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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar uma visdo garantista sobre todo o
ordenamento processual brasileiro, em consonancia com o sistema processual acusatério adotado
pela Constituicdo. Observados os principais fatores historicos concernentes ao desenvolvimento
dos sistemas processuais penais e realizada breve leitura sobre o garantismo penal elaborado por
Luigi Ferrajoli, caberé analisar a conformidade do ordenamento juridico aos principios e normas
instituidos pelo Estado Democréatico de Direito, sem deixar de mencionar as recentes alteracdes
legislativas e o Projeto de Novo Codigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Garantismo. Sistemas Processuais Penais. Sistemas de Execucdo Penal.
Imparcialidade do juiz. Gestdo da Prova. Projeto de Novo Codigo de Processo Penal. Juiz das

Garantias.

ABSTRACT

This paper aims to present a “garantistic” vision over the entire Brazilian procedural law,
in line with the adversarial system adopted by the Constitution. Having the main historic factors
concerning to the development of the criminal procedural systems observed and a brief reading
over the criminal “garantism” elaborated by Luigi Ferrajoli performed, it will be worth analyzing
the conformity of the law to the principles and rules established by the Democratic State of Law,

not to mention the recent legislative changes and the New Criminal Procedure Code Bill.

Keywords: Garantism. Criminal Procedural Systems. Criminal Enforcement Systems. Judge’s

Impartiality. Proof Management. New Criminal Procedure Code Bill. Judge of Guarantees.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto a analise do ordenamento processual brasileiro sob a
lente do garantismo e de sua conformacdo ao sistema acusatorio. Pretende-se para isso, abordar
0s sistemas processuais e 0s sistemas de execucdo penal, de forma a possibilitar melhor
identificacdo daquele que foi consagrado por nossa carta constitucional e instituido pela Lei de
Execucdo Penal, respectivamente, extinguindo-se as dividas sobre este assunto, para entdo

contrapor o resultado a sistematica da legislacdo processual.

Primeiramente, estudaremos os principais fatores historicos que contribuiram para a
evolucao dos sistemas processuais penais desde os primordios da civilizacdo humana. Realizando
breves incursdes sobre a histdria processual dos Estados Modernos, iremos perceber que a anélise
detida de cada um dos sistemas apresentados se tornara menos necessaria, pelo que poderemos

nos ater ao sistema retro mencionado.

Com o intuito de preparar o ambiente para um olhar garantista sobre o ordenamento
juridico, traremos, em linhas gerais, a proposta garantista de Luigi Ferrajoli. Partindo de um
postulado teorico bastante objetivo, entenderemos a logica da tentativa de resolucdo do paradoxo

entre o modelo constitucional e seu efetivo funcionamento nos sistemas inferiores.

Diante de tais andlises, conforme sera visto, procederemos aos relatos pertinentes a
tendéncia acusatdria da Carta Constitucional, em meio a opinies divergentes sobre a relevancia
de resquicios do sistema inquisitorial presentes em nossa legislacdo processual, incluindo uma
apresentacdo historicamente detalhada sobre o sistema de execucdo instituido pela LEP e sua

conformidade constitucional.

Por fim, sopesaremos a observancia e a inobservancia dos requisitos basilares do sistema
eleito constitucionalmente em nosso Cddigo de Processo Penal, para que possamos apresentar
uma conclusdo acerca de sua conformidade aquele sistema. Destaca-se aqui, que ndo se pretende
avaliar todo e qualquer dispositivo que potencialmente viole tais requisitos, mas tdo-somente
confirmar ou ndo a existéncia de possiveis violagdes. Desse modo, apresentaremos uma Visdo

geral sobre o Decreto-lei 3689/41 a partir das caracteristicas e valores do sistema averiguado,



sendo possivel realizar apontamentos sobre alguns dispositivos e alteracfes legislativas, a titulo

exemplificativo.

Registre-se, Geraldo Prado averba que o sistema constitucional “subordina pela via de
normas constitucionais uma estrutura processual especifica”, que terd a natureza de sistema ou
subsistema, “como conjunto harménico de normas e principios constitucionais aplicaveis ao
processo”. Sendo assim, possivel é a analise de todo o aspecto processual brasileiro sob o0s
ditames constitucionais atuais, de forma que se verifique a conformidade ou ndo de certos

aspectos aos preceitos garantistas.

O estudo monografico versard, portanto, sobre uma abordagem dos sistemas processuais
penais e suas nuances, para, em seguida, compreender a adogdo pela ordem constitucional do
sistema acusatorio e a instituicdo de determinado sistema de execucgdo penal, para, por fim,
examinar a conformidade constitucional do ordenamento processual brasileiro, compreendendo,

inclusive, as recentes e futuras alteracdes legislativas.



1. HISTORICO

Uma abordagem apropriada sobre o tema faz imprescindivel a analise dos primeiros
fatores historicos que permearam a evolugdo dos sistemas processuais penais e dos sistemas de
execucdo penal. Assim, sem que se adiante sobremaneira o debate sobre os elementos que de fato
venham a caracterizar o sistema acusatorio como instrumento garantista, importante dissertar
sobre as estruturas processuais utilizadas pela humanidade no decorrer do tempo e realizar um

breve delineamento historico dos sistemas de execugdo penal.

1.1. Dos Sistemas Processuais Penais

Nos primérdios da civilizagdo humana, os métodos sistematizados de solucdo dos
conflitos de interesses penais eram desconhecidos; de modo que, nos primeiros grupos humanos,
tais conflitos eram resolvidos levando-se em conta os costumes, habitos, crencas e magias. Nesse
periodo, a reacdo punitiva era expressa conforme o comportamento agressivo derivasse de um

integrante do grupo ou de alguém pertencente a outro cla ou tribo.

Desse modo, se a infracdo cometida por um membro da tribo fosse capaz de afetar a paz
ou integridade do grupo social, a garantia de tranquilidade da sociedade se traduzia na punicdo ao
agente. Caso ndo provocasse um dano irreparavel nem atingisse as condi¢es de existéncia da
sociedade, cumpria a este restabelecer o “status quo ante”. Todavia, o ato de hostilidade praticado
por integrante de outra tribo era tido como violéncia perpetrada contra todo o grupo social,
distribuindo-se neste o dever de vingar (BRANDAO, 1991). Evidentemente, com o
aperfeicoamento das sociedades, foram paulatinamente erguidos os procedimentos de resolucéo
de conflitos, fundados no conceito de dano, mas ainda sem diferenciar os ilicitos civis e penais

que serviriam de base para a organizacao das civilizagdes mais desenvolvidas.

Atenas era a ilustracdo classica da forma de expressdo do direito processual na Grécia

Antiga. Os chamados por sua legislacdo de crimes privados eram reprimidos por particulares,
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cabendo a sociedade a repressdo aos crimes publicos, enquanto os crimes politicos eram
apreciados pela Assembleia do Povo (LIMA, 2006). Assim, quando houvesse interesse publico a
repressdo da infragdo, facultava-se a qualquer do povo promover a acusacdo, competindo ao
tribunal tdo-somente a apreciacdo das alegacOes e das provas produzidas pelas partes. Ao final, a
sentenca era ditada na presenca do povo (SANCHEZ, 1979).

Em linhas gerais, o sistema processual penal na Grécia Antiga era caracterizado pelo
estabelecimento de um verdadeiro conflito de partes, com participacdo direta de cidaddos no
exercicio tanto da atividade acusatéria quanto jurisdicional, prezando-se pela igualdade entre
acusador e acusado, publicidade e oralidade. Tais caracteristicas somadas a absoluta
imparcialidade dos juizes, que ndo se manifestavam nos debates, acabam por configurar um

sistema mais consonante com o Sistema Acusatorio.

No periodo em que o sistema procedimental foi denominado “cognitio”, o processo penal
era realizado em nome do Estado Romano, deixando ao magistrado amplos poderes de iniciativa,
instrucdo e deliberacdo, que mediante mera noticia do crime, se colocava a investigar de oficio a
provavel infracdo. Como medida de contencao aos arbitrios dos juizes, facultou-se a apelacdo do

acusado ao povo, possibilitando o julgamento por um comicio popular.

Em seguida o processo passou a ser iniciado com a ‘“accusatio” (agdo privada) do
ofendido ou de seus familiares. Apds a “accusatio”, havia o momento de investigacdo sobre a
autoria e materialidade pelo acusador na presenca do acusado. Através da delegacdo de poderes
pelo magistrado ao acusador para que procedesse a busca das provas, inquiricdo de testemunhas e
outros procedimentos, dava-se legitimidade ao processo, que corria sob a fiscalizacdo do acusado.
Tal procedimento era dominado pelo contraditorio, publicidade e oralidade, tendo as partes, via
de regra, disponibilidade sobre o contetddo do processo, no qual o juiz ndo tomava a iniciativa de
apurar o que quer que fosse (CARVALHO, 2001).

Contudo, vérios inconvenientes decorrentes da fragilidade insita ao ser humano foram
tornando inoperante o sistema de acusacdo popular, predispondo acusador e acusados a
intentarem vinganca, além de possibilitar situacdo na qual ninguém se dispusesse a acusar 0
criminoso. Assim, ao tempo do Império, alguns agentes publicos passaram a desenvolver

verdadeira atividade de policia judiciaria, sempre que alguém deixava de apresentar acusacéo, e
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os magistrados foram ampliando sua esfera de atribuicGes, até chegar ao extremo de se reunirem
em um mesmo 6rgdo do Estado as fun¢fes que modernamente competem ao Ministério Publico e
ao juiz (MANZINI). Segundo Salo de Carvalho, foi na Roma Imperial que surgiram as primeiras
manifestagdes do processo inquisitorial, apds a introdugdo dos delitos de “laesaemaiestatis”, na
qual a parte prejudicada na relagdo se confundia com o Estado, uma vez que o ofendido era o
préprio Principe.

