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APRESENTACAO

Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRITICAS
3, coletdnea de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas questdes da
sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito
constitucional, direito do trabalho e administracdo publica; estudos em direito
penal, direito processual penal e seguranca publica; além de estudos em direito,
historia, literatura e educacéo.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administracéo
publica traz analises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expresséo,
redes sociais, discurso de édio, protecdo de dados, processo do trabalho,
uberizacdo, administracdo publica, leis das estatais, compliance e sociedades
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e seguranga publica
sdo verificadas contribuicdes que versam sobre garantismo constitucional,
inquisitoriedade, realidade carceréria, superencarceramento, drogas, pessoas
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade
e provas ilicitas, audiéncia de custédia, falsificacdo das lembrancas, leis penais
e comunidades indigenas e operagdes complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, histéria, literatura e educacao,
traz contetidos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino
juridico, plagio e ambiente digital.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com
os estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 8

O GARANTISMO CONSTITUCIONAL E OS
FRAGMENTOS DA INQUISITORIEDADE NO
SISTEMA ACUSATORIO

Franciney Colares de Oliveira
Idalécio Silva de Lima
Marcos Andrades Melgueiro

Davi Gentil de Oliviera

RESUMO: Tem como objetivo trazer a luz
do direito as influéncias das caracteristicas
inquisitoriais ainda contida no ordenamento
juridico brasileiro. O texto trazido no corpo
da presente pesquisa versara primeiramente
sobre a origem historica alguns conceitos
no que tange ao principio do contraditorio e
ampla defesa frente a algumas imposicdes
legislativas inquisitorias contidas no sistema
acusatorio usado no Brasil. Assim o presente
artigo cientifico tratar da inquisitoriedade no
processo penal brasileiro, demonstrando os
eixos controvertidos de sua utilizagdo bem
como explanar acerca da teoria da prova,
que ainda se constitui de lagos marcantes do
sistema inquisitério. Nisto, sera utilizada a
metodologia bibliografica com o objetivo de
coletar doutrinas, legislacbes, periodicos e
jurisprudéncias, para trazer a esta pesquisa
aprofundamento tedrico e qualitativo.

PALAVRAS-CHAVE: Principios, Sistema

Data de aceite: 02/01/2023

acusatorio, inqusitoriedade, Direito Penal.

ABSTRACT: lIts objective is to bring to
light the influences of the inquisitorial
characteristics still contained in the Brazilian
legal system. The text brought in the body of
this research will first deal with the historical
origin of some concepts regarding the
principle of contradictory and broad defense
against some inquisitorial legislative
impositions contained in the accusatory
system used in Brazil. Thus, the present
scientific article deals with inquisitoriality
in the Brazilian criminal procedure,
demonstrating the controversial axes of its
use as well as explaining about the theory
of evidence, which still constitutes striking
ties of the inquisitorial system. In this, the
bibliographic methodology will be used
with the objective of collecting doctrines,
legislation, periodicals and jurisprudence, to
bring theoretical and qualitative depth to this
research.

KEYWORDS: Principles, accusatory
system, inquisitorship, Criminal Law.

INTRODUCAO

Ha varios anos refletimos sobre

a separacdo das partes relevantes do
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orgéo Jurisdicdo, em relagdo a estrutura de cobranga de nossos processos criminais.
Na verdade, no descompasso entre as normas constitucionais (hoje até envolvendo até
mesmo legislagédo constitucional) e as atividades cotidianas dos tribunais.

Nos ultimos anos, com a deterioragdo da legitimidade do direito processual penal,
com a através de uma colaboracéo premiada, neste delicado no campo juridico, vimos uma
aceleracao da admissibilidade por violagdo de certas regras sistema de acusacéo.

Neste breve artigo, nossa intencéo é colher alguns fragmentos de jurisprudéncia,
disse predominante, se nado declarado religioso, naturalmente também descreve a
mencionada separacdo. Embora qualquer mudanca de direcéo seja impossivel no futuro
proximo para o fortalecimento do sistema de acusacdo, pelo menos a advocacia esta
vigilante.

Destarte, a pesquisa tera como objetivo geral demonstrar que o lus Puniendi do
Estado em sentido amplo mostra-se falho no que diz respeito ao Sistema acusatorio
presente, com fragmentos constatados no sistema inquisitorial ainda predominante.

