amisaha fase de investigacao criminal.

Percebe-se claramente o jogo da oscilacdo dessaldg@ punitiva que, pela sua
paradoxialidade, requer um contratempo a partifada de investigacdo. Tal contratempo &
exatamente o dever de fundamentar o provimenta#iis por parte do Ministério Publico.
Essa fundamentacéo precisa levar em conta os anpsnapresentados pelos diretamente
afetados (indiciado e vitima), em contraditériofalena que o agente ministerial considere os
requerimentos e as versdes apresentadas, refubanda@umentativamente ou adotando-os
também argumentativamente.

Por isso € preciso um engajamento para que se fwssivel para a sociedade
suportar o paradoxo da tecnologia punitiva, corewjego de oscilacdo caracteristico. Trata-
se de conferir a essa razao artificial o peso didage e de poténcia que torna o Direito a
aposta da diferenca em relagdo a violéncia quemetcombater. Essa questdo, conforme
adverte Resta, ndo tem relevancia para um Estadatatio, mas essencialmente para um
Estado Democrético de Direito, o qual se estrutdedamente pela diferenca do Direito, entre
as regras processuais pelas quais se justifica Bstabilidade paradoxal da tecnologia
punitiva que é tanto boa quanto m4, sobretudo t& par primeira fase (fase de investigacao
criminal), somente pode ser contida por um contripte— a fundamentacéo do provimento
acusatorio.

O processo penal, como expresséo da tecnologidayre forca e violéncia quando
serve para aplicar uma pena ou medida de segunaagase mostra fraco e débil diante dos
direitos fundamentais que ndo pode violar. Essdagéo propria dgharmakonprecisa ser
controlada, sobretudo no Estado Democratico de itBjreno qual esta em jogo o
funcionamento de um mecanismo de imunizacdo (queatpossivel a sobrevivéncia da
comunidade fraterna) e a garantia dos direitosdomahtais.

Quando se pensa 0 processo penal como um mecamiantecnologia punitiva
estruturado em fases, sobretudo porque ha umadéaswestigacdo criminal na qual a forca e
a violéncia se apresentam mais nitidamente, ficzeate que € preciso pensar num equilibrio
entregewalte schwéachelsso fica mais evidente diante de uma culturadijcai inquisitéria
gue segue uma trajetéria linear desde o Sécul@afta dacognitio extra ordinemchegando
aos dias atuais, mesmo depois da mudanca paradigntdroduzida pela Constituicdo do
Brasil de 1988.

Por isso, falar-se em fundamentacdo do provimerueaorio do Ministério Publico,
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sobretudo na fundamentagdo da denuncia, parecenaonoaismo. Contudo, pela leitura do
artigo 129, inciso VI, da Constituicdo do Brasié 1988 fica evidente que a falta de
fundamentacdo das manifestacdes processuais dgtdfiai Publico é que se constitui um
anacronismo, sobretudo porque o tempo agora €,dwtro diverso daquele de um Estado
paternalista e autoritario.

O termo persecucdo penal surgiu no tempo do Img€dmano para significar a
cognitio extra ordinene o seu sentido tem se mantido inalterado, ao sneaanconsciente
dos aplicadores do processo penapeksecutio,que € persecucao, mas em boa linguagem
significa perseguicdo, tem se mantido no imagin&ima pratica de quem lida com a
tecnologia punitiva, numa concepcdo propria de angaieologia do desvio a alimentar a
humana puncéo agressiva e destrutiva. Movido pelonisciente inquisitorio e persecutorio,
talvez até animado pela puncdo destrutiva de raitdo e intolerancia, o agente do
Ministério Publico tem exercitado a sua funcédo titugonal de promocdo do provimento
acusatorio num unico sentido, qual seja, no serg@&secutorio. Admitindo que existe um
principio da obrigatoriedade do oferecimento daudera, visando sempre a aplicacdo de
pena ou medida de seguranca, o agente do Minig@hbico trabalha solipsisticamente e sem
fundamentar a sua decisdo materializada na hipatesatoria.

Essa engenharia da maquina persecutéria do MioisHiblico, que dispensa a
fundamentacdo da sua decisdo, dando de ombros nesmsede de Estado Democratico de
Direito, cuja funcéo institucional seria defendédotigo 127, da Constituicdo do Brasil de
1988), tem relacdo com a sindrome da pressa dpssa Bipermoderna. N&o se pode perder
tempo, exatamente porque ndo se tem tempo. E cerestiséssemos a observar a historia
“do alto da montanha do diabo”, numa guerra margaaa irresponsabilidade, injustica e
fragmentariedade da vida, exatamente pela “inteagéio da vida nervosa”. Isso € proprio de
um modelo de Estado forte e dominado pela violénitindado numa comunidade do
sacrificio (sacrifica-se uma parte em prol do tog@ternalista e que ndo mais se sustenta.
N&o se sustenta desde o acontecimento de 1988&]a@samapresentou um projeto de Brasil,
cuja sociedade se autointitulou fraterna, destinmdmnstruir um Estado Democratico de
Direito.

Aquele acontecimento que pode perfeitamente, mabaasileiros, ser considerado um
evento rememorativo, exatamente porque constisaiida do estado de menoridade do povo
brasileiro, um ponto de transicdo sobre a aurorandeénundo novo. A melhor representacao
desse momento critico de mudanca paradigmaticaacharpor aquele tempo (cinco de

outubro de 1988), talvez seja a imagemKaeéros na celebre personificagdo alegérica de
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Lisipo.

E exatamente em torno dessa ideia de instantecogritiesolutor e fecundo,
caracterizado pela entrada em vigor da ConstituigiBrasil em 1988, que € preciso focar a
atividade do Ministério Publico no processo pesabretudo desde a fase de investigacdo
criminal. Varias foram as mudancgas, desde a aunteaféio de que se trata de uma sociedade
fraterna organizada sob a forma de Estado Demoardé Direito, até o tratamento dado ao
Ministério Publico, que se tornou uma instituichoumbida, dentre outras missdes, da funcao
de emitir um provimento acusatorio, exercer o threlo processo penal nos crimes de
inciativa publica e defender o regime democrétios, direitos sociais e individuais
indisponiveis.

