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A grandeza de um homem € medida pela qualidade de seus amigos.
Nesta obra, uma legifio dos maiores nomes das Ciéncias Crirninais no
Brasil e alguns de seus mais promissores novos expoentes atendem
ao meu chamado para homenagear o Malaquias do Processo Penal:
o grande Aury Lopes Jr.
Todo estudante sério de Direito Processual Penal sabe que Aury é
hoje um dos processualistas penais mais renomados do pais e que ele
fundou uma verdadeira escola gavcha de processo penal, cuja
impertincia para o desenvolvimento dos estudos no Ambito das
ciéncias criminais é notéria e inegéavel.
O leitor encontrard no livro textos de Direito Penal, Direito
Pracessual Penal, Criminologia e Mistoriz das Ideias, escritos por
amigos que sao colegas, admiradores e em muitos casos, ex-alunos do
professor Aury. Alguns deles representam contribuicdes
inestimaveis para o desenvolvimento dos estudos no dmbito das
Ciéncias Criminais no Brasil Muitos deles exploram debates
acadérnicos intenscs, como a polémica em torno da Teoria Geral do : - et e AALCON:: 1
Processo e a defesa incisiva das particularidades do processo penal. ‘ : - Alexarndre Morais da Rosa *Jacinito Ne}son o M; Co__ nho
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NVESTEGAQAO PRELIMINAR: POR UMA POLITICA DE REDUQAO DE DOR
Leonardo Marcondes Machado®*

INTRODUCACD

O saber processual penal, assim como tantos outros rames do direito, tem
sido marcado pelo “senso comum tedrico dos juristas”. Poucas sdo as propaostas
de revisdo dos valores epistemoldgicos que formatam as tradicionais “verdades
jurfdicas consagradas”. Rarcs sio os trabalhos de superagdo do “saber juridico
institucionaimente sacralizado”. Impera, em suma, a “ocrtodoxia epistemaoldgica
do direito”, com seu processo de "enclausuramento 16gico referencial dos discur-
sos produzidos em nome da ciéncia”, nas palavras de Luis Alberto Warat.*?

O Professor Douter Aury Lopes linior, no entanto, € um dagueles pouces
juristas que “ousam criar, ousam discordar, ousam transformar, celocando em
crise o status quo”, conforme afirmou Jacinto Nelson de Miranda Coutinho.™? E,
de fato, um daqueles raros processualistas penais brasileiros gue se ocupam e
fundar um saber realmente critico; motivo, alids, desta justa homenagem.

A sua tese doutcral, com 895 paginas, defendida em junheo de 15%9, na
“Univeridad Computense de Madrid”, versou sobre os "Sistemnas de instruccion
preliminar en los derechos espafiol y brasilefio”, a qual fora posteriormente utili-
;ada como base para sua importante obra, hoje em co-autoria com Ricardo Jaco-
bsen Gloeckner, intitulada “Investigagdo Preliminar no Processo Penal”.

E justamente sobre esse tema — tdo caro g, 30 mMesmo tempo, tdo mal
tratado pefa maioria dos tedricos do direito processual penal brasiteiro —gue pre-
tendemos tangar algumas considerag@es, sempre com o chjetive de minimizar a
dor gerada no e pelo sistema penal.

1. INVESTIGACAG PRELIMINAR: UM LUGAR DE DOR

A investigacdo preliminar € de importancia fundamental em um sistema
criminal fundado na dignidade da pessoa humana. A existéncia de etapa instru-
téria prévia (ou seja: anterior ao processo) visa afastar acusagfes desvairadas,
sem elementos probatérios minimos, em face das quais o Gnico efeito concreto
serd aquele decorrente das penas do processo, qual seja, a eterna rotulacio de
acusado e todas as suas consequéncias nefastas 3 subjetividade, o que independe
de qualquer condenag3o criminal.

