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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo constatar a incongruéncia entre o Cédigo de
Processo Penal de 1941 e a Constituicdo Federal de 1988, no tocante a opcao de
cada um dos diplomas por sistemas processuais penais distintos. Para tanto, busca
apontar as caracteristicas de cada sistema processual para demonstrar qual deles é
efetivamente aplicado no processo penal brasileiro e qual deve ser utilizado a luz do
texto constitucional, na medida em que este ocupa uma posi¢cdo hegemdnica no or-
denamento, servindo de critério maximo de validade e eficacia das normas juridicas.
Diante desse carater de superioridade axiologica, discute-se a impossibilidade de
subsisténcia de normas processuais penais que vao de encontro com os ditames
constitucionais, notadamente a regra legal que permite o magistrado, em acdes pe-
nais publicas, condenar o acusado ainda que postulada a sua absolvicao pelo Minis-
tério Publico, inclusive podendo reconhecer circunstancias agravantes que nunca
foram ventiladas no processo, disposi¢cao esta cuja ndo recepcao pela Carta Magna
de 1988 é defendida, porquanto incompativel com o espirito garantista da Constitui-
cdo Federal de 1988 e com o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Processo Penal. Sistemas Processuais. Constituicdo Federal.



ABSTRACT

The purpose of this study is to verify the incongruity between the Code of Criminal
Procedure of 1941 and the Federal Constitution of 1988, about the option of each for
different criminal procedural systems. Therefore, seeks to point out the characteris-
tics of each procedural system to show wich of them is applied in brazilian criminal
proceedings and wich should be used from the constitutional text, since it occupies a
hegemonic position in the ordering, serving as the maximum standard of validity and
effectiveness of legal rules. Faced with this character of axiological superiority, it is
discussed the impossibility of subsistence of criminal procedural rules that go against
the constitutional dictates, in special, the legal rule that allows the judge, in public
criminal lawsuits, to convicts the accused even though is asked the acquittal by the
Public Prosecutor's Office, also being possible to the magistrate to recognize aggra-
vating circumstances which were never considered in the proceedings, provision
whose non-receipt by the Constitution of 1988 is defended, by the incompatibility with
the spirit of the Federal Constitution of 1988 and with the Democratic State of Law.

Keywords: Criminal Lawsuit. Procedural Systems. Federal Constitution.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia surgiu da inquietacdo com a patente incongruéncia
gue existe entre alguns dispositivos insertos no Codigo de Processo Penal de 1941,
ao arrepio de direitos e garantias individuais trazidos com a Carta Politica de 1988.

O Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de Outubro de 1941, Cdodigo de Processo Pe-
nal, fora concebido tendo por inspiracdo o Cédigo Rocco de 1930, diploma proces-
sual penal italiano erigido numa quadra historica fascista e de indole eminentemente
inquisitorial. Assim, o Diploma Processual Penal brasileiro de 1941, ja na exposi¢ao
de motivos, demonstra todo o repudio as garantias individuais sob o argumento de
prevaléncia do bem comum.

Editado com uma configuracéo inquisitéria, o Coédigo de Processo Penal de
1941 possui ao longo do texto diversos dispositivos que referendam tal sistematica,
outorgando poderes ao juiz, que acaba por abandonar uma posicdo contemplativa
de terceiro inerte para se tornar um sujeito de atitudes proativas, confundindo-se
com as proprias partes (LOPES JR., 2018).

Dentre tais poderes, salta aos olhos o contetdo do art. 385, da Lei Adjetiva
Penal, que positiva a desnecessidade de vinculacao do juiz togado ao pleito absolu-
tério formulado pelo Ministério Publico, possibilitando-lhe, ainda, o reconhecimento
de circunstancias agravantes jamais deduzidas pelas partes no curso da contenda.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988, concebida posteriormente a edi-
cdo do Codigo de Processo Penal de 1941, ora vigente, e marco histérico no Brasil
de um movimento neoconstitucionalista, traz consigo um extenso rol de direitos e
garantias inafastaveis que servem de escudo ao cidadéao frente a grandeza do Esta-
do e suas eventuais arbitrariedades.

Nesse particular, o Texto Magno de 1988 inaugura uma nova dinamica pro-
cessual, notadamente acusatoria, dando ao Parquet a funcao de titular da acéo pe-
nal publica e determinando ao juiz total imparcialidade no exercicio da atividade ju-
risdicional, de modo que os papéis a serem desempenhados por cada um dos atores
do processo, leia-se Ministério Publico, Defesa e Juiz, restam bem definidos (MAR-
TELETO FILHO, 2009).

Desse modo, tendo em alca de mira a nitida contraposicéo existente entre o
Cddigo de Processo Penal de 1941 enquanto norma infraconstitucional de aspira-

¢cOes inquisitoriais e a Constituicdo Federal de 1988 como critério maximo de valida-
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de das normas juridicas, que introduz a sistematica acusatoria no Brasil, € que se
busca sanar o seguinte questionamento: O art. 385, do CPP, foi de fato recepciona-
do pela Lei Maior de 19887

Para chegar a resposta da sobredita indagacao a partir de uma fundamenta-
cdo juridicamente sdlida, procura-se criar uma base de entendimento que remonta,
de forma escorreita, a sucumbéncia dos regimes totalitarios até a eclosédo do movi-
mento neoconstitucionalista, que serviu de for¢ca motriz a redemocratizacao do Brasil
com a Promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988 e a consequente instituicdo de
direitos e garantias individuais.

Ainda nesse interim, o presente trabalho busca elencar principios constituci-
onais infensos ao Processo Penal, que demonstram a inauguracdo de uma nova
sistematica processual, notadamente acusatéria, ao passo que se pde a analisar a
feicdo que ostenta o Cédigo de Processo Penal de 1941, claramente inquisitorial, a
partir do mapeamento dos dispositivos que o guarnecem. Assim, a partir de tais ana-
lises, se torna possivel cotejar os sistemas processuais, de modo a estabelecer qual

deles deve vigorar a partir de um paradigma constitucional.

Dedica-se capitulo exclusivo para dissecar o ponto de delimitacdo tematica
do trabalho ora apresentado, a saber, o artigo 385 do Cdodigo de Processo Penal de
1941, oportunidade em que se procura concluir, a partir da compreensdo do arca-
bouco axioldgico trazido pela Carta Magna de 1988, que o mencionado dispositivo

nao fora por este recepcionado.

A metodologia de pesquisa fora de importancia vital na presente monografia,
eis que possibilitou uma sistematizacéo da coleta e analise de dados, de modo que
o presente trabalho consiste em um estudo tedrico realizado através da pesquisa
bibliografica e documental, procedendo-se com uma analise qualitativa dos dados
coletados em livros, artigos cientificos, diplomas legais e precedentes jurisprudenci-
ais, de modo que ndo se mostrou necessaria uma pesquisa de campo.

Por fim, impende consignar a importancia do presente trabalho, eis que de-
monstra a agressao perpetrada pelo art. 385, do Codigo de Processo Penal de 1941,
contra os dictamens solidificados na Constituicdo Federal de 1988, o que torna pre-
mente a sua ndo recepgdo e a conscientizacdo da comunidade, em especial a juridi-
ca, acerca da necessidade de adequacéo dos diplomas e dispositivos legais ao Axi-

oma Maior, para a verdadeira supremacia do Estado Democratico de Direito.
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2 DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

No século XX, j& se faziam vigentes as chamadas constituicdes sociais®, edi-
ficadas a partir da necessidade de um estado prestacional, chamado a agir apos um
periodo de supremacia do constitucionalismo liberal?, que impds limites & atividade
estatal e fomentou desigualdades sociais.

Nesse contexto histérico, o positivismo juridico, tendo Hans Kelsen como
maior expoente, se sobrepds ao jusnaturalismo e seus “principios de justica univer-
salmente validos” (BARROSO, 2005, p. 4).

A partir de entdo, os direitos ndo eram nada mais além do que aquilo posto
na lei — legalidade estrita. Quaisquer valores subjetivos — notadamente morais — que
nao se fizessem presentes nos textos normativos, nao tinham o condao de reger as
relacbes em sociedade.

Ademais, a partir dos escoélios do jurista austriaco, a Constituicdo passou a
ser o vértice superior da ordem juridica, em sobreposicdo as demais normas escri-

tas:

A relacdo entre a norma que regula a produgdo de uma outra e a
norma assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem
espacial da supra-infra-ordenagédo. A norma que regula a producéo é
a norma superior, a norma produzida segundo as determinacdes da-
guela é a norma inferior. (KELSEN, 1999, p. 155).

Cumpre registrar que ndo obstante a licdes de Kelsen acerca da hierarquia
das normas, colocando a Constituicdo® em posicdo superior em relacdo aos outros
instrumentos legais, observa-se que o Texto Magno ainda era carente de forca nor-
mativa.

A partir de uma analise das licdes do positivismo juridico, assevera Barroso
(2005, p. 4) que: “Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Di-
reito a lei, afastou-o da filosofia e de discuss6es como legitimidade e justica e domi-

nou o pensamento juridico da primeira metade do século XX”.

' Como diplomas embrionarios dessa nova fase da histéria do direito constitucional é possivel citar a
Constituicdo Mexicana, de 1917 e a Constituicdo da Alemanha (Weimar), de 1919.

% Movimento com inicio a partir do séc. XVII, surgido de ideias iluministas, que buscavam a suprema-
cia das liberdades publicas, exigindo um Estado com minima ingeréncia nas relagdes entre os indivi-
duos.

3 0 termo “Constituicdo” é utilizado de forma abstrata, referindo-se ao texto constitucional enquanto
norma, independentemente do pais.
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Eis a muleta interpretativa necessaria aos despéticos regimes totalitarios, a
exemplo do Nacional Socialismo Alemao que, munidos dos ensinamentos propostos
pela Teoria Pura do Direito, de que este se consubstancia tdo somente na lei escrita,
inauguraram uma quadra histérica da qual a humanidade se envergonha até os dias
atuais.