Assim sendo, no que diz respeito aos objetivos especifico da presente pesquisa
cientifica, serdo: demonstrar que no Processo Penal Brasileiro ainda se constata a
utilizacdo do sistema Inquisitivo, analisar as decisdes judiciais que se albergam no sistema
inquisitorial, bem como perquirir 0 papel da audiéncia de Custddia como fator relevante
para a ampla defesa e o contraditério.

Diante este cenario e somado a revolugéo no caminho da liberdade cidada e de um
Estado mais garantista para com seu povo ja apontado por diversos paises ja se mostravam.
Ademais as garantias previstas na Constituicdo Federal visam assegurar a sociedade de
seus direitos mais genuinos, tais como o de liberdade de expressao, locomocéo, a vida,
ao devido processo legal, visando no direito penal, um julgamento mais justo, equivalente
e humanitario.

Por fim, o presente trabalho ira buscar responder quanto ao sistema acusatério
adotando-se atualmente, qual embasamento para utilizacdo da inquisitoriedade em
algumas fases procedimentais? E indagar se o direito de defesa presente na Constituicdo
ndo tem o condao de afastar o sistema inquisitorial do Processo Penal e das leis esparsas.

Dai a relevancia do presente trabalho cientifico, na exposicdo de a origem
e importancia do garantismo constitucional no ordenamento juridico penal, frente a
inquisitériedade imposta no ordenamento juridico brasileiro, na regéncia dos principios do
Devido Processo Legal, In Dubio Pro Réu, contraditorio entre outros.

O GARANTISMO CONSTITUCIONAL E OS FRAGMENTOS DA
INQUISITORIEDADE NO SISTEMA ACUSATORIO

Das Lutas dos Direitos Humanos ao Garantismo Constitucional

Inicialmente é possivel dizer que dos direitos humanos fundamentais tiveram origem
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em meio a evolucdo da sociedade humana, diante as mutagbes de comportamentos,
costumes, ideais, etc. Passado tempos obscuros de suspencao de direitos, durante o golpe
militar, teve-se inicio a elaboragcdo da Constituicdo Federal de 1988, onde fato segundo
HERMINIO (2020), entende que houve o marco inicial do movimento garantista.

No entendimento de SCHIMITT (1996, p. 105):

“(...) os direitos fundamentais em sentido préprio séo, essencialmente direitos
ao homem individual, livre e, por certo, direito que ele tem frente ao Estado,
decorrendo o carater absoluto da pretensao, cujo o exercicio ndo depende de
previsédo em legislagao infraconstitucional, cercando-se o direito de diversas
garantias com forga constitucional, objetivando-se sua imutabilidade juridica
e politica”.

Para LOBATO (1998, p. 145), as constituicbes tém como propdsitos a normatizacao
de direitos de cunho a resguardar ao cidadao, seus “direitos inerentes a natureza do homem
e a sua finalidade no mundo”, assim como garantir estes direitos sob a forma individual e
coletiva nas mais diversas searas do direito. Deste modo, o autor supracitado defende
ainda que a “constitucionalizacéo dos direitos do homem” tem carater garantista, trata-se
de direitos positivados e protegidos.

Temos, assim, a Constituicdo como um conjunto de principios e regras
destinadas a realizagdo do Direito que, como sistema aberto, apreende o
infinito de possibilidades do mundo real, funcionando como verdadeiro filtro.
Os principios agem como espécies de canaletes de comunicagéo entre o
sistema de valores e o sistema juridico. Por isso mesmo, ndao comportam
enumeracgao taxativa, embora realgados alguns e normalmente identificados:
principio do estado de direito, principio da liberdade, principio da igualdade
e, ainda, os principios da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana
(ALVES, 2003p. 05)

Segundo VELLOSO (1989, p. 01) “a jurisdicdo constitucional abrange o controle da
constitucionalidade dos atos normativos e compreende também a jurisdicdo constitucional
das liberdades”. Assim para o presente autor, quando tratamos da seara material do Direito
Constitucional, temos que ter a diligéncia de que na Letra Maior de 1988, muito além de
tracar limites, garantias e deveres para sociedade e Estado, visa também como forma de
defesa cidadéa as acdes de controle de constitucionalidade. Estas baseadas em principios
como da Autotutela, Liberdade, Devido Processo Legal entre demais.