Leciona Aury Lopes Junior gue a instrucdo prévia € “absclutamente im-
prescindivel ao processo penal”, sob pena de torna-lo irracional e desvinculado
do modelo constitucional. Ressaita que “ndo se deve comegar um processo penal
de forma imediata. Em primeiro lugar, deve-se preparar, investigar & reunir ele-
mentos que justifiguem o processo ou 0 N30-processo. £ um grave equivoco que

936 Mestrando em Direito do Estado pela UFPR, Especialista em Ciéncias Penais pela
UNISUL/IPAN, Professor de Direito Processual Penal na ACADEPOL/SC e na FC/SC, Professor
Convidade da Especializagiio em Penal e Processo Penal da ABDCONST/PR, Membro do
IBCCRIM e Detegado de Policia Civil em Santa Catarina.

937 WARAT, Luis Alberto. Saber Critico e Senso Comum Tedrico dos Juristas. Revista
Segiiéncia. Floriandpolis: UFSC, n. 5, pp. 48, 49, 1982,

938 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Temas de Direito Penal & Processo Penal (por
prefacios selecienados). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 21.
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primeiro se acuse, para depois investigar e ao final julgar. O processo penal gn-
cerra urn conjunte de ‘penas processuais’ que fazem com que o ponto nevralgicy
seja saber se deve ou nd¢ acusar”.®?

N3o se pode perder de vista que o processo penal € também um ato de
violéncia {oficial); trata-se de mecanismo absclutamente gravoso a esfera das |-
berdades individuais e com elevado potencial de criagdo ou reforgo de estigmas,
E necessario, portanto, levar a sério o entendimento de que “o Estado n3o esty
autorizado a utilizar o processo penal como pena em si, tampouco esta legitimady
a estigmatizac3o social e juridica produzida sem suficiente justa causa”

Acdo penal ndo deve(ria) ser sinnimo de “aventura processual”; afinal de
contas, a etiqueta de acusado é algo para todo o sempre, mesmo gue absolvido
ao final.>* Consoante jd reconhecido pelo proprie Superior Tribunal de Justiga,
o processo penai é mecanismo de intervengdo radical, que implica significativo
gravame ao “status dignitatis”, obrigando o magistrado, antes de empolgar a agio
penal, zelar pela sus higidez, justificando-se o processo apenas diante de compro-
vado embasamento — formal e material.®?

E com base no conteldo da investigag3o preliminar que o magistrado terg
de decidir se ha “suspeita suficiente/justa causa” contra o imputado, isto &, “se hi
uma alta probabilidade de condenagdo”, a legitimar o inicio do processo penal 53

Mesmo pOrque" nido se pode olvidar que a desgraga da justica humana,
conforme bem apontado por Francesco Carnelutti, reside no fato de que “est3
constituida de forma que n3o se faz somente sofrer os homens porque s3o cul-
pados, mas também para saber se sdo culpados ou inocentes. Esta desgragada-
mente é uma necessidade da gual o processo ndo pode escapar, mesmo se fosse
humanamente perfeito.”*

Carnelutti tem toda a razdo quando diz que “o castige, infelizmente, ndo
comega com a condenagdo, sendo gue comegou muito antes, com o debate, a
instrucio, os atos preliminares, inclusive com a primeira suspeita gue recai scbre
¢ imputado” **

Ejustamente este o ponto que mais nos interessa neste singelo artigo: a
investigac3o prévia foi tradicionalmente concebida para evitar as penas do pro-
cesso; ocofre, o entanto, que ndo raras vezes a propria instrucio preliminar tem
sido urma pena (e de grandes proporgdes).

0Os exemplos s3o didrios, alguns até histéricos e de repercuss3o nacional
ou internacional. Cite-se, dentre tantos, o famoso caso “Escola Base”, em que

939 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 09 ed. 530 Paulo: Saraiva, 2012, p. 264.
940 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; LOPES JUNIOR, Aury. investigaglio Preliminar no
Processo Penal. 06 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 41.

941 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Processc Penal conforme a Teoria dos
Jogos. 01 ed. Rio de Janeiro; tumen iuris, 2013, p. 117,

942 STJ, RHC 40.821/RS, Rel, Ministra Maria Thereza De Assis Moura, 62 Turma, julgado em
13/05/2014. Disponivel em . Acesso em

943 SCHUNEMAN, Bernd. Estudos de Direito Penal, Direito Pracessual Penal e Filosofia do
Direito. Coordenagio de Luis Greco. $3o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 206.

