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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo verificar se a fase processual do Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro (CPP) promove por meio dos seus comandos legais, a
paridade de armas entre as partes, preconizada na redagdo do seu artigo 3°-A
introduzido pela lei 13.964/2019. A fim de alcancar o objetivo proposto, valendo-se de
pesquisa qualitativa, método de abordagem dedutivo, com procedimento monografico
e das técnicas de pesquisa bibliografica e documental, o presente trabalho apresenta-
se em trés capitulos de desenvolvimento. Busca-se, em primeiro lugar, constatar se
de fato o sistema processual penal brasileiro é o acusatério. Ap6s a averiguacao
proposta, o trabalho segue trazendo uma abordagem de principios constitucionais que
embasam a estrutura do processo penal brasileiro. Na sequéncia, efetua-se uma
andlise do artigo 3°-A do CPP confrontando sua redacao, os principios constitucionais
balizadores do direito penal brasileiro e a doutrina, com alguns expedientes presentes
no CPP. PropBe-se entdo, consideracdes sobre a possivel superacéo desse conflito,
encerrando-se o trabalho com uma ressalva relativa a suspenséo temporaria de parte
da lei 13.964/2019. Por fim, conclui-se que, em que pese a paridade de armas ser o
corolario do sistema acusatorio, ela continua a ser violada pela prépria letra da lei que

deveria suscita-la.

Palavras-chave: CPP. Estrutura Acusatéria. Lei 13.964/2019. Principios. Paridade de

armas.
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1 INTRODUCAO

O processo penal brasileiro regulamenta os atos processuais relativos a
aplicacao do direito penal material para aqueles que, supostamente, infringiram algum
comando legal presente na sua legislacdo. Ao cometer uma infragcdo, o sujeito pode
vir a sofrer uma sancédo imposta pelo Estado por meio do seu dever/direito subjetivo,
ou seja, 0 jus puniendi estatal. No entanto, a fim de que seja aplicada tal sancao, é
necessario a observancia de atos processuais devidamente regulamentados. A
observancia desses atos processuais € fundamental pois o direito penal tutela a
liberdade, que, apds a vida, € o bem juridico primordial. A regulamentacdo desses
atos é pautada pelo sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico de
cada sociedade.

Este trabalho busca verificar se ha expedientes legais presentes no CPP que
violam o sistema processual penal adotado pelo pais, causando desequilibrio na
dialética processual.

A temética é importante, uma vez que a discussdo dos fundamentos
processuais penais, além de promover discernimento mais aprofundado acerca de
inimeras questbes atuais atinentes a area, proporciona contrapontos e subsidios
tedricos frente a possiveis posturas que possam dificultar a consolidacédo do estado
democrético de direito.

Valendo-se de pesquisa qualitativa, método de abordagem dedutivo, com
procedimento monogréfico e das técnicas de pesquisa bibliografica e documental, o
presente trabalho é estruturado em cinco capitulos, sendo o primeiro a presente
introdugéo.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, é apresentado um estudo sobre os
sistemas processuais penais. Em primeiro lugar conceitua-se sistema processual
penal, valendo-se das definicdes de direito material objetivo e subjetivo, jus puniendi
estatal e amplitude de defesa.

Parte-se, entédo, para uma analise dos dois principais sistemas processuais: 0
inquisitorio e 0 acusatorio. Essa analise € conduzida por meio da contextualizacao
histdrica, politica e social de suas origens e principais caracteristicas.

Chega-se, entdo, a uma discussdo doutrinaria acerca do sistema processual

penal brasileiro e encerra-se o capitulo, citando-se seus principios e comandos
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constitucionais basilares e comparando-os com as caracteristicas constitutivas dos
sistemas processuais penais com intuito de verificar qual é o sistema adotado no pais.

No segundo capitulo, € realizado um estudo acerca dos principios
constitucionais que balizam a estrutura processual penal brasileira.

Inicia-se esse capitulo com a conceituacao de principios e entédo, aborda-se o
principio do devido processo legal e os principios que dele decorrem, como o
contraditorio, a ampla defesa e a plenitude de defesa.

Na sequéncia, apresenta-se o principio da paridade de armas, como corolario
do sistema processual delineado pela constituicao.

No terceiro e ultimo capitulo, é analisada a redacdo do artigo 3°-A do CPP
introduzido pela lei 13.964/2019, que vem dar maior pacificidade, sedimentando, em
texto legal, o que é apontado pelos comandos e principios constitucionais em relagéo
ao sistema processual penal brasileiro. O artigo é separado em duas partes: a primeira
define a estrutura do processo penal brasileiro e a segunda, trata dos limites da
atuacao do juiz no processo.

Utiliza-se entdo, o Art. 3°-A, a doutrina e os comandos e principios
constitucionais, para confrontar alguns dispositivos presentes no CPP a fim de
constatar se séo condizentes com sua estrutura acusatoria.

Apresentam-se artigos que foram escolhidos com base em pesquisa na qual
percebeu-se serem o0s mais discutidos e emblematicos na temética em debate. Apds
verificado se ha desrespeito a paridade de armas refletido na redacéo dos expedientes
estudados, propde-se solucdes para a superagao do possivel conflito e, por fim, antes
da concluséo, efetua-se uma ressalva em relagéo a preliminar referente a suspensao
de parte da lei 13.964/2019.
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2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS NO DIREITO PENAL

Inicialmente, neste capitulo, serdo apresentados os conceitos de processo
penal e sistema processual penal.

Sera realizado um estudo sobre o0s sistemas processuais penais mais
discutidos pela doutrina, quais sejam: o sistema inquisitério e o acusatorio.

Serdo abordados aspectos historicos e as principais caracteristicas de cada
sistema processual penal e somente entéo, sera realizado um estudo sobre o sistema
processual penal brasileiro, conforme doutrina majoritaria, comandos constitucionais
e a luz do artigo 3°-A do CPP, introduzido pela nova Lei 1.3964 de 24 de dezembro
de 2019.

