A FUNCAO DO PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO.
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RESUMO: Uma questdo bastante tormentosa, capaz de assolar qualquer Estado
Democratico de Direito € saber qual funcdo exercida nela pelo processo penal. Este
trabalho cientifico tem o fulcro de demonstrar que o sistema processual penal que
devera prevalecer é aquele que guarda consonancia com a Constituicdo Federal, que em
uma visdo moderna, busca salvaguardar os direitos fundamentais do acusado,
demonstra-se que o processo deve ser 0 contrapeso do poder de punir do Estado. Nesse
diapasdo, se conclui que a funcdo do direito processual penal hodiernamente é assegurar
os direitos e garantias do acusado.

El proceso penal de un Estado de Derecho no solamente debe lograr el
equilibrio entre la basqueda de la verdad y la dignidad de los acusados, sino
que debe entender la verdad misma no como una verdad absoluta, sino como
el deber de apoyar una condena s6lo sobre aquello que indubitada e
intersubjetivamente puede darse como probado. Lo demas es puro fascismo y
la vuelta a los tiempos de la Inquisicién, de los que se supone hemos ya
felizmente salido®.

Para entender a funcdo do processo penal no Estado Democratico de
Direito, imperioso recordar a indagacdo: qual face (sistema acusatdrio, inquisitivo ou
misto) o processo penal deve assumir para garantir a continuidade (ou imposicao) de um
Estado Democratico de Direito? Em outras palavras, qual a funcdo do processo penal no
Estado Democratico de Direito?

O inicio da compreensdao deve perceber que o Cddigo de Processo
Penal foi criado na década de 40, durante o Estado Novo®, perfodo que vigorava um
regime totalitario, imposto pelo entdo Presidente Getulio Vargas. Por razBes Obvias e,
especialmente, apos a promulgacdo da Carta Politica de 1988, nosso Cédigo de Ritos
Penais tornou-se obsoleto e incapaz de proporcionar ao acusado um processo penal em

conformidade com as garantias individuais asseguradas pela Constituicao.
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Diante desse cenario, e somando-se a morosidade do legislador,
verifica-se que o processo penal deve ser aplicado em consonancia com um Estado
Democratico de Direito, garantia fundamental que € tutelada no art. 1° da Carta Magna.
Porém, ndo basta apenas reconhecer a protecdo ao Estado Democratico de Direito,
imprescindivel garantir que ele esteja enraizado no processo penal e desembaracado de
contornos formais que constituem, no patamar final, o seu aniquilamento®.

O Estado Democrético de Direito tem como peculiaridade a
elaboracdo de uma ordem juridica piramidal, em que a Constituicdo serve para dar
validade as demais normas do sistema. Noutros termos, o sistema processual penal que
devera prevalecer sera aquele que esteja de acordo com os mecanismos de protecdo da
Democracia e, especialmente, da Carta Magna.

A identificacdo da funcdo do processo penal no Estado Democréatico
de Direito precisa perceber que o Estado brasileiro detém a titularidade exclusiva do jus
puniendi, ou seja, quando ha violagdo de uma norma penal sé ele tem o direito (e a
obrigacdo) de aplicar uma sancdo previamente estabelecida, investigar e punir o
transgressor da norma, como forma de proteger a sociedade e, principalmente, aquele
que esta sendo acusado. Essa exclusividade revela que o monopodlio do poder de
punitivo (ou melhor, a concentragcdo nas méos do Estado da aplicagdo da pena) estatal,
sendo vedada & vinganca privada’.

Tal funcdo do Estado é também denominada de principio da
necessidade do processo penal em relacdo a pena, pois quando hd uma transgressdo do
ordenamento juridico-penal impde utilizagcdo do "processo penal — em que, mediante a
atuacdo de um terceiro imparcial, cuja designacdo ndo corresponde a vontade das partes
e resulta da imposicdo institucional, sera apurada a existéncia do delito e sancionado o
autor” °.