Os principios, além de condensarem valores, dao unidade ao sistema juridico
e condicionam o trabalho interpretativo. A tradicdo juridico-crista sempre
aceitou a identificacéo de principios no ordenamento juridico, mas somente
no pos-positivismo foram eles abrigados pela Lei Maior, como sintese dos
valores ideoldgicos, trazendo harmonia ao sistema. (ALVES, 2003, p. 04)

De maneira similar Prudéncio 2010, trata em seu estudo sobre a Constituicdo
Federal de forma que esta vise a validagéo das garantias do avanco legal e processual da

sociedade. Para néo retroagir a épocas de escuriddo e inseguranga, a Carta Maior, veio
atrelada ao Pacto de Sdo José da Costa Rica - origem dos direitos humanos fundamentais
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-, na observagédo de garantias de forma a assegurar de forma inviolavel alguns destes
avancos, na norma chamados de clausulas pétreas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 1988 traz
consigo as chamadas clausulas pétreas que limitam materialmente o poder de
reforma da constituicdo de um Estado. Sao elas: a forma federativa de Estado;
o voto direto, secreto, universal e periédico; a separacdo dos Poderes; e os
direitos e garantias constitucionais. (SAMPAIO, 2020, p. 14)

Apesar de atualmente o estudo dos direitos fundamentais contidos na CF/88 possuir
algumas classificagcdes doutrinarias, tais como: Direitos Fundamentais Originarios e
Derivados, Direitos Fundamentais de Primeira, Segunda e Terceira geragdo. Classificagdes
que tem como objetivo assegurar seu cumprimento de acordo com a historicidade,
financeiramente e politicamente, Preudente e Berbardo (2020).

Nessa versdo ampliada, a garantia passa a se configurar como a outra
face do constitucionalismo, pois dele depende sua eficacia: todos os
direitos fundamentais constitucionalmente instituidos exigem leis de acao
que introduzam garantias relativas, ou seja, proibicbes e obrigacbes a
elas correspondentes. Assim, a democracia constitucional, em suas varias
dimensdes e niveis, passa a se configurar como uma construgéo juridica
inteiramente composta por garantias e instituicbes de garantia. Todos os
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente requerem leis de
acdo que introduzam as garantias relativas, ou seja, as proibicdes e as
obrigacdes correspondentes. (FERRAJOLI, 2009, P. 02)

Ainda referente ao garantismo constitucional inserido no ordenamento juridico
brasileiro trazido por meio da Constituicdo Federal, “destaca-se a exigéncia duma postura
cautelosa e intervencionista do Estado para tutelar os Direitos sociais, uma vez que a
Constituicao Cidada impde de certa forma este carater para a construcdo de uma justica
social” (HERMINIO, 2020, p. 72)

Por derradeiro, o que se pretende demonstrar € o quao sutil e delicado se
apresenta o problema do garantismo nas decisfes judiciais. As decisoes
calcadas s&o, sempre, muito bem construidas. Porém, e aqui reside toda
a critica, a fundamentacdo nem sempre satisfaz, porque ainda segue
acreditando na fatalidade e no fantasma da discricionariedade. (PINHO,
2018, p. 44)

Por fim, a proposta destacada acima, a fim de garantir uma maior aproximagéo
os problemas encontrados na lei e na agédo estatal e na realidade estdo em cumprir a
Constituicao da Republica de 1988 e demais diplomas internalizar e impor questoes de
direitos humanos ao pais, obrigacéo de agir em conformidade.

Quanto ao alcance do texto constitucional, deve-se destacar, a supremacia do
texto constitucional no ordenamento juridico brasileiro, imp&e o reconhecimento de que a
constituicdo esta acima da norma, as que sdo inconstitucionais também violam os poderes
previstos na Constituicdo. Procure seguranca desde a primazia da eficacia da constituicdo
no ordenamento juridico, todas as fun¢des do Estado tém relevante e deve agir de acordo
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com sua garantia (PRUDENTE e BERNARDO, 2018)

Por meio de qualquer decisdo judicial, & possivel concluir que o judiciario
brasileiro faz pouco, ou quase nenhum uso dos principios reportados
para declaracdo de inconstitucionalidade das regras que os contrapdem,
descriminalizar comportamentos. Aumenta, por isso, a importancia de uma
classificagdo constitucional e de uma definicdo dos principios penais com
seus desdobramentos e interligagdes [...]. (LIMA, 2017, p. 27)

Malgrado para Prudéncio (2010), com o advento da garantia dos principios
constitucionais penais tais como presungdo de inocéncia, devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, vieram revolucionar o processualismo penal brasileiro, assim,
desta maneira entregando aos cidaddos mais seguranga em um Estado mais isonémico e
justo.