944 CARNELUTTI, Francesco. Las rniserias del proceso penal. México: Cajica, 1965, p. 75.
945 CARNELUTTI, Francesco. LicBes sobre o processo penal. tomo . Campinas: Bookseller,
2004, p. 36
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suspeitos de “abuso sexual” contra alunos de uma escola de educagdo infantil,
localizada na cidade de Sdo Paulo/SP, no ano de 1994, foram execrados publica-
mente, inclusive com ameagas de morte, depreda¢do do local etc, em razio da
lastimavel exploragdo midiatica e policial durante as investigagdes. Importante
sublinhar gue, nagquele caso, os suspeitos nunca foram sequer acusados formal-
mente, pela via do processo penal, por tais fatos — comprovados Inexistenies ao
final do inquérito policial. Teda a dor foi gerada na fase de investigac3o preliminar.

De fato, muitas vezes as investigagSes criminais, que deveriam servir para
a evitag3o desnecessaria da dor (sob a forma de “penas do processo”), 1ém se
apresentado como mecanismo de sua promogdo (pelas "penas da investigacdo”).

E necessario, portanto, em primeiro lugar, reconhecer que a dor — que é
algo proprio do sistema penal {consoante apregoa Nils Christie)®* — tem sido po-
tencializada em face da adogio de certos modelos de instrugdo preliminar, como
agueles pautados na busca pela verdade real, no combate ao inimigo criminoso
e na banalidade do mal.

O segundo momento, apds a identificagdo da dor, ou seja, de seu reco-
nhecimento concreto, deve ser o da minimizagdo. O minimo que se pode fazer é
buscar a substituicio desses modelos de investigacSo criminal (potencializadores
de dor) por arquétipos de reduc8o da dor. Nessa seara ganha corpe os ideais de
superacio da busca pela verdade {real), a prépria nogio de alteridade e a neces-
sidade de focos de resisténcia democratica.

2. UMA INVESTIGACAD PARA ALEM DA BUSCA PELA VERDADE (REAL)

Ha quem conceba a investigagdo preliminar em um cenario mistico, cuja
missao seria a de revelar “o verdade” do crime. Imaginam-se poderes sobreng-
turafs para a reconstrugdo do fato ocorrido na sua plenitude e com chancela de
absoluta certeza. Todo e qualquer resultado diverso da “pura realidade” signifi-
caria fracasso.

Segundo Mauricio Stegemann Dieter, “destaca-se aqui a fome investigativa
do estilo inguisitorial. Osinquisidor, a partir de meras e infundadas suspeitas, tem
o poder de desencadear umad insacidvel busca pela verdade oculta, utilizando-
se de um vasto repertério para a devassa da intimidade, lugar do segredo a ser
desvelado”. E, assim, “seu apetite o faz trabalhar em um marco parandide” ?’

O critério que orienta essa atividade persecutoria, em busca da revelagio
de segredos e demarcagdo de responsabilidades, ndo poderia ser outro. Todas as
ditigéncias (buscas domiciliares, interceptagfes telefdnicas, prisbes temporarias
etc), inclusive as oficiosas, encontrariam “justificativa” no famigerado “principio”
da verdade real.

A jurisprudéncia e os manuais, em geral, insistem numa pretensa distin-

c3o entre “verdade real, material ou substancial” e “verdade processual, formal
ou procedimental”. Sustentam, de maneira irresponsavel, que ao processo civil
946 CHRISTIE, Nils. Los limites del dolor. TradugSo de Mariluz Caso. Cidade do México: Fundo
de.Cuitura Econdmica, 1988,
947 DIETER, Mauricio Stegmann. O Sistema de Investigacdo Criminal Brasileiro e o Novo
Cadigo de Processo Penal que se Anuncia. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org.}. O Novo Processo Penal 3 Luz da
Constituicio. Rio de Jlaneiro: Lumen Juris, 2010, p. 48.
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bastaria uma verdade produzida nos {imites do procedimento em contraditdrig
enquanto que ao processo penal incumbiria a descoberta da verdade dos fatgg.
E finalizam a “explicagdo” - que nada explica, apenas confunde! - com a tese ¢,
gue na seara criminal a gravidade da respectiva san¢do, centrada na privagio de
liberdade, exigiria a produgdo da “realidade ahsoluta dos fatos” - seja ld o que
isso signifigue.