Diversamente do que ocorre no Direito Civil, somente o magistrado,
através de um processo, tem a autorizagdo soberana estatal para estabelecer o resultado
juridico pena, pois ndo ha como se conceber a aplicacdo de uma pena sem um processo
penal prévio. Isso porque, se no direito privado os sujeitos podem praticar determinados

atos juridicos, como elaboracdo de contratos, compra e venda de imdveis, sem a
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necessidade de uma intervencdo direta do Estado, no Direito Penal é imprescindivel que
o Estado realize unicamente o percurso que levara o acusado a se tornar um condenado’.

Essa trajetoria tem todo um curso regular e possui algumas paradas
obrigatdrias. A supressdo de alguma fase do processo penal poderd constituir grave
ofensa aos direitos do acusado, direitos estes tutelados pela norma fundamental do
Estado: a Constituicdo®. Ndo ha como, sendo pelo processo, aplicar uma pena ao
acusado, assim como ndo é possivel se pensar em um rito processual sem o
contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz, a garantia de um juiz natural, a
vedacdo as provas ilicitas, entre outros direitos fundamentais inerentes a todos aqueles
que estdo sobre si pairando a acusacdo de um delito.

Outra caracteristica do processo penal revelada é a instrumentalidade,
pois é devido a proeminéncia de que todo exercicio de repressdo no processo penal
importa em uma das intervencdes mais drasticas nos direitos fundamentais do acusado,
que se defende o processo penal como instrumento de efetivacio da democracia®.

Certamente, nesse novo cenario, o processo penal, antes de ser uma
protecdo a sociedade, tem por encargo a garantia ao acusado. Essa constatacdo de que o
processo penal erige-se a condicdo de protecdo as garantias individuais consolida-se no
poés-guerra, em que 0 homem deixa a condi¢do de um ser genérico e eleva-se a condi¢do
de ser especifico, respeitadas a sua individualidade e suas caracteristicas particulares™.
Partindo da premissa de que todo valor surge de um desvalor (caracteristica bipolar do
valor)'*, é que se percebe como as duas grandes guerras, por ter desrespeitado por
completo o humano como ser digno, séo decisivas para a ordem internacional tornar os
direitos fundamentais como um dos indicadores do progresso historico.

A funcdo do processo penal no Estado Democratico de Direito é a
assegurar os direitos fundamentais do acusado. O processo é garantia, é instrumento

(forma) rigido do controle da democracia, pois é por meio de sua conducdo que se
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verifica o grau de efetividade dos direitos fundamentais do individuo. Serve para impor
limites e freios ao poder punitivo do Estado, porque € ele (processo) que ira evitar a
vinganca, a pena de morte, a tortura e demais praticas forasteiras?.

Essa visdo, entretanto, nem sempre possuiu tanta clareza. Por vezes, a
instrumentalidade do processo penal € utilizada de forma distorcida e a exclusividade do
Estado assume posturas que se distanciam da sua funcdo basilar, ocorrendo até o
surgimento de “Juizes Justiceiros da Sociedade” '*. A adverténcia feita mostra-se
oportuna, porque em um sistema como nosso em que o direito e processo penal sdo
utilizados como formas de reparar as mazelas sociais, através de leis esparsas e
motivadas por discursos, ora de lei e ordem, de direito penal do inimigo e, em outros
momentos, quando percebem a danosidade de uma intervencao penal desmedida, de um
direito penal minimo (ultima ratio), ¢ preciso evitar “os giros discursivos, pregados por
lobos, que em pele de cordeiro [...] seduzem e mantém em crenca uma multiddo de
ingénuos, cuja fragil base tedrica faz com que sejam presas faceis, iludidos pelo
discurso pseudo-erudito desses ilusionistas™*. Ou melhor, como menciona Coutinho,
em expressao célebre, esses ilusionistas ‘“parecem pavoes, com belas plumas
multicoloridas, mas os pés cheios de craca™.

Compreender o processo penal como garantia ao acusado é muito
mais do que um desejo de ver efetivado os direitos fundamentais do cidadao, pois o que
se imp0e, a esta altura, € um olhar socioldgico (e também criminolégico) do problema
posto, porque 0 que ocorre é uma diminuicdo, cada vez mais, do Estado no social, na
educacdo, na saude, na politica de seguranca publica, por um lado, e um aumento de

recursos nos sistemas punitivos, de outro, pois “ha uma decuplicacdo dos orgcamentos e
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da pessoa das administracdes penitenciarias, promovidas ao patamar de terceiro maior
empregador do pais, enquanto as despesas sociais sofrem cortes profundos” *°.