Segundo Alves 2003 (p. 03) em seu estudo intitulado de Garantias Constitucionais e
o Processo Penal, a referida autora descreve que apesar de os principios nao constituirem
normas com forgca imperativa de lei, estes visam a balizar as mesmas a vista de trazer uma
ponderagéo no caso concreto.

“O direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformacgéo
dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados
inscritos em nossa realidade existencial”. (CLEVE, 2008, p.01)

Em contraponto Feldens (2018) assegura a relevancia do garantismo constitucional
penal quanto este vem a reforcar o poder estatal, ndo somente no poder detido neste, mas
por meio do qual ao Estado € imposto para com o povo. De modo a exercer a protecédo
“De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade dos
homens encontram suas raizes na filosofia classica, especialmente na greco-romana, e no
pensamento cristao” (SARLET, 2017, p. 42).

O Direito Processual Penal, num Estado Democratico de Direito, deve pautar-
se pela aplicagéo efetiva dos principios delineados pela Constituicdo Federal,
de cunho nitidamente garantista. Nenhuma regra processual pode esta em
desacordo com a Letra Maior. (PRUDENCIO, 2010, p. 300)

Desta maneira na auséncia de uma norma plenamente capaz de tratar o caso
concreto a utilizacdo da fonte principiologica se faz eficaz nos decisorios dos tribunais.
Lobato (1998) afirma ainda que “a necessidade da aplicacdo da garantia de aplicacao
imediata das normas definidoras de direitos constitucionais tem razées historicas’, onde
pudemos assistir as garantias individuais do povo serem reveladas ao compasso dos
avancos da civilizagéo.

Principais Pontos Garantistas Pleiteados na Seara Penalista

Em principio cabe o registro de que o garantismo constitucional tratado neste estudo,
é tema demasiadamente extenso e multidisciplinar, para tanto, aqui traremos sobre seu
alicerce principiol6gico em trés pontos principais, no que se refere a temética em comento,
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sendo estes o devido processo legal, a legalidade das provas no que diz respeito a fase
processual e a presuncao de inocéncia do réu, que segundo Oliveira, Soares e Mendes
(2020) se trata do principio base da seara garantista.

O garantismo penal tem a funcéo precipua de orientar a construcéo de um
Estado Democrético de Direito, que tenha um modelo normativo condizente
com 0S seus anseios, primando pela democracia material e ndo meramente
formal. Assim, ter-se-4 um modelo que garanta os direitos e garantias judiciais
a todos os cidadédos, independentemente de seus atos ou representagcao
social. (FIGUEIREDO, 2016 apud SAMPAIO e FIGUEIREDO, 2020, P. 14)

Para VELOSO (2018), o endurecimento das leis, a gravidade das penas e o rigor das
acOes de coercao do Estado frente ao combate das ag¢des criminosas, em nada garantem
a seguranca e bem estar das pessoas de bem. Outrossim, para as autoras supracitadas,
a imposicéo dos limites acima tratados t&o somente funciona como acgbes posteriores e
remediadoras.

Malgrado também n&o garante, na medida da relacdo desproporcional entre réu
Estado, que a justica de fato seja feita, mesmo sendo a de direita brilhantemente realizada.
Outrossim, também defende PRUDENCIO (2021, p. 298) onde diz que a “analise dos direitos
e garantias fundamentais do réu no processo sera feita pela otica do devido processo legal,
figura do art. 5° da CF/ 88, como garantia fundamentar’.

E inequivoco que o processo de modernizagao do direito penal somente teve
inicio com o lluminismo, a partir das contribuicdes de Bentham (Inglaterra),
Montesquieu e Voltaire (Franca), Hommel e Feuerbach (Alemanha), Beccaria,
Filangieri e Pagano (ltalia). Houve preocupacdo com a racionalizagao
na aplicagdo das penas, combatendo-se o reinante arbitrio judiciario. A
inspiracdo contratualista voltava-se ao banimento do terrorismo punitivo,
uma vez que cada cidadao teria renunciado a uma porcéo de liberdade para
delegar ao Estado a tarefa de punir, nos limites da necesséaria defesa social.
A pena ganha um contorno de utilidade, destinada a prevenir delitos e néo
simplesmente castigar. (NUCCI, 2020, p. 86)

A vista que os direitos humanos fundamentais tém por objetivo proteger os bens
mais vulneraveis e preciosos do ordenamento juridico, tais garantias visam resguardar o
minimo necessario para a consideragdo de uma certa dignidade humana. Outrossim, é
possivel dizer que se deve defender o caput do art. 5° da nossa Carta Magna, onde diz o
Brasil ser um pais onde todos sdo iguais perante a lei.