Em meio a politicas pouco louvaveis, referendadas pela lei, praticadas na vi-
géncia dos regimes totalitarios e, consequentemente, da Segunda Guerra Mundial, a
comunidade juridica passou a questionar a propria fungdo social do direito enquanto
ferramenta regulatoria da vida.

Urgia a necessidade de uma nova roupagem para a ciéncia juridica, onde as
disposicfes constitucionais, orientadas pela dignidade da pessoa humana e pelos
direitos e garantias fundamentais, tivessem o poder de exercer supremacia material
sobre a “letra fria” da lei (BARBOSA, 2015, p. 21).

Destarte, surge o0 movimento neoconstitucionalista na busca de fixar novos
horizontes interpretativos calcados na dignidade da pessoa humana e nos direitos e
garantias fundamentais previstos no texto constitucional, cuja forca normativa pas-
sou a ser reclamada na esperanca de obstar a barbarie propiciada por aqueles que
aplicavam o positivismo juridico como ferramenta para a consecucao dos fins politi-

cos mais hediondos.

2.1 Da Forca Normativa da Constituicao

Até a segunda metade do século XX, vigorava a separacao entre a constitui-
cdo real e constituicdo juridica, o que fazia desta ultima um simplério “pedaco de
papel” (LASSALLE apud. HESSE, 1991), um texto declaratério de direitos que servia
como simples convite a atuacdo estatal de acordo com os seus ditames (BARROSO,
2005).

Todavia, 0 constitucionalismo contemporaneo promoveu inovac¢des dentre
as quais se encontra a atribuicdo de forca normativa & Constituicdo e, consequen-
temente, aos principios, direitos e garantias nela insculpidos, de modo que passava
o texto constitucional ao status de norma juridica cogente, condicionando e limitando

o restante da legislacdo e a atividade estatal a sua vontade.

Essa revisitacdo do fenbmeno constitucional parte do pressuposto da
reafirmacdo da forca normativa da Constituicdo e sua consequente
densificagdo. Assim, com seu fortalecimento, em que a imperativida-
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de de suas normas atinge todas as searas do direito, surge uma le-
galidade superior a legalidade ordinaria, deslocando a primazia do
legislador infraconstitucional para o cumprimento da vontade do su-
jeito constituinte, composto de forma plural pelos mais variados seg-
mentos da sociedade. (AGRA, 2018, p. 82).

Como advertido, ndo foi com o positivismo juridico que se atribuiu forga nor-
mativa as normas constitucionais, eis que tal atributo somente foi conferido & Consti-
tuicdo em meados do século XX.

E justamente nessa época, com 0 movimento neoconstitucionalista, que a
Carta Magna é alcada a um patamar de efetiva supremacia perante todo o ordena-
mento juridico, posto que é a partir desse momento que a sua cogéncia € chancela-
da, com a criacdo de cortes constitucionais e uma nova interpretacdo a luz do Di-

ploma Maior.

A interpretacao constitucional € uma modalidade de interpretagéo ju-
ridica. Tal circunstancia € uma decorréncia natural da forca nor-
mativa da Constituicdo, isto é, do reconhecimento _de que as
normas _constitucionais _sdo _normas_juridicas, compartilhando
de seus atributos. Porque assim é, aplicam-se a interpretagédo cons-
titucional os elementos tradicionais de interpretacdo do Direito, de
longa data definidos como o gramatical, o histérico, o sistematico e o
teleolégico. Cabe anotar, neste passo, para adiante voltar-se ao te-
ma, que os critérios tradicionais de solucdo de eventuais conflitos
normativos sédo o hierarquico (lei superior prevalece sobre a inferior),
o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei
especial prevalece sobre a geral). (BARROSO, 2005, p. 8). (Grifou-
se).

No Brasil, os primeiros respiros do neoconstitucionalismo e da forca normati-
va da Constituicdo se deram com a redemocratizacdo do pais através da promulga-
cao da Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988 (BARROSO, 2005).

E a partir do nascimento do citado diploma que se inicia uma nova era do di-
reito constitucional brasileiro, com o resgate dos direitos e garantias fundamentais,
agora sobrepujados perante as demais normas que passaram a lhe dever conso-

nancia material e formal.
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2.2 Da Constitucionalizacao do Direito

Como alhures explicitado, diante da entdo reconhecida for¢ca normativa da
Constituicao e dos direitos e garantias nela inseridos, o ordenamento juridico passou
a ter de se enquadrar nas molduras axioldgicas postas pelo Texto Maior.

Outrossim, os operadores do direito, notadamente os membros do poder ju-
diciario comecaram a utilizar como ferramenta hermenéutica a interpretacao confor-
me a Constituicdo em reveréncia ao seu status de norma fundamental superior. Para

tal fendmeno da-se o nome de “constitucionalizagao do direito”.

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associ-
ada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo
material e axiolégico se irradia, com forga normativa, por todo o sis-
tema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos con-
templados nos principios e regras da Constituicdo passam a condici-
onar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconsti-
tucional. (BARROSO, 2005, p. 12).

A Constituicdo opera “ndo apenas como parametro de validade para a or-
dem infraconstitucional, mas também como vetor de interpretacdo de todas as nor-
mas do sistema” (BARROSO, 2005, p. 22), logo, por conta da infiltracdo das normas
constitucionais em toda a ordem juridica e de sua forca normativa, torna-se for¢oso
concluir pela supremacia da Constituicdo, notadamente dos direitos e garantias indi-

viduais, perante o restante do bloco de legalidade que rege determinado Estado.

Em concluséo: a Constituicdo é suprema no sistema normativo; den-
tre suas normas, sdo axiologicamente hegemdnicas as que tiverem
sido eleitas pelo poder constituinte originario como pétreas, pois evi-
denciam o cuidado especial que possuiu 0 povo ao tratar dos assun-
tos por elas regidos. E o caso dos direitos e garantias individuais. Se
normas ordinérias entrarem em confronto com tais normas constitu-
cionais, devem estas Ultimas prevalecer [...] (NUCCI, 2016, p. 24)
(Supressoes a parte)

Diante da irradiacdo das normas e principios constitucionais para toda a or-
dem juridica, propiciadas pela forca normativa da Constituicdo, extrai-se que todos
os dispositivos infraconstitucionais estado vinculados a seguir na mesma trilha dos
valores endossados na Carta Politica e, guando nado se fizerem concordes ao espiri-
to do Texto constitucional, em especial dos direitos e garantias individuais, devem

ser afastadas do ordenamento.
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3 PROCESSO PENAL: INSTRUMENTO DE PROTECAO DOS DIREITOS E GA-

RANTIAS INDIVIDUAIS

Diante da préatica de um ilicito penal, leia-se crime ou contravenc¢do, surge
para o Estado, através do Ministério Publico - nos casos em que a acao penal € pu-
blica - o poder-dever de exercitar o seu direito de punir (jus puniendi) através do
ajuizamento de uma acao penal que tem por escopo deduzir uma pretensdo de se
aplicar uma sancéo previamente estabelecida (NUCCI, 2016).

Contudo, em se tratando de ramos do direito que ostentam um carater san-
cionador®, em especial o direito penal, é inadmissivel um simplério exercicio de sub-
sungéo do tipo incriminador violado a pena correspondente.

Com efeito, faz-se necesséario um caminho entre a préatica da conduta delitiva
e a aplicacao da pena, sendo o processo penal o instrumento encarregado de de-
terminar 0s passos necessarios a satisfacéo, ou ndo, da pretensao punitiva do Esta-
do.

Existe uma intima e imprescindivel relacdo entre delito, pena e pro-
cesso, de modo que sdo complementares. Nao existe delito sem pe-
na, nem pena sem delito e processo, nem processo penal sendo pa-
ra determinar o delito e impor uma pena. Assim, fica estabelecido o
carater instrumental do processo penal com relacédo ao Direito Penal
€ a pena, pois o processo penal é o caminho necessario para a pena.
(LOPES JR., 2016, p. 21)

Entretanto, pensar no processo penal enquanto um comezinho instrumento
organizador da vontade de punir estatal, peca pelo reducionismo, além de conferir-
Ihe uma reputacdo de “mera cerimdnia protocolar, um simples ritual que antecede a
imposicao do castigo previamente definido pelas forcas politicas, incluindo-se nesta
categoria os integrantes do Poder Judiciario.” (PRADO, 2014, p. 17).

Nesse diapasdao, observa-se que o condao do processo penal vai mais além,
ostentando a funcdo de proteger os direitos e garantias individuais e assegurar a
integridade do Estado Democratico de Direito, construindo uma tessitura normativa
gue materializa limites a ira estatal, previstos explicita e implicitamente na Constitui-

céo.

*V.g, acBes de improbidade administrativa, infensas ao direito administrativo.
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E o ramo das ciéncias criminais cuja meta é permitir a aplicacdo de
varios dos principios constitucionais, consagradores de garantias
humanas fundamentais, servindo de anteparo entre a pretensao pu-
nitiva estatal, advinda do Direito Penal, e a liberdade do acusado, di-
reito individual. (NUCCI, 2016, p. 27).

Em outras palavras, o Processo Penal existe para determinar o caminho que
condiciona o exercicio poder punitivo. E instrumento a servigo dos direitos e garanti-
as individuais, fixando formalidades que confiram legitimidade e seguranca ao Direi-

to Penal e sua aplicacao.