Com razdo, “Carnelutd mostrou, j3 em 1925, ser estéril a discussdo a res-
peito de viger a verdade material ou a verdade formal, clhando a diferenca que
se insistia — e alguns ainda insistern — em fazer entre elas, no processo penal e
civil”248

Ocorre, no entanto, gue “indmeros porta-vozes autorizadas do direito se.
guem se vzlendo da retérica da ‘busca da verdade real’, contra todas as fortes e
consistentes posicées tedricas gue reduziram a pd semelhante categoria, comg
categoria valida do pensamento juridico e filosofico” E, pior, “estes agentes pene-
tram com suas ideias nas Faculdades de Direito e nas corporacées, ‘simplificandg’
a tarefa de pensar e gerando os ‘fundamentes’ para a manuteng3o de determi-
nado status guo!”. #¢

S3o esses (e muitos outros) engoedos doutrindrios que informam a pritica
das instituicdes punitivas, levada a efeito por agentes piblicos de um sistema
autoritdrie, salvacionista e paranoico.

Qcorre que o sujeitc ndo percebe ou ndo quer perceber gue a investiga-
¢do criminal, assim como o processo penal, ndo pode selar compromisso com “a
verdade”. N3o é este o seu objetivo. Mesmo porgue “'A" verdade, no singular,
serd sempre incompleta, necessariamente contingente e dependente de referen-
ciais {tempo, espage e lugar)”.??

Explica Jacinto Coutinho que, com “o predominio da Filosofia da Lingua-
gem sobre a Filosofia da Consciéncia”, € de se “admitir — em definitivo — a impos-
sibilidade de, a partir de tal relagdo {sujeito-objeto) chegar-se em uma verdade
Toda (e tnica) e sim tio-sd em uma parte dela. A parte {dai a parcialidade que
move dita relagio, sempre), todavia, ndo € o Todo e, portanto, é de outra coisa
gue se trota” 5t

De fato, o discurso de “verdade real”, apesar de manifestamente falacio-
s0, foi e continua sendo utilizado na tentativa de legitimar abusos e justificar ar-
bitrariedades. A pratica da tortura como meio para a obten¢do da confissdo do
imputado é um exempio cldssico. Alinha-se perfeitamente & logica eficientista e
948 COUTINHO, jacinto Nelson Miranda. Glosas ao “Verdade, Duvida e Certeza”, de
Francesco Carnelutt, para os operadores juridicos. Revista de Estudos Criminais. Porto
Alegre, v. 4, n. 14, p. 84, 2004.

949 PRADQ, Gerzldo. Crénica da Reforma do Cédigo de Processo Penazl Brasileiro que
se Inscreve na Disputa Politica pelo Sentido e Fungdo da Justica Criminal. In: COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de {Org.). O Novo
Processo Penal o Luz da Constituicho. v. 2. Rie de laneiro: Lumen luris, 2011, p. 12.

950 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memdrius e Sistema Penal: A Prova Testemunhal em
Xegue. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 1.

951 COUTINHO, Jacinto Nelson de Mirenda. Sistema Inquisitoric & o Processo em “O
Mercador de Veneza”. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.); Direito e Psicandlise:
IntersegBes a partir de “0Q Mercador de Veneza®, de William Shakespeare. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 155,

crugl do tipo “os fins justificam os meios”.

Em que pese a firme resisténcia tedrica que tem sido proposta por impor-
tantes estudiosos do sistema penal, o mito da "verdade real” zinda sobrevive e
informa {ou melhor: deformal) a maioria das investigac@es criminais.

N30 se pretende negar o cardter historiografico da instru¢do preliminar. O
que se afasta é o ideal {perigosa} de reconstrucdo absoluta do suposto caso pe-
nal, construida pelo discurso inquisitivo de verdade real. Imperiosa a construgao
de uma nova episternologia.

