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PROCESSO PENAL

JOAO SANTOS DA COSTA"
RESUMO
Este trabalho objetiva tecer consideracdes acerca do objeto do processo penal a partir do
reconhecimento do controle de convencionalidade como inerente ao seu proprio contetdo. O
Brasil € signatério de diversos tratados internacionais, dentre eles alguns voltados para a defesa
de direitos humanos, a exemplo da Convencdo Americana de Direitos Humano. A eficécia
normativa destas convencles ultramarinas €, ainda, bastante relativizada pela jurisdi¢do
brasileira, ainda que se reconheca a supralegalidade dessas normas. Desse modo, propde-se
uma releitura do processo penal, no sentido de que o controle de convencionalidade seja
reconhecido como um elemento préprio do contetdo de seu conceito.
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CONVENTIONAL CONTROL: AN EPISTEMOLOGYCAL REVIEW IN LIGHT OF
THE CONSTITUTIONAL AND CONVENTIONAL PRINCIPLES OF THE DUE
CRIMINAL PROCESS

ABSTRACT

This work aims to make considerations over the object of the criminal process regarding the
conventionality control as inserted in its own concept. Brazil is subscriber of several
international treaties, among which some are to support human rights, as an example the
American Convention of Human Rights. The normative efficacy of such ultramarine
conventions is, still, very relativized by the Brazilian jurisdiction, despite the recognition of
their supra legal status. Thus, a rereading of the criminal process is proposed, in the sense that
the conventionality control may be recognized as a proper element of the content of its concept.

Keywords: CONVENTIONALITY; HUMAN RIGHTS; GUARANTIES; CRIMINAL
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1. INTRODUCAO
O processo penal vem sendo questionado, mais que indiretamente, por camadas sociais
diversas, quanto aos seus fins no quadro das ciéncias juridicas. O atual Codigo de Processo

Penal foi posto em vigor pela promulgacéo presidencial do Decreto Lei n° 3.689 de 3 de outubro
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de 1941. Néo faltaram, desde entdo, estudos das mais diversas areas do conhecimento que
questionassem o papel do processo penal como ramo do conhecimento juridico que
instrumentalizasse a repressao a violéncia.

Dentre os tantos pontos sobre os quais se tém debatido, um mereceu atencédo e serve
de base para a discussdo que se pretende propor neste trabalho. Diz respeito a funcdo do
processo penal no contexto epistemoldgico, isto €, de seus fundamentos essenciais no regime
democréatico que se eleva como instancia de conhecimento contramajoritario, fundado em
garantias fundamentais e convencionais.

Pretende-se aqui propor, ainda que em breve estudo, uma abordagem do processo
penal como garantia, que se efetiva por meio de principios nucleares e fundantes de seu
conceito. Trata-se de um estudo exploratério, fundado no método dedutivo de construcdo do
conhecimento, que detém o escopo de trazer na fundamentacéo sélidos referenciais tedricos.

A partir da premissa de que o0 nacleo duro do processo penal se encontra
essencialmente em colocar a protecdo da pessoa humana como fim, pretende-se avangar para a
abordagem critico-filoséfica sob as bases da convencionalidade. O objetivo central deste
trabalho cinge-se, assim, em levantar o problema da ainda incipiente valoracdo convencional
do processo penal brasileiro, mormente se tenha uma base tedrica que remete a esta

preocupacéo.

2. O CONCEITO DE PROCESSO PENAL: FUNDAMENTO DE EXISTENCIA NO
REGIME DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL

Quando se fala em processo € natural e, mesmo l6gico, que se pense em Justica. O
processo como instrumento de justica ndo é uma visdo que de todo se afasta da nocdo que se
tem construida ao longo dos estudos mais apurados sobre o tema. No entanto, € um complicador
tedrico exercer a pretensdo de compreender 0 processo a partir do conceito de Justica. Este
exige uma pesquisa que permeia a historia da humanidade e das relaces sociais. E um conceito
gue certamente ndo cabe em si mesmo. No entanto, se tomada a expressdo Justica como poder
do Estado, como jurisdicdo, ou juris dictio, certamente se abre um caminho a ser conduzido
para a delimitacdo da no¢do de processo. Em um brago desse percurso se encontra a nogao e o
objeto do processo penal.

A nocéo de processo penal, portanto, detém como premissa constituir-se como uma

manifestacdo da Jurisdi¢do, do poder do Estado de aplicar uma sancao penal. Mas, como expde
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Goldschmidt (1961, p. 16), esta é uma definicdo sempre nominal, que explica o objeto do
processo penal, mas ndo explica sua esséncia.

A par disso, deve-se buscar o0 alcance do conceito de processo penal a partir de sua
esséncia. O problema, entdo, esta em discernir ou, de outro modo, delimitar o conte(do desta
expressao. Parafraseando Lopes Jr. (2018b) a questdo é direcionada para a discussdo do
fundamento de existéncia do processo penal, o seu nucleo fundante.

A opcéo pela busca de uma resposta aqui ndo poderia ignorar uma analise do que se
denomina Estado Constitucional de Direito. A proposta, entdo, € encontrar a base
epistemoldgica do processo penal a partir de uma leitura constitucional de seu objeto.

No Estado de Direito uma nocdo essencial é a de controle do poder. Essa assertiva é
encontrada, a propoésito, na obra de Sarlet; Marinonnie & Mitidiero (2017, p. 89), quando
expdem que “... uma das primeiras € mais importantes fung¢des da constituicdo diz com o fato
de ela operar como instrumento (estatuto) de limitagéo e controle do poder.”. Sem embargo da
complexidade do conceito de poder, tem-se ai com premissa a limitacdo juridica do poder
politico, mas que se desdobra em duas formas: a primeira, pela divisdo ou separacdo dos
poderes, a segunda pelo estabelecimento de garantias fundamentais.