Com isso, concluimos que a instrumentalidade do processo penal é o
fundamento de sua existéncia, mas com uma especial caracteristica:
é um instrumento de protecdo dos direitos e garantias individuais. E
uma especial conotacdo do carater instrumental e que s6 se manifes-
ta no processo penal, pois se trata de instrumentalidade relacionada
ao direito penal e a pena, mas, principalmente, um instrumento a
servico da maxima eficacia das garantias constitucionais. Esta legiti-
mado enquanto instrumento a servico do projeto constitucional. (LO-
PES JR., 2018, p.58)

Logo, em um Estado cuja Constituicdo e, por conseguinte, os direitos e ga-
rantias individuais nela inseridos, encontram-se no topo da cadeia juridica e sao do-
tados de forca normativa que vincula todo o ordenamento, faz-se necessario reve-
renciar os ditames constitucionais, notaveis limites ao poder estatal, cabendo ao
Processo Penal a funcdo de ser o instrumento a servico da Constituicao e da correta

aplicacao da pena.
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4 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A rigor, o vocabulo “principio” € dotado de uma ampla gama de significados,
de modo que a sua versatilidade semantica |he permite a utilizacdo em diferentes
contextos.

Dentro da particularidade do direito, os principios se traduzem na moldura da
ordem juridica, de modo a conter em suas balizas a producéo, aplicacéo e interpre-
tacdo das normas. E dizer, os principios s&o “ordenacdes que se irradiam e imantam
os sistemas de normas [...]” (SILVA, 2005, p. 92. Supressfes inexistentes no origi-
nal).

Ainda nessa toada, ndo se pode dispensar os ensinamentos da mais abali-

zada doutrina, que vaticina, in verbis:

Principio [...] €, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério pa-
ra sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a 16-
gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a t6-
nica e lhe da sentido harménico. (MELLO, 2003, p. 817-818. Supres-
sOes a parte).

Importante registrar que os principios podem estar expressos na prépria
Constituicdo ou nos textos legais, bem como séo reconhecidos ainda que néo dis-
postos de forma explicita nos diplomas normativos, sendo-lhes devida igual home-
nagem (NUCCI, 2016).

Ao final e ao cabo, os principios acabam por se entrelacar de tal forma a
servir de escudo axiologico, verdadeiras garantias ao cidadéao frente as atividades do
Estado, em especial no Direito Penal e Processual Penal, onde o que esta em jogo é

a liberdade do acusado.

A funcao especifica das garantias no direito penal [...], na realidade
nao € tanto permitir ou legitimar, sendo muito mais condicionar ou
vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade
punitiva. (FERRAJOLI, 2002, p. 74. Original sem supressoes).

Assim sendo, em um Estado Democratico de Direito, 0s principios possuem
uma funcdo mais importante do que apenas condicionar a ordem juridica, na medida
em que protegem o cidadao, notadamente o acusado, mitigando a sede punitiva es-

tatal.
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Como oportunamente explicitado, os principios formam a moldura axiolégica
da ordem juridica, de modo que, em se tratando de Direito Processual Penal, se faz
mister consignar a existéncia de dois principios regentes, a saber, dignidade da pes-
soa humana e devido processo legal (NUCCI, 2016).

Por certo, a dignidade da pessoa humana € o principio sinaleiro de todo o
ordenamento, verdadeiro ponto de partida e critério de subsisténcia dos demais di-
reitos e garantias individuais. N&o por outra razao, € um dos fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil®.

Analisando o referido principio, € possivel concluir que sua composicéo é es-
tratificada, ostentando uma dupla perspectiva, de cunho objetivo e subjetivo (NUCCI,
2016).

Em sintese, tem-se que sob a 6tica objetiva, a dignidade da pessoa humana
consiste na garantia de um minimo existencial, € dizer, na garantia de condi¢cdes
minimas de sobrevivéncia e desenvolvimento do individuo. Ja na vertente subjetiva,
a dignidade humana representa a imposicdo de respeito ao ser humano enquanto
tal.

Por seu turno, o devido processo legal — due process of law — implica na ga-
rantia da forma para tornar uma sancao penal legitima e sem maculas, obedientes
aos pilares do Estado Democratico de Direito (NUCCI, 2016).

Assim como a dignidade da pessoa humana, o devido processo legal com-
porta duas acepcoOes, quis sejam, a acepcao formal e a substancial, de modo que a
vertente formal diz respeito a necessidade de observancia por parte do magistrado
dos principios e garantias processuais, bem como garantir as partes uma efetiva
participacdo no processo de modo a defender de forma plena os seus interesses em
juizo (NEVES, 2016).

Ja a acepcao substancial esta intimamente ligada a ideia de razoabilidade
na elaboracédo e aplicacdo das normas juridicas, o que denota um direcionamento a
atividade legislativa (NEVES, 2016).

® Art. 1° A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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A partir dos principios mencionados, derivam-se outros que inspiram e dao
forma ao corpo normativo, em especial ao conjunto de normas processuais penais.
Nesse particular, cumpre trazer a baila alguns dos mais relevantes principios consti-
tucionais infensos ao Processo Penal, bem como aqueles especificos desse ramo

do direito.

4.1 Dos Principios Constitucionais do Processo Penal

4.1.1 Principio do Contraditério

O principio do contraditorio, insculpido no artigo 5°, LV, da Constituicao Fe-
deral de 1988, € consectario do devido processo legal e garante as partes a possibi-
lidade de reacéo aos atos praticados por ambas, de modo a inibir a deslealdade pro-
cessual através de surpresas no decorrer da lide.

No Processo Penal, tal principio ganha notavel relevo, eis que, via de regra,
a atividade defensiva acaba por ser reativa, ou seja, cabe a acusacao lancar mao
dos primeiros movimentos em relacao ao réu, que por sua vez, podera refutar aquilo
gue é deduzido pela parte contraria.

Consonante a esse entendimento caminha a licado doutrinaria:

Traduzido no binbmio ciéncia e participacdo, e de respaldo constitu-
cional (art. 5°, inc. LV, da CF/88), imp&e que as partes deve ser dada
a possibilidade de influir no convencimento do magistrado, oportuni-
zando-se a participacdo e manifestacdo sobre os atos que constitu-
em a evolucgéo processual. (TAVORA, 2015, p. 64)

Vale destacar que o principio do contraditério é algo que se estabelece entre
as partes, ndo havendo que se falar em contraditério contra o magistrado (GARCIA,
2017), até porque este sequer € parte.

N&o por outra razdo, o Diploma Constitucional traz expressamente que o re-
ferido principio se estabelece entre os litigantes no processo judicial ou administrati-

VO:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
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com 0s meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988, ndo pagi-
nado) (Sem supressdes no original)

Com efeito, é do principio do contraditério que se erige a dialética processu-
al, de modo que acusacgdo e defesa apresentam em juizo razdes antagobnicas, ten-
dentes a condenacdo ou absolvicdo - respectivamente — ao passo que o julgador,
através do confronto das teses suscitadas, faz um exercicio de sintese que se mate-

rializa na sentenca, condenatéria ou absolutoria (LOPES JR., 2016).

4.1.2 Principio da Ampla Defesa

Principio que guarda completa sintonia com a garantia do contraditorio, es-
tando inclusive previsto no mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, LV, da CF/88).

N&o raro, em uma contenda criminal encontram-se, no polo ativo, o Estado,
através do Ministério Publico, com membros altamente capacitados, munidos de to-
da a aparelhagem estatal e utilizando-a para combater criminosos e, no polo passi-
VO, 0 réu e seu defensor, por vezes desprovidos de quaisquer meios que nao seja a
boa técnica juridica.

Ora, é gritante a relacdo de vulnerabilidade existente entre quem acusa e
quem € acusado, em consequéncia, a balanca naturalmente pende para o Estado e

todo o seu “poder de fogo”.

Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma
vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgaos constitui-
dos e preparados, valendo-se de informacdes e dados de todas as
fontes as quais tem acesso, merece o réu um tratamento diferencia-
do e justo, razéo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe
afigura a compensacao devida pela for¢ca estatal. (NUCCI, 2016, p.
36)

Diante dessa inexoravel realidade, no Processo Penal, o principio da ampla
defesa possui dois substratos, a saber, a defesa técnica e a autodefesa.

Tem-se por defesa técnica, aquela exercida por profissionais da carreira ju-
ridica, notadamente advogados ou defensores publicos, que atuam justamente na
funcdo de trazer certo equilibrio técnico a relacdo juridico processual (LOPES JR.,
2016).

Merece registro o fato de que, no Brasil, a auséncia de defesa técnica é caso

de nulidade absoluta, conforme o Enunciado n® 523, da Sumula de Jurisprudéncia
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do Supremo Tribunal Federal, que vaticina: “No processo penal, a falta da defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu” (BRASIL. STF, 2003).

A outro giro, a autodefesa, ou defesa pessoal, expressa a possibilidade que
é conferida ao acusado de se defender pessoalmente em momentos cruciais do pro-

cesso, como € o caso do interrogatério, Ultimo ato da audiéncia de instrucéao.

Autodefesa é aquela exercida pelo préprio acusado, em momentos
cruciais do processo. Diferencia-se da defesa técnica porque, embo-
ra ndo possa ser desprezada pelo juiz, é disponivel, ja que ndo ha
como se compelir o acusado a exercer seu direito ao interrogatério
nem tampouco a acompanhar os atos da instrucdo processual. (LI-
MA, 2017, p. 59)

Desse modo, diferente da defesa técnica, a defesa pessoal é dotada de dis-
ponibilidade, podendo o réu ndo se utilizar do seu direito de se defender, se achar
conveniente. Inclusive, nos casos em que o0 acusado se mantém silente, ndo € pos-

sivel, por forca de lei®, haver prejuizo em virtude do seu siléncio.

4.1.3 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

LIMA (2017), em comento ao referido principio, cita passagem da obra secu-
lar de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, intitulada “Dos Delitos e das Penas”
(1764):

[...] um homem n&o pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz,
e a sociedade s0 Ihe pode retirar a protecéo publica apos ter decidido
gue ele violou os pactos por meio dos quais ela Ihe foi outorgada.
(LIMA apud Beccaria, 2017, p. 43)

O primado da presuncao de inocéncia, ou nao culpabilidade, estabelece que
0 acusado goza de um estado natural de inocéncia, que s6 podera ser afastado
guando do transito em julgado de sentenca penal condenatoria, segundo manda-
mento etiquetado no art. 5°, LVII, da Lei Maior (NUCCI, 2016).

® Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacéo, o acusado
serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de
ndo responder perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara
em confissao, nao podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
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Marca de uma sistematica processual penal garantista, o referido postulado
encontra-se previsto em indmeros tratados e declaracdes internacionais’ de Direitos
Humanos, podendo se destacar o disposto no art. 11.1, da Declaracdo Universal de

Direitos Humanos, que estabelece:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com
a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa. (ONU, 1948)

Em suma e no plano tedrico, a presuncao de inocéncia consiste na garantia
fundamental que pde a salvo aquele que ocupa o polo passivo da contenda criminal
de ser marcado pela pecha da culpabilidade até a uma condenacdo que ndo mais
desafie um recurso.

Sobredito principio se impde enquanto regra de tratamento e de julgamento,
0 gque conduz a algumas implicacdes praticas no processo criminal, notadamente
quanto a distribuicdo do 6nus da prova, a imunidade a autoacusacao (nemo tenetur
se detegere), intepretacdo em favor do acusado (in dubio pro reo), bem como no
caso de decretacdo de medidas cautelares reais ou pessoais, Vv.g., prisdo preventiva,
interceptacdes telefbnicas, etc.

E de se consignar que a regra da presuncéo de inocéncia ou ndo culpabili-
dade ndo guarda simetria com a dinamica proposta pelo sistema inquisitorial, que
sera devidamente exposto em tdpico oportuno, eis que citado sistema processual é
construido sobre mecanismos de presuncdo de culpa e regras interpretativas em

desfavor do réu.

4.1.4 Principio da Publicidade e Fundamentacédo das Decisfes Judiciais

O art. 93, IX, da Carta Constitucional de 1988 exige que todos os julgamen-
tos dos Orgdos do Poder Judiciario sejam publicos e suas decisbes devidamente
fundamentadas, sob pena de nulidade (BRASIL, 1988). E de se dizer que o proprio
dispositivo se auto excepciona quando traca ressalvas aptas a proteger a intimidade

das partes.

" Como exemplos, é possivel apontar: Art. 6.2, da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais; art. 14.2, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos e No art. 8°, §2°, do Decreto 678/92, que ratificou a Convengdo Americana sobre Direitos Huma-
nos (Pacto de San José da Costa Rica).
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Com a existéncia do referido mandamento no texto constitucional, observa-
se que o Brasil adotou como sistema de avaliagcdo das provas, o sistema do livre
convencimento motivado ou da persuaséo racional (NUCCI, 2016).

Referido principio encontra razdo de ser na impossibilidade de o processo
tramitar a portas fechadas ou dentro das gavetas dos gabinetes dos magistrados,
em estrita deferéncia ao Estado Democratico de Direito.

Ademais, a fundamentacédo das decisdes € o que sustenta o comando judi-
cial, afigurando-se com verdadeiro critério de validade da decisdo. E ndo poderia ser
de outro modo, na medida em que € na fundamentacéo onde se aufere a legitimida-
de da atividade jurisdicional, de modo a examinar a racionalidade ou nédo do provi-
mento judicial (LOPES JR., 2016).

4.1.5 Principio da Correlacéo

Conhecido no Processo Civil como principio da congruéncia ou adstri¢ao,
este principio consiste no condicionamento da atividade judicante as balizas fixadas
pelas partes através dos pedidos deduzidos na demanda.

Essa € a exegese do artigo 492 do Codigo de Processo Civil de 2015, que

traz a seguinte redacao:

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da
pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em
objeto diverso do que Ihe foi demandado.

Paragrafo Unico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relacdo
juridica condicional. (BRASIL, 2015)

Destarte, ndo pode o juiz julgar além (ultra petita) ou fora (extra petita) daqui-
lo que fora postulado pelos litigantes.

A titulo de argumentacdo, deve-se consignar a possibilidade de aplicacdo
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil ao Processo Penal, quando este nao disci-
plinar acerca de determinado tema, sendo essa a hermenéutica do artigo 3°, do Di-

ploma Processual Penal, de 1941

Art. 3° A lei processual penal admitira interpretacédo extensiva e apli-
cagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de
direito. (BRASIL, 1941)
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Em resumo, ao juiz ndo € dado inovar na relacao juridico-processual, eis que
nao € parte, sendo o principio da correlacdo uma importante garantia ao acusado,
sendo esse o entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica®.

Logo, é perfeitamente aplicavel o principio em comento a relagdo processual
penal, estando o julgador imerso e vinculado aquilo que esta sendo pedido pelas

partes.

4.1.6 Principio Acusatorio

Principio que informa o sistema acusatorio, ndo estando consagrado de for-
ma expressa no texto constitucional, como ocorre com o contraditério e a ampla de-
fesa, em verdade, o principio acusatorio emerge a partir da simbiose de outras ga-
rantias existentes na Constituicdo Federal de 1988 (LOPES JR., 2016).

Disposicdes que trazem a titularidade da acdo penal publica nas méaos do
Ministério Publico (nullum judicio sine acusatione), a garantia do devido processo
legal, o contraditério e a ampla defesa, a presuncao de inocéncia e a necessidade
de publicidade e fundamentacéo das decisdes judiciais, sdo, em uma analise conjun-
ta, o sustentaculo do principio acusatdrio, maior orientador da sistematica acusatéria

(DUCLERC, 2004), utilizada em nac¢des eminentemente democraticas.

® HC 445.469/RJ; REsp. 1.519.860/RJ
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5 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O Direito Penal fora historicamente escolhido para se sub-rogar a aplicacédo
das penas de cunho privado, de modo que, na vigéncia do referido ramo juridico,
toda reprimenda possui um carater publico, ainda que perseguida mediante acdes
penais privadas (LOPES JR., 2018).

Nesse diapasao, é imperioso repisar que, hos segmentos do Direito que os-
tentam uma caracteristica sancionatoria, notadamente o Direito Penal, ndo é possi-
vel um comezinho exercicio de subsuncao da pena previamente estabelecida ao fato
transgressor da norma.

Se faz necesséario um conjunto de regras e principios que fixem balizas a se-
rem estritamente obedecidas, que imponham limites ao Estado e sua vontade de
punir, equiparando, ainda que no prisma eminentemente juridico, acusacao e réu.

Eis a razdo de existir do Processo Penal, um verdadeiro instrumento de pro-
tecao dos direitos e garantias individuais.

Contudo, a dogmatica processual penal pode ostentar dispositivos que deno-
tem diferentes fei¢cdes, as quais sédo fortemente determinadas por circunstancias cul-
turais e histéricas que influenciam a politica criminal em diferentes lugares do mundo
(LOPES JR., 2018).

Essa é a licdo que se colhe da doutrina:

A compreensdao do fenébmeno juridico que envolve aquele campo do
Direito que lida com a limitag&o das liberdades do individuo, por meio
da efetivagdo das mais graves medidas de coacdo previstas no or-
denamento juridico — nas leis e na Constituicio — com emprego de
mandatos e proibicdes, projetando-se na esfera do exercicio do po-
der politico, em um primeiro momento ha de demandar exame con-
forme o contexto espaco-temporal em que se encontra inserido.
(PRADO, 2005, p. 61)

Para fins de complementacéo, é de grande importancia frisar que os siste-
mas se destacam entre si, porquanto cada um ser dotado de um nucleo fundante
(LOPES JR. 2018), que se diferencia pela conjuntura cultural e histérica vivida no
momento em que se faz vigente.

Atualmente a doutrina identifica trés sistemas processuais penais, quais se-
jam, sistema inquisitorio, sistema acusatorio e sistema misto, sendo imperioso des-

mistificar a corriqueira ideia de que 0s sistemas processuais penais sao identifica-
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veis apenas pela separagcao, ou nao, das atividades de acusar e julgar, tdo difundida
nos manuais e nas cadeiras das faculdades de Direito.

E bem verdade que a separacdo da funcéo acusatoria em relacéo a judican-
te também € integrante do nucleo que possibilita a visualizagdo de um sistema pro-
cessual. Nao obstante, o que informa a sistematica processual adotada, a partir de
uma analise conjunta com a separacéao de funcdes, € a gestao da prova.

N&o é outro o entendimento da doutrina que se debruca sobre o tema com

notavel profundidade:

Assim, a prova penal converte-se em chave explicativa de esquemas
metodoldgicos diversos, que disputam a primazia de ditar o objetivo
do “processo”. Ela € um dos principais elementos que, a depender do
tratamento que receba, estabelece que tipo de processo penal vigora
em determinada sociedade. (PRADO, 2014, p. 20)

Com o introito, cumpre tecer consideragcdes acerca dos sistemas processu-
ais elencados pela doutrina, apontando suas caracteristicas, bem como de que ma-

neira esta formatada a gestdo da prova em cada uma das sistematicas.

5.1 Sistema Inquisitorial

Sistema processual que legitimou a barbéarie que se sucedeu nos periodos
da idade média. Naquele tempo, essa era a sistematica utilizada pelos juizes para a
apuracédo de condutas consideradas transgressoras de normas eclesiasticas.

Os interrogatérios tinham o condéo de buscar a verdade absoluta, consubs-
tanciada na vontade de Deus, que por sua vez sO era conhecida pelos sacerdotes
que as divulgavam através das enciclicas, concilios, dentre outras formas de comu-
nicacdo escrita utilizadas pela igreja (LOPES JR., 2018)

J& que era a vontade divina o que se perseguia, qualquer sacrificio alheio
valia a pena, de modo que, se ao final de toda sorte de torturas e humilhacfes o
acusado se mantivesse vivo, era libertado, posto que inocente (LOPES JR., 2018).