Denominada “Pacote Anticrime”, a Lei trouxe varios dispositivos que, embora
ndo definam e nem encerrem as discussfes doutrinarias acerca do tema, ao menos
indicam e fortalecem a direcdo para a qual o sistema processual brasileiro deve
caminhar desde que seus principios foram definidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e, mais importante, introduz o artigo 3°-A no CPP,
alertando sobre a estrutura processual penal brasileira e vedando a iniciativa

probatéria por parte do juiz.
2.1 CONCEITO DE SISTEMA PROCESSUAL PENAL

Antes de, especificamente, discorrer sobre 0s sistemas processuais penais, €
importante que seja efetuada uma breve sintese de sua definicdo e para isso, insta
conceituar direito penal, uma vez que ndo existiria processo sem a necessidade da
aplicacao do direito material.

Com base no que ensina Capez (2018), o Direito Penal é ramo do direito publico
que tutela bens juridicos por meio da criminalizagdo de certas condutas humanas
consideradas mais graves e perniciosas a coletividade.

A criminalizagéo dessas condutas se externaliza formalmente em um conjunto
de normas juridicas definidoras de tipos penais, que ao serem transgredidos, denotam
uma infracéo penal. E entdo que surge o direito subjetivo do Estado, o dever-poder,

de punir o transgressor, ou seja, surge o0 jus puniendi estatal.
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Quando se fala do poder punitivo do Estado, segundo Bonfim (2016), existem
duas correntes distintas defendidas por estudiosos da Teoria do Estado: para uns, o
poder do Estado € institucionalizado e, para outros, esse poder emana da sociedade
e por isso deve objetivar sempre o bem da coletividade.

De qualquer sorte, o poder do Estado sera sempre um limitador de uma total
liberdade individual. De outra forma néo seria possivel o pleno estabelecimento de um
pacto social ou até mesmo a imposicao de uma ditadura, haja vista ser imprescindivel,
em ambas situagdes, a observancia de normas de conduta pré-estabelecidas.

Ainda de acordo com Bonfim (2016), sempre que houver um ordenamento
juridico, havera alguma forma, maior ou menor, de delimitacdo do poder punitivo do
Estado, ja que sera necessario seguir procedimentos dentro de um processo. Assim,
evita-se a arbitrariedade e o uso de forca fundamentado somente na vontade de um
governante, ou seja, surge a rule of law (regra da lei) no lugar da law of the ruler (lei
do governante).

A maneira pela qual determinada sociedade exerce o jus puniendi estatal, as
regras e procedimentos que deve seguir e o valor atribuido a principios como, por
exemplo, o da dignidade da pessoa humana, a paridade de armas e o devido processo
legal, séo reflexos diretos do tipo de processo penal e sistema processual penal que
adota.

Com base em Avena (2013), o processo penal € composto de normas e regido
por principios juridicos que norteiam a maneira pela qual o Estado pune condutas
humanas criminalizadas pelo direito penal material, ou seja, o0 processo penal
regulamenta e estabelece os limites do jus puniendi do Estado. Portanto, € l6gica a
conclusdo de que as caracteristicas do processo penal de um pais devem ser um
reflexo direto de sua organizacao politico social.

No entendimento de Capez (2019, p. 58), uma vez que se considera crime fazer
justica com as proprias maos, pertence somente ao Estado o monopdlio da
administracdo da justica, sendo que o meio pelo qual o Estado aplica o direito ao caso
concreto para a resolucao de determinada lide € o que se chama de processo

Sabe-se que quando surge o poder jurisdicional do Estado de punir, surge
também o direito do imputado de defender-se. A amplitude dessa defesa €
diretamente limitada ou alargada pelas caracteristicas inerentes ao sistema

processual penal adotado na sociedade na qual é instaurado o processo.
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Ao longo da historia, o processo penal reflete diferentes ideologias vigentes
em determinados lugares e épocas por meio de suas principais caracteristicas
constitutivas. Conforme indica Coutinho (2009), para que se entenda as
caracteristicas de determinado sistema processual penal, € imprescindivel que se faca
uma leitura do contexto historico, no qual se desenvolveu, o que sera realizado mais
adiante neste capitulo.

Assim, para que possamos compreender sistema processual penal, é
importante que se conceitue tal.

Nas palavras de Prado (2006, p. 54), sistema é “[...] um conjunto de coisas que
ordenadamente entrelacadas contribuem para determinado fim; trata-se, portanto, de
um todo coerente cujos diferentes elementos séo interdependentes e constituem uma
unidade completa”. O referido autor também entende que um sistema, no ambito do
direito, € um conjunto de normas e procedimentos que denotam uma estrutura
organizada em um ordenamento juridico.

Nesta linha, Lopes Junior (2019a) entende que os sistemas processuais sao
reflexos da resposta do processo penal frente as exigéncias do direito penal e do

Estado da época. Ja Giacomolli (2016, p. 45), ressalta que:

Sistema pode ser entendido como uma “teia axioldgica e aberta de principios,
regras e valores juridicos, cuja finalidade é conferir uma conexao de sentido
e unidade inerente ao Direito” (Canaris), ou, como bem pontuam Casara e
Melchior (2013, p. 86), como o “conjunto de normas (regras e principios),
agéncias estatais e praticas vinculadas ao poder punitivo estatal,
conformadoras de um todo, coerente, em razéo de um principio unificador,
de um mandamento nuclear que emana efeitos sobre o todo

Neste sentido, conforme Giacomolli (2016), o mandamento nuclear de um
sistema processual, ou ainda, sua matriz constitucional, é reflexo do tempo e espaco
no qual esse sistema esteja inserido. Corroborando, destarte, o entendimento de
Coutinho (2009), que afirma que para se compreender 0S principios que regem
determinado sistema processual, é necessario considerar o contexto historico,
politico, social e econdmico da sociedade que ele deve tutelar.