Nessa linha, tem-se em primeiro lugar, portanto, que a protecédo dos direitos e garantias
fundamentais se encontra na base do Estado Democratico de Direito. E onde entra, pois, 0
processo penal? Pensa-se, essencialmente, o processo penal como um limite ao poder de punir
do Estado, especialmente com o escopo de garantir os principios fundantes do Estado
Democratico de Direito, tal como a protecdo da dignidade da pessoa humana, no sentido de
pessoa como um ser no mundo, com direito a vida, a liberdade, a igualdade e a integridade
moral. N&o por outra razdo, tem também o direito a um processo penal justo, aqui tomado na
expressdo adotada por Chourk (2018) como devido processo constitucional-convencional. Em
outros termos, também se manifesta Lopes Jr. (2018b) sobre o tema posicionando-se pela
legitimidade do processo penal com escopo em sua instrumentalidade constitucional.

Assim, voltando-se para o objetivo priméario da analise conceitual do processo penal
tomando-se como base seu fundamento de existéncia, j& se pode expor que este se da no
primado da garantia fundamental de realizacdo da justica em conformidade com o devido
processo constitucional-convencional.

Essa abordagem introdutéria, por certo, detétm como cerne evidenciar o

reconhecimento da esséncia do processo penal nas garantias constitucionais e convencionais a
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dignidade da pessoa humana. O direito ao devido processo penal constitui-se, assim, como um
espaco democratico para a realizacdo dos direitos e garantias da pessoa humana, tal como
exposto no Art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos?.

Igualmente, encontra guarida o devido processo penal no Pacto de San José da Costa
Rica, ou Convengdo Americana de Direitos Humanos, que estabelece um rol de garantias
processuais, as quais se encontram previstas em seu Art. 89, Il, primeira parte, donde se extrai
o direito da pessoa acusada da préatica de um delito de ser presumida inocente, enquanto nao for
legalmente provada sua culpa.

As garantias ao devido processo penal, ora extraidas de tratados internacionais de
direitos humanos, dentre elas o direito de tratamento isonémico, como o de ser julgado por um
juiz ou Tribunal imparcial, além da presuncdo de inocéncia receberam no sistema juridico
interno brasileiro uma especial protecdo na Constituicdo Federal, que as conferiu o status de
direitos e garantias fundamentais.

Trazendo a discussdo para o contexto da Constituicdo Federal brasileira, € de se
constatar que esta detém um arcabouco de garantias fundamentais que se harmonizam com o
que disciplina a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e o Pacto de San José da Costa
Rica.

A garantia ao devido processo legal, além de uma garantia da pessoa humana, € um
direito fundamental explicito na Constituicdo Federal brasileira de 1988. De certo, esclarece
Canotilho (2003, p. 378) que a fundamentalidade “... aponta para a especial dignidade dos
direitos num sentido formal e num sentido material.” Nessa mesma linha de intelecgao,

Canotilho (2003, p. 407) expde:

A primeira funcdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos,
liberdades e garantias — € a defesa da pessoa humana e de sua dignidade perante
0s poderes do Estado (e de outros esquemas politicos coactivos).

Enfeixando esta andlise conceitual do processo penal, faz-se novamente referéncia a
obra de Lopes Jr. para quem o processo penal deve ser compreendido a luz da Constituicao e
da CADH, enfim, colocando no devido lugar o bem juridico que visa tutelar primordialmente,

a pessoa humana. Mas, para melhor compreender esta primeira analise e sua correlacdo com o

" Dispde o Art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade,
a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida
dos seus direitos e obrigacGes ou das razdes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja
deduzida.”
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objetivo central deste ensaio, é necessario ainda se tecer uma leitura acerca dos principios do
devido processo constitucional e convencional, como premissa para incursdo na
convencionalidade e sua fungdo no sistema juridico constitucional brasileiro, analisando de

forma mais detida o controle de convencionalidade no processo penal.

3. PRINCIP10S CONSTITUCIONAIS E CONVENCIONAIS DO DEVIDO PROCESSO
PENAL
3.1 Principio da jurisdicionalidade (ou nulla poena, nulla culpa sine judicio)

A proposito do principio da jurisdicionalidade, oportuno trazer a nota feita por Cordero
(1986) acerca de seu monopolio, quando faz referéncia ao Art. 78 do Estatuto albertino?, onde
constava que “la giustizia emana dal re, ed ¢ amministrata in suo nome dai giudici che’egli
istituisce®. Como observa, isso ndo passa de uma metéafora indcua. E da como exemplo o caso
da Franca, fazendo referéncia a uma regra do ano de 1789, estabelecendo que « le pouvoir
judiciaire ne pourra, en aucun cas, étre exercé par le roi ni par le corps legislatif »™ e, ainda,
« la justice sera administrée au nom du roi, par les seuls tribunaux éetablis par la loi, suivant
les principes de la constituition, et selon les formes determinées par le loi »'". A ideia de
jurisdigdo limitada pela Lei surgiu, entdo, como limite a ‘jurisdi¢ao do rei”. O poder nao emana
do rei, mas da Lei. Essa foi, de fato, um conquista civilizatéria do Estado Constitucional de
Direito. Ha, enfim, no conceito de jurisdicdo a pretensdo de se estabelecer limites como
mecanismos de manutencdo da propria ordem juridica.

No entanto, bem se sabe, por experiéncias tragicamente vividas pelos povos do mundo,
que tais limites sdo por vezes extrapolados em nome da mesma ordem juridica. A desculpa de
se executar um determinado plano de restricdo ou cassacdo de direitos e garantias, a exemplo
da protecdo da liberdade de propria vida, € o lugar comum do discurso antidemocratico
utilitarista e eficientista de imposicdo da ordem juridica sob o comando pessoal de uma

lideranca populista. Assim, 0 excesso de poder estaria justificado, e. g., pela expressdo de que

* Trata-se do denominado “Estatuto fundamental da Monarquia de Saboya”, firmado em 4 de marco de 1848,
por Carlos Alberto de Saboya, que a definiu como a “Lei fundamental, perpétua e irrevogavel da Monarquia” e
que foi substituido pela Constituicdo italiana de 1948.

$ Em traduc3o livre, tem-se que “a justica emana do rei e é administrada em seu nome pelos juizes que ele
institui”.