Isso ndo é pouca coisa, trata-se de uma funcacatitoormal essencial para a
construcdo do Estado Democratico de Direito, exatden porque se reveste de uma
ambivaléncia prépria dgpharmakon,ja que, quando o agente do Ministério Publico
materializa a sua decisdo (promoc¢édo de arquivamemtiposta de transagdo penal ou
formalizacdo da hipotese acusatéria) deve visaangardireitos fundamentais (direitos da
vitima, da sociedade e do investigado) e, a0 memmpo, atinge direitos fundamentais
(direitos do investigado, da vitima e da sociedaBspa decisdo atinge direitos de vérias
pessoas, de forma direta e indireta, exatamentgupose trata de uma escolha. Ja foi
afirmado (vide capitulo quarto) que, quando um tgdn Estado realiza uma escolha, esta se
materializa sob a forma de um provimento.

Assim, sendo a decisdo do agente do Ministérioi€ubhaterializada sob a forma de
um provimento e, considerando que nao se tratandeascolha pessoal, mas de uma escolha
como 6rgao estatal de carater imperativo, € imprés®l que seja fundamentada. A
fundamentacdo € necessaria porque, numa demoocoacagentes estatais precisam prestar
contas da sua forma de atuar, logicamente comhespal Constituicdo e na Lei. Nao somente
a decisdo do Ministério Publico precisa ser fundaada, mas toda e qualquer decisédo
oriunda de autoridade publica.

A fundamentacéo deixa claro como o decididor agtegros fatos e interpretou a lei,
possibilitando “a perfeita compreensdo da abordagentodos os pontos questionados e,
consequente e precipuamente, a concluséo atingida”.

E desse teor o provimento acusatorio do Ministéitlico, sobretudo como uma
manifestacdo processual no sentido de produzitosfele forma imperativa na vida de
algumas pessoas (investigado, vitima, sociedadehoGnanifestacdo processual que €, deve

ser fundamentada por imposicao do artigo 129, on¥igl, parte final da Constituicdo do
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Brasil de 1988. Inobstante a previsdo expressaegerdpor parte do Ministério Publico, de
fundamentar as suas manifesta¢gfes processuaisimpnto acusatorio € uma manifestacéo
processual), desde 1988, na Constituicdo do Brasilinconsciente inquisitério e o
autoritarismo continuam a colonizar o futuro e gexhr que a democracia se consolide,
ignorando a mudanca de atmosfera cultural.

Por isso o contratempo da fundamentagéo do provinamusatorio se apresenta como
0 momento oportuno - tempo Kairologico a interrompéinearidade do tempo cronoldgico
do autoritarismo e de toda atividade inquisitésiahretudo na fase de investigacdo criminal.
Mas o contratempo da fundamentacgdo do provimenise&drio do Ministério Publico, que se
apresenta nesse tempo ideal e oportkaods), ndo se contenta com a singela referéncia do
dispositivo legal na denulncia em sintonia com asixjdo fatica e racionalmente justificada.

Fundamentar um provimento acusatério, num EstadodDgitico de Direito, que se
pressupde como sociedade fraterna, requer maisieRenna tarefa infinita em busca da
abertura e da consciéncia de que se vive numa ¢dadmna qual o que ha de comum é a
diferenca entre as pessoas. E preciso que o agenkdinistério Publico abandone a sua
suposta neutralidade, assumindo “mostrar a carma’seja, exercer o controle externo da
atividade policial, acompanhando os atos da premtEse do processo penal, sobretudo o
indiciamento, a fim de possibilitar que os afetageb provimento acusatorio, participem,
incluindo o proprio agente ministerial, em contté&do da sua construgdo. A fundamentacéo
do provimento acusatorio somente sera legitima seeesdo tomada contemplar a
participacdo da vitima e do investigado, em coiittied paritario.

O dever de fundamentacdo do provimento acusatadorgra respaldo ndo somente
gquando o Ministério Publico promove o arquivamerdo inquérito policial, mas,
principalmente quando, como parte, exerce o diemtprocesso penal (formulando a hipotese
acusatoria), ja que tal provimento inaugurara arseg e, talvez, a terceira fases da tecnologia
punitiva. Somente em sendo fundamentada (indicdgddundamentos juridicos) a denuncia
possibilitara, na sua plenitude, o exercicio ddreatitorio e da ampla argumentacao.

A fim de demonstrar que esta tese ndo se tratante mera metateoria e que a
proposta de fundamentacao do provimento acusaiétmoMinistério Publico representa uma
realidade pratica, cita-se um exemplo contido rexarn.

A necessidade de que o provimento acusatorio sej@amentado é condicédo
estrutural de um provimento estatal (que tem aldde imperativa para
constituir/extinguir/modificar direitos), sobretudgpartir do marco do Direito Fraterno e sob

o paradigma do Estado Democratico de Direito naengpreensao habermasiana.
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A fundamentagdo do arquivamento do inquérito palliéj ndo somente um dever do
Ministério Publico (cujos 6rgdos de execuc¢do nd&spem vontade prépria, mas sdo guiados
pelo ordenamento juridico), mas, sobretudo um tdireia vitima, do investigado e da
sociedade compreenderem o0s argumentos tedricosamaicionaram a decisao ministerial.
Ademais pelo fato de que a partir da instauraggordcesso penal a passagem do tempo pode
ser um prolongador dos efeitos colateraiplarmakon Por isso, é preciso uma atuacéo forte
contra 0os males que o tempo € capaz de provocste Nentido, a titulo de exemplo pratico
de provimento acusatério fundamentado e emitido kBgo tenha se verificado a
desnecessidade do processo penal, ver anexo 2.

Somente com a fundamentacéo juridico-tedrica deipento acusatorio o Ministério
Publico, que é 6rgdo do Estado e defensor do redemecratico, possibilitara que a funcao
gue desempenha possa ser compreendida e acedafethlos.

Do mesmo modo, quando o provimento acusatério gerializar numa proposta de
transacdo penal (nas infragcbes de menor potenakigo) ou na formulagdo da hipotese
acusatoria (exercicio do direito a segunda e, zalveerceira fases do processo penal), devera
fundamentar a razdo pela qual ha necessidade deamvaa dose do processo penal para a
aplicacado de uma pena ou medida de segurancaanatate porque, somente apresentando
0os argumentos juridicos embasadores da imputag@sjbgitara o contraditorio pleno e a
mais ampla argumentacao por parte do acusado.

A fundamentacao do provimento acusatério por padwtdlinistério Puablico contribui
para evitar um problema verificado na pratica catid dos juizes alemdes, mas que
certamente também ocorre no Brasil, qual seja, sordianca acerca do conteiudo da
dendncia por parte do juiz, materializada no fatoqde os juizes confiam na atuagdo do
Ministério Publico e acabam néo levando a sériecsdo de recebimento da denuncia.