Com a invasdo bérbara iniciou-se uma nova era de transicdo, quando em grande parte da
Europa Ocidental o procedimento influenciado pelo Império Romano foi cedendo lugar ao
Direito Processual Germanico, resultando em um novo equilibrio de reciprocas influéncias dos
ordenamentos respectivamente adotados. O antigo direito germanico era marcado pela iniciativa
privativa da vitima ou de seus familiares com o objetivo de reparacdo de danos, sem distinguir
ilicitos civis dos criminais. Todavia, mais tarde as infragdes passaram a ser consideradas como

uma quebra da paz, e o ofensor e sua familia perderiam, ent&o, a protecdo da comunidade.

De todo modo, certo é que predominou o entendimento privado como meétodo de solucéo
de conflitos de natureza penal, mas sem que se impedisse o ofendido de se socorrer dos
Conselhos (Placita). Ou seja, € perante o fracasso de composicdo direta entre as partes, que se
formalizou um processo judicial de cunho acusatério, com a proposicdo de reclamacdo do
ofendido ou de sua familia perante os tribunais (Hundertschaft), em sessbes publicas, orais e
contraditdrias, nas quais o juiz dirigia o debate, propunha a sentenca, mas nao decidia (MAIER,
1978).

No espaco de tempo entre o direito romano e germanico e o direito candnico, conforme

relata Mirabete:

“(...) estendeu-se o Direito Canonico ou Direito Penal da Igreja, com a
influéncia decisiva do cristianismo na legislacdo penal. Embora contribuisse
para essa humanizagdo, politicamente a Igreja lutava para obter o predominio do
Papado sobre o poder temporal a fim de proteger os interesses religiosos de
dominacgdo. Assim, até o século XII, o processo somente podia ser iniciado com

a acusacgdo, apresentada aos Bispos, Arcebispos ou oficiais encarregados de
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exercerem a funcéo jurisdicional. No século seguinte, entretanto, estabeleceu-se
0 procedimento inquisitivo, com dendncias andnimas, e foram abolidas a
acusacdo e a publicidade do processo. Tentava-se abolir as Ordalias e os duelos
judiciérios, mas se estabelecia a tortura, a auséncia de garantia para os acusados,
o0 segredo. Instalou-se o temido Santo Oficio (Tribunal de Inquisi¢do) para

reprimir a heresia, o sortilégio, a bruxaria, etc.”

Salo de Carvalho ressalta que a aparicdo do processo inquisitério foi subsidiaria ao
acusatorio, “coexistindo durante muitos séculos com este e tomando gradualmente as feicdes
atualmente conhecidas”. Foi assim que se deu o nascimento de um processo realizado e decidido
“ex officio”, que adotava forma secreta ¢ escrita ¢ que se baseava na utilizagdo do acusado detido
como fonte de prova, excluindo o contraditorio, limitando a ampla defesa e, muitas vezes,
inviabilizando o principio da presuncéo de inocéncia, postulado basico do garantismo processual
(CARVALHO, 2001).

Destarte, até o seculo XII, conforme ressalta Tourinho Filho, tinha-se verdadeiro processo
acusatorio. Entretanto, do século XIII em diante, o sistema acusatorio passou a ser
desconsiderado pelo Direito Canénico, estabelecendo-se o sistema inquisitivo, que aos poucos foi

inserido, em especial, nas legislacdes laicas da Europa Ocidental.

Apos a Revolucdo Francesa de 1789 e a transicdo politica e cultural da monarquia para a
Republica, a tortura foi abolida dos procedimentos penais e um sistema inspirado nos aplicados
pela Roma Republicana e pela Inglaterra foi adotado. Atualmente, persiste na Franca a tendéncia
de se excluir a defesa da fase de investigacdo, ainda dirigida por um juiz-instrutor com ampla
liberdade e independéncia. A deflagracdo da acdo penal € levada a cabo pelo Ministério Publico,
com fundamento em investigacdo preliminar realizada pela policia, instaurando-se a fase de
instrucdo. Por fim, é realizado o juizo propriamente dito, agora sim, oral, publico e contraditorio,

aproximando o Processo Penal Francés do sistema acusatorio.

Diferentemente, em Portugal, apés a Revolucdo dos Cravos e o estabelecimento da
democracia, consolidou-se um modelo processual alicer¢cado na assimilagdo da acusagdo, como

condicdo para submeter alguém a julgamento (PRADO, 2003). Hoje em dia, um estagio similar
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ao inquérito policial foi inserido com o objetivo de buscar provas que sirvam a fase de instrucéo,
a qual surge como preparatdria para o exercicio da acdo penal, nos casos exigidos por lei.
Todavia, ndo obstante a prerrogativa de o tribunal possuir ampla liberdade para adquirir os meios
de prova que julgar necessarios, a maioria da doutrina portuguesa conclui pela adogdo de um

Sistema Acusatorio Mitigado.

De forma muito semelhante, na Alemanha, com a introducdo da declaracdo dos direitos
fundamentais do povo aleméo, em 1848, optou-se pela publicidade e oralidade do processo, além
da descentralizacdo das funcbes de acusar, defender e julgar (MAIER, 1978). Oferecida a
acusacao, iniciava-se uma fase intermediaria destinada a apuracdo de base fatica para a demanda,
que, quando admitida pelo tribunal, dava ensejo a uma terceira fase, incumbida do procedimento
principal, na qual se acentuava a caracteristica primordial dos sistemas acusatdrios, qual seja, a

divisdo de funcgdes.

Ja no seculo XX, na Italia, o Cédigo Rocco, de 1930, predominantemente inquisitorio,
realizou em seu sistema processual inser¢bes incentivadoras de um movimento garantista.
Visando adquirir maior adequacgdo aos principios do sistema acusatério, passou a dividir o seu
processo em duas fases, da audiéncia preliminar e do julgamento, conferindo a iniciativa de
provas as partes e ao juiz o papel de mero expectador da disputa processual. Destarte, uma vez
que persiste na legislacao italiana dispositivos que deixam de observar os direitos fundamentais, a
doutrina indica ter o seu ordenamento processual adotado o que se denominaria “Accusatorio non
Garantito” (PERCHINUNNO, 1996).

Afastando a Inglaterra do modelo romano-germanico, adotava-se a partir do século XII o
conhecido sistema juridico denominado “Common Law”, tomando os costumes como fonte inica
do direito e a consequente introducdo de um mecanismo de precedentes. Destaca-se ainda, na
historia do direito inglés, a fusdo do citado sistema as jurisdicGes de equidade (equity), no século
XV, e a maior relevancia da figura do Juri, a partir do século XII, quando tornou-se efetivamente

uma instituicdo de julgamento, confiando a acusacao a qualquer membro da sociedade.

Em linhas gerais, a verdade é que um sistema que preze pela acusagédo privada, langada a
conveniéncia de qualquer do povo e julgada quase sempre por um Juri imparcial e inerte, com

clara divisdo das funcbes de acusacdo, defesa e julgamento, e que ndo despreza 0s aspectos
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referentes a disponibilidade da acdo penal, se trata daquele que mais se aproxima do Sistema

Acusatorio Puro, construido pelos ideais do mundo juridico romano.

1.2. Dos Sistemas de Execugéo Penal

A ideologia da defesa social resultante da escola liberal cléssica e da escola positivista foi
o fundamento do modelo juridico burgués, e consequentemente, do sistema penal. Com base
nesses ideais, acreditava-se que excluir da sociedade os infratores da lei através dos institutos de
detencdo, solucionaria o problema da marginalizacdo criminal. H& quem diga que o capitalismo
por si sO, sendo dependente de uma massa de desempregados e uma populacdo carceraria
formada por aqueles que nédo participam da distribuicdo de renda, os colocaria como reféns do
sistema carcerario, em posicdo de vulnerabilidade semelhante a uma epidemia que afeta aqueles
de baixa defesa (ZAFFARONI, 2006).

Com o desenvolvimento dos paises capitalistas, ja restava instituido o sistema punitivo,
perdendo o cércere as funcdes de reeducacdo e de disciplina, que com a impraticavel tarefa do
Estado de suprir a demanda do sistema penitenciario, passaram a ser encaradas como mera
demagogia. Para Zaffaroni, a execucdo penal ndo ressocializa nem cumpre nenhuma das funcdes
que foram historicamente idealizadas, tratando-se de mentira a pretensdo de ensinar um homem

como se vive em sociedade mediante o carcere.

Perante a crise carceraria que se desenvolveu, novos sistemas de cumprimento de pena
foram criados com a expectativa de substituicdo ao carcere que nao seja estritamente necessario.
A exemplo, pode-se citar o modelo da “probation” verificado nos institutos do “sursis” e do
livramento condicional. O fato é que, para o fim de se reduzir o nimero de detentos e a
indiscriminada imposicdo de penas de morte em determinados paises, torna-se obrigatoria a

defesa da aplicacdo de penas alternativas ao carcere.

E em decorréncia desta ténue relacdo entre o processo de execucdo penal e o direito

penitenciario que nasce a problematica sobre os sistemas de execucdo penal. Doutrinariamente,
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trés correntes se distinguem quanto & sua natureza juridica: os sistemas administrativos, 0s

sistemas jurisdicionais e os “sistemas mistos”.

