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RESUMO

A indagacdo principal do projeto a ser desenvolvido se consubstancia na esséncia da
aplicacdo e utilizacdo do sistema acusatério no processo penal brasileiro, e como 0s seus
paradigmas séo utilizados de forma elogquente o suficiente para que o constitucionalismo das
normas sobressaia as condig¢fes jurisdicionais penais. O enfoque ao longo das
argumentacdes € o artigo 385 do Codigo de Processo Penal e como a sua redacdo esté
ultrapassada em planos vigentes no ordenamento juridico, em raz6es de andar em contraméo
com os dizeres constitucionais e processuais atinentes ao sistema juridico adotado pelo
processualismo penal brasileiro em tempos modernos e democraticos. Indaga-se que sua
primitividade € pura e clara, e ndo persiste razfes para que ainda seja sustentado a sua
prevaléncia ao corpo infraconstitucional penal. E esclarecido ao caminho da redacdo do
artigo abordado, que vai em linhas contrarias ao que determina os dizeres humanitarios
estabelecidos pela Lei Maior, ferindo principios basilares do Direito posto, ainda mais ao
que tange o Estado Democratico de Direito. Ademais, é aferido a sua ineficacia e
inaplicabilidade em relacdo ao ordenamento e ao processo penal brasileiro, sua absonancia
com principios fundamentais, e o lidimo desservico com a Lei Processual Penal moderna e

vigente.

Palavras-chave: DIREITO PROCESSUAL PENAL. GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS. SISTEMA ACUSATORIO. ORDENAMENTO JURIDICO.
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INTROUDUGCAO

A despeito do que se propde em relacdo ao Estado Democratico de Direito, e
a existéncia de normas que vao ao contrario da sua caracterizacdo como modelo normativo
a ser seguido, é de suma importancia prosseguir com o debate e exposicdo de diversos
paradigmas histérico-normativos que implicam para a divergéncia de aplicabilidade de
normas que se encontram vigentes, mas num estado de invalidez, ineficicia e
inaplicabilidade. E o que se entende pela redagio do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal,
regra que se encontra num estado de invalidade por ndo estar consoante com 0 Viés
constitucional e juridico do atual ordenamento brasileiro. A sua invalidade vem por
ocasionar a sua inaplicabilidade, uma vez que fere e viola principios magnos trazidos pela

Constituicdo Federal de 1988, que serdo abordados ao longo do texto.

A problematica do artigo em comento ndo se baseia somente em sua
divergéncia com o ordenamento juridico vigente, ha um caminho histérico processual a ser
analisado para que seja identificado as raizes epistemolégicas da aplicacdo da regra ainda
em vigéncia. A sua elaboracdo ndo decorreu de qualquer maneira, e sim, de diversos
processos que foram sendo desconstituidos ao longo dos marcos normativos penais. Por isso,
devem ser levados em consideracdo 0s pontos iniciais da discussdo, para que sejam
identificados os individuos vulneraveis em relacdo ao processo desde o inicio dos tempos

processuais penais, e a sua mudanca ao longo dos tempos.

O artigo 385 do Codigo de Processo Penal € alvo de diversas discussdes em
ambito de jurisprudéncia e doutrina, por se tratar de redagdo que vai contra os principios do
sistema utilizado processo penal brasileiro. O objeto principal do trabalho académico em
questdo esta baseado no enfoque dogmatico sobre a construcdo dos sistemas processuais
penais ao longo da histéria processual normativa, principalmente pelo momento de
acolhimento do sistema acusatorio pelos tribunais e Constituicdo brasileiros. Ainda em
ambito de discussao, é abordado as questdes basilares de principios e garantias fundamentais
que foram recepcionadas e priorizadas pela Carta Magna de 1988 e 0s seus impactos em
relacdo a aplicacdo e vigéncia de normas que vao contra 0s seus principios constitucionais.

Além disso, serd explicitado e delimitado as funcbes de cada 6rgdo do Judiciario, e a



vulnerabilidade e o papel de cada parte no processo, para fins explicativos de
inaplicabilidade da norma problematizada inicialmente.

Em que pese a metodologia do trabalho a ser apresentado, serdo utilizadas as
técnicas descritivas e explicativas, isso porque ao longo do texto, sera visivel a exposi¢éo
dos problemas e interferéncias que a aplicacdo do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal
causa ao processo penal como um todo, ndo s6 o processo, mas também o individuo que foi
parte ré no processo. E descritiva, pois, a existéncia dos prejuizos é contundente e estudada
por doutrinadores e operadores do direito que buscam cessar os danos dessa norma ao longo
dos atos processuais posteriores. O método é visivelmente explicativo, uma vez que as
questdes de fato e de direito estardo expostas de forma clara e objetiva, com fim de
explicitacdo didatica em relacdo aos atos decorrentes da aplicacdo da norma invalida e

ineficaz.

Além disso, estara presente 0 método de pesquisa bibliografica, pois, o texto
académico a ser discorrido sera fruto de uma vasta pesquisa académica, de um acervo
doutrinério, cientifico e social. Para Lima e Mioto (2007), *“a pesquisa bibliografica implica
em um conjunto ordenado de procedimentos de busca por solucdes, atento ao objeto de
estudo, e que, por isso, ndo pode ser aleatorio”. Por isso, ndo poderia ser deixado de lado
esse método de pesquisa, uma vez que sera grande parte do embasamento tedrico do texto a
ser apresentado, com exposi¢do doutrinaria vigente e problematicas cientificas que foram
discutidas ao longo de anos de histéria juridico-processual. Além da pesquisa bibliografica,
havera estudo de casos reais para que seja exemplificado as problematicas discorridas em

relacdo ao artigo em comento e a pesquisa central do trabalho.

As técnicas serdo bibliograficas e de anélise de contetido, assim como citado,
0 estudo bibliografico € um dos pilares para a constru¢cdo de um texto académico de
exceléncia, logo, a implementacdo da técnica bibliogréfica ndo poderia se ausentar da
estrutura de pesquisa dessa composi¢do, uma vez que 0 objetivo principal é a clareza e

objetividade da leitura e compreenséo do problema aqui abordado.

1LIMA, T.C.S de; MIOTO, R.C.T. Procedimentos metodolégicos na construgdo do conhecimento cientifico:
a pesquisa bibliografica. Katal, Florianopolis, v.10, spe, 2007
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1. BREVE INTRODUCAO AO CONCEITO DA INVALIDADE E
APLICABILIDADE DE UMA NORMA VIGENTE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

O Direito por se tratar de uma ciéncia social, possui um estudo diretamente
zétetico. Anota-se que apesar dos dogmas serem existentes e possuirem o seu valor no
ambito juridico, estes ndo podem ser levados como a verdade posta imutével, sublinha-se
gue ndo se pode negar a necessidade de evolucdes e modifica¢bes no sistema juridico-social.
E, partindo dessa premissa, entende-se que o Direito é possuidor de diversas teorias que

constroem a sua estrutura normativa.

As normas, neste trabalho, serdo vistas e discutas pelo ponto de vista
positivista. Pois, trata-se do sistema adotado pelo ordenamento juridico brasileiro e a teoria
que mais se adequou aos moldes da normatividade brasileira. Primeiramente, deve ser
esclarecido e exposto de forma didatica o que se entende por validade, vigéncia e eficacia

das normas juridicas no ordenamento ora discutido.

A validade da norma é constituida pela elaboracdo material, ou seja, é na sua
composicdo que se constitui a validade. No ordenamento juridico brasileiro, a validade
depende do critério utilizado pelo titular do Poder Constituinte, ndo pelo jurista que
representa apenas um agente interpretador dos critérios de validade adotados pela norma
juridica, sem qualquer poder real de criagdo do Direito. Algumas outras leituras, tém os
juristas como papel essencial para o preenchimento semantico dessas normas, mas, de forma

alguma, possuem o poder de criar. O Direito somente se origina do Estado.

Para fins explicativos, vale ressaltar os ensinamentos de Paulo de Barros

Carvalho?:

“[...] a validade é uma relacédo de pertinéncia da proposicdo juridica com o
sistema, sendo que de tal afirmacéo podem ser deduzidos dois aspectos ja
tratados, a dedutibilidade extraida da dinamica juridica e a conformidade
com o0s processos e orgaos estabelecidos pela Norma Maior.”

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p 58.



A validade da norma esté ligada a aspectos que devem ser respeitados, sejam
eles: a adequacdo aos processos anteriormente estabelecidos para a criacdo da proposi¢ao
juridica; e a competéncia constitucional do 6rgéo criador. Esses aspectos estdo direcionados
e encadeados com as ideias de Kelsen em relacdo a norma, de forma que a dinamica juridica
atesta a logica das normas que sdo hierarquicamente superiores, 3e as normas que devem
seguir as suas diretrizes. Porém, a norma pode ser claramente valida e ndo ser efetivamente
aplicada na sociedade, como afirma Bobbio*. Uma vez que o elemento da eficacia ndo é

submetido pelo Direito posto pelo Estado.

Antes de adentrar no mérito da eficacia da norma em ambito social e juridico,
é vero ressaltar que a validade ndo se confunde com a vigéncia da norma. Isso porque,
claramente podera haver uma norma valida que ndo esteja vigente. A vigéncia € uma
observancia juridica obrigatoria posta por lei, para que seja posta em meio social, em um
determinado espaco de tempo, denominado vacatio legis. A vigéncia é composta pela
positivacdo da norma (validade) e a obrigatoriedade. Dessa forma, incumbe a entender que
hd possibilidade de existir uma norma valida que ndo esteja vigente, mas nao héa

possibilidade do contrério.

Pelos doutrinadores realistas, a vigéncia e eficacia da norma ndo se
confundem, posto que sdo compostas pelos mesmos elementos e pressupostos. Porém, a
epistemologia aqui analisada é do ponto de vista positivista, que entende que a eficicia e a
vigéncia tem as suas diferencas. A eficicia da norma implica diretamente na sua
aplicabilidade, no seu papel judicial e social, e como a sua redacédo estabelece uma relagédo

de seguranca juridica ao ordenamento juridico e ao individuo de direitos.

Ja é exaurido o tema de que as demais leis do ordenamento devem seguir o
padrdo constitucional da Constituicdo da Republica, todavia, quando uma diretriz ndo é
condizente com essa constitucionalizacdo, ndo ha do que se falar na eficicia dessa norma.
Para Paulo de Barros Carvalho, a eficacia é dividida em social, técnica e juridica®. Nesse
sentido, quando a norma estd em dissonancia com o bergo constitucional vigente, os trés

alicerces da eficacia estdo em desarmonia. A incidéncia da norma por mais que seja

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; tradugio Jo&o Baptista Machado, 62 ed., Sio Paulo: Martins Fontes,
1999.

4 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 60.


https://jus.com.br/tudo/positivismo

existente, ndo é aplicavel ao mundo juridico, e as condutas sociais modernas nao sdo

condizentes com 0 que esta posto.

Dessa forma, € possivel concluir que, apesar do ordenamento juridico
brasileiro ser constituido pelo sistema positivista e adotar 0s seus paradigmas, ainda é
possivel a discussdo de suas controversias. A validade de uma norma ndo gera,
consequentemente, a sua absoluta concretizacdo ao ordenamento positivado. Ha& um
processo para que seja inserida socialmente, além de existir um parametro social para
aferimento da eficacia de determinada norma. Obviamente a pressdo social ndo é a Unica
fonte possivel para a identificacdo de uma norma ineficaz, visto que o Direito emana do
Estado. Devem ser observados outros critérios, tais como a sua aplicacdo em meio juridico,
garantido a seguranca estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988. Além do mais, a
aplicagdo da norma deve considerar os fins sociais e 0 bem comum. Priorizando, sempre, 0s

valores, principios e direitos fundamentais, institutos méaximos do Direito.
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1.1.

VALIDADE DA NORMA JURIDICA: TOTALIDADE LOGICO-SINTATICA E
SEUS REQUISITOS PARA ADEQUACAO AO ORDENAMENTO JURIDICO.

Em meios de entendimento de como uma norma € aplicada em ambientes
sociojuridicos, é elementar salientar a construcdo socioldgica que alavanca a norma para o

seu objetivo final, e consequentemente, a sua utilidade em campos do ordenamento juridico.

Caminhando nessas ideias, elenca-se que a norma passa por um processo de
construcdo da sua vigéncia, validade e eficacia, hd inimeras concepcdes de como e qual o
sentido € estabelecido para esses passos, de acordo com Miguel Reale a validade da norma
juridica sobre trés aspectos: “o da validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), o da
validade social (eficacia ou efetividade) e o da validade ética (fundamento)”®. Porém, néo é

esse 0 entendimento de Hans Kelsen, que sera suscitada adiante.

De fato, a norma para que seja aplicada no universo juridico de uma acéo ja
estabelecida, deve estar condizente com sua realidade social, além de ser uma norma ética,
que ndo venha a convencionar pelo ferimento de direitos de alguém que esteja sendo
supostamente alvo do poder punitivo estatal. Hans Kelsen defende que a norma juridica s6
possui o selo de validade perante a existéncia de uma norma hierarquicamente superior, que

venha dirimir quaisquer conflito de direito atinente ao contetdo de suas disposigdes.

Nesse caminhar, pelas ideologias da teoria kelsiana, a necessidade de uma
norma anterior, hierarquicamente superior, para que a norma seguinte seja valida, pode-se
extrair que a Constituicdo Federal é a fonte que baseia a construcao de outras normas perante
o ordenamento juridico brasileiro. Ensina Kelsen, que para averiguar se uma norma é valida,
deve-se encontrar a sua norma fundamental. Ademais, todas as normas que remetem, nas
suas indagacOes de validade, a uma mesma norma fundamental, pertencem ao mesmo
sistema normativo’. Logo, uma norma que ndo esteja em linhas paralelas ao que determina

a Constituicdo Federal, ndo pode ser considerada valida no ordenamento juridico vigente.

Todavia, ndo do que se confundir entre a validade, a vigéncia e a eficacia

dessa norma perante a sua aplicacdo. A validade das normas sob a perspectiva positivista

® REALE, Miguel. LigBes preliminares de direito. 24.ed. Séo Paulo: Saraiva, 1999.
" KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 82 Ed. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009. P. 217
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esta relacionada a sua condigdo de existéncia consoante a norma de competéncia, isso quer

dizer que, para a norma ser vélida, logicamente ela deve ser existente, e vice-versa.
Nesse sentido, ensina Paulo de Barros®:

“(...) A validade ndo deve ser tida como predicado monadico, como
propriedade ou como atributo que qualifica a norma juridica. Tem status de
relacdo: € o vinculo que se estabelece entre a proposicdo normativa,
considerada na sua inteireza logico-sintatica e o sistema de direito posto, de
tal sorte que ao dizermos que uma norma ‘n’ é valida, expressaremos que ela
pertence ao sistema ‘S’. Ser norma € pertencer ao sistema, o ‘existir juridico
especifico’ a que alude Kelsen. (...) Seja como for, ingressando no
ordenamento pela satisfagdo dos requisitos que se fizerem necessarios,
identificamos a validade da norma juridica, que assim se mantera até que
deixe de pertencer ao sistema”.