Nesse sentido, defende Khaled Junior®™a no¢do de "rastros da passeida-
de”. Tratar-se-ia de “uma verdade analogicamente produzida sob a forma narra-
tva, o gue conforma um critério de verdade enquanto {rejprodugio analdgica
do passado e ndo enguanto correspondéncia — absoluta ou relativa — em relagdo
a2 um evento que pertence a um tempo escoado.” k uma tese importante e que
poderia ser utilizada para afastar a ambicdo inquisitiva de busca da verdade,

Deveras, a impossibilidade de certeza na reconstrugdo dos fatos passz
nc termpo presente ndo pode ser desprezada. Pelo contrério, deve nos oo
3 pbservancia, cada vez maior, da clausula do due processo of low na etapa de in-
vestigaciio preliminar, com irrestrito zeio pelos direitos e garantias fundamentais.
A superagdo do método investigativo historiografico conservador de revelagio da
verdade €, indubitavelmente, um importante reduter de dor na instrugao preli-

minar.

3, PELA SUPERACAO DO MODELO INVESTIGATIVO BELIGERANTE:
AViA DA ALTERIDADE

Ainvestigacio & tida por muitos como uma batatha. O objetivo final seria
extirpar o crime do meio social, Tern-se uma luta contra o “mal da criminalidade”
ou a “grande onda de violéncia”. Pretende-se salvar a sociedade do medo e da
inseguranga. O discurso é em nome da ordem e assimn dirigem as atividades. Nao
vacilam em optar pelo uso da forca para a restauracdo da “paz social”.

Acredita-se, de modoe ingénuo e maniqueista, que seria possivel dividir
a sociedade em apenas dois grupos: do bem {ou dos “cidaddos de bem”) e do
mal {ou dos “criminasos”). A existéncia do primeiro grupo dependerfa da conten-
¢3o do segundo. Qualquer semelhanca com a realidade ndo é mera coincidéncia.
Talvez isso expligue {e muito) o encarceramento em massa brasileira. Afinal de
contas, diz-se que a sociedade {“de bemn”) apenas estard “segura” quando todo o
“mal” for segregado. '

Nesse sentido, as prisdes {preventivas) para “a garantia da ordem piblica”
ou para “a garantia da ordemn econdmica” (art. 312, coput, do CPP) sdo mecanis-
mos fundamentais. Prender para garantir a ordem. E tudo gue se deseja num
sisterna de “limpeza social” por meio da intervengio penal. Nio se discute a (in)
constitucionalidade ou (n3o)cautelaridade da medida; ela é funcional. Isso basta.
Serve ao encarceramento. N3o sem motivo que 3 populag3o carcerdria brasileira,
segundo pesquisas da “International Centre for Prision Studies — ICPS”, & a quar-
ta do mundo (em “ntmeros absolutos”), atrds apenas des Estados Unidos, da

952 KHALED JR, Salah H. . A Busca da Verdade no Processo Penal: Para Além da Ambigdo
tnguisiterial. 1. ed. $30 Paulo: Atlas, 2013, p. 591.
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China e da Russia. Os atuais 550.000 {guinhentos e cinqilenta mil) presos desta
pais s3o apenas referenciais quantitativos da tio falada "guerra contra o crime”
numa sociedade dvida por “sensagdo de seguranga”. Ademais, se considerarmos
as prisdes domiciliares, o ndmero salta para 715.592 {setecentos e quinze mil,
quinhentos e noventa e dois) presos, conforme dades do Conselho Nacional de
Justica, o que eleva o Brasil & terceira posi¢do mundial no ranking de encarcers.
mento.

A manutengdo irrestrita da ordem (neoliberat), nesse cendrio de combate
militarizado, reclama uma poiitica criminal de intervengdo méxima e, por ¢hvip,
de garantias minimas em rela¢3o ao escolhido inimigo social. Vide as formulagdes
tedricas de Giinther lakobs, professor da Universidade de Bonn, com a sua tese
sobre “Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht” (Direito penal do cidad3o e Direitg
penal do inimigo).

