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UMA VISAO SOBRE ACAO, PROVA E PENA AO LONGO DA HISTORIA
A VISION ON ACTION, EVIDENCE AND PENALTY THROUGH HISTORY
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RESUMO: Este trabalho estd centrado na verificagdo da evolucdo dos institutos penais:
acdo, prova e pena no decorrer da historia, nas civilizagdes que influenciaram a formagao
do pensamento criminal ocidental. Com isso pretende-se oferecer bases para a
compreensdo dos referidos institutos e langar luzes sobre seu desenvolvimento atual, de
forma a evitar equivocos cometidos no passado. Para tanto, sera realizado um excurso
historico que remonta as sociedades arcaicas e classicas, ao processo pré-moderno,
processo moderno, processo contemporaneo ¢ ao 11 de setembro juntamente com suas
repercussoes nas ciéncias criminais. Para desenvolver a referida pesquisa foi utilizada a
abordagem dedutiva e indutiva a partir da pesquisa bibliografica, na qual a andlise de dados
se realizou mediante a andlise de conteudo para a producao de uma pesquisa com finalidade
descritiva.
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ABSTRACT: This work focuses on the verification of the evolution of criminal institutes:
action, evidence and punishment throughout history, in the civilizations that influenced the
formation of Western criminal thinking. This is intended to provide bases for the
understanding of these institutes and to shed light on their current development in order to
avoid misunderstandings committed in the past. In order to do so, a historical excerpt will
be made that goes back to archaic and classical societies, to the pre-modern process, modern
process, contemporary process and to September 11 along with its repercussions in the
criminal sciences. In order to develop this research, the deductive and inductive approach
was used based on bibliographical research, in which data analysis was performed through
content analysis for the production of a research with a descriptive purpose.
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1. INTRODUCAO

Entende-se ser interessante ao iniciar o estudo sobre qualquer fendmeno juridico fazer
um resgate histdrico sobre o respectivo tema, pois o retorno sob o olhar critico aos fatos nos
fornece bases para uma compreensdo mais adequada do passado como a possibilidade de
atuarmos visando um presente e futuro melhores. Guarinello (2003, p. 42) concretizou esta
exposi¢do na Conferéncia de St. Jonh’s College da Universidade de Oxford, Inglaterra, em
2003, ao mencionar que pensar sobre a historia “¢ também refletir sobre a artificialidade das
proprias fronteiras internas que a Historia Cientifica criou dentro de si mesma e sobre suas
consequéncias para a compreensao mais global de sociedades humanas”.

A necessidade de realizar esta pesquisa reside no entendimento de que o Direito esta
contido no meio social e assim como este ultimo ¢ dinamico, amoldando-se as condi¢des
encontradas e aos resultados almejados. Neste sentido, a coleta de informagdes referente ao
caminhar juridico de a¢do, prova e pena também ¢ indissoluvel ao contexto passado da
humanidade. Desta maneira, pretendendo uma concepgao apropriada sobre o processo penal
com vistas ao respeito aos direitos do cidaddo € que sera promovida uma investigagao de certos
momentos historicos. Esta investigacdo serd fulcrada sob os aspectos de acdo, prova e pena,
trindmio que forma a base do processo penal.

Logo, para esta concepgdo, ¢ imperioso remontar as aplicagdes historicas de tal
trindmio e seu desenvolvimento. Com isso, acredita-se que os frutos desse conhecimento
podem conduzir a uma mudan¢a humanizada e otimizada da forma com que se concebe o
processo penal. Assim, entende-se que uma reflexdo critica, que vislumbra presente e passado,
¢ o fio condutor para superagdo das incongruéncias geradas pela ma compreensdo e mau uso
dos mencionados institutos criminais pelos seus operadores.

Para tanto, serd produzido um estudo meio, pelo qual se prima servir de base para
demais pesquisadores que compartilhem este mesmo objeto de investigagdo possam ter dados
historicos cientificamente colhidos que os embasem seus trabalhos. Com este escopo, na
consecucao desta pesquisa descritiva serd utilizada pesquisa bibliografica, com levantamento
de informagdes realizados através de andlise de conteudo, mediante abordagem dedutiva e

indutiva.
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2. SOCIEDADES ARCAICAS E CLASSICAS

2.1 SOCIEDADES ARCAICAS: MESOPOTAMIA

A Mesopotamia foi uma civilizagio de grande destaque no mundo Antigo. E nela que
se verifica o surgimento da escrita cuneiforme, por volta de 3.100 a.C., repercutindo
positivamente nas relagdes comerciais. O poder de decisdo estava centrado na figura do rei, o
qual atingiu tal status por intermédio de legitimagdo divina. E neste contexto de legitimacio
divina que o rei Hamurabi apresenta um conjunto de prescricdes para reger a vida social
mesopotamica: o cddigo Hamurabi. Acredita-se que este codigo foi concebido durante a
primeira dinastia babil6nica por volta do ano 1772 a.C..

Inicialmente, os estudos apontaram que este coédigo foi, de fato, criado pelo
mencionado rei, mas estudos recentes apontam que ‘“Hamurabi ndo criara novas leis e que seu
codigo ndo era propriamente inovador, ja que revelava apenas praticas sociais comuns,
encontradas em documentos de outros povos da regido” (PINSKY, 2001, p. 62). Apesar de nao
ser uma codificacdo inovadora ¢ impossivel ndo afirmar a importancia deste tratado para o
mundo juridico.

O Cdédigo Hamurabi ¢ composto de 282 artigos, distribuidos em 14 capitulos.
Conforme o prélogo de tal codificagdo o seu fim era implantar a justi¢a na terra através da
destrui¢dao dos maus e do mal, da prevengdo da opressdo para assim se chegar ao bem-estar do
povo. Em relacdo ao aspecto penal, as puni¢des e os crimes eram tratados especificamente no
capitulo 12. Outra importante constatagdo sobre o Codigo Hamurabi ¢ a respeito da lei do talido.
O talido, em latim, significa tal e qual. Desta forma, no contexto criminal punia-se em
consonancia a: como tal crime foi praticado, da mesma forma sera a pena. Para essa civilizagao
a justificativa para este juizo representava a proporcionalidade entre crime e castigo.

O entendimento mesopotamico referente a acdo, no sentido de apresentar um fato e
requerer uma decisdo, era tarefa de grande responsabilidade, vez que ndo comportava o erro
profissional. Assim, como a atuagdo do juiz perante a analise processual ndo comportava
falhas, o magistrado além de pagar doze vezes o valor das custas era impedido perpetuamente
de atuar no cargo além de ser expulso publicamente de suas fun¢des. O cddigo ndo faz mengao
a escolha dos juizes ou qualquer outra informacao relacionada a atuagdo judicial no processo,

apenas traz as citadas punigdes.
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Para verifica¢do da culpa, o denunciante fazia o uso de testemunhas para confirmar
suas alegacdes, assim como o acusado, no entanto em alguns casos as testemunhas deveriam
confirmar seu depoimento na presenca de Deus, conforme o art. 9, ao tratar da reclamacdo de
objetos perdidos. Porém, quando a autoria de determinado ato ndo era comprovada de forma
inequivoca, o codigo estabelecia que as provas seguissem o regime das ordalias. Aqui, destaca-
se que este método probatorio traz a maxima praticada pela humanidade ha muito tempo, pela
qual se busca uma resposta trazida pelas entidades misticas quando ndo se consegue
racionalmente explicar algo. Com exemplo citamos o artigo 2, em que havendo alguém acusado
de praticar atos feiticaria e nao sendo possivel provar os atos, o imputado devera mergulhar em
um rio e caso se afogue isso bastara para afirmar a sua culpa.