Assim, verifica-se que o0 sistema processual penal de um pais reflete na
maneira como o Judiciario agira, sendo de suma importancia que seja conduzido um
estudo sobre o tema, assim como a definicdo de sua matriz constitucional antes de
verificar conceitos e interpretacdes acerca de expedientes legais presentes na sua

legislacdo processual.
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Para que exista um sistema processual, € fundamental haver um principio
fundante que o impulsione em determinada direcdo, conforme especifica Nagima
(2011).

De acordo com Prado (2006), a funcdo mais importante de uma estrutura
processual € a garantia contra o arbitrio estatal, pois adequa o processo a Norma
Magna de determinada nacéao.

Nucci (2020), afirma que existem, historicamente, trés sistemas regentes do
processo penal, quais sejam: o sistema inquisitivo, 0 acusatorio e 0 misto. Na mesma
linha ensina Avena (2019, p. 15): “[...] no direito comparado, sdo encontradas trés
espécies de sistemas processuais (tipos de processo penal): sistema inquisitorio,
sistema acusatorio e sistema misto.”

Nesse ambito, Tavora e Alencar (2019, p. 54) acrescenta que: “A depender dos
principios que venham a informa-lo, o processo penal, na sua estrutura, pode ser
inquisitivo, acusatorio e misto.”

Em contraposicdo, Lopes Junior (2019) estabelece que o0s sistemas
processuais penais acusatorio e inquisitorio ndo mais existem em sentido puro, uma
vez que, com o passar do tempo, desde seu surgimento, esses sistemas sofreram
inumeras mutacdes que lhes roubaram suas caracteristicas originais. Entende o autor
gue, todos o0s sistemas processuais penais da atualidade sao “mistos”, pois trazem
caracteristicas hibridas.

Aqui, percebe-se um certo “determinismo juridico” por parte do autor, uma vez
gue estudiosos e operadores do processo penal, devem sempre lutar por um sistema
acusatorio puro com todos seus direitos e garantias.

Badar6 (2018, p. 9), pontua que, historicamente, sempre existiram dois
sistemas: o0 acusatorio e o inquisitério, e que o sistema misto foi apenas uma tentativa
de fundir ambos por meio do Cdodigo Napolebdnico de 1808.

J4 para Coutinho (2009), os sistemas processuais penais inquisitério e
acusatorio, como os conhecemos na atualidade surgiram por razfes politicas e
tiveram origem no inicio do século Xlll, embora ja existissem em outro formato entre
0S romanos.

Assim, este trabalho prossegue, tratando dos tipos de sistemas processuais

penais, conforme citados acima.
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2.2 O SISTEMA INQUISITORIO

Em que pese referéncias histéricas serem recorrentes em pesquisas no ambito
juridico, com intuito de buscar uma melhor compreensao de sua natureza, mais uma
vez faz-se necessario buscar amparo na historia, para tecer uma contextualizacéo do
sistema processual penal inquisitorio ao longo do tempo.

Com base nos ensinamentos de Coutinho (2009), é possivel contextualizar a
origem do sistema inquisitério com sua direta relacdo com a Igreja Catdlica. Conforme
o autor, durante a era feudal, a Igreja Catodlica vendo sua hegemonia ser ameacada
pelos diferentes desdobramentos sociais que ocorriam na €época, passou a empregar
medidas drasticas a fim de manter seu poder.

Nessa perspectiva, explica Coutinho (2009, p. 104):

[...]Jpoder-se-ia dizer que desde o século anterior (século XIl), mais
particularmente em seu final, a Igreja Catdlica se debatia com um fendmeno
social interessante: pensavam alguns estar em risco o seu dominio sobre o
mundo conhecido, do qual era detentora da grande parte. Sua doutrina — era
visivel — j& ndo encontrava ressonéancia plena e, portanto, havia discérdia em
alguns pontos capitais. Pensava-se que isso era fruto de “doutrinas heréticas”
e, portanto, de postulados contrarios aqueles pregados desde Roma. Sabia-
se, por sua parte, isso s6 ser possivel em razao de outros fundamentos
epistémicos e, assim, ndo era tarefa facil, nem banal, o seu combate.

Ainda segundo os ensinamentos do autor, a provavel origem da resisténcia aos
conceitos da Igreja deu-se, no século XIll, com o nascimento das cidades medievais
oriundas da criacdo de entrepostos comerciais chamados de burgos, que serviam de
parada para as caravanas responsaveis pelo comércio entre as diferentes regides.

A mentalidade e estilo de vida que surgia nos burgos ja nao tinha a Igreja como
ponto central de suas atividades, mas sim o comeércio, o dinheiro e os desejos
mundanos. Era importante entdo que a Igreja adotasse atitudes para coibir a vertente
dessa resisténcia que poderia por em risco sua hegemonia, ja que ndo tinha mais

dominio total sobre os burgos. Nessa perspectiva, constata Coutinho (2009, p. 104):

Nesse contexto histérico politico, a cupula da Igreja, vendo que ndo estava
conseguindo impedir a propagacdo das chamadas doutrinas heréticas,
decide optar pelo uso da forga para evitar que esses novos pensamentos e
atitudes pudessem se fortalecer.

Nasce assim a ideia dos pecados e pecadores que, ao cometerem crimes de

heresia, viravam objeto de uma investigacao que visava a extracao da verdade pela
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confissdo; de uma perseguicao religiosa comandada pela Inquisi¢cdo e junto com ela,
um sistema processual, qual seja: o inquisitorio.

Nessa perspectiva, ensina Khaled Junior (2013, p. 44):

[...]diante da ameaca de ruptura do sistema [...Jrepresentada pelos
pensamentos que ousavam ser diferentes do dominante na esfera religiosa e
na civil, foram constituidos os “Tribunais da Inquisicdo, com base
efetivamente juridica, pela Constitutio Excomuniamus (1231) do Papa
Gregorio IX, para consolidar- -se com a bula Ad extirpanda, de Inocéncio IV,
em 1252.