No entendimento de Albuquerque Prado, a funcdo administrativa é distinta da
jurisdicional, pois naquela o administrador agiria de forma espontanea, conferindo medidas que
evitassem a violacdo da lei, de forma que cria, com seus atos, situacBes juridicas novas.
Diversamente, ao juiz cumpre assegurar situacdes juridicas preexistentes, uma vez que atua apds

a violacdo da lei.

Nessa linha de raciocinio, afirma o autor que o que caracteriza a atividade jurisdicional é
a substituicdo da vontade das partes pela vontade estatal, sendo, portanto, secundéaria, enquanto a
funcdo administrativa seria assim, primaria. Dessa feita, a execucdo penal se caracterizaria como
atividade administrativa, posto que a vontade da lei anunciada na sentenca apenas se tornaria
definitiva através da atuacdo dos orgdos do poder publico. Se jurisdicional fosse a execucao

penal, estaria o 6rgao executivo vinculado aos interesses de outros (PRADO, 1954).

Sendo assim, a Administracdo Pdblica competiria toda atividade posterior a condenacéo,
dado que os atos administrativos sdo, no entendimento de Salo de Carvalho, por exceléncia, “atos
de execucdao dos preceitos legislativos e judiciarios”. Ademais, o conflito solucionado pela
sentenca transitada em julgado esgota a jurisdicdo, pelo que, evidentemente, teriamos atividade
administrativa nos atos que se seguem (THORNAGHI, 1987).

No entanto, acontece que tal entendimento acabava por ir de encontro a necessidade de
intervencdo judicial nos denominados incidentes da execucdo, como a suspensdo condicional da
pena e o livramento condicional. O reconhecimento legal da inevitavel interferéncia do juiz
durante a atividade da administracdo penitenciaria trouxe a tona uma concepcao hibrida de
execucdo penal, caracterizando-a administrativa e jurisdicional. De todo modo, Eduardo Espinola
lembra que os incidentes meramente administrativos devem ser resolvidos sempre pela ingeréncia
das disposicdes de direito penitenciario ou regulamentar das prisdes, restando inadmissivel a

interferéncia da autoridade judiciaria. Neste sentido, Nucci explica que:
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“o0 juiz € o corregedor do presidio, mas a sua atividade fiscalizatéria ndo supre o
aspecto de autonomia administrativa plena que gozam os estabelecimentos
penais no pais, bem como os hospitais de custodia e tratamento.”

Certo é, que a concepcdo tradicional sobre a estrutura formal da execucdo penal fora
rejeitada apds a reforma legal de 1984. Ndo mais se admite o entendimento de que, sob a fei¢do
administrativa da execucdo, teriamos os direitos decorrentes do momento de execucdo como
meros beneficios concedidos pelo Estado ao condenado, de modo que uma medida de cunho
politico-criminal restaria lancada a atuacao do juiz.

Ainda que muitos enxerguem a Constituicdo Federal como um marco na transi¢do para a
democracia, vimos que uma ordem juridica democratica ndo se faz através de meros contornos
formais. Para uma ordem democrética real é preciso optar por um conceito substancial, do qual
Lola Aniyar destaca trés pilares basicos: a ascendéncia do poder, ou seja, que seja emanado das
camadas inferiores da sociedade para as superiores; que seja considerado utilitario, na medida em
que atenda a interesses generalizaveis; e que tenha as ferramentas necessarias a contencdo do

abuso de poder.

Vivido o processo de conhecimento, inicia-se a execucdo penal, quando se torna possivel
a visualizacdo da marcante distorcdo entre os processos. A partir dai, o juiz, que até momentos
anteriores atuava como arbitro no conflito entre as partes, toma para si a iniciativa da execucao,
em procedimento de evidente carater inquisitorial. Tem-se que, subjetivamente, a
responsabilidade pelos anseios da sociedade para que o condenado seja efetivamente castigado
pelas infracdes que houver cometido é transferida ao magistrado da execucdo (PRADO, 2003).
De todo modo, o papel do juiz ira abranger todos os atos que sirvam a eliminacdo de abusos e
controvérsias durante o processo, como questdes relativas a execucdo do julgado, seus limites e
possibilidades, e relativas a tutela de todos aqueles interesses juridicos do condenado que lhe

sejam individualmente garantidos pelo ordenamento.



2. LINHAS GERAIS SOBRE O GARANTISMO DE LUIGI FERRAJOLI

Da construcdo do Estado de Direito, que teve por fundamento a tutela das liberdades dos
individuos perante as arbitrariedades do poder estatal, nasceu o garantismo juridico, teoria
jusfiloséfica cunhada por Luigi Ferrajoli em sua obra “Direito e Razdo”. Entretanto, ndo ¢ dificil
perceber que os parametros de justica, racionalidade e legitimidade sdo a todo momento
negligenciados pelo Estado Moderno, resultando numa divergéncia entre normatividade e
efetividade.

Resolver o paradoxo entre 0 modelo normativo afirmado constitucionalmente e a pratica
operativa dos sistemas inferiores ¢ a proposta de Ferrajoli. De acordo com o autor, sO sera
adequado o sistema constitucional que apresentar mecanismos de reparacdo aptos a assegurar a
efetividade dos direitos individuais que sustenta. Dai se extrai trés concepcdes acerca da Teoria

Geral do Garantismo Juridico.

A primeira acepgao esta relacionada a conotacdo funcional de “Estado de Direito” como
aquele que se submete a uma legalidade em sentido estrito, exigindo-se da lei que condicione a
legitimidade do exercicio de qualquer poder por ela instituido a determinados limites
substanciais. Desse modo, caracterizado estaria 0 garantismo no Estado que assegure, no plano
formal, o principio da legalidade, de forma a subordinar o proprio poder publico as leis, e, no
plano substancial, a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio da incorporacao de

vedacOes legais aos direitos de liberdade e das obrigacdes de satisfacdo aos direitos sociais.

Conforme o entendimento de Cadermatori, 0 garantismo apresentado como modelo
normativo de direito comporta a analise de determinado sistema constitucional de modo a se
verificar eventuais antinomias entre as normas inferiores e seus principios constitucionais,
permitindo a conclusdo quanto ao grau de garantismo do referido sistema, que mostrara a maior

ou menor efetividade da norma constitucional.

A segunda acepcdo de garantismo € correspondente a diferenca entre “ser” e “dever ser”
na teoria juridica da validade, efetividade e vigéncias das normas. Ao identificar tais diferengas,

que se consubstanciam na discrepancia entre os modelos normativos e as praticas operativas
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vigentes, entende Ferrajoli pela possiblidade de validade sem efetividade, e até mesmo,
efetividade sem validade, pelo que o ordenamento tomaria diregdo oposta ao garantismo, ao se

tomar por base um sistema constitucional tendencialmente garantista.

Contudo, deve-se somar ao conceito de validade, apresentado por Kelsen, um novo
elemento. Dessa feita, uma norma juridica sera valida ndo somente por sua adequacgdo formal as
normas do ordenamento juridico que Ihe sdo anteriores e estabelecem um pressuposto para sua
verificacdo, mas sim a partir da incorporacdo de conteldos materiais pautados nos direitos
fundamentais a este critério de validade.

A terceira e ultima acepg¢édo de garantismo trata-se da que Ferrajoli denomina “ponto de
vista externo”, sustentando que a teoria garantista comporta também uma filosofia do direito e
uma critica da politica, permitindo a confusao e separacao entre legitimacéo interna ou juridica e
legitimacdo externa ou moral. Cabe ressaltar, a separacdo entre validade e justica inserida neste
conceito, € equivalente as duas vertentes existentes nas doutrinas politicas: as doutrinas
“autopoiéticas”, correspondentes as doutrinas que fundamentam os sistemas politicos sobre si
mesmos; ¢ as doutrinas “heteropoiéticas”, consistentes na legitimacao externa ou moral fundada
na finalidade social, como mecanismo garantidor dos direitos fundamentais. Destaca o jurista
italiano que, o garantismo, num sentido filoséfico-politico, consiste essencialmente nesta

fundacao “heteropoiética” do direito, separado da moral.

Ferrajoli esclarece que o significado desse conceito de “ponto de vista externo” esta
relacionado ao ponto de vista das pessoas, o valor atribuido a pessoa, com base no principio da
igualdade juridica, incluindo-se as diferencas pessoais e excluindo-se as diferencas sociais. Ou
seja, o complexo principio da igualdade juridica, no seu entendimento, seria, num primeiro
sentido, um valor que se pode associar sem distincdo a todas as pessoas. E num segundo sentido,
a igualdade determinaria a propria desigualdade, uma vez que estaria a resolucao das diferencas

dependente da agregacdo de privilégios e discriminagoes.

Ora, deve-se deixar claro gue tal sustentacao esta nos termos da conhecida distingdo entre
a normatizacdo da igualdade formal, que determina o pressuposto de que os homens devem ser
considerados iguais, e a afirmacdo da igualdade substancial, que sustenta a consideragdo das

diferencas sociais, permitindo que se trate desigualmente os homens na medida de suas
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desigualdades. De toda forma, Ferrajoli entende os direitos fundamentais como aqueles cuja
garantia é necessaria a satisfacdo do valor das pessoas e realizacdo da igualdade, e que séo,
portanto, ndo negocidveis, um metadireito com influéncia na propria conceituacdo de igualdade

juridica, ao que se poderia definir “igualdade nos direitos fundamentais”.