Referida logica é avocada para o processamento de criminosos em estados
notadamente totalitarios, onde a razéo de estado, defesa da sociedade e seguranca
nacional justificam a busca da verdade real a qualquer custo, a mingua de direitos e
garantias individuais, sendo justamente essa busca que coloca nas méaos do magis-

trado a dupla tarefa acusatoria e judicante.
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Logo, tem-se que: “O principio da verdade real, como se vé, funciona como
autorizacdo para o juiz ‘tratar de conseguir’ confirmar a hipotese retratada na acusa-
cao em defesa da sociedade” (CASARA, 2015, p. 166).

Diante de tais consideracdes é possivel tracar um rol de caracteristicas que
identificam o sistema inquisitorial, a saber: A gestdo da prova esta nas maos do juiz;
Magistrado e acusador sao figuras que se confundem; O acusado nao € sujeito do
processo e sim objeto da persecucéo; O sistema de provas é tarifario, ou seja, uma
Unica prova pode decidir o processo em detrimento do arcabouco probatdrio em sua
completude; A confissdo implicava em condenagao, posto que era a “rainha das pro-
vas”; A sentenca ndo produz coisa julgada; A prisdo € a regra e a liberdade excepci-
onal; O processo tem sua tramitacdo de forma sigilosa.

Como se pode notar, o sistema inquisitorial € o mecanismo perfeito para es-
tados opressores, de indole antigarantista (FERRAJOLI, 2002), ostentando um “de-
samor” total pelo contraditério (MARTINS apud. LOPES JR., 2018).

5.2 Sistema Acusatorio

Como alhures explicitado, o sistema inquisitorial é orientado pela busca da
verdade real em nome da defesa da sociedade, razao pela qual o juiz adota uma
posicao de protagonista no processo, 0 que € perfeito para paises com regimes tota-
litrios, cuja razéo de estado é capaz de suplantar direitos e garantias individuais.

O sistema acusatorio é exatamente o inverso, na medida em que torna o
processo em um ritual garantista, impositor de limites a pretensao punitiva estatal, e
0 maior limite imposto €, sem duavidas, a existéncia de 6rgdo acusatorio autbnomo
em relacdo ao juiz e a transposicdo da gestdo da prova para as maos das partes, 0

gue coloca o magistrado em uma posi¢cao contemplativa e imparcial na demanda.

Assim, se na estrutura inquisitéria o juiz “acusa”, na acusatoria a
existéncia de parte autbnoma, encarregada da tarefa de acusar, fun-
ciona para deslocar o juiz para o centro do processo, cuidando de
preservar a nota de imparcialidade que deve marcar a sua atuacgao.
(PRADO, 2005, p. 106)

A partir do citado deslocamento, a contenda se torna um duelo limpo entre

partes, eis que propicia o exercicio da dialética processual através do contraditério,
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ou seja, as partes apresentam, via de regra, teses antagonicas com potencialidade
para determinar o livre convencimento motivado do juiz (PRADO, 2005).

Com efeito, outras caracteristicas também informam uma sisteméatica acusa-
toria, quais sejam: Necessidade de impulso das partes; Juiz dotado de imparcialida-
de; Igualdade entre as partes; Publicidade do processo; Acusado enquanto sujeito
do processo, ndo como objeto; Existéncia de contraditorio; Inexisténcia de provas
tarifadas, vedando a condenacdo unicamente baseada na confissdo; Existéncia de
seguranca juridica pelo instituto da coisa julgada; Prisdo como excec¢édo e liberdade
como regra; Direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo; Impossibilidade de recursos de ofi-
cio.

Convém trazer a baila a preciosa licdo doutrinéria, que sintetiza:

O sistema acusatorio é um imperativo do moderno processo penal,
frente a atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a impar-
cialidade e a tranquilidade psicolégica do juiz que sentenciard, garan-
tindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um
mero objeto para assumir sua posicdo de auténtica parte passiva do
processo penal. (LOPES JR., 2018, p. 178)

Portanto, € de se chancelar que o processo penal, orientado pela sistematica
acusatéria, é salutar ao Estado Democrético de Direito e amante do sistema de direi-
tos e garantias individuais, sendo a sua aplicacdo um sinal de maturidade e evolu-

cdo na maneira de pensar o processo penal e sua verdadeira funcéo.
5.3 Sistema Misto

Adotado pela primeira vez na Franca, em 1808, com o Code d’Instruction
Criminalle (LOPES JR., 2018), o sistema misto seria uma mescla dos sistemas in-
quisitorial e acusatorio, onde se avista, antes da persecucdao em juizo um procedi-
mento inquisitério, a revelia de garantias como o contraditério, onde a funcao é de,
Unica e exclusivamente, colher as provas necessarias ao impulso da acéo penal.

Em um segundo momento, instaura-se 0 processo em juizo sob o crivo de
todas as garantias individuais, onde efetivamente ocorrerd o julgamento com a pro-
lagdo de decisdo condenatdria ou absolutéria (TAVORA, 2015).

Sobredito sistema sofre duras criticas da doutrina, sob o fundamento de que
todo sistema processual € marcado por nucleos fundantes, diferentemente do que

ocorre com 0 misto, como se poder extrair da licao da doutrina:
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A classificacdo de sistema misto peca por insuficiéncia em dois as-
pectos: Considerando que os sistemas realmente puros séo tipos his-
téricos, sem correspondéncia com os atuais, a classificagdo de “sis-
tema misto” ndo enfrenta o ponto nevralgico da questao: a identifica-
¢do do nucleo fundante. A separacao (inicial) das atividades de acu-
sar e julgar ndo é o nucleo fundante dos sistemas e, por si s0, é insu-
ficiente para sua caracterizacédo. (LOPES JR., 2018, p. 190)

Bem de ver, o sistema misto parece ter sido concebido como um instrumento
a legitimar, ainda que em apenas um momento, a busca desmedida e temeréria de

provas para, ao final servir de fundamento para a condenacao pelo julgador.
5.4 Sistema Processual no Brasil

Inicialmente, € necessario enfatizar que alguns doutrinadores apontam o sis-
tema processual penal brasileiro como sendo misto, v.g., Nucci (2016) e Feitoza
(2010), porquanto existir um momento inquisitorio, leia-se Inquérito Policial, e outro
acusatorio, o processo judicial.

Com a devida vénia, ndo parece ser a op¢cdo mais acertada, por dois moti-
VOS:

A uma, como ja fora oportunamente frisado, a classificacdo do sistema misto
€ insuficiente, na medida em que ndo traz caracteristicas préprias (LOPES JR.,
2018), tampouco possui nucleos fundantes, como a gestédo da prova.

A duas, os sistemas séo processuais. Partindo dessa premissa, é necessario
rememorar a posicao assente na doutrina de que o instituto Inquérito Policial ndo é
processo sendo um procedimento administrativo que, por forca de lei, € perfeitamen-
te dispensavel.

Nucci (2016), adepto a concepcao do sistema processual misto, conceitua o

Inquérito Policial da seguinte forma:

O inquérito policial € um procedimento preparatorio da acao penal,
de carater administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a
colheita preliminar de provas para apurar a pratica de uma infracdo
penal e sua autoria. (NUCCI, 2016, p. 102)

Logo, ndo pode ser o Inquérito Policial considerado apto a influenciar a op-
cao por um sistema processual, eis que néo € processo, conforme se extrai da me-

Ihor doutrina:
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No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a defini-
¢cdo de um sistema processual h4 de limitar-se ao exame do proces-
S0, isto é, da atuacéo do juiz no curso do processo. E porque, decidi-
damente, inquérito policial ndo é processo, misto ndo sera o sistema
processual, ao menos sob tal fundamentagdo. (PACELLI, 2017, p.
21)

Dessarte, a identificacdo do sistema processual penal brasileiro fica a cargo
da andlise da atual conjuntura normativa que guarnece o0 processo penal no nosso
pais. Contudo, existem dois pontos de partida que levam a destinos diferentes no
tocante ao sistema processual que € adotado no Brasil.

De um lado, observa-se o sistema processual como ele efetivamente €, e
sua andlise néo leva a outro caminho senéo para a formatac&o inquisitorial.

O nosso Diploma Processual Penal fora concebido em 1941, em uma qua-
dra histérica com paises cujos governos adotavam, as escancaras, uma ideologia
fascista, como, por exemplo, a Italia com o Cédigo Rocco, de 1930, diploma eminen-
temente inquisitério e fonte inspiradora do Cddigo de Processo Penal brasileiro, de
1941 (MARTELETO FILHO, 2009).

O espirito inquisitério esta impregnado no nosso diploma de ritos, e assim se
afirma porquanto a prépria exposicao de motivos do codigo expressar abertamente a

sua opgao:

De par com a necessidade de coordenacgdo sistematica das regras
do processo penal num Cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se
0 seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acéo
repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes
leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso
catélogo de garantias e favores, que a repressao se torna, necessa-
riamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto esti-
mulo a expanséo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustifi-
cavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo
se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais
em prejuizo do bem comum. (BRASIL, 1941)

Como se nota, é o bem comum, assim como a vontade divina era nos tem-
pos medievais, 0 que justifica a moléstia aos direitos individuais.

Ademais, o Cdédigo de Processo Penal encontra-se repleto de dispositivos
que chancelam a forte inclinacdo inquisitéria da legislacdo processual, cabendo

aponta-los um a um:
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O CPP/1941 traz os seguintes dispositivos: 1) Ao juiz é permitido determinar
de oficio o sequestro de bens — art. 127; 2) O magistrado pode determinar a produ-
cao de provas e diligéncias — art. 156; 3) Podera haver novo interrogatério do réu se
0 juiz, de oficio, assim determinar — art. 196; 4) O julgador pode, de oficio, expedir
mandado de busca e apreensdo — art. 242; 5) O acusado, ou aquele que apenas é
investigado, pode ter a sua prisdo preventiva decretada pelo juizo, de oficio — art.
311; 6) Ao magistrado € possibilitado alterar a definicéo juridica do fato imputado ao
acusado no processo — art. 383; 7) O juiz pode condenar o réu ainda que o Ministé-
rio Publico pega a sua absolvigdo, podendo, inclusive, reconhecer circunstancias
agravantes que sequer foram ventiladas no curso do processo — art. 385.