De acordo com Rodrigo Freitas Palma (2011) as penas retratam severidade,
culminando em mutilagdes, como se verifica no artigo 195, o qual tipifica que a agressao
provocada pelo filho em seu pai era penalizada com a amputacdo das maos do agressor. O
mesmo autor afirma ndo haver diferenga entre roubo e furto, sendo ambos punidos com igual
pena, a morte. Apesar de ndo haver a mencionada separagdo de tipos penais, o autor destaca
que ha um “escalonamento que define as categorias de condutas mais graves para um mesmo
delito, bem como a diferenciacdo natural das pessoas segundo a piramide social” (PALMA,
2011, p. 51). Em analise a essas informacdes, verifica-se que havia uma preocupagdo com a
individualizacdo da pena, a qual era embasada ndo sé na conduta praticada, mas também na
posi¢do social do agente.

Havia também penas pecunidrias, como se nota no art. 260 “se alguém rouba um
grande balde, devera pagar trés ciclos de prata”. Caso o infrator ndo pudesse arcar com o valor

ou bem estipulado era aplicado o talido.
2.2 SOCIEDADES ARCAICAS: JUDEUS

A andlise juridica da sociedade judaica ganha destaque a partir de Moisés, tendo sua
histéria detalhada nos livros do Antigo Testamento contidos na Biblia e na Tor4a. Conforme a
versao brasileira de A Historia (2012), por volta do ano de 1446 a.C., Moisés foi escolhido por
Deus (Jeova) para retirar o povo hebreu da opressdo cometida pelos egipcios e os conduzir a
Terra Prometida (Canad). Apds um longo periodo de tentativas frustradas, Moisés obtém a
liberdade de seu povo e com isso uma multidao o segue pelo deserto a procura do local em que

1rao se estabelecer.
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E durante esse caminhar nas areias do deserto que Moisés, no Monte Sinai, recebe o
estatuto divino que ira dirigir a conduta dos seus seguidores. Este estatuto ¢ conhecido,
conforme relata o livro de Exodo (20:1-17), como Os Dez Mandamentos ou Decélogo. Aqui,
verifica-se o carater divino desta codificacdo, vez que foi o proprio Deus quem a entregou,
entalhada em duas tdbuas. As demais prescri¢des, todas de origem divina, foram ditadas por
Deus a Moisés, sendo posteriormente transmitidas ao povo.

Henry Thomas (1983) explica que tal legislagio era ndo so6 desejada, mas
imprescindivel para a sobrevivéncia desse povo. Conforme o mencionado autor foi necessario
fornecer a aquela sociedade um codigo de conduta para que fosse possibilitado o convivio social
no deserto. Assim, entende-se que a codificagdo dos dez mandamentos, e as demais foram
indispensaveis para assegurar a perpetuacao do culto monoteista religioso, e também para criar
os costumes deste povo, e desta maneira, firma-los como na¢do. A perpetuacao do culto refletiu
também na ideologia desta comunidade, fazendo com que o modo de vida dos hebreus fosse
constituido de acordo com a vontade sobrenatural preceituada, haja vista que a sua
sobrevivéncia estava vinculada a total obediéncia aos estatutos de origem abstrata.

Apesar do livro de Exodo trazer a narrativa sobre os dez mandamentos, é no livro de
Deuterondmio que a legislagdo mosaica se encontra de forma mais estatal e menos teocratica.
Com base no viés apresentado em Deuterondmio, tragaremos algumas consideragdes sobre a
incidéncia do processo penal no mundo semita.

Entende-se que o primeiro trago de importante destaque, conforme Lopes (2011) em
relacdo ao processo ¢ imparcialidade judaica do juizo. O julgamento, em si foi delegado, por
Moisés, aos representantes das tribos, pois no momento relatado em Deuteronomio a nagao ja
havia se multiplicado de forma que ele ndo mais conseguia cuidar de todas as questdes politicas
e juridicas sozinho. Para facilitar o cumprimento das tarefas delegadas foi imposto ao povo o
dever de respeito e obediéncia as decisdes judiciais, sob pena de morte a quem se mostrasse
resiliente.

Como decorréncia do tratamento processual isondmico tem-se que o direito de agdo
daquela época, consistia unicamente no comparecimento do reclamante perante os
representantes do povo para que eles tomassem ciéncia do fato ocorrido e decidissem de acordo
com as prescri¢cdes divinas. Assim, a no¢ao de agdo e processo perante o povo judeu assumia
carater informal, baseado, principalmente, na oralidade, apesar de sua legislacdo base ter forma

escrita.
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Em relacdo ao que se pode conceituar a época como direito penal, encontra-se no
capitulo 5 de Deuterondmio, algumas tipificagdes que permanecem ainda hoje, em muitos
ordenamentos juridicos como crime, vejamos: o furto, o homicidio e o falso testemunho.
Verifica-se também que o adultério era considerado crime. Apesar de serem uma sociedade
arcaica, os judeus da época de Moisés, ja diferenciavam o homicidio doloso do culposo, € com
isso havia diferenciacdo na pena, sendo atribuida ao homicida culposo o direito de se retirar a
uma cidade refugio, enquanto que o homicida que praticou o crime com dolo a pena era a morte.
Outra importante caracteristica que deve ser mencionada, ¢ que pecado e crime possuem o
mesmo significado, fato que ¢ facilmente verificado em sistemas baseados apenas no carater
divino.

No que tange a matéria probatdria, era necessario a apresentacdo de no minimo duas
testemunhas (Det. 17.6-7), para que uma confirmasse a versao dos fatos informada pela outra.
Contudo, o falso testemunho era punido com a pena de morte por apedrejamento (Det. 13-9),
cabendo ao prejudicado pelo falsario o direito de arremessar a primeira pedra.

A pena exprimia forte conteudo intimidador. Em varias passagens do livro de
Deuteronomio (17.12) ¢ possivel encontrar que pecador (criminoso) deverd morrer “para
eliminar o mal de Israel”. A pena, nesta época girava em torno desses castigos: a pena de morte,
acoites (limitados a quantidade de 40), multa (quando o marido cometesse crimes contra a honra
de sua esposa, neste caso a multa em favor da esposa ajudaria no seu futuro sustento) e
apedrejamento. Apesar das duras penas atribuidas pela lei mosaica, tem-se que, ela ¢ percussora
do principio da responsabilidade pessoal do condenado ao afirmar que cada qual sera punido
individualmente pela sua infragdo (Det. 24.16), assim a pecha da indignidade ndo repercutiria

em seus familiares.

3. SOCIEDADES CLASSICAS
3.1 GRECIA

Foi na Peninsula Balcanica por volta do terceiro milénio antes de Cristo que os
primeiros antepassados dos gregos se estabeleceram. Aproximadamente entre os séculos VIII
ao VI a sociedade rural grega se transformou em uma sociedade preponderantemente urbana.
As polis de maiores destaques foram Esparta e Atenas. Em sintese, a primeira, de carater
belicoso e aristocratico, enquanto que a segunda ¢ conhecida pela democracia e pela

repercussao desta forma de organizagdo politica em seu sistema legal. Em virtude destes tragos,
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entende-se ser mais interessante para os objetivos pretendidos nesta investigacdo que seja
realizada apenas na analise do arcabouco juridico ateniense em detrimento do direito espartano.