Como bem pontua Nucci (2018), os tribunais da inquisicdo adotavam um
sistema processual penal que ndo oferecia um minimo de garantias individuais ao
acusado, tendo a busca pela verdade material como seu principal objetivo e valorando
a confissdo como a ‘prova rainha’.

Na mesma esteira, aduz Coutinho (2009, p. 105):

[...Jno processo inquisitério o réu vira um pecador, logo, detentor de uma
“verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que o proprio
crime, torna-se ele objeto de investigacdo. E sobre si que recaem as
atencdes, os esfor¢cos do inquisidor. Detentor da “verdade”, dela deve dar
conta. Eis a raz&o por que a tortura ganhou a importancia que ganhou, e a
confissao virou regina probationum.

Khaled Junior (2013) também discorre sobre a busca da verdade real que
justificava atitudes extremas por parte da acusacdo. Segundo o autor, o modelo
inquisitério tem sua origem no Império Romano, e culmina com a busca irrestrita pela
verdade, que era uma das principais caracteristicas da perseguicao religiosa praticada
pela Inquisicdo Catdlica.

E essa busca obsessiva pela verdade real que permitia e justificava a préatica
de atos inimaginaveis nos dias de hoje, como as diversas e cruéis formas de tortura
com a utilizacdo de métodos e instrumentos abominaveis.

Em consonéncia com o exposto, ensina Khaled Junior (2013, p.46):

Em nenhum outro momento histérico a persecucéo penal assumiu nuances
tdo sinistras como nos processos geridos pela Santa Inquisicao[...]. A
Inquisicdo caracterizou-se pela[...] busca da verdade como meta do processo
penal [...]. O mecanismo eclesiastico de producdo de verdades — que foi
posteriormente extrapolado como modelo geral de processo penal em toda
Europa Continental — atingiu niveis de sofisticacédo e crueldade jamais vistos
anteriormente ou desde entao.
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Ainda sobre a maneira pela qual a Igreja exercia sua ‘jurisdi¢ao’, Lopes Junior
(20194, p. 44), reitera:

No transcurso do século Xlll foi instituido o Tribunal da inquisigdo ou Santo
Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou que pudesse criar
davidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catolica. Inicialmente, eram
recrutados os fiéis mais integros para que, sob juramento, se
comprometessem a comunicar as desordens e manifestacdes contrarias aos
ditames eclesiasticos que tivessem conhecimento. Posteriormente, foram
estabelecidas as comissOes mistas, encarregadas de investigar e seguir o
procedimento.

Cabe ressaltar que, de acordo com Lima (2017), o sistema inquisitoério foi
adotado pelo Direito Candnico a partir do século Xlll tendo se expandindo por toda a
Europa e sendo amplamente empregado inclusive em tribunais civis até o século XVIII.

Deixando o contexto historico e partindo para uma analise dos principais pontos
constitutivos de um sistema processual penal inquisitorio, Tavora e Alencar (2019),
ensinam que, nesse sistema, ocorre a mitigacdo dos direitos e garantias individuais
em favor de um pretenso interesse da coletividade em ver o acusado sendo punido
pelo Estado.

Conforme Lopes Junior (2019a), Lima (2017) e Avena (2019) séao
caracteristicas do sistema inquisitorio:

- Cabe ao julgador acusar e intervir na instrucdo probatoria. O juiz € gquem
produz, analisa e decide como utilizar a prova, sendo a confissdo considerada a ‘prova
rainha’, ou seja, uma vez obtida a confissdo, por qualquer que seja 0 meio, encerra-
Se 0 processo;

- Juiz pode atuar de oficio. O juiz ndo precisa ser provocado para agir, uma vez
gue cabe a ele as fungbes de acusar e julgar. N&o existe obrigatoriedade de acusacao
por 6rgéo publico ou parte ofendida;

- Juiz parcial. Ndo ha que se falar em imparcialidade, ja que o juiz objetiva a
condenagédo e emprega todos 0s meios para que possa chegar a verdade material

- Inexisténcia de contraditorio e ampla defesa. Inexiste qualquer possibilidade
de o acusado manifestar reacdo frente as acusacdes a ele atribuidas pelo juiz
acusador,

- Disparidade de armas e oportunidades, ndo existindo possibilidade de o
acusado exercer o contraditério e nem a ampla defesa, ndo ha que se falar em
paridade de armas, uma vez que o acusado figura como parte passiva e praticamente

inerte no processo,
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- O acusado é mero objeto do processo, ndo sendo considerado sujeito de
direitos, o Unico objetivo do processo é a condenacao do acusado e ndo a busca pela
verdade real, portanto, ndo se fala em direitos inerentes a defesa;

- A culpa do acusado € presumida e a liberdade proviséria existe em excecao
sendo a regra a prisdo temporaria.

Diante dos elementos expostos e com base nos ensinamentos de Bonfim
(2016), conclui-se que o sistema inquisitorio € um sistema rigido, primitivo e sem
nenhuma consonéancia com os principios democraticos, uma vez que nao hé acusador
nem acusado, o acusado é privado do direito ao contraditorio e inexiste paridade de
armas ou igualdade entre as partes.

Neste diapaséo, nas palavras de Valle (2017, p. 33): “[...] o réu, no processo
inquisitorio, perde a premissa de sujeito de direito para ser somente objeto de
investigacdo, a partir da percepcdo de que € o detentor da verdade do mal que
causou.”

No atual sistema brasileiro hd uma fase notadamente inquisitoria, qual seja, a
fase do inquérito policial, que acontece antes da instauracdo do processo. Bem
verdade que esta longe das caracteristicas do sistema inquisitorio adotado pelo Direito
Canobnico, mas, ainda assim, possui varios elementos tipicos desse sistema.

