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1-INTRODUCAO

A circulagdo e a hibridagdo de diferentes modelos processuais pelo mundo
decorrem da dindmica proépria do Direito.

Notadamente, a tradigdo juridica, o condicionamento cultural, a técnica juri-
dica utilizada para se afrontar desafios especificos de cada pais, bem como a men-
talidade — para ndo dizer metodologia — na interpretagéo judicial, fazem com que a
trajetdria de cada ordenamento juridico seja tinica.?

Em que pese a evolugdo natural e convergente em diversos ramos do Direito,
a exemplo do Direito dos Contratos e do Direito Empresarial, em se tratando de
Direito Processual Penal, o percurso é permeado por maiores desafios.’

A grande dificuldade da doutrina em unificar as caracteristicas especificas de
duas construgdes abstratas (modelo acusatério e modelo inquisitério) agrava esse
fendmeno. Assim, a depender da caracteristica que parece fundamental a determi-
nado estudioso, mostra-se possivel classificar o mesmo modelo processual penal de
maneira diversa.*

1 Procurador da Republica. Visiting scholar na University of Cambridge. Visiting researcher no King’s
College London. Mestrando em Diritto Romano e Sistemi Giuridici Contemporanei na Universitd
degli Studi di Roma Tor Vergata.

2 A construgao de um modelo processual penal é convencional e depende da compatibilidade 16gica com
a respectiva tradi¢éo histérica de determinado ordenamento juridico (FERRAJOLI, 2009, p. 575).

3 Adoutrina italiana faz alusdo a qualquer coisa parecida com as velhas disputas medievais tratadas
no livro O nome da rosa, de Umberto Eco, ao se referir ao embate ideoldgico realizado na disputa
entre professores universitarios, magistrados e advogados durante o estabelecimento das diretrizes
do processo penal italiano (TONINI, 2010, p. XXIV).

4 Para a maioria dos estudiosos do Direito Romano, o critério fundamental para se considerar um
modelo como acusatério diz respeito a necessidade de que tanto o ato inicial de acusagdo quanto
o0 seu prosseguimento (impulso) sejam realizados por um cidadao (privado). Assim, sempre que
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Por tais motivos, mais importante do que a etiqueta é a forma como o Direito se
orienta concretamente.

E certo que o Direito Processual Penal, ao tempo que instrumentaliza 0 monopd-
lio estatal do direito de punir, também ¢é garantidor de direitos e liberdades fundamen-
tais. Nao é possivel, por conseguinte, dissocia-lo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que, por sua vez, é propenso a convergéncia e a harmonizacgio juridica.

O conceito de direitos humanos diz respeito ao conjunto de valores, direitos e
garantias indisponiveis considerados universais e que possuem como escopo pro-
teger o ser humano diante de agdes ou de omissdes que possam colocar em risco
a dignidade humana. Entre as suas diversas caracteristicas (indisponibilidade,
inalienabilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade, indivisibilidade, inter-
dependéncia, complementaridade), a historicidade revela que os direitos humanos
ndo surgiram todos a0 mesmo tempo, sendo frutos de conquistas histdricas. Por
conseguinte, eles sio reconhecidos gradualmente e tendem a se expandir a medida
que a cultura de respeito ao ser humano evolui com o passar dos tempos.

E nessa ldgica que se consolida® a nogio de que o enfrentamento a criminalidade
resguarda o Estado de Direito, garantidor de direitos e liberdades fundamentais, ao
tempo que o ser humano investigado ou processado possui, em seu favor, garantias
capazes de evitar o abuso no exercicio da atividade estatal.

Nesse contexto, reconhece-se a maturagio de standards internacionais relaciona-
dos as fungdes tipicas do 6rgao de acusagio e do 6rgao julgador, bem como os seus
limites. A Europa tem experimentado uma rica aproximagio de diferentes modelos
de processo penal em seus paises (DELMAS-MARTY; SPENCER, 2005, p. 51), inclu-
sive com a criagdo de novos paradigmas de protecdo (JACKSON, 2005, p. 738).

Nessa esteira, o presente estudo cinge-se a contextualiza¢do do prestigio e da
autoridade dos referidos standards internacionais, bem como a analise de caso con-
creto de extrema relevancia a luz dos mencionados pardmetros.

existisse iniciativa processual ou participagdo no julgamento por 6rgaos publicos, os estudiosos,
quase por unanimidade, compreendem se tratar de procedimento inquisitoria (ZANON, 1998, p.
12). No que diz respeito aos autores italianos de Direito Processual Penal, a maioria aponta como
critério fundamental a existéncia efetiva de debates orais (principio da oralidade) em contraditdrio,
em oposi¢ao ao segredo e a escrita (TONINI, 2010, p. 4). Para os autores norte-americanos, nao é
o fato de se permitir a um advogado realizar a acusagio o trago marcante, mas a predominancia
absoluta das partes (condugédo do julgamento por elas) perante um juri, presidido por um juiz, sem
qualquer iniciativa, absolutamente passivo (LANGBEIN, 2005, p. 1). Na Inglaterra, a doutrina aduz
que o trago origindrio € o juri, sendo os seus consectarios os aspectos fundamentais do referido
modelo, a exemplo da passividade da corte na fungdo de apenas ouvir a acusagdo e a defesa, sem
qualquer tipo de conduta ativa nas tarefas de investiga¢do ou instrugdo (SPENCER, 2016, p. 602).

5 Nesse sentido, seguem os considerandos da Recomendagdo (2000)19 do Conselho da Europa:
“Considerando che lordinamento penale ha un ruolo predominante per la salvaguardia dello Stato di
diritto; Consapevole della necessita comune a tutti gli Stati membri di meglio combattere la criminalita
a livello nazionale ed internazionale; Considerando che a tal fine conviene accrescere lefficacia sia degli
ordinamenti penali nazionali sia della cooperazione penale internazionale, nel rispetto dei principi
definiti nella Convenzione di salvaguardia dei diritti delluomo e delle liberta fondamentali”. Registre-se
que a versdo em italiano desse trecho foi preferida, tendo em vista se mostrar mais fidedigna em
relagdo  tradugdo realizada em portugués. Disponivel em: https://www.csm.it/documents/46647/0/
REC%282000%2919+it.pdf/8b7421a2-6f41-474a-bac8-e087167326f7. Acesso em: 18 jul. 2019.



2 -0 CONSELHO DA EUROPA

Em 1949, pelo Tratado de Londres, constituiu-se o Conselho da Europa, com
sede em Estrasburgo, na Franca, especificamente no Palacio da Europa.

O Conselho da Europa nasceu no cendrio pds-Segunda Guerra Mundial, com o
intento de consolidag¢do da paz pela unificagdo lastreada no Direito. Nesse contexto,
a sua criagdo constituiu um compromisso razoavel entre paises que almejavam uma
unifica¢do integral e paises que ndo toleravam uma excessiva ingeréncia em suas
soberanias nacionais.

O objetivo do Conselho da Europa é promover a democracia, os direitos huma-
nos, o primado do Direito, a identidade cultural europeia e a pesquisa de solu¢des
para problemas sociais na Europa.

E importante destacar que o Conselho da Europa nio se confunde com a Unido
Europeia ou com os seus respectivos 6rgéos (Conselho da Unido Europeia e Conselho
Europeu). Possui, por conseguinte, personalidade juridica propria reconhecida pelo
Direito Internacional e natureza juridica de organizagdo internacional.

Nao se desconhece, entretanto, que atualmente® o Conselho da Europa conta
com 47 paises-membros, dentre eles todos os 28 paises da Unido Europeia.
Participam, também, com status de observador, EUA, Japao, Canada, México,
Israel e a Santa Sé.

O democritico sistema de votagao interna em cotejo com o elevado nimero de
paises-membros é fator de notavel legitimacédo dos atos advindos da referida orga-
nizagdo internacional, conforme sera melhor detalhado adiante.

2.1-AFUNCAO DE HARMONIZACAO JURIDICA
DO CONSELHO DA EUROPA

Conforme mencionado, o Conselho da Europa tem por objetivo estreitar os lagos
entre seus paises-membros a partir da promocio de ideais e principios comuns,
mediante a tutela e o desenvolvimento dos direitos humanos e das liberdades fun-
damentais. Seguem, textualmente,’” os objetivos tragados pelo Tratado de Londres:

Artigo 1°

a) O objectivo do Conselho da Europa é o de realizar uma unido mais estreita
entre os seus Membros, a fim de salvaguardar e de promover os ideais e os prin-
cipios que sdo o seu patriménio comum e de favorecer o seu progresso econo-
mico e social.

b) Este objectivo sera prosseguido, por meio dos drgaos do Conselho, através do
exame de questoes de interesse comum, pela conclusio de acordos e pela adop-
¢do de uma ac¢do comum nos dominios econémico, social, cultural, cientifico,
juridico e administrativo, bem como pela salvaguarda e desenvolvimento dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais.

6  Disponivel em: https://www.coe.int/it/web/about-us/our-member-states. Acesso em: 17 jul. 2019.

7 Disponivel em: http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/
estatuto_do_conselho_da_europa.pdf. Acesso em: 17 jul. 2019.
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A promogéo de principios comuns por intermédio do Direito cristaliza a sua
fungdo de harmoniza¢do (ou de aproximacéio) juridica, inclusive em colaboragdo
com outras organizagdes internacionais.®

Registre-se que, desde a sua cria¢do, o Conselho da Europa envida esfor¢os
para a harmonizagéio (ou a aproximagio) de leis, instituigdes e usos em seus paises-
-membros, inclusive em matéria processual penal, na defesa de direitos humanos
(AMODIO, 2003, p. 76).

Nesse sentido, a doutrina comparatista (JACKSON, 2005, p. 743) reconhece a
elevada importancia do Conselho da Europa como veiculo de convergéncia no que
diz respeito a direitos e garantias processuais:

The thrust towards convergence would seem to be at its strongest within Europe
where supranational institutions such as the Council of Europe and the European
Union provide a vehicle for strengthening cooperation within a framework of com-
mon procedural rights and guarantees laid down by the European Convention on
Human Rights and, more recently, the EU Charter of Rights.

Notadamente, a fun¢do de harmonizagio realiza-se por intermédio da celebra-
¢do de tratados internacionais e, também, pelo estabelecimento de politicas comuns
sobre determinados assuntos, com a utiliza¢édo de outros instrumentos juridicos.

Para fins de mensurar a relevancia dessa fungdo desenvolvida pelo Conselho da
Europa, registre-se que foi o seu Comité de Ministros o responsavel por instituir o 6rgéo
redator da Convengido Europeia de Direitos Humanos. Também foi o referido Comité
que a adotou antes da celebragio do tratado internacional que lhe deu vida em Roma.’

Atualmente, a Conveng¢ao Europeia de Direitos Humanos é considerada texto
central em matéria de prote¢do aos direitos humanos na Europa e conta com o
mecanismo jurisdicional permanente da Corte Europeia de Direitos Humanos em
Estrasburgo (que também é instrumento de harmoniza¢do minima do Direito).
Trata-se de paradigma de interpretacido para cortes de direitos humanos e cortes
constitucionais de todo o mundo, tendo em vista a sofisticagdo do patamar de pro-
tegdo de direitos humanos por ela atingido.