Ao se analisar o mundo juridico ateniense classico se observa que nele reflete a atuagdo
do cidaddo concebida em razio do sistema politico. Assim, o processo aqui desenvolvido revela
o carater democratico classico grego, firmando posi¢des que influenciardo o mundo juridico
moderno e contemporaneo.

A lei ateniense j& era escrita e voltada a aplicacdo geral, para que ndo se fizesse
distingdo entre as pessoas, 0 que gerava, por sua vez, uma maior estabilizacdo das relagdes
juridicas. Além disto, o estudo das codificagdes legais fazia parte da educagdo do individuo,
para que ele ao conhecer seus direitos e obrigagdes pudesse agir como cidadao.

Embora a lei fosse escrita, ndo havia uma profissionalizacao da classe dos magistrados.
Isto decorre do fato de que a lei era ensinada em forma de poemas, sendo a literatura juridica,
de acordo com Lopes (2011), fonte de instrugdo e prazer para a sociedade. Também ndo havia
uma profissionaliza¢do voltada para a defesa, vez que a sociedade ndo aceitava a ideia de
mercancia para a ajuda em juizo do acusado.

O julgamento de alguns crimes era realizado por meio de uma agdo privada, como o
assassinato, perjurio, assalto e crimes praticados com violéncia sexual. J& os crimes publicos
cabiam a dentincia a qualquer cidaddo, vez que os delito publicos atingiam a coletividade e ndo
apenas a vitima. Lopes (2011) informa que a dentincia iniciava o processo com a narrativa dos
fatos, observa ainda o mesmo autor, que nao havia 6rgdo de acusagao, por isso a qualquer do
povo era facultado o inicio da acdo penal. O caso era apresentado de forma oral por ambas as
partes. A decisdo era auferida através de votagdo secreta do juri, pois deveria refletir a vontade
da maioria (WOLKMER, 2006).

Em relacdo a produgdo probatdria, era admitida a prova escrita, o que faz concluir que
0 processo em si também assumia também a forma escrita, apesar da predisposicao grega pela
fala em detrimento a escrita (WOLKMER, 2006). Além da prova escrita, era admitida também
a prova testemunhal prestada de forma oral. Quando a testemunha era um escravo, a producao
probatoria estava vinculada a uma tortura inicial, pois “acreditava-se que sem a tortura os
escravos naturalmente mentiriam, ou para proteger ou para vingar-se do seu senhor” (LOPES,
2011, p. 25).

As penas atenienses, na visdo de Palma (2011), possuiam caracteristicas menos

brandas quando comparadas a penas das Antiguidade Oriental. O autor cita como mais comuns,
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as penas de multa, desterro, confisco e prisdo. Embora, com puni¢des mais humanas que as

demais civilizagdes orientais, os gregos também fizeram uso da pena de morte.

3.2 SOCIEDADES CLASSICAS: ROMA

A ultima civilizagdo classica a ser analisada ¢ a romana. Segundo Giordani (1996), o
estudo do direito romano ¢ de fundamental importancia, vez que este ndo se destacou apenas
como fonte dos demais direitos, mas por se apresentar como um elemento importante na
formagdo da civilizacdo moderna. Com procedéncia também voltada para as divindades, “pois
estas nobres origens legitimavam seu poder sobre outros povos e serviam como propaganda de
suas qualidades” (FUNARI, 2001, p. 66).

Embora toda a tradi¢cdo romana seja relacionada, principalmente, ao direito privado,
com enfoque a seara civel, entende-se ser mérito romano também o desenvolvimento do direito
processual. Desta forma, ainda que ndo tenham se destacado por um profundo incremento do
direito processual penal, ¢ necessario entender como este povo cuidou da parte substancial
criminal.

A noxae romana era o termo que definia crime, mas este vocabulo era bem mais
abrangente, vez que englobava nio so o crime em si, mas também era utilizado para descrever
o prejuizo ou qualquer outra forma de ofensa. Essas noxaes se classificavam em: publicas,
porque eram mais graves e representavam uma grande ofensa a sociedade; e as privadas, sendo
estas de menor importancia e conferidas a jurisdi¢@o estatal. Em relacdo a apuracdo da noxae,
0s romanos ja possuiam um equilibrado entendimento sobre a matéria. J& aplicavam o principio
da intranscedéncia penal; o direito ao siléncio, sem que este resultasse na assuncao da culpa e
o principio in dubio pro reo, conforme explica Castro (2007). O ponto fulcral para os romanos
era que o infrator deveria apenas ressarcir a vitima, desta forma “a consequéncia juridica do
delito no direito romano era, apenas, a compensacdo, € esta puni¢do servia também para
satisfazer o ofendido do dano que sofrera.” (MARKY, 1995, p.73).

Inicialmente a punicdo primitiva da culpa, a qual era voltada para uma forma de
indeniza¢do do ofendido, era estabelecida diretamente entre as partes envolvidas, e o seu
assentimento implicava rentincia de qualquer forma de vinganga particular, pois o Estado nada
limitava, apenas admitia o desagravo do ofendido. Posteriormente, ao acusado era facultado

demonstrar seu descontentamento com a sentenca, gracas a Lex Valeria de Provocatione o réu,

Meritum — Belo Horizonte —v. 14 —n. 1 — p. 157-180 — Jan./Jun. 2019



UNIVERSIDADE i * 165
(AT Meritum

mediante o “provocatio ad populum, [...] podia recorrer da condenacao para o povo reunido em
comicio” (MIRABETE, 2000, p. 34).

Mas foi na Roma Imperial que surgiu a cognitio extra ordinem, que em suma
transformava o julgador também no acusador, algo parecido com o que mais tarde sera utilizado
pela Igreja Catdlica na Inquisicdo. Desta forma, a colheita de provas, a valoragdo e a decisao

final sobre a culpa ou inocéncia era centralizada nas maos da mesma pessoa.
4. 0 PROCESSO PRE-MODERNO

Os povos que estavam fora dos dominios romanos, eram chamados de barbaros, tais
como os francos, os lombardos, os suevos, os burgtindios, os vandalos, os ostrogodos, os hunos,
os germanios, os saxdes e os anglos, beneficiaram-se da desintegragdo crescente da estrutura
politico-administrativa de Roma para iniciarem constantes invasdes e saques nas areas do antigo
império. Estas incursdes ocorreram, principalmente, em fun¢do da impossibilidade de Roma
manter a vigilancia e protecdo de suas fronteiras. Em virtude disso, a populacdo, que ocupava
os grandes centros urbanos da €poca, viu-se obrigada a fugir para as areas rurais em busca de
protecgdo.

Com o passar do tempo, as areas rurais passaram a desenvolver uma organizagdo
propria com fins de continuar a oferecer amparo ante aos ataques barbaros. Para isso, foi
convencionado que o proprietario dessas terras de refiigio deveria concentrar todo e qualquer
tipo de poder que pudesse ser exercido nos seus limites. Nascia o feudalismo, ou Idade Média,
periodo delimitado entre o século V ao século XV. E comum também haver uma subdivisao
temporal a qual se atribui ao periodo compreendido entre o século V ao X a denominagdo de
Alta Idade Média e ao periodo do século X ao XV de Baixa Idade Média.

Para estd andlise serdo utilizados alguns critérios de justica advindos da Igreja
Catolica, vez que além de possuir um direito escrito exerceu influéncia significativa e uniforme
no mundo medieval (CASTRO, 2007).