E assim sendo, o garantismo prega o tratamento igualitario na medida da
possibilidade do caso concreto, a vista de garantir a vitima e ao réu um tratamento digno,
um processo habil e uma justica eficaz (SAMPAIO e FIGUEIREDO, 2020).

O modelo garantista é fundado pelos principios da legalidade estrita,
materialidade e lesividade dos delitos, responsabilidade pessoal, contraditorio
e presuncgéo de inocéncia. Tais principios, em conjunto, formam um sistema
coerente e unitario. Essa unidade depende do fato de os varios principios
garantistas se configurarem em um esquema epistemoldgico de identificacao
do desvio Tal esquema esta orientado a assegurar um grau maximo de
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racionalidade e confiabilidade do juizo, além de limitar o poder punitivo e
tutelar a pessoa contra arbitrariedades (CONSTANZA E CONSTANZA, 2020,

p. 59)
Para PINHO (2011), € imperioso destacar que junto ao inicio do movimento garantista
os legalistas tiveram algumas dificuldades na determinagéo do liame diferencial dentre a
moral e a justica, assim, fazendo-se necessario a elaboragédo de uma linha de pensamento
cognitivo, que adiante fora chamado de hermenéutica, para que possa ser futuramente ser
utilizado como precedentes em casos concretos posteriores. Nessa linha de pensamento,
ressalva-se: “De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, liberdade
e igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica, especialmente na

greco-romana, e no pensamento cristao’ (SARLET, 2017, p. 42).

“Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 10 Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2o Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préoprios da investigacao ou instrugcédo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

No mesmo intento, Sampaio e Figueiredo (2020) defendem que a hermenéutica
veio a bailar no mundo juridico com finalidade transformadora de indicar que ademais da
importancia na obtengéo do resultado, temos que ter a observancia que os meios utilizados
e necessarios se tornam de maior que o proéprio resultado.

O Sistema Acusatorio Na Constituicédo Federal De 1988

O sistema inquisitorial foi concebido através do Direito Candnico, em meados do
século XIII e disseminado pela Europa com meandros de sua utilizagéo até o século XVII.
Em suma, muito observado nos sistemas autoritarios, o referido sistema se coadunava com
os ideais dos regimes que lhe davam pratica: uma figura injusta que julgava. E nas palavras
de Goldschmidt “a estrutura do processo penal de um pais funciona como um termémetro
dos elementos democraticos ou autoritarios de sua Constituicdo” (apud LOPES JR. 2021,
p. 35). Tratava-se, pois, de um ator do processo a qual cabiam todas as fungdes: investigar,
acusar e julgar.

Nas licoes de Aury Lopes Jr,

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagéo de funcées na mao do
juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
Nao existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova
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(iniciativa e gestao) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.

Segundo Renato Brasileiro (2020, p 40), “essa concentracao de poderes nas maos
do juiz, compromete, invariavelmente, sua imparcialidade”. Como se extrai das licbes do
autor, sem duvidas, ha uma ligacédo direta, de forma psicol6gica, ao julgamento, ja que o
preferido da decisdo necessariamente ja estara, antes mesmo de apresentada a defesa,
contaminado pela imparcialidade de suas convicgdes na fase pré-processual.

Bem verdade que o julgador ndo é um ser-humano alheio ao mundo. E, portanto, um
particular, do povo, que, submetido as provas da Magistratura, com todas as suas nuances,
exerce a fungéo publica do Estado-juiz, aplicando a jurisdicéo. E precipuamente, o julgador
deve ser ater aos autos e as fontes da lei, o que exige, e suplicam as partes, que aquele
esteja equidistante e inepto qualquer que seja o resultado do julgamento.

Nesse esteio, de inicio a agdo penal, no referido sistema, cabia ao Magistrado a
producao de provas ex officio, podendo determinar a forma que lhe interessasse na colheita.