Registre-se, ainda, que o Conselho da Europa possui um mecanismo complexo
de funcionamento e forte interacio com a Corte Europeia dos Direitos Humanos
na consolidagdo do Estado de Direito em seus paises-membros, por intermédio do
robustecimento de garantias formais e substanciais.

Passadas tais premissas, é oportuno destacar que o Conselho da Europa possui
ferramenta juridica de especial relevo para fins de harmonizagéo juridica. Trata-se

8  Assim descreve publicagdo oficial do Conselho da Europa (CONSIGLIO D’EUROPA, 1959, p. 45):
“Lattivita del Consiglio d’Europa che si estende a campi molto vari, ha spesso incrociato la strada di altre
organizzazioni piti specializzate nella ricerca di soluzioni europee o internazionali ai problemi di settori
ben definiti. In questi casi, il Consiglio d’Europa ha stabilito con tali organizzazioni relazione proficue che
hanno sempre permesso di armonizzare le iniziative e gli sforzi verso una stessa meéta”.

9 Nesse sentido: “Lassemblea consultiva, fin dalla prima riunione, presentava al Comitato dei Ministri
tre diverse proposte relative ai diritti dell’uomo. In seguito ulteriori iniziative, spesso concorrenti,
indussero il Comitato dei Ministri ad istituire un Comitato di alti funzionari incaricato di redigere
un progetto di Convenzione. Lorgano intergovernativo riuni le diverse proposte, utilizzando altresi
i lavori condotti dalla Commissione delle Nazione Unite ed elaboro un progetto che, approvato dal
Comitato dei Ministri, venne firmato a Roma il 4 novembre 1950” (ZANGHI, 2006, p. 175).



do instituto da recomendacao, que, apds ser adotada pelo Comité de Ministros,
direciona-se aos governos dos Estados Nacionais membros.

O referido instrumento tem-se mostrado eficiente na alteracdo de ordenamentos
juridicos nacionais considerados divergentes, bem como na adequagao de interpre-
tacdo juridica nacional a respeito de temas relevantes:

Anche se una risoluzione del Comitato dei Ministri puo trovare una spontanea
attuazione da parte di uno Stato mediante la modificazione della legge interna,
il suo modo d’incidere piu tipico non é quello immediato ma quello mediato che
si manifesta nella maturazione di prospettive e nella fissazione di traguardi che
potranno essere raggiunti dagli Stati nel lungo periodo. E analogamente opera
tutta quella fascia di proposte e indicazioni contenute nei rapporti del C.E.P.C.:
esse favoriscono una crescita culturale focalizzando l'attenzione su certi temi o
facendo progredire il contesto europeo verso la soluzione di problemi gia emersi
alla ribalta dei singoli Stati. Oltre che d’una misurazione giuridica, il lavoro del
Consiglio d’Europa é dunque suscettibile di una misurazione sociologica, intesa
come rilevazione degli effetti che le iniziative inidonee a tradursi immediatamente
in norme determinano sul piano lato sensu culturale. (AMODIO, 2003, p. 78).

Ademais, esse mecanismo tem-se revelado fundamental na protegdo de direitos

humanos, sendo campo fértil para a expansio e a universaliza¢io de elevados pata-
mares de protecdo a dignidade da pessoa humana.

2.2 -0 COMITE DE MINISTROS E SUAS RECOMENDAGCOES

O Comité de Ministros possui status de 6rgdo com papel preponderante no
Conselho da Europa, tendo em vista que apenas ele age em seu nome, sendo seu
6rgao de decisao (RAIMONDI, 2005, p. 13; BECO, 2012, p. 6).

A sua importancia decorre de ser o mencionado Comité o tinico 6rgio capaz
de representar o Conselho da Europa perante Estados Nacionais," em exclusdo aos
demais drgios.

No que diz respeito a sua composigdo, conta com estrutura colegiada, e cada
pais possui um representante com direito ao voto. Como regra, trata-se do ministro
das Relagoes Exteriores ou de representante do respectivo governo."?

10 Nesse sentido dispde o Tratado de Londres, in verbis: “Artigo 13° O Comité de Ministros é o rgao
competente para agir em nome do Conselho da Europa, em conformidade com os artigos 15° e 16°”.
Disponivel em: http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/esta
tuto_do_conselho_da_europa.pdf. Acesso em: 17 jul. 2019.

11 Segue interessante trecho de um manual publicado pela imprensa oficial italiana e escrito sob os
cuidados do Secretariado-Geral do Conselho da Europa em colaboragao com a Societa Italiana per
Lorganizzazione Internazionale: “Il Comitato dei Ministri é organo d’importanza preponderante di
fronte a quella degli altri organi. Come lart. 13 pone in rilevo, esso é lorgano competente ad agire in
nome del Consiglio d’Europa. Da cio si deduce che gli altri organi, e in special modo I'Assemblea, non
hanno la capacita di rappresentare lente nei confronti degli stati membri e degli stati terzi, giacché le loro
dichiarazioni di volonta hanno efficacia soltanto nellambito dell Organizzazione” (ITALIA, 1971, p. 47).

12 Nesse sentido dispde o Tratado de Londres, in verbis: “Artigo 14° Cada Membro tem um
representante no Comité de Ministros e cada representante dispde de um voto. Os representantes
no Comité sdo os Ministros dos Negocios Estrangeiros. Quando um Ministro dos Negécios
Estrangeiros ndo puder estar presente, ou se outras circunstancias o recomendarem, pode ser
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Com essas premissas, calha destacar que ¢ atribuicdo do Comité de Ministros
adotar medidas idoneas para o atendimento das finalidades do Conselho da Europa.

Entre tais medidas estd a ado¢do de recomendac¢ido aos paises-membros do
Conselho da Europa. A recomendagdo é um dos instrumentos juridicos aptos a
serem utilizados para a promogio de ideais e principios comuns, bem como para a
salvaguarda de direitos humanos.

Notadamente, o instrumento da recomendac¢io possui algumas vantagens em
relagdo ao tratado internacional, em especial o seu carater de universalidade:

Recommendations have some advantages which may make them more attractive for
the CM than conventions. To begin with, recommendations are acts of the CoE and
as such, they are addressed automatically to all CoE Member States. Conventions, by
contrast, depend on their being ratified by each individual State. Although in general,
the acceptance rate of CoE conventions is amazingly high, only a few conventions
(such as the ECHR) have been ratified by all CoE Member States. Secondly, recom-
mendations are - in spite of the unanimity requirement for their adoption (Article
20 (a) (i) CoE Statute)-easier to establish than conventions. This elaboration process
conventions usually takes much longer, States having regard to their binding char-
acter. [...] So, the advantage of conventions, to have a legally binding character, is
partly compensated by the advantage of the Recommendations to enter into force
more rapidly and to be more universal. (BREUER; SCHMAHL, 2017, p. 658-659).

A adogio de uma recomendagio, como mencionado alhures, objetiva a mudanca
de postura de determinado pais-membro sobre assunto de especial relevancia. A
almejada mudanca de postura pode se restringir a alteracdes administrativas, adequa-
¢Oes no que diz respeito a pardmetros internos de interpretagio juridica, e, inclusive,
demandar a modificagdo do ordenamento juridico nacional pela via da alteragdo
legislativa. Entretanto, o que importa, para fins de monitoramento, ¢ se o resultado foi
atingido e ndo o meio pelo qual ele foi atingido (BREUER; SCHMAHL, 2017, p. 803).
Diante da importancia do tema, veja-se a sua previsdo convencional:"®
Artigo 15°
a) O Comité de Ministros examinard, por recomendagido da Assembleia
Consultiva ou por sua prépria iniciativa, as medidas convenientes para a rea-
lizagdo do objectivo do Conselho da Europa, nomeadamente a conclusdo de
convengdes e de acordos, e a adop¢do pelos Governos de uma politica comum
em relagdo a questoes determinadas. As suas conclusdes serdo comunicadas pelo
Secretario-Geral aos Membros.
b) As conclusdes do Comité de Ministros podem, nos casos em que tal se justifique,
revestir a forma de recomendagoes aos Governos, podendo o Comité convida-los
a prestar informagdes acerca do seguimento por eles dado aquelas recomendagoes.

Conforme se depreende do excerto acima, subsiste a necessidade de o governo de
um pais-membro justificar o inadimplemento ou a inobservéincia de determinada
recomendagdo. Registre-se, todavia, que, ao contrario de um tratado internacional

designado um suplente para tomar o seu lugar. Este suplente serd, na medida do possivel, um
membro do Governo do seu pais”. Disponivel em: http:/gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/
files/documentos/instrumentos/estatuto_do_conselho_da_europa.pdf. Acesso em: 17 jul. 2019.

13 Disponivel em: http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/ddocumentos/instrumentos/esta
tuto_do_conselho_da_europa.pdf. Acesso em: 17 jul. 2019.



que vincula juridicamente as partes (hard law), as recomendagdes do Conselho da
Europa, adotadas pelo Comité de Ministros, ndo sdo vinculantes (non-binding) sob
o ponto de vista juridico (soft law)."

Entretanto, a adogdo de uma recomendagdo por ato colegiado traduz elevado
consenso sobre matéria de reconhecida importincia, com grande peso politico
e moral, decorrente desse prestigio (BREUER; SCHMAHL, 2017, p. 656-657).
Ademais, o controle (monitoramento) sobre a prestagdo de informagoes fornecidas
pelos paises-membros a respeito da observancia de uma recomendagdo implica o
reconhecimento indubitdvel de uma fungdo politica (BECO, 2012, p. 6) exercida
pelo Comité de Ministros."” Por tais motivos, a doutrina reconhece a elevada capa-
cidade das recomendagdes de influenciar as escolhas processuais penais realizadas
pelos paises europeus (AMODIO, 2003, p. 76).

2.3 -0 BRASIL E A POTENCIAL INFLUENCIA DOS STANDARDS
CRISTALIZADOS NAS RECOMENDAGOES DO CONSELHO DA EUROPA

Conforme mencionado, o Conselho da Europa possui um mecanismo complexo
e de forte interagcdo com a Corte Europeia dos Direitos Humanos na consolidagiao
do Estado de Direito em seus paises-membros, por intermédio do robustecimento
de garantias formais e substanciais.

Especificamente, o Conselho da Europa faz parte do Sistema Regional Europeu de
Prote¢éo aos Direitos Humanos, assim como a Corte Europeia de Direitos Humanos
(KARASEK, 1983, p. 26), mesmo apds a significativa alteracdo introduzida pelo
Protocolo n. 11.'° Assim, no que diz respeito a Corte Europeia de Direitos Humanos,

14 Nao se desconhece que parte da doutrina entende ser irrelevante tal distingdo, tendo em vista que
o enforcement em se tratando de Direito Internacional possui sérias limitacoes em decorréncia da
soberania nacional, de maneira que, na pratica, por vezes, uma recomendagdo possui maior nivel
de implementagdo do que um tratado internacional.