Com o distanciamento da Igreja em relagdo a sua missdo divina alguns fiéis
descontentes passaram a se organizar em movimentos contrarios a Igreja Catélica, rompendo
definitivamente com a doutrina por ela pregada. Com este rompimento, a Igreja, no intento de
manter o seu poder inquestiondvel iniciou um dos seus momentos mais assombrosos. A partir
de entdo, ela decidiria vida ou morte em relagdo as pessoas que poderiam ameagar a sua

influéncia no mundo feudal, seja um dissidente, seja um herege (tanto que interpretava a Biblia
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de forma descompromissada com os dogmas da Igreja como os cataros, como quem praticasse
uma religido diferente, pagd), seja uma bruxa (a partir de 1320). Em decorréncia disso, por volta
do século XI e XII (Baixa Idade Média), a Europa conheceu a furia da Igreja através do Tribunal
do Santo Oficio. Pernoud (1979) esclarece que a Inquisi¢do foi concebida, por volta de 1231,
pelo Papa Gregorio IX como um tribunal eclesidstico voltado ao julgamento dos hereges e
posteriormente os judeus e mouros, principalmente na Espanha.

A primeira constatagdo sobre o processo pré-moderno a se fazer, ¢ que com a
Inquisi¢@o ha introducdo de uma justica regular, pois em muitos casos anteriores a pena era
decidida pela populagdo, como ocorreu “no sul, em Sant-Gilles-du-Gard, o herege Pierre de
Bruyes, que havia queimado publicamente um crucifixo, viu-se vitima do mesmo suplicio, por
uma turba furiosa” (PERNOUD, 1979, 102). Assim, a Inquisi¢do passou a assumir a postura do
que hoje ¢ visto nas maos da policia com funcdo investigativa, sendo a aplicagdo da pena uma
tarefa repassada ao poder real. Sua competéncia compreendia as investigagcdes oriundas das
acusagOes de -heresia, suspeita de heresia, cisma, apostasia, magia, adivinhagdo, vaticinios,
sacrilégios.

Conforme Bernard (1959, p. 19), no aspecto juridico “seu proceder era secreto,
exigiam-se testemunhas, dava-se ao réu conhecimento das acusagdes, advogado (conselheiro)
e autorizagdo de defesa”. Destaque-se que o advogado incumbido da defesa era escolhido pela
Inquisi¢d@o e ndo poderia consultar o processo (NOVINSKY, 1985). Apesar de tornar publica a
acusac¢ao, a identidade do acusador era mantida em sigilo, assim como o procedimento em si
de investigagdo. Em virtude do sigilo, admitia-se denuncia por meio de carta anonima
(NOVINSKY, 1985).

Ainda de acordo com Bernard (1959) ao réu era informado apenas que havia contra si
denuncia, entdo ele comparecia para depoimento, mas ndo atuava na obtencdo das demais
provas que nao fosse a sua confissdo. Sendo esta prova, a confissdo, um fato incoerente neste
procedimento, haja vista que mesmo apos confirmagao testemunhal do alegado era necessario
que o réu se declarasse culpado.

O Tribunal seguia o rito nestes termos, primeiro era realizada uma campanha de
conscientizacdo para que os hereges se apresentassem para julgamento. Nesta fase inicial a
sociedade também era incentivada a apontar os supostos infratores. Este periodo, o Tempo de
Graga, durava entre 15 a 30 dias e os hereges que procedessem com a autodenuncia e
confessassem também o arrependimento recebiam penas de carater leve. Passado esses dias era

realizada a verifica¢do da culpa para os acusados pela sociedade, sendo o denunciado citado a
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comparecer perante a autoridade para ser interrogado, ocasido em que se procedia a oitiva do
denunciante e das testemunhas.

Imediatamente com a citacdo para se apresentar ao Tribunal, os bens do acusado eram
confiscados, permitindo-se o acesso somente aos funciondrios da Inquisicdo. Os familiares
eram privados do uso dos bens imodveis do acusado. A condenacdo também alcangava
moralmente as futuras geragdes, as quais eram consideradas infames (NOVINSKY, 1985).

Poderiam ser apresentadas provas pelo denunciante, mas, em face da especificidade
do ato a ser demonstrado eram aceitos indicios, embora houvesse admissao de prova fragil, esta
era analisada também com base na indole do seu apresentante.

Ressalte-se que a Inquisi¢do fazia uso de trés classificacdes para as provas: a plena,
semiplena e o indicio, sendo a estas modalidades atribuido um determinado valor probante
(GOMES FILHO, 2000). A primeira espécie requeria duas testemunhas e ato escrito publico
(documento). A prova semiplena era atribuida aos documentos particulares, bem como aos
testemunhos pouco convincentes. E os indicios se assemelham ao que hoje se entende por
presuncao legal, ou seja, um inicio de prova, possuiam valoracao entre 1/4 a 1/8 do atribuido a
prova plena.

A obtencdo probatoria na Inquisi¢do, quando se era possivel pela natureza do ato
apresenta-las, foi baseada na fé contendo tragos do direito hebraico que, segundo Gomes Filho
(2000), necessitavam, ao menos, de duas testemunhas para confirmar a acusacdo e
documentagdo respaldavel, conforme o ato que se pretendia imputar. E observavel também a
influéncia germanica, através das ordalias, assim como se viu no direito mesopotamico. Esta
modalidade probatoéria consistia em um desafio proposto ao réu com fim de que ele
comprovasse sua inocéncia ou culpa, de acordo com a vontade de Deus. Neste desafio a atuagao
divina favoravel ao investigado era prova cabal da sua desafetacdo do ato a ele imputado. As
ordalias, por implicarem resposta de carater metafisico inquestionavel, a qual era absolutamente
aceita no juizo, traz, a nosso entender, carater puramente formal, haja vista que ndo admitia
discricionariedade em sua valoragdo, ou seja, comprovada ou ndo a inocéncia do réu através do
resultado do desafio o magistrado deveria admiti-lo sem questionamentos.

A analise da prova era realizada por certa quantidade de jurados que variavam entre
25 a 51, apesar desta andlise a pena era considerada muito mais em funcao do arrependimento
ou ndo do denunciado. Caso o réu confessasse publicamente sua culpa e expressasse
publicamente arrependimento recebia pena leve. Os réus que ndao demonstravam

arrependimento eram entregues as autoridades civis (reais) para a execu¢do da pena e “em
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certos casos eram estrangulados e queimados depois de mortos, outros delinquentes mais graves
eram queimados vivos” (BERNARD, 1959, p. 20).

Havia também a cerimonia do auto de fé, em que, publicamente o réu se declarava
culpado, mas arrependido de sua conduta. A finalidade desta solenidade era firmar a fé catolica
através da reconciliacdo do culpado com a Igreja e intimidar possiveis transgressores. Como
incentivo ao seu arrependimento a pena era de menor intensidade.

Durante a realizacdo da apuracdo da culpa era admitida uma espécie de prisdo
preventiva, a qual tinha por fundamento a tentativa de obter a confissdo do réu. Quando tal
declarag@o ndo ocorria, permitia-se a tortura.