O uso indiscriminado e automatico do direito aocpsso penal, indiscutivelmente
compreende uma interpretacdo antidemocratica doxipipos processuais, totalmente
distorcida do alcance constitucional de um Estadond@rratico de Direito. Por isso, o
presente estudo visa, por meio da demonstracaeder de fundamentacédo do provimento
acusatorio, identificar meios de se reduzir o atat@smo e a violéncia estatais, sobretudo por
parte do Ministério Publico.

A forma como esse poder estatal é exercido deptgieamente de como esta
estruturada a comunidade. No caso do Brasil, s@atde uma comunidade fraterna organizada
sob a forma de Estado Democratico de Direito. Aspiantindo-se da teoria do discurso de

Habermas é possivel constatar-se que o poder édixele forma a consagrar a participacao
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dos afetados na esfera de decisdo politica, nuteesétao entre autonomia publica com
autonomia privada. Do mesmo modo € a compreensgoapel do processo penal como
mecanismo da tecnologia punitiva, dividido em fases quais se garante a aplicacdo dos
principios processuais constitucionais (modelo timesonal de processo), com contraditorio
paritario, a fim de regular a dose desse potgiitarmakon sobretudo porque numa
fraternidade a presuncéo de inocéncia impede eagplb da lei do amigo/inimigo.

O Direito Fraterno é convencional, porque juradocemunto por irmaos e oposto ao
direito paterno, com uma visdo para o futuro. Eelida obsessdo da identidade e, por isso,
nao se fixa numethnos mas esta apto a construir udemos decorrente do pacto
(Constituicdo). Desse modo, é preciso considergue as pessoas tém em comum numa
comunidade fraterna. Conforme ja& mencionado no groncapitulo, numa comunidade
fraterna os individuos tém em comum exatamenteifagedcas deles. Assim, € necessario
encarar o Outro segundo uma politica da difereracseddla na dignidade universal do ser
humano e na alteridade, onde cada individuo assupento de vista do outro e, gragas a
isso, reconhece a identidade. O reconhecimento Wl @ da sua identidade é condicéo
necessaria para o metabolismo da violéncia na osderal.

A comunidade fundada a partir de um pacto jurado camjunto, mediante o
compartilhamento de regras minimas de vida comuirei(P Fraterno), pressupde uma
dimenséo ecoldgica, na qual os direitos humanoestpodem ser ameacados pela propria
humanidade e somente podem ser tutelados pelagphypnanidade.

Uma democracia ndo promete nada a ninguém, masrreguto de todos. De fato se
requer uma atividade empenhativa por parte do kéindsPublico, no desempenho da funcéo
constitucional de utilizacdo da tecnologia punitisabretudo em relagdo a decisdo tomada e
materializada no provimento acusatorio. Esse enptarh relacdo com a sua também funcao
de defesa da ordem juridica e do regime democrgitigo 127, da Constituicdo do Brasil de
1988), especialmente a partir da consciéncia de aqseciedade fraterna e democratica
brasileira € um projeto aberto em construcéo epcomireito Fraterno, requer um olhar para
o futuro. Assim, a decisdo ministerial precisa senstruida a partir da participacdo dos
afetados, em contraditério proprio para esse tp@mbvimento estatal, sendo devidamente
fundamentada por parte do agente do Ministérioi€uibl

N&o se deve confiar no Ministério Publico em viduwth sua eficiéncia automéatica em
produzir condenagfes, mas na sua capacidade deddefes direitos fundamentais, mesmo
que para defendé-los tenha que utilizar-se da kegiaopunitiva. Essa confianca tem relacéo

direta com o respeito a condi¢cdo pessoal de caddosnmdividuos da comunidade fraterna.
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Tem relagdo com a cultura de préticas de legitimagipazes de cultivar a crenca na sua
legitimidade como oOrgdo estatal incumbido da defdsaordem juridica, do regime
democratico e da emissao do provimento acusatorio.

Disso decorre que o papel do Ministério Publico processo penal precisa ser
exercido de forma a evitar a desilusédo por partétiaa, do investigado e da sociedade, bem
como qualquer dissonancia cognitiva por parte dadpnw agente ministerial. Deve-se
trabalhar sob a inspiracéo da lei da amizade elii#Zasedade proprias do Direito Fraterno,
afinal a liberdade e a igualdade somente adquiremsentido forte na dimensédo da
fraternidade.

Também, como referéncia, menciona-se que o deviemdamentac¢do do provimento
acusatorio esta regulamentado no processo pertalgpés, cujo Codigo de Processo Penal
prevé que a manifestacdo acerca da acusacao seothagaforma de decisdo do Ministério
Publico devidamente fundamentada. O Ministério ieabPortugués € considerado como
autoridade judiciaria e profere ato decisério soforana de despacho, devendo todo ato
decisorio deve ser fundamentado com os motivositesf de direito. A decisdo de deduzir a
acusacdo € ato que deve ser fundamentado no sigt@oessual portugués (SILVERIO
JUNIOR; BARROS, 2012).

Inobstante o Ministério Publico brasileiro ndo sensiderado autoridade judiciaria,
por ndo fazer parte do Poder Judiciario nem exeraifungao jurisdicional, desempenha uma
funcdo estatal diversa de todas as outras deseaqgesnipelos 6rgaos do Poder Executivo e
do Poder Legislativo. Pelos motivos ja alinhadosenaissdo do provimento acusatorio
constitui funcdo de Estado que deve ser exercigdaimentadamente por ser um provimento
estatal (de carater imperativo) e por exigénciardlt do artigo 129, inciso VIII da
Constituicao do Brasil de 1988.

O uso indiscriminado e automatico do direito aocpsso penal, indiscutivelmente
compreende uma interpretacdo antidemocratica doxipios processuais, totalmente
distorcida do alcance constitucional de um Estadond@rratico de Direito. Por isso, o
presente estudo visa, por meio da demonstraca@der de fundamentacdo do provimento
acusatorio, identificar meios de se reduzir o atat@Gsmo e a violéncia estatais, sobretudo por
parte do Ministério Publico. Essa missdo se torossipel a partir da nocdo de Direito
Fraterno, que prevé a possibilidade de uma comdeidam inimigos, na qual os direitos
fundamentais estdo acima dos poderes.

Assim a partir do marco adotado na presente teBéretto Fraterno, ficou evidente,

pela desconstrucdo da nocédo de persecucdo perdésada ideia de tecnologia punitiva
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escalonada em fases, que o lugar constitucionadtndmrharcado ao Ministério Publico, no
processo penal e, como defensor do regime demmxrtdos direitos sociais e individuais
indisponiveis, impde o reconhecimento de que afsn@do seja exercida mediante um
provimento acusatério fundamentado.