De acordo com Bonfim (2016, p. 80): “[...] a fase do inquérito policial é
essencialmente inquisitiva, sigilosa e ndo contraditéria, figurando a pessoa do
suspeito ou indiciado como mero objeto da investigagdo.” O autor ainda complementa
gue o motivo pelo qual todas as garantias inerentes ao processo nao se aplicam a
fase investigatoria é justamente pelo fato desta fase nao ser, de fato, um processo.

Com a introducéao do juiz das garantias pela lei 13.964/2019, a fase do inquérito
policial passa a ter caracteristicas menos inquisitorias. Nao sera, no entanto,
aprofundado o tema, uma vez que o presente trabalho visa discutir os dispositivos
legais presentes no CPP que regulamentam a fase “processual” do processo penal,
gue inicia com o recebimento da Resposta a Acusacao pelo juiz de julgamento.

Ha também entendimento doutrinario que inumeros artigos carregados de
estigmas inquisitérios permeiam o CPP, mesmo com sua matriz acusatoria claramente
disposta em varios comandos constitucionais.

Assim, passa-se ao proximo topico deste trabalho.
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2.3 O SISTEMA ACUSATORIO

Embora o sistema inquisitorio tenha sempre sofrido resisténcia €, de fato, com
a chegada do lluminismo e os movimentos renascentistas, que ocorre a ruptura deste
modelo de sistema processual penal e sua transicdo para o sistema acusatorio.

E o que ensina Lopes Junior (2019a), ao constatar que, apés a Revolucio
Francesa de 1789, os ideais iluministas e 0s novos postulados de valorizacdo do
homem, junto com os movimentos filoséficos trazidos pela revolugcdo, comecaram a
repercutir no processo penal, removendo gradativamente as caracteristicas
inquisitoriais ndo mais compativeis com essa nova forma de pensar de cunho
renascentista, libertaria, l6gica e racional.

Muitas das caracteristicas dessa transicdo podem ser verificadas na obra do
escritor italiano, Umberto Eco, “O nome da Rosa” — que teve sua verséo
cinematografica, com o mesmo titulo, em filme estrelado por Sean Connery — trama
na qual se mostra, de maneira sublime, o inicio da mudanca da forma de pensar o
processo penal.

De forma muito sintética, a histéria contada por Eco (2010), trata de um monge
e seu auxiliar que chegam em um mosteiro italiano cercado de mistérios e
supersticdes, onde uma série de crimes haviam sido cometidos. Guilherme
Baskerville, um monge franciscano intelectual e renascentista (personagem de
Connery no filme) adota uma postura humanista e racional e busca nos livros, na
pesquisa, na investigacao e na légica, informacdes para tentar elucidar os crimes. Em
contraponto, o Grao-Inquisidor da Igreja, ao chegar no mosteiro, logo indicia os
suspeitos como hereges e busca obter suas confissbes antes de condena-los a
queimar na fogueira.

Esse conflito de ideias, métodos e técnicas retrata bem algumas diferencas
significativas entre sistema processual inquisitorio e acusatorio.

Ainda seguindo Lopes Junior (2019a), Coutinho (2009) e Prado (2006), o
modelo acusatorio de sistema processual penal originou-se na Grécia antiga, foi
implementado na Inglaterra do século Xl e, no restante da Europa, apos os ideais do
lluminismo e Renascentismo culminarem na eclosao da revolugéo francesa de 1789.

Nessa direcdo, aponta Marcéo (2018, p. 87), indo mais além ao demonstrar a

significativa diferenca em relacéo ao sistema processual inquisitorio:
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No sistema acusatério, que tem origem na Grécia Antiga e nitida feicdo
democrética, o imputado € sujeito de direito, e ndo simples objeto de
persecucao, dai ser presumido inocente, até prova em contrario, do que
decorre, como regra, o direito de aguardar o término dos rituais judiciarios em
liberdade, dentre outras garantias. Caracteriza-se pela irrenunciavel
reparticdo de fungfes entre 6rgéos distintos [...]

Frente a essa mudanca ideoldgica, surge um sistema processual penal que
permite maior acesso a um julgamento justo e que garante um minimo de direitos ao
acusado, principalmente a defesa, a separacdo entre acusacao e julgamento e a
abolicdo de métodos primitivos de investigacdo como, por exemplo, a tortura. E nessa

acepcao que aduz Prado (2005, p. 43):

A racionalidade do direito, que desempenhard a nosso juizo papel
fundamental na escolha do sistema acusatério, toma o lugar das concepcdes
tradicionalistas e religiosas na chamada baixa modernidade, quando a
estabilidade social ditada exclusivamente pela forca cede a estabilidade pela
razéo [...]

Assim, percebe-se que o sistema acusatorio € o sistema processual penal tipico
de democracias, uma vez que as partes devem se manter equidistantes durante o
processo, havendo clara separacéo entre acusacao, defesa e juiz.

Avena (2019, p. 9), que diz:

Préprio dos regimes democréticos, o sistema acusatério caracteriza-se pela
distincdo absoluta entre as fungdes de acusar, defender e julgar, que deveréo
ficar a cargo de pessoas distintas. [...]Jas bases do sistema acusatdrio incluem
a rigorosa observancia das garantias constitucionais do acusado.

Da mesma forma, Nucci (2020a, p. 40) afirma que o sistema acusatorio:

possui nitida separagéo entre o 6rgdo acusador e o julgador; ha liberdade de

acusacao, reconhecido o direito ao ofendido e a qualquer cidad&o; predomina
a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo: vigora a
publicidade do procedimento; o contraditério esta presente]...]Je a liberdade
do réu é aregra

Além disso, como descrito por Lopes Junior (2019b), no sistema processual
acusatorio, a iniciativa probatoria — quem deve produzir a prova — deve ser das partes,
sendo o juiz um terceiro imparcial, a quem néao cabe qualquer funcao investigativa ou
probatéria além, é claro, da anéalise das provas coletadas e produzidas pelas partes.