15 Nesse sentido: “La funzione del Comitato, cosi chiaramente definita dallart. 15 dello Statuto, incontra
perd un limite sostanziale nel fatto che le decisioni del Comitato non hanno efficacia vincolante per i
governi geli stati membri: quindi, le raccomandazioni che il Comitato indirizzati governi possono da
questi venire applicate o meno. Come si vede, i governi non hanno dato al Comitato dei Ministri alcuna
delega di potere in senso proprio: nondimeno, il fatto di dovere in un certo senso giustificare la mancata
applicazione delle decisioni collegiali negli ordinamenti interni degli stati membri implica da parte dei
governi un indubbio riconoscimento della funzione politica del Comitato” (ITALIA, 1971, p. 48).

16 “Quanto as fun¢des do Comité de Ministros, ndo obstante as criticas a ele dirigidas pela doutrina, apenas
parte de suas originais fungdes se alterou na sistematica do Protocolo n° 11. De fato, no que tange a fungao
de supervisdo das sentengas da Corte nada se alterou. Seguiu-se o entendimento de que a supervisio das
sentencas da Corte deve estar afeta a um érgao com composi¢éo politica capaz de convencer os Estados
a dar melhor cumprimento a tais decisoes, e ndo a ela propria, ja que a supervisdo de suas sentengas
¢ matéria que ultrapassa as fungdes precipuas do Tribunal. A alteragdo significativa, introduzida pelo
Protocolo n° 11, no que tange ao Comité de Ministros, diz respeito & extingdo da fun¢do que tinha o
Comité de decidir se houve ou nio violagdo da Convengdo nos casos cujos relatérios o haviam sido
submetidos pela Comissao, mas que nao haviam sido submetidos a Corte (art. 32). Em outras palavras,
manteve-se a fungo de supervisio do Comité, mas aboliu-se a competéncia contenciosa que ele detinha
no regime anterior. Essa aboligao da fungdo deciséria do Comité foi aplaudida pela melhor doutrina.
Assim, do Protocolo n° 11 em diante a fungdo de decidir se houve ou néo violagdo da Convengdo
Europeia passou a ser uma fungio exclusiva da Corte” (MAZZUOLI, 2010, p. 38).
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cabe ao Comité de Ministros do Conselho da Europa fiscalizar o cumprimento de suas
sentengas. Por conseguinte, na condi¢éo de érgéo de composigio politica, cabe a ele con-
vencer os paises-membros a cumprir as referidas sentencas da melhor maneira possivel.

As decisoes da Corte Europeia de Direitos Humanos possuem efeitos vinculan-
tes apenas em face do Estado-Membro sujeito a respectiva decisdo (auséncia do stare
decisis). Todavia, ndo se desconsideram seus efeitos persuasivos em distintos casos
concretos, bem como na atuagao auténoma do Conselho da Europa. Noutro giro,
determinada decisdo da referida corte pode ser superada por um novo standard
(por exemplo, por uma recomendagio do Conselho da Europa em determinada
matéria) que atinja patamar mais elevado de protecao a pessoa humana.

Nesse contexto, para além dessa relagdo, é oportuno e interessante destacar,
também, que a Corte Europeia de Direitos Humanos, por vezes, embasa e motiva as
suas decisdes nas recomendagdes expedidas pelo Comité de Ministros do Conselho
da Europa (BREUER; SCHMAHL, 2017, p. 658).

Essa dindmica é enriquecida, ainda, pela tendéncia de os sistemas de prote¢do
(global e regionais), bem como as respectivas cortes, dialogarem entre si, a exemplo
do que ocorre entre o sistema interamericano e o sistema europeu.” Do mesmo
modo, as cortes constitucionais tendem a dialogar com cortes de direitos huma-
nos." Tal fendmeno ¢ justificado pelo fato de que o entrelacamento entre a esfera
internacional e a doméstica traduz, atualmente, a expansao material dos padrdes de
protegdo dos direitos humanos, de sorte a reduzir o decisionismo judicial interno.

Registre-se, entretanto, que a interagdo entre os atos do Conselho da Europa e os
atos da Corte Europeia de Direitos Humanos, bem como o didlogo entre os diversos
sistemas de prote¢do dos direitos humanos e as cortes constitucionais, é tema de
elevada complexidade e extensdo que escapa ao objeto do presente estudo.

De qualquer modo, é intuitivo que o reconhecimento de que standards advindos
do Conselho da Europa devem ser devidamente valorados e, na maior medida do
possivel, também observados no Brasil. E que a realizagdo de substanciosos estudos
cientificos,” técnicos®® e comparatistas na elaboragdo de tais referenciais - como

17 Cf. BURGORGUE-LARSEN, Laurence; MONTOYA CESPEDES, Nicolas. O dialogo judicial
entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Europeia dos Direitos Humanos.
In: BANDEIRA GALINDO, George Rodrigo; URUENA, René; TORRES PEREZ, Aida (coord.).
Protegio multinivel dos direitos humanos. Manual. Barcelona: Rede Direitos Humanos e Educagéo
Superior, 2014. p. 205-231. Disponivel em: https://www.upf.edu/dhes-alfa/_pdf/PMDH_Manual_
portugues.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

18 Cf. NEVES, Marcelo. Do didlogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao transconstitucionalismo na Ameérica Latina. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, ano 51, n. 201, p. 193-214, jan./mar. 2014. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/
edicoes/51/201/ril_v51_n201_p193.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

19 “Su un piano diverso, non va infine dimenticata Uattivita del Comitato degli esperti del Consiglio
d’Europa sui problemi penali (C.E.P.C.), organo che non solo elabora i progetti di convenzione e di
risoluzione da sottoporre al Comitato dei Ministri, ma promuove anche studi e ricerche di diritto
penale, processuale penale, e di criminologia, la cui eco, attraverso i rapporti e le conferenze, non
tarda a riverberarsi nei diversi Paesi d’Europa” (AMODIO, 2003, p. 77).

20 Nesse sentido descreve o Piccolo manuale del Consiglio D’Europa: “Secondo la prassi vigente nelle
organizzazioni internazionali e nei governi nazionali, il lavoro del Comitato dei Ministri viene



é o caso da Recomendacio (2000)19 -, bem como o consenso advindo de elevado
nimero de nagdes que possuem alto patamar de respeito aos direitos humanos,
aponta para o prestigio e a autoridade da sua conclusio, que se traduz em tendéncia
de harmonizagao juridica no referido sentido.

Acrescente-se que, anteriormente a tendéncia corporificada na mencionada
recomendagio, a Constitui¢cdo de 1988 promoveu uma revolugio no processo penal
brasileiro, com nitida assimilagdo de diversos valores garantistas advindos do
modelo acusatério, apesar da permanéncia da mentalidade e da legislagdo inqui-
sitoria na praxe brasileira. Outros paises europeus passaram por semelhante fend-
meno,” com resultados proficuos, a exemplo da Itdlia, que é ordenamento leader
para o Brasil em matéria de Direito Processual Penal. Evidentemente, ndo se mostra
adequado desprezar a experiéncia desses paises nem o seu consenso a respeito de
tema tao importante.

Ademais, o Brasil, que possui tradi¢do juridica romanista (civil law) e grande
proximidade juridica com paises como Italia, Franca, Portugal, Espanha e Alemanha,
deve levar em conta interpreta¢ao pautada no consenso dessas nagdes, no que diz
respeito aos mencionados valores garantistas. Notadamente, por qualquer angulo
que se observe, em matéria de direitos humanos, os standards advindos do Conselho
da Europa possuem enorme relevo e ndo devem ser descartados pelo Brasil.

3. ARECOMENDAGAO (2000)19 DO CONSELHO DA EUROPA
E O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO PENAL

De inicio, é importante ressaltar que o Tratado de Londres, ao instituir o
Conselho da Europa, estipulou” que toda pessoa sujeita a jurisdicdo de seus
Estados-Membros deve gozar de direitos humanos e liberdades fundamentais.
Notadamente, o referido tratado internacional traz o compromisso (dever juridico)
de que cada Estado-Membro colabore envidando todos os esfor¢os para a imple-
menta¢io do processo justo (giusto processo) como garantia fundamental de uma

sociedade democratica. A doutrina reconhece a referida disposi¢do normativa como

preparato in precedenza da esperti [...] Tavolta il Comitato dei Ministri ha sentito il bisogno di
conoscere il parere di tecnici su determinate questioni. Di conseguenza esso ha ritenuto opportuno
convocare speciali comitati di esperti governativi, composti in genere di funzionari appartenenti i
competenti ministeri. Questi comitati si sono riuniti per discutere soprattutto questioni inerenti a: i
diritti dell’'uomo [...]. Un secondo sistema con cui il Comitato dei Ministri puo ottenere il parere di
esperti, é quello di consultare altre organizzazione internazionali specializzate [...] Un terzo sistema
é stato stavolta utilizzato. Esso consiste nel convocare delle conferenze specializzate” (CONSIGLIO
D’EUROPA, 1954, p. 20-21).

21 “Lastoria contemporanea vede molti Stati che sostengono di essere garantisti e poi, di fatto, utilizzano
ordinamenti processuali nei quali prevalgono le caratteristiche del sistema inquisitorio.” (TONINI,
2010, p. 12).

22 “Artigo 3° Todos os Membros do Conselho da Europa reconhecem o principio do primado do
Direito e o principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua jurisdigdo deve gozar
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, comprometendo-se a colaborar sincera e
activamente na prossecu¢ao do objectivo definido no capitulo I. [...]”. Disponivel em: http://gddc.
ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/estatuto_do_conselho_da_
europa.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019.
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standard de rule of law, a ser esclarecido e preenchido com o passar do tempo pelo
Conselho da Europa (BREUER; SCHMAHL, 2017, p. 642).

Nessa tarefa, dentre diversos outros atos, a Recomendagdo (2000)19 coloca
em relevo, como matéria pertinente a tematica dos direitos humanos, o papel do
Ministério Publico no processo penal, tendo em vista a sua imediata repercussdo na
eficiéncia do enfrentamento & criminalidade (salvaguarda do Estado de Direito) e
na protegido de direitos e garantias individuais, em especial do réu e do investigado.

E com base nessas premissas que a mencionada recomendacio foi adotada formal-
mente pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. Destarte, tornou-se impor-
tante instrumento de harmonizac¢do (ou aproximagio) juridica no estabelecimento de
standards internacionais a serem observados por todos os paises-membros na conver-
géncia de suas praticas e nas alteragdes dos seus respectivos ordenamentos juridicos.

A referida recomendagio, em sua exposi¢do de motivos,”* destaca que as dis-
tingdes entre os modelos acusatério e inquisitério tendem a se reduzir em razdo
de recorrentes modificages em ordenamentos juridicos nacionais alavancadas por
principios comuns europeus e pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos.

Em que pese a referida recomendag¢ido nido reconhecer textualmente que per-
segue a aproximacdo do “modelo acusatorio” ou “sistema adversarial”, varios de
seus aspectos se reportam a elementos e garantias desse modelo processual penal:
notadamente, a separagio entre as fun¢des de acusar e de julgar.