A vista do que se encontra na redacdo do Codigo de Ritos Penais de 1941, é

de se afirmar que:

O sistema processual-penal brasileiro €, na sua esséncia, inquisité-
rio, porque regido pelo principio inquisitivo, j& que a gestdo da prova
estd, primordialmente nas méos do juiz, o que é imprescindivel para
a compreensao do Direito Processual Penal vigente no Brasil. (COU-
TINHO, 1998, p. 167).

E de se bater o martelo: Os dispositivos legais provam, com robustez, que o
sistema processual penal no Brasil € inquisitorial. Esse, pois, 0 sistema processual

como ele verdadeiramente é:

Pensamos que o processo penal brasileiro é essencialmente inquisi-
tério, ou neoinquisitorio se preferirem, para descolar do modelo hist6-
rico medieval. Ainda que se diga que o sistema brasileiro € misto, a
fase processual ndo € acusat6ria, mas inquisitoria ou neoinquisitoria,
na medida em que o principio informador é o inquisitivo, pois a ges-
tdo da prova esta nas maos do juiz. (LOPES JR., 2016, p. 29)

Bem de ver, o processo penal brasileiro denota uma caracteristica de substi-
tutividade do juiz em detrimento das partes par a pratica de atos que deveriam estar

adstritos a esfera de atuacao daqueles (PACELLI, 2017).
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6 A BUSCA PELA “VERDADE REAL”

Como oportunamente frisado, a busca pela verdade real ou substancial é o
gue legitima uma atuacao proativa do magistrado e substitutiva as partes, caracteris-
ticas do sistema inquisitorial, entretanto, crer na possibilidade de se alcancar a dita
“verdade real” afigura-se, sob o prisma epistemologico, uma errbnea (MARTELETO
FILHO, 2009).

Nesse sentido, assevera Rafael de Deus Garcia (2017), para quem:

No entanto, é preciso dizer de forma bastante peremptoria. O princi-
pio da verdade real, sobrevivendo as custas de desconhecimento ci-
entifico e filosofico, bem como a partir de eufemismos astuciosos,
deve ser finalmente enterrado na histéria do direito processual penal,
uma vez que representa em si 0 mais altivo principio inquisitivo.
(GARCIA, 2017, p. 1055/1056).

Os processos judiciais possuem o conddo de engendrar uma atividade reco-
gnitiva, desempenhada pelo magistrado mediante a contribuicdo das partes inte-
grantes do polo ativo e passivo da relacdo processual, cujas teses trazem versoes
faticas e juridicas ndo raro antagbnicas (MARTELETO FILHO, 2009), nesse patrticu-
lar, j& se afigura insustentavel a ideia de existéncia de uma verdade real a ser alcan-
cada através da atividade jurisdicional, ademais, a experiéncia cientifica ndo admite
verdades absolutas sendo proposicées que ostentam veracidade plausivel (FERRA-
JOLI, 2002).

A verdade processual, pois, ndo é espelho da realidade e a ativi-
dade recognitiva avivada no Processo é um mecanismo de “bri-
colage singular”’, entendido, como _em francés, como fazer o
possivel, mesmo gque o resultado ndo seja perfeito. E nunca o é,
por impossivel. A dita verdade processual trata de outra coisa,
possui estrutura de ficcdo. E como o julgador precisa dar uma res-
posta, acertar os fatos, com os instrumentos que se lhe apresentam,
vertido inexoravelmente na e pela linguagem, desprovido da verda-
de verdadeira. Uma instrucdo processual, por seus significantes,
sempre autoriza diversas compreensdes. E do encadeamento de
significantes, ou seja, da forma como serdo dispostos os significantes
gue se podera verificar a legitimidade (democréatica) da deciséo.
(ROSA, 2013, p. 97). (Grifos a parte).

E evidente que a verdade é o objeto de persegui¢do no processo, indepen-

dente da matéria (penal, civel, etc.), ocorre que é ilusorio acreditar que se alcancara
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um status de veracidade material, absoluto ou real, com efeito, o que se pode con-
seguir através de um exercicio recognitivo - como por exceléncia € o processo judi-

cial — é a verdade formal, ou processual.

A definicdo da nocao de “verdade formal” ou “processual” e a anali-
se das condi¢Bes nas quais uma tese juridica € (ou nao é) “verifica-
vel” e “verificada” constituem, pois, o primeiro capitulo de uma teoria
analitica do direito e do processo penal e, também, os principais pa-
rametros de um sistema penal garantista. (FERRAJOLI, 2002, p.39).

Como sentencia a doutrina de Casara (2015), a verdade real € um mito, eis
que:

A verdade esta no plano ideal: a plena correspondéncia, que ndo po-
de ser reconstruida no mundo sensivel. Para falar em verdade real, é
necessario supor a existéncia de outra verdade, que seria, entao, ir-
real e, portanto, ndo verdadeira. (CASARA, 2015, p. 177).

A verdade real € o que impulsiona uma mentalidade inquisitiva, valendo a
pena quaisquer sacrificios, na medida em que se torna possivel “julgar como Deus
onisciente e fazer a suprema e divina justica” (FEITOZA, 2010, p. 65).

A rigor, tal busca, é fruto de um quadro mental paranoico que acomete 0s ju-
izes inquisidores que creem na verdade como sendo absoluta (LOPES JR., 2018),
perseguindo-as em detrimento de quaisquer direitos ou garantias individuais.

Durante séculos o sistema inquisitorial, lastreado primeiro na vontade divina
e depois na verdade real, norteou os procedimentos sancionatérios mundo afora,
ndo sendo diferente com o Brasil.

Ocorre que a orientacdo inquisitorial encontra na Constituicdo Federal de
1988, um novo paradigma no tocante a sistematica processual a ser utilizada, ou

seja, a Carta Magna trouxe a luz como o processo penal deve ser.



34

7 SISTEMA PROCESSUAL PENAL: PARADIGMA CONSTITUCIONAL

De fato, o sistema processual penal brasileiro € fortemente lastreado em um
espirito inquisitério, e isso se compreende quando se considera o contexto histérico
vivido, notadamente na vigéncia do Estado-Novo, fortemente inspirado por ideologi-
as totalitdrias como a fascista italiana, razéo pela qual o Cédigo de Processo Penal
de 1941 ostenta a feicdo ja apontada.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988, marco de um novo constitucio-
nalismo no Brasil e que instituiu um Estado Democratico de Direito alicercado na
dignidade da pessoa humana, inaugura uma nova sistematica processual penal a
ser adotada no pais.

Referida inovacao sistematica por parte da Carta Magna de 1988 consiste
na adocao do sistema acusatério, que embora ndo expressamente adotado, é cla-
ramente identificavel por conta das caracteristicas constantes do texto constitucio-
nal, notadamente: Dever de respeito ao devido processo legal — art. 5°, LIV; Adocao
do principio da contraditério e ampla defesa — art. 5°, LV; Inocéncia como regra de
tratamento e julgamento — art. 5° LVII; Publicidade do processo e fundamentacéo
das decisdes — art. 93, IX; Impossibilidade do ajuizamento de acdo penal publica

sem a iniciativa do Ministério Publico — art. 129, |.

Assim, se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao
Ministério Publico a privatividade do exercicio da acao penal publica,
na forma da lei, a que garante a todos os acusados o devido proces-
so legal, com ampla defesa e contraditorio, além de lhes deferir, até o
transito em julgado da sentenga condenatoria, a presuncéo da ino-
céncia, e a que, aderindo a tudo, assegura o julgamento por juiz
competente e imparcial, sdo elementares do principio acusatério,
chegaremos a concluséo de que, embora ndo o diga expressamente,
a Constituicdo da Republica o adotou. Verificando que a Carta Cons-
titucional prevé, também, a oralidade no processo, pelo menos como
regra para as infragdes penais de menor potencial ofensivo, e a pu-
blicidade, concluiremos que se filiou, sem dizer, ao sistema acusat6-
rio. (PRADO, 2005, p. 195)

A partir de tal constatacéo, instaura-se um dilema axioldgico entre o Codigo
de Processo Penal de 1941, eminentemente inquisitorio, e a Constituicdo Federal de
1988, abertamente acusatoria, sendo tal problema resolvido a partir da contempla-

cdo de algumas premissas juridicas e hermenéuticas.
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A Constituicao €, indubitavelmente, o vértice superior do ordenamento juridi-
co, por tal motivo, € o critério maximo de validade e eficacia das normas hierarqui-
camente inferiores (KELSEN, 1999).

Nesse diapasao, o direito e a atividade legislativa passam a ser orientados
pelas normas constitucionais, numa evidente constitucionalizagao de todos os ramos
do direito, ou seja, num manifesto processo de filtragem constitucional, o qual recai,
tanto sobre normas pré-constitucionais, como é o caso do Cédigo de Processo Pe-
nal de 1941, como em normas editadas ap0s a vigéncia da Constituicdo Federal de
1988.

Logo, dispositivos que sdo contrarios as regras, disposicfes e principios
constitucionais, ndo podem, a luz de um processo de filtragem constitucional, subsis-
tir na ordem juridica, em razao da preméncia de conformidade das normas com a
Constituicdo (LOPES JR., 2018).
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8 DO ARTIGO 385, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL: NAO RECEPCAO PE-

LA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Segundo o art. 385, do Codigo de Ritos Penais de 1941, em ac¢les penais
de natureza publica, o magistrado pode exarar decisdo condenatoria, ainda que te-
nha sido formulado pleito absolutério por parte do Ministério Publico, bem como lhe
€ permitido reconhecer circunstancias agravantes que sequer foram ventiladas no

decorrer da demanda.