Assim sendo, Cadermatori entende que séo fins absolutamente externos que fundamentam
0 garantismo que leva a caracterizacdo do Estado de Direito, geralmente declarados nas
Constituicdes, mas dependentes do agir social na politica. Dessa forma, a legitimidade dos
poderes sob a ética garantista seria medida em graus variaveis conforme a aplicabilidade das
normas estatais vigentes sobre os direitos sociais. Ou seja, 0 modelo garantista de legitimidade
leva a necessidade de se ultrapassar o plano normativo dos direitos, estendendo-se a luta social e
ao engajamento politico dos cidadéos, para o fim de se assegurar o cumprimento das garantias

previstas pela Constituicao.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que a Teoria Geral do Garantismo Juridico,
formulada por Ferrajoli nasceu como resposta ao debate da imensa disparidade entre teoria e
pratica no que concerne aos direitos fundamentais do homem. Em meio a crise institucional
vivenciada pelos Estados, o garantismo vem impor o emprego dos meios necessarios a
concretizacdo dos direitos fundamentais ja previstos pelos seus ordenamentos juridicos. Tais
meios consistiriam na incorporacdo de limitacdes e imposi¢cbes normativas de atuacdo dos
governos de modo que se aproximassem de um verdadeiro e legitimo Estado de Direito, fugindo
da mera aparéncia de garantismo dos modelos normativos que submetem os cidadaos a sistemas

desiguais.

E em observancia aos ditames do garantismo penal que, contemporaneamente, nio mais
se admite a persecucdo penal fora dos estreitos limites estabelecidos pelas leis e pela
Constituicdo. Trata-se de assegurar que a atuacao estatal no seu exercicio legitimo do poder
punitivo esteja em consonancia concreta aos direitos e garantias proclamados pelo legislador

constituinte.

Nessa linha de raciocinio, o processo como instrumento da jurisdi¢do, sem a qual ndo ha
pena — nulla poena sine judicio, representa uma primeira garantia, sobre a qual outras devem

incidir para que se construa uma base de igualdade entre as partes, especialmente a
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imparcialidade e independéncia do juiz, o contraditério, a ampla defesa e a iniciativa da parte
para a acao, de forma a respaldar o devido processo legal. O sistema penal serd garantista quando
tais principios e garantias forem verdadeiramente observados por cada um dos poderes do Estado:
0 executivo, que deve criar penitenciarias adequadas a populacdo carceréria, em atencdo aos
direitos dos presos; o legislativo, de onde devem surgir leis que regulem a execucéo penal com
respeito ao garantismo; e o judiciario, que deve zelar, em Ultima andlise, pelas garantias e direitos

individuais dos cidadaos.

E interessante destacar, sobre este assunto, a importancia do fendmeno da
constitucionalizagdo para o fim da confirmacdo de valores sociais. Com efeito, cumpre aos
aplicadores do direito a tarefa de efetivar uma Constituicdo que visa a tutela de direitos
fundamentais. Conforme o entendimento de Calamandrei, prestigiado sera o sistema processual
que objetive preservar a separacdo das atividades processuais, que possibilita maior amparo aos

direitos fundamentais e sua validade.



3. CARACTERISTICAS DO SISTEMA ACUSATORIO

Conforme ja visto, o sistema acusatorio nasceu na Grécia e em Roma, dependendo o
processo de acusacdo privada. Contudo, com o tempo a participacdo popular foi restringida a
casos excepcionais, deixando a acusacdo a cargo do Estado. A mais marcante de suas
caracteristicas, portanto, é a circunstancia de que ninguém pode ser levado a juizo sem uma

acusacao, pelo que se justifica 0 nome do sistema.

Inclusive, a respeito da oficialidade do exercicio da acdo penal, cabe ressaltar que, por si
s0, ndo desconstitui substancialmente a natureza acusatoria do sistema processual, até porque o
Estado foi levado a tomar a iniciativa da acdo penal em defesa da sociedade, com o objetivo de
estancar a impunidade que resultava da auséncia de disposi¢do para a causa e da fragilidade insita

ao ser humano.

Ao mesmo passo, quando se trata da propria configuracdo do sistema acusatorio, essencial
se faz a separacdo das funcOes processuais, imprescindivel a realizacdo de justica. Com efeito, a
atribuicdo a cada sujeito processual de apenas uma das tarefas do processo € pressuposto para a
isencao e manutencdo da imparcialidade do julgador. No sistema acusatorio puro ou genuino, ndo
haveria de se permitir que o juiz tome iniciativa de parte, seja em relacdo a propria acdo penal,
seja quanto a producdo de provas, ainda que resultasse em desrespeito ao Principio da Verdade
Real.

De outro lado, Geraldo Prado lembra que deve ser permitido ao juiz, ainda que de forma
supletiva, providenciar “ex officio” atos de investigag@o para assistir ao acusado, em consonancia
aos principios constitucionais da justica material. Em todo caso, ressalta-se que tal intervencao
deverd acontecer somente em situacGes duvidosas que venham a ensejar maior realidade
probatdria, preservando-se a inércia do julgador frente ao debate travado entre as partes no

processo.

Ademais, cabe lembrar que ndo basta a presenca das caracteristicas mencionadas para a
completa configuragdo do sistema acusatorio. Tal instrumento de solu¢do de conflitos sé sera

eficaz e legitimo quando envolver todo o ordenamento juridico com outros principios
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democraticos. Estara presente a Oralidade, por exemplo, quando a forma procedimental incluir a
predominancia da palavra falada, a imediatidade, a identidade fisica do juiz e a concentracdo da
causa no tempo (MORATO, 1940). Além disso, também a Publicidade se coloca como
caracteristica do sistema acusatério, podendo ser restringida tdo-somente em carater
excepcionalissimo, a evidéncia da auséncia de democracia que o segredo sobre os atos
processuais concebe, afastando-se da gestéo e fiscalizacdo do processo a participa¢do popular. E
por fim, o Principio do Contraditério, de inegavel importancia para o sistema em tela, que se
consubstancia no dever de dar ciéncia as partes dos atos processuais praticados (MENDES DE
ALMEIDA, 1937), na obrigatoriedade de defesa técnica e na igualdade de condigdes
(MARQUES, 1997).

Enfim, com a evolugdo do Sistema Acusatorio, ja ndo mais encontramos 0s
inconvenientes destacados por Hélio Tornaghi, diante de um processo penal relegado a iniciativa
privada. Atualmente, considera-se este como sendo 0 sistema que mais avancou em relagdo aos
direitos e garantias do réu, e assim, como aquele que alcancou maior compatibilidade com os

atuais moldes do Estado Democratico de Direito.

No outro extremo, encontra-se o Sistema Inquisitivo, surgido da necessidade de
envolvimento do Estado na iniciativa do processo penal, em Roma, e que acabou por dominar
quase toda a Europa Ocidental. Tratou-se ndo de um processo genuino, mas de uma forma de
defesa da administracdo da justica. Ao contrario do que ocorre no sistema acusatorio, o sistema

inquisitivo, nos dizeres de Nucci:

“(...) é caracterizado pela concentracdo de poder nas médos do julgador,
que exerce, também, a fungdo de acusador; a confissdo do réu é considerada a
rainha das provas; ndo had debates orais, predominando procedimentos
exclusivamente escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a recusa; o0
procedimento é sigiloso; ha auséncia de contraditério e a defesa é meramente
decorativa.”

Por tais razOes, torna-se clara a incompatibilidade do sistema inquisitivo com o0s

fundamentos das garantias individuais. Interessante aqui, a observacdo de Afranio Silva Jardim,
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ao explicar que, ao se utilizar da prova para demonstrar o prévio acerto da acusacdo

anteriormente formulada pelo juiz, anulou-se qualquer resquicio de imparcialidade.

Também conhecido como “Sistema Acusatorio Formal”, o Sistema Misto surgiu, como
visto, apds a Revolucdo Francesa, dividindo o processo em duas fases: a de instrucéo
preparatéria, sob a égide dos principios e regras do sistema inquisitivo; e a de julgamento, com

predominio de um procedimento acusatorio.

A diferenca persiste aqui, pois no processo misto somente a investigacdo preliminar, de
responsabilidade da policia, e a instru¢do preparat6ria, continuaram secretas e ndo contraditorias.
No julgamento, o processo se desenvolve oralmente e com observancia a publicidade dos atos
processuais, alem de estabelecer a divisdo de fungdes entre diferentes personagens (TOURINHO
FILHO, 2004).

Por certo, resta dizer que a comemorada sintese que se pretendia com a unidao de ambos 0s
sistemas ndo produziu os efeitos desejados, uma vez que a inobservancia do contraditério, ampla
defesa e publicidade durante fase integrante do préoprio processo, resultam em graves violagdes

aos direitos fundamentais.

Conclui-se, ndo ha um conceito pré-determinado de estrutura acusatoria ao qual os
ordenamentos juridicos tenham que se sujeitar. Ao contrario, € a partir do ordenamento
processual penal que se podera perceber a que sistema processual sua caracterizacdo fundamental
respeita, sendo acusatorio aquele que se oriente pela filosofia (conceito mais amplo) da maxima

acusatoriedade.

3.1. A Gestao da Prova e a Busca da Verdade Real

Como visto, a principal diferenca entre os sistemas acusatorio e inquisitivo recai sobre a
separagdo das funcGes de julgar e acusar. No entanto, percebemos também que tal separacdo ndo
é suficiente a identificacdo de um sistema como verdadeiramente acusatério. Parte da doutrina

traz a gestdo da prova exclusivamente pelas partes como outra caracteristica fundamental ao
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sistema acusatorio, de cuja observancia se extrai que ao juiz deve ser reservada a funcdo de
expectador inerte e equidistante. Contudo, a doutrina tradicional, encabecada por Ada Grinover e
Mirabete, defende que o carater publicistico do processo impde a permissdo ao juiz para que
determine a producdo de provas de oficio, em absoluta compatibilidade ao sistema acusatorio,
para o fim de suprir a eventual inércia das partes, e assim, poder atingir um juizo o mais préximo

possivel da verdade, representativo do atingimento da paz social.