** Em tradugdo livre: “o judiciario ndo pode, sob nenhuma circunstancia, ser exercido pelo rei ou pelo legislativo”.
™ Em tradugdo livre: “a justica sera administrada em nome do rei, pelos Unicos tribunais estabelecidos por lei,
de acordo com os principios da constituicdo e de acordo com as formas determinadas por lei.”
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“der Fiihrer schiitz das Recth”*, dita por Carl Schmitt®® em discurso que defendia as atrocidades
humanitarias cometidas por Hitler na Alemanha de 1934. Néo tdo diferente, é o discurso de

*kk

Alfredo Rocco™ ", de 1926, que em defesa do fascismo, o coloca como uma doutrina da acao,
do sentimento e do pensamento que deveria ser compreendida e assimilada por todos. No
discurso de Rocco, ele exalta o sacrificio de todos em defesa do Estado.

A jurisdicionalidade detém, com efeito, uma relevancia essencial na compreensdo do
processo penal. Dizer o direito, no processo penal, ndo significa meramente admitir o
monopolio do poder de punir conferido a jurisdicdo estatal. E, antes de tudo, assimilar que se
trata de um poder constitucionalmente delimitado pelas garantias fundamentais de protecéo da
pessoa humana. O individuo, de outro modo, tem o direito fundamental de ser julgado por um
juiz investido legalmente na funcdo mas, sobretudo, que reconheca os limites legais e
constitucionais do exercicio de sua fungéo.

O processo penal, nesse caso, ndo € simples instrumento de justificacdo do exercicio

do poder, pelo contrério, nas palavras de Lopes Jr (2018b, p. 59).:

O juiz assume uma nova posicdo no Estado Democratico de Direito, e a
legitimidade de sua atuacdo néo é politica, mas constitucional, consubstanciada
na funcdo de protecdo dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda
gue para isso tenha que adotar uma posicao contraria a opinido da maioria. Deve
tutelar o individuo e reparar as injusticas cometidas e absolver quando existirem
provas plenas e legais (abandono completo do mito da verdade real).

A assertiva detém um desdobramento epistemologico que ultrapassa o objetivo do
presente trabalho, de qualquer modo, ndo se pode deixar passar uma andlise, ainda que
perfunctoria, do que vem ser o papel do juiz no Estado Democratico de Direito. Antes de tudo,
somente se considera juiz o lugar prévia e legalmente constituido com competéncia delimitada.
A prop6sito, diz JIMENEZ (1989, p. 164) que “El principal limite a la jurisdiccion penal es la
competencia. Pero no siempre quien tenga la primera tiene también la segunda”.

A proposito, do reconhecimento do juiz como poder contramajoritario é possivel,
também, deduzir a sua responsabilidade como um ente extra processo, no sentido de que nao é

parte no processo, ou seja, ¢ um “im-parcial”. A imparcialidade se mostra, nesse ponto, COmMo

# Em tradugdo livre: “O lider protege a Lei”.

% Disponivel em < http://delete129a.blogsport.de/images/CS DerFuehrerschuetztdasRecht.pdf>. Acesso em
18.07.2020.

*** Disponivel em < https://www.stephenhicks.org/2017/06/05/roccos-the-political-doctrine-of-fascism/>.
Acesso em 18.07.2020.
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a forca que faz do processo um operador da mudanca, para usar a expressdo de Martins (2013).
Assim, 0 juiz ndo pode e ndo deve ser a voz da maioria, pelo contrario, detém a responsabilidade
de tornar o processo um instrumento constitucionalmente garantista. Transcreve-se, pela
pertinéncia, o seguinte excerto de Martins (2013, p. 100):

Por fim, o processo s6 serd um verdadeiro operador de mudanga enquanto
conseguir assumir uma faceta tdo impopular quanto imprescindivel: ser um
defraudador de expectativas.

As expectativas postas no processo penal, pelo menos no quanto se observa na
realidade vivida pelo pais, precisam ser repensadas. N&o se fara justica sem um processo penal
no qual o juiz ndo detenha uma funcdo devidamente delimitada como poder contramajoritério,
apto a legitimar a propria jurisdi¢cdo enquanto detentora do monopdlio de decisdo de um caso
penal.

3.2 Principio acusatorio

O principio acusatorio remete ao aforismo latino nemo judex sine actore. Consoante
dito em linhas anteriores, 0 juiz € um terceiro, estranho ao processo, portanto ndo pode, por
vontade ou impulso proprio, provocar-se, isto &, agir ex officio. O juiz ndo provoca a si mesmo.
Pelo carater puramente didatico, transcrevem-se as palavras de Goldschmidt (1961, p. 111):

Sin embargo, el principio “actorio”, transformado luego en acusatorio, se
mantiene en el proceso penal, donde el Tribunal criminal es un tribunal popular,
porque de éste, por falta de permanencia y movilidad, no puede exigirse un
procedimiento de oficio ni la recogida del material procesal.

Do principio acusatério, portanto, infere-se, numa correlacdo ldgica intrinseca, o
principio da imparcialidade. O juiz imparcial ¢, sobretudo, um juiz que se reconhece engquanto
instancia inerte, que condiciona a deflagracdo do rito processual e a producdo de provas
exclusivamente ao interesse expressamente manifestado pelas partes. E diga-se que, quando se
diz que o juiz ndo é parte no processo, ndo o € no sentido material e formal.

O principio acusatorio, no entanto, remete, também, a analise do sistema acusatorio e
seu contraponto com denominado sistema inquisitivo. Isso é assim, porque o cerne do debate
entre os dois sistemas se da no ambito da gestdo da prova. No sistema acusatorio, esta é uma
prerrogativa exclusiva das partes, ao passo que no inquisitivo, o juiz detém o poder de provocar
a producdo da prova.

No caso do processo penal brasileiro, este € um ponto certamente delicado, cuja critica

se assenta desde a proposta do projeto da codificacdo vigente, cujas bases estdo no Codigo de
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Processo Penal italiano de 1930, o denominado Cddigo Rocco. Esclarece Coutinho (2010), a
proposito, que o processo penal brasileiro sempre teve uma estrutura inquisitorial, no entanto,
conforme declara, o CPP ndo adota um sistema puro (este ndo existe, com efeito), mas um
sistema misto, no qual, prevalecendo as caracteristicas da inquisitoriedade, se mesclam ou
agregam elementos do sistema acusatorio.