Ressalta-se a importancia da independéncia da acusacao e a nao interferéncia
do julgador na producdo de provas ou qualquer ato que conflite com sua posi¢ao
neutra e imparcial, pois conforme ensina Nucci (2018), ndo cabe ao juiz qualquer

interesse processual aléem do de desempenhar a funcao a ele outorgada pelo Estado,
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portanto, jamais deve se antecipar as partes e sim aguardar o esgotamento da
atividade instrutéria para somente entdo manifestar-se.
No entendimento de Prado (2006, p. 108):

A acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, que néo se
apresenta meramente por se lhe negar, sem qualquer raz&o, a possibilidade
de também acusar, mas, principalmente, por admitir que a sua tarefa mais
importante, decidir a causa, € fruto de uma consciente e meditada opgédo
entre duas alternativas, em relagdo as quais se manteve, durante todo o
tempo, equidistante.

De fato, com base no que esclarece Lopes Junior (2019), a imparcialidade do
juiz é fundante para que o0 processo possa ser classificado como acusatorio. Como
caracteriza Rangel (2019), no sistema acusatorio o juiz apenas se manifesta quando
provocado pelo autor da ac&o. E o autor da a¢&o que assume todo o 6nus da acusacio
e o réu deve utilizar de todos os recursos e meios para exercer seu direito de defesa.

No Brasil, assim como em outros paises, a funcdo de acusar € atribuida ao
Ministério Publico, que, de acordo com o primeiro autor citado no paragrafo anterior,
teve origem na Franca, no fim do século XIV quando surgiram les procureurs du roi
(os procuradores do rei).

Caso nao exista uma total e desvinculada separacgao entre as partes envolvidas
no processo, ndo se pode falar em um sistema democratico e imparcial focado apenas
nos fatos e no que dita a lei a luz de uma gama de principios constitucionais.

No entanto, ndo somente a imparcialidade do juiz é fundamental para a
classificagdo de um sistema processual penal como acusatorio. O direito a ampla
defesa e ao contraditério sdo também caracteristicas intrinsecas deste modelo
processual. Preza-se, por uma isonomia processual, colocando a acusacéo e a
defesa sempre em ponto de equilibrio durante o processo para que ambas as partes
possam ter iguais oportunidades e possibilidades de demonstrar a verdade.

Como muito bem colocado por Silva (2000):

Ha uma disputa entre duas partes uma espécie de duelo diario entre
acusacao e defesa, disciplinado por um terceiro, o0 juizo ou tribunal, que
ocupando uma situacédo de supremacia e de independéncia relativamente ao
acusador e ao acusado, ndo pode promover o processo (ne procedam judeu

ex officio), nem condenar para além da acusacao (sententia debet esse
conformis libello)
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O processo penal no sistema acusatorio deve ser balizado pelo respeito as
garantias e prerrogativas do acusado. Entende-se a prisdo como o ultimo ratio, sendo
a liberdade a regra.

Para isso, conforme ensina Prado (2006, p. 120-121), o acusado deve ter
acesso a todos os direitos concretos a sua disposicdo e a ele deve ser assegurada
plena participacdo em todos o0s procedimentos para que O processo nao seja
instrumento de manipulagéo de pessoas, fatos ou situagoes.

Nessa toada, consoante entendimento de Avena (2013, p. 9): “No sistema
acusatorio, asseguram-se ao acusado o contraditério e a ampla defesa. Como
decorréncia destes postulados, garante-se a defesa o direito de manifestar-se apenas
depois da acusacao, exceto quando quiser e puder abrir mao desse direito.”

Cabe destacar, com base no que explica Prado (2006), que no sistema
acusatorio, as “regras do jogo” sdo bastante distintas daquelas inerentes ao sistema
inquisitorio. Ainda segundo o autor, no sistema inquisitério, o principal objetivo é a
realizacdo do direito material penal a qualquer custo, ou seja, vale tudo para alcancar
a “verdade”, inclusive tortura e confissbes for¢cadas. Ja no sistema acusatério, o
processo visa exercer o jus puniendi do Estado sem que haja incidéncia de qualquer
tipo de arbitrariedade ou desrespeito as garantias constitucionais do acusado. Por isso
€ de monumental importancia que as partes envolvidas no “jogo” cumpram suas
funcbes de forma imparcial e realizem seus atos em total consonéancia com o0s
principios constitucionais norteadores do processo, afinal, o bem juridico aqui tutelado
€ um dos mais sagrados: a liberdade.

Na realidade, toda a estrutura tedrica e formal que embasa e fundamenta o
sistema acusatorio, € diretamente antag6nica aquela do sistema inquisitorio.

Valido novamente ressaltar que esse é o sistema processual penal que se
alinha com matrizes constitucionais democraticas e, como serd demonstrado adiante,
€ o sistema processual que, em tese, vigora no Brasil na fase processual do processo

penal.

2.4 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Neste subtitulo serdo abordados diferentes entendimentos em relacdo a qual
sistema processual penal é aplicado no Brasil.
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Mesmo com a recente publicacdo da Lei ordinaria 13.964/19 que positiva a
estrutura acusatoria do processo penal no seu artigo 3°-A, ainda se trata de tema
espinhoso, uma vez que, como afirma Nucci (2020b, p. 38): “ndo € a mera incluséo
de um artigo no CPP que transformara todo o processo em um sistema acusatorio
puro.”

Ainda ndo ha consenso doutrinario estabelecido, ja que para que isso
acontecesse, a reforma teria que ser muito mais profunda ou até seria necessério a
elaboracao de um novo CPP.