Essa compreensédo traz um ganho para todo o sisee@@mente porque parte da
ideia de que, num Estado Democratico de Direitig base é a fraternidade, ndo se admite
nenhum resquicio de atividade inquisitoria e atdod, a0 mesmo tempo em que se garante 0
direito de participagdo na construcdo do provimeatoisatorio por aqueles que seréao
diretamente afetados (indiciado e vitima). Do mesnumlo, a defesa da tese do dever de
fundamentar o provimento acusatorio possibiliteeasdbjetivacdo da decisdo do Ministério
Publico, garante o exercicio da ampla defesa pxe g denunciado e fornece parametros
juridicos para o controle por parte da vitima esdeedade. Assim, o ganho de legitimidade
com a presente hipotese possibilita que o autismitar dos agentes do Ministério Pablico seja
eliminado desde que o provimento acusatorio sejalaeente fundamentado.

Visando deixar claro que a presente tese nao teedeauma meta-teoria, apresenta-se
a titulo de exemplos praticos 0s provimentos adusat contidos nos anexos 1 e 2,
devidamente fundamentados.

Portanto, tendo como guia a aposta da diferengirédo Fraterno, compreendendo a
investigacdo criminal como a primeira fase do pssogoenal (tecnologia punitiva), na qual
devem ser aplicados todos os principios processoagitucionais, € dever constitucional do

Ministério Publico fundamentar o provimento acugatto Estado Democratico de Direito.
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ANEXO 1 — EXEMPLO DE HIPOTESE ACUSATORIA FUNDAMENTA DA

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO DA1 2VARA CRIMINAL
DE RIO VERDE - GO

AuUtos n°. xxxxx/2012

Protocolo n. 201 2XXXXXXXXXXX

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, por seu Promotor
de Justica, abaixo assinado, cumprindo funcéo itocishal (art. 129, I, da CRFB/1988) e
previsao legal (art. 24, caput, da CPP), com baseelementos colhidos no inquérito policial
n. 350/2012, suficientes para a emissdo do prouimecusatério e, diante da conduta
praticada por

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX,  brasileiro, solteiro, profissdo de
vaqueiro, portador do RG nPxxxxxxx SSP-GO, natdalxxxxxxxxx/BA,
nascido aos xx/xx/1972, com 40 anos de idade aaégos fatos, filho de
XXXXKXXXXXXXXXXK € XXXXXXXXXXXXXKX, residente na Rua
XXXXXXXXXXXXXXX, quadra xX, lote xx, Setor xxxxxxxa cidade de Rio
Verde-GO,

formula a presenttlIPOTESE ACUSATORIA, a seguir delimitada e

fundamentada a partir do contraditorio.

Apurou-se na fase investigatéria que, no dia xsetembro de 20xx, por
volta das 11h26min, XXXXXXXXXXXXXX oOcultava, em yedo proprio, no interior de sua

residéncia, 01 (uma) motocicleta Honda Titan 150S&nr xxxxxx, chassi n°

' Os nomes e dados relativos ao caso penal forarimsdps para a preservacéo da intimidade das pessoas
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XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, placa XxxxxxxX, sabendo sproduto de crime

Consta nos autos que, no dia e horario menciongugjais militares
estavam em patrulhamento pelo Setor xxxxxxx, néglade, oportunidade em que a mae do
imputado pediu para que parassem a viatura, piomgpotado apresentava-se muito nervoso e
fazendo-lhe ameacas.

Consta ainda que, durante uma conversa com O iohputas policiais
avistaram um veiculo dentro de sua residéncia, wo decidiram entdo consultar a sua
procedéncia.

Nesse momento os policiais realizaram consultataoeno do chassi da
motocicleta junto ao banco de dados INFOSEG e ataraim que o veiculo se tratava de
produto de furto, ocorrido no dia xx de dezembr@@ex, tendo como vitima XXXXXXXXXXX.

Registra-se que os militares também constataramoca tde placas de
identificacdo do referido veiculo, estando a mateta nagquele momento com a placa n°
XXXXXXX, sendo este numero cadastrado para outfoulee e a placa original daquela
motocicleta registrada sob 0 n°® XXxXxxxx.

Indagado pelos policiais militares sobre a proce@érdo veiculo, o
imputado afirmou ter adquirido a motocicleta daspasde “xxxxxxx”, pelo valor de R$
1.700,00 (mil e setecentos reais), ndo tendo sidstopnada a procedéncia da motocicleta,
nem exigido que o suposto vendedor entregasse wmnadntacao (certificado de registro e
propriedade do veiculo).

Dando sequéncia a abordagem e, diante daquelaatag@i, os policiais
militares efetuaram a prisdo em flagrante delitandputado e o conduziram a Delegacia de
Policia Civil, para que fossem tomadas as providérzabiveis.

Instaurado o inquérito policial pelo auto de prig@o flagrante, por ocasiao
do interrogatdorio, XXxXxXxXxXxxxxxxxxxxutilizou o seu direito constitucional de permanesrar
siléncio. Naquela ocasido foi-lhe assegurado atdide participar da formacgao aginio
delicti, inclusive com a possibilidade de requerimentoddigéncias instrutérias, ja que
devidamente acompanhado de advogado constituido.

Mesmo o imputado utilizando do seu direito considoal de permanecer
em siléncio, as provas colhidas na fase de inagtim corroboram com o tipo penal do
artigo 180caputdo Codigo Penal.
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Da exposi¢éo probatdria.

Conforme restou apurado na fase de investigacdoinai, a vitima,
conforme termo de declaracéo de fls. 43, ndo remmnho imputado como sendo autor do
furto, mas confirmou que a motocicleta era de saprigdade, apresentando cépia do registro
de ocorréncia por furto e a documentagéo originaleiculo.

As duas testemunhas ouvidas, afirmaram que presantia abordagem
policial e a apreensao do veiculo na casa do irdputade fls. 33/38), bem como 0 momento
em gue a motocicleta fora apreendida sem a docag#@mt

Registra-se que, ante as provas acostadas aosr@@dagstou caracterizado
o crime de furto, haja vista a inexisténcia deet@sinhas oculares que pudessem confirmar
que o imputado tenha subtraido a motocicleta erstgoe

Todavia, verificou-se que o imputado ocultava aauicteta objeto de furto,
sem portar documentacdo do veiculo e com adulrdedsinal identificador (troca de
placas), o que, por sua vez, comprova que sabaiglam ilicita do veiculo, sendo bastante
para materializar a pratica da infracdo penal ptavio artigo 18@Gaput do Codigo Penal.