Diferentemente da validade, a vigéncia da norma estd vinculada a
possibilidade de aplicacdo ao ordenamento juridico, é um efeito da validade da norma, ou
seja, como regra uma vez que a norma juridica se torna valida ela passa a ter vigéncia (pode
produzir efeitos). Em ambito do ordenamento juridico brasileiro, algumas normas
necessitam do seu periodo de vacéancia (vacatio legis), para que o seu conteldo seja
anteriormente conhecido. Logo, uma norma vigente sempre € valida, porém, a reciproca ndo

é verdadeira.
Nos ensinamentos de Ferrajoli:

Para que uma norma exista ou esteja em vigor, é suficiente que satisfaca as
condigdes de validade formal, as quais resguardam a forma e os
procedimentos do ato normativo, bem como a competéncia do 6rgdo que a
emana. Para que seja valida, é necessario que satisfaca ainda as condigdes
de validade substancial, as quais resguardam o seu conteido, ou seja, 0 seu
significado.’

A eficacia da norma esta atrelada a possibilidade concreta de producéo de
efeitos. Os efeitos podem ser elencados como: técnico, fatico e social. A eficacia fatica se
relaciona com os requisitos sociais presentes para a sua concretizacdo, ou seja, a realidade
fatica deve estar condizente com os dizeres da norma criada, caso contrario, ndo ha producéo
real de efeitos. Ja em ambito social, esta vinculado a realidade social daqueles que estéo

sujeitos as normas, que seja uma realidade democratica e garantista, e a norma usufrui de

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 57.
® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002,
p. 701
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cunho retrégado e punitivo, dessa forma a norma pode ser valida e vigente, porém, ndo
produz quaisquer efeitos sobre aqueles que estdo submetidos & ela. E o que se entende, por
exemplo, da norma penal criada em meados de 1940, em situacdo fatica-social de um regime
ditatorial impositivo que cerceava os direitos sociais dos individuos, ainda sendo aplicada
apos a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, que amplamente defende o oposto, e
assegura a liberdade e individualidade do sujeito social e processual, limitando o poder
punitivo do Estado. Além disso, a eficacia técnica esta condicionada aos tramites necessarios
para que a norma produza seus efeitos, nesse caso, entra a necessidade da conduta legislativa
do Estado.

Sob esse espectro, condiz o raciocinio de que a norma, apesar de valida, pode
ndo produzir efeitos. E mesmo que ndo cumpra requisitos basilares, como a consideracao ao
que determina a Lei Maior, a sua existéncia no plano juridico ainda é possivel. O que se
discute é que, a postura hermenéutica do Estado Democrético de Direito impde que as
normas que disciplinam em sentido contrario & norma maior, percam a sua eficacia em

planos juridicos.

Tendo em vista que a Constitui¢do € o ordenamento basico do Estado, trata-
se do conjunto de normas e institui¢des juridicas fundamentais que regulam e organizam o
exercicio do Poder e a producdo de normas juridicas, garantindo os direitos e liberdades do
sujeito que estd submetido aos poderes punitivos do Estado. A constru¢do de normas
infraconstitucionais, e aplicacdo continua de normas ja existentes, que caminham em
sentidos opostos a Carta Magna, geram inseguranca plena de protecdo ao aspecto

democratico do meio social.

13



1.2.

A VIGENCIA DA NORMA PERANTE SUA INCOERENCIA SOCIAL E SUA
PERMANENCIA NO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO.

E sabio salientar, desde logo, que, as normas que tratam de direitos essenciais
ao desenvolvimento social, ou seja, normas de conteudo fundamental e garantista, sdo centro
indispensavel para o sistema democratico atual pertinente ao ordenamento juridico. Por
regra, esses dispositivos maximos devem seguir a linha protecionista do individuo de
direitos, a qualquer custo. O que se ira discutir no presente capitulo é precisamente a
adequacao social dessas ditas normas, e como aquelas que ndo seguem o0s ditames

obrigatorios sdo sustentadas perante o ordenamento.

De antemdo, ressalta-se que a validade da norma esta vinculada ao conceito
da sua pertinéncia a algum ordenamento juridico, o termo “validade” ¢ banhado de diversas

nomenclaturas e significados, como ensina Tercio Sampaio:

“O termo validade tem muitos usos, inclusive, ndo juridicos. Nossa analise
se refere apenas a validade juridica, aparecendo os outros usos apenas na
delimitacdo do uso juridico, ndo sendo diretamente tematizados. Mesmo
na analise da validade como qualidade do discurso normativo € possivel,
entretanto, distinguir: a propria doutrina costuma empregar o termo, ora
como significando que a norma assim qualificada é aplicavel ao caso, ou
aos casos em geral, ou que se trata de norma obrigatéria (deve ser
cumprida), ou que faz parte do sistema, etc. A questdo se complica, quando
ouvimos expressdes como ‘norma valida, com eficacia suspensa’, isto €, a
norma faz parte do ordenamento, mas ndo pode Ser aplicada, ou ‘norma
eficaz mas sem vigéncia’, isto €, norma que foi e vem sendo aplicada,
gerando, inclusive consequéncias, embora ndo exista para o sistema.
Sabemos que a teoria juridica mesma tem proposto varias classificacGes,
onde, por exemplo, toma-se validade como termo género, distinguindo-se
entdo eficacia como validade féatica, vigéncia como validade formal e, as
vezes, legitimidade como validade ética ou fundamento ético da norma;
outros tomam a validade como um complexo, com aspectos de eficécia,
vigéncia e fundamento, outros, ainda, reconhecem diferentes conceitos,
sem a possibilidade de um que seja geral e abarcante, falando, assim, em
validade fatica, como o caso em que, preenchida a hipétese normativa, a
consequéncia juridica ocorre, validade constitucional como conformidade
aos preceitos constitucionais, validade ideal como proposta doutrinaria de
uma norma como soluc¢do genérica para um conflito de interesses.”*°

Todavia, a validade da norma néo esta ligada diretamente com a possibilidade
de seu exercicio, para que isso ocorra, a sua vigéncia deve ser declarada. A vigéncia se

resume na qualidade da norma em produzir seus efeitos perante o ordenamento juridico que

10 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. Ensaio de Pragmatica da Comunicagédo
Normativa. 5a ed. S&o Paulo : Gen/Atlas, 2016. pp 89-90
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a compde e ser devidamente aplicada pelos operadores do Direto. Logo, compreende-se que,
a validade e vigéncia da norma estdo relacionadas, porém, séo distintas em sua esséncia. No

entanto, s6 havera norma vigente, se previamente for determinada a sua validade.

E certo que para a norma ser valida, alguns requisitos estruturais devem ser
estabelecidos para a sua conjungdo. Sdo divididos em: validade formal, que consiste na
estruturacdo burocrética e procedimental da norma; validade fatica e validade ética, que

serdo o enfoque dessa redacao.

A validade fatica consiste na aplicacdo da norma perante a realidade social
vigente, como 0s Seus conceitos se estabeleceriam diante da dindmica comportamental atual.
De acordo com Maria Helena Diniz, esse carater primario da validade, em suscitar a sua
capacidade de se adequar ao meio social, é classificado como o primeiro plano da validade
fatica, denominado de eficéacia do fato real da aplicacdo da norma, possuindo, portanto, um
carater experimental*!. Ja o segundo plano, é referente a vigéncia da norma em carater social,
ou seja, entende-se que a vigéncia da norma perante o segundo plano da validade fatica esta
diretamente relacionado com a observéancia da cria¢do da norma em vertentes lineares com

a realidade social em que esta sendo pensado a possivel norma.
Neste diapasdo, é valido ressaltar os ensinamentos de Ferraz Jr.:

“[...]Jndo se reduzindo a obediéncia, a efetividade ou eficécia social tem
antes o sentido de sucesso normativo, o qual pode ou néo exigir obediéncia.
Se o sucesso normativo exige obediéncia” e tendo “observancia espontanea
e a observancia por imposi¢cdo de terceiros (por exemplo, sua efetiva
aplicagdo pelos tribunais)”*?

Logo, pode-se extrair do que foi esclarecido, que os dois planos que englobam
a validade fatica da norma sdo diretamente interligados, € necessario que para que uma
norma emerja livre de vicios, o seu vinculo direto com a realidade social, e que a sua eficacia
seja plena sobre 0s quesitos de observancia e obediéncia pelos operadores do Direitos e 0s
individuos que s&o possuidores de direitos. Além disso, a sua aplicacdo deve ser limpida,

pois, a norma que quando aplicada, perde o seu carater de protecdo e emerge de contradi¢ao

11 DINIZ, Maria Helena, Compéndio De Introducéo A Ciéncia Do Direito, 18° edigdo, Saraiva, Sdo Paulo,
2006, p. 402
12 FERRAZ JR. Tercio Sampaio, Introdugéo ao Estudo do Direito, Técnica, decisdo, dominagéo. 4° Edicéo,
Atlas, S8o Paulo, 2003, p. 200.
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ao que foi posto pelas caracteristicas societérias, perde a justificativa de sua vigéncia. Essa
questdo pode ser observada pela norma elaborada em tempos arcaicos de ditadura militar,
que permanecem vigentes em ordenamento juridico amplamente declarado protecionista e
democratico, a realidade social ndo condiz com a existéncia da norma, e consequentemente,

ndo ampara sua vigéncia.

Conquanto, a validade fatica é um dos enredos necessarios para que a norma
seja estabelecida, sendo necessario da mesma forma as condic@es ético-socias que banham
a sua existéncia e aplicacdo. Diante de uma realidade juridico-social, sdo reconhecidos
pilares que estabelecem um anseio de justica pleno por aqueles que possuem diretos a serem
defendidos, que sejam, valores, conceitos e circunstancias que viabilizam a manutencéo dos

fins necessarios para a garantia essencial da convivéncia social.
Para tanto, disciplina Machado Paupério:

“[...]a norma além de ser valida, ha assim de possuir valor, isto €,
além de ser valida formalmente, (...) deve sé-lo também sobre o
angulo material. Além da validade, a norma juridica ha de ter valor,
através de seu contetdo ético (..) dever ser concretizado pelos
critérios de justica e de legitimidade™*®

Em consequéncia disso, quando a norma em seu nhascedouro ndo €
direcionada para o seu fim democratico e justo, ndo ha razdes e justificativas plausiveis para
a sua concepcdo, tampouco a sua vigéncia. A producdo de efeitos de uma norma que esta
eivada de preceitos constitucionais pré-estabelecidos, consistem na conduta omissiva do
Estado em proteger os direitos dos individuos sociais, vulnerdveis perante o poder-punitivo
Estatal, além do claro retrocesso ao estado primitivo inquisitorio, onde direitos postos nao

possuem forca de justica.

13 PAUPERIO, A Machado. Introducio axioldgica ao direito. Forense, Rio de Janeiro, 1977, p.167.
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2. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO AMBITO PROCESSUAL E OS
SEUS IMPACTOS NAS DECISOES QUE INCIDEM NO ARTIGO 385 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL.

No &mbito do Direito, o Estado Democratico de Direito foi alvo de varias
fases e processos que foram cruciais para a sua constituicdo. Sabe-se que ao longo da
historia, os grandes marcos das estruturas paradidaticas juridicas e sociais foram as
revolucdes e guerras mundiais, que vieram por registrar tempos de mudanca normativa e
governamental por todo o0 mundo. Os principios basilares de diversas estruturas legais foram
alterados e vistos de forma mais justa apds essas revolucdes. Os paradigmas sociais deixaram
de ser vistos de forma indigna pelos legisladores, sendo entdo, as préximas constituicdes
mais condizentes com os direitos humanos e sociais, a individualidade é respeitada a partir

desse momento e as liberalidades do Estado sdo limitadas.

Para fins didaticos e que se compreenda a estrutura do Estado Democratico
de Direito, é necessario que inicialmente se perceba as principiologias iniciais para a sua
constituicdo. Nesse sentido, historicamente falando, anteriormente ao Estado Democratico
de Direito, havia a existéncia do Estado Liberal de Direito, o Estado Social de Direito.
Primeiramente, o Estado Liberal de Direito ¢ fruto da ideia de “império da lei”, ou seja,
somente a lei possui a autoridade maxima sobre tudo e todos, claramente presente em
absolutismos monarquicos. Neste modelo de Estado ndo havia sequer a chance da
mobilidade social ser levada em consideracdo, a vontade do rei era maxima, lei suprema e
intocavel, ndo havia do que se falar em direitos sociais. Visivelmente, o resultado era

desigualdade e autoritarismo absoluto.

Ap0s a Revolugdo Industrial e a Primeira Grande Guerra, a sede por direitos
sociais e ambientes mais democraticos assolou a costa ocidental, de forma que foi inserido
o0 Estado Social de Direito. A mudanca de paradigma foi clara, houve a quebra do liberalismo
radical e a assuncdo de alguns direitos sociais, como os direitos trabalhistas. No Brasil, essa

modalidade de Estado foi adotada pela Constituicdo de 1946.

No anseio de soberania popular, o fim de regimes autoritarios e superacdo das
dificuldades sociais, logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, eclode o Estado Democrético de
Direito. O modelo de Estado incumbe num paradigma essencialmente social e democratico,
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assim como doutrina Bobbio (1999)%*, foi classificado como a “era de direitos”. Os seus
fundamentos estdo calcados na submiss&o as leis, na divisao de fungdes estatais, bem como
0 enunciado e a garantia dos direitos individuais, mas busca, sobretudo, a justica social e a
auténtica participacdo democratica do povo em seu processo politico, respeitando sempre as

diferencas estruturais existentes entre os individuos sociais.

A Constituicdo da Republica de 1988 erigiu o Estado Democratico de Direito
no Brasil, fazendo valer todos os principios e fundamentos constitucionais hoje vigentes. A
Carta Magna faz a manutencéo e a perfeita garantia de que o poder emana do povo, além da
prevaléncia da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais
do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico. Construindo, entdo, um viés

essencialmente democratico e garantista.