Entretanto, segundo o entendimento de Jacinto Coutinho, Geraldo Prado e Ferrajoli, a
retirada de poderes instrutérios das maos do juiz apresenta-se como essencial a garantia da
imparcialidade. Por ébvio, no momento no qual o juiz toma uma postura ativa a procura de uma

prova, ja tem seu convencimento maculado pela hipotese mentalmente criada sobre o fato.

Sabe-se que a verdade buscada pelo modelo garantista é a formal ou processual,
alcancada pelo respeito aos direitos e garantias que regram 0 processo, que por vezes se afirmara
de conteudo informativo reduzido (FERRAJOLI, 2002). O problema é que, conforme destaca
Lopes Junior, o carater mitolégico da verdade real se insere na perspectiva psicologica do
julgador que deixara a inércia, com evidente prejuizo a imparcialidade. Portanto, a verdade que se
produz no processo, mesmo no processo penal, € meramente formal, consubstanciando-se na
busca da certeza, que nada mais é do que a tomada de credito sobre uma concepc¢éo ideologica

que se apresente conforme os fatos.

Portanto, a condenacdo produzida dentro dos limites da atividade jurisdicional
consentaneos com o sistema acusatorio, se afasta da ideologia da verdade real, sedimentando-se

na verdade processual, formal e aproximativa (FERRAJOLLI, 2002).



4. A TENDENCIA ACUSATORIA DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

No Brasil, ndo é facil estabelecer com precisdo que sistema processual penal fora adotado
pela Constituicdo, diferentemente do que ocorre em Portugal, por exemplo, que explicitamente
optou pelo sistema acusatério em sua redacdo constitucional. Entretanto, ap6s relato histérico
sobre o desenvolvimento da legislagcdo processual brasileira, notaremos a conformacéo das
normas constitucionais de forma predominante a um dos sistemas apresentados, embora

verifiguemos algumas opinides divergentes.

Pouco antes da descoberta do Brasil, foram instituidas em Portugal as Ordenacdes
Afonsinas, com influéncia marcante do Direito Candnico. Ja no século XVI, nova codificacao
regulava o direito processual penal, as Ordena¢cdes Manuelinas, permanecendo, contudo, um
procedimento inquisitorial, repetido pelas OrdenacGes Filipinas de 1603. Com a Revolucao
Francesa e a Proclamagdo dos Direitos do Homem, as “devassas”, nas quais 0S proprios juizes
colhiam as provas que fossem suficientes a propositura da acdo, foram extintas, proibindo-se as

torturas e outras arbitrariedades.

Em 1824, a Constituicdo Politica do Império ja estabelecia novos preceitos que buscavam
assegurar aos acusados garantias fundamentais a sua condi¢cdo humana, inspirando a edi¢do do
Codigo de Processo Criminal de 1832. Naquele momento, o procedimento penal podia ser
instaurado mediante queixa do ofendido ou de seu representante legal, ou ainda, por dendncia do
Ministério Publico, ou de qualquer do povo, e também, mediante atuacdo “ex officio” do juiz
(MIRABETE, 2005).

Apos a Proclamacdo da Republica, sob a vigéncia de uma nova Constituicdo, foi facultado
aos estados que promulgassem constituicBes préprias e, inclusive, legislassem sobre processo,
mas poucos foram aqueles que assim procederam, preferindo a maioria continuar a respeitar as
leis federais, entre as quais se incluia o Cddigo de Processo Criminal. De todo modo, a
Constituicdo Federal de 1934 veio a restaurar a unidade legislativa processual da Uni&o, estrutura
que foi mantida na Constituicdo de 1937, e que incentivou a promulgagéo em 30 de outubro de

1941, do atual Cédigo de Processo Penal, o Decreto-lei 3689.
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O novo Codigo ndo se preocupou em eliminar o procedimento inquisitorial da fase pré-
processual, mantendo, pois, o inquérito policial. No entanto, determinou maior respeito ao
contraditério na instrucdo e reafirmou a reparticdo das funcbes do processo, eliminando quase a

totalidade dos procedimentos “ex officio”.

Lembra Eugénio Pacelli, que o proprio Cddigo de Processo Penal de 1941 foi inspirado na
legislacdo italiana do regime fascista, marcada pelo autoritarismo e presungdo de culpabilidade.
Apesar das reformas da Lei 5.349/67, que trazia maior garantia ao direito de liberdade, somente
com a Constituicdo de 1988 foram instituidas as garantias constitucionais do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Assegurando constitucionalmente um verdadeiro sistema de garantias, nos moldes do que
estudamos no capitulo anterior, deixou claro o constituinte de 1988, a meu ver, a opgdo, explicita
e implicita, pelo Sistema Acusatério como regente do processo penal patrio. Ainda assim,
inquestionavel a existéncia de fundadas divergéncias na doutrina. Frederico Marques, por
exemplo, assinala a existéncia de uma estrutura acusatoria, salientando que o sistema misto ou
francés ndo pode informar nossas leis de processo. Por outro lado, Tornaghi acredita que o direito
brasileiro segue um sistema misto na medida em que a apuracdo do fato e da autoria se dao, via

de regra, no inquérito policial.



5. O SISTEMA DE EXECUCAO INSTITUIDO PELA LEI DE EXECUCAO PENAL

Tradicionalmente, o denominado direito penitenciario é autbnomo quanto ao direito
penal e processual penal. Tem o intuito de estipular regras disciplinares que imponham
ordem a vida do preso, sob o prisma da seguranca e da disciplina. No entanto, quanto a
natureza juridica da execucdo penal pelo modelo adotado no Brasil, a doutrina diverge no
intento de estabelecer qual seja o sistema escolhido dentre aqueles historicamente

reconhecidos.

Para parte da doutrina, composta por Ada Pellegrini Grinover e Julio Fabbrini
Mirabete, trata-se de atividade de natureza administrativa e jurisdicional, caracterizando,
portanto, como Visto, um sistema de natureza mista. De outro lado, autores como Renato
Marcéo e Aury Lopes Jr. entendem que a execucao penal é de natureza jurisdicional. Salo
de Carvalho, por sua vez, ressalta que uma vez exercido pelos 6érgaos do Servico

Penitenciario, sua natureza ¢ “‘essencialmente” administrativa.

A grande questdo é que a ampla discricionariedade no tratamento decorrente da
adocdo de um modelo administrativista levou ao arbitrio da autoridade responsavel,
causando constante lesdo aos direitos dos presos. Desta forma, com a finalidade de
proporcionar ao apenado a garantia minima de seus direitos, foi editada a Lei 7.210/84, que
normatizou a jurisdicionalizacgdo da execucdo da pena. Cabe esclarecer, que o
desenvolvimento de toda a sistematica processualista estava de acordo com a nova
concepcao garantista do processo, em estreita conexdo com o constitucionalismo (CINTRA
JR, 1995).

Entretanto, Aury Lopes Jr. ressalta que o processo de execu¢do concebido pela Lei
de Execucdo Penal é inquisitorio, restando incompativel com a matriz democratica-
garantista, e, portanto, acusatéria, encenada pela Constituicdo. Como solucdo para tais
inconvenientes, sugere o autor o total rompimento com o sistema juridico misto e a
completa jurisdicionalizacdo da Execugdo Penal, inserindo-a na estrutura dialética do

processo.
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A perspectiva garantista de Roberto Lyra passa pela percepcdo da execucgdo penal
como “relagdo juridica”, e, enquanto tal, determinante de direitos subjetivos, interesses e
deveres para ambas as partes. De acordo com Lyra, deve-se impedir que o cumprimento da
pena se dé inadvertidamente, sem observancia da legislacdo, até porque, o principio da
legalidade abrange, também, a execucdo penal. Destaca ainda:

“Nao se compreende que, na fase mais grave e mais importante da
atuacdo da justica, esta abandone os homens que mandou ao carcere e
degrade a fungdo publica da pena.”

Contudo, a Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, conhecida Lei de Execugdo Penal,
acabou por institucionalizar o modelo jurisdicional de execucdo via processo legislativo,
tornando eficaz o principio da legalidade e assegurando direitos fundamentais aos presos.
Confirma-se tal intento através da disposicéo dos arts. 1°, que fixa o conteudo juridico da
execucdo penal, 2°, que se refere a jurisdi¢do e processo, 66, que minudencia a competéncia

do juiz da execucdo penal, e 194, que estipula o procedimento judicial.

Muito embora ndo tenha servido a completa eliminacdo dos debates sobre a
natureza juridica da execucdo penal, 0 novo entendimento produziu algumas implicactes de
ordem garantista no sistema. Afastada a natureza administrativa, que abria espaco ao
tratamento do apenado como mero objeto, o réu torna-se titular de direitos, faculdades e
poderes, como verdadeiro sujeito da relacdo processual existente no processo de execucao
penal (GRINOVER, 1987).



6. O SISTEMA ACUSATORIO E A CONFORMIDADE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

A despeito da constatacdo realizada nos capitulos anteriores, alguns aspectos de
nossa legislacdo tém contribuido para imprimir maior dificuldade a adequacéo do sistema
acusatério puro em nosso ordenamento. Para tanto, destacaremos alguns pontos do Cédigo
de Processo Penal em balanco aos requisitos basilares do sistema acusatorio e faremos um

diagndstico da Lei de Execucdo Penal sob a lente do garantismo.