Como ensina brasileiro (2020, p. 43),

No sistema inquisitorial, 0 acusado é mero objeto do processo, ndo sendo
considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que
o acusado fosse torturado para que uma confissao fosse obtida. O processo
inquisitivo era, em regra, escrito e sigiloso, mas essas formas néo lhe eram
essenciais. Pode se conceber o processo inquisitivo com as formas orais e
publicas.

Aos poucos, como ja dito alhures, o sistema puramente inquisitorial foi sendo
escanteado, em que pese em alguns paises tenham-no adotado até meados do século
XVIII. Tal alijamento do sistema inquisitorial deu-se pela l6gica comum na ilusdo de se
acreditar na eficacia em um procedimento que concentrava atividades e fungbes diretamente
antagénicas.

Perpassando o acontecimento de diversos eventos marcantes, chegamos a
Constituicao Federal de 1988, que veio a romper os indicios ditatoriais que se afloravam
até a sua promulgagéo.

Enquanto o codigo penal e processo penal, anteriores a Carta Maior, transpareciam
frisar e se preocupar acerca da culpa do agente, o Constituinte de 88 buscou caminho
inverso, assegurando diversas garantias e direitos aos acusados, que serviu de inspiracao
para a modificacdo dos diplomas penais ao decorrer dos tempos. Nas licdes de Pacelli:

A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que 0 processo nao
fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacédo da
lei penal, mas, além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento
de garantia do individuo em face do Estado. O devido processo penal
constitucional busca, entéo, realizar uma Justica Penal submetida a exigéncia
de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo deve atentar,
sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso de
toda persecucéo penal, em que o Estado ocupa posicao de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatdrias e acusatérias, como regra, e pela
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atuacédo da jurisdicao, sobre a qual exerce o monopdlio.

E, pois, uma construgdo justa de um procedimento processual, principalmente
penal, que seja erigido sob a tutela do contraditério e da ampla defesa, a ser julgado por
um juiz natural, sem a possibilidade de ser instituido um tribunal de excecéo, cuja decisédo
do julgador seja devidamente motivada, a fim de atender aos preceitos do acusado ou
apenado ter ciéncia das razbes de decidir, assim como possibilitar as partes, seja ao 6rgédo
acusatério ou a defesa, recorrer naquilo que se resignarem.

Aury Lopes Jr. Nos ensina que:

O estudo dos sistemas processuais penais na atualidade tem que ser visto
com o “olhar da complexidade” e ndo mais com o “olhar da Idade Média”.
Significa dizer que a configuracéo do “sistema processual” deve atentar para
a garantia da “imparcialidade do julgador”, a eficacia do contraditério e das
demais regras do devido.

N&o outra seria a conduta esperada do Constituinte de 1988, que adveio a consagrar
e estampar definitivamente no texto de maior normatividade, a fungéo dispar do 6rgéo
acusatério, como um capitulo dedicado a figura do Ministério Publico, que atua como titular
da acdo penal, nos ditames da lex mater.

Consabido que a lei 13.964, de 2019, alcunhada de “pacote anticrime” trouxe,
mesmo que timidamente, algumas mudancas a sistematica adotada no processo penal
patrio. Segundo Aury Lopes Jr., o diploma penal processual brasileiro era neoinquisitorio,
discordando o autor da corrente majoritaria da doutrina que o classifica como um sistema
misto.

Isto porque, segundo o mesmo autor, ndo basta classificar a dicotomia tripartite entre
inquisitério, acusatério ou misto sob uma 6tica generalista. E prudente e indispensavel
perpassar no nucleo do objetivo do legislador. Dado que, e.g., a geréncia dos conteudos
probantes estava ligada a vontade do proéprio julgador.

E pontua o autor:

Finalmente o cenario mudou e nossas criticas (junto com Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Geraldo Prado, Alexandre Morais da Rosa, e tantos outros
excelentes processualistas que criticavam a estrutura inquisitéria brasileira)
foram ouvidas. Compreenderam que a Constituicdo de 1988 define um
processo penal acusatério, fundando no contraditério, na ampla defesa, na
imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal.