Salienta-se que a materialidade delitiva se enaafgmonstrada por meio
do auto de prisédo em flagrante de fls. 02/10, bolde ocorréncia de fls. 16/17 e 44/45, auto
de exibicdo e apreensao de fls. 18, laudo de g&alide veiculo produto de receptacao de fls.
27, exame pericial de vistoria em veiculo de f&e3elatorio final de fls. 32.

Sendo assim, existem indicios suficientes de autai prova da
materialidade delitiva. Nado ha causas de exclusdandjuridicidade nem da culpabilidade.
Ha necessidade de abertura da segunda e, talkegirddases do processo penal, a fim de se
ampliar o espaco dialogal discursivo do processwstdacional, razao pela qual o direito ao
processd é aqui utilizado no viés curativo gbarmakon.

Salienta-se que o direito do investigado e da witiuke participacdo na
construcdo dos provimentos estatais que lhes afétaorolario da democracia, segundo a
concepcdo de Jirgen Haberfhas de Elio Fazzalati O provimento acusatério é de
atribuicao constitucional privativa do Ministériatiico (artigo 129, CF/88), mas como afeta

direitos tanto do investigado quanto da vitimasi@®deve ser assegurada a participacdo na

BARROS, Flaviane de Magalha¢Re) forma do processo penal — comentarios criticaos artigos
modificados pelas leis 11.690/08 e 11.719/8&lo Horizonte: Del Rey, 2009.

¥ RESTA, Eligio.Diritto Vivente. Roma: Editori Laterza & Figli Spa, 2008.

4 HABERMAS, JirgenFaktizitat und Geltung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2003.

> FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. 7.ed., Padova, Cedam, 1994.
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construcdo do referido provimento acusatério, sebapde violagdo da democracia. O

Ministério Publico &, por previsdo constituciondéfensor do regime democratico e dos

direitos sociais e individuais indisponiveis. Ogetios humanos (direitos e garantias

fundamentais) séo direitos indisponiveis, sendedeo Promotor de Justica defender tais
direitos (o direito de participar, em contraditoria constru¢do dos provimentos estatais que
lhe afete é direito fundamental decorrente da deswa).

Ante o exposto, formulo a presertdPOTESE ACUSATORIA por ter
XXXXXXXXXXXXXXXXX praticado a infracdo penal descrita amvigo 180, caput do Caodigo
Penal razdo pela qual requeiro a instauracdo da segtas#a do processo penal, com
recebimento formal do provimento acusatoério, rdageise o modelo constitucional de

processo e observando-se, neste aspecto, o pracgdiordinario com contraditério e ampla

argumentacamos termos dos artigos 394 e seguintes do Codigerdcesso Penal. Caso a
hipotese acusatoria seja mantida apos a respostausado, com a delimitacdo dos pontos
controvertidos, requeiro desde ja, a instauracdotedteeira fase do processo penal,
designando-se a audiéncia de instrucdo e julgamegmtoduzindo-se as provas em
contraditorio paritario, efetivando-se a reconsinuduistorica constitucionalmente possivel

para a verificagdo da necessidade de aplicacéerdegn caso penal.

ROL DE TESTEMUNHAS:
1 —XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, qualificado as fls. 02/05;
2 XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, qualificado as fls. 06/07;

3 SXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, qualificado as fls. 43.

VITIMA: XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX , qualificada as fls. 41.

Rio Verde — GO, 21 de agosto de 2013.

JOAO PORTO SILVERIO JUNIOR
PROMOTOR DE JUSTICA
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ANEXO 2- EXEMPLO DE ARQUIVAMENTO FUNDAMENTADO EM
COMUNICACAO DE PRISAO EM FLAGRANTE 1!

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) JUIZ(A) DE DIREITO PLAN TONISTA DA
COMARCA DE RIO VERDE-GOIAS

Protocolo n. 2013XXXXXXXXX
Natureza: Fato Atipico
Indiciado: XXXXXXXXXXXXXX

Trata-se de comunicacgao de prisdo em flagrantéeno®s do artigo 306,
do Cédigo de Processo Penal, que motivou instaoi@dgdnquérito policial, por pratica, em
tese, de fato definido pelo artigo 306, do Codigdcansito Brasileiro.

Auto lavrado. Nota de culpa no prazo de lei. Infagdes pregressas,
indiciamento ndo fundamentado do autor do ato eessdio de liberdade com arbitramento
de fianga no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Fianca nédo recolhida, motivo pelo qual ainda camatipreso o indiciado.

Comunicacéao da prisédo ao Juiz Plantonista e acsMiim Publico.

Comigo para andlise da regularidade da prisdo,edassidade do uso do
processo penal e/ou de medida cautelar.

E o estado dos autos.

De mencionar-se, a principio, que enfrento ingaéplicial, instaurado
com auto de flagrante por prética, em tese, deecdenconducéo de veiculo com influéncia
de &lcool, devidamente modulado no artigo 306 ddigedde Transito.

O indiciado foi submetido ao teste conhecido vulgarte como
“bafdmetro” tendo sido confirmada a concentracadldeol no sangue. Nao ha nos autos
gualquer sinal identificador da existéncia de medgncreto em virtude do indiciado conduzir

veiculo automotor com concentracdo de alcool nguanTal constatacdo, por si sO, nao

! Os nomes e dados relativos ao caso penal forarimsdps para a preservacéo da intimidade das pessoas
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significa dizer que o indiciado tenha conduzido edculo sob a influénciade &lcool ou
substancia analoga capaz de causar dependéncia.

Com os dados colhidos até agora é possivel, désda gemissdo do
provimento acusatorio. Assim, passo a analise go panal.

Dirigir veiculo automotor embriagado significa dizpie a conducdo esta
afetada pela influéncia da substancia e, logo, quraaca das pessoas esta em risco,
notadamente porque o individuo embriagado apresemt@a série de perturbacdes
psiconeurossomaticas, realcadas por manifesta¢dieasf neurologicas e psiquicas. Tais
manifestacbes fisicas se traduzem por congestdfacdgae das conjuntivas, taquicardia,
taquipnéia, nauseas, vomitos, etc. Neurologicanfatdado, a ingestdo de alcool pode afetar
o equilibrio, a marcha, a coordenacdo motora eefiexns. As manifestacdes psiquicas
revelam alteracdo de humor, senso ético, atendt®ragiio do curso do pensamento e da
memoéria. Todas estas manifestacfes, quando asa®@adonducdo de veiculo automotor
gera um perigo de dano que é concreto, ja que tosi@nais sdo visiveis e exteriorizados
quer o condutor queira quer nao.