E certo que o modelo acusatério é um modelo ideal e abstrato, construido a
partir da contraposi¢do ao modelo inquisitério. Uma das caracteristicas marcantes
inquisitoriais (talvez a principal) é o agrupamento (ou a confusido) das fung¢des de
acusar e de julgar com a decorrente compressao da defesa e do direito ao contradito6-
rio. Tal fisiologia juridica restou bem conhecida com a ascensdo do império romano
(cognitio extra ordinem) e, também, durante o periodo medieval:

Gia nel periodo medioevale era denominato inquisitorio quel sistema processuale
che attribuiva al giudice il potere di attivarsi dufficio per ricercare i reati ed acqui-
sirne le prove. Tale nomenclatura derivava dallorgano che prendeva liniziativa in
quel tipo di processo, e cioé il giudice inquisitore. Sempre nello stesso periodo storico
era denominato accusatorio quel tipo di processo nel quale il giudice non esercitava
alcun potere dufficio, poiché erano le parti ad avere l'iniziativa. Lavvio del processo,
il suo svolgimento e la ricerca delle prove erano lasciati ad una parte, e cioé allaccu-
satore (ad es., la persona offesa o un suo parente). Al potere di iniziativa e di richiesta
dellaccusatore corrispondevano analoghi poteri esercitabili dallaccusato personal-
mente o mediante un difensore. Oggi con i termini accusatorio e inquisitorio ci si rife-
risce a “tipi” di processo penale, ai quali sono attribuite determinate caratteristiche.
[...] Quanto abbiamo appena osservato serve a sottolineare che la contrapposizione
ha un valore meramente astratto, mentre in concreto nella storia sono stati adottati

23 Nesse caso especifico, optou-se por colacionar a versdo em italiano, tendo em vista que esta abarca
as exposi¢oes de motivos: “Se I’Europa giudiziaria é sempre divisa fra due culture sia che si tratti
dell’organizzazione della procedura penale (accusatoria o inquisitoria) o d’intentare procedimenti (il
cosiddetto sistema di « legalita » odi « opportunita ») - tale divisione storica tuttavia tende a ridursi,
in considerazione delle modifiche normative apportate dai vari Stati membri a ben noti principi
europei, in particolare quelli della Convenzione di salvaguardia dei diritti dell’'uomo”. Disponivel
em: http://www.procuracassazione.it/procuragenerale-resources/resources/cms/documents/COE
_CM_20001006_Recommendation_2000_19_it.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.



ordinamenti che presentavano caratteristiche tipiche, di volta in volta, sia del sistema
inquisitorio, sia di quello accusatorio. (TONINI, 2010, p. 4).

O modelo inquisitorial, que agrupava funcdes em um mesmo 6rgéo, era reco-
nhecido como mais eficiente no combate a criminalidade. Entretanto, ndo garantia
direitos individuais nem o devido processo legal, acarretando julgamentos parciais
e injustos, com meios de provas e penas cruéis, em viola¢ao aos direitos humanos.

Apds a Revolugdo Francesa, a Fran¢a importou o modelo inglés (inspirado nos
valores garantistas do modelo processual da antiga Reptiblica Romana) (MEREU,
1988, p. 98-99). Naquela ocasido, o modelo acusatdrio colidiu com a mentalidade
dos operadores do Direito habituados a outro esquema cultural. O novo procedi-
mento também se mostrou ineficiente para lidar com a onda de crimes e desordens
que varreram a Franga completamente apds o colapso da ordem social existente
(SPENCER, 2016, p. 603). Ocorreram, entéo, frenéticas alteragdes normativas por
quase vinte anos, que tentaram conciliar os dois diferentes modelos (inquisitorio
e acusatorio), até o advento da codificagdo napolednica em 1808 (TONINTI, 2010,
p. XXII) - code d’instruction criminelle de 1808 (AMODIO, 2003, p. 5) -, quando
foi elaborado o sistema misto, também conhecido como continental, com a divisao
de fases processuais e os ganhos na divisdo das fun¢des. O referido modelo, a um
s6 tempo, almejava a eficiéncia no combate ao crime e a salvaguarda de direitos
individuais em garantia ao contraditdrio. Entretanto, possuia graves deficiéncias:

Por tras de todos estava o Code Napoleon, de 17.11.1808 (em vigor desde
01.01.1811), pilotado por Jean-Jacques-Regis de Cambacérés, homem de habilida-
des politicas conhecidas mas, sobretudo, conhecedor das maneiras de como dobrar
o Imperador. Foi dele (depois arquichanceler do Império) a ideia de mesclar a
investigagdo preliminar colhida nos mecanismos inquisitoriais das Ordonnance
Criminelle de 1760, de Luis XIV, com uma fase processual no melhor estilo do
Juri inglés, entdo adotado pelos franceses, mutatis mutandis, por um Decreto de
16-29.09.1791 e combatido desde a adogdo. Salvava-se, retoricamente, pela fase
processual, a democracia dos julgamentos, dando-lhes uma aparéncia acusatéria
e, assim, um espetdculo com partes, acusagdo e defesa, debates orais e, de certa
forma, tao sé a intervengéo do juiz para o controle da sessdo. Tudo era, contudo, s6
retérica de um chamado processo misto. (COUTINHO, 2009, p. 110).

No referido contexto, o modelo misto passou a ser denominado modelo conti-
nental e se disseminou pela Europa, sendo certo que foi, inclusive, adotado pela Itélia.

O trago marcante do referido modelo é a figura do juiz instrutor, com postura
ativa e poderes investigatdrios na fase pré-processual. Ao evidenciar o declinio do
modelo inquisitério na Italia, que se utilizava do paradigma francés, a doutrina
comparatista destaca que, nos casos em que o juiz instrutor realizava atos de inves-
tigagdo mesmo quando o Ministério Publico havia promovido o arquivamento,
ficava evidente a oposi¢do ao principio da presuncéo de inocéncia. A utilizagdo da
policia pelo juiz para realizar a investigagdo caracterizava, também, perfil bastante
semelhante ao do Ministério Publico, cujos poderes foram indubitavelmente redu-
zidos. A reducio desses poderes do Ministério Publico e a exalta¢do e o predominio
dos poderes do juiz investigador, que concentrou em si poderes investigativos, coer-
citivos e de escolha de procedimentos, repercutiram em evidente insuficiéncia no
plano das garantias processuais do réu, conforme a histéria recente demonstrou:
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Nei casi poi in cui il giudice istruttore abbia dato avvio agli atti di istruzione dis-
sentendo dal pubblico ministero che abbia chiesto l'archiviazione, diventa chiaris-
simo come Uiniziativa si diriga in un senso decisamente accusatorio, all’'opposto
cioé della convalida della presunzione di non colpevolezza. A cio si aggiunga che
il giudice istruttore puo servirsi della polizia giudiziaria per il compimento delle
indagini, in una posizione del tutto analoga a quella del pubblico ministero, i cui
poteri vengono indubbiamente ridotti. Si pud ben dire, pur tenendo conto della
mutata struttura della fase degli atti di istruzione e del ridimensionamento dei
poteri del magistrato cui é affidato il compito di espletarli, che la perdita del pri-
mato del pubblico ministero comporta una esaltazione del ruolo e del predominio
del giudice istruttore che vede concentrarsi nelle sue mani i poteri investigativi,
coercitivi e di scelta del rito [...] Questa concentrazione di potere non prelude ad
esiti soddisfacenti sul piano delle garanzie dell’imputato. (AMODIO, 2003, p. 114).

Notadamente, com o passar dos anos, o modelo continental também nio se
mostrou suficientemente garantidor de direitos e liberdades individuais. As fungdes
de acusar e de julgar ndo se encontravam verdadeiramente separadas, com reper-
cussdo evidente no direito ao contraditério e na imparcialidade** do julgamento.
Tem-se como exemplo o Cédigo Processual Penal Italiano de 1930 (Codice Rocco),
matriz ideolégica do Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941.

Atenta a todos esses fundamentos, e com a chegada de novos horizontes culturais
em tema de direitos humanos, a Recomendagédo (2000)19 adotou como parametro
a ser perseguido a radical e intransponivel separa¢do dessas funcdes, estabelecendo
limites ao seu exercicio. Segue importante excerto da mencionada recomendagdo:*®

Relacdo entre o Ministério Puablico e os Juizes

17. Os Estados devem tomar todas as medidas necessdrias para assegurar que o
estatuto legal, as competéncias e as fungdes do MP sejam consagrados na lei, para
que nio possa haver qualquer duvida legitima quanto a independéncia e impar-
cialidade dos juizes. Os Estados devem, em particular, garantir que uma pessoa
néo possa desempenhar, a0 mesmo tempo, as fungdes de membro do MP e de juiz.

Observa-se que a Recomendagdo (2000)19 almeja que os Estados-Membros esta-
belecam por lei, de maneira clara e especifica, o status juridico, a competéncia e o
papel processual do Ministério Publico, de maneira a ndo deixar divida sobre a efetiva
divisdo de fungdes e, consequentemente, sobre a imparcialidade do érgio julgador.

Registre-se que tal pardmetro nio se restringe a Europa. Em Congresso das
Nagoes Unidas* para a Preven¢do do Crime e o Tratamento dos Delinquentes,
foram adotados principios orientadores “relativos a fungdo dos magistrados do
Ministério Publico™

24 “Labolizione del giudice istruttore e della fase degli atti di istruzione riflette anzitutto un’esigenza
di semplificazione del processo, ma si rende al tempo stesso interprete della necessita di attuare
Pimparzialita operativa del magistrato investigatore, richiesta dalla presunzione di innocenza ed
oggi non garantita dal ruolo inquisitorio attribuito al giudice istruttore.” (AMODIO, 2003, p. 91).

25 Disponivel em: https://rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent
2documentId=09000016804b9659. Acesso em: 19 jul. 2019.

26 Disponivel em: http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/princorientadores-mp.pdf.
Acesso em: 18 jul. 2019.



10. As fungdes dos magistrados do Ministério Publico deverao ser rigorosamente
separadas das fun¢des de juiz. 11. Os magistrados do Ministério Publico desempe-
nham um papel ativo no processo penal, nomeadamente na dedugio de acusagéo e,
quando a lei ou a prética nacionais o autorizam, nos inquéritos penais, no controlo
da legalidade destes inquéritos, no controlo da execugédo das decisdes judiciais e no
exercicio de outras fungdes enquanto representantes do interesse publico.

A justificativa para a adogdo da intransponivel separacao de fun¢des, em d4mbito
global ou regional, guarda relagdo com o consenso sobre a necessidade de que o 6rgao
julgador seja, de fato, um 6rgao terceiro, garantindo um processo justo ao cidadéo.”