Art. 385. Nos crimes de acédo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela ab-
solvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha
sido alegada. (BRASIL, 1941)

De todos os elementos constantes do Cadigo de Processo Penal de 1941,
que chancelam a sistematica inquisitorial norteadora do referido diploma, o art. 385,
se revela uma notavel disposicéo ofensiva ao sistema acusatorio, trazido pela Cons-
tituicdo Federal de 1988.

Ha quem defenda a aplicabilidade do art. 385, do Codigo de Processo Penal
de 1941 sob o argumento de que vige o principio da indisponibilidade da acao penal
publica e que o Ministério Publico, ao final da fase instrutoria, apresentaria apenas
um parecer acerca da pretensdo punitiva (JARDIM, 2014).

Nao se olvida que o texto legal traz o termo “opinado”, entretanto, tal coloca-
cdo nao foi acertada por parte do legislador, eis que o Ministério Publico, na fase
instrutoria das acdes penais publicas, figura como parte, formulando efetivos pedi-

dos, ndo se manifestando a titulo consultivo como custus legis.

O art. 385 do CPP faculta ao juiz criminal, nos crimes de ag&o penal
publica, condenar o réu, ainda que tenha o Ministério Publico opina-
do pela absolvigdo. Na verdade, o uso do verbo opinar traduz impro-
priedade do legislador e contrasta com a posicdo exercida pelo Mi-
nistério Publico na acdo publica — a de autor. Portanto, o parquet ndo
opinara pela absolvicdo nessa modalidade de acdo penal, mas sim
pedir4 esta solucédo, se assim o entender. (AVENA, 2018, p. 1.161,

pdf).

Ademais, pleitear a absolvicdo do acusado néo faz da conduta do 6rgédo mi-
nisterial um ato de disponibilidade, na medida em que restou concluido para o titular

da acao penal, apds um exaustivo combate de teses e apresentacao de provas, que



37

ndo ha nada a se punir, logo, ponderar que ao pleitear a absolvigdo do acusado, o
Ministério Publico estaria abrindo mao de sua pretensédo acusatoria (LOPES JR.,
2018) merece toda sorte de cuidados.

Ha uma diferenca entre dispor da acdo ou ndo exercer a pretensédo acusato-
ria e pleitear a absolvicéo, eis que, nas primeiras situagdes, a parte, leia-se, 0 Minis-
tério Publico estaria se abstendo de atuar, de impulsionar o feito com pedidos ou
requerimentos, o que é vedado ao parquet, por for¢ca do principio da indisponibilida-
de.

Pleitear a absolvigéo, por sua vez, implica na constatagao de circunstancias
até entdo obscuras para o titular da acéo penal e que se tornaram claras com a pro-
ducéo das provas, o0 que impulsiona um verdadeiro pedido e, portanto, uma atuacao
positiva e proativa, ndo havendo absteng&o, tampouco recusa em exercer 0 seu mis-
ter enquanto parte.

Endossar entendimento diverso é acreditar que no processo penal, s6 é
permitido a acusacdo buscar a condenacéo, ainda que inexistam fundamentos para
formular tal pleito, o que denunciaria um Estado de indole punitivista e um processo
penal apenas a servico do mero formalismo para dar ares de seguranca juridica aos
acusados.

Na verdade, a partir de um cotejo entre o dispositivo legal em comento e o
arcabouco normativo que jaz na Carta Magna, ndo ha outra conclusao a ser tirada
sendo que o art. 385, do CPP/1941 nao foi recepcionado pelo Diploma Constitucio-
nal de 1988, e assim se pode afirmar com supedaneo em trés fundamentos cabais:

Primeiramente, permitir qgue um magistrado condene em contrariedade ao
pleito absolutério do titular da acdo penal publica é violar frontalmente o principio
acusatério, base do sistema acusatorio, eleito pela Constituicdo Federal de 1988
como sistema processual a vigorar no Brasil.

Ora, as duas caracteristicas que identificam o sistema acusatorio e que figu-
ram como seus nucleos fundantes sdo a separacdo entre as funcdes de acusar e
julgar e a gestéo da prova.

O legislador constituinte de 1988 nao olvidou de disciplinar a separacao des-
sas funcbes, quando estabelece que é funcédo institucional do Ministério Publico,
promover, de forma privativa, as agées penais publicas (BRASIL, 1988).

Bem de ver, o impulso acusatorio deve emanar do Ministério Publico, ao

passo que a movimentacdo defensiva cabe ao acusado, em autodefesa, e ao seu
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defensor, em defesa técnica. Esses o0s atores que devem ostentar fun¢des proativas

no processo, tendo em maos a gestdo da prova.

O acusador tem exclusivamente um direito de acusar, afirmando a
existéncia de um delito e, em decorréncia disso, pede ao juiz (Estado
tribunal) que exercite o seu poder de condenar o culpado e executar
a pena. O Estado realiza seu poder de penar no processo penal ndo
como parte, mas como juiz, e esse poder punitivo esta condicionado
ao prévio exercicio da pretensdo acusatoria. A pretensao social que
nasceu com o delito é elevada ao status de pretenséo juridica de
acusar, para possibilitar o nascimento do processo. (LOPES JR.,
2018, p. 277)

A rigor, a separacdo das funcfes de acusar e jugar afigura-se como impor-
tante garantia em favor das partes (ROSA, 2013), principalmente em beneficio ao
acusado, de modo a obstar as investidas de magistrados que, com apego a mitol6-
gica verdade real (CASARA, 2015) acabam por vezes a se comportarem como ver-

dadeiros assistentes de acusacao, assumindo as rédeas da atividade probatoria.

Da mesma forma que o juizo ndo pode oferecer a dendncia no lugar
no Ministério Publico, esta vedado ao juizo entender haver crime on-
de o proprio Ministério Publico entende ndo haver. Dessa forma, o
julgador, quando condena o acusado contrariando o pedido de ab-
solvigdo da propria instancia acusadora, toma seu lugar na relagéo
processual. (GARCIA, 2017, p. 1.051)

Logo, deve incumbir tAo somente as partes a movimentacao do feito proces-
sual e cabe apenas ao Ministério Publico, em acfes penais de natureza publica, o
exercicio da pretensdo acusatoria, de modo que, a partir do momento em que o titu-
lar da acé&o penal manifesta-se pela absolvicdo do acusado ndo pode o juiz conde-
nar, posto nao ser parte, tampouco tem em seu poder a titularidade da pretenséo de
acusar (GARCIA, 2017).

A titulo de argumentacdo, nos casos em que a acdo penal a ser proposta é
de natureza privada, se o querelante ndo pede a condenacéo nas alegacdes finais,
ocorre o fenbmeno da perempcao e, por forca de lei®, é extinta a punibilidade do
agente. Ou seja, 0 juiz deve extinguir o processo sem resolucdo do mérito em favor
do réu (LOPES JR., 2018).

Nessa senda, um dispositivo que disciplina a possibilidade de condenacao
em desprezo ao pedido de absolvicdo formulado pelo titular da acéo, denota que o

° Art. 60, Ill, do CPP/1941 combinado com o art. 107, IV, do CP/1940.
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Estado busca, até a ultima das forcas, a condenacédo do sujeito passivo da relacéo

processual.

A outro giro, ndo se mostra razoavel a condenacédo do acusado a despeito

do pedido de absolvigcdo formulado pelo titular da acao penal, eis que afronta direta-

mente o principio do contraditorio.

Com efeito, cumpre registrar que a jurisprudéncia patria, capitaneada pelo

STJ®, entende pela constitucionalidade do art. 385, do CPP/1941, e socorre-se do

argumento de que ao magistrado é franqueado o sistema do livre convencimento

motivado.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
DOSIMETRIA DA PENA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUPRES-
SAO DE INSTANCIA. DENUNCIA. DESCRICAO DO CRIME DE ES-
TUPRO QUALIFICADO PELA LESAO CORPORAL GRAVE. CON-
DENACAO PELO CRIME DE LESAO CORPORAL DE NATUREZA
GRAVE. POSSIBILIDADE. EMENDATIO LIBELLI. PEDIDO DE EX-
CLUSAO DA QUALIFICADORA NAS ALEGACOES FINAIS PELO
MINISTERIO PUBLICO. VINCULACAO DO MAGISTRADO. NAO
OCORRENCIA. ARTIGO 385 DO CPP. RECEPCAO PELA CONS-
TITUICAO FEDERAL DE 1988. QUALIFICADORA DO PARAGRA-
FO 1° INCISO |, DO ARTIGO 129 DO CODIGO PENAL. LAUDO
COMPLEMENTAR INCONCLUSIVO. DESCLASSIFICACAO. INVIA-
BILIDADE. EXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS. REVISAO DO
ACERVO PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. LAUDO PERICIAL
COMPLEMENTAR EXTEMPORANEO. SUPRESSAO DE INSTAN-
CIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. O Supremo Tribunal
Federal, por sua primeira turma, e a terceira secdo deste Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva do
habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o
ato ilegal for passivel de impugnacédo pela via recursal prépria, sem
olvidar a possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos
de flagrante ilegalidade. Esse entendimento objetivou preservar a uti-
lidade e a eficacia do mandamus, que é o instrumento constitucional
mais importante de protecao a liberdade individual do cidaddo amea-
cada por ato ilegal ou ao abuso de poder, garantindo a celeridade
gue o seu julgamento requer. 2. As questdes relativas a revisao da
dosimetria das penas impostas ao paciente, ndo foram enfrentadas
pela corte de origem, havendo de ser debatida quando do julgamento
da apelacdo interposta pela parte, razdo pela qual fica impedida de
ser analisada por este tribunal superior, sob pena de indevida su-
presséo de instancia. Precedentes. 3. Ndo hé ilegalidade na senten-
¢a condenatoria em que o magistrado confere nova definicao juridica
aos fatos contidos na denuncia, nos termos do artigo 383 do Cdadigo
de Processo Penal, eis que o réu se defende dos fatos descritos na
peca acusatoria, e ndo da definicao juridica ali apresentada. 4. Nos
termos do art. 385 do Cédigo de Processo Penal, nos crimes de
acdo publica, o juiz poderd proferir sentenca condenatéria, ain-