E por tal razdo que ndo basta apenas a constatiac@oncentracdo de
alcool ou outra substancia no sangue. E precis@lum E necessario que a constatacio da
presenca de &lcool ou outra substancia no organidmaondutor do veiculo venha
acompanhada da alteracdo da forma de conducadadové constatacdo dessa alteracéo na
forma normal de conducao do veiculo automotor Eaideita por sinais visiveis ao olho nq,
como um avancar de sinal vermelho, um trafegar gmi&ra-mao de direcédo, uma velocidade
incompativel com a seguranca do local, um abalratomeima disputa de corrida em via
publica, uma conducéo agressiva do veiculo autanfcéwalo-de-pau, soar pneus, trafegar a
noite com os faréis apagados) etc. Ainda é posstvedtatar a alteracdo da conducao normal
do veiculo automotor quando se realiza o examealimo suspeito.

Nada disso foi constatado no presente caso penali€@ado conduzia seu
veiculo normalmente pela BR-060, ndo tendo apradentnenhum sinal externo que
demonstrasse estar conduzindo o veiculo GM Prian@a2012, cor prata, placa n° xxxx, sob
o efeito de alcool ou outra substancia. Sequerdiciado apresentou sinais fisicos de
embriagués, somente tendo sido constatada a peedengoncentracdo de &lcool no sangue
superior ao permitido pela legislagdo, exatamerimye a Policia Rodoviaria Federal
cumpria uma meta de fiscalizagcdo e submissédo aleaté teste de alcoolemia em um
namero determinado de condutores.

Saliento que nado fora feito o exame clinico, apenasienominado
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“bafdbmetro”.

A realizacdo do exame clinico deve ser privilegipdeque constata sinais
evidentes da ingestdo de alcool ou substancia gamaogquais as alteracdes neuroldgicas e
psiquicas capazes de afetar a conducado normalidelos@utomotor. O sentido do exame
clinico como prioritario se justifica porque ha ividuos que se embriagam com maior
facilidade que outros, uns com pequenas quantidadesos apenas com grandes
quantidades, ja que estes ultimos tém uma resiaténctolerancia a ingestao do alcool ou a
substancia com efeitos analogos.

A preocupacdo com Btatbestand em andlise se justifica porque houve uma
mudanca na tipificacdo da referida conduta, quequas ser considerada delito de perigo
abstrato, ante astandart pretérito que definia um crime de perigo concrésd.alteracédo se
deu pela entrada em vigor da lei 12.760 de 2012.

Em principio, esclareco que a mania brasileiraefmid condutas tipicas de
perigo abstrato, ndo encontra respaldo na Corggtdguilo Brasil que consagra o principio da
ofensividade e da subsidiariedade do Direito Peksslim ocorre porque o Brasil se intitula
uma sociedade fraterna que tem como projeto auitsto de um Estado Democratico de
Direito consagrador de direitos fundamentais, &saula presuncdo de inocéncia e da
liberdade. Tipos legais de crime tuteladores deorperigo abstrato nada mais sdo que uma
antecipagdo de previsdo de um resultado que teotemgalidade de ocorrer no futuro. E
punir por uma conduta que geesume que podera colocar em risco um bem juridico.
Trabalha-se com uma visédo de futuro que pode aceem sequer exigir-se um minimo de
possibilidade do resultado. Contenta-se com umaa rhggotese abstrata. Albert Einstein
ficaria perplexo com essa “certeza” de alinhamentce o tempo e 0 espaco.

E essa a sociedade da qual fazemos parte, na &uahd busca incansavel
por respostas que o racionalismo moderno nao coasagresentar, notadamente porque a
ordem, a estabilidade e a esperanca de um futoaonficada vez mais distantes. Muito
embora vivamos numa sociedade do risco criiisiKogesellschaff pelo proprio Estado, o
antidoto a probabilidade do dano, propositadamestelhido — Direito Penal — nos revela
potencializador do veneno que corrdi a dignidadepdssoa humana. Trata-se de uma
verdadeira perda de controle sobre a técnica, imaneg modernidade, num momento em
gue o homem néo s6 pode destruir o mundo pelaagt@iérror do apice da sua técnica, como
também pode se autodestruir sem sequer percelser.t&sbém é a logica garmakon
grego que, como a técnica, é remeédio e venen@ender da dose aplicada.

N&o h& nenhuma logica na equacao de se criminatidecriminadamente
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condutas de risco (probabilidade de ocorrénciarderasultado que nem se sabe qual sera)
limitando ao extremo a liberdade supostamente garantir a liberdade. O perigo é
exatamente a autodestruicdo da esséncia de ekigindoprio homem - o ser livre.

A grande questdo esta na mania brasileira de cepperiéncias norte-
americanas, em especial a transmutacéo do Estasim&hcia para o Estado Peniténcia. Tal
situagao encontrou adubo na concepcéo liberalgotliberal como queira, de Estado. Nesse
modelo de Estado as promessas de intervencéaol esigienbito social de materializacdo da
cidadania foram substituidas pelo intervencionigpenal, como se 0s problemas sociais
pudessem ser resolvidos pela “mao-em-riste” dodéstatal.

Segundo Alexandre Morais da Rosa e Sylvio Lourelg&ilveira Filho, “o
espaco do tratamento penal avancou no vacuo depadauséncia de politicas publicas de
fomento da melhoria de vida da populacdo em gerafualmente, através do receituario do
movimento da Lei e da Ordem, o Estado, se vendugidt pela prépria impoténcia
econdmica frente & mao-invisivel do mercado, é tadapa implementacédo da penalizacéo
(ainda mais) agressiva”

E que o conceito liberal de cidadania consolidadocultura juridica do
Brasil se limita ao exercicio dos direitos eleiterévotar e ser votado) notadamente um
modelo impar de democracia, na qual a participaddo individuo se limita a
representatividade, ou seja, uma participacao etalitAssim, o conceito de cidadania esta
intimamente ligado ao modelo de democracia ditaéto fEstado neo-liberal da pos-
modernidade.

Nos estados periféricos como 0 nosso, a cidadégii@a como ideario de
exercicio de direitos materialmente consideradasdaando foi experimentada, mesmo
porque, conforme ja mencionado, a vertente esdatple os ditames de um modelo capitalista
no qual o mercado rege as relagbes sociais. Noalibmo, o homem “é aquele individuo
atomizado, que deve exercer seus direitos (dir@iteida, a liberdade, a propriedade, a
contratar, etc.) individualmente no espaco privddovida: a sociedade civil. O cidadéo, o
status de cidadania, vincula o homem ao espaco publicy.Ao reduzir o exercicio da
cidadania ao fenébmeno eleitoral, ou seja, ao itstaeriodico do voto, reduz o fazer politica,

na sociedade civil, ao momento eleitoral, designaub cidaddos onde, como e quando estao

2 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvioourenco da.Para um Processo Penal
Democratico - Critica a Metastase do Sistema de Cwale Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2008. p. 44.
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autorizadas a fazé-la e a ter acesso ao espatiogydli

Na verdade, ndo estd no projeto liberalista a naditexrcédo de direitos civis,
notadamente porque mancaria propostas de govermampanhas eleitorais, Unico momento
de exercicio dos direitos de cidaddo no BrasihtEressante evocar uma filosofia amparada
no medo e no panico, gestando leis penais totacsmteole das mais diversas condutas como
os tipos de crime de perigo abstrato, até mesriuatdo responsabilidade penal objetiva.

Inobstante este meu posicionamento, o0 certo ouam@ré que tais tipos
“legais” de crime gravitam ao redor do planetarsbesna penal brasileiro.

Exemplo disso € o tipo previsto pela nova redaghartigo 306 do Cddigo
de Transito. Passou-se a punir a conduta de gueja esnduzindo veiculo automotor, na via
publica, “com capacidade psicomotora alterada erdioraa influéncia de alcool ou de outra
substéancia psicoativa que determine dependéncia”.

Uma leitura rapida ao dispositivo em comento levariconclusdo de que
basta ter qualquer percentual de alcool por lig@a@ahgue que se presume o perigo de ocorrer
um resultado danoso, qual seja ofensa a integrifiadae, vida, saude, patrimonio, etc. Tal
presuncdo de perigo, por mais absurda possa pafeerainda mais exoética quando o
legislador presume que todas as pessoas sdo nexessde idénticas quer em constituicao
fisica quer em tolerancia a determinadas substmecie determinados comportamentos. Em
outras palavras, o que o tipo do artigo 306 prew& gunicdo para todas as pessoas que
estejam dirigindo veiculo automotor com qualquercemtracéo de alcool por litro de sangue!

A primeira parte do artigo 306 me parece ferir derten o Texto
Constitucional, jA que estabelece responsabiliaddijetiva para quem estiver com alguma
concentracdo de alcool por litro de sangue. Jganska parte, me parece ser perfeitamente
aplicavel, ja que, muito embora trate de crime elégp abstrato, possui um assoalho soélido
no qual podemos nos apoiar para justificar a inoagéo da conduta de quem conduza
veiculo automotorsob a influéncia de qualquer outra substancia psiativa que
determine dependénciaAqui, ha como responsabilizarmos o individuo quael veiculo
com a conducéao afetada pela influéncia da substgmsicoativa. Quando alguém esta sob a
influéncia significa dizer que teve sua condutaeeinada pela interferéncia de alguma
coisa. Quem dirige sob a influéncia de alguma émicgt psicoativa que determine
dependéncia tem a coordenacdo motora e os refidtenados, o que, sem sombra de duvidas,

coloca pessoas e seus bens em risco.

¥ ANDRADE, Vera Regina Pereira d8istema Penal Maximo x Cidadania Minima:Cédigos de Violéncia na
era das globalizacédo. Porto Alegre: Livraria do dglado editora, 2003. p.69.
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J&, quem dirige com concentracdo de alcool par dier sangue pode ou néo
estar com a coordenacdo motora ou os reflexosddier Tal situacéo é possivel diante de um
quadro que pode ocorrer quando alguém adquiréatalier ao uso de determinada substancia
ou a exposicdo do corpo a determinadas condicOéseatrais. HA pessoas que tém mais
resisténcia aos efeitos de determinadas subst&miagtude do uso regular e continuo.

E por tal motivo que entendo que a primeira padeatigo 306 pode
subsistir se conjugarmos o fato de haver concéiurde alcool por litro de sangue, com o
estar sob a influéncia dessa substéancia.

Tal posicdo é justificada levando-se em conta ocfpio fundamental de
garantia da dignidade e da liberdade individuavets de leis penais e o principio também
fundamental de intervencdo penal necessaria. Rortsegundo Fabio Roberto D'Avila, nao
ha se falar em “principio-garantia de ofensividadeauséncia de intervencéo, bem como em
intervencdo penal necessaria, na auséncia de vittade®, uma vez que a razdo de ser de
ambos encontra-se na propria conformagcéo tutelaridoipio originario® que é a tutela de
bens juridicos.

Com efeito, o Direito Penal € normativo e se vaearbdelos de condutas
previamente definidas em tipos legais de crimes owmmo a sociedade ndo se ancora no
tempo e no espaco, os aplicadores do Direito néaesBxar um limite para o tipo penal, sob
0 risco da punicdo ou impunidade tornar-se ndo aptigacdo da Justica, mas questédo de
loteria. Quanto menos avancada estiver a dogmptiédica mais proximos estaremos da
irracionalidade, arbitrariedade e da improvisacéo.

O gque se pretende nao é assumir o papel do legistagfastar a incidéncia
do tipo penal, mas adotar outras formas de contedeacertas agdes danosas por outros
ramos do direito, como o Civil, Administrativo ouiutario. O Direito Penal € direito de
excecao e, como tal, cumpre apenas interferir fatlarem as outras formas de pacificacédo
social. Para tanto, langco mao do principio da vetegdo minima do Direito Penal, donde
condutas tidas como irrelevantes para o convivmakoseja pelo seu resultado seja pelo
desvalor da conduta, estariam a cargo de tutelaygows ramos do Direito.

Antes de falar-se em desfavor da conduta e dotagsyindo se reportando
as ja conhecidas teorias da Acdo Causalista eigtmamerece destaque diferenciar-se os
graus do injusto. Nao se confunde o injusto peoal o ilicito penal ou, como querem 0s

alemédes e italianos, o antijuridico. Naquele, pedemedir a graduacdo da injustica a

* D'AVILA, Fabio Roberto.Ofensividade e Crimes Omissivos Préprios (Contribui & Compreensdo do
Crime Como Tutela Ao Bem Juridico).Coimbra: Coimbra Editora, Universidade de CoimBf5. p. 67.
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qualidade e a quantidade, neste ndo se obsercala de medida. Um homicidio qualificado
nao é mais antijuridico que um furto ou uma les@&paral leve. O roubo sim é mais injusto
que uma injuria verbal. Aqui ha mensuracao e € grstduacao qualitativa e quantitativa do
injusto que permite que um fato penalmente insicpmite seja excluido da tipicidade penal,
mas que receba tratamento por outro ramo do DirBibsicionamentos desta natureza séo
encontrados entre estudiosos que propugnam pelar meocupacdo da distribuicdo da
Justica no caso concreto, divorciando da atencépego ao formalismo exacerbado,
caminhando rumo a aplicacéo da lei e sua flexaulélcontida, estribados pelos principios de
politica criminal. Sem sombra de duvidas, o Dird¥enal se direciona rumo a intervencao
minima, entrando em cena apenas onde outros ramb#eito ndo conseguiriam conter as
condutas contrarias aos objetivos da sociedade.

Nesse limiar de entendimento, a subsidiariedad®ideito Penal reforca
qgue a incriminagdo somente se justifica quandeesain lesbes bens tidos como primordiais
pela sociedade, ndo justificando a sua interfeaépara tutelar interesses morais infimos e
condutas que, muito embora ilicitas, ndo atinjagnicativamente a ordem externa social.

E de se repetir que o entendimento descriminakizelatalgumas condutas
tidas como de bagatela, sequer arranha a competéagislativa para o exercicio de tal
mister. Apenas como intérprete ndo cego da normal geque acredito ser obrigacdo ndo sé
funcional, mas constitucional fazer afastar-se ldarge do tipo formal algumas condutas
irrelevantes. O certo é que, nesta tarefa, a analiser feita transcende a mera adequacao
tipica formal para adentrar-se ao campo da tipigdaaterial. Nao é genialidade nenhuma
afirmar-se que a ameaca de sancao penal (penaiyaida liberdade por exemplo) ndo tem
conseguido intimidar o delinquente ndo s6 no Brasimo em todo o mundo moderno. A
solucdo bem mais eficaz tem sido alcancada peddenéncia de outros ramos do Direito ou
com a cominacao de multa administrativa em algasesmenos expressivos. Exemplo disto
é a Lei 8.429/92 que definiu os atos de improbidadieinistrativa e a consequente puni¢éo
administrativa e politica dos infratores. Outrorapé é a nova definicdo dada ao artigo 51,
do Cddigo Penal, que alterou a natureza da exealgggena de multa, impossibilitando a
conversao em pena privativa de liberdade em cadoudgacdo do pagamento. Também &
exemplo a definicdo e estruturacdo das chamadasc@e®s penais de menor potencial
ofensivo.

O raciocinio segundo o qual o Estado deve persdgda e qualquer
conduta tida como ilicita tem origem na plenitudeoddenamento juridico, numa politica de

defesa social e no uso indiscriminado do processalppensamento que nao se coaduna com
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o papel do Ministério Publico no uso da tecnolqgiaitiva nem, tampouco, com a moderna
filosofia criminalista. Seria tdo ridiculo quantgusto criminalizar-se infragbes de natureza
civil como € o caso do crime de furto, cominandais® pena privativa de liberdade e ao
homicidio, um dos crimes de maior desvalor soeiajmples exigéncia de pagamento das
despesas com o funeral.

Sem deixar de censurar a conduta do indiciado gu®da evidéncia é
contraria a vontade geral, ndo vejo utilidade nesnessidade da intervencdo do Estado
através do Direito Penal a justificar-se o uso c@sso penal, muito embora se reconheca
gue a conduta do indiciado é nociva, mas ja tetartranto por outro ramo do direito, qual
seja, o Direito Administrativo com a imposi¢do dmalidade pecunidria (multa por infragéo
de transito — artigo 165, do Cdédigo de TransitosBeao). A idéia ndo é deixar impunes
atitudes como tais, mas buscar outros caminhos sndmdsticos, mais eficientes e de efeitos
colaterais menores para o indiciado e para o Estadasu, ndo antevejo necessidade de uso
do processo penal, haja vista que o Direito Adrtriaiivo ja tutela o dirigir veiculo automotor
com concentracdo de alcool ou de qualquer outrat&udia psicoativa que determine
dependéncia, acima do legalmente permitido, impgetlidade de multa e suspenséo do
direito de dirigir por doze meses.

No meu entender, somente quando alguém estivgirdia sob a influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa que détermiependéncia gierando perigo de
dano, é que teremos um bem juridico a ser tutelado paleito Penal, jA que o risco do
resultado € evidente e justificador do uso do atdidom drasticos efeitos colaterais. Dirigir
com concentragdo de alcool por litro de sanguepadiie, por si sO, ser objeto da tutela do
Direito Penal, € necessario que essa concentragatrabol tenha alterado o modo seguro de
conducao de veiculos automotores, e isso sO évpbsarificando caso a caso os efeitos
produzidos nos diferentes individuos com toler@nalderentes. Ndo ha nenhum homem
igual a outro homem e a ideia de “homem médio” adtno Direito Penal €, no minimo,
ridicula.

O desafio mais dificil da condicdo humana € aceibar que somos
diferentes, e isto € 0 que o homem tem de mais éalaque o torna admiravel sob o ponto de
vista evolutivo. Em torno dessa diferenca entrpessoas é que firmo a interpretacdo de que
somente se caracteriza o crime previsto pelo aB@if) do CTB se o autor do fato estiver
conduzindo veiculo automoteobinfluéncia de alcool ou outra substancia psicoativa.

Ao cabo do exposto, e considerando que cabe actéim Publico, como

titular do direito ao processo penal, controlarea siso evitando-se que seja utilizado em
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sentido de veneno (o processo penal, conplamakon,deve ser utilizado somente como
remédio), promovo o0 arquivamento do inquérito palic instaurado contra
XXXXXXXXXXXXXXXXXX, com fundamento no principio dafensividade e nos artigos 395,
incisos Il e 1ll, bem como artigo 28, ambos do @oédile Processo Penal, interrompendo-se o
uso do processo penal desde logo. Em virtude dte@do deste provimento acusatério, o
indiciado XXxxxxxxxxxxxxx deve ser colocado imediatente em liberdade, posto que ainda
preso por ndo pagamento da fianca arbitrada pedaidade policial.

Em razao da investigacdo criminal ndo ter siddlifiada, foi determinada,
nesta data, a comunicacdo por oficio e por fax, cépia deste provimento acusatorio, a
autoridade policial, a fim de que sejam remetidoautos de inquérito policial imediatamente

ao Poder Judiciario.

Rio Verde — GO, 25 de junho 6&2

JOAO PORTO SILVERIO JUNIOR
PROMOTOR DE JUSTICA