E oportuno destacar que, pela Recomendagio (2000)19, o Ministério Publico tem
o dever de respeitar, rigorosamente, a independéncia e a imparcialidade do dérgao
julgador. E, por seu turno, o érgio julgador também tem o dever de respeitar a inde-
pendéncia e a imparcialidade do Ministério Publico, deixando de se imiscuir nas
suas fung¢des em atengio ao status de representante da sociedade por ele encarnado.?®

A Declaragao de Bordéus® sobre o Papel dos Juizes e dos Procuradores numa
Sociedade Democritica, da mesma forma, destaca a importancia de juizes respeitarem
a independéncia dos procuradores no exercicio de suas fung¢des. Trata-se de um dever
reciproco, que decorre do necessario papel distinto e complementar entre juizes e pro-
curadores, como garantia de uma justiga imparcial e eficaz. Nesses termos, in litteris:

3. O papel distinto mas complementar dos juizes e dos procuradores é uma
garantia necessdria para uma justica equitativa, imparcial e eficaz. Se os juizes e
os procuradores devem ser independentes no exercicio das suas fungdes, devem
igualmente sé-lo e aparecer assim igualmente uns frente aos outros.

O Ministério Publico possui, ainda, deveres juridicos de imparcialidade, de prote¢ao
dos direitos humanos e das liberdades individuais, bem como de fazer aplicar a lei:*

27 Nesse sentido, segue interessante analise desenvolvida no bojo do disegno di legge costituzionale
n. 4275: “Il ruolo del pubblico ministero, anche in relazione allesercizio dell'azione penale, é
stato ridisegnato con introduzione del processo accusatorio, sicché dovrebbe (tendenzialmente)
presentarsi come organo di ricerca (non di istruzione), di richiesta (non di decisione), di azione (e
non di giudizio).” [...] “Soltanto tale separazione consente, in fatti, di realizzare un’effettiva terzieta
dell’organo giudicante - vale a dire, la sua equidistanza dalle parti e la parita sul piano processuale
dell’accusa e della difesa - offrendo al cittadino un processo effettivamente giusto”. Disponivel em:
https://www.camera.it/_dati/legl6/lavori/stampati/pdf/16PDL0047600.pdf. Acesso em: 17 jul. 2019.

28 Nesse caso especifico, optou-se por colacionar a versio em italiano, tendo em vista que ela
abarca as exposi¢des de motivos: “I9. I membri dell’ufficio del Pubblico ministero devono
rispettare rigorosamente ’'indipendenza e imparzialita dei giudici [...] E’ ovvio che esiste anche
una reciprocitd ed i giudici devono rispettare i rappresentanti della societa che sono i membri
del Pubblico ministero, e non immischiarsi nell’esercizio delle loro funzioni”. Disponivel em:
http://www.procuracassazione.it/procuragenerale-resources/resources/cms/documents/COE_
CM_20001006_Recommendation_2000_19_it.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

29 A referida declaragdo foi preparada em Bordéus (Franga), conjuntamente para os grupos de
trabalho do CCJE e do CCPE, e oficialmente adotada pelo CCJE e pelo CCPE em Brdo (Eslovénia)
em 18 de novembro de 2009. Disponivel em: https://rm.coe.int/16807476ae. Acesso em: 19 jul. 2019.

30 O dever de imparcialidade, inclusive, com a obrigagdo de fornecimento de informagdes que sejam
favoraveis a defesa no bojo da relagio processual, ja é uma realidade até em paises de common law. Assim,
mesmo no modelo adversarial inglés, o Crown Prosecution Service deve, necessariamente, disponibilizar,
antes do julgamento, todas as informagdes relativas a investigacao, inclusive as que beneficiardo o acusado.
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24. O Ministério Publico deve, em especial, no exercicio das suas fun¢oes: a.
Actuar de um modo justo, imparcial e objectivo; b. Respeitar e proteger os direi-
tos humanos, segundo a Convengao para a Protecgdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais; c. Zelar para que o sistema de justiga penal funcione
tdo expeditamente quanto possivel. [...] 27. O MP ndo deve iniciar ou prosse-
guir um procedimento criminal quando em instrug¢éo imparcial se revelar que a
acusagdo ¢ infundada. [...] 29. O MP deve procurar salvaguardar o principio da
igualdade de armas, em particular, revelando as outras partes — salvo quando
a lei estipular o contrario - qualquer informagdo que possua e possa afectar o
desenrolar de um processo equitativo.

Evidentemente, a consolida¢do de dois sujeitos processuais com deveres de
imparcialidade, de respeito aos direitos humanos e de aplicagio da lei redunda no
controle reciproco com a elevagio do patamar de prote¢do de direitos e garantias
do investigado e, também, do acusado. Em outros termos, a separagdo de fungdes
e o decorrente controle reciproco, consolidado na no¢édo de complementaridade,
exigem o consenso de, no minimo, duas autoridades publicas (requerimento e defe-
rimento) para que medidas que, excessivamente, interfiram ou comprimam direitos
fundamentais sejam adotadas. Registre-se que tal nogdo é justamente a ratio das
clausulas constitucionais de reserva de jurisdi¢do. Nessa logica seguem os funda-
mentos da Recomendacio (2000)19:*

Alla stregua dei giudici, i membri del Pubblico ministero hanno come mandato
quello di applicare e di fare applicare la legge: i primi in modo reattivo nelle
questioni di cui sono investiti; i secondi in maniera pro-attiva « vigilando » su
tale applicazione i giudici siedono e statuiscono. I membri dell’ufficio del Pubblico
ministero osservano, agiscono e investono il giudice.

Assim, verifica-se que o 6rgdo judicial deve possuir um carater reativo, enquanto
o 6rgdo ministerial deve possuir um carater pro-ativo. Em outros termos, a deter-
minagao ex officio de medidas cautelares e de diligéncias investigativas pelo juizo, a
fortiori antes do oferecimento da agdo penal, suprime o papel da acusagio e retira,
em absoluto, qualquer hipdtese de controle reciproco ou de complementaridade.

Evidentemente, ao invés de se concentrar atribuigdes em um unico 6rgio, a
exemplo do que ocorria no modelo continental, o paradigma a ser seguido é o de
desconcentracdo. E oportuno destacar que, para a doutrina especializada, a nogdo
de separacdo de fungdes possui idéntica finalidade da separacdo dos poderes teori-
zada por Montesquieu, tendo em vista a premissa de que quando qualquer homem
detém poder, ele tende a abusar desse poder. Por conseguinte, para evitar o abuso,
faz-se mister que um poder freie outro poder:

Il sistema delineato, che puo essere definito “separazione delle funzioni proces-
suali”, adempie alla medesima finalita che é svolta dal principio della separazione
dei poteri dello Stato; si tende ad evitare che 'uso di un potere degeneri in abuso.
Sul punto é sempre attuale I'insegnamento di Montesquieu: “é una esperienza
eterna che qualunque uomo, che ha un determinato potere, é portato ad abusarne
[...]. Perché non si possa abusare di un potere, bisogna che, per la disposizione delle
cose, il potere arresti il potere”. (TONINI, 2010, p. 8).

31 Nesse caso especifico, optou-se por se colacionar a versdo em italiano, tendo em vista que ela abarca
comentarios. Disponivel em: http://www.procuracassazione.it/procuragenerale-resources/resources/
cms/documents/COE_CM_20001006_Recommendation_2000_19_it.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.
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Notadamente, a Recomendagido (2000)19 acolhe a intransponivel separacido das
fungdes no item 17 acima transcrito ao estabelecer, ipsis litteris, a necessidade de garan-
tir que ninguém possa exercer fungdes de acusador e julgador ao mesmo tempo, ou
seja, requerer e deferir em um s ato atividade consubstanciada em atuagio ex officio.

Veda-se, portanto, o denominado modelo aparentemente acusatorio, que esta-
belece papéis processuais distintos (por vezes até em carreiras distintas, a exemplo
do que ocorre no Brasil), mas, na pratica judicial e na legislagdo processual, concen-
tra (e confunde) fun¢des em um desses papéis.

E interessante destacar que a Recomendagio (2000)19 trata da separacio de
fungdes com rigor, ao passo que permite que o 6rgdo de acusagio e o drgio julgador
pertencam a uma mesma carreira, in verbis:

18. Se o sistema legal assim o permitir, os Estados devem tomar medidas para
que a mesma pessoa desempenhe sucessivamente as fungdes de membro do MP e
de juiz, ou vice-versa. Tal alteragdo de fungdes so serd possivel a pedido expresso
da pessoa em causa e respeitando as garantias referidas.

Verifica-se, assim, a inexisténcia de obice para que um juiz, posteriormente,
assuma a fungdo de procurador ou que um membro do Ministério Publico assuma
a fungéo de 6rgdo judicante no decorrer de sua carreira profissional, dentro de uma
mesma estrutura administrativa.*

O que se mostra absolutamente vedado é a mistura de papéis, com concentragio de
fungdes, dentro de uma mesma relagdo processual. Do mesmo modo, a troca formal de
fungdes dentro de uma mesma relagdo processual também se mostra vedada, conforme
ja decidiu a Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Piersack contra a Bélgica.*®

A mencionada inexisténcia de vedagdo para que a carreira de juizes e de pro-
curadores seja tnica reforca a conclusdo de que a protegdo dos direitos e garantias
individuais se faz com a divisdo radical de fun¢des dentro de um mesmo procedi-
mento ou de uma mesma relagdo processual, ndo sendo relevante para tal finalidade
a separacéo de eventual estrutura administrativa tinica da magistratura.

Notadamente, paises como Franga, Bélgica, Italia e Portugal possuem estatuto
juridico tnico de magistratura, que abrange juizes e procuradores. Por vezes,
a realizacdo de um mesmo concurso publico com mesmo curso de formagéo e a
existéncia de um conselho superior nico justificam-se pela semelhanca de qua-
lificagdo juridica, responsabilidades, obrigacdes e vedagdes legais. O dever de
fazer cumprir a lei com imparcialidade e de fiscalizagdo do respeito a direitos e
garantias individuais também estabelece uma cultura juridica muito préxima. Os

32 Nesse caso especifico, optou-se por colacionar a versdo em italiano, tendo em vista que ela abarca
comentdrios: “La possibilita di « passerelle » fra le funzioni di giudice e quelle di Pubblico ministero
si basa sulla constatazione della complementarita dei mandati degli uni e degli altri, ma anche
sulla similitudine delle garanzie che devono essere offerte in termini di qualifica, di competenza e
di statuto”. Disponivel em: http://www.procuracassazione.it/procuragenerale-resources/resources/
cms/documents/COE_CM_20001006_Recommendation_2000_19_it.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

33 O referido julgado fixa a impossibilidade de um membro do Ministério Pablico que dirigiu a
investigagdo posteriormente atuar como julgador em Tribunal de Apelagdo. Disponivel em: http://
www.cienciaspenales.net/files/2016/10/6caso-piersack-contra-belgica-derecho-a-un-proceso-
independiente-e-imparcial.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019.
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supramencionados fatores redundam em semelhantes remuneragio, prerrogativas
e garantias constitucionais.