9 He n° 350.708/SC
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da que o ministério publico tenha opinado pela absolvicdo, bem
como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido ale-
gada. 5. Ndo hé ilegalidade na condenacdo do paciente pelo cri-
me de lesdo corporal de natureza grave, a despeito de posicio-
namento diverso pelo ministério publico quando da apresenta-
cdo de alegacdes finais, por ndo estar 0 magistrado vinculado
as manifestacdes juridicas ministeriais, em observancia ao prin-
cipio do livre convencimento motivado. 6. O artigo 385 do Cédi-
go de Processo Penal foi recepcionado pela Constituicdo Fede-
ral. Precedentes desta corte. 7. Na apuracao do delito tipificado no
artigo 129, 81°, inciso |, do Cdodigo Penal, em regra, havera necessi-
dade de exame complementar para efeitos de configuragéo da quali-
ficadora, nos termos do art. 168, §2°, do Cdodigo de Processo Penal.
8. "emanando das provas coletadas que as lesdes sofridas pelo
ofendido ensejaram sua incapacidade para as ocupagfes habituais
por mais de 30 (trinta) dias, fica suprida a exigéncia do exame perici-
al complementar" (STJ, AGRG no AREsp 145181/rs, Min. Rel. Marco
Aurélio Bellizze, quinta turma, DJE 28/6/2013). 9. A desclassificacao
das lesbes corporais de natureza grave para lesdes leves diante da
inconclusividade do segundo laudo pericial, e pela inexisténcia de ou-
tros elementos idoneos a demonstrar a natureza grave do delito, exi-
giria, desta corte superior, o revolvimento do material fatico e proba-
tério constante dos autos, atuacdo cognitiva essa que extrapola a es-
treita via do habeas corpus. 10. Nao tendo sido debatida na instancia
ordindria a nulidade do laudo pericial por sua extemporaneidade, in-
viavel 0 seu exame direto por esta corte sob pena de indevida su-
presséo de instancia. 11. Habeas corpus nao conhecido. (BRASIL,
2016, ndo paginado) (Grifou-se)

De fato, o0 juiz ndo se encontra ancorado em um sistema tarifario de provas,
podendo valora-las de acordo com a sua consciéncia e experiéncia enquanto magis-
trado, contudo, esta vinculado ao gravame de fundamentar sua conclusdo (RAMI-
DOFF, 2017), seja condenatdria ou absolutéria, sob pena de nulidade.

Ocorre que, na hipétese de o Ministério Publico pedir a absolvicdo do réu,
logicamente fundamentara a sua pretensao nesse sentido, de modo que o magistra-
do devera dar sustentacdo juridica ao dispositivo condenatério o que implica em
uma inovacao nao sujeita ao principio do contraditério (MARTELETO FILHO, 2009),
garantia inerente as partes e que ndo se exerce contra o juiz (GARCIA, 2017), posto

que nao é parte.

Sendo o processo um procedimento em contraditorio, o protagonis-
mo nao € judicial, mas das partes interessadas. Ao juiz se lhe reser-
va um papel de garantidor da eficacia do contraditrio e ndo de con-
traditor, como juiz-ator, como juiz inquisidor. (LOPES JR., 2018, p.
243).
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Nesse particular, a decisdo condenatéria que dispensa o pleito absolutério
do Ministério Publico e condena, ou mesmo reconhece circunstancias agravantes
até entdo ndo mencionadas no processo, agride até ndo mais poder a garantia do
contraditorio.

Essa é a licdo da doutrina:

No processo acusatdrio, porém, o juiz ndo podera condenar o réu di-
ante de um requerimento/alegac¢éao final do acusador (Ministério PU-
blico ou querelante) pela absolvicdo, sob pena de ofender o contradi-
tério. (PRADO, 2005, p. 118)

E de se dizer, o Estado ja criou um ator processual, com as mesmas garan-
tias da magistratura, para figurar na condicdo de parte e, ndo raro, na condicdo de
orgao de acusacao.

Por derradeiro, tem-se que, além de violar o sistema acusatorio e a garantia
do contraditério, o art. 385, do Cddigo de Processo Penal de 1941, malfere o princi-
pio da correlacao.

O julgador estéa adstrito as balizas postas pelas partes através de seus pedi-
dos, o que implica na impossibilidade de julgamento fora (extra petita) ou além (ultra
petita) daquilo que fora efetivamente postulado por acusacgéo e defesa, de modo que
condenar ainda que nao se tenha pedido de condenacéo é ferir de morte o principio
da correlacao (LOPES JR., 2018).

Insta ademais consignar que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
pela ndo recepcdo de dispositivos que contrariam a Constituicdo™ em matéria pro-
cessual penal, notadamente de dispositivos que maculam as garantias insculpidas
pelo Axioma Maior, em protecdo aqueles que estdo no polo passivo da persecucao
penal.

N&o ha como fechar os olhos para um dispositivo legal que destoa por com-
pleto do diploma constitucional, de forca vinculatéria que reclama a obediéncia de

todo o ordenamento juridico vigente.

“Em 14 de junho de 2018, o STF julgou as ADPF’s de n2 395, ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores e n2 444,
impulsionada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Nos julgamentos, que versavam sobre
a mesma matéria e o mesmo dispositivo, o Pretério Excelso declarou, por maioria de votos, a ndo recepg¢ao do
art. 260, do CPP/1941 (que versa sobre a conduc¢do coercitiva do acusado), no trecho “para o interrogatdrio”,
sob o fundamento de que tal disposi¢do violaria a liberdade de locomogao e a o principio da presunc¢do de nao
culpabilidade. Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=381510; acesso
em: 29/10/2018.
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O juiz brasileiro deve ter a coragem, a forca moral e o senso critico
necessarios para assumir sua "missao”, implementando a Constitui-
¢do com observancia do principio da supremacia constitucional, que
Ihe impde e possibilita o reconhecimento da inconstitucionalidade das
normas infraconstitucionais que sejam incompativeis com o principio
acusatorio constitucional. (FEITOZA, 2010, p. 66).

O art. 385, do Codigo de Processo Penal de 1941 é ofensivo ao espirito que
emana da ordem constitucional e contrario ao sistema processual inaugurado pela
CF/88, de modo que néo resta duvidas acerca da nao recepcao do referido dispositi-
vo pela Carta Magna, o que leva a conclusédo de que deve ser extirpado do ordena-
mento juridico, em defesa da supremacia da Constituicdo e sua forca normativa, do

Estado Democratico de Direito e, acima de qualquer coisa, da justica.
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9 CONCLUSAO

O presente trabalho teve impulso a partir da inquietacdo quando da analise
de dispositivos legais, notadamente do Codigo de Processo Penal de 1941 que, em
cotejo com os ditames etiquetados na Constituicdo Federal de 1988, acusam um
antagonismo entre os dois diplomas no que tange a opg¢ao por sistemas processuais
penais completamente distintos.

Para se chegar a uma proposta juridicamente plausivel, foi necessario abor-
dar o momento histérico em que os diplomas constitucionais passaram a ser o verti-
ce principal do sistema de normas, condicionando toda a ordem juridica.

Ainda, foi preciso ressaltar a preméncia de vinculagéo da atividade estatal a
direitos e garantias individuais orientados pela dignidade da pessoa humana, tao
vilipendiada em governos totalitarios que tinham suas acfes legitimadas pelo impé-
rio da lei em sua acepc¢ao formalista.

Em outro momento foi imperioso tecer consideragdes acerca do processo
penal enquanto instrumento de defesa dos direitos e garantias individuais, impondo
através de suas regras e principios, limites que servem de escudo ao cidadao frente
a ira estatal.

Por oportuno, buscou-se elencar e descortinar alguns principios de impor-
tancia vital ao processo penal e a uma persecucdo em juizo em harmonia com as
garantias individuais que guarnecem o texto constitucional.

Ante 0 mencionado antagonismo de sistemas distintos que orientam a Cons-
tituicdo Federal de 1988 e o Cddigo de Processo Penal de 1941, foi importante
apontar e explicar, ainda que de forma sucinta, 0os sistemas processuais aos quais
se referem a doutrina juridica, indicando, ao final, qual o sistema que, na pratica, &
aplicado no Brasil, notadamente o inquisitorial.

Constatada a aplicacdo do sistema inquisitorial, mediante a indicacdo dos
dispositivos que levam a essa concluséo, foi de extrema importancia demonstrar,
mediante o apontamento de dispositivos constantes da Constituicdo Federal de
1988, que a Carta Magna elegeu o sistema processual acusatério como aquele a
viger no pais.

Partindo desse ponto, buscou-se analisar o dispositivo que mais viola o sis-
tema acusatdrio no processo penal brasileiro, especificamente o artigo 385, do Co6-

digo de Processo Penal de 1941, que possibilita ao juiz condenar ainda que o titular
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da acdo penal publica, leia-se Ministério Publico, peca a absolvicdo do acusado, po-
dendo ainda o magistrado reconhecer circunstancias agravantes jamais deduzidas
no desenrolar do processo.

O referido dispositivo ndo se coaduna com as disposi¢cdes constitucionais
por trés fundamentos, a saber, violagdo ao principio acusatorio, violagdo a garantia
do contraditorio e violacdo ao principio da correlagéo.

Desse modo, e levando em consideracdo a supremacia da Constituicdo Fe-
deral de 1988, condicdo maxima de validade e eficacia das normas juridicas, che-
gou-se a conclusdo de que o artigo 385, do Cédigo de Processo Penal de 1941, ndo
fora recepcionado pelo texto constitucional, eis que diametralmente oposto aos seus

ditames.
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