Um dos métodos mais combatidos pelos direitos humanos ainda hoje €, certamente, a
tortura, mas na época inquisitoria a realidade era outra. Nao se pode deixar de mencionar que
nas fases inaugurais do Santo Oficio ndo havia legitimacdo da tortura, somente com o Papa
Inocéncio IV ¢ que esta passou a integrar as formas de inquiri¢cao dos hereges. A Tortura apds
legitimamente adotada naqueles tribunais era usada, conforme Bernard (1959), como ultima
ratio e desde que existissem fortes indicios de culpa, ndo podendo levar a perda de membros
ou ainda a risco de morte, devendo ser aplicada apenas uma unica vez € com dura¢do maxima
de meia hora. Ao fim do processo, relata Novisnky (1985), o réu era obrigado assinar um Termo
de Segredo em que se comprometia em guardar sigilo absoluto dos atos ocorridos durante sua
detencdo, sob pena de novo encarceramento.

As penas cruéis também foram uma das caracteristicas do Tribunal do Santo Oficio,
isto se deve ao fato de que em meados do século XV, com o declinio da fé¢ e da moral dos
representantes da Igreja, iniciou-se a cisdo religiosa pela reforma protestante. Desta forma, o
enfraquecimento da fé somado o amplo destaque as antigas supersti¢des e a difusdo dos pactos
diabolicos, tornaram uma obse¢do a ser combatida pelos catolicos. Como exemplos dessas
penas cita-se: a fogueira, o sambenito e os flagelos.

A Inquisicdo Medieval se estendeu até o século X1V, ja a Inquisicdo Moderna perdurou

até o século XIX, principalmente na Espanha e em Portugal.

5. O PROCESSO NA MODERNIDADE: PROCESSO NO ANTIGO REGIME

O Antigo Regime faz parte do periodo histdrico que precede as Revolugdes Liberais
Americana e Francesa. Estd contido na Idade Moderna, a qual tem seu inicio por volta de 1453,

com a tomada de Constantinopla, e vai até¢ 1789, com a Revolugdo Francesa. Aqui, ocorreu:
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expansionismo europeu que culminou na criacdo das colonias latino-americanas, africanas e
asiaticas, revolugdo comercial e mercantilismo; colonialismo; renascimento cultural; reformas
na Igreja Catdlica; monarquias absolutistas e o iluminismo.

Importante contribuicdo iluminista ¢ encontrada na obra de Cesare Beccaria, Dos
Delitos e Das Penas (1774). Trata-se de uma proposta de reformulacdo da atuagdo estatal ante
o condicionamento mais critico de liberdade que um estado pode infringir a seus cidaddos: a
aplicacdo da pena. Neste tratado iluminista de cunho criminal o autor inicia denunciando que
naquela época ainda se utilizavam préaticas legais abusivas, que remontavam ao medievo, tais
como: a barbarie das penas, as irregularidades nos processos que causavam erros judiciais,
condi¢des desumanas dos locais de cumprimento de penas, entre outras, todas derivadas de um
poder imoderado que o tornava irresponsavel ante seus suditos.

Desta forma, para realizar as finalidades propostas neste espaco da pesquisa, em
verificar acdo, prova e pena, serdo frisadas as ideias dispostas por Beccaria em Dos Delitos e
Das Penas, vez que esta obra analisa criticamente o processo penal na época do antigo regime
(VALIENTE, 1994).

O primeiro aspecto a ser tratado ¢ relativo a agdo penal. Conforme muitas vezes
relatado pelo mencionado autor, embora ja se estivesse passados séculos do momento de maior
vigor do processo inquisitorio, ele ainda continuava presente. A influéncia da Igreja era de facil
constatagdo no governo, haja vista que o poder real possuia justificacdo divina. Por tanto o
inicio da acdo criminal se manteve nos moldes inquisitoriais, como exemplo Beccaria destaca
que se admitam acusacdes secretas, o que relembra certa similaridade com as cartas andnimas
que denunciavam hereges aos Santos Oficios e que inauguravam os procedimentos de
verificagdo da culpa.

Mais um trago medieval encontrado nesta €poca, como enumera a obra sob comento,
era a manutengao da tortura e das provas de fogo como formas de se obter confissdo, vez que a
confissdo era indispensavel a condenacao, em semelhanca com a necessidade de confissdo dos
pecados para a salvacdo da alma. Beccaria (2008) assim rechaca a permanéncia deste método,
afirmando que agir assim coloca o destino homens ao puro capricho do ente mistico.

No decorrer do processo, também se faziam uso dos interrogatorios sugestivos, como
tentativa de autoincriminagdo por meio de perguntas que induzissem o investigado a confessar,
ainda que de forma indireta, a sua autoria no delito. O marques de Beccaria contesta esta forma
de arguicdo, pois conforme ele a condenagdo deveria se embasar em provas que afirmassem a

certeza dos fatos, as quais evidenciariam a responsabilidade do indiciado (provas perfeitas). E
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ndo havendo esta modalidade de provas, caberiam as provas imperfeitas (que embora nao
evidenciassem culpa, elas também ndo atestavam inocéncia) que deveriam ser apresentadas em
quantidade substancial para juntas impossibilitarem a inocéncia do acusado. Ha também o
entendimento de que as provas deveriam ser independentes umas das outras, ou seja, cada uma
deveria sustentar por si s0 a ocorréncia/absten¢ao de determinado ato. Uma questdo interessante
que Beccaria expde ¢ sobre a publicidade das provas e julgamentos, haja vista que ainda se
mantinham apartadas. Essa necessidade de tornar publica ambas ¢ justificada com a alegacao
de que isto impediria decisdes abusivas, ou melhor, diminuiriam as penalidades abusivas.

Critica também as prisdes realizadas de maneira discricionaria ao logo do processo,
alegando que se trata apenas de demonstracao de for¢a e poder dos magistrados, relegando
qualquer critério de justi¢a, e em muitos casos eram embasadas unicamente no stafus social do
acusado. A prisdo ora mencionada se tratava também de decisdes arbitrarias, como as que
aconteciam na Franca no periodo que antecede a revolucdo, muitas vezes de cunho politico, em
que a segregacao de liberdade mais se aproximava de um cumprimento definitivo de pena. Para
se evitar esse abuso, o autor assevera que a lei deveria fornecer critérios para que se pudesse
identificar quais os indicios que permitiriam a constri¢do de liberdade e o interrogatdrio, este
entendimento leva a deducdo que a identificacdo, realizada de forma descompromissada, do
possivel autor do fato ja era suficiente para o prender e instaurar a aferi¢do de culpa.

No que diz respeito as formas de punic¢ao o livro Dos Delitos e Das Penas trabalha esta
tematica expondo sua origem a partir da concepgao de Rosseau em Do Contrato Social. Desta
forma, a pena procede da necessidade dos homens em assegurarem as suas proprias liberdades
a partir de uma certa limitacdo para assim se garantir o bem geral (salvag@o publica). Neste
sentido a parcela de liberdade que cada cidaddo abdica passa a ser entregue ao soberano, o qual
se torna o seu fiel depositario. Logo o seu intento ¢ diretamente a protecao aos suditos contra
aqueles que agem contrariamente ao pacto social, assim, este também serd o seu limite, vez que
“as penas que vao além da necessidade de manter o deposito da salvagdo publica sdo injustas
por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e
maior a liberdade que o soberano propiciar aos suditos” (BECCARIA, 2008, p. 20). De forma
indireta, tem-se que a finalidade da pena também ¢ desencorajar que os demais atentem contra
o pactuado.

Destaca-se, que este estudo entende, que a maior contribuicdo da obra em comento
acerca das penas ¢ ideia de proporcionalidade. Aqui tem-se a militdncia de Beccaria para que a

punicdo esteja de acordo com o delito cometido, ou seja, a pena deve ser estabelecida conforme
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a gravidade do delito. Compreende-se que a gravidade do delito deve ser entendida como o
resultado concreto do ato danoso, para que ndo se incorra em puni¢do por resultado em abstrato.
Deve-se destacar que ainda no Antigo Regime a pena ocupava a fun¢do de vingancga privada,
sem nada acrescentar positivamente em defesa da coletividade.