Vale mencionar as famosas “Opera¢des de Garantia da Lei e da Ordem”, j3
realizadas em territério nacional e admitidas, ou melhor, estimuladas oficialmen-
te pelo governo brasileiro. A sua definicdo consta expressamente em publicacio
do Ministério da Defesa, nos seguintes termos: “Opera¢do de Garantiada Lei e da
Ordem (Op GLO) é uma operacdo militar determinada pelo Presidente da Repg-
blica e conduzida pelas Forgas Armadas de forma episddica, em drea previamente
estabelecida e por tempo fimitade, gue tem por objetivo a preservagdo da ordem
publica e da incclumidade das pessoas e do patrimbnioc em situacbes de esgota-
mento dos instrumentos para isso previstos no art. 144 da Constituicdo cu em
outras em que se presutma ser possivel a perturbacdo da ordem”.®*?

A tragédia normativa s0 ndo é pior que o drama de sua realidade pritica
— marcada por flagrante desrespeito aos direitos fundamentais. Qs “mandados
coletivos” de busca e apreensdo demonstram o nivel de incivilidade e uma per-
niciosa simbiose autoritdria entre drgdos do Poder Judicidrio, Ministério Piblico,
Policia e Forcas Armadas. i

Nio sdo poucas as razbes contrarias ao método beligerante de investiga-
¢do criminat em um Estado {que se pretenda) Democratico de Direito. Em primei-
ro lugar, é preciso superar o ideal falacioso de uma sociedade livre de vicléncia.®
A violéncia sempre acompanhou a trajetéria humana, ainda que sob formas e
niveis diferenciados. Trata-se de “elemento estrutural, intrinseco ao fato social, e
ndo o resto anacrdnico de uma ordem barbara em vias de extingdo”.®*

Assim, declarar guerra contra o crime apenas multiplica a viciéncia, Salo
de Carvalho denuncia gue as ciéncias criminais, direcionadas a anular a violéncia
da barbaro e a afirmar os ideais civilizados, ao longo do processo de constitui-
¢3o {e de crise) da Modernidade, produziram justamente seu oposto, ou seja,
953 BRASIL. Portaria Normativa . 186/MD, de 31 de janeiro de 2014, publicada no Didrio
Gficial da Unido n. 23, de 03 de Fevereiro de 2014. Disponivel em; <http://www.defesa. gov.
br/arquivos/2014/mes02/md33_m_10_glo_2ed_2014.pdf>. Acesso em 05.04.2014,

954 KHALED IR, Salah H. . O homem do digue e a irracionalidade do pensamento juridico-
penal sedimentado: reencontro subversivo com a histéria politica do direito penal. in: Diego
Augusto Bayer. (Org.). Controvérsias criminais: ivro em homenagem ao professor doutor
Eugenio Radl Zaffaroni. Jaragud do Sul: Letras e Conceites, 2013, pp. 539-562.

955 GAUER, Ruth M. Chittd. Alguns aspectos da fanomenclogia da violéncia. In: GAUER, Gabriel
J. Chittd, GAUER, Ruth M. Chittd. A fenomenologia da viciéncia. Curitiba: Jurug, 2008, p. 540.
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inominavel custo de vidas humanas.®® Um dos maiores exempilos ¢ a fracassada
politica de combate 3s drogas, marcada por assustadora violéncia reflexa, com
olevados niveis de letalidade e encarceramento.

Por fim, a propria no¢io de guerra mostra-se, de plano, incompativel com
a3 mais singela estrutura de um Estado Constitucional fundado em liberdades pu-
Llicas, de um Estado orientado a promog3o de direitos fundamentais invieldvels
da pessoa. Admitir esta “imagem bélica, legitimante do exercicio do poder puni-
tivo por via da absolutizagdo do valor seguranga, implica aprofundar sem limite
algum © que poder punitivo proveca inexaravelmente, que & a debilitagdo dos
vinculos sociais horizontais {solidariedade, simpatia) e o reforgo dos verticais (zu-
toridade, disciplina”.®*" Significa, em suma, admitir-se um modelo de Estado de
policia, ao invés de um Estado de direito.