6.1. Do Codigo de Processo Penal

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a acdo penal publica é de
iniciativa exclusiva do Ministério Pablico, conforme denota seu art. 129, I. No entanto,
pode ser proposta, em hipdteses excepcionais, pelo ofendido ou por quem tenha qualidade
para representa-lo, na hipotese do art. 5°, L1X, da CF, melhor delimitada no art. 29 do CPP.
De outro lado, existem casos em que a iniciativa € privativa da vitima (art. 30 do CPP),
quando o interesse jurisdicional esta intimamente ligado ao interesse individual do
ofendido, e ainda, outros nos quais a iniciativa do Ministério Publico depende de
manifestacdo da vitima, ou de quem tenha qualidade para representa-la, ou de requisicdo do
Ministro da Justica (art. 24 do CPP).

De todo modo, vale ressaltar o entendimento de Mirabete no sentido de que, mesmo
na hipotese de acdo penal privada, o “jus puniendi” continua a pertencer exclusivamente ao
Estado, embora, vez ou outra, se transfira ao particular o “jus accusationis”, quando o

interesse do ofendido se sobrepde ao interesse publico, que sera entdo de menor relevancia.

O Projeto de Lei 4.209/01, dispondo em idéntico sentido ao Anteprojeto de Novo
Codigo de Processo Penal, pretende caminhar no sentido da expurgagdo de intervencoes

judiciais voltadas ao controle das investigacGes basicas para a deflagracéo da acdo penal. A
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exemplo, traz nova redacédo para o art. 28 do CPP, que consiste em afastar o juiz desta etapa
pré-processual, de modo a Ihe entregar apenas a funcéo de decidir sobre medidas cautelares
que incidam sobre direitos humanos. Nos termos da redacdo anterior, poderia o juiz, caso
ndo concordasse com as razbes do arquivamento do inquérito pelo Ministério Publico,
remeté-lo ao Procurador-Geral, em absoluta violagdo a Iniciativa de parte e a
Imparcialidade.

Por outro lado, a Constituicdo Federal corroborou o sistema acusatdrio ao trazer o
Principio do Juiz Natural, em consonancia com os Principios do Devido Processo Legal, do
Contraditério, da Ampla Defesa, da Prova Legal e do Estado de Inocéncia, tudo com o
objetivo de se destacar a necessidade de imparcialidade do julgador. Destaca-se que a Carta
Magna reafirmou normas de estruturacdo da legalidade e legitimidade do processo penal,
recepcionando o Codigo de Processo Penal de 1941, no qual ja eram visiveis, como em seu
artigo 252, regras que buscavam a imparcialidade do magistrado.

E interessante salientar, no entanto, que a conversio do processo em diligéncia
realizada pelo juiz, nos termos da redacéo anterior a Lei 11.719/08, apresentava intimidade
a disciplina das provas. Desde a autorizagdo prevista no art. 156 do CPP, até outros
dispositivos, como, por exemplo, a disposicdo contida no art. 209 do mesmo diploma, ou
seja, tudo aquilo que confere ao julgador poderes processuais de producdo de provas, sao
marcas que representam violéncia flagrante a imparcialidade do magistrado. Isso porque,
como ensina Geraldo Prado, “todo investigador parte de uma premissa, que aceita como

verdadeira, a ela se vinculando psicologicamente”.

Dentre as ultimas reformas legislativas em busca do acusatorio constitucional
destaco também a nova redacdo do art. 311 do CPP, trazida pela Lei 12.403/11, que retirou
a possibilidade de o juiz decretar prisdo preventiva de oficio no curso da investigacao
policial. Segundo Rodrigo lennaco, o juiz ndo podera nem mesmo converter a prisdo em
flagrante em prisdo preventiva sem manifestacdo do Ministério PUblico ou representacdo da
autoridade policial, em respeito a iniciativa da acdo penal, caracteristica do sistema
acusatério. No mesmo sentido, foi acrescentado o 82° ao art. 282, completamente
modificado quando da edicdo desta lei, culminando no impedimento de decretacdo de

medida cautelar pelo juiz, de oficio, durante o inquérito.
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Cumpre ressaltar ainda que, especialmente nas regras referentes ao inquérito
policial percebe-se ampla inobservancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa.
No entanto, devemos lembrar que o texto constitucional ndo o exclui da abrangéncia dos
principios mencionados, sendo certo que a eficacia de nenhuma intervencgédo penal pode ser
dependente da diminuigdo das garantias individuais, pois estas, conforme entende Eugénio
Pacelli, ndo sdo favores do Estado, mas, ao contrario, sua observancia ¢ “exigéncia

indeclindvel para o Estado”.

Ao contrario, a publicidade realmente ndo deve ser observada no inquérito (art. 20
do CPP), visto que ndo se depreende tal obrigatoriedade do diploma constitucional (art. 5°,
LX, da CF). Apenas quanto aos atos processuais propriamente ditos impera a regra da
publicidade ampla e popular (art. 792 do CPP), lembrando Frederico Marques quanto a
excecdo da publicidade restrita (art. 792, 8§1°, do CPP), quando se tem a presenca téo-
somente das partes e de seus representantes legais. Ademais, alguns atos, a vista de se
garantir a preservacao da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, X,
da CF), devem ser secretos, a exemplo do disposto nos artigos 709, §2°, e 748, ambos do
CPP.

Deve-se ressaltar ainda, que a modificacdo na redacdo do art. 93, IX, da CF, nao
alterou a escolha da publicidade como regra, exigindo apenas a ponderacdo dos interesses
em jogo. Somente quando o predominio do interesse publico se consubstanciar em dano a
direito inerente a intimidade da pessoa afetada, cabera ao juiz restringir o sigilo, de forma
fundamentada. A exemplo, embora tenha-se a observancia da publicidade plena no
procedimento do jdri, a Constituicdo estabelece o sigilo das votacdes em seu artigo 5°,
XXXVIII, em conformidade com o artigo 487 do CPP, além de realizar-se tal votacdo a

portas fechadas e em sala especial (art. 485 do CPP).

Resta dizer, ndo adotamos a oralidade como regra, mas como exce¢do trazida ao
Tribunal do Juri e aos denominados Juizados Especiais (art. 98 da CF). De todo modo,
demonstrou o legislador constituinte a vontade de efetiva adocdo da oralidade, em
consonancia ao sistema acusatério idealizado, ao adotar um sistema oral no processo penal

ao menos para os crimes de menor potencial ofensivo, e de preocupacdo com a importancia
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da concentragcdo dos atos processuais, ao editar a Lei 11.719/08, que alterou os arts. 400,
acrescentando seu paragrafo primeiro, e 531, do CPP.

Diante de todo o exposto, vé-se que em muito o Codigo de Processo Penal atinge o
principio acusatorio. Todavia, encontrando-se na Constituicdo e nas recentes reformas
legislativas a intencdo de destinagdo a pessoas distintas das funcbes essenciais do processo,
caracteriza-se um sistema de verdadeira aparéncia acusatoria, embora ainda dependente de
alteracbes em seu ordenamento juridico para o completo envolvimento numa sistematica

processual mais garantista.

6.2. Da Execucéo Penal

O constante conflito historico entre 0s sistemas processuais penais e sua
conformacdo histérica em relacdo a determinados modelos de Estado e de direito
permanece, em outra analise, no interior da execucdo penal brasileira, que se divide entre o
sistema jurisdicional e o administrativo. A principio, nosso sistema de execucdo penal
apresenta uma perspectiva garantista, que se consubstancia nos principios e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Contudo, varios dos dispositivos da Lei 7210/84,
como o art. 3%, no que diz respeito a manutencdo de todos os direitos do réu desde que nao
atingidos pela sentenca, e o art. 40, que trata do respeito a sua integridade fisica e moral,

carecem de efetividade.

Sabe-se que o artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso XLIX,
estabelece, entre outras garantias, que ¢ “assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”. Vemos entdo que o legislador claramente optou pela introducdo do
principio da humanidade e sua aplicacdo garantista a lei em questdo, sendo de féacil
percepcdo a harmonia de suas normas aos preceitos constitucionais, que trazem, por
exemplo, vedagdo a pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo,

de trabalho forcado, de banimento e a penas crueis, nos termos do art. 5°, XLVII, da CF.
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Diante de todo o exposto, conclui-se que o sistema de execucdo penal brasileiro tem
sua base no modelo da teoria garantista de Ferrajoli, mas que, infelizmente, na prética,
enfrenta um grande preconceito social em relacdo aos condenados. De todo modo, Salo de
Carvalho adverte que ndo se deve entender que hd um principio misto e, consequentemente,
um sistema juridico misto. Temos sim, no interior de um modelo normativo garantista
(acusatorio) praticas e regras antigarantistas (inquisitoriais), mas que ndo descaracterizam a

matriz original.

Nesse sentido, a jurisdicionalizacdo da execugdo penal representou avango no que
se refere a garantias, influenciando no corolério da inafastabilidade da jurisdicdo penal.
Ocorre que a mera jurisdicionalizagdo nédo é suficiente se tal ndo for moldada a um sistema
garantista e democratico (acusatorio) instrumentalizado. O fato é que ainda que a LEP fosse
cumprida em seu inteiro teor, 0 processo de execugdo continuaria inviabilizando os direitos

dos presos em decorréncia da opc¢do inquisitiva de sua jurisdicionalizacao.

Sobre um sistema arquitetado através de premissas inquisitoriais deita o cerne do
problema. A verdade € que o alcance de determinados graus de garantias esta sujeito a um
processo de execucdo penal com feicdo acusatoria, otimizado pelo respeito a ampla defesa,
ao contraditério, a oralidade e a imparcialidade do julgador (CARVALHO, 2001).

Ao contrario, a semelhanca do modelo inquisitivo, 0 processo executivo é iniciado
por meio da expedicdo da carta de guia por iniciativa “ex officio” do juiz,
independentemente de provocacdo das partes. A oficialidade do 6rgdo jurisdicional em
iniciar o processo deixa clara a violagcdo ao principio da iniciativa, essencial a identificacdo

do sistema acusatorio.