A esta proporcao também estd relacionada a ideia de reptdio as penas cruéis e a pena
de morte, sendo as rejei¢des justificadas também na incompatibilidade com as finalidades da
pena. Ao fim, ndo ha como deixar de frisar a importancia que Beccaria concede ao cumprimento
da pena, entende que mais importante que uma pena que cause grande impacto, como a pena
de morte, ¢ a certeza do castigo. Segundo o autor, a certeza da puni¢do aflige e ndo incentiva
ao cometimento de crimes.

A Revolugdo Francesa de 1789 e a derrocada do Antigo Regime marcam o fim da

Idade Moderna, passando a inaugurar a fase contemporanea.
6. 0 PROCESSO PENAL NA IDADE CONTEMPORANEA

O mundo contemporaneo ¢ inaugurado por uma nova classe social no poder, a
burguesia, respaldada por uma filosofia, o iluminismo. Neste periodo ocorreram: as duas
grandes guerras mundiais, a Guerra Fria e o atentado aos EUA em 11 de setembro de 2001.
Este ultimo fato deu origem a um periodo denominado de Guerra ao Terror.

Os desdobramentos da Guerra ao Terror resultaram na condenacdo do ditador
iraquiano Saddam Hussein em 2003, ¢ na morte de Bin Laden, ocorrida em meio a uma
operac¢ao militar americana que objetivava a sua captura. Saddam foi acusado, pelos EUA, de
possuir armas de execu¢dao em massa em seu pais além de possuir ligagdes com a rede terrorista
Al — Quaeda. Em 2003 os EUA invadiram o Iraque para derrubar o governo ditatorial de
Saddam, ocasido em que o capturaram em 13 de dezembro e o entregaram para julgamento a
um governo iraquiano constituido interinamente, neste caso, o lider politico foi julgado por um
Tribunal Especial Iraquiano, composto por cinco juizes daquele pais, ou seja, um tribunal de
exce¢do estruturado por um poder de ocupacdo, conforme explicou o advogado do réu em
entrevista a BBC. Em 2006, no inicio de novembro, o ditador foi condenado, pelas mortes de
xiitas iraquianos ocorridas em 1982, a pena de enforcamento. A pena foi executada em 30 de
dezembro do mesmo ano. O julgamento e o cumprimento da pena se tornaram atos midiaticos.

Neste caso, em particular, a acusa¢do foi iniciada com base em afirmagdes do

presidente americano Bush, alegando que o Iraque possuia armas de destrui¢do em massa. Em
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margo de 2003, Bush em discurso ao povo americano também declarou “Saddam Hussein e
seus filhos devem deixar o Iraque dentro de 48 horas. Sua recusa em fazé-lo resultara conflito
militar, iniciado no momento da nossa escolha”, conforme discurso exposto no site oficial da
Casa Branca em 17 de margo de 2003.

Por se tratar de armas que ameagavam a humanidade, a ONU realizou verificagdes em
solo iraquiano. De acordo com noticias da ONU, Hans Blix, em 21 de abril de 2003, presidindo

a Comissdo de Monitoramento, Verificacao e Fiscalizacdo da mesma entidade (UNMOVIC)

deixou claro que ele teria gostado de suas inspe¢des continuassem e
lamentou que a guerra fosse "iminente". Desde entdo, ele enfatizou
que a UNMOVIC nunca afirmou que o Iraque tinha ou ndo armas de
destruicdo em massa, uma das principais razdes citadas pelos
Estados Unidos pela guerra para expulsar o presidente
iraquiano, Saddam Hussein. Os EUA ainda ndo anunciaram ter
encontrado essas armas desde o inicio do conflito.

Ainda que sem provas que atestassem a possibilidade das alegagdes de Bush, o Iraque
foi invadido pelo exército americano em marco de 2003. Durante a invasdo os EUA ofereceram
uma recompensa de 25 milhdes de dolares por informagdes da localizagdo do lider iraquiano.
Em 15 de dezembro de 2003 Saddam foi capturado. De acordo com o noticiado em outubro de
2005 pela BBC como nio foi possivel sustentar as afirmagdes que motivaram a invasdo do pais,
o julgamento, realizado pelo j4 mencionado tribunal de exce¢do, analisou o “o assassinato de
143 homens na cidade de Dujail, de maioria xiita, depois de uma fracassada tentativa de
assassinato contra ele (Saddan)”. Quanto ao desenvolvimento do processo, a BBC também
informou que serdo ouvidas testemunhas do réu, e caso haja condenacao ele poderé apelar a um
tribunal de nove juizes. Neste lapso temporal de apuracdo de culpa véarios fatos ocorreram e
poderiam levar a imparcialidade ou o comprometimento do processo como: a rentincia do
primeiro juiz; a descoberta de que o terceiro juiz possuia familiares que foram vitimados pelo
réu; o segundo juiz era membro do partido de Saddam; o assassinato de trés advogados
integrantes da defesa e ao fim o impedimento fisico da defesa em protocolar a apelacdo. Apesar
desses fatos a sentenca foi cumprida (pena de enforcamento) e o corpo do réu foi sepultado em
sua cidade natal.

A Guerra ao Terror também desencadeou movimentos politicos e sociais: a Primavera
Arabe, que por sua vez, pretendia levar a democracia as nagdes totalitarias do Oriente Médio,

mas findou no estabelecimento de guerra civil na Siria, gerando um dos maiores fendmenos
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imigratorios até entdo vistos; e crescentes atentados terroristas ocorridos na Europa, realizados

por organizagdes fundamentalistas mugulmanas.
6.1 GUERRA AO TERROR E SUA REPERCUSSAO NA APURACAO DA CULPA

Este topico ndo trard um detalhamento a respeito dos trés pontos (acdo, prova e pena)
abordados nas andlises anteriores, mas uma exposicdo da influéncia causada a partir dos
atentados de 2001. Assim, veremos a posi¢cdo adotada pelos Estados Unidos e qual a sua
repercussao nos demais paises no dmbito criminal, a qual transbordara nas matizes ideologicas
que serdo utilizadas na triade processual criminal .

Ap6s 11 de setembro as precaugdes com a seguranga da sociedade em meio a possiveis
ataques terroristas levou os EUA a criarem o USA Patriot Acts em 26 de outubro de 2001.
Tratava-se de um conjunto de medidas que visavam, em suma, algumas supressdes de direitos
que seriam efetuadas contra os possiveis suspeitos de envolvimento com grupos terroristas.
Entre as supressdes cita-se, em relagdo a prova a possibilidade de uso de interceptacdo de
conversas telefonicas ou demais comunicagdes a ser realizadas por agéncias de inteligéncia
americana, independente de qualquer autoriza¢do. O USA Patriot Acts possuiam como foco o
confronto ao terrorismo, através: do combate a lavagem de dinheiro que proporcionava a
capitalizagdo para a execucdo dos atentados; do aumento da seguranca das fronteiras, que
pretendia impedir a entrada tanto dos supostos relacionados as atividades terroristas bem como
de seus familiares, incluindo também a monitora¢do de alunos estrangeiros; criminaliza¢ao
ampla do terrorismo e do apoio a pratica deste delito; detengdes administrativas sem prazo
determinado; repressdo ao ciberterrorismo; investimentos e aperfeigoamento nos 6rgdo de
inteligéncia e monitoragdo de provaveis terroristas. Essas medidas vigoraram até 2015.