De qualquer modo, independentemente da divisdo, ou ndo, em duas car-
reiras, a radical separagdo de funcdes entre o 6rgao acusador e o érgéo julgador
também repercute em ganhos sob o ponto de vista da efetividade da justica penal,
resguardando o Estado de Direito e, também, recrudescendo a protecdo a direitos
humanos. Nio se desconhece que o modelo inquisitério era reconhecido por seu
altissimo grau de eficiéncia durante o periodo medieval. Entretanto, diante da atual
complexidade no tratamento de crimes financeiros, econémicos e de corrupgio, a
atividade de investigacéo, e o seu enlace juridico com a acusacéo, especialmente
em se tratando de organizac¢des criminosas, tornou-se infinitamente mais complexa
e sofisticada. Assim, os ganhos com a especializagdo da acusagdo no desenvolvi-
mento de suas atividades tipicas sdo evidentes e reconhecidos pela Recomendagio
do Conselho da Europa ora analisada como medida apta a tornar a justica criminal
mais eficiente.* Tal paradigma, por ébvio, também repercute na maior eficiéncia
da prestagdo jurisdicional, liberando o érgdo judicante para atender as demandas
sociais de maneira mais célere.

Ademais, para além do fato de a indevida concentragido e mistura de fungdes se
mostrar ineficiente no panorama atual, ela pode, inclusive, ser prejudicial a estratégia
investigativa e acusatéria. E que a existéncia de um 6rgdo voltado especificamente
para a acusagdo garante maior expertise também na presidéncia ou na supervisdo de
investigagdes durante a colheita de elementos probatdrios, com ganhos em excelén-
cia na posterior atuagido processual (constructing the case for the Prosecution).

No que diz respeito a relagio do Ministério Publico com a policia, a
Recomendag¢do (2000)19 ndo unifica um standard de subordinagdo, nem de

34 Nesse caso especifico, optou-se por colacionar a versao em italiano, tendo em vista que ela abarca
comentérios: “8. Per far fronte in modo ottimale alle forme di sviluppo della criminalita, in particolare quella
organizzata, la specializzazione dovrebbe essere considerata prioritaria, nellambito dellorganizzazione degli
uffici del Pubblico ministero, come pure in termini di formazione e di carriera. [...] Tuttavia, per ragioni
di efficacia, la specializzazione é indispensabile nei settori altamente tecnici (ad esempio la delinquenza
economica e finanziaria) come pure nei settori attinenti alla grande criminalitd organizzata. Si auspicano
quindi due tipi di specializzazione: - una, di tipo classico, che consiste nel prevedere in seno allorganizzazione
dellufficio del Pubblico ministero (nelle grandi Procure o a livello regionale, ovvero nazionale) squadre
di procuratori specializzati in determinati settori. A tal fine, la dissociazione dal grado e dalla funzione
puo essere di natura tale da incoraggiare la specializzazione, come lo enuncia la Raccomandazione (95)
12, al punto 13, cosi formulato: “in particolare agevolando la specializzazione e dissociando, se del caso,
il grado e la funzione, « Occorre adoperarsi attivamente per pianificare lo svolgimento delle carriere, in
particolare fornendo al personale altre possibilita di acquisire nuove conoscenze teoriche e pratiche |...]
»; — laltra, che andrebbe favorita, consiste nel creare, sotto legida di procuratori gia specializzati, vere e
proprie squadre pluridisciplinari composte da persone con svariate competenze (ad esempio, per la lotta
contro la delinquenza finanziaria ed il riciclaggio: esperti contabili, doganieri, specialisti bancari...); tale
raggruppamento di competenze in un unico polo essendo uno dei requisiti per lefficace intervento del
sistema. 9. Lorganizzazione ed il funzionamento interno dellufficio del Pubblico Ministero, in particolare per
quanto riguarda la distribuzione delle cause e lassegnazione dei fascicoli, devono corrispondere a condizioni
dimparzialita ed essere guidate dal solo fine di una corretta applicazione dellordinamento penale, vigilando
sul livello di qualifica giuridica e di specializzazione da consacrare a ciascun caso”. Disponivel em: http://
Www.procuracassazione.it/procuragenerale-resources/resources/cms/documents/COE_CM_20001006_
Recommendation_2000_19_it.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.



autonomia, pela inexisténcia de consenso atual. O seu texto abraca ambos os
modelos, indicando medidas que elevariam a eficiéncia investigativa na hipdtese de
subordinagdo (GIORDANO, 2006, p. 184) ou de controle da policia pelo Ministério
Publico, in verbis:
22. Nos paises onde a policia esta subordinada ao Ministério Publico, ou onde
as investigacoes policiais sio conduzidas ou controladas por este, devem ser
tomadas todas as medidas para garantir que 0 mesmo possa: a. Dar instrugdes
adequadas a policia com vista a uma eficaz aplicagdo de prioridades relativas a
politica criminal, particularmente quanto a decidir sobre quais as categorias de
processos a serem tratados em primeiro lugar, os meios usados para a obtengao
de provas, o pessoal utilizado, a duragdo das investigagdes, a informacio a for-
necer ao Ministério Publico, etc. b. Em caso de pluralidade de 6rgaos de policia
criminal, atribuir a investigagdo do inquérito ao érgao de policia que considere
adequado; c. Efectuar avaliagdes e controlos na medida em que se tornem neces-
sarios para assegurar o cumprimento das suas instrugdes e da lei; d. Sancionar
ou fazer sancionar, conforme o caso, as eventuais infracgdes.

Em que pese a inexisténcia de um modelo consensual, é certo que, mesmo nos
paises em que nio haja subordinagéo e controle da policia pelo Ministério Publico,
deve existir cooperac¢io entre as referidas instituigdes:

22. Os Estados onde a Policia é independente do Ministério Publico devem tomar
todas as medidas para garantir que haja uma cooperagio adequada e eficaz entre
o Ministério Publico e a Policia.

Em geral, é papel do Ministério Publico examinar a legalidade das investigaces poli-

ciais, sendo sua funcédo controlar a forma como a policia respeita os direitos humanos:*
21. Relagéo entre o Ministério Publico e a Policia: Em geral, o MP deve examinar a
legalidade das investigagdes policiais, o mais tardar, até ao momento de decidir se

um determinado procedimento criminal deve ter inicio ou ser prosseguido. A este
respeito, o MP deve controlar a forma como a policia respeita os direitos humanos.

Conclui-se, de maneira evidente, pelo teor da Recomendagdo (2000)19, que
subordinagéo, controle ou colabora¢do com a policia é tarefa tipica do Ministério
Publico, ndo sendo fun¢io do 6rgio julgador “conduzir” ou “supervisionar” qual-
quer espécie de investigacao, devendo, pelo contrario, afastar-se dela. Notadamente,
a condugdo ou supervisdo de investigagdo por 6rgio julgador remete a figura do juiz
instrutor, sendo fonte de potencial comprometimento de imparcialidade e de nitida
desvantagem em relagédo a defesa, o que esta em absoluta desconformidade com os
parametros da Recomendagdo 2000(19).

4.0 INQUERITO N. 4.781 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Colocados os standards da Recomendagdo 2000(19) do Conselho da Europa,
passa-se a contextualizar o caso concreto objeto de andlise.

No dia 14 de margo de 2019, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Dias Toffoli, por intermédio da Portaria GP n. 69, determinou a abertura

35 Disponivel em: https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?
documentId=09000016804b9659. Acesso em: 19 jul. 2019.
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do referido inquérito, com fulcro no art. 43° e seguintes do Regimento Interno,
designando a “condugéo do feito” pelo ministro Alexandre de Moraes.

A referida instauracdo foi justificada pela necessidade de “velar pela intangibilidade
das prerrogativas do Supremo Tribunal Federal e dos seus membros’, bem como pela
‘existéncia de noticias fraudulentas (fake news), denunciagdes caluniosas, ameacas e
infragoes revestidas de animus calumniand, diffamandi e injuriandi, que atingem a hono-
rabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares”

Diante da referida instauragdo, a Rede Sustentabilidade, partido politico, proto-
colizou em 23 de margo de 2019 arguicdo de preceito fundamental (ADPF n. 572),
tendo em vista que “a amplitude do objeto da apuragédo, que sequer menciona arti-
gos do Cédigo Penal, e a auséncia de identifica¢do dos fatos (delimitagdo objetiva) e
das pessoas a serem investigadas (delimitagdo subjetiva)”, entre diversas outras irre-
gularidades, caracterizariam a instaura¢ao do inquérito como ato inconstitucional.

Na peti¢ao inicial,” foram apresentadas noticias da midia no sentido de que “[a]
motivagdo é que ministros entendem que é preciso ter medidas concretas e rapidas em
relagdo ao que consideram ser contetdo criminoso contra integrantes do Supremo,
algo que ultrapassa o limite da expressdo de opinido’, que “[e]ntre possiveis alvos da
apuragdo estdo procuradores da forca-tarefa da Lava Jato em Curitiba que teriam, no
entendimento de alguns ministros, incentivado a populagdo a ficar contra decisdes do
Supremo” e que “[o] inquérito ndo cita nomes, mas entre os alvos estdo os procurado-
res Deltan Dallagnol e Diogo Castor, além de auditores da Receita Federal”

O ato que instaurou o referido inquérito é visto pelo partido como ferramenta
para intimidar “como juiz e parte a um sé tempo” todo aquele que ousar questionar
aadequacdo moral dos atos dos ministros. A peticdo faz, ainda, uma alusio ao AI-5,
em pleno regime democratico, tendo em vista a utiliza¢do do referido instrumento
para “escapar a censura da Opinido Publica”.

A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental elenca diversos pontos
tidos por ilegais e inconstitucionais, dentre eles: 1) o fato de que o inquérito tra-
mita em sigilo absoluto, restando indisponivel qualquer informagéo sobre crimes e
investigados, em violagdo a simula vinculante do préprio STF;* 2) que o referido
inquérito apenas poderia ser instaurado — de maneira excepcional — para garantir
a ordem nas dependéncias do STF no caso de crime perpetrado no referido espago
fisico, a exemplo do que ocorre no Poder Legislativo; 3) que a referida investigacédo
ndo envolve autoridade ou pessoa sujeita a jurisdi¢do criminal do STF, extrapolando
sua competéncia delimitada constitucionalmente; 4) que a investigagdo é lacunosa,

36 “Ocorrendo infragdo a lei penal na sede ou dependéncias do Tribunal, o Presidente instaurara
inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdigdo, ou delegara esta atribuigdo a
outro Ministro”. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/
anexo/RISTF_ER_51_web.old.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

37 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/rede-adpf-inquerito-ameacas-ministros.pdf. Acesso
em: 16 jul. 2019.

38 Stmula Vinculante n. 14: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”’. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230. Acesso em: 17 jul. 2019.



ndo estabelecendo sequer a territorialidade das infragdes; 5) que foi criado um tri-
bunal de exce¢do pela criagdo de um “6rgdo de investigagdo criminal nacional”;
6) que em crimes contra a honra ha necessidade de representa¢io do ofendido,
sendo inviavel ser sujeito passivo uma pessoa juridica e, por conseguinte, uma corte
constitucional; 7) a inexisténcia de justa causa minima para o inicio da investigagdo
(auséncia de referéncia a fatos concretos), nos termos da jurisprudéncia do STF;
8) que ocorreu instauracdo de investigagdo ex officio por 6rgao julgador; 9) a ine-
xisténcia de livre distribuigdo, tendo em vista a designagdo de ministro especifico
para a presidéncia da investigacdo em viola¢éo ao principio do juiz natural; 10) que
ocorreu violagao a separagdo dos poderes e do modelo acusatério, tendo em vista
que “o Ministério Publico condiciona o direito de punir do Estado” e que o “Poder
Judicidrio atua como 6rgao julgador do Estado”; 11) que ocorreu violagdo do modelo
acusatdrio, uma vez que o STF nédo pode atuar como 6rgao investigador; e 12) que o
STF nido poderia criar regras — em seu Regimento Interno - para a prépria atuagio,
o que violaria a separagdo de poderes em relacdo ao Poder Legislativo, competente
para legislar em matéria processual penal.