Nio se pode esquecer de Levinas®™® ao afirmar que “a guerra ndo manifes-
ta a extericridade & o outro como outro {...) Os individuos reduzem-se ai a por-
tadores de formas que os comandam sem eles saberem”. Esse didloge oportuno
entre saber processual penal e ética da libertag3o é de grande valia na construggo
de uma investigacio preliminar que, afastando-se do paradigma bélico, demons-
tre consideracio pelo outro. E, aqui, com apofo em Dussel, dizemos do outro
enguanto “a/o outrafo mulher homem: um ser humano, um sujeito ético, o rosto,
coma epifania da corporalidade vivente humana”.®®

Ricardo Souza Timm destaca a Importdncia de um “humanismo gue tem
no respeito 3 alteridade sua Unica razdo suficiente de ser, e sem o qual simples-
mente ndo existe”, tendo por fulcro a “digna manutengda e promogdo da singula-
ridade humana que cada ser humano porta”.®?

Ao invés de uma concepgdo bélica de investigagdo, deve-se buscar o res-
gate e efetiva concretizagdo de nogdes elementares de alteridade. O combate
deve ser substituido pelo reconhecimenta do “outro” enquanto indispensavel a
existéncia do “eu”. De modo {excessivamente) simpiista, poder-se-ia dizer gque a
considera¢do do investigado, em uma relagdo ética de alteridade, também como
sujeitos de direitos, e'ndo mero aivo de combate, ja representaria uma diminui-
cio consideravel de dor.

4. BANALIDADE DD MAL OU RESISTENCIA DEMOCRATICA?

A banalidade do mat tem encontrado campo fértil no sistema criminal, in-
clusive na fase de investigagdo preliminar. £ alimentada pelo mero cumpridor de
ordens; por aguele sujeito “normal”, um funcionério dedicado e comprometido
com o seu trabalho, mas incapaz de pensar além, isto €, de avaliar criticamente o
seu lugar & a sua atuagdo.
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960 SOQUZA, Ricardo Timm de. Humanismo e Alteridade: a filosofia frente a radicalidade
do ser humano. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/humanismo-e-
alteridade>. Acesso em 07.09.2014.

339




E o tipico Eichmann — cuidadosamente descrito pela fildsofa alems, Hap.
nah Arendt, em sua cldssica obra intitulada “Eichmann em lerusalém: um relatg
sobre a banafidade do mal”.

Adolf Eichmann {1906-1962} era um funcionério do governo slemig dy-.
rante o regime nazista, tenente-coronel da 55, pertencente a0 aito escalio dq
Hitler, que teve importante participacio na chamada “Solugdo Final” da ques.
tdo judaica. Teria sido responssvel pelas deportagSes em massa para os campaos
de concentragdo do Terceiro Rech. Ao final da Segunda Guerra Mundial, com a
derrata da Alemanha, foi capturado pelas tropas norte-americanas, porém con-
seguiu fugir e, apés percorrer diversos paises, chega a América do Sul, especifi.
camente 3 Argentina. Em 1960, contudo, agentes israelenses prendem Eichmanp,
e o fevam a Israel para julgamento, onde termina condenado 3 pena de morte,
executada em seguida.

Harnnah Arendt, que acompanhou o julgamento em quest3o, descreve Ej. .

chmann como “uma pessoa mediana, ‘normal’, nem burra, nem doutrinada, nem
cinica®, “inteiramente incapaz de distinguir o certo do errado”® Alguém que "sg
ficava com a consciéncia pesada guando ndo fazia aquilo gue lhe ordenavam
embarcar milh8es de homens, mulheres e criangas para a morte, com grande
aplicacdo e o mais meticuloso cuidado™. %2 Sujeito gue ndo deixa nenhuma divida
de que seria capaz de matar “o prdprio pai se houvesse recebido ordem nessa
sentido.”%?