Como sera demonstrado a seguir, com base em Rodrigues (2013), esta
dificuldade em definir o processo penal brasileiro talvez possa ser explicada pelo fato
de o CPP — com exposi¢ado de motivos elaborado pelo jurista e, na época, Ministro da
Justica, Francisco Campos — ter sido publicado no longinquo ano de 1941 (Decreto-
lei n. 3.689), em pleno contexto autoritario do Estado Novo e sob influéncia de uma
Constituicdo com fortes tracos inquisitérios, inspirada nos diplomas legais da lItalia
fascista e redigida pelo Ministro anteriormente citado.

Pode-se verificar esse viés inquisitivo no seguinte trecho da exposi¢cdo de
motivos do CPP de 1941:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tao
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansédo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. (BRASIL, 1941).

De acordo com Bonfim (2016), ndo ha unanimidade doutrinaria quanto a
classificagdo do sistema processual penal brasileiro, eis que parte da doutrina,
incluindo o proprio autor, lhe atribui carater misto devido ao fato de existirem duas
fases distintas na persecucéo penal que sdo: a fase investigatoria, que encerra com o
recebimento da peca acusatoria pelo juiz e a processual, que encerra com o transito
em julgado da acao penal.

Ainda seguindo o entendimento do autor supracitado, a fase investigatoria
possui caracteristicas inerentes ao sistema inquisitorio, uma vez ausentes as
garantias constitucionais balizadoras do processo penal tais como o direito ao

contraditorio e a ampla defesa ou uma participacdo mais significativa do investigado
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e de sua defesa técnica, sendo todas as diligéncias, coletas de provas e instauracao
do inquérito conduzidos de forma unilateral. Ja na fase processual, todas as garantias
constitucionais séo oferecidas ao réu, sendo essa razao pela qual essa fase possui
mais caracteristicas inerentes ao sistema acusatorio.

Nessa linha também explica Marcéo (2018, p. 128):

N&o ha acusacao na fase de inquérito, mas investigacao, dai se afirmar que
0 inquérito policial é inquisitivo. Nao é correto falar em acusado nesse
momento da persecucao penal, e exatamente por isso ndo ha ampla defesa,
tampouco contraditorio pleno nessa mesma fase, sem que disso se possa
extrair violagdo aos respectivos principios Constitucionais, incidentes e
essenciais na persecucado penal em Juizo (CF, art. 50, LV).

Marcdo (2018) ainda entende que o inquérito ndo é demasiadamente
inquisitorio pois, apesar de limitada, a atuacéo da defesa pode se fazer presente. I1sso
ocorre no direito ao investigado permanecer em siléncio durante interrogatorio para
nao produzir provas contra si mesmo (autodefesa negativa), apresentar a sua propria
versao os fatos (autodefesa positiva), ser assistido por advogado e ainda requerer
diligéncias. No entanto, € somente na fase processual que se efetivam as
caracteristicas do sistema acusatorio.

De acordo com Avena (2013), o sistema processual brasileiro é entendido, por
parte majoritaria da doutrina, como sendo acusatorio, uma vez que varios dispositivos
da Constituicdo da Republica consagram esse modelo, em especial os referentes a
obrigatoriedade das decisGes judiciais (art. 93, 1X) e as garantias da isonomia
processual (art. 5, 1), do devido processo legal (art. 5, LIV), do contraditorio e ampla
defesa (art. 5, LV) e da presunc¢do da inocéncia, entre outros.

Porém, ainda segundo o autor, ha uma outra corrente doutrinaria que entende
que sistema processual brasileiro ndo € o acusatério pelo fato de haver inUmeros
dispositivos que permeiam o CPP com fortes caracteristicas inquisitorias.

No entendimento de Lopes Junior (2019a), o modelo processual acusatério
esta consagrado na Constituicdo, uma vez que afirma que a acusacao é incumbéncia
do Ministério Publico, conforme disposto no artigo 129 da Carta Magna: “Sao fungbes
institucionais do Ministério Publico: I. Promover, privativamente, a acdo penal publica
na forma da lei.” (BRASIL, 1988).

Em consonéancia com o exposto, Rangel (2019, p. 53), aduz que:
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Hodiernamente, no direito patrio, vige o sistema acusatorio (cf. art. 129, |, da
CRFB), pois a fungdo de acusar foi entregue, privativamente, a um 6rgéo
distinto: o Ministério Publico, e, em casos excepcionais, ao particular. N&do
temos a figura do juiz instrutor, pois a fase preliminar e informativa que temos
antes da propositura da agdo penal é a do inquérito policial e este é presidido
pela autoridade policial. Durante o inquérito policial, como vamos ver mais
adiante (cf. item 2.3 infra), o sigilo e a inquisitividade imperam, porém, uma
vez instaurada a acdo penal, o processo torna-se publico, contraditério, e sédo
asseguradas aos acusados todas as garantias constitucionais.

No entanto, Nucci (2020a) constata que, em que pese haver positivacdo em
relacdo a estrutura acusatéria do processo penal brasileiro, o ordenamento juridico
penal ainda contém varios dispositivos que demonstram certa dissonancia em relagéo
aos principios inerentes a este comando legal.

Portanto, o que ocorre, ainda segundo o autor supracitado, € uma mitigacdo do
sistema acusatorio, pois a fase investigatoria continua sendo notadamente inquisitoria
e a fase processual ainda contém varios resquicios inquisitivos que parecem ir de
encontro aos principios constitucionais que balizam o sistema processual penal
acusatorio.

Apesar de haver consenso doutrinario de que a fase investigativa do processo
€ inquisitéria, ha, também, entendimento no sentido da importancia dessa fase para
gue se realize o processo penal de forma mais justa, razoavel e proporcional. Neste
sentido, Bonfim (2016) entende ser salutar que exista uma divisdo na persecucao
penal por garantir que o acusado esteja protegido de juizos errbneos e precipitados
caso a acao penal fosse instaurada sem uma prévia investigacao.

Assim constata-se que, em que pese exista certo conflito conceitual na
doutrina, o sistema processual penal brasileiro é dividido em duas fases distintas e,
por esse motivo, € entendido por muitos doutrinadores como um sistema processual
misto.