Em andlise a esta conduta americana, verifica-se que os USA Patriotcs Acts foram
construidos como atos extremos emergenciais que em verdade representaram desrespeito
efetivo a dignidade da pessoa humana, ao contraditorio, a ampla defesa e ao devido processo
legal, privilegiando apenas o aumento da ingeréncia estatal sobre a vida dos seus cidaddos em
nome do contraterrorismo, violando desta forma a sua constituicdo (WAINTROB, 2006). Neste
mesmo sentido, Ramasastry (2001) denunciou que em tal lei ndo constava equidade e justica
em relag@o ao tratamento conferido aos imigrantes, bem como igualou este ato com a falta de

senso de justi¢a verificado no Talibd. O que se pode resumir desta politica americana de
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combate ao terrorismo ¢ que houve uma manifesta violag@o as garantias de seus cidaddos e dos
imigrantes naquele pais.

Neste contexto, o 11 de setembro trouxe a tona a teoria desenvolvida em 1985 pelo
alemao Giinter Jakobs, intitulada de direito penal do inimigo. O direito penal do inimigo ¢
fundamentado na expectativa de que o cidaddo ird cumprir as regras a ele imposta e o seu
descumprimento continuo faz com que o Estado o veja como infiel, ou seja, inimigo. Uma vez
que o inimigo age contrariamente aos interesses comuns lhes sdo retirados os “beneficios do
conceito de pessoa” (JAKOBS, 2009, p.37).

Assim, as politicas repressivas americanas surgidas apos a citada data que tinham
como alvo o embate ao terror se apresentaram como um retrocesso no tocante os direitos e
garantias alcan¢ados ao logo da historia (ESTEFANI, 2016)

Apds a implementacdo desta politica americana e com a ocorréncia de inlimeros
ataques terroristas (Holanda e Espanha 2004; Londres em 2005, 2013 e 2017; Franca em
2012, 2015, 2016 ¢ 2017; Bruxelas em 2014; Alemanha em 2011 e 2016; Suécia em 2017;
Somalia em 2017; Turquia 2015, 2016) o direito penal do inimigo também passou a ser
aplicado em outros paises tanto visando o combate aos atos terroristas como a neutraliza¢ao
da escalada da criminalidade a partir da maximacao de condutas arbitrarias estatais.

No Brasil, a Lei De Drogas (Lei 11.434/2006) ¢ um exemplo desta ingeréncia, vez
que criminaliza a conduta de uso de drogas (art. 28), embora a sancdo seja diversa da pena
privativa de direitos, tem-se que ha puni¢cdo por uma conduta que ndo lesiona bens juridicos.
Neste caso, a penalizagdo ¢ realizada em face do modo de vida escolhido e ndo pelo resultado
ofensivo de sua conduta.

Nos EUA os inimigos mais notdrios sdo os terroristas, os imigrantes latinos e
islamicos. Em 25 de janeiro de 2017 o presidente Donald Trump, anunciou, por meio de ordem
executiva publicado no site da Casa Branca, que haverd deportagcdo imediata de imigrantes que
se encontrem em situacdo ilegal e que ndo possam comprovar a residéncia continua por ao
menos dois anos.

Seguindo a mesma esteira de violagdo aos direitos de civis a Fran¢a anunciou em 3 de
outubro de 2017 a aprovagdo em Assembleia Nacional um projeto de lei Antiterrorista, o qual
prevé a realizagdo de buscas e apreensdes em toda a extensdo, por exemplo, de um municipio,
e o fechamento de locais de culto e controles de identidade proximo as regides de fronteiras,
podendo as duas ultimas medidas ocorrerem independente de autorizagdo judicial. Este projeto

ainda prevé que suspeitos devam entregar, aos 6rgdos de seguranca, suas senhas digitais, o que
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fere direitos a privacidade. A natureza violadora de direitos ¢ reclamada pela ONU, ao veicular
um artigo em sua pagina virtual com o titulo de: “Franca precisa ajustar lei antiterror as
obrigacdes de direitos humanos, dizem relatores”, ao alertar o pais da gravidade arbitréria e

discriminatoria dessas atitudes.
7. CONCLUSAO

A averiguagao histdria do desenvolvimento da humanidade e suas relagdes sociais sdo
inseparaveis das reflexdes acerca do proprio desenvolvimento do direito. Portanto, esta
pesquisa se disp0s a analisar diferentes contextos temporais com vistas a observagdo dos
mesmos institutos criminais — a¢do, prova e pena — que sustentam o processo encontrado nesta
seara juridica.

Inicialmente foram escolhidas as sociedades arcaicas mesopotamica e judaica (ou
hebraica) para a finalidade pretendida. Embora sociedades marcadas por contextos sociais
diversos, a exemplo relembra-se a urbanizacdo j& vivenciada entre os mesopotdmicos € o
contato com demais povos em contraponto com a retirada judaica do Egito que os afastou do
convivio com as sociedades proximas, elas foram regidas por ordenamentos de fundamentagao
divina. Tal fundamentag@o nao poderia ser diversa, haja vista que o proprio poder que os regia
também era assegurado pela mesma entidade mistica, mas ambos visavam o bem-estar do
grupo. A forma com que estas sociedades conduziram o que se o que se pode chamar atualmente
de processo penal reflete nada menos que a necessidade de suas liderancas continuarem
exercendo o poder, ainda que de forma abusiva. A aceitagdo das ordalias no Cédigo Hamurabi,
a imparcialidade de julgamento e a confusdo entre crime e pecado na Lei Mosdica sao exemplos
de que ao fim prevalecia a vontade do soberano, que frise-se era também a vontade divina, a
qual sempre deveria ser favoravel aos interesses da sua governanga. E exposto também na
sociedade mesopotdmica a manuten¢do do status social quando da aplicagdo da pena, o que
reforcava a ideia, odiosa, de manutencao de privilégios ja verificada naquela época.

Os gregos classicos, destacando-se o sistema juridico ateniense de apuragdo da culpa,
procuraram desenvolver regras juridicas mais voltadas para o seu sistema politico, a
democracia, do que para a religido. A diminuicdo dos privilégios dos aristocratas ¢
exemplificado pelo inicio do procedimento criminal, que admitia a qualquer do povo a narrativa
do fato delituoso; a introdu¢do do procedimento escrito, para garantir maior seguranca aos

cidaddo e outro exemplo ¢ a sobre a imputacgdo final de culpa que era atribuida a votagdo, ainda
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que secreta, por maioria. Desta forma, aparentemente se tem um processo mais humanizado
que o verificado nas sociedades arcaicas. Mas tais informag¢des ndo resistem a averiguacao de
que quando a testemunha era um escravo, este poderia ser torturado. Tal pratica interrogatoria
ainda coloca o processo nesta sociedade como mantenedor do status social.

Os romanos, inicialmente arraigados no carater teocratico das praticas juridicas,
forneceram ao processo atual as bases para a formagao dos principios da intranscedéncia penal,
direito ao siléncio, in dubio pro reo, ao direito de recurso do condenado. Porém, macularam
este mesmo processo com a criagdo do juiz-acusador, de imparcialidade inconteste e que ainda
hoje insistem assombrar a lisura com que deve se conduzir a instru¢do. Esta figura, juiz-
acusador, por comprometer a forma de conducao processual, mais acentuadamente a avaliagao
probatoria, fere ainda a garantia do réu nao ser condenado em casos de duvidas quanto a certeza
acusatoria, vez que a comprovagao do delito ¢ direcionada conforme sua motivagao.