Calha registrar que nio se objetiva analisar todos os fundamentos da impugna-
¢d0, mas somente aqueles que tocam a separagdo das fungdes de acusar e de julgar,
como requisito de protecdo de direitos humanos, sob a ética dos standards europeus.

Sem qualquer juizo de valor sobre o caso concreto, cabe relembrar, a titulo histérico,
caracteristica marcadamente presente na Santa Inquisi¢do, que perseguia aqueles que
minavam a autoridade do papa e da igreja ao expressar seus pensamentos e opinides:
“Iinquisizione ha il compito di perseguitare coloro che si distaccano dalla comunita
degli altri e minano lautorita del papa e della chiesa” (CECCOLI 1999, p. 16).

A referida perseguicdo estabelecia-se pela via da jurisdigdo universal, com
auséncia de limites territoriais: “[gfiudice permanente, I'inquisitor si occupa solo
della haeretica pravitas (malvagita eretica) e ha giurisdizione universale (esercita
cioé il suo mandato al di la dei limiti ristretti della diocesi)” (CECCOLI, 1999, p. 15).

Em que pese nio se pretender distinguir caracteristicas do modelo inquisit6-
rio e do modelo acusatdrio, nem analisar os outros fundamentos da impugnagio,
ndo se pode olvidar que a radical separagdo de fungdes, pelo respeito a nogio de
complementaridade, para além de salvaguardar o devido processo legal, objetiva
evitar potenciais violagdes a outros direitos e garantias individuais, a exemplo do
direito a liberdade de expressao, a inviolabilidade do domicilio etc. Trata-se de regra
matriz, adotada pela Recomendagio 19, que independe do modelo processual de
pertencimento, tendo em vista o reconhecimento de maior padrdo de garantias
nessa configuragio pelo seu viés ndo autoritario. 404

39 A histéria ndo desconhece a propensio de regimes autoritdrios flertarem com a concentragéo das
func¢des de acusar e de julgar.

40 “Il processo penale europeo riflette I’ideologia del garantismo e nasce quindi dal proposito di arginare
e delimitare l'espandersi del principio di autorita negli eccessi motivati da un esasperato culto della
ricerca della verita.” (AMODIO, 2003, p. 82).

41 “Luso della coercizione e della forza deve restare monopolio dello Stato. Il compito di accertare se un
imputato é responsabile di un reato é demandato al giudice. Le modalita di svolgimento del processo
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No caso concreto, apds o inicio do procedimento e sem a participagiao do Ministério
Publico, restou noticiado**** que, no bojo do referido inquérito, foram implementa-
das “medidas cautelares de busca e apreensdo (de computadores, tablets’, celulares e
outros dispositivos eletronicos) e de bloqueio de contas em redes sociais em face de
sete pessoas’, bem como medida cautelar, que determinou que “o site O Antagonista
e a revista Cruzoé retirem, imediatamente, dos respectivos ambientes virtuais a maté-
ria intitulada ‘O amigo do amigo de meu pai’ e todas as postagens subsequentes que
tratem sobre o assunto, sob pena de multa diaria de R$ 100.000,00 (cem mil reais)”.

A respeito do ponto, remete-se ao que foi ressaltado em topico anterior, no sen-
tido de que a determinagdo de medida cautelar pelo 6rgio julgador, sem o requeri-
mento do titular da agdo penal, por si sd, fere a separacdo das fun¢des na légica da
Recomendagao (2000)19 do Conselho da Europa. Registre-se que nesse exato sen-
tido seguiu a Procuradoria-Geral da Republica,** em peti¢do datada de 16 de abril
de 2019, com fundamento no devido processo legal e no sistema acusatério estabele-
cido pela Constituicdo de 1988, ao promover o arquivamento do referido inquérito.
Na referida promogéo, destacou-se que o 6rgao de acusagdo apenas obteve ciéncia
por veiculos de comunicagio a respeito do

[...] cumprimento de medidas cautelares penais sujeitas a reserva de jurisdigdo, sem
prévio requerimento nem manifestacdo determinada por lei desta titular constitu-
cional da agdo penal, seja em relagdo aos pardmetros legais e objetivos que condi-
cionam o deferimento da medida cautelar, seja em relagdo ao controle externo da
atividade policial, que sdo atribui¢des constitucionais do Ministério Publico.

penale non devono essere lasciate alla discrezione di quest’ultimo, bensi devono essere regolate dalla
legge [...] 1l diritto processuale penale regola l'accertamento di una responsabilita penale e, quindi,
prescrive i comportamenti processuali da tenere; i suoi precetti si rivolgono specificamente al giudice,
al pubblico ministero e agli altri soggetti del procedimento.” (TONINI, 2010, p. 1-2).

42 Em manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica nos autos da ADPF. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340066163&ext=.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

43 Por intermédio do despacho de 16.4.2019, pelo qual o ministro Edson Fachin, relator da referida
ADPF, solicitou informagdes ao “relator do Inquérito Policial” a respeito de decisdo que teria
determinado a retirada de matérias publicadas por veiculos de imprensa, inclusive com imposi¢ao
de multa, tudo no bojo do referido inquérito. Segue excerto do despacho: “Sobreveio, além disso,
noticia de que, por decisdo do relator do IP 4781, Min. Alexandre de Moraes, foi determinada a
retirada de matéria publicada no site ‘O Antagonista’ e na revista ‘Cruzoé’. O requerente sustenta
que essa decisao representa violagao a liberdade de expressao e de informacéo, ofendendo, pois, o
art. 5°, V, X, XIV e art. 220, § 1°, da CFRB. Assim, eventuais noticias falaciosas ndo poderiam ser
objeto de censura prévia, mas deveriam ensejar o direito de resposta e a indenizagao. Reitera o
seu pedido de concessdo de tutela de urgéncia para a suspensio da Portaria e, agora, do despacho
noticiado (eDOC 23), o qual teria, inclusive, imposto multa a revista (eDOC 25). Mare Clausum
Publicagées Ltda noticia a propositura de Reclamagao (eDOC 27) contra essa decisao por violagdo
ao decidido na ADPF n. 130 (e DOC 30)”. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=5658808. Acesso em: 16 jul. 2019.

44 Registre-se que, no Brasil, além de 6rgdo de acusagdo, o Ministério Publico possui a fungio de
custos iuris (fiscal do ordenamento juridico), tendo a Constituicao da Republica — em seu art.
127 - o incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, o que refor¢a a necessidade de observéincia da complementaridade nas
medidas cautelares penais que interfiram em direitos fundamentais.



Ademais, a Procuradoria-Geral da Republica destacou que: 1) ¢ fungdo do
Ministério Publico promover, privativamente, a acdo penal, exercer o controle
externo da atividade policial e requisitar diligéncias investigatdrias e instauragdo
de inquérito policial, e que essas fun¢bes sé podem ser exercidas por integrantes
da carreira do Ministério Publico (art. 129, incisos L, II, VII e § 2°, da Constitui¢cdo
da Republica);*® 2) o perfil da Constituigdo de 1988 é integrado por regras e princi-
pios que visam garantir seguranga juridica, assegurando credibilidade, confianga e
prevenindo arbitrariedade e excesso de concentragio de poder, com um sistema de
distribuicdo constitucional de atribuigdes e de freios e contrapesos; 3) o devido pro-
cesso legal e o regime de leis adotados pela Constituigdo integram este sistema de
justica, assegurando que a justica serd feita de acordo com o principio da legalidade,
do contraditério, da ampla defesa e da imparcialidade do juizo; 4):

[e]m 1988, a Constituigao brasileira substituiu o sistema penal inquisitorial pelo
sistema penal acusatério, alterando substantivamente a persecu¢do penal no
Brasil. A legislagdo processual penal ainda néo foi atualizada pelo Congresso
Nacional de modo a compatibilizar-se integralmente com este novo sistema,
embora algumas mudangas pontuais tenham sido feitas na lei ordinaria. O sis-
tema anterior, de natureza inquisitorial, permitia que o juiz acumulasse fungoes
de acusagio, interferindo no curso da investiga¢do e na instru¢do penal durante
aacdo penal [...];

5) o modelo acusatério ndo autoriza a conducgio de investigacdo penal pelo
Judiciario; 6) a competéncia criminal origindria do STF é estabelecida em fun¢io dos
investigados e ndo das vitimas; 7) o arquivamento promovido pela Procuradoria-
-Geral da Republica é irrecuséavel pelo STF; 8) os elementos probatérios produzidos
por investigagdo com a concentragdo de fung¢des da acusagdo na figura do juiz pos-
suem vicios insanaveis e serdo desconsiderados na formacao da opinio delicti.

Verifica-se que a fundamentagido da Procuradoria-Geral da Republica se ajusta
perfeitamente as balizas da Recomendagdo do Conselho da Europa detalhadas no
tépico anterior.

Na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a Procuradoria-
-Geral da Republica se manifestou no mesmo sentido, tendo acrescentado que o
ministro Alexandre de Moraes nio aceitou a promogéo de arquivamento sob a ale-
gacdo de que a Constituicdo de 1988 nio estendeu a privatividade da investigagdo
criminal ao Ministério Publico, tendo mantido a situacido excepcional do art. 43 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF). Na referida manifestagdo
ministerial, registrou-se também que, na pratica, tal posicionamento permite que
uma investigagdo “flua sem observéncia dos critérios constitucionais e legais e sem
utilidade, pois a PGR ja promoveu seu arquivamento por vicios constitucionais”.

Sobre o ponto, é oportuno asseverar que as diretrizes europeias sobre a ética
e a conduta dos membros do Ministério Publico (Diretrizes de Budapeste), que
levam em consideragéo, expressamente, a Recomendagéo (2000)19 do Conselho da
Europa e a Convengao Europeia de Direitos Humanos, demonstram a legitimidade

45 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
17 jul. 2019.
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e a corre¢do da postura da Procuradoria-Geral da Republica ao desconsiderar os

elementos de prova colhidos no referido inquérito:
Inciso III. Quando os membros do Ministério Publico tenham de agir no qua-
dro do exercicio da ac¢do penal, devem em todas as circunsténcias: [...] Item
j. Recusar utilizar e valorizar um elemento de prova contra alguém, se houver
motivos razodveis para crer que eles foram obtidos por meios ilegais que consti-
tuam uma grave violagdo dos direitos fundamentais do suspeito ou de terceiro,
salvo contra a pessoa que recorreu a esses métodos para os obter.*¢

Ademais, a Recomendagdo 2000(19) é expressa no sentido de ser reservado
apenas ao Ministério Publico o controle da oportunidade sobre o arquivamento de
procedimento investigatdrio:*”

Occorre quindi riservare al Pubblico ministero ed a lui solo, di valutare l'oppor-
tunita dell'archiviazione. Per gli ordinamenti che ammettono tale possibilita, il
rafforzamento delle garanzie esistenti é come minimo raccomandato mediante
Pistituzione di un controllo specifico a posteriori delle istruzioni date, al fine di
garantire la trasparenza.