Nesse diapasdo, a modificacéo legislativa do processo penal representa certa
evolugdo com vistas a expurgar o juiz-inquisidor, que, antes da mudancga, tinha como
faculdade a producao da prova de oficio, caracteristica concreta do sistema inquisitorial. E
sobre Provas no processo penal, nos ensina Tourinho Filho:

O objetivo ou finalidade da prova é formar a convicgdo do juiz sobre os

elementos necessarios para a decisdo da causa. Para julgar o litigio, precisa
o Juiz ficar conhecendo a existéncia do fato sobre qual versa a lide. Pois bem:
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a finalidade da prova é tornar aquele fato conhecido do juiz, convencendo-o
da sua existéncia. As partes, com as provas produzidas, procuram convencer
0 Juiz de que os fatos existiam, ou n&o, ou, entdo de que ocorreram dessa o
daquela maneira.

E esperado, pois, que consagrado na Lei Maior, sejam adotados doravante em uma
nova proposi¢éo do Cédigo de Processo Penal ou nas leis que o modificam, a solidificacao
da mantencga do julgador como mero espectador, ndo mais como uma figura atuante de
oficio. Nesse esteio, até mesmo o desazo das partes produzirem provas deve ser suportado
pelo julgador.

Isto porque, nas licbes de Aury Lopes Jr.

[..] é importante combater outra fraude: juiz produzindo prova de oficio a titulo
de “ajudar a defesa”. Em um processo acusatoério existe um prego a ser pago:
0 juiz deve conformar-se com a atividade probatéria incompleta das partes.
N&o se lhe autoriza a descer para a arena das partes e produzir (de oficio)
provas nem para colaborar com a acusacgao e nem para auxiliar a defesa. Ele
ndo pode é “descer” na estrutura dialética, nem para um lado e nem para o
outro.

A luz do exposto, em que pese as criticas ao garantismo processual, que suportada
pela esmagadora maioria da doutrina, calhar frisar, que néo se trata de concretizar um
procedimento que vise atrasar a “justica”. E, na verdade, concedendo as partes a sua
paridade no processo, garantindo um juiz natural que se convenga através dos elementos
juntados aos autos, que poderiamos primar pela efetividade de um julgamento justo.

Consoante nos ensina Pacelli,

[..] o érgéo estatal responsavel pela acusacéo, o Ministério Publico, passou a
ser, com a Constituigdo de 1988, uma instituicdo independente, estruturado
em carreira, com ingresso mediante concurso publico, sendo-lhe incumbida
a defesa da ordem juridica, e ndo dos interesses exclusivos da fungao
acusatoria. Nesse sentido, o Ministério Publico, e ndo sé o Poder Judiciério,
deve atuar com imparcialidade, reduzindo-se a sua caracterizacao conceitual
de parte ao campo especifico da técnica processual.

Assim, um sistema processual justo néo significa que haja preferéncia estatal. A figura
do Estado, cabe ter interesse em qualquer dos cenarios: na punicdo do agente culpado,
assim como na absolvicdo do inocente. E, portanto, primazia que o processo siga seu curso
com a ampla possibilidade de as partes terem o mesmo tratamento, seja acusagdo, seja

defesa, para que, ao final, o julgador decida com base em todo o iter processual.

CONCLUSAO

Por tudo que foi dito, a Constituicao Federal como a baliza de toda legislagdo
brasileira, o Direito Penal ndo poderia fugir a esta roupagem, de modo a ter sua finalidade
a qual seja proteger os bens mais preciosas e vulneraveis do ordenamento juridico, tais
como a vida e a liberdade. Deste modo, ficou evidenciado no decorrer do presente trabalho
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cientifico que ademais de ser explicita a importancia do poder coercitivo do Estado por meio
do Direito Penal, de fato este apenas serve como instrumento de remediar as condutas
imprudentes e ilegais. Inicialmente ndo buscando direitos do infrator.

Com a inauguragéo da Carta Maior, e suas devidas implicacbes nas legisla¢des
até entédo vigente, o garantismo isonémico veio a efetivar o cumprimento das garantias
fundamentais levantadas na Declaragdo dos Direitos do Homem assim incorporada em
nosso texto constitucional.

Por fim, foi tratado alguns instrumentos para busca destas garantias constitucionais
na seara penal, tais como, o cumprimento dos principios do devido processo legal, do
contraditorio, do in dubio pré réu, assim como o basilar principio da dignidade da pessoa
humana. Assim como, instrumento trazido na prépria ConstituicAo como o controle de
constitucionalidade que atualmente figura garantidor dos direitos fundamentais.
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