N&o obstante a mutabilidade das decisbes no ambito da execucdo penal seja
constatacdo que leva ao distanciamento da estrutura acusatoria, na medida em que se
permite a alteracao do titulo executivo em decorréncia de condicdes futuras, até mesmo em
prejuizo do condenado, recaem sobre o procedimento as maiores influéncias do sistema
inquisitorial. Conforme se denota dos quatro artigos que tratam do processo judicial na Lei
de Execucdo Penal, a regra do procedimento é a forma escrita, havendo audiéncia e oitiva

das partes apenas em casos excepcionais, e ainda assim, sem obrigatoriedade da presenca
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do defensor. Ora, sabemos que a oralidade estd intimamente ligada a maior efetividade do
contraditério e da publicidade dos atos, além do que, a ndo exigéncia do defensor e a
iniciativa deixada a cargo do magistrado, sdo disposi¢cdes que maculam a ampla defesa e o

livre convencimento.

Assim, apds estruturarmos uma visao geral sobre a Lei de Execucdo Penal e o
modelo de execucdo eleito pela legislacdo constitucional e infraconstitucional, concluimos
que permanecemos dependentes, assim como acontece com o sistema processual, de futuras
alteracOes legislativas que tenham maior empenho na concretizagdo préatica dos direitos
fundamentais, visto que o atual sistema, apesar de jurisdicional, é marcado pela

inquisitoriedade.



7. QUESTOES CONTROVERSAS QUANTO A CONFORMIDADE DA LEGISLACAO
PROCESSUAL

Conferida pela Constituicdo Federal e pelo Codigo de Processo Penal, a reparticdo das
fungdes processuais resta bem definida através das regras sobre a iniciativa da acdo penal e das
garantias ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, além do direito de ser
processado perante autoridade competente (art. 5°, LIII, LIV e LV da CF). No entanto, em varias
hipoteses mencionadas pelo ordenamento juridico, o julgador se afasta de seu papel genuino,
avangando sobre o “jus accusationis” e causando duvidas quanto a efetiva legitimidade dos
titulares da agdo penal. Dentre estas hipdteses, destacaremos a promogado da “emendatio libelli” e
da “mutatio libelli” (arts. 383 e 384 do CPP), a condenacdo nos termos do art. 385 do CPP e o
denominado recurso de oficio (art. 574 do CPP), sem, contudo, exprimir intencdo de esgotar

todas as vertentes sobre tais questdes, pelo que fugiriamos ao proposto neste trabalho.

Em relagdo a “emendatio libelli”, uma vez que a denuncia ou queixa ja contém toda a
descricdo fatica do crime, havendo simples equivoco na indicagédo do tipo penal pelo Parquet ou
pelo querelante, ndo ha dbice a que o juiz realize a correcdo e sentencie de plano, sem
necessidade de oitiva das partes e ainda que tenha de aplicar pena mais grave. Conforme explica
Nestor Téavora, “como o réu se defende dos fatos e ndo da mera tipificacao legal, nao ha que se

falar em prejuizo”.

Com efeito, sabemos que, pelo principio acusatorio, é funcdo do acusador determinar o
objeto do processo, sustentando o pedido de aplicacdo de sancdo. Contudo, isso ndo significa que
0 juiz devera ficar vinculado a qualificacdo juridica atribuida ao fato pelo acusador, pois ao juiz
cumpre conhecer o direito — “jura novit curia”. Geraldo Prado destaca ainda que o sistema
acusatorio demanda plenitude de defesa e contraditério, em face da pretensdo de processo justo,

pelo que assegura, em Ultima andlise, a “emendatio libelli”.

Por todo o exposto, ndo foram necessérias grandes alteracfes na redacdo do art. 383 do
CPP pela Lei 11.719/2008 na esséncia do instituto. Além de se expressar melhor quanto a
impossibilidade de alteracdo da descricdo do fato contida na dentincia ou queixa, introduziu novo

paragrafo ao dispositivo para por fim ao debate doutrinario sobre a possibilidade de suspensédo
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condicional do processo. Injustica era feita quando se acreditava que mera incorrecdo na
tipificacdo do delito na peca acusatoria teria capacidade de obstar o proveito de beneficio a que
teria direito o acusado.

De outro lado, se é viavel, conforme a maxima acusatoriedade, a aplicacdo do disposto no
art. 383 do CPP, apesar da aparéncia de violacdo ao Principio da Iniciativa de Partes e a
Imparcialidade, 0 mesmo ndo acontece com a previsdo contida no dispositivo seguinte, art. 384,
CPP, que até a edicdo da Lei 11.719/08, autorizava a modificacdo substancial da acusacdo, com
base nas provas produzidas, de modo que poderia ultrapassar, até mesmo, o limite demarcado
pela imputacdo contida no pedido acusatorio.

Na doutrina, a atuacdo positiva do juiz tomando lugar do Ministério Publico, tal como
denotava a redacéo anterior, era bastante criticada por se aproximar de uma postura inquisitiva. A
dispensa do aditamento a denuncia correspondia a uma autorizacdo dada ao juiz para que
modificasse a acusacdo de forma independente da vontade do acusador e sem qualquer
preocupacdo quanto a possivel modificacdo da pena a ser aplicada. Tratava-se, portanto, de
verdadeiro julgamento permeado pela inquisitoriedade, sob a roupagem da economia processual e

obrigatoriedade da acao penal.

Logo, 0 novo texto do art. 384 trouxe solugdo mais harmoénica ao sistema acusatorio,
fazendo agora alusdo a “elemento” ou “circunstancia”, de forma mais técnica que a redagao
anterior e restringindo as hipoOteses de aditamento provocado, expressando, assim, que a
atribuicdo para o aditamento é do Ministério Publico. No entanto, incluiu a possibilidade de
aplicacdo do art. 28 do CPP, ja bastante atacado pela sua clara inconstitucionalidade em razéo da

violacdo ao Principio Acusatério e da Iniciativa de Partes.

J& o art. 385 do CPP trata da possibilidade de o juiz condenar o réu ainda que o “Parquet”
tenha se manifestado pela absolvicdo. Equivocadamente, muitos invocam lesdo ao sistema
acusatorio sob o argumento de que haveria violagdo a separacdo das fungbes no processo.
Entretanto, mais acertada € a visdo de que o magistrado estaria, nesta situacéo, acobertado pelos
Principios do Livre Convencimento Motivado e da Persuasdo Racional das Provas. Ora, se 0

pedido absolutério vinculasse a decisdo do julgador, ai sim teriamos afronta ao sistema
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acusatorio, uma vez que o Ministério Publico estaria se incumbindo da funcdo de acusar e

também da funcdo de decidir.

A propésito, o julgador ndo pode se manter inerte no processo se 0 que se busca é a
verdade real. Assim, respeitados estardo os principios norteadores do processo impostos por um
Estado Democrético de Direito, garantindo-se ao juiz a autonomia necessaria para a formacao de
seu livre convencimento. Conclui-se, dai, pela perfeita aplicagdo do dispositivo em tela em
conformidade ao sistema processual moderno, restando ao Ministério Publico o recurso em favor

do réu.

Para finalizar, destaco de forma bastante objetiva o art. 574 do CPP, no qual se encontra
prevista a submissé@o da decisdo proferida ao exame obrigatorio pelo Tribunal, como condicdo de
eficacia da sentenca. Assim, deve o juiz, independentemente de provocacgao, “recorrer de oficio”,
em relagcdo a absolvigdo suméria do procedimento do Juri, da decisdo que concede “habeas
corpus”, como também, daquela que concede a reabilitagdo (art. 746 do CPP), ou ainda, quando
arquiva inquérito ou absolve acusado, em crime contra a satde publica ou economia popular (art.
7° da Lei 1521/51).

Acontece que, qualquer recurso depende da iniciativa da parte, sendo sempre meio
voluntério de impugnacdo. Dai que o recurso de oficio se apresenta como condicéo de eficacia da
sentenca, tratando-se tdo-somente de exigéncia do Estado para maior tutela dos interesses em
jogo. Ou seja, ndo se trata verdadeiramente de recurso o “duplo grau obrigatério”, estando, por
isso, recusada a alegacdo de sua inconstitucionalidade por “aparente” contrariedade a norma do
art. 129, I, da CF, ndo havendo que se discutir desconformidade ao sistema eleito

constitucionalmente.

Para concluir, vimos que muito embora existam claras violacGes aos principios e normas
instituidos pela adoc¢édo do sistema acusatorio, muitas vezes, disposi¢es que a principio ensejam
duvidas quanto a conformidade ao sistema adotado, ndo sdo capazes de desnaturar seu perfil

acusatorio, e, portanto, ndo sdo habeis a ferir a legitimidade do processo penal.



8. O JUIZ DAS GARANTIAS NO PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

Atualmente, sdo incontestaveis as polémicas existentes em torno da tomada de posicédo
pelos juizes frente aos inquéritos policiais. Muitos magistrados acabam por adotar ativismo
excessivo na investigacdo criminal, através da adocdo de préaticas policiais em desconformidade
com a ordem juridico-constitucional. A iniciativa probatéria do juiz justificada pela busca da
verdade real resultou no abandono de seu papel de garantidor de direitos constitucionais,
incentivando dedicacao especial pela doutrina a imparcialidade do julgador.