Quanto ao processo pré-moderno ¢ possivel afirmar que ele também se assentou na
defesa do poder, sobretudo o poder da Igreja Catolica que na época se via ameagada pela pratica
de outras religides, ou interpretacdes de seus dogmas. Destaque-se que as condutas taxadas de
crime, em suma, representavam apenas um estilo de vida diferente do imposto pela autoridade
catolica, como a pratica de bruxaria, sendo ainda este modo diverso de viver desvinculado de
qualquer lesdo a bens fisicos ou juridicos das demais pessoas. Grande parte do deslinde do que
pode chamar de processo penal naquela época era regido por informagdes secretas — em que o
acusado, muitas vezes, exercia a sua limitada defesa contra uma dentncia andénima, além de ser
obrigado a manter sigilo do seu tratamento pelo Tribunal — e pela intimidagao. Mais uma vez a
confusdo entre crime e castigo, permitia a execugdo de graves abusos pelas autoridades contra
os possiveis culpados, estes excessos iam desde o confisco de bens, ainda que sem prova alguma
da suposta pratica delitiva, e acometiam também os demais membros da familia, mesmo que
sem ligagdes com as acusagdes, negando o que o processo criminal defende como principio da
intranscedéncia da pena. Aqui também o crédito da acusagdo ¢ conferido mais ao status social
do denunciante que ao carater dos argumentos ou atos apresentados.

A fragilidade da acusacdo ¢ expressa principalmente pelo acatamento das ordalias,
revelando a incapacidade daquele juizo em promover uma adequada instrucdo dos fatos
apresentados, além de refletir sua ineficiéncia para fundamentar as condenagdes, sendo
justificadas na simples manifestacdo do poder sobrenatural inexplicavel e inquestiondvel. Isto
contraria qualquer forma de defesa, tais como a produgdo probatdria, a ser exercida em favor

do acusado, vez que a vontade divina inquestionavel ¢ de ordem suprema.
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Outro ponto a ser mencionado € a respeito da exposi¢do do investigado em todas as
fases da apuracdo da culpa. Além do precoce confisco de bens, havia a necessidade de
confissdo, ainda que o crime fosse provado de forma inconteste. Ressalte-se que para a
confissdo era admitida a tortura. E ao fim, provado nos moldes inquisitivos a culpa, a execugao
da pena se convertia, muitas vezes, em espetaculo publico de carnificina, com queima de
pessoas em fogueiras e demais atrocidades fisicas, como os flagelos, e psicolégicas, como o
sambenito e a expulsdo do convivio social, tal espetaculo também expressa intimidacdo aos
expectadores.

No que tange ao Antigo Regime, ou melhor, o processo verificado na Revolucdo
Francesa, ponto de recorte escolhido para esta pesquisa neste momento historico, vislumbra-se
que este movimento incorporou a esséncia iluminista em contestar as caracteristicas marcantes
medievais, tais como a nobreza agraria e a monarquia respaldada pela Igreja Catolica. Desta
forma, tem-se que o processo penal desenvolvido no Antigo Regime, ¢ voltado também para a
manuten¢do da perpetuagdo do poder. Assim, sua maior expressao € verificada com as prisdes
por motivos politicos, que na verdade lutavam contra a dominag¢ao social do Primeiro e Segundo
Estado, Igreja e nobreza, respectivamente. Neste sentido, torna-se claro que a apuracao da culpa
se converte em um jogo de poder em que sdo comuns as barbaries cometidas durante a
Inquisi¢do Catdlica. Na pratica esta fase criminal historica em nada se diferencia da fase
anterior, sendo tais excessos combatidos, principalmente, pelo Marques de Beccaria, em Dos
Delitos e Das Penas, obra na qual se destaca o combate ao sigilo da conducdo processual, que
resulta nas prisdes imotivadas, antecipacdo de pena, desproporcionalidade entre crime e pena
aplicada e a barbarie em relagdo a execucdo da pena.

Em sequéncia, o processo penal nos moldes contemporaneo vai espelhar o ideal
capitalista, principalmente para o periodo apds a Primeira Guerra Mundial o qual contrasta
diretamente com o sistema comunista vislumbrado na Russia. A motivagao migra do polo social
para o polo econdmico, tornando-se mais cruel, vez que a fundamentagao se encontra camuflada
pelo sentimento de nacionalismo, que se converteu em xenofobia praticada pelas ditaduras
instauradas na Europa, como nazismo e o facismo, nitidamente violadores de garantias minimas
afetas ao sentimento de dignidade. Os periodos seguintes continuaram a reproduzir esse ideério.
Para a andlise contemporanea foi escolhido o marco temporal inaugurado a partir dos atentados
terroristas a0 EUA no ano de 2001.

As medidas americanas de combate ao terrorismo desencadearam uma série de atos

seguidos pelos demais paises que repercutiram na triade processual analisada nesta pesquisa.
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Desta forma, verificou-se a predominancia da doutrina do direito penal do inimigo. Por
intermédio desta teoria, o terrorista, ou potencial terrorista, ¢ tratado como inimigo do Estado,
sendo dele retirado o atributo de pessoa, ou seja, a pretensdo ¢ lhe retirar qualquer atributo
relacionado com a sua dignidade. Com isso hd o retorno a criminaliza¢do e consequente
penalizagdo e disseminacdo de 6dio por escolha a modos de vida que, em tese, podem levar ao
prejuizo da seguranga publica de determinada nacao.

O arbitrio exposto apds o ano de 2001 foi concretizado pelo retorno ao sigilo nos
procedimentos investigativos americanos relacionados aos supostos terroristas. Tal medida
também se estendeu aos demais imigrantes, que pelo simples fato de ndo apresentarem
documentacdo regular, seja nos EUA, seja em alguns paises da Europa, tiveram sua liberdade
constrita sem o asseguramento de tal ato ser informado a pessoa por eles designadas.

O maior exemplo disso ¢ verificado no julgamento de Saddam, e aqui independente
dos fatos por ele cometido, vez que € inconteste as graves violacdes de direitos por ele
cometidas ao longo de sua ditadura, verifica-se que lhe foi subtraido um processo escorreito.
Inicialmente, tem-se um grave caso de violagdo de soberania, vez que um pais invadiu outro.
Além do fato de que toda esta instrucdo foi motivada por alega¢des que ndo restaram provadas
e como ndo houve essa confirmagdo se passou a analise de outra conduta criminosa que nao
fazia parte do ato inicial. Ao fim, a execu¢@o da pena foi convertida em ato midiatico.

Desta forma, o que se depreende das atitudes governamentais ap6s os ataques de 2001
¢ que ha justificagdo de medidas legais com forte conotagdo lesiva as garantias processuais, que
também acentuam discriminagdes raciais e religiosas, a partir da manuten¢do do estado de
emergencial contraterrorista. Isto vem incomodando a comunidade internacional atrelada a
defesa dos direitos humanos, a qual entende que o estado emergencial ndo pode se convolar em
situacdo rotineira apta a devassar liberdades, nem tampouco incentivar discursos de 6dio, haja
vista que tais fatos se assemelham com a origem do crescimento da extrema direita europeia,
no periodo pds Primeira Guerra Mundial, e trouxe como consequéncia uma das maiores

manchas na histéria da humanidade: o exterminio em massa de seres humanos.
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