Operacionalizar o processo penal como garantia ao acusado, como
forma de impor esses limites, irrenunciaveis, ao poder punitivo do Estado € essencial na
compreensdo de que “a nova gesta da lei-e-ordem transforma a luta contra o crime em
um titilante teatro burocratico-midiatico que, simultaneamente, sacia e alimenta os
fantasmas da ordem do eleitorado [...]"*.

Infere-se, portanto, que maximizacdo do sistema punitivo (direito e
processo penal) serve como algo simbdlico, com a finalidade de falsas maquiagens de
seguranga publica, de uma proposta relacionada a falsa ideia do “algo esta sendo feito”,
tudo com o escopo de obter dos eleitores posicGes favordveis nos proximos pleitos,
mesmo porque “a irresistivel ascensao do Estado penal [...] ndo ¢ uma resposta ao
aumento da criminalidade — que permaneceu praticamente constante, em termos globais
[...] -, mas sim aos deslocamentos provocados pela reducdo de despesas do Estado na
area social™®,

E todo esse alarde de aumento de criminalidade, de necessidade de
maior punibilidade, ganha um aliado importante na sua difusdo: a midia. Até porque se
percebe facilmente que “[...] a maior parte do conhecimento publico sobre o crime e
justica é derivada da midia, devemos admitir que no Brasil a televisdo é o principal
mediador entre os fendmenos relacionados a criminalidade e a seguranca pﬁblica”lg.

E fendmeno ciclico e autossuficiente, porque se é a midia®® que

alimenta os discursos de lei e ordem, de um lado, sdo as medidas de maior punibilidade

6 WACQUANT, Ldic. Punir os Pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A onda
punitiva]. 3 ed. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 14.

7 Ibidem, Loc.cit., p. 11.
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havia participado de um assalto violento. No caso, a justiceira do rapaz seria a vitima, uma sociologa que
lidava com meninos de rua. As outras opcBes apresentadas seduziram menos espectadores: 44.000
preferiram que ele fosse preso e apenas 20.000 optaram por deixa-lo fugir. A vitdria do exterminio foi
avassaladora. A produtora do programa recebeu varios telefonemas reclamando da leveza da cena de
assassinato. Os telespectadores queriam execucao sumaria (Jornal O Globo, 19 de abril de 1997, p. 14e O
Dia, 24 de abril de 1997 e 29 de maio de 1997). Esta opcdo pelo exterminio foi noticiada com falso
espanto pelo jornal Rede, junto com estatisticas sobre a situacdo dos adolescentes infratores no Estado do
Rio de Janeiro. Essas estatisticas apontaram hoje a droga como principal fator de criminalizacdo da
juventude. Cerca de 49% dos adolescentes que entram no sistema estdo envolvidos com drogas (38% por
trafico, 11% por consumo). A maioria desses meninos vém dos morros, favelas e bairros pobres cariocas



elaboradas pelos membros dos trés poderes, que criam um ambiente apropriado para a
midia de massa se expandir, que escolhnem qual o conceito deve ser elaborado sobre
criminalidade, prepara discursos direcionados, facilmente degustados para uma
populacéo de fragil contetdo ideoldgico, que passa a crer no Estado policialesco como
forma de conter a suposta onda da criminalidade®.

No que diz com o método utilizado, “a complementaridade das
funcdes exercidas pelo sistema escolar e pelo penal responde a exigéncia de reproduzir
e de assegurar as relagdes sociais existentes, isto ¢, de conservar a realidade social”?, 0
que implica a manutengao pela péssima distribui¢cdo de riquezas. Porque “¢é na zona
mais baixa da escala social que a funcdo selecionadora do sistema se transforma em
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funcdo marginalizadora”””, se verificando “[...] precisamente na criagdo ¢ na gestdo

daquela zona particular de marginaliza¢do que é a populagio criminosa”?”.