Em ambito processual, o Estado Democratico de Direito tem muito valor. A
partir da promulgacdo da Constituicdo da RepuUblica de 1988, as leis esparsas no
ordenamento juridico passaram por um processo denominado de “constitucionalizagdo” do
Direito, ou seja, ndo ha mais uma separacdo entre direito e direito constitucional. O
reconhecimento da supremacia da Constituicdo e sua projecdo deu azo a constitucionalizacao
das normas que ja existiam e que passam a ser legisladas, devendo seguir o seu padrédo de

democratizacéo.
Nesse sentido, vale ressaltar o ensinamento de Luis Roberto Barroso:

"O ponto de partida do intérprete ha de ser sempre o0s principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria,
0s principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificaces essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela identificacdo
do principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a formulacéo da regra concreta que
vai reger a espécie®®."

Outrossim, com seu Viés garantista e democréatico, a Carta Magna possui em

sua redacdo a caracterizacao dos principios atinentes ao processo e a pessoa que faz parte do

14 BOBBIO, Norberto; DE CICCO, Claudio. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora UnB, 1999.
15 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.
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processo. Primeiramente, deve-se ressaltar que, em qualquer nivel e &mbito processual, 0s
principios constitucionais relacionados ao processos devem ser priorizados, pois, séo eles
que viabilizam a protecdo da dignidade da pessoa humana e que garantem a seguranca
juridica ao Poder Judiciario. Sob o prisma constitucional, o Poder Judiciario é o poder-dever

do Estado-juiz, através de um magistrado, dizer o direito a determinado individuo.
De acordo com Céssio Scarpinella Bueno¢:

“A jurisdi¢do, diferentemente da compreensdo que lhe emprestou a
doutrina tradicional do direito processual civil, ndo se restringe, apenas, a
declaragéo jurisdicional do direito. Jurisdicdo ndo é sO reconhecer, no
sentido de declarar quem tem e quem ndo tem um direito digno de tutela
(protecdo) perante o Estado, ao contrario do que a etimologia da palavra
poderia dar entender. A jurisdi¢do envolve também, pelo menos & luz do
modelo constitucional do processo civil brasileiro, as medidas voltadas
concretamente a tutela (a protecdo) do direito tal qual reconhecido pelo
Estado-juiz”.

A estrutura do Estado Democratico de Direito € amplamente constitucional,
isso ja ficou provado ao longo dos fatos expostos, mas a sua influéncia em relacdo a atuacdo
procedimental no judiciario brasileiro se evidencia em um dos principios basilares atinentes
ao processo, o devido processo legal. E a norma mée. De acordo com Fredie Didier Junior
(2009), as normas previamente estabelecidas devem seguir os regramentos do devido
processo legal, e as outras normas atinentes ao processo, decorrem desta. O devido processo
legal é o que viabiliza o direito de processar e ser processado, de acordo com os direitos de

cada parte litigante do processo.

Além do devido processo legal, é de suma importancia ressaltar os principios
atinentes a dignidade da pessoa humana em relagdo ao processo, tais como: contraditorio e
ampla defesa, imparcialidade do magistrado, e outros que se encontram espalhados na Carta
Magna. Esses principios, especialmente em ambito processual penal, estabelecem uma
relacdo de seguranca juridica-social em relacdo ao individuo processual, isso porque, uma
vez em que o sujeito de direitos se encontra em uma situagéo de vulnerabilidade processual,
0s seus direitos devem ser vistos e postos como prioridade e alicerce para prosseguimento
do processo, se verificado que houve violagao desses direitos, ou que haja a possibilidade de

ferimento, ndo ha do que se falar em prosseguimento processual, pelo o que se entende das

16 Bueno, Céssio Scarpinella, “Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Editora Saraiva, 2007, pag.
239-240.
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principiologias sisteméticas do Estado Democratico de Direito e suas vertentes

constitucionais vigentes.
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2.1. A CONTEXTUALIZACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO
BRASIL: A IMPORTANCIA DA CONSTIUICAO FEDERAL DE 1988 NO ESTADO
MODERNO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS.

O papel do Estado Democratico de Direito em ambito juridico e aplicacional
do Direito posto, engloba, ndo somente, as veias constitucionais da letra normativa, seus
paradigmas alcancam um papel de representatividade politico-social em esfera judicial, ao
que tange a protecdo do individuo sujeito ao poder punitivo estatal, onde seus valores,
dignidade e cidadania sejam preservados e levados em primeiro plano nessa esfera

ornamental.

Historicamente, a construcdo do Estado Democrético de Direito se deleita de
consideraveis marcos historicos que consagram os preceitos de democracia e liberdade hoje
existentes. Em poucas palavras, o Estado Democréatico de Direito nasce de dois Estados
principais, sendo: o Estado de Direito (liberal) constituido e aplicado pela Franca e
Inglaterra, em meados dos séculos XVII e XVIII, ainda em tempos de revolugdes, que
buscava a aplicacdo de um direito unicamente liberal, onde o governo ndo deveria intervir
na economia e, diretamente, no modo de vida das pessoas, limitando-se a solucionar os
conflitos e a organizar a verba estatal. E o Estado Social de Direito, que surge de uma
situacdo misera dos acontecimentos anteriores, que tem como premissa espinhal a ideia de
que para que o mercado, a economia, 0 governo e a vida social funcionem adequadamente,
o Estado deve atender a uma série de normas que visem a melhorar a vida geral da populagédo

e manter um Estado de bem-estar social. '

No Brasil, o marco legal que recepcionou esse modelo de Estado é a
Constituicao Federativa da Republica de 1988. O texto constitucional é claro para determinar
a sua esséncia democréatica e igualitaria, o respeito a dignidade da pessoa humana, a
valorizacédo do trabalho e a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria fundamentam

sua expectativa em atingir o &mago protetor do sujeito detentor de direitos.

Posto que o Brasil esta condicionado ao Estado Democratico de Direito, assim
também esta o ordenamento juridico. As normas infralegais estdo sujeitas a regra Maior, seu

contetdo ndo pode ser em linhas contrarias as caracteristicas de resguardo ao individuo

171 EHMKUHL, Milard Zhaf Alves et al. Os direitos fundamentais e o exercicio legitimo do ativismo
judicial no estado democratico de direito. 2014.
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social. Nao ha possibilidade de que perdurem atos absolutistas na demanda judicial, os
operadores do direito estdo diretamente ligados com a conduta com os principios atinentes a

dignidade da pessoa humana, e os demais que dela partem.

Neste diapasdo, é prudente demonstrar o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, que em deciséo judicial, entendeu que todos os julgamentos e decisdes do &mbito
do Poder Judiciario estdo condicionados ao alicerce do Estado Democrético de Direito, veja-

Se:

HABEAS CORPUS - DECISAO JUDICIAL - FUNDAMENTACAO - a
constituigdo da republica (art. 93, 1X) determina que todos os julgamentos
dos 6rgdos do Poder Judiciario sejam fundamentados. a énfase esta
diretamente relacionada com os principios do estado de direito
democratico. as partes tém o direito de conhecer as razdes de decidir.
fundamentar e explicitar as razdes faticas e normativas do convencimento
do magistrado. despacho interlocutério exige fundamentacdo ainda que
sucinta.

(STJ - HC: 1054 PE 1991/0023962-3, Relator: Ministro LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, Data de Julgamento: 10/02/1992, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publica¢do: DJ 09.03.1992 p. 2592)

A vista do que se expde, a importancia da configuracio do Estado
Democratico implica no anseio de justica e tratamento equanime pelos 6rgaos detentores de
poder punitivo jurisdicional por aqueles banhados pela tutela normativa do Estado. Os
efeitos em uma acdo judicial sem o0s anseios democraticos ensejariam tempos arcaicos, que
privava 0s meios béasicos de legalidade. O avanco digno contemplado pela Carta Magna
elevam o individuo social a nivel Estatal, no que se diz respeito aos seus direitos
constitucionais de anteparo. Deixa-se de lado, com os dizeres constitucionais, a figura
repressiva e de opresséo do Estado, e acolhe-se o dever de reparacéo, prote¢éo e correcao,

com o fito espinhal de protecdo a pessoa humana e seus direitos, e principios.
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2.2. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS COMO PILARES DE UM
PROTECAO JURIDICA E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ACIMA DE
UMA LEGISLACAO PENAL

Fundamental para o inicio das demais delineacdes, salienta-se o fendbmeno da
constitucionalizagdo do Direito Penal e Processual Penal, sob a égide de como a sua
influéncia e aplicabilidade implica no ordenamento juridico atual e como o seu papel
protecionista as garantias do individuo processual no @mbito de uma acdo penal pode garantir
os direitos basicos de liberdade e igualdade, ocasionando na funcédo principal e primaria das
tutelas da Constituicdo Federal, e em segundo plano, a legislacdo infraconstitucional penal,

constituindo uma relacéo axiolégica-normativa entre ambas as normas.

E sabido que, a partir da promulgacio da Carta Magna de 1988 o Direito
brasileiro passou a ser, em sua esséncia, um direito constitucionalizado e garantista, onde as
normas que nao sao originadas da Constituicdo, devem seguir os seus ditames. Dessa forma,
toda legislacdo infraconstitucional passou a ser constitucionalizada, além disso, as normas
que ndo seguiram as linhas democraticas de 1988, deverdo ser lidas a partir do prisma

constitucional, assim explicita a licdo de Luis Roberto Barroso®®:

“A ideia de constitucionalizag¢do do Direito [...] esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e axiol6gico
se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”

A partir da conceituacdo do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito,
pode-se extrair o Estado Democratico de Direito, que claramente tem como base de
legitimacdo a Constituicdo, e consequentemente, a aplicacdo e exercicio do poder punitivo

do Estado nédo pode estar contrario aos preceitos que promanam dessa ordem democratica.

A vista disso, os principios decorrentes da Lei Maior sdo fontes primarias
para o exercicio processual penal vigente, visto que limita a intervengédo punitiva estatal e

assegura os direitos e garantias constitucionais do individuo vulneravel no processo, o

18 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240,
abr./jun. 2005, p. 12-13.
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enfoque do trabalho académico assumira o elucidacao de cada principio pertinente ao ramo
da protecéo juridica processual penal tocante a problemaética central do projeto.
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22.1. O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE: ONUS PROBANTE
ACUSATORIO E O PAPEL DO ORGAO JULGADOR NA CONDENACAO.

Assim como ja exaurido anteriormente, 0 regime progressista tomado pela
Constituicdo Federal de 1988 e a constitucionalizagdo das normas infraconstitucionais,
inaugurou um regime preservacionista que protege os direitos e as garantias individuais, e
com isso, deve de existir constancia entre a persecucdo penal estatal e as garantias
constitucionais. Sendo assim, o artigo 5°, inciso LVII da Lei Maior traz em sua redacéo que
“ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal
condenatdria”, ou seja, a conceituagdo do principio da ndo-culpabilidade, ou estado de
inocéncia, constitui na protecdo da liberdade do individuo possuidor de direitos e objetiva

evitar a ofensa pelo poder punitivo demasiado do Estado.

A aplicacdo do principio da ndo culpabilidade ndo estd ligado somente a
determinacéo de que o acusado ndo sera condenado, ou considerado culpado até que se prove
0 contrario, esta ligado também a uma forma de tratamento processual, onde o juiz e 0
acusador tomam papeis distintos em suas demandas e possuem dever comum de resguardar
a inocéncia presumida deste individuo. Nesse sentido, para fins didaticos e exemplificativos,

divide-se os deveres da seguinte forma: dever probante; e dever de julgar.

Claramente, o dever de julgar ndo pertence ao 6rgao acusatorio, porém,
inicialmente sera explicitado o seu papel em relacdo ao principio em discussao. Sabe-se que
por regra, ninguém sera obrigado a produzir provas contra si mesmo, instituto denominado
nemo tenetur se detegere, e por consequéncia, em uma acao penal o 6nus probante sempre
sera do 6rgdo acusador, o qual devera ser responsavel pela explicacdo dos fatos decorrentes
da acdo e dos direitos aplicaveis ou ndo ao individuo, isso porque, mesmo que o acusador
possua o papel de acusar, também possui o dever concorrente de garantia e prote¢cdo dos
direitos e garantias indisponiveis do acusado. Nesse sentido, vale ressaltar a licdo de Aury
Lopes'®:

[...] a presuncéo de inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo do
fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no ambito probatorio,
vinculando a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é
uma carga da acusacdo, impondo-se a absolvicdo do imputado se a
culpabilidade néo ficar suficientemente demonstrada.

19 LOPES, Aury Jr. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 107
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Logo, pode se extrair que o 6nus da prova € da autoridade acusatoria, porém,
para que haja a condenacgédo do acusado, somente as consideracGes de tipicidade e conduta
ndo sdo parametros razoaveis para tal, existem conjunturas que devem ser analisadas
conjuntamente aos fatos narrados para que haja a condenacgéo definitiva do individuo. N&o
ha que se falar em antecipagdo de juizo condenatdrio calcado em analises rasas de tipicidade
do fato e conduta do agente, hd uma imensiddo de percalgos que migram a pratica delituosa

para outros resultados.

E interesse e encargo da autoridade acusatdria o 6nus probante inicial,
disposto no atual art. 156 do Cddigo de Processo Penal, isso ja é sabido. A Constituicdo
Federal ainda traz em seu artigo 5°, inciso L1V o devido processo legal que ampara a atuacao
probante da acusacdo. Por esse angulo, quando ao analisar os fatos determinantes da acédo
penal em vigor, o Ministério Publico além de resguardar o seu papel legal de fiscalizar e
proteger os interesses da sociedade ao acusar alguém supostamente praticante de um delito,
também exerce o papel de fiscalizador dos principios e direitos fundamentais
constitucionais, e com isso, se 0 resultado da analise dos fatos ndo for favoravel ao
prosseguimento da acdo, ou se entender pela absolvi¢do do individuo a partir dos diversos
ramos de modificacdo e extin¢do do que se é considerado crime pelo ordenamento juridico,
ou se até mesmo o individuo ndo for o praticante do ato, o seu entendimento deve ser
priorizado, uma vez que a carga legal de demonstrar a necessidade da condenacéo deste € do
préprio 6rgdo acusador, e se a concepcao da autoridade probante € pelo status libertatis,
consequentemente, qualquer seguimento contrario a apreciacao ao status de inocéncia estara
em pleno desequilibrio constitucional, é dever do magistrado confirmar, com uma solucéo

absolutdria, a manutencdo da liberdade do individuo, sob crivo da ilegalidade.

A partir desse ponto, cumpre ressaltar o segundo dever que o principio de ndo
culpabilidade exige, esse agora, referente ao 6rgdo julgador. Assim como ja citado
anteriormente, o principio em discussdo ndo se baseia somente em uma garantia
constitucional, mas também uma forma processual de tratamento, logo, a autoridade
judiciaria ao tomar conhecimento de uma acdo penal devera sempre se enraizar em
apreciacOes criteriosas que impossibilitem o seu juizo prematuro em relacdo a liberdade de

um individuo possuidor de direitos, tdo quanto a conviccdo pessoal as suas decisoes.

O orgao julgador € amplamente conhecido, e legalmente denominado como

a autoridade judiciaria competente, que de forma parcial, vem a dirimir os conflitos
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pertinentes as partes. No &mbito penal, é o poder punitivo Estatal, que também devera ser
parcial em suas decis@es, pois, além de estar julgando os interesses publicos, tem o polo do
acusado, cidadao possuidor de direitos. Por esse Vviés, e por todos 0s pontos ja destacados em
relacdo a estrutura democratica e constitucionalizada do sistema juridico brasileiro, 0 juiz
ndo estid eivado dos principios constitucionais atinentes a sua atuacdo, e por dizer, é
imprescindivel a aplicacdo desses principios para a propria existéncia da estrutura dialética

do processo.

Primeiramente, incumbe protagonizar que, o juiz devera agir sob o0 manto do
exercicio parcial do contraditério, garantindo tratamento equanime e equilibrado entre as
partes no processo, sempre viabilizando uma relacdo juridica equilibrada, com
oportunidades processuais idénticas e sem qualquer privilégio para nenhuma das parte, isso
envolve o Ministério Publico, mesmo que seja autoridade acusatoria, esta equiparado a parte
acusada em ambito de acdo de penal. Logo, ao exercer o seu papel julgador, a sua decisao
deve ser baseada em alicerces de contraditério e por ele legitimada, deve brotar do

contraditdrio real, da efetiva e igualitaria participacio das partes no processo. 2

A dimenséo do contraditorio abrange o direito do acusado em responder e ter
0S Mesmos atos processuais que a acusacao, poréem, pdem os sujeitos processuais em ambito
de igualdade, enfatizando a democratizacdo do processo penal no ordenamento moderno.
Nesse sentido, a estruturagdo do processo penal, com respeito aos preceitos progressistas,
deve se realizar em todas as fases da persecucéo penal, de modo que o juizo ndo pode admitir
um papel exclusivamente punitivo do Estado, e sim, garantir a aplicacao justa do direito ao

caso concreto.

Por ser parte igual no processo, 0 juiz da agdo penal que ao se deparar com
uma situacdo em que a carga probante, realizada pelo 6rgao acusatdrio competente, realizada
a analise de todos os topicos referentes a existéncia de crime, se extrai a ndo culpabilidade
do agente, se espera da sua conduta, a absolvicdo plena deste individuo, ou seja, a formagéo
do seu convencimento deveria ter sido construido em contraditorio. Porém, quando néo ha
0 respeito ao estado de inocéncia do acusado, ou de forma inquisitorial, o juizo impde a

producdo de outras provas que incriminem o individuo, h4 quebra do liame constitucional

20 LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Volume I. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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do processo, em que o devido processo legal ndo foi elencado como baliza para a decisao
proferida, estando sobre os pilares da ilegalidade. 2

21 LOPES, Aury Jr. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.
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2.2.2. PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUiZO: A COMPATIBILIDADE
DO PROCESSO COM A SENTENCA.

Assentada a visdo de que o Processo Penal deve sempre buscar e respeitar 0s
direitos e garantias constitucionais, guiados pela Carta Politica, ha pontos de destaque em
relagdo a alguns principios aplicaveis ao devido processo. Entre eles, esta o principio da
imparcialidade do juiz, que é considerado o principio supremo regente do processo penal22,
0 que consubstancia a estrutura dialética democratica do processo consagrado pela Lei
Maior, assim como, € um dos principios que assevera a estrutura acusatdria do processo

penal.

A imparcialidade de um juiz perante um caso concreto ndo estd pareado
somente com a procedibilidade do ato, também, endossa o direito do individuo processual
ser julgado perante um terceiro alheio aos fatos impostos, que havera de se fundar nos fatos
narrados, sem a influéncia de sua conviccdo pessoal na deciséo que vier a proferir. O papel
do magistrado numa acao é essencialmente garantista, de reparo judicial justo, sob 0 amparo

legal de igualdade de tratamento e oportunidades, € atividade julgadora pura do Estado.

E sabido que, pela inércia da jurisdi¢do, ndo ha do que se falar em atuacio
jurisdicional sem que haja a sua provocacao prévia, isso € sustentado constitucionalmente
pelo artigo 5°, XXXV da CF. Ao longo da evolucdo histérica e dogmatica do Processo
Penal, o surgimento do érgdo estatal com funcdo emblematicas de ser autor em acédo penal,
o Ministério Publico, certifica que o juiz durante o processo ndo exprima a figura de um juiz-
autor, visto que, a atividade do magistrado devera ser de seio passivo e inerte em relacéo as
partes, traduzindo a sistematica de um sistema acusatorio e equilibrado, sem que o pleito da

pretensdo acusatoria seja malferida.

Importante destacar, para fins elucidativos e que remetem ao centro da
argumentacao exposta, a imparcialidade do juizo esté diretamente ligada ao cerne do sistema
acusatorio, uma vez que o prisma desse sistema é a atuacdo separada de cada Orgéo
jurisdicional. O papel do juiz, nesse cenario, é de julgador pleno e garantidor da eficacia do
sistema de direitos e garantias do acusado. Nao ha do que se falar na sua atuagdo em contexto
inquisitdrio, o papel de acusagdo ndo estd acoplado com os deveres e fungdes do 6rgao

julgador, pois, 0 que rege o devido processo legal penal no sistema juridico brasileiro € a

22 Expressdo de PEDRO ARAGONESES ALONSO, na obra Proceso y Derecho Procesal, cit., p. 127.
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imparcialidade precisa do juiz, sem que seu estado animico ou convicgdo pessoal ao caso
seja fundamento para a sua decisdo. A imparcialidade é garantia do sistema acusatorio,
recepcionado pela Carta Magna, a violacdo da funcdo estrita de julgar, fere os preceitos
processuais e constitucionais, além de incumbir na indecéncia da violacéo de diversas outras

garantias do individuo processual, que estdo conexos com tal principio.

Ora, imparcial € o juiz que ndo tem interesse no objeto processual, tampouco
queira favorecer uma parte ou outra, porém, isso nao incumbe no interesse legitimo de justica
e suntuosidade do devido processo. Dessa forma, cabe destacar e analisar os limites da sua
funcdo de julgador em relacdo a atuacdo do Ministério PUblico perante as competéncias que

Ihe estdo distribuidas na Constituicao.

O amago do trabalho é o discurso do artigo 385 do Codigo de Processo Penal,
e como a sua redagdo implica na dialética processual vigente. Sabe-se que a sua premissa €
que ha amparo legal em decisdo de condenacdo, mesmo que o titular da acdo penal tenha
desempenhado argumentos e pedido de absolvicdo, com fundamento na livre conviccdo do
juizo. Pois bem, fica claro a agressdo ao principio da imparcialidade e aos fundamentos
constitucionais do sistema acusatorio ao caso. A estrutura processual é elencada de pedido e
sentenca, a grosso modo. A sentenca é fruto do cotejo explicitado pela acusagdo, a sintese
proferida pelo juiz devera ser, minimamente, conexa ao lastro fatico e probatério produzidos
e exauridos pelo Parquet, dono da acdo penal e interessado pela sua continuidade. As
decisdes proferidas pelo juiz, independentemente de seu conteldo, devem ser
fundamentadas, para que o exercicio da jurisdicdo seja auferido e que os direitos e garantias
do individuo processual seja resguardado, a motivacdo dos provimentos judiciais € dever
constitucional disposto no art. 93, IX da CF, é fundamental para entender o raciocinio

desenvolvido pelo juizo e para a manutencao do contraditorio.

Ainda nesse sentido, o destino do processo € estar diretamente vinculado ao
sistema constitucional-democratico — que por sua vez, é essencialmente acusatorio — o poder
do juizo ndo é absoluto e ndo basta por si préprio para a condenacdo definitiva de
determinado individuo. Deve-se anteferir uma ordem estrita de regras do devido processo
penal, e entre elas, o dever (garantia) da fundamentagéo dos atos decisérios. O ponto central
desse topico €, se a argumentacao fatica-probante do possuidor da acdo penal e titular formal

da pretensdo punitiva, consiste na absolvi¢ao do individuo, hd motivagéo restante para que
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este seja condenado? 22 Como ja citado, o juiz € inerte em relagéo as partes, logo, para que a
sua funcdo de julgar seja exercida, é necessario a sua provocagdo. Nesse sentido, inexistindo
a acusacdo, ndo ha o que se falar em condenacdo. Se a condenacdo for baseada em duvida,
essa ja se faz equivocada, uma vez que, em razdo do principio da inocéncia protegido
constitucionalmente, a duvida beneficia o individuo, ndo ha condenagdo baseada na davida.
O Supremo Tribunal Federal decidiu em sede de recurso extraordinario que, apesar do
Ministério Pablico se debrucar pela absolvicdo, o seu pedido ndo vincula o juizo pelo
principio do livre convencimento do juiz. Porém, os limites desse principio devem estar em
consonancia com o lastro probatério apresentado pelo titular da acdo penal, a conjuntura
decisoria fundada em andlises com fulcro em incertezas juridicas, punicdo excessiva, ndo

vislumbram o sistema juridico-processual democratico e garantista vigente.
Segue a decisdo da Suprema Corte citada em alhures:

NULIDADE DA SENTENCA. INAPLICABILIDADE DO ART. 385 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. NAO ACOLHIMENTO. PEDIDO
DE ABSOLVICAO FORMULADO PELO MINISTERIO PUBLICO EM
ALEGACOES  FINAIS. CONDENACAO. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ.
INTELIGENCIA DO ART. 385 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
CONSTITUCIONALIDADE. O fato de o Ministério Publico manifestar-
se pela absolvigao do réu, nas alegagdes finais, ndo vincula o magistrado,
por forga do principio do livre convencimento motivado, nos termos do art.
385 do Codigo de Processo Penal, o qual foi recepcionado pela
Constituicdo Federal.

(STF - ARE: 1151066 SC - SANTA CATARINA 0012545-
76.2014.8.24.0064, Relator: Min. EDSON FACHIN, Data de Julgamento:
12/07/2019, Data de Publicacdo: DJe-169 05/08/2019)

Diante disso, é possivel resguardar o preceito de que a acdo penal tem
esséncia e poder restaurativo, protecdo dos interesses sociais e manutencdo da ordem legal.
N&o ¢é baseado em a¢0es jurisdicionais de cunho inteiro punitivo, por isso, é de se preconizar
a imparcialidade do juizo para a manutencdo do equilibrio e procedibilidade justa do
processo, além de garantir a conexao entre as decisdes judiciais aos embasamentos fatico-

probatérios apresentados pelo Ministério Publico, para que a liberdade e os direitos

3 JUNIOR, Aury Celso Lima Lopes. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL: INTRODUCAO
CRITICA. 5% ed. Séo Paulo: Saraiva Educacio. 2019.
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constitucionais de outrem ndo sejam invalidados perante o sistema processual, que deveria

ser, em sua totalidade, acusatorio.
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2.23. MINISTERIO PUBLICO E SUA OBRIGATORIEDADE LEGAL E

CONSTITUCIONAL NO AMBITO PROCESSUAL PENAL: AFASTABII.IDADE
DA CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE.

A principio, deve-se estabelecer o conhecimento basico de que o Processo
Penal brasileiro é banhado por principios que regem a sua funcionalidade e dindmica
procedimental. H4 uma gama de principios, ndo somente constitucionais, mas também, de
indole processual, que vigoram como base epistemoldgica para a aplicacao da lei processual
penal, onde cada 6rgdo funcional desse sistema possui a sua individualidade em relagéo a
aplicacdo dos seus principios especificos perante a sua atuacao legal. Obviamente havera
principios que possuem carater universal e que abrangem todo o conjunto envolvido em uma
determinada acdo penal, porém, o enfoque deste capitulo se debrucara naqueles que
conduzem o desempenho do Ministério Publico, que seja o0 acusador da acao penal e as suas

consequéncias praticas.

Os primordios da instituicdo do Ministério Publico contempla a estrutura
limpida do sistema acusatorio, constitucionalmente e claramente vigente no ordenamento
penal brasileiro. O d6rgdo ministerial tomou forca e forma a partir de 1988, com a
promulgacdo da Lei Maior, trazendo a sua funcionalidade banhada em independéncia e
responsabilidade pragmaética de guardar as prerrogativas democréticas da lei e do cidadao
que dela depende, assim como dispde o artigo 127, da Constituicdo Federal de 1988. Veja-

S€:

Art. 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.?*

E sabido que perante um sistema acusatorio, a separacdo e distingdo das
atividades de acusar e julgar s&o explicitas. Cabendo somente ao 6rgéo acusador a sua fungdo
de acionar o Estado para o inicio de uma ag&o penal, assim néo é diferente com as atuagdes
do Ministério Publico. O 6rgao acusador € encarregado de exercer 0S proventos da acao
penal pulblica, possui legitimidade politica e processual para tal mister, e

24 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréafico, 1988. Artigo 127.
25 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréafico, 1988. Artigo 129, I.
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consequentemente, é responsavel por suas intercorréncias, ndo podendo se eivar das suas

atribuicdes.

Em relacdo ao 6rgdo ministerial, estdo ligados principios que baseiam e guiam
a sua atuacdo perante o Estado e os atos processuais futuros. O precipuo da funcionalidade
do Ministério Publico é a sua obrigatoriedade de acdo perante a um direito lesado, ou seja,
ndo se admite que o Ministério Publico, identificando uma hipotese na qual a lei exija sua
atuacdo, se recuse a agir ou se mantenha inerte, em outras palavras, o principio da

legalidade?®.

E determinado constitucionalmente que, quando um direito é lesado e o
interesse publico na acdo é presente, o Ministério Publico ndo pode se esquivar de suas
funcgdes, ndo ha acusacdes facultativas, e mesmo que a a¢do penal publica for privada, devera
estar presente caso a sua figura seja necessaria para os atos processuais. Ao ser rotulado
como dono da acdo penal, o 6rgao acusador deve fundar os seus propositos, por isso, a
determinacéo legal é de que o 6nus probante é de sua al¢ada, devendo estabelecer, de forma

clara e precisa, os devidos fatos e provas que implicaram no acionamento do Estado Judicial.

Nesse contexto, a esfera de atuacdo do Ministério Publico alcanca a estrutura
de uma persecucdo ndo essencialmente imparcial, porém, impessoal. 1sso porque, a logica
procedimental nesse momento é que sejam estabelecidos argumentos fatico-juridicos para
que a acao penal seja aceita pelo magistrado, e que haja a devida condenagéo do individuo
pelo delito que ele cometeu. Porém, a sua impessoalidade € claramente visivel aos atos
processuais tomados, uma vez que, assim como o principio da legalidade determina que nao
havera escusa de sua atuacdo quando houver bem juridico lesado, determina que o0 6rgao em
discussao devera atuar na forma de custus legis, sendo salvaguarda dos diretos e interesses
sociais, priorizando os aspectos democraticos ao processo, e por isso, quando presentes
situacdes benéficas ao acusado, ou até mesmo existéncia de lastro probatério que prove a

necessidade de sua absolvicdo, deve fazé-lo. 2’

%6 RIBEIRO, CARLOS VINICIUS ALVES. "Ministério Pablico." Dimens&o constitucional e repercussio no
processo penal. S&o Paulo: Saraiva (2003).
27 SOUZA, Luciana Claudia Medeiros de. "A legitimidade do Ministério Pdblico na revisdo criminal a luz da
Constituicdo Federal." (2007).
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A sua imparcialidade est4 atrelada ao sentido técnico e processual de suas
funcGes, com o objetivo de buscar a verdade para que a justica seja feita, na aplicacdo devida

da lei na atuacdo como parte &, indubitavelmente, dificil de palpar.

Foi exaurido o tema de que o Ministério Publico é dono da agdo penal, e que
possui a obrigatoriedade de cumpri-la. Porém, algumas a¢des ndo decorrem de suas funcdes
organicas, visto que alguns crimes ndo possuem relevancia social suficiente para que a

atuacdo do 6rgdo Estatal seja acionado.

O Ministério Publico tem por fundamento constitucional a necessidade de
eficiéncia perante a sua atuacdo, acGes em que atua devem ter interesse social, e se a
eficiéncia da acdo estar eivada, consequentemente, ha& violagdo dos principios
constitucionais inerentes a eficiéncia da acdo. Com isso, cumpre ressaltar que as acdes de
cunho privado, ndo sdo de ordem primaria do 6rgao acusador em tela, uma vez que estdo
regidas pelos principios da oportunidade e conveniéncia do ofendido. O direito de acusar do
particular além de um direito, uma alternativa. Quer dizer, é faculdade do interessado fazer
uso ou nao de tal prerrogativa. O que ndo se aplica ao Ministério Publico, onde devera agir

sem qualquer vestigio de oportunidade e conveniéncia.

A vedacdo da aplicacdo do principio da oportunidade e conveniéncia perante
a atuacao obrigatdria legal do Ministério Publico surge como parametro necessario para que
ndo haja selecdo de acdo a ser instaurada pelo 6rgdo ministerial, uma vez que, quando a sua
atuacdo se faz necesséria, 0 interesse social da acdo é explicito e devera ser levado em
consideracdo, ressaltando a importancia do olhar democratico e cuidado com os direitos
humanos, procurando evitar abusos estatais na colheita de elementos informativos para a
acao penal. Nesse sentido, a estruturacdo de uma agédo penal decorre, ndo so da juntada de
elementos que comprovem a necessidade daquela acdo, como também uma analise critica
sob o olhar democratico do érgdo acusador para que 0s Seus atos processuais ndo venham a

ferir direito constitucional alheio.

E vedado ao Ministério Plblico a desisténcia da acdo penal que iniciou,
devendo agir da maneira eficaz e justa ao longo de todo o percurso processual , devendo
sempre analisar os fatos que consubstanciaram aquela acéo e agindo na forma de custus legis
em todos o seu caminho. Irrefutavelmente, o Ministério PUblico assume a sua atuacao
prioritariamente na prevencdo e repressdo de crimes a partir de sua estrutura material e
autdbnoma, no ambito do Processo Penal. Todavia, a sua posi¢cdo na estrutura do sistema
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acusatério ndo pode assumir uma forma de acusador maximo, a agressividade na busca de
que haja somente a penalizagdo do agente foge dos parametros legais constitucionalmente

definidos para o 6rgao ministerial.

O Ministério Publico deve seguir a linha de uma verdade processualmente
valida, mesmo que o resultado ndo favoreca a acusacdo, deve-se valorizar a igualdade e

aplicacdo de um direito ndo maléfico ao caso.

Por esses dizeres, o papel mister do Ministério Publico em identificar as
circunstancias favoraveis a uma acao penal, e suas condi¢cdes de processabilidade. Também
possui 0 conddo de identificar que o agente é possuidor de direitos que garantam a sua
liberdade e absolvigdo, uma vez que o seu papel de custus legis e custus juris ndo podem ser
deixados de lado ao longo da sua jornada processual como parte. O entendimento do 6rgédo
acusador pela absolvi¢do do acusado em determinada acdo penal, que ele mesmo iniciou,
logicamente, vai depender de argumentacdo fatico-juridica suficiente que demonstre a
desnecessidade da acdo penal que ele mesmo iniciou. Nao ha possibilidade de pedido de
absolvicdo somente com fulcro de ndo processabilidade do acusado, isso porque, como
exemplificado acima, o Parquet estd domado por principios que regem a sua atuacao, que
seja, a obrigatoriedade da acdo impede que essa seja abandonada, anda mais sob um pedido
vago de absolvicdo. Destarte, o pedido de absolvi¢do partido do 6rgdo ministerial estara
enraizado no lastro probatorio da ineficiéncia da acdo penal perante ao individuo processual
lesado, além da visdo democratica e protecionista perante ao caso.

Ressalta-se que o Direito Penal devera ser acionado somente em ultima ratio,
pois, direitos e garantias fundamentais de outrem serdo feridos. Uma vez que, o devido
causador da acdo penal, dono das consequéncias de seus atos processuais, identificar a
ineficacia do Estado na sua forma de julgar perante determinado individuo, as decisdes e
atos contrarios ao seu convencimento estardo deturpados pela violagdo do principio basico
do processo, isto é, o devido processo legal. Além disso, condenar alguém que esteja,
comprovadamente, banhado pelo direito de absolvicdo e liberdade, insurge nas estruturas
arcaicas inquisitorias que devaneiam a violagdo dos direitos constitucionais do individuo

vulneravel ao processo.

Por esses motivos, a apreciacdo do 6rgao ministerial deve ser vista de forma
ampla e competente, num espectro do sistema acusatdrio, onde os seus deveres e funcdes
ndo se desdobram somente na funcéo parte acusadora, mas também, protetor e litigante dos
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direitos fundamentais do individuo processual. E 6rgdo independente, com poderes e fungdes
de frear o mecanismo punitivo exacerbado do Estado, submissos ao cumprimento essencial

de salvaguarda dos direitos constitucionais daqueles atingidos pelos efeitos do processo. 2

28 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Plblico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. Regime
Juridico do Ministério Publico. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996
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2.24. GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL: A CONFORMIDADE DA
SENTENCA COM O NUCLEO ACUSATORIO DO PROCESSO.

A concepcdo estrutural do processo penal no Brasil, logicamente, abarca 0s
preceitos umbilicais da Constituicdo Federal da Republica de 1988, e com isso, vale destacar
a importancia do papel que o devido processo legal tomou em relagéo as agdes penais a partir
da promulgacéo da Carta Maior. Sabe-se que o principio a ser destrinchado a posteriori é
consagrado pela redacdo constitucional do artigo 5° em seu inciso LIV. Além de ser
tipificado como direito constitucional do individuo processual , é garantia processual nos
limites de que os procedimentos necessarios a acdo penal seja levada a ambito justo e legal,
sem excessos e ilegalidades que venham ferir qualquer uma das partes envolvidas na relacdo
processual. Assim como ensina Tavora e Alencar, 0 processo é garantia contra 0s excessos

do Estado e via de aplicacdo da Constituicio em ambitos processuais 2°

O processo penal esta inteiramente ligado ao seu nucleo de materialidade que
conduz o seu conddo procedimental, o principal enfoque é a violacdo de uma regra penal
pré-determinada por um individuo social, que exige a fomentacdo do Estado nos seus
ditames punitivos, para que haja a figuracdo de uma sentenca que, de certa forma, venha a
condenar aquele que violou a lei, e que cumpra com 0s anseios de justica social. Essa visao
pragmatica do processo penal é um caminho estereotipado que fere o viés democratico que
a legislagdo infraconstitucional deve seguir, o caminho a ser formado € condicionado a
aplicacdo dos preceitos basicos de funcionalidade acusatdria, ou seja, uma Vvisdo justa para
todos os lados envolvidos na pratica processual, por isso, ha o contorno do devido processo
legal, que estabelece os critérios operantes e primarios de justica ao processo. O Estado ndo
pode ser estruturalmente punitivo em sua esséncia, o seu papel é de protecéo, a priori, mesmo

que esteja se tratando de individuo supostamente criminoso.

E sabido que o contetido do processo penal é sempre 0 mesmo: a condenagéo
do acusado. Porém, a atuacdo que envolve o seu conteudo pode discorrer de maneiras
infinitas em relacdo a pretensdo acusatoria central. A pretensdo punitiva, de senhorio do
Ministério Publico, ndo segue linhas préprias de processabilidade e ndo elenca um ndcleo
processual divergente daquele que a lei processual penal exige. O caminho a ser trilhado

para estabelecer o nucleo processual penal passivel de sentenca, ndo incumbe nos requisitos

22 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 112
edicdo. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016. P. 88
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bésicos de violacdo de uma lei penal e fomentagdo do poder punitivo estatal, hd exigéncias
processuais e constitucionais ao longo da trilha processual que constroem a tutela penal. O
centro da situacdo processual depende da atuacdo mista do Ministério Publico, que devera
constituir o lastro probatorio e fatico que fundamenta a necessidade daquela acéo penal,
declarar ou ndo a existéncia do delito, e se ha necessidade do poder de penar do Estado.
Condicionado aos pressupostos processuais, aos preceitos constitucionais vigentes e por ser
detentor da acdo penal ao mesmo tempo que € protetor da Lei, 0 Ministério Publico deve
resguardar a sua competéncia em planos de exceléncia, constituir um ndcleo acusatério em
condigdes simplorias de um Estado Democratico de Direito, e claramente banhado nos
ditames do devido processo legal.

Em outra dimensdo, cabe ao 6rgdo-julgador, também parte do processo que
estd sujeito a todas as normas constitucionais inerentes ao processo, apreciar o ndcleo
processual constituido pelo 6rgao acusador com cautela e olhar imparcial, uma vez que o
seu papel ndo esta incumbido essencialmente de punicdo e de promocdo de castigo, e sim,
protecdo ao individuo processual e julgar de forma democrética. A divisdo emblematica dos
papeis de acusar e de julgar abarca o que a legislagdo processual penal brasileira ja adotou
em sua redacdo, que seja o sistema acusatorio de se processar. In verbis:

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa

do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do
6rgéo de acusacéo. ¥

Dessa maneira, partindo dos ensinamentos acusatorios também abordados ao
longo deste trabalho, cabe relembrar que quanto ao 6rgdo julgador, estdo ligados os deveres
de imparcialidade e equilibrio processual, por esse angulo vale destacar os aprendizados de

Geraldo Prado sobre o tema:

“A posi¢do equilibrada que o juiz deve ocupar, durante o processo,
sustenta-se na ideia reitora do principio do juiz natural — garantia das
partes e condicdo de eficacia plena da jurisdicdo — que consiste na
combinagdo de exigéncia da prévia determinacdo das regras do jogo
(reserva legal peculiar ao devido processo legal) e da imparcialidade do
juiz, tomada a expressdo no sentido estrito de estarem seguras as partes
guanto ao fato de o juiz ndo ter aderido a priori a uma das alternativas de
explicagdo que autor e réu reciprocamente contrapde durante o processo.”>!

30 Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei N° 3.689, De 3 De Outubro De 1941.
31 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. P. 179
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Destarte, ao juiz perante o processo, ndo incumbe somente o dever de julgar
e condenar alguém, ha uma linha racional e epistemoldgica a ser seguida, que tem o cond&do

de reduzir o processo a um estado democrético, ou néo.

Com efeito, 0 tema de que os preceitos constitucionais devem ser seguidos
por todas as partes processuais ja é exaurido, porém, é indispensével revalidar que ndo é
comportamento habil do julgador a sua auto intitulagdo como detentor do poder maximo de
punicdo, independente do nucleo processual construido ao longo da trilha procedimental
pelo 6rgdo acusador, é seu dever intrinseco seguir a correlacdo do processo com as decisoes,
e por isso, 0 processo penal cuidou em estabelecer principios exclusivos a sua atuacéo, para
limitar e conter as decisGes que ndo condizem com o rastro processual, tais como o principio

da motivacdo das decisdes judiciais e da imparcialidade do juizo.

Contudo, ao juiz ndo estd somente limitado os principios inerentes a sua
funcdo, e aplicacdo logica dos preceitos constitucionais basicos ao individuo processual mais
fragilizado no processo, além disso, faz-se necessario a direta ligacdo entre o nucleo da

pretensdo acusatoria com a decisdo prolatada por sua competéncia.

Ja é de conhecimento dogmatico que ao longo da relacdo processual, a
pretensdo acusatoria se forma por um lastro probatério, argumentativo e fatico elaborado
pelo 6rgdo competente, que seja 0 Ministério Publico, isso porque o Estado-juiz ndo pode
exercer as suas funces sem que seja fomentado, e sem o0s devidos requisitos materiais e
funcionais para a realizacdo do procedimento necessario, nessas linhas, é de certo afirmar
que, diante do que é estabelecido pelo 6érgdo competente e dono da acdo penal, espera-se que
0 juiz mantenha as suas decisdes no mesmo parametro e linhagem do que foi construido ao
longo do caminho processual, sendo impossivel a adogéo de surpresas e desvios de matérias

em seus juizos.

Para fins de maior compreensdo no ambito de decisdes surpresas, incumbe
validar o tema da incidéncia da Teoria Geral do Processo ao processo penal e o didlogo das
outras fontes & sua aplicacdo. E claro que as individualidades do processo penal ndo se
comunicam com as regras gerais da Teoria Geral do Processo, porém, “convém adjetiva-la
como ‘geral’ exatamente para que possa ser distinguida das teorias individuais do processo,

que tém pretensao de servir a compreensio de determinadas realidades normativas” 2. Cabe

32 FREDIE, Didier Janior. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2.ed. Salvador: JusPodvm,
2015, p. 69.
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destacar que o instituto da vedacdo a decisdes surpresas é matéria processual civil, que foi
inserida apos reforma do Codigo de Processo Civil, codigo que é inteiramente baseado nos
preceitos constitucionais exigidos pela constitucionalizagcdo do direito no sistema juridico

brasileiro.

Todavia, apesar do instituto aqui analisado ser de matéria processual civil, a
sua base de nascimento também € da Teoria Geral do Processo, que diante das suas
particularidades e determinacGes, tem como objetivo geral a efetivacdo da aplicacdo ao
processo dos direitos e garantias fundamentais constitucionais, nesse sentido, as
particularidades do processo penal ndo impendem a adogdo da mesma linhagem adotada pela
redacdo da lei processual civil, pois, também tem o objetivo de efetivar os direitos e garantias

fundamentais.

A decisdo surpresa, claramente, viola um dos maiores principios
constitucionais consagrados pela Lei Maior e necessarios ao processo, que é o do
contraditério. Pelas linhas constitucionais estudadas, é de bom tom afirmar que o
fundamento de um devido processo é a sua legalidade e como os direitos e principios
inerentes a ele sdo aplicados, ou seja, 0 que forma um processo € a conferéncia do direito ao
debate das parte aquilo que é alegado, para que a decisdo final venha a ser um conjunto
daquilo que foi construido perante as suas indagacgdes, é o que ensina Aury Lopes Jr*3., ao
aduzir que:

“Numa visdo moderna, o contraditério engloba o direito das partes de
debater frente ao juiz, mas ndo é suficiente que tenham a faculdade de
ampla participacdo no processo; € necessario também que o juiz participe
intensamente (ndo confundir com juiz-inquisidor ou com a atribui¢do de
poderes instrutdrios ao juiz), respondendo adequadamente as peticoes e

requerimentos das partes, fundamentando suas decisGes (decisdes as
interlocutérias), evitando atuacdes de oficio e as surpresas.” 3

Logo, quando o processo penal adota a Teoria Geral do Processo para a sua
formacéo basilar, também adota o contraditorio substancial como elemento umbilical da
relacdo juridica processual. O Cddigo de Processo Civil quebrou todos os paradigmas ao
adotar uma redagdo inteiramente constitucional, elevou o principio do contraditério a

posicao central de seu ordenamento juridico processual, impondo ao julgador a observancia

3LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 232.
3 |bidem, p. 233
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das teses expressas pelas partes e capazes de infirmar a concluséo adotada na deciséo, e por
esses motivos, o didlogo entre essas fontes devem ser necessariamente aplicados, afastando
as imposicOes inquisitérias restantes do Codigo de Processo Penal e prevalecendo a

determinacéo constitucional perante o individuo acusado.

Nesses moldes, em face do contraditorio consubstancial e da pretensédo
acusatoria construida pelo dono da acédo penal, o Ministério Publico, o poder punitivo estatal
estd condicionado a invocacao e estruturacdo feita pelo érgdo acusador. Logo, o juiz devera
decidir dentro dos limites delimitados pela acusacdo e pela matéria de defesa, o0 seu
convencimento deve partir das linhas construidas no processo e debatidas pelas parte,
fundamentando a sua decisdo com o nlcleo da pretensdo acusatoria, uma vez que se houver
pedido de absolvicdo equivale ao ndo exercicio da pretensdo acusatoria, isto €, o acusador

esta desistindo de proceder contra alguém®.

A decisdo deve ser constituida da participacdo das partes, de elementos
contundentes e que sejam paralelos ao que foi indicado pela acusacdo, ndo somente aquilo
que o juiz entende como pertinente. A vedacdo da decisdo surpresa, em resumo, € para que
se evite 0 juizo que se paute em questdes estranhas apontadas pelo 6rgdo competente de toda
construcdo do objetivo central do processo, é a garantia do direito constitucional de liberdade

e inocéncia do individuo processual.

35 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 340.
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2.2.5. IN DUBIO PRO REU: A IMPORTANCIA DA PROTECAO DA LIBERDADE E
INOCENCIA DO ACUSADO EM CASOS DE DIVERGENCIA.

As consequéncias de uma agdo penal, quando a sentenca € de condensacao,
quedam para os dois lados, ou seja, tanto para o Estado que tera que arcar com as custas de
um novo individuo preso, quanto para o individuo mais fragilizado da ac&o penal, que serd
privado de sua liberdade. N&o ha medicdo exatas de consequéncias quando a condenagdo é
confirmada, porém, sabe-se que ambos os lados serdo lesados. Por esses motivos, é
necessario toda uma linha de processabilidade que deve ser seguida de forma ténue e concisa,
ndo ha do que se falar em violacdo de direitos patrios de um individuo social pela livre e
espontanea vontade do Estado, hé& regramentos rigidos para que a privacdo da liberdade e
outros direitos aconteca

J& é de praxe conhecer 0s requisitos basicos da atuacdo do Estado na sua
forma jurisdicional no ambito penal: deve haver provocacdo. A sua inércia indica que ndo
havera processo se nao houver crime, e se tem crime, deve ocorrer o devido processo legal.
A competéncia é do 6rgdo acusador, de compor o lastro probatorio e as estruturas basicas
para que se inicie 0 processo, como ja se sabe. 0 juiz devera analisar as questdes levantadas
de forma justa e imparcial, sempre deve prevalecer os bercos constitucionais que
fundamentam o exercicio dos 6rgaos que movimentam a atividade jurisdicional, e por esses

motivos, a acusa(;éo e a sentenca devem ser concretas.

Denota o artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal da Republica que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
a redacgdo constitucional coroa o reconhecimento do principio da inocéncia que protege 0s
direitos essenciais da liberdade e democracia do individuo que vem a ser processado. E
destacado ao longo deste trabalho que o papel do processo penal ndo é a de cumprir com a
penalizagdo exacerbada e agressiva do Estado, ha o papel inerente da protecéo dos direitos

e garantias fundamentais do sujeito social, além dos anseios da sociedade.

Nesse sentido, as regras constitucionais que norteiam o processo penal exige

uma concretude quando se pretende condenar alguém, ou seja, os fatos, as provas e o direito
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devem estar dialogando entre sim, em perfeita sintonia, pois, se ndo ha ligacdo entre os

elementos juridicos atinentes ao processo, a condenagéo ja ndo é a opcdo mais plausivel. %

E papel exclusivo e competéncia mister do acusador demonstrar a culpa do
acusado, uma vez que a acao penal iniciou por providéncias proprias. A comprobacgdo do
fato ndo se da por meios quantitativos, e sim, qualitativos. Ou seja, ndo importa se 0 6rgdo
acusador instruiu somente um tipo de prova ao processo, se essa é suficiente para demonstrar
autoria e materialidade do crime, o juiz tem o cond&o de condenar aquele individuo pelo ato
imputado. Porém, por ter também o papel de custus legis, incumbe ao Ministério Publico a
observancia real ao conjunto probatério dos fatos, devendo ser objetivo em suas alegacdes,

caso ndo haja nenhum fato determinante para o pedido de condenacdo do acusado.

O 6rgdo julgador depende da construcdo probatoria feita pela acusacdo, e se
ndo ha, impossivel seria a condenagdo. Além disso, ndo pode o 6rgédo julgador pautar a sua
decisdo em viés de davidas, pois, se 0 Ministério Publico conclui que ndo ha pretextos
probatorios para que o individuo processual venha a ser submetido aos regramentos
punitivos do Estado, e o 6rgao julgador vai contra o entendimento acusatorio, ha contradicao
e violagdo do devido processo legal basico da acdo penal. Logicamente, se ha faltas de
provas, incide a ddvida e prevalece o instituto do in dubio pro reo, e consequentemente a
absolvicdo do acusado, assim também entende o Superior Tribunal de Justica nesse caso:

APELACAO CRIMINAL.  DIRIGIR VEICULO
EMBRIGADO. ABSOLVICAO. IN DU~BIO PRO REO. RESISTENCIA.
DESACATO. MATERIALIDADE NAO DEMONSTRADA. 1. Nao
comprovado cabalmente o estado de embriaguez do apelante, necesséria a
aplicacdo do in dubio pro reo. 2. Sem prova dos crimes de resisténcia e
desacato, imperiosa a absolvicao.

(STJ - AREsp: 1119118 GO 2017/0149788-6, Relator: Ministro

ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Data de Publicagio: DJ
06/09/2017).

Ao longo do processo, a verdade material deve prevalecer, se ndo ha carga
probatoria suficiente para tal, ndo ha anseio acusatdrio, € uma linha de raciocinio l6gica

diante dos ensinamentos aduzidos ao longo dos textos trazidos.

A circunstancia da davida deve conduzir a absolvi¢do do acusado, e quando
ha divergéncias de entendimentos, entre 6rgdo acusador e julgador, pela incidéncia da

duvida, a absolvicdo também € plausivel. Pois, assim como ja ressaltado, quando o

36 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Lumen luris. 122 Ed. 2007
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competente para a constituicdo da carga probatdria conclui que ndo indicios suficientes para
a atuacgdo punitiva do Estado, e mesmo assim, ha condenagdo por parte de magistrado, toda
a base constitucional do devido processo legal é violada, principalmente o estado de
inocéncia do individuo processual e os sua condicao de liberdade. Logo, € inadmissivel a
contradicdo em relacéo a sentenga e carga probatoria do processo, claramente esse obstaculo
inviabiliza a concretizacdo do devido processo legal em &mbito de um ordenamento juridico

fundamentado pelo Estado Democrético de Direito. 3’

37 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 4.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005
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3. OS SISTEMAS ACUSATORIO E INQUISITORIO: SUAS CONSTRUGCOES E
EVOLUCOES JURIDICO-PROCESSUAIS E A APLICACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO

Antes do estudo dos sistemas processuais penais em espécie, para fins
etimoldgicos, é necessario entender o significado da palavra “sistema”. Para Paulo Rangel
(2007)%, sistema é o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelecem as diretrizes a serem seguidas para a
aplicacdo do direito no caso concreto. Nesse sentido, para que exista um sistema, é
necessario uma ideia basilar de normas que fundamente a sua funcionalidade. Além disso,
para a identificacdo de cada sistema, é necessario observar o principio fundante da sua
regéncia, ou seja, a sua ideia central, logo, sabera de qual sistema se trata e de quais normas

decorrem e sdo interpretadas através deste.

A histéria juridica-normativa dos sistemas processuais penais se estende ha
milénios no Direito Penal, tendo por divisdo trés tipos de sistemas processuais: a) sistema
inquisitorio ou inquisidor; b) sistema acusatorio; c¢) sistema misto, reformado, napolednico
ou acusatério formal. O sistema inquisitério é pertencente a época da Santa Inquisicdo
(Tribunal Eclesiastico), que possuia como finalidade a investigacéo e puni¢do dos hereges,
pelos membros do clero. Obviamente trata-se de um sistema ultrapassado e primitivo, onde
ndo ha uma divisao de fungbes entre os 6rgdos jurisdicionais, 0 juiz € o Unico detentor do
poder punitivo do Estado, além de cumprir as funcdes de acusacdo e defesa. Nesse sistema,
0 juiz era o condutor e detentor das provas, o clero tinha poder total sobre a comunidade,
néo havia a possibilidade de existéncia de direitos sociais e humanos em relagdo ao processo,

ndo ha o que se falar em garantias processuais.

O sistema misto € originado pelo Codigo Napole6nico (1808). Possui as duas
fases, inquisitéria e acusatoria. A primeira fase € conduzida pelo juiz, claramente
inquisitoria, a segunda fase é judicial e ja possui caracteristicas acusatorias, onde ha a figura

do acusador, do julgador. Entende-se que ¢ uma falsa segunda fase, posto que, embora haja

38 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Limen luris. 122 Ed. 2007.
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as demais caracteristicas de um sistema acusatorio, a ideia fundante ainda reside no juiz

como gestor da prova.

O sistema acusatorio, como enfoque principal do trabalho em comento, é
oposto ao sistema inquisitorio. A sua esséncia é democrética e inspira a separagdo de funcédo
de cada 6rgédo no poder jurisdicional. Aqui, 0 juiz devera ser imparcial, somente com o dever
de julgar, ndo podendo produzir provas ou interferir nas competéncias do 6rgéo acusador,
no caso, 0 Ministério Publico. O sistema acusatorio ficou evidente em marcos historicos

como a Petition of Rights, durante a secularizagéo e o iluminismo.

E sabido que o Brasil, a partir da Constituicdo da RepUblica de 1988, acolheu
e recepcionou o sistema acusatorio pela sua compatibilidade com as normas vigentes e
paradigmas processuais existentes no ordenamento juridico brasileiro, assim também
entende a Suprema Corte Federal. Sabe-se que no Judiciario hd uma divisdo de cada érgédo
pertencente ao poder do Estado e a sua respectiva funcdo, com autonomia propria e com seus
limites de atuacdo. Uma das caracteristicas fundantes do sistema acusatdrio € a separacédo
das funcdes de cada 6rgdo no poder judiciario, isso possibilita a observancia da legalidade e

resguarda um julgamento justo e igualitario.
Nesse sentido, vale ressaltar as ideias de Aury Lopes Jnior:®

“O sistema acusatorio ¢ um imperativo do moderno processo penal, frente
a atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e
tranquilidade psicolégica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato
digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser mero objeto para
assumir sua posicao de auténtica parte passiva do processo penal”.

No Brasil existe a figura do Ministério Pablico como detentor da acao penal,
além de ser o guardido da lei, devendo seguir fielmente os preceitos constitucionais
positivados, vigiando o processo e restringindo qualquer abuso estatal que venha interferir
no andamento processual e nos direitos individuais do sujeito de direitos. O fato de ser o
Orgdo acusador responsavel pela promocdo da acdo penal publica de maneira privativa
remete ao pleno entendimento da aplicacdo do sistema acusatorio, uma vez que o 0rgao
julgador estd em outro patamar de deliberagdes de proprio cunho autdénomo de deliberacéo.

Dessa forma, assim como 0 juiz possui a sua autonomia julgadora, o Ministério Publico

% JUNIOR, Aury Celso Lima Lopes. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL: INTRODUGAO
CRITICA. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacédo. 2019
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possui a sua autonomia como 6rgdo detentor da acdo penal e seus desdobramentos, esse

entendimento é necessario para fatos que sdo expostos a seguir.

Sabe-se que a Constituicdo nao visou somente um acervo de direitos e garantias
fundamentais aos individuos, mas também, uma linha processual garantista e justa, para que
0 poder-dever do estado corra em pardmetros de garantia e seguranga juridica,
principalmente em ambito penal. Haja vista que, h4 uma necessidade de responsabilidade
por via estatal, por se tratar de um instrumento ético destinado a sociedade e ao Estado. O
processo penal é de interesse publico, e por isso, deve seguir diretrizes que assegurem a
seguranca tanto juridica, quanto individual da sociedade. Por isso, os principios decorrentes
do devido processo legal devem ser priorizados nesse sentido, sejam eles: contraditorio e
ampla defesa; estado de inocéncia e outros esparsos no Texto Maior. Ressalta-se que esses
principios sdo essencialmente constitucionais, dessa forma, devem ser respeitados

independentemente de qualquer circunstancia e motivacao.

Retomando as ideias centrais do sistema acusatorio, ja é de conhecimento que
este propaga um processo justo por suas divisdes de funcdes, sendo assim, compativel com
o ordenamento juridico e processo penal brasileiro. Porém, ha na legislacéo processual penal
fragmentos que ainda sao resquicios do sistema inquisitorio, artigos claramente primitivos
que inviabilizam a aplicacdo dos principios constitucionais vigentes e ndo prosseguiram com
o fendmeno da constitucionalizagéo, e por isso, nem poderiam estar sendo aplicadas. Por
esses motivos, alguns doutrinadores e entendimentos jurisprudéncias entendem que o
sistema processual brasileiro € misto, porém, a denominacdo de sistema misto ndo €
eloguente para o judiciario brasileiro, pois, a ideia de um ordenamento com esséncia
garantista nao se harmoniza com um sistema que ndo possui nenhuma separacgéo de fungdes
e que somente objetiva a resolucao do conflito sem colocar a parte como um ser detentor de
direitos. Para corroborar com essa ideia, Aury Lopes Jr*°. Diz que a denominagao de sistema-

misto é um reducionismo ilusério e absolutamente insuficiente.

Sabe-se que o artigo 385 do Codigo de Processo Penal € uma norma valida
gue se encontra vigente no ordenamento juridico brasileiro, porém, é clara a sua ineficacia

perante o processualismo e ambiente social em que o processo penal brasileiro esta inserido.

40 JUNIOR, Aury Celso Lima Lopes. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL: INTRODUGAO
CRITICA. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva Educagio. 2019
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Assim como entendido pelo Superior Tribunal de Justica, o referido artigo é aplicado pela

sustentacdo do principio do livre convencimento motivado.
Para fins demonstrativos, segue jurisprudéncia patria a respeito do tema:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME DE
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PARECER MINISTERIAL
EM SEGUNDO GRAU PELA ABSOLVICAO. CONDENACAO.
POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 385 DO CPP,
RECEPCIONADO PELA CF/88. INDEPENDENCIA DO ORGAO
JULGADOR. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO. PRECEDENTES DO STJ E STF. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. Nos termos do art. 385 do Cddigo de Processo Penal,
mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, conquanto o
Parquet tenha se manifestado pela absolvigdo do acusado, o 6rgéo julgador
poderd condené-lo, com base no principio do livre convencimento
motivado, visto que tal manifestacdo ndo vincula o julgador. 2. Quando o
Ministério Publico pede a absolvi¢do de um réu, ndo ha, ineludivelmente,
abandono ou disponibilidade da acdo, como faz o promotor norte-
americano, que simplesmente retira a acusacao (decision on prosecution
motion to withdraw counts) e vincula o posicionamento do juiz. Em nosso
sistema, € vedada similar iniciativa do érgéo de acusacdo, em face do dever
juridico de promover a agéo penal e de conduzi-la até o seu desfecho, ainda
gue, eventualmente, possa o0 agente ministerial posicionar-se de maneira
diferente - ou mesmo oposta - do colega que, na dendncia, postulara a
condenagdo do imputado (REsp 1521239/MG, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 9/3/2017, DJe de 16/3/2017).
3. Agravo regimental em habeas corpus improvido.

(STJ - AgRg no HC: 567740 SP 2020/0072063-8, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 12/05/2020,
T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 18/05/2020)

A redacdo do artigo em comento se consubstancia na possibilidade do
magistrado pugnar pela condenacdo do réu, mesmo que o detentor da acdo penal, o
Ministério Publico opte pela absolvicdo em acdes penais publicas. Na realidade, essa
possibilidade de condenacéo € a transcri¢do da interferéncia autoritaria nas funcdes de cada
orgao jurisdicional no sistema acusatorio, no processo criminal. Infringindo literalmente o
que se dispde na Constituicdo Federal, limitando a incidéncia do sistema penal. Sabe-se que
para que o livre convencimento motivado prospere, 0 magistrado deve se fundamentar nas
provas existentes nos autos, € inviavel a arbitrariedade na aplicacdo desse principio e é

necessario a observancia de outros critérios legais sobre provas e suas validades.

O 6rgéo acusador quando sustenta a absolvi¢do do acusado, além de estar
cumprindo com o seu papel de detentor da acdo penal e guardido da lei constitucional, por

garantir todos os direitos fundamentais ao individuo processual vulneravel, vislumbra a
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situacdo probante processual, haja vista que, se ndo houvesse essa anélise, ndo haveria do
que se falar em pedido de absolvicao.

E a partir do momento em que ndo ha uma pretensdo acusatoria, ndo ha
pretensdo punitiva do Estado, em razdo do principio da inercia da jurisdi¢do, logo afasta
qualquer decisdo punitiva pelo Estado-juiz, sob pena de ofensa ao sistema penal acusatério
e constitucional brasileiro. Ainda mais, quando nédo a pretensdo acusatoria, ndo ha pedido,
dessa forma, se 0 juiz optar mesmo assim pela condenacao, havera o ferimento do principio
da correlagcdo, na medida em que o juiz estd decidindo sem pedido, ou, pelo menos,
completamente fora do pedido, ferindo de morte o principio da correlacdo que norteia o

espaco decisorio, assim entende Lopes Jr.

Sabe-se que o Estado brasileiro ndo é autoritario, o ordenamento vigente
vislumbra um acervo democratico e garantista, onde o Estado Democrético de Direito
insurge como base para a caracterizacdo de normas e aplicacdo de diversos fatores legais e
principiologicos. A lei processual penal ndo escapa dessa estrutura juridica que visa a
resolucdo dos conflitos de maneira ética e constitucional, apesar de possuir fragmentos

primitivos que ndo acompanharam a constitucionaliza¢do dos elementos normativos.

Todavia, o poder-dever do Estado no &mbito judiciario, principalmente no
que se diz respeito ao processo penal, deve ser vista de um angulo instrumental-garantista,
onde o Processo Penal é visto como um objeto de defesa, de protecdo ao acusado e aos
interesses do Estado concorrentemente*. Onde os direitos e garantias fundamentais sejam
respeitados e priorizados, com a finalidade de alcancar a justica e paz social, e ndo como

instrumento puramente punitivo do Estado.

Essa linha de pensamento é corroborada, em sede de Habeas Corpus, pelo ex-

ministro da Suprema Corte, Celso de Mello:

“A persecugdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente
vinculada, por padrbes normativos, que, consagrados pela Constituicéo e
pelas leis, traduzem limitacdes significativas ao poder do Estado. Por isso
mesmo, 0 processo penal sé pode ser concebido — e assim deve ser visto —
como instrumento de salvaguarda da liberdade do réu. O processo penal
condenatorio ndo é um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa,
antes, um poderoso meio de contencéo e de delimitacdo dos poderes de que
dispGem os 6rgdos incumbidos da persecucdo penal. Ao delinear um

41 JUNIOR, Aury Celso Lima Lopes. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL: INTRODUGAO
CRITICA. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva Educagfo. 2019
42 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execugdo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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circulo de protegdo em torno da pessoa do réu — que jamais se presume
culpado, até que sobrevenha irrecorrivel sentenca que, condicionada por
parametros ético-juridicos, impde ao 6rgdo acusador o énus integral da
prova, a0 mesmo tempo em que faculta ao acusado que jamais necessita
demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-se e de questionar,
criticamente, sob a égide do contraditdrio, todos 0s elementos probatérios
produzidos pelo Ministério Publico. A prépria exigéncia de processo
judicial representa poderoso fator de inibicdo do arbitrio estatal e de
restricdo ao poder de coercdo do Estado. A clausula de salvaguarda da
liberdade individual” (1* T — HC n° 73338/RJ — Rel. Ministro Celso de
Mello — RTJ, 161/264).

O Processo Penal essencialmente, compde uma pretensao acusatéria, onde ha
a necessidade de um delito preexistente, uma tutela jurisdicional, e o poder punitivo estatal,
que seré exercido pelo juiz. Cada parte do processo tem a sua funcao e necessidade adentro
do procedimento penal. O Ministério Pablico ndo podera interferir no poder punitivo do
Estado, isso acabaria por ferir diversos dispositivos constitucionais e com o devido processo
legal. Assim também entende que o juiz ndo ha possibilidade de interferéncia na autonomia
do 6érgdo acusador, haja vista que a pretensdo acusatoria € inexistente na discusséo que foi

posta.
Assim ensina Lopes Jr*3.

O poder punitivo ndo €é outra coisa que o poder concreto da justica penal —
personificado no juiz — de condenar o culpado e executar a pena. O titular
da pretensdo acusatdria (acusador) exige que a justica penal exerca o poder
punitivo e ndo que se atribua a ele mesmo ou a um terceiro, como ocorre
no processo civil. N&o existe pedido de adjudicagdo alguma por parte do
acusador, pois ndo lhe corresponde o poder de penar. Por isso, o acusador
detém o poder de acusar, ndo de penar. Logo, jamais poderia ser uma
pretenséo punitiva.

O Estado Democratico de Direito vislumbra a priorizagdo das garantias e
direitos fundamentais, a vigéncia do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal se encontra em
evidente retrocesso ao sistema inquisitorio, em linhas contrarias ao que se coaduna o
ordenamento juridico e as normas constitucionais. A sua ineficacia é clara, visto que o direito
de defesa € posto de lado e prevalece o poder de penar excessivo e danoso no processo penal.
N&o ha o que se discutir quando o acusador deixa de exercer a pretensdo acusatoria, pedindo

a absolvicdo, cai por terra a possibilidade de o Estado-juiz atuar com o poder punitivo e,

4 JUNIOR, Aury Celso Lima Lopes. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL: INTRODUGCAO
CRITICA. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva Educagfo. 2019
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consequentemente, a extincdo da acdo é imperativa. A aplicagdo da norma em comento é
motivo de inseguranca juridica em &mbito processual e juridico. Nao ha protecdo do sujeito
de direitos, hd somente o exercicio do jus puniendi pelo Estado, sendo totalmente

incontroverso com as regras constitucionais postas.

3.1. O SISTEMA ACUSATORIO E INQUISITORIO: DIVERGENCIAS PRIMITIVAS E
ADOCAO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A estrutura e natureza do processo penal ndo se quedou inerte para a sua
conjuntura, salienta-se que sua evolucdo historica, de tempos e tempos, determinou a
conjuncdo social e carater humanista das condutas penais em cada época de desenvolvimento
sistematico. Cronologicamente, o sistema acusatorio perdurou por séculos, até meados de
XII, posteriormente, o sistema inquisitorio prevaleceu por volta do século XVIII, oriundo

dos movimentos sociais e politicos.

A priori, é prudente desmembrar a compreensdo dos sistemas para melhor
metodizacdo de seus paradigmas. O sistema inquisitorio remonta a Inquisi¢cdo, como assim
diz o nome. A repressdo inquisitéria tem caracteristicas muito especificas e tem como
fundamentacdo dogmas, que giram em torno de um arcabouco ideoldgico voltado a Igreja
Catdlica da época. Resumidamente, esse sistema buscava reprimir tudo e todos que
contrariassem 0s Mandamentos da Igreja Catdlica, ndo havia figuras distintas para o
prosseguimento da agdo penal, o juiz-inquisidor agia como parte, investigava, dirigia,
acusava e julgava, a coacdo estava presente a todo tempo em ambito inquisitério. Nesse
diapasdo, cumpre ressaltar as palavras de Aury Lopes, em sua obra Direito Processual Penal:
“Em definitivo, o sistema inquisitério foi desacreditado — principalmente — por incidir em
um erro psicologico: crer que uma mesma pessoa possa exercer funcdes tdo antagdnicas

como investigar, acusar, defender e julgar.”*

A vertente humanista e garantista ndo foi, sequer, explorada nesses tempos.
Ainda baseado nas ideias de Aury Lopes, 0 modelo processual da Inquisicdo dispensava a
cognicao e critérios objetivos, gerando uma subjetivacéo do processo que, de fato, o afastava

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 162 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.46.
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da comprovacdo de fatos histdricos, supostamente o objetivo por tras da ambicao de verdade

que o movia.*®

Com o avanco da modernidade, o surgimento do Direito positivado, ainda
pelos pensamentos e ideologias de Locke e Voltaire, constituiu-se, gradualmente, a ideia de
tolerancia, que seria depois transposta para o direito penal iluminista, pelos ensinamentos de
Beccaria e Verri®®, A partir do repldio as arbitrariedades do periodo absolutista, foram
colocados os fundamentos do direito penal moderno, cuja caracteristicas eram de uma

intervencdo limitada e restrita do Estado punitivista ao individuo de direitos.

A partir do advento do sistema acusatorio, a figura do processo ndo era mais
sO uma, havia a separacdo de funcBes e demandas para cada fase processual. Defesa,
acusacdo e julgamento, eram papeis distintos e autbnomos, ou seja, nao havia interferéncia
de um, na atuacdo de outrem. A constituicdo de um modelo-racional de sistema processual
penal trouxe, em sua esséncia, a importancia da sociedade e individuo, detentores de poder
de democracia, de direitos sociais, além da neutralidade penal ao escalonar papéis distintos

para a atuacdo de cada parte no processo.

As principais caracteristicas do sistema acusatorio se baseiam nas claras
distincBes de funcdes, a inercia do juizo, o tratamento igualitario entre as partes, e a garantia
de principios que regem os direitos e garantias fundamentais do sujeito processual. A luz do
sistema constitucional vigente no Brasil, fica evidente a adogdo do sistema acusatério
perante o ordenamento processual penal, é improbo dizer que o sistema processual brasileiro

adota a sistematica mista, € o que entende Lopes Junior’:

“Ora, afirmar que o “sistema é misto” ¢ absolutamente insuficiente, ¢ um
reducionismo ilusorio, até porque ndo existem mais sistemas puros (sao
tipos historicos), todos sdo mistos. A questdo &, a partir do reconhecimento
de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio informador
de cada sistema, para entéo classifica-lo como inquisitorio ou acusatdrio,
pois essa classificacdo feita a partir do seu nticleo é de extrema relevancia.”

A partir da promulgacdo da Republica de 1988, a conjuntura democrética
apossou todos os niveis de legalidade do sistema processual brasileiro. As normas infralegais

foram sujeitas ao fendbmeno da constitucionalizagdo, ou seja, a redagdo de cada codigo e lei

4 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 162.
4 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 43
47 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019, p.44.
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a parte da Constituicdo, deveria seguir os seus caminhos. A permanéncia de normas que

contrariam as linhas democraticas e garantistas, ndo deveriam perdurar.

O ndcleo fundante do sistema acusatério é a sua protecdo e garantia aos
direitos sociais do homem, assim como a Carta Magna. Adotar o sistema inquisitorio, ou
aceitar resquicios deste, em &mbito atual do ordenamento juridico brasileiro, é ir contra os
caminhos de evolugdo percorridos pela sistematica penal. O retrocesso social e a violagdo
das pragmaticas sociais do Direito Processual Penal atinentes a atos inquisitorios ferem toda
estrutura constitucional do processo, atinge diretamente o vulneravel sujeito aos atos do
Estado punitivo, sendo que, o processo penal tem por finalidade buscar a reconstituigéo de

um fato, o seu carater unicamente repressivo, é lugar incomum em tempos de democracia.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal é, por exceléncia, um meio de controle social formal do qual
se vale o Estado para efetivar a funcdo constitucional de garantir a protecdo do cidadao
social. Além de ser o instituto responsavel pelo efetivo cumprimento do Estado Democréatico

de Direito em limitar a onda punitiva estatal.

A ideia de que o processo penal e suas vertentes, tinham o Unico papel de
constituir a repressdo excessiva, findou juntamente com a estrutura inquisitéria do processo.
Apesar de ainda perdurarem normas de carater inquisitorial no ordenamento juridico
brasileiro, destacado ao longo do trabalho, o artigo 385 do Codigo de Processo Penal, que
vai contra o viés democratico e social das construgdes constitucionais, a aplicacao do direito
processual penal tem vistas limitativas e garantidoras do direito do individuo a ele

submetidas.

E incompreensivel a subsisténcia de uma norma, criada em contexto
ditatorial, com viés essencialmente repressivo, no ordenamento juridico atual. A redacdo do
artigo 385 do Cdadigo de Processo Penal viola os ditames do Estado Democrético de Direito,
na medida em que a sua intervencdo juridico-penal implica diretamente em restricdes a
direitos fundamentais, violacdo dos principios aludidos em texto constitucional, e sua
aplicacdo ocorrer em desconformidade com principios constitucionais penais e processuais

penais, que se colocam como limite inegociavel a incidéncia do poder punitivo.

Sem duavida, o sistema processual penal caminha em linhas contrarias ao que
é disposto no artigo supracitado. Perdura-se o sistema acusatorio em bergcos processuais
penais brasileiros, eis que seus fundamentos sdo enraizados no tratamento neutro e
protecionista do individuo. Seus direitos constitucionais sdo parametro para o0 processamento

de determinado feito.

Cumpre-se que o sistema penal em um Estado Democréatico de Direito deve
ser um sistema de garantias, onde a resposta penal somente deve surgir a partir da aplicacédo
de um modelo que exclua a arbitrariedade, tanto no momento de elaboragdo da norma,

quanto no de sua aplicacéo.

Por fim, levando-se em consideragdo 0s principios constitucionais vigentes,

os direitos e garantias fundamentais, perante o Estado democratico de Direito, rege-se que
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normas que ndo cumprem tais requisitos basicos para os efeitos do processo penal, nao
deveriam estar vigentes, em tempo que a Constituicdo perdura em ambito juridico-social. E
de suma importancia 0s segmentos constitucionais, sem prejuizo a esfera de liberdade do

individuo processual,

Desse modo, assim ensina Lopes Jr., “o processo ndo pode mais ser visto
como um simples instrumento a servico do poder punitivo (direito penal), sendo que

desempenha o papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido”. %8

A vulnerabilidade do sujeito processual é pardmetro para tratamento justo e
garantidor, sendo necessario a desamarra dos tracos inquisitorios do sistema processual
penal brasileiro, e devendo entdo, prevalecer os ditames do Estado Democrético de Direito

alcancado pela Constituicdo Federal de 1988.

48 LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 6
56



REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ALEXY:, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacéo juridica. 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva, Séo
Paulo: Malheiros, 2008.

ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. v. I. Rio de Janeiro.

ALMEIDA, Carlos Alberto Simdes de. Medidas Cautelares e de Policia do Processo Penal
em Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2006. 284 p.

AMARAL JACOB, M.; SILVERIO JUNIOR, J. P. A BUSCA DA VERDADE
PROCESSUAL E A DESLEGITIMACAO DA DECISAO PENAL PELA IDEOLOGIA E
RETORICA DO JULGADOR. (Portuguese). Quaestio luris (Ql), [s. 1], v. 13, n. 3, p. 1168—
1190, 2020. DOI 10.12957/rqi.2020.45898. Disponivel em:

https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=Igs&AN=148135068&lang=pt-
br&site=ehost-live. Acesso em: 3 maio. 2021.

AMBOS, Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O Processo Acusatério e a Vedagdo
ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de derecho procesal penal.

ARANHA, Adalberto Jose Q. T. de Camargo. Da prova no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004

ARMENTA DEU, Teresa. Principio Acusatorio y Derecho Penal. Barcelona: J. M. Bosch
Editor S.A., 1995.

ASENCIO Mellado, José Maria, Principio acusatério e direito de defesa em processo penal
(Madrid, Trivium, 1991).

AVENA, Noberto Pancaro. Processo Penal. 9. ed. Método, 02/2017.

AZEVEDO, David Teixeira de. O interrogatorio do réu e o direito ao siléncio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995

BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo Entre Acusacio e Sentenca. 3° ed. S3o Paulo:
Reista dos Tribunais, 2013. P. 14

BARROS, Antonio Milton de. Processo Penal Segundo o Modelo Acusatorio: os limites da
atividade instrutoria judicial. Leme, SP: Editora de Direito, 2002. 233 p.

57



BARROS, Luis - Frihling, Hugo - Garcia, Gonzalo - Quintana, Augusto - Sanchez,
Domingo, O processo penal chileno e sua protecdo dos direitos dos acusados, no processo
penal e direitos fundamentais (Corporacdo Nacional de Reparagéo e Reconciliagdo, Estudos
de Cobranca, Santiago, 1994), I.

BARROS, Marcos Antbnio de. A Busca da Verdade no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo. 3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do: “Constituicdo da
Republica, Estado Democratico de Direito e Direito do Trabalho”.

BASTOS, Marcus Vinicius Reis. Poderes instrutérios do Juiz no Processo Penal. Revista
CEJ, Brasilia, a. X1V, n. 51, p. 89-97, out./dez. 2010. Disponivel em: . Acesso em: 22 jul.
2017.

BAUMANN, Jirgen, Direito processual penal. Conceitos fundamentais e principios
procedimentais (traducdo para o espanhol de CA Finzi, Buenos Aires, Depalma, 1986).

BECCARIA, Cesare . Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Quartier Latin. Classicos
Quartier. 2005. Traducdo: Alexis Couto de Brito. P. 57

BENDER, R.; STRECKER, C. 1978. Access to justice in the Federal Republic of Germany.
In: M. CAPPELLETTI; B. GARTH, Access to justice — a world survey. Milano, Giuffre,
vol. I, livro I1.

BENEVIDES, Maria Victoria. A questdo social no Brasil - os direitos econémicos e sociais
como direitos fundamentais. Disponivel na internet
http://www.hottopos.com/vdletras3/vitoria.htm. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e
Sociedade- Para uma teoria geral da politica. 2.ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1988.

BETTIOL, Giuseppe, Instituicdes de direito penal e processual (tradugdo para o espanhol de
Gutiérrez-Alviz e Conradi, Barcelona, Bosch, 1977).

BINDER, Alberto M., Crise e transformacéo da justi¢a criminal na América Latina, em AA.
VV., Reformas processuais na Ameérica Latina (Santiago, University Promotion
Corporation, 1993).

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
icone, 1995.

BOBBIO, Norberto; DE CICCO, Claudio. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: Editora
UnB, 1999.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 9. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
Brasilia, 1995

58


https://jus.com.br/tudo/positivismo

Bueno, Céssio Scarpinella, “Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, Editora
Saraiva, 2007, pag. 239-240.

CAPOGRASSI, G. 2004 1950. Giudizio, processo, scienza, verita. In: L.P

CARUSO MACDONALD, P. B. O papel representativo do Poder Judiciario em um Estado
Democratico de Direito. Disponivel em:
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=147835797&lang=pt-
br&site=ehost-live. Acesso em: 30 jun. 2021.

CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e constituicdo. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

CHESNAIS, Francois (Coord.). A Mundializacdo Financeira - génese, custos e riscos. Sdo
Paulo: Xam4, 1998.

COMOGLIO, Etica e tecnica del “giusto processo”. Torino, G. Giappichelli.

CONDE, Eduardo A. Salom&o. Lagos na Diversidade — a Europa Social e o Welfare em
Movimento (1992-2002). Juiz de Fora: UFJF, 2008

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do Processo Penal e Golpe de Cena:
um problema as reformas processuais no Brasil. In. WUNDERLICH, Alexandre (org.).
Escritos de direito e processo penal ao Prof, Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. P. 140 de Janeiro: Freitas Bastos, 1959.

DELGADO, Gabriela Neves. “Os Paradigmas do Estado Constitucional Contemporaneo”.
In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da
Republica e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do
trabalho. Séo Paulo: LTr, 2012a.

DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e direitos fundamentais: dignidade
da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012b. 5. ed. Madrid:
Editorial Rubi Artes Gréaficas, 1984.

DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego - entre o paradigma da
destruicdo e os caminhos de reconstrucéo. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 20172

DELGADO, Mauricio Godinho; PIMENTA, José Roberto Freire; NUNES, Ivana. O
paradigma do estado democratico de direito: estrutura conceitual e desafios
contemporaneos. Revista Juridica, v. 2, n. 55, p. 485-515, 2019.

DELMANTO, Celso et al. Codigo penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
do Advogado, 2009

DINIZ, Maria Helena, Compéndio De Introducéo A Ciéncia Do Direito, 18° edigo, Saraiva,
Séo Paulo, 2006

59



DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducado Nelson Boeira. 3 ed. Séo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. Titulo original: Taking rights seriously.

FAZZALARI, E. 1958. Diffusione del processo e compiti della dottrina. Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, 3:861-880. FERRI, C. 1988 Sull’effettivita del contraddittorio.
Rivista trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 42:780-795.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

FERRAZ JR. Tercio Sampaio, Introducdo ao Estudo do Direito, Técnica, deciséo,
dominacdo. 4° Edicdo, Atlas, S&o Paulo, 2003

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. Ensaio de Pragmética da
Comunicacdo Normativa. 5a ed. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2016.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa.
2% ed., revista e ampliada, Rio de Janeiro: Nova Fronteira. 1986. P.950 fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003

FILHO, Fernando da Costa Tourinho. PROCESSO PENAL |. 322 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010.

FREDIE, Didier Junior. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2.ed.
Salvador: JusPodvm, 2015.

GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal: Abordagem conforme a CF e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. 32 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2016.

GODINHO DELGADO, M.; FREIRE PIMENTA, J. R.; NUNES, I. O PARADIGMA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: ESTRUTURA CONCEITUAL E DESAFIOS
CONTEMPORANEOS.  Revista  Juridica  (0103-3506).  Disponivel  em:
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=Igs&AN=137332460&lang=pt-
br&site=ehost-live. Acesso em: 30 jun. 2021.

GRECO, Rogeério. Curso de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.

GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Prote¢do do Credor na Execucdo Civil.
Séo Paulo: Ed. RT, 2003.

HABERMAS, J. 2002. Verdad y justifi cacion. Madrid, Trotta, 326.

HAMILTON, Sergio Demoro. Estudos de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 97-110. J. Santos; rev. téc. Claudio De Cicco. 6. ed. Brasilia: Editora

JUNIOR, Aury Celso Lima Lopes. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL:
INTRODUCAO CRITICA. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva Educag&o. 2019.

60



JUNIOR, Fredie Didier, “Curso de direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e
Processo de conhecimento”, Editora Podivm, 2009, pag. 29-30.

KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8% Ed. S&o
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; traducdo Jodo Baptista Machado, 62 ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

LEHMKUHL, Milard Zhaf Alves. Os direitos fundamentais e o exercicio legitimo do
ativismo judicial no estado democratico de direito. 2014.

LEITE, George Salomédo. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais. Brasilia:
Senado Federal, Conselho Editorial, 2020

LIMA, T.C.S de; MIOTO, R.C.T. Procedimentos metodoldgicos na construcdo do
conhecimento cientifico: a pesquisa bibliografica. Katél, Florianopolis, v.10, spe, 2007

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2019.

LOPES JUNIOR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
Volume 1. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

MARQUES, L. A. M.; DE ASSIS SANTIAGO NETO, J. A Cultura Inquisitéria Mantida
Pela Atribuicdo De Escopos Metajuridicos Ao Processo Penal. Revista Juridica Cesumar:
Mestrado, [s. I.], v. 15, n. 2, p. 379-398, 2015. DOI 10.17765/2176-9184.2015v15n2p379-
398. Disponivel em:
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=112020877&lang=pt-
br&site=ehost-live. Acesso em: 3 maio. 2021.

MATSUMOTO, Katsutoshi. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n.33, 2000.

MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Publico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. Regime Juridico do Ministério Publico. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996

MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18.ed. S&o Paulo: Atlas, 2007
MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1993.

MITTERMAIER, C. J. A. Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller,
1997

MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A questdo fundamental da democracia. 2. ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2000.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 161.

61



NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucgédo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 112 ed. Rio de Janeiro: 2009.
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 4.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005
PAUPERIO, A Machado. Introducéo axiol6gica ao direito. Forense, Rio de Janeiro, 1977.

PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdi¢do no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. Probatdria perante as realidades alemd e brasileira. Porto
Alegre: Livraria

PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Lumen luris. 122 Ed. 2007.

REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 24.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

RIBEIRO, CARLOS VINICIUS ALVES. "Ministério Plblico." Dimensao constitucional e
repercussdo no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva (2003).

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 242 ed. rev., Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

SANTOS DA COSTA, J. Controle De Convencionalide: Uma Revisdo Epistemoldgica A
Luz Dos Principios Constitucionais E Convencionais Do Devido Processo Penal. Revista de
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo, [s. I.], v. 6, n. 2, p. 72-92, 2020. DOI
10.26668/indexlawjournals/2526-0200/2020.v6i2.7126. Disponivel em:
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=asn&AN=148238490&lang=pt-
br&site=ehost-live. Acesso em: 3 maio. 2021.

SOUZA, Luciana Claudia Medeiros de. "A legitimidade do Ministério Publico na revisao
criminal a luz da Constitui¢do Federal." (2007).

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012 pg. 458-459.

VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Fundamento E Funcdo Do Processo Penal: A
Centralidade Do Juizo Oral E Sua Relagdo Com As Demais Fases Da Persecucéo Penal Para
A Limitacdo Do Poder Punitivo. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de
Janeiro. Ano 12. Volume 19. NUmero 2. maio a agosto de 2018 Periodico Quadrimestral da
Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ. Disponivel em: Revista
Eletronica de Direito Processual (uerj.br). Acesso em: 23/03/2021.

62


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/index
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/index