Reforga a marca inquisitorial do processo penal brasileiro o modelo de gestéo da prova
na fase pré-processual, quando se tem o inquérito policial. Consoante a praxis forense brasileira,
a acusacdo é feita com base na prova produzida em um érgdo policial, onde ha a coleta de
depoimento pessoal, oitiva de terceiros como “testemunhas” e realizag¢do de pericia.

Para além disso, na redacdo do Art. 156 do CPP, faz a lei uma distribuicdo da carga
probatoria, na maxima de que “A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, ...”, quando a
Unica afirmacdo que pode ser feita pela parte acusada é a de sua inocéncia, uma presuncao
constitucionalmente garantida, como se abordara adiante. Mais do que isso, 0 dispositivo em
comento faculta ao juiz a producao de provas “consideradas urgentes e relevantes”, quando isso
deveria ser um dnus exclusivo das partes. E fato que, qualquer que seja a atuacao do juiz nesse
sentido, ainda que sob os auspicios de agir bona fide, malograda estara sua imparcialidade, pois
que, na esséncia, ja produziu um juizo sobre o caso concreto.

3.3 Principio da presuncao de inocéncia

O processo penal ndo permite um equilibrio de forcas entre a acusacdo e o0 acusado.
Aquela, que se confunde com a figura do Estado, e detém somete por isso uma posicao
dominante no processo. O acusado se porta, assim, como um hipossuficiente. A presuncéo de
inocéncia, melhor expressa como presuncédo de ndo culpabilidade, tem o escopo de minimizar
tal desequilibrio. Dai advém, pois a maxima de que in dubio pro reo.

Reconheceu-se, de fato, este fim na Convencdo Americana de Direitos Humanos —
CADH, que estabelece: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”.

A Constituicdo Federal acolhe o principio da presuncdo de inocéncia em seu Art. 5°,
LVII, ao dispor que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.”.

No entanto, nem sempre foi assim. Consoante explica Giacomolli (2013), na Idade
Média, quando a estrutura sociopolitica era exclusivamente inquisitoria e a tortura era um

mecanismo de busca da verdade, ndo se partia da presunc¢do de inocéncia do acusado, mas de
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sua culpabilidade. A prova da inocéncia era uma carga individual e exclusiva do acusado, que
deveria demonstra-la pela purgatio. Faz aqui lembrar a obra de Eymerich (1993, p. 208),
denominada Directorium Inquisitorum, que traz uma dentre tantas praticas do juiz inquisidor:

Tortura-se 0 acusado que vacilar nas respostas, afirmando ora uma coisa, ora
outra, sempre negando os argumentos mais fortes da acusacdo. Nestes casos,
presume-se que esconde a verdade e que, pressionado pelo interrogatorio, entra
em contradi¢do. Se negar uma vez, depois confessar e se arrepender, ndo sera
visto como “vacilante” e sim como herege penitente, sendo condenado.

A transcri¢do que se faz do Manual dos Inquisidores ndo é de todo ocasional. Tem uma
finalidade bem peculiar. O Brasil tem essa pratica na memdria. E ndo é muito distante. Por mais
que ndo se admita explicitamente a sua pratica, a metodologia de interrogatérios ainda é
orientada pela busca da confissdo como a melhor, a mée das provas.

As palavras de Aragoneses Alonso (1960, p. 48) bem se ajustam na ideia que ora se
defende, quando expde o seguinte: “La Justicia no tiene la mision de desplegar la personalidad
del individuo, sino la de proporcionarle la libertad necessaria, para ello.” De fato, revolvendo
0 conceito de processo penal exposto no inicio desde trabalho, tem-se que o devido processo
penal constitucional-convencional ndo tem o escopo de condenar com base em confissdo, a
mingua das garantias da ampla defesa e do contraditorio.

3.4 Principios do contraditério e da ampla defesa

S&o garantias fundamentais processuais que sempre aparecem juntas, certamente por
razdes Obvias. O contraditério se da pelo acesso a ampla defesa e vice-versa. Por certo que, no
Estado constitucional de direito, ndo se faz um processo justo sem que as partes tenham a efetiva
oportunidade de manifestacdo processual, além da liberdade de produzir as provas necessarias
a salvaguarda de seus direitos.

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, consta que toda pessoa acusada da
pratica de um crime tem direito a um julgamento publico, no qual lhe sejam asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa. E na Convencdo Americana de Direitos Humanos, tem-
se, entre as garantias processuais minimas, a concessdo de tempo e meios adequados a
preparacdo da sua defesa, além do direito de autodefesa ou de assisténcia de um defensor que a
faca tecnicamente.

O contraditério e a ampla defesa constituem um aspecto intrinseco do proprio
processo, no sentido mais amplo do termo, sendo irrelevante que se desenvolva perante uma

autoridade judiciaria ou administrativa (Art. 5°, LV, da CF/88). Assim, é fato que, no processo
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penal, diante do bem juridico em risco, que € a liberdade do individuo, tais garantias detém uma
especial relevancia.

Tecendo algumas palavras sobre o contraditdrio, € importante ter presente que deve
ser visto no ambito da dialética inter partes, sob o enfoque da isonomia processual. No entanto,
ai ndo se exaure. Mormente se encontre o juiz como um estranho na relacdo processual, no
sentido de que ndo é parte, considerar a simples bipolaridade é reduzir por demasiado a propria
complexidade do processo.

O contraditério deve ser visto, de outro modo, como uma garantia a uma decisao
judicial construida com o prévio conhecimento de todo o processo. As partes devem ter a
oportunidade de se manifestar sobre todos os fatos (ou acontecimentos) do processo, de modo
a evitar uma “decisdo surpresa”. Posta a questdo assim, ¢ de se entender que o contraditorio €
uma limitacdo a atuacdo do juiz, voltada especialmente para coibir arbitrariedades, mas, ao
mesmo tempo, serve para dar legitimacao de sua atuacdo como instancia de poder decisorio.
Tal como coloca Lopes Jr. (20183, p. 98):

O juiz deve dar “ouvida” as partes, sob pena de parcialidade, na medida em que
conheceu apenas metade do que deveria ter concedido. [...] Ou seja, o
contraditorio é observado quando se criam as condicdes ideais de fala e oitiva
da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade.

No processo penal, de regra, o contraditrio deve ser prévio. No entanto, sabe-se bem
que a sua forma diferida ou postergada se tornou quase um lugar comum na aplicagéo de prisao
preventiva (Art. 312, CPP) e temporéria (Lei 7.960/89). No entanto, na linha de entendimento
que se projeta neste ensaio, defende-se inconvencional e inconstitucional, por ofensa aos
principios do contraditorio e da ampla defesa, a possibilidade de se aplicar sumariamente a
condenacdo na fase de recebimento da dendncia, ainda que constem dos autos confissao obtida
na fase preliminar, diante de autoridade judicial, e outros elementos de prova (indicios).

A defesa pessoal decorre de um exercicio de resisténcia manifestado pela propria
pessoa acusada, que o faz como corolario do direito de ndo ter que produzir prova contra si
mesmo (nemo tenetur se detegere), reconhecido como principio da vedacdo da
autoincriminacdo, ou do direito ao siléncio. Na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
encontra-se expresso como o direito de qualquer pessoa de ndo ser obrigada a depor contra si
mesma, nem, igualmente, de declarar-se culpada (Art. 8, 2, g). Na Constituicdo Federal
brasileira, o direito ao siléncio, uma face do nemo tenetur se detegere encontra-se positivado
no Art. 5°, XLIII.
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O alcance do nemo tenetur diz respeito a producao de qualquer espécie de prova. Nao
se admite, por certo, que se presuma qualquer prejuizo ao exercicio de resisténcia do sujeito
acusado quando este ndo colabora com a produgdo de provas no processo penal. Assim, 0
préprio siléncio ndo pode ser, em qualquer hipétese, interpretado em desfavor da defesa,
consoante a redacdo do Art. 186, paragrafo unico, do CPP. A proposito, diz Choukr (2018, p.
81): “Uma das grandes consequéncias do nemo tenetur é a impossibilidade de compelir-se a
pessoa submetida a persecucdo que seja obrigada a colaborar na producdo de provas a seu
desfavor, sejam invasivas ou ndo.”

Ao abordar o tema, Lopes Jr. (2018a, p. 101 ) o faz destacando que a defesa pessoal
pode ocorrer de forma positiva e negativa. Na primeira hip6tese, o individuo acusado atua
trazendo elementos, motivos, justificativas ou mesmo a declaracdo negativa de autoria,
circunstancias que se apresentam especialmente em seu interrogatério, quer na fase de
investigacdo ou mesmo na instrucdo processual. O seguinte excerto reflete bem esta opinido:

A autodefesa positiva deve ser compreendida como o direito disponivel do
sujeito passivo de praticar atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a
intervenc@es corporais, participar de acareacdes, reconhecimento etc. Em suma,
praticar todos os atos dirigidos a resistir ao poder de investigar do Estado,
fazendo valer seu direito de liberdade. (LOPES JR., p. 101)

No que diz respeito a autodefesa pessoal negativa, nesta se encontra o direito ao
siléncio, ou mesmo de ndo colaborar com a investigacdo, sem que isso Ihe traga qualquer
prejuizo.

Outro ponto relevante nessa discusséo diz respeito a defesa técnica. Esta é reconhecida
como um direito indisponivel, inclusive consagrado na Convengdo Americana de Direitos
Humanos'™™. Trata-se de garantia que reconhece na pessoa acusada um status de
hipossuficiéncia em relacdo a posicdo do Estado-acusador, inclusive amplamente reconhecida
e confirmada por precedentes do Supremo Tribunal Federal, valendo aqui referéncia a Sumula
523, cujo texto € o seguinte: “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta,

99t

mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.”+*

-
+

" Diz 0 Art. 82, 2, e da CADH: “direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;”

¥ Entre outros precedentes, reconhecendo a necessidade da prova do prejuizo, citam-se os seguintes: [HC
144.018 AgR, rel. min. Alexandre de Moraes, 12 T, j. 7-11-2017, DJE 261 de 17-11-2017.]. [HC 138.121 AgR, rel.
min. Ricardo Lewandowski, 22 T, j. 16-10-2017, DJE 247 de 27-10-2017.]. [RHC 138.752, rel. min. Dias Toffoli,
22T, j.4-4-2017, DJE 143 de 27-4-2017.].
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O direito de defesa irradia efeitos sobre toda a dialeticidade do processo e estabelece
uma simetria constitucionalmente instrumentalizada pelo mais amplo conhecimento dos fatos
processuais. E a defesa técnica serve exatamente para cumprir tal mister. Para alcancar tal fim,
a Constituicdo Federal estabelece como garantia fundamental que este, @ mingua de ndo poder
arcar com 0s custos, seja assistido gratuitamente (Art. 5°, LXXIV).

3.5 Principio da motivacao das decisdes judiciais

Tem-se aqui mais uma garantia fundamental do devido processo penal e que tem
estreita relacdo com o principio da imparcialidade. Parafraseando Alonso (1960), ao fazer
referéncia ao conhecido discurso de Werner Goldschmidt em homenagem a James
Goldschmidt®38, pode-se ter presente que a imparcialidade consiste, na verdade, em uma espécie
determinada de motivacdo, na declaragdo de uma resolucéo orientada pelo desejo de dizer a
verdade, enfim de “colocar entre parénteses” todas as consideragdes subjetivas do julgador.

Mas nem sempre foi assim. Em algumas monarquias do medievo, quando prevaleciam
0s juizos de Deus, pelos quais o rei exerceria na Terra poderes divinos, a motivacédo era, por
razdes logicas, ignorada. Com efeito, a auséncia de motivacao era uma expressao do poder
absoluto monarquico, pois que subtraia a total possibilidade de se questionar o julgamento. Esta
circunstancia sofreu alteracdes no tempo e no espaco e, a medida que se consolida o regime
democratico de Direito, a motivacdo se torna um dever do 6rgdo julgador, tal como com
assevera Choukr (2018). Para Gomes Filho (2001), os contornos da necessidade da motivagéo
das decisdes se delineiam a partir da legislacdo revolucionaria francesa, por influéncia das
concepcOes iluministas as quais avangaram no constitucionalismo do sec. XIX.

Sem a pretensdo de tracar um historico sobre o tema, deve-se ter presente que a
motivacao das decisdes judicias, no momento atual, em que o pais se submete a Constituicéo
Federal de 1988, é um requisito de validade da propria decisdo ao impor que ela seja
devidamente fundamentada (Art. 93, IX). O “devidamente” ¢ uma modificacdo adverbial que,
na visao ora defendida, deve acompanhar o verbo “fundamentar”. E, ndo obstante, um conceito
aberto, uma clausula indeterminada, no processo penal. Nao existem, por certo, parametros
normativos que digam quando uma decisdo se encontra efetiva, razoavel, ou devidamente

fundamentada. Tudo o que se tem até agora é fruto de construcdo doutrinaria e jurisprudencial.

% GOLDSCHMIDT, Werner. La imparcialidad como principio bdsico del proceso (la partialidad y la parcialidad).
Disponivel em < http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_imparcialidad.pdf>. Acesso
em 22.07.2020.
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De qualquer modo, no sentido de reconhecer a instrumentalidade constitucional e
convencional do processo penal, é de todo necessario que a decisdo, aqui no sentido mais
especifico de condenacdo, reflita um resultado justo, isto €, que garanta, sobretudo, o respeito
as garantias processuais. Choukr (2018) faz, por sinal, uma estreita correlagdo entre o principio
constitucional da motivagdo e outros principios constitucionais do devido processo, a saber: a)
a independéncia do juiz; b) a legalidade das decisdes e da verdade processual; c) dos direitos
de acdo e defesa.

Chama a atencdo, pela pertinéncia com o problema teérico aqui debatido, a
repercussao da auséncia de motivacdo no direito de defesa, notadamente quando se pensa que
poderia haver uma condenagao fundada em confissao judicial, ainda que “refor¢ada” por outros
elementos de prova constantes dos autos. Enfim, questiona-se quanto ao fato de se proceder
uma decisdo que ndo seja exauriente das circunstancias elencadas delimitadoras da imputacéo
constantes da peca acusatéria. E, com efeito, tema que sera melhor abordado logo adiante.

A proposito dessa discusséo, o controle de convencionalidade surge como um plus no
embate a resisténcia autoritaria que permeia o processo penal brasileiro. O trabalho de Valério
Mazzuoli (2018), pioneiro no assunto, € apenas um marco na defesa da efetivacao dos direitos
humanos, e isso inclui as garantias judiciais, como o status de normas constitucionais.

4. PROCESSO PENAL E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: UMA ANALISE
EPISTEMOLOGICA

O cerne da discussdo ora proposta foi estabelecer a convencionalidade como um
fundamento epistemoldgico do processo penal de modo a justificar o controle de
convencionalidade como mais uma garantia do processo penal em seu fim de produzir uma
decisdo justa. Tanto o estudo do conceito do processo penal como de seus principios fundantes
foi realizado sob esta premissa metodoldgica. PropBe-se, nessa parte do trabalho, pois,
aprofundar a compreensdo dessa analise, que se apresenta como ponto de partida para a
valoracdo desse essencial ramo do conhecimento no sistema de garantias do devido processo
penal no Estado Democratico de Direito.

Antes de adentrar no tema do controle de convencionalidade, é necessario fazer uma
breve incursdo acerca do que se compreende por epistemologia. Rescher (2003) descreve ja na
introducdo de sua consolidada pesquisa acerca de epistemologia que esta detém, como missao,

enquanto teoria do conhecimento, esclarecer o que se tem por conhecimento, como se da a sua
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aplicacdo e porque Ihe conferem os aspectos que o tornam isso, o conhecimento™". Mas essa
abordagem, sem ddvida, ndo traduz a esséncia do sentido de epistemologia, nem pretende fazé-
lo. E ndo mais do que um norte que simplifica a concepgéo de epistemologia a partir de um
ponto especifico: explicar o proprio conhecimento. E neste sentido, por certo, que se utiliza o
termo epistemologia na maioria dos casos, como ciéncia (qualificada) do conhecimento. No
entanto, questionar o conhecimento sob esta perspectiva ndo é o objeto deste trabalho. O que
se tem em mente aqui é, antes de tudo, compreender que o processo penal é conhecimento. A
partir desse ponto, acrescenta-se, para além da sua base conceitual e principioldgica, ja
debatida, uma breve anélise do controle de convencionalidade.

E como todo conhecimento, o processo penal detém, como escopo préprio, um objeto.
Questionar e justificar este objeto se torna relevante, como ja discutido neste trabalho, para
compreender e justificar sua autonomia cientifica. O controle de convencionalidade surge,
nesse sentir, como mais um elemento a reforcar o que se pode colocar como uma justificacéo
do processo penal como parte de um sistema do conhecimento maior, que consiste o Direito, e
cujo objeto é legitimar o exercicio do poder punitivo estatal. O processo penal detém, pois,
dentre outros fins, a efetivacdo de direitos e garantias que, sobretudo, se amoldam ao arcabouco
normativo de protecdo dos direitos humanos.

Assim, é necessario delimitar o discurso sobre o qual se questionara o processo penal
a fim de tornar isso uma questao epistémica passivel de apreciacdo nos limites desse trabalho.
E nesse ponto que se quer levantar o problema do reconhecimento da convencionalidade como
uma questao epistémica do processo penal, que justifica a sua existéncia. E disso construir o
entendimento de que o controle de convencionalidade é uma garantia do devido processo penal
no regime democratico brasileiro.

Posta esta premissa, pbe-se como necessario tecer consideracfes acerca da
convencionalidade no sistema juridico brasileiro e, especificamente, na conformacdo do
processo penal. A convencionalidade se tornou, modernamente, uma caracteristica sistémica
dos regimes democraticos. Diz respeito a normatizacdo e efetivacdo de garantias fundamentais

voltadas para a tutela juridica da dignidade da pessoa humana.

ok

No original, tem-se o seguinte texto: “The mission of epistemology, the theory of knowledge, is to clarify
what the conception of knowledge involves, how it is applied, and to explain why it has the features it does.”
(Rescher, 2003, p. xiii)
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A propoésito do tema da protecdo da dignidade da pessoa humana, um conceito
complexo cuja discusséo ndo cabe no presente estudo, concorda-se com Sarlet (2013b) para
quem a dignidade detém dimensGes, podendo-se falar em uma dimenséo ontoldgica, em outra
comunicativa e intersubjetiva, ainda outra como construcdo de desenvolvimento. Neste estudo,
no entanto, se confere destaque a dimensdo da dignidade como limite e como tarefa, pela qual
se fala em dimenséo negativa e prestativa da dignidade. Conforme as palavras de Sarlet (2013b,
p. 32):

E justamente nesse sentido que assume particular relevancia a constatagio de
que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada
um, condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimenséo defensiva e prestacional da dignidade.

Nesse contexto, portanto, a dignidade da pessoa humana se torna um conceito factivel
na cultura e realidade social. E uma tarefa no aspecto positivo, que impde ao Estado a execucao
de servicos, de prestacOes destinadas a salvaguarda da pessoa humana em seus valores
ontoldgicos, bioldgicos, subjetivos e intersubjetivos. Ao mesmo tempo, imp&e uma prestacao
negativa, que se observa na abstencao de causar danos em impedir o pleno desenvolvimento da
pessoa no meio social. E nesse ambito globalizado de protecio da pessoa humana que se
apresenta a convencionalidade, que remete aos tratados internacionais, pactos entre nagdes que
elevam a dignidade da pessoa humana a status de nacleo fundante.

Na Constituicdo Federal de 1988 a ado¢do dos direitos e garantias previstos em
tratados internacionais de direitos humanos encontra expressa previsdo no Art. 5%, 88§ 2° e 3°.
Dé-se destaque aqui ao texto do Art. 5, § 2° da CF, que confere eficacia interna aos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Na interpretacdo desse
dispositivo, Sarlet (2014) identifica 0 denominado bloco de constitucionalidade, expressao
oriundo do direito constitucional francés, a qual consiste em reconhecer dois grandes grupos de
direitos e garantias fundamentais: a) aqueles expressamente positivados e, também, os dispersos
da Constituicao, abrangendo os direitos expressamente reconhecidos e tutelados pelos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil; b) os direitos decorrentes do regime
dos principios (ou direitos implicitos). Sdo os assim chamados direitos e garantias
materialmente constitucionais.

No que diz respeito aos tratados ratificados pelo Brasil, tem-se, dentre os exemplos

gue merecem uma nota especifica, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
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S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que foi promulgada pelo Decreto n° 678,
de 6 de novembro de 1992. E desse tratado internacional que sdo extraidas as garantias
fundamentais do processo penal. Ndo menos relevante, e que merece detida atencdo é o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo Decreto n° 592, de 6 de julho
de 1992. Essa norma convencional compde a denominada Carta Internacional dos Direitos
Humanos (ou International Bill of Rights), como esclarece Flavia Piovesan (2007).

Também, ndo se pode deixar de abordar o Art. 5°, 8 3° da Constituicdo, que foi produto
da Emenda Constitucional n® 45/2004 e, como esclarece Mazzuoli (2014), é complementar em
relacdo ao § 2° do mesmo dispositivo, e que diz respeito as normas convencionais material e
formalmente constitucionais. 1sso porque disciplina o critério de equivaléncia das normas
constantes de tratados internacionais ao status de emendas constitucionais. Criticas, no entanto,
ndo faltaram a este pensamento. Traz-se, v. g., a opinido de Mazzuoli (2014, p. 519):

E necessario atentar ainda que o § 2° do art. 5° da Constituicdo ja admite o
ingresso dos tratados de direitos humanos no mesmo grau hierarquico das
normas constitucionais, ndo sendo necessario outro paragrafo do artigo fazé-lo.

De modo especifico, a interpretagdo do Art. 5, 88 2° e 3° da Constituicdo remete a
andalise da divergéncia inicialmente instalada no plano interno quanto ao status hierarquico das
normas protetoras de direitos humanos previstas em tratados internacionais, principalmente por
conta da distin¢do que se fez entre normas material e formalmente constitucionais. E, uma vez
superado este ponto, é que se falara, entdo de controle jurisdicional de convencionalidade.

O julgamento do RE 466.343 pelo STF foi paradigmatico quanto a analise do status
das normas de direitos humanos previstas em tratados ratificado pelo Brasil. O objeto do
processo € discutir a constitucionalidade e convencionalidade da prisdo civil do depositario
infiel. A concluséo do julgamento restou a atribuicéo do status de norma supralegal aos tratados
internacionais de direitos humanos.

Dessa supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos depreende-se
que se sobrepdem a legislacdo infraconstitucional. Como explica Sarlet (2013a, p. 1.374):

Isso significa que a lei, nesta dimensdo, estd submetida a novos limites
materiais, postos nos direitos humanos albergados nos tratados internacionais,
0 que revela que o Estado contemporaneo — que se relaciona, em reciproca
colaboragdo, com outros Estados constitucionais inserido numa comunidade —
tem capacidade de controlar a legitimidade da lei em face dos direitos humanos
tutelados no Pais e na comunidade latino-americana.
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Os limites materiais a que se refere Ingo Sarlet no excerto transcrito sdo, na esséncia,
0 significante do controle de convencionalidade. Eles irradiam efeitos concretos (ou
significado) sobre o poder jurisdicional, altimo intérprete e aplicador do Direito, como se
evidenciou ao abordar o principio da jurisdicionalidade.