Assim, ndo caberia ao Judicidrio recusar um arquivamento promovido pelo
Ministério Publico por ndo se tratar do exercicio de jurisdi¢do, em sentido técnico.

E oportuno destacar que estudo realizado pela Comissio Europeia para a
eficiéncia da justica constatou que, em 45 dos 48 paises comparados, se encontra
dentro das atribui¢des do Ministério Publico (role and powers of public prosecutors)
a decisdo sobre descontinuar um caso sem a necessidade de qualquer intervengéo
judicial para tanto — “to descontinue a case without requiring a judicial decision”
(COUNCIL OF EUROPE, 2012, p. 237) -, o que evidentemente torna a justi¢a mais
eficiente, economizando tempo e recursos ptblicos em beneficio de outros cidaddos
que dependem da prestagdo jurisdicional e aguardam longos periodos para tanto.

Ademais, é interessante anotar que legislagdes processuais penais que possuem
previsio da promog¢do de arquivamento do Ministério Publico perante o Poder
Judicidrio receberam, em verdade, heranca de uma época em que o Ministério
Publico fazia parte do Poder Executivo e ndo possuia independéncia.*® Tal instru-
mento era utilizado para evitar determina¢iao advinda do governo no sentido de
bloquear investiga¢des e processos em favor de detentores de poder politico (gli
amici del partito al potere). Atualmente, contudo, tal pratica se mostra anacrdénica
(pela independéncia externa e interna do Ministério Publico brasileiro), sendo
certo que no Brasil existe a possibilidade de arquivar procedimento investigatério
diretamente em instancia superior do Ministério Publico, o que também garante o

46 Disponivel em: http://www.smmp.pt/wp-content/linhas_europeiasl.pdf. Acesso em: 18 jul. 2019.

47 Nesse caso especifico, optou-se por colacionar a versdo em italiano, tendo em vista que ela
abarca exposigdes de motivos e comentarios. Disponivel em: http://www.procuracassazione.
it/procuragenerale-resources/resources/cms/documents/COE_CM_20001006_
Recommendation_2000_19_it.pdf. Acesso em: 19 jul. 2019.

48 “Il pubblico ministero, dipendente dal ministro della Giustizia, poteva archiviare direttamente le
denunce senza chiedere piit lautorizzazione al giudice (a differenza di quanto avveniva col codice
del 1913). Tale novita, unita al monopolio dell’azione penale in favore del pubblico ministero,
permetteva al governo di bloccare fin dall’inizio il processo penale nei confronti degli “amici” del
partito al potere.” (TONINI, 2010, p. 26).



duplo controle sobre o referido ato. Da mesma forma, é possivel recorrer adminis-
trativamente da decisdo de arquivamento realizada em primeira instincia, para sua
eventual revisdo. Entretanto, no caso da Procuradoria-Geral da Republica, ndo ha
possibilidade de revisdo do ato diante da inexisténcia de érgdo hierarquicamente
superior. Deve, de qualquer modo, o eixo decisorio se manter no Ministério Publico,
uma vez que nio se trata de matéria afeta ao exercicio da jurisdi¢do. Irretocavel,
por conseguinte, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de ser
irrecusavel a promogdo de arquivamento realizado pela Procuradoria-Geral da
Republica. Tal jurisprudéncia héa de ser mantida e deve ser aplicada na espécie, uma
vez que atende a Recomendagio (2000)19 do Conselho da Europa.

A respeito do ponto, é oportuno registrar que houve remessa de fragido da
investigacdo contida no Inquérito n. 4.781 a primeira instancia. O respectivo érgao
ministerial encampou a posi¢do da PGR, promovendo o arquivamento perante o
juizo federal, que, por sua vez, ndo o homologou sob a justificativa de “subordina-
¢do funcional deste juizo de primeiro grau as determinag¢des do Supremo Tribunal
Federal”. Tal posicionamento judicial acarretou a remessa dos autos a 2* Camara de
Coordenagio e Revisao do MPF, que, em sessao de revisdo colegiada em outubro de
2019, sepultou os elementos probatorios tidos por viciados.*

Reitere-se que o controle do arquivamento pelo Ministério Publico é paradigma
da Recomendagéo (2000)19 do Conselho da Europa, como visto acima, sendo meca-
nismo de garantia da separag¢do das fungdes e, por via de consequéncia, de protecio
de direitos humanos, exatamente pela desconcentragdo do poder.

Essa separac¢do de papéis, como objeto central da referida recomendagdo, é tida
por violada diante da abertura ex officio de investigagdo criminal, bem como sua
condugio ou supervisdo por 6rgio judicante, nos termos dos paradigmas estabele-
cidos pelo Conselho da Europa:*

Fungbes do Ministério Publico 1. O “Ministério Publico” é uma autoridade
publica encarregada de zelar, em nome da sociedade e no interesse publico, pela
aplicagdo da lei, quando o incumprimento da mesma implicar san¢do penal,
tendo em consideragao direitos individuais e a necessdria eficcia do sistema de
justica penal. 2. Em todos os sistemas de justi¢a penal, o Ministério Publico:
-decide se deve iniciar ou prosseguir um procedimento criminal; -exerce a ac¢do
penal; -pode recorrer de todas ou algumas decisdes. 3. Em determinados siste-
mas de justia penal, o Ministério Publico também: -aplica a politica criminal
nacional, adaptando-a, quando for o caso disso, as realidades regionais e locais;
-conduz, dirige ou fiscaliza o inquérito; -zela para que as vitimas recebam ajuda
e assisténcia efectivas; -decide sobre alternativas ao procedimento criminal; fis-
caliza a execucdo das decisoes dos tribunais; -etc [...].

Verifica-se, pela leitura do trecho acima, que é o Ministério Publico o 6rgao

encarregado de decidir sobre o inicio ou o prosseguimento de um procedimento
criminal, cabendo ao referido 6rgio conduzir, dirigir ou fiscalizar a investigagio.

49 Disponivel em: https://www.oantagonista.com/brasil/camara-de-revisao-do-mpf-impoe-nova-
derrota-a-toffoli/. Acesso em: 23 nov. 2019.

50 Disponivel em: https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?
documentId=09000016804b9659. Acesso em: 19 jul. 2019.
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Dessa maneira, mostra-se impropria a interferéncia de érgéo julgador nessas ativi-
dades, que sdo tipicas da acusagdo. E que a referida interferéncia configura exercicio
contextual das fung¢des de acusador e de julgador em um mesmo procedimento, em
viola¢do ao item 17 (transcrito acima) da multicitada recomendagao.

Ademais, o exercicio contextual de ambas as funcdes nio se ajusta aos deveres do
orgao julgador de respeito as fungdes ministeriais, bem como a imparcialidade e a
independéncia do érgao acusador. Tais deveres também sédo balizas da multicitada reco-
mendagio, como descrito em topico anterior, e possuem idéntico propésito de descon-
centragao do poder estatal em beneficio dos direitos humanos e de um processo justo.

Por fim, a Procuradoria-Geral da Republica® acrescentou, ainda, o fato de a
situagdo ser inusitada com “[...] um agravante: além de investigador e julgador, o
Ministro Relator do Inquérito 4.781 é vitima dos fatos investigados”, e que “[n]do ha
como imaginar uma situa¢do mais comprometedora da imparcialidade e neutrali-
dade dos julgadores”.

Evidentemente, o referido inquérito sob nenhum aspecto se ajusta aos standards
da Recomendagio (2000)19 do Conselho da Europa.

5.CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, pode-se concluir que a Recomendagéo (2000)19 do
Conselho da Europa elucida o espectro de atribui¢des do Ministério Publico no
processo penal e delineia standards internacionais que cristalizam a intransponivel
separagdo das fungdes de acusar e de julgar como elemento estruturante do con-
ceito de rule of law previsto no Tratado de Londres. Tem-se como premissa o fato
de que o respeito as fun¢des do Ministério Publico garante um patamar superior de
protecio aos direitos humanos e liberdades individuais, em detrimento da vetusta
figura do juiz instrutor.

A Recomendagio 2000(19) encontra-se absolutamente alinhada com a
Constitui¢do Cidada de 1988, concebida em um processo de redemocratizagio,
que corporificou valores democraticos e de respeito aos direitos e liberdades indivi-
duais. A Constitui¢ao de 1988 fez o seu papel e, por excesso de zelo, estabeleceu duas
estruturas administrativas distintas, com o nitido objetivo de garantir um processo
justo, por intermédio da separag¢io das fungdes.

Entretanto, em que pese a assimilacdo pela nossa Lei Maior desses valores
garantistas advindos do modelo acusatério, muitos aspectos inquisitdrios perma-
necem vivos em nossa praxe forense, como demonstrou o caso concreto analisado.
Notadamente, a confusdo de fung¢des em direcédo a concentragdo de poderes nio se
ajusta aos parametros constitucionais nem internacionais de due process of law, que
inspiraram a nog¢ao de giusto processo em paises de tradi¢do romanistica.

Assim, passados mais de trinta anos da Constitui¢do da Republica, faz-se neces-
sdrio atentar para a maturacdo de standards internacionais relacionados as fun-
¢des tipicas do 6rgdo de acusagio e do érgéo julgador, bem como aos seus limites,

51 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340066163&ext=.pdf.
Acesso em: 19 jul. 2019.



como forma de evitar um retrocesso no sistema de freios e contrapesos (checks and
balances) estabelecidos pelo constituinte.

Notadamente, a radical separa¢io de fungdes estd presente em sociedades demo-
craticas e em cddigos processuais penais que observam o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, justamente em decorréncia de maiores garantias conferidas aos
cidaddos diante do arbitrio estatal. Trata-se de tendéncia de harmonizagéo juridica
nos ordenamentos nacionais e nos sistemas de protecdo internacional de direitos
humanos, como demonstrado.

Desse modo, o Inquérito n. 4.781 traz consigo uma oportunidade de refle-
x40 a respeito da legitimagdo do processo penal brasileiro, sendo certo que a
Recomendagdo (2000)19 do Conselho da Europa, por intermédio de seu elevado
consenso, prestigio e autoridade cientifica, pode enriquecer a interpretagdo domés-
tica, especialmente no que diz respeito as suas balizas de complementaridade entre
acusac¢io (papel prd-ativo) e érgao julgador (papel reativo). Néao se trata de algo
completamente novo, mas apenas de reafirmar a inércia da jurisdigdo, caracteristica
imprescindivel para se garantir a dialética, o contraditério e a ampla defesa na fase
processual, o que, a fortiori, se aplica no ambito do Supremo Tribunal Federal.
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