G gue mais apavora — talvez — & que ele era um ser ordindrio, um “repre-
sentante do poder encarnade no tipo comum”;*®* ndo era um torturador comao
cutros nem um assassino tipico, Nao se via nele o sujeito louco, maligno e crusl
que se esperava que fosse. Pelo contrério, impressionava por “uma frieza mo-
nétena e uma racionatidade despreocupada”.® Enfim, “era como quase todos
somos, sempre afeitos a seguir a tendéncia dominante” 56

Arendt destaca, ainda, que Eichmann “evidentemente n3o era de um &dio
insano aos judeus, de um fandtico anti-semitismo ou de doutrinacio de um oy
outro tipe. ‘Pessoalmente” ele ndo tinha nada contra os judeus; ao contrério, ela
tinha ‘razbes pessoais’ para ndo ir contra os judeus”.?’

Essa pode ser uma boa chave de leitura do atual sisterna de instrugo
preliminar. A burocracia exemplar, exercida acriticamente no seio das fungdes in-
vestigativas, comprometida apenas com o eficientismo penal, tem se revelado
como mecarnismo de ampliago da dor.

A dor — causada pelo sistema de justica criminal — n3o &, na maioria das
verzes, fruto de manobras extraordindrias ou grandiosas armadilhas de "terroris-

961 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal.
Tradugdo de José Rubens Siquelra. $3o Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 38,

962 Idem, p. 37.

963 Idem, p. 33,

964 TIBUR:, Mdrcia. Fifosofia Prdtica: ética, vida cotidiana, vida virtual. Rio de Janeiro:
Record, 2014, p. 36.

965 ldem, p. 36.

966 |dem, p, 38.

967 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a bonaiidade do mal.
Traduggo de José Rubens Sigueira, Sdo Pauto: Companhia das Letras, 1999, p. 37.

tas estatais”, e sim do cotidiano, dos atos erdinarios e cjos ager'xtes comuns gque
nele atuam. Ela estd no dia-a-dia do “funcienario padrao” 0}'1 “burocrata exem-
plar”. Aguele Hido como o verdadeiro “cumpridor de ordens”. Mas gue ordens?
As ordens extraidas de um sistema de cadigos — penal e processual penal — com
paixissima densidade constitucional. o

Algurnas autoridades pablicas — “normais” por exceléncia — preferem des-
conhecer a reslidade e os efeitos de suas decises. Aﬁnalrde conias, apez.was ° que
fazem & aplicar a lei, dos cédigos, aqueles mesmos da década de 49, c_UJa c:n‘g'em
gutoritaria € conhecida por todos. Pouco importa se ﬂagra}ntemen?e.mqmsmva,
£ 3 lei, sem gualquer filtragem constitucionall Agir para'alem do cédigo - e cgn-
torme o modelo constitucional - exige reflexdo normativa (sab_er, V-8 manejar
princfpi05), além de trazer consigo, por vezes, um custo social e institucional.

£, por fim, para nZo ficar somente na abstragdo das ideias da‘mera're-
térica, bastaria citar os “insignificantes” julgamentos supremos. Co:no é possivel
chegar até o Supremo Tribunal Federal questdes do tipo "sjubtt’agao'de wim par
de chinelos”, de “doze camardes” ou de “um galo e uma galinha ‘? Ta-ivez ;forlque
a “banalidade do mal” ainda esteja impregnada no sistema de Jutsxjga cremir?al.
O espago para a mais singela manifestagdo de resisténcia democra’h.ca ter sido
muito pouco, quase nulo. Obvio que a n3o construgdo de uma prah_ca concreta
de resisténeia democratice, especialmente nas investigages preliminares, ape-
nas gera maior dor.

5, CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposte, a pergunta que fica é uma sé: o que fazer dian-
te de um sistema de investigag3o preliminar marcado pela dor? A resposta néf)
poderia ser mais simplista: se nio & possivel, por ora, acabar com a dor, resta mi-
nimiza-la. O que passa, necessariamente, pela superacde da busca pela \{erfiad-e
(real), pela propria nogia de alteridade e pela necessidade de focos de resisténcia
democratica na instrugdo preliminar. ,

N3o é diferente a licio do nosso homenageada, professor Aury Lopes Ju-
nior®®®, segundo o qual “todos os mecanismos de protegdo que busguem ameni-
zar o sofrimento e os riscos gue ele encerra sdo um imperativo de lustiga” - algo
pelo que devernos lutar.
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