Com o objetivo de se evitar que tais experiéncias continuem se perpetuando em nosso
pais, o Projeto do Novo CPP, elaborado por comisséo de juristas nomeada pelo Senado Federal, e
de relatoria de Eugénio Pacelli, tem o merito de valorizar a moderna doutrina do processo
acusatorio, ao prever o chamado “juiz das garantias”, ao qual seria reservada a funcao de zelar
pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais do investigado. Nestes termos, reprimidas
estariam as consequéncias negativas geradas pelo relacionamento entre o juiz, que tiver de ser
acionado durante a fase de investigacdo, e o delegado de policia, uma vez que aquele estaria
focado tdo-somente na manutencdo de garantias enfrentadas por medidas cautelares. Para tanto,
sua atuacdo estaria encerrada com o término da fase de investigacdo, quando entdo, outro juiz,
com melhores condi¢cdes de formar seu proprio convencimento, tomaria as rédeas do processo,

rompendo com a logica da prevencéo.

A pretensdo do PLS 156/09 é a de dividir a funcdo proveniente da exigéncia
constitucional de que determinadas medidas venham a ser apreciadas pelo juiz. Ora, €
indiscutivel que ao deferir uma busca e apreensdo, autorizar uma interceptacdo telefonica ou
decretar prisdo preventiva, por exemplo, o julgador envolve-se na reconstrucéo histérica do fato
delituoso baseada apenas em provas acusatérias, sendo certo que na fase judicial ja terd seu

convencimento formulado.

Cabe ressaltar, que o “juiz das garantias” ndo tem nada a ver com o juiz das varas de
inquérito policial, hoje instituidas em algumas capitais, ou com o juiz ou juizado de instrucao

encontrado em paises como Espanha e Franca. O “juiz das garantias” n3o serd 0 gestor do
p p ¢ ] g
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inquérito policial, uma vez que ndo lhe serd dado requisitar abertura de investigacdo ou mesmo
solicitar diligéncias a autoridade policial, funcBes inerentes ao titular das varas de inquérito.
Muito menos ira usurpar a presidéncia do inquérito da policia, que permanecera incumbido da

funcgdo de presidir as investigacoes.

E interessante perceber que a viabilidade pratica de criacio desse novo personagem é
negada por muitos doutrinadores, em razdo das dimensdes territoriais e das necessidades sociais
que assolam o pais. Ressalta o proprio Conselho Nacional de Justica, que tais medidas sdo
incompativeis com a atual estrutura do Judiciario Brasileiro, inclusive orcamentéria, e que
firmariam a necessidade de constantes deslocamentos dos magistrados para atendimento em

comarcas diversas, em desacordo a razoavel duragdo do processo.

Data vénia, seguindo ilustres juristas como Luiz Flavio Gomes e Lopes Jr., acredito que
se trata de uma visdo reducionista. O “juiz das garantias” ndo serve apenas a manuten¢ao dos
direitos dos cidaddos no curso da investigacdo, mas principalmente a sua propria isencdo perante
0 julgamento da causa. Além disso, muito embora o art. 701 do PLS 156/09 ndo mais preveja
prazos de “vacatio legis” para a sua implementacdo, o seu art. 17 determina que o juiz das
garantias sera designado conforme as normas de organizacdo judiciaria, e seu art. 748, |, prevé
que a regra de impedimento quanto ao processo contida no art. 16 para 0 juiz que venha a atuar
na fase de investigacdo, ndo entrard em vigor na comarca onde houver um unico juiz, de modo
que seria dado tempo a necessaria alteracdo da legislacdo organizacional. Deve-se atentar para o
possivel descumprimento das disposices do Novo Codigo justificado a todo tempo pela
imprevisdo de prazo para sua efetivacdo préatica, no que teriamos mais uma lei garantista apenas

NO seu aspecto normativo.



CONCLUSAO

Apos incursdo histdrica sobre o processo penal das civilizagdes ocidentais e 0s sistemas
de execucdo penal, realizamos um estudo superficial da base ideol6gica do garantismo de Luigi
Ferrajoli. Em seguida, discorremos, em especial, sobre o sistema acusatério, e a importancia da
gestdo da prova como fundamento do mesmo, além de tratar do mito da verdade real. Apos
definirmos a tendéncia processual acusatoria da Constituicdo e garantista do processo de
execucdo, chegamos a conclusdo de que no atual patamar normativo constitucional as maximas
inquisitivas ndo mais podem prevalecer. Ndo ha duvidas, portanto, de que a Constituicdo Federal
de 1988 representou um marco para a sociedade brasileira, ao instituir uma nova ordem juridica e
demandar adequacdo interpretativa, integrativa e aplicativa das normas processuais penais a

sistematica processual penal moderna, de cunho mais garantista.

Sob a 6tica do garantismo, concluimos que o resgate da legitimidade do Estado de Direito
€ um trabalho permanente e que ndo se limita ao plano normativo. No intento de fugir de um
sistema desigual resultante de tal falacia normativista, o cumprimento das garantias

constitucionais deve ser exigido através da luta social cotidiana.

Diante de tudo o que foi visto é possivel confirmar a dificuldade de se determinar com
precisdo qual sistema processual vigora no brasil. Através da analise mais detalhada de cada um
dos trés sistemas processuais surgidos no decorrer da historia, verificamos que a caracteristica
basica que distingue o sistema acusatorio do inquisitivo é a separacdo das funcbes de acusar,
defender e julgar. Assim, ao aceitarmos que o diploma constitucional que declara a acdo penal
publica de iniciativa privativa do Ministério Pablico, que garante o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, o julgamento por juiz competente e imparcial, € mesmo a
oralidade e a publicidade, na forma que relatamos, sdo 0s mesmos requisitos basilares do sistema
acusatorio, chegamos a conclusdo de que, embora ndo o tenha feito expressamente, a

Constituicdo da Republica Brasileira o adotou.

Com relacéo ao sistema de execugdo penal instituido pela Lei de Execucdo Penal, vimos
que a complexidade da relacdo processual na execucdo penal recai sobre a complicada relacéo

entre 0 administrativismo do direito penitenciario e a natureza jurisdicional do processo de
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execucdo (CARVALHO, 2001). De todo modo, sabemos que o conteudo material relativo ao
direito do preso a jurisdicdo carece de eficcia na vida carceréria, pelo que s6 nos resta a
alternativa de permitir que o juizo de execucdo interfira diretamente nas relacbes entre a

administracdo dos estabelecimentos penais e os detentos.

Ainda assim, muitos dos principios do sistema inquisitivo ainda permanecem na estrutura
de nosso ordenamento processual, e tém servido para mitigar a perfeita conformacéo ao sistema
acusatorio. O “jus accusationis”, por exemplo, embora tenha permanecido nas méos de pessoa
diversa do julgador, o Ministério Publico, e por conseguinte, sem que fosse suficiente a
desnaturar o sistema acusatorio, afasta-se daquele idealizado originalmente. A separacdo de
funcbes no processo, também é por vezes mitigada quando € dado ao juiz interferir, por exemplo,
na producdo de provas necessarias a instrucdo da persecucdo penal, tarefa que é essencialmente
das partes. O fato é que entre os poderes do juiz ndo se deve encontrar 0 que se poderia dizer
investigacdo judicial, embora Geraldo Prado aceite que se permita ao juiz que, moderada e
supletivamente, na instrucdo, pesquise provas de inocéncia em assisténcia ao acusado, prezando-

se uma visdo garantista.

Deve-se ainda, registrar que nem tudo o que aparenta estar em desconformidade com o
sistema acusatorio, viola efetivamente seus balizamentos tedricos. O atual sistema processual
penal brasileiro promove um ambiente de matua convivéncia de dispositivos absolutamente
acusatorios € outros que embora permitam ao juiz interferir no “jus accusationis”, nao sao
capazes de desnaturar o sistema eleito constitucionalmente, além daqueles que apenas confundem
os aplicadores do direito sem que interfiram de qualquer forma na “maxima acusatoriedade”. Ou
seja, vivemos a realidade de possuir um sistema acusatorio com inciativa da acdo penal apenas
preponderantemente publica, com reparticdo de funcGes e imparcialidade do julgador apenas
formalmente acusatéria, de observancia tdo-somente parcial dos principios da ampla defesa, do

contraditério, e diante de uma imperfeita observancia a publicidade e oralidade.

Quanto ao “juiz das garantias” previsto pelo Projeto do Novo CPP, ¢ uma tendéncia
satisfatoria de atendimento aos pressupostos de um sistema que se quer acusatério em um Estado
Democratico de Direito. No entanto, a atual realidade econémica, juridica e politica do Brasil,
demanda, mais do que uma mudanca legislativa, uma mudanga cultural, ensejando uma postura

mais humanistica quanto aos problemas enfrentados pela sociedade.
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Enfim, percebemos a intencdo de adocdo do sistema acusatorio, embora em concreto,
nossa legislacdo infraconstitucional permaneca distante da sistematica processual idealizada em
Roma e na Grécia Antiga, e a opcdo jurisdicionalizada da execucdo penal, permaneca fora do
ideal garantista em razdo de sua esséncia inquisitorial. Assim doutrina Eugénio Pacelli, na

Exposicao de Motivos do Anteprojeto de Novo Cddigo de Processo Penal:

“A configuragdo politica do Brasil de 1940 apontava em diregdo
totalmente oposta ao cenario das liberdades publicas abrigadas no atual
texto constitucional. E isso, em processo penal, ndo s6 ndo é pouco, como
também pode ser tudo.”

Penso, portanto, que nos resta a esperanca de que sobrevenham novas e maiores
alteracdes legislativas e culturais, fugindo do contexto politico da década de 1940, em busca de se
coadunar com as pretensdes garantistas de um processo penal realmente democratico, e que

corresponda aos anseios da sociedade a realizagdo de justica.
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