Esse entendimento, no entanto, parece ser equivocado, haja vista 0 processo
ser somente instaurado quando a denuncia ou queixa € recebida pelo juiz das
garantias e a Resposta a Acusacao pelo juiz de julgamento.

De acordo com Valle (2015), a Constituicdo de 1988 introduziu direitos e
garantias fundamentais como clausulas pétreas, criando assim a necessidade das leis
ordinarias se readequarem a realidade do novel Estado Democrético de Direito. A
partir desse momento, inUmeras alteracdes foram efetuadas no atual CPP, a fim de

buscar uma adequacgéo aos novos principios constitucionais.
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Nesse diapasédo, com a publicacdo da Lei 13.964/2019, pela primeira vez surge
a afirmacao que, de fato, o processo penal brasileiro tem estrutura acusatoria, pois €
o que dispBe o novo artigo 3°-A do CPP: “O processo penal tera estrutura acusatoéria
(grifo nosso), vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagéo e a substituicdo da
atuacao probatoria do 6rgao da acusagao.” (BRASIL, 1941).

Outros dispositivos trazidos pela nova lei, como a introducéo da figura do juiz
das garantias, também denotam que importantes passos estdo sendo dados para que
o CPP reflita sua matriz constitucional acusatoria.

Desta forma entende Milanez (2020):

[...] ndo se pode negar que a insercao do art. 3°-A, no CPP, é um avanco em
termos de democracia processual penal, mormente a se considerar que, a
partir da vigéncia da lei nova, o agora juiz de garantias (art. 3-B a 3-F, da Lei
13.964/2019) néo tera qualquer iniciativa probatéria de oficio.

Ainda no que toca a Lei 13.964/2019, no entendimento de Nucci (2020b),
reformas importantes foram efetuadas na legislacéo criminal, consagrando um ponto
a mais para que o sistema processual penal brasileiro seja, de fato, reconhecido como
acusatorio.

Héa de se acrescentar, por oportuno, que reformas sao bem-vindas, ja que o
Brasil € um dos Unicos paises da América do Sul a ter passado por um processo de
transicdo democrética e ainda manter o CPP em vigor antes da transicao.

O que se espera € que o sistema processual penal brasileiro possa cada vez
mais espelhar os principios elencados no proximo capitulo deste trabalho, garantindo
uma aplicacéo justa e igualitaria da justica a todos. Afinal, conforme ensina Nucci
(2020b), enquanto n&do ocorre uma reformulacdo coerente e sistémica do Codigo
Penal, do CPP, da Lei de Execucao penal e de diversas Leis Especiais, “torna-se mais
adequado promover alteragdes pontuais do que nao fazer absolutamente nada”.
(NUCCI, 2020b, p. 1).

Por derradeiro, embora haja discussdo doutrinaria em relacdo ao sistema
processual penal brasileiro, como anteriormente demonstrado, entendemos que, com
base nos comandos constitucionais pertinentes e, com a norma legal introduzida pela

lei 13.964/2019, a estrutura processual que impera no Brasil, € a acusatoria.
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Passa-se entdo, para o proximo capitulo, onde serdo abordados os principios
constitucionais que preconizam a existéncia de um equilibrio de for¢as entre as partes

e que refletem a matriz constitucional acusatoria do processo penal brasileiro.



28

3 PRINCIPIOS QUE EMBASAM A ESTRUTURA ACUSATORIA DO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Conforme demonstrado no capitulo anterior, apesar de ainda haver conflito
sobre qual sistema processual penal € adotado no Brasil, a nova lei 13.964/2019, em
seu artigo 3°-A, afirma expressamente que o processo penal brasileiro tera estrutura
acusatéria, sinalizando e “relembrando” o que ja esta disposto na Constituicdo da
Republica.

Como também ja previamente demonstrado, uma das mais importantes
caracteristicas de um sistema processual acusatorio é a observancia ao principio do
devido processo legal e a existéncia de uma divisdo de poderes dentro do processo,
ou seja, uma paridade de armas para que ambas partes possam ter as mesmas
chances de alcancar a justica, permanecendo o0 juiz como parte absolutamente
imparcial

Muitos sdo os principios atinentes ao processo penal. No entanto, pretende-se
demonstrar neste capitulo, aqueles que decorrem diretamente do devido processo
legal e levam ao tema da paridade de armas. Destarte, principios fundamentais como
o da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos, apesar de
serem curiais em qualquer sistema processual democratico, ndo serdo contemplados
no escopo deste capitulo, uma vez nao estarem diretamente ligados com a percepcao

da paridade de armas proposta no presente trabalho.

3.1 CONCEITO DE PRINCIPIOS

Um sistema processual esté inerentemente conectado a existéncia de valores,
naturais ou positivos, ordenados hierarquicamente conforme o interesse comum em
determinado local e época. A leitura desses valores, conforme Brito, Fabretti, Lima
(2015), é realizada por meio da interpretacéo de principios, que é o que da unidade a
um ordenamento juridico.

Por isso, antes de tudo, necessario se faz conceituar principios.

Nas palavras dos autores supracitados: “A doutrina utiliza o termo principio
em diversos contextos: como elemento de uma disciplina especifica, como valor,
como instrumento, mas, sobretudo como regra abstrata aplicavel a fatos especificos.”
(BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015, p. 13).
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No direito penal brasileiro, como exemplo, a aplicacéo abstrata dos principios
constitucionais a todos 0s casos concretos deve sempre ser observada para que haja
coesdo, equilibrio e harmonia dentro de um processo penal regido pelo modelo

acusatorio.

Conforme ilustra Nucci (2015), um principio juridico é a causa primaria, 0
elemento predominante na constituicdo de uma ordenacao que se irradia na aplicacao
do direito positivo.

Consoante entendimento demonstra