Elucida Giacomolli (2016, p. 13) que a leitura convencional e constitucional do

(13

processo penal constitui “... um dos pilares a sustentar o processo penal humanitario”. A
proposito disso, as garantias processuais penais constantes dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil se inserem no ja denominado bloco de constitucionalidade. E mais uma
vez revolvendo a questdo do fundamento do processo penal e de seus principios fundamentais,
ndo se pode abrir mao da salvaguarda de uma tutela jurisdicional efetiva, isto €, a que dé a
devida efetividade a protecdo do ser humano.

A norma processual penal, enquanto legislacdo ordinaria passa, assim, por um duplo
controle material vertical, segundo Giacomolli (2016), o de conformidade com as normas
internacionais de protecéo do ser humano (convencionalidade) e, também, sua harmonia com a
Constituicao Federal.

Embora se cogite quanto a possibilidade de controle concreto de convencionalidade
de leis internas do pais'™", tal circunstancia cinge-se a hipotese em que o tratado internacional
incorpora-se no plano interno no mecanismo disciplinado no art. 5°, 8§ 3° da CF, isto €, quando
passarem pelo rito de votacdo e promulgacdo de emendas constitucionais (aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros). No momento, pode-se dar como exemplo de norma internacional que tenha se
submetido a este rito a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgado
pelo Decreto Legislativo de n° 186/2008.

Por outro lado, os tratados que possuem o status de norma supralegal permitem a

arguicdo de inconvencionalidade por meio de controle difuso, de modo que qualquer juiz ou

™ Seria, entdo, hipdtese de cabimento de A¢do Declaratéria de Inconvencionalidade, de A¢do Declaratéria de
Convencionalidade, ou mesmo de Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
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Tribunal detém competéncia para exercé-lo*#. E consoante expde Sarlet (2017, p. 1.374) ...
¢ um dever do juiz nacional, podendo ser feito a requerimento ou mesmo de oficio.” 3558

A propdsito, ndo é incomum encontrar-se argumentos como o0 de que as regras
constantes do Pacto Internacional de S&o José da Costa Rica sdo desprovidas de qualquer valor
juridico, ndo possuindo efeito vinculante, mas funcdo meramente instrutéria. Trata-se, com
efeito, de um entendimento retrogrado e que havera de passar por uma ressignificacdo. De outro
modo, a linha de entendimento que se procura defender aqui converge com a tese de Mazzuoli
(2018), para quem os tratados de direitos humanos as quais o Brasil aderiu, a exemplo da
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, detém o status de norma constitucional que irradia
seus efeitos sobre todo os sistema juridico. O Direito, enquanto ciéncia cultural, ndo pode ser
estancado por argumentos reducionistas, ainda mais quando se tem em jogo a defesa de direitos
e garantias fundamentais, necessarios a existéncia do ser humano como ser social. Esta € a ideia

que, pensa-se, deva ser estendida ao direito processual penal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A proposta de escrever sobre a epistemologia do processo penal ndo foi exercicio de
uma escolha facil. Criticar o conhecimento é sempre uma tarefa ardua. A dificuldade ganha
contornos mais especificos quanto se busca tecer incursdo critica sobre um tema que detém
relevante porosidade tedrica, mormente existam vastos estudos sobre o0 assunto. Fala-se, nesse
sentido, do controle de convencionalidade no processo penal, sua admissibilidade e contornos
de efetivacao.

Historicamente, a origem do processo penal brasileiro encontra-se vinculada a uma
ideologia autoritaria, no sentido de que o fim deve justificar os meios. Nisso, 0 processo penal
assumiria a funcdo de combater a criminalidade, ao lado do direito penal. O problema é que, ao
se colocar a seguranca publica, ou se sentir seguro, como era o discurso da ideologia fascista

italiana dos primeiros decénios do século passado, as garantias processuais do devido processo,

HH |mportante lembrar que o Art. 105, IlI, a, da CF traz como hipétese expressa de cabimento de recurso especial
a decisdo que contrariar um tratado. No plano externo, ha varios precedentes que reconhecem a atuacdo de
oficio do juiz, em qualquer instancia ou tribunal, na aplicacdo do controle de convencionalidade, a exemplo do
caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México, citado por Giacomolli (2016, p. 31).

5% Gijacomolli (2016) acrescenta que é possivel se arguir a inconvencionalidade perante a Comiss3o
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, érgdo da Organizacao dos Estados Americanos — OEA, que tem sede
em Washington e que é responsavel por receber reclamacgGes individuais, coletivas ou de entidades ndo
governamentais.
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como contraditério, ampla defesa, competéncia previamente fixada em lei e presungdo de
inocéncia certamente se relativizam, abrindo margem para uma eficiéncia processual pautada
na condenacao, em especial a que se concretiza em prisao.

O presente trabalho buscou, em sua primeira parte, demostrar que essa visdo do
processo penal € equivocada, que na esséncia de seu conceito, encontra-se como fundamento a
obtencdo, antes de tudo, de uma deciséo justa. Esta, a partir do reconhecimento da dignidade
da pessoa humana como um principio de normatividade especifica e efetiva, somente alcancara
tal status quando se submeter ao sistema internacional de tutela dos direitos humanos. O
processo penal, assim, assume um aspecto predominantemente humanitéario, e se eleva a
condicdo de devido processo constitucional e convencional.

Enfim, na Idgica, ainda que ndo linear, do raciocinio que se buscou desenvolver no
presente estudo, acaba-se por reconhecer a normatividade constitucional e convencional do
processo penal, de modo que, enquanto sistema regido por lei infraconstitucional, deve
submeter-se a um controle jurisdicional de convencionalidade. Este, por sua vez, funda-se na
hierarquia formal e material das garantias convencionais do devido processo presentes nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil. O poder jurisdicional, materializado na figura do
juiz, é submisso e devedor da eficacia dessas garantias convencionais. Trata-se, como dito em
outras linhas, de uma proposta de analise epistemologica, uma critica ao conhecimento, mas

que ja conquista uma embasada fundamentacéo teorica.
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