Conforme alerta o Sanchez, o direito penal (entretanto, defende-se
aqui que direito e processo penal fazem parte, ambos, do sistema punitivo) possui
algumas velocidades, sendo duas primeiras destinadas para as classes sociais mais
humildes, com poucas garantias, flexibilidades estritas, enquanto que a terceira
velocidade seria reservada para os crimes de “colarinho branco”, onde a rede de
garantias da Constituicdo possui maior efetividade, “seria certamente o caso de admitir
que, mesmo considerando o Direito Penal da terceira velocidade um “mal”, este

configura como o “mal menor”%,

e 38% sfo analfabetos. E a partir deste quadro que a midia se encarrega de esculpir 0 novo inimigo
publico nimero um, o traficante armado, que reproduziria taticas de guerrilha, ja que se difundiu que em
algum momento da historia ele se cruzou na prisdo com a militdncia de esquerda. O processo de
demonizagdo das drogas, a disseminacdo do medo e da sensacdo de inseguranca diante de um Estado
corrupto e ineficaz, vai despolitizando as massas urbanas brasileiras, transformando-se em multiddes
desesperancadas, turbas linchadoras a esperar e desejar demonstracées de forca.

2! |bidem, Loc.cit.,”H& um consenso entre 0s cientistas sociais sobre a existéncia dessa influéncia, e ha
também uma profunda discordancia sobre a forma e a intensidade da relacéo estabelecida. Argumenta-se
aqui que a midia de massa, e em especial o telejornalismo, sustenta uma difusdo seletiva de
representacdes sobre criminalidade, justica e seguranca publica, sendo pélo privilegiado de formacdo do
dito e do ndo-dito sobre o tema. A “verdade” sobre a criminalidade passa pela tela da TV, e os discursos
por ela difundidos através de um idioma publico especifico (cf. Hall, Chritcher et al 1999) constroem
novas relagdes de sentido dentro de um mapa de significados socialmente compartilhado, conformado em
grande escala o senso comum e a agenda politica”.

“2 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 171.

% Ibidem, Loc.cit., p. 172.

2 Ibidem, Loc.cit.

% SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. V. 11. Sdo Paulo: Revista dos Tribunal, 2002, p. 151.



O que se pretende, é compreender o fenémeno do sistema punitivo
como um todo?, porque é o processo penal quem mais sofre com a expansdo do sistema
punitivo. O processo penal é algo imediato, que ndo necessita esperar o transito em
julgado para restringir as garantias do acusado, enquanto o direito penal é mais lento,
estatico e mediato. Por conta disso, essa abordagem é essencial para reforcar a ideia de
que o processo penal tem a funcéo de garantir os direitos fundamentais do acusado?’, e
isso s6 pode ocorrer por meio do sistema acusatério, que foi devidamente adotado pela
Magna Carta. Deve servir para conter toda essa construcdo de processo penal do
inimigo, de selecionar quem e quando punir, de eleger o criminoso como sendo alguém
advindo de uma classe social desfavorecida economicamente. A fun¢do do processo
penal é servir como instrumento efetividade do Estado Democratico de Direito, por
meio de mecanismos que irdo obstar a onda punitiva estatal, seja utilizando os

principios constitucionais ou os elementos do sistema acusatorio?.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo Do Direito. 4. Ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 44. A confusdo doutrinaria € enorme, pois uma visdo retaliada leva para
conclusBes diametralmente opostas. Na avaliagdo de Eros Roberto Graupara entender qualquer ramo do
direito é preciso que se interprete o direito como um todo, pois a visdo em tiras ndo permite uma
conclusdo sistémica.

2" postura defendida pelo doutrinador: MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Processual Penal.
V. |. S8o Paulo: Saraiva, 1980, p. 85.

8 MOREIRA, Romulo. Curso Tematico de Direito Processual Penal. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2010, p. 312,
“O Processo Penal funciona em um Estado Democratico de Direito como um meio necessario e
inafastavel de garantia dos direitos do acusado. N&o é um mero instrumento de efetivagdo do Direito
Penal, mas, verdadeiramente, um instrumento de satisfacdo de direitos humanos fundamentais e,
sobretudo, uma garantia contra o arbitrio do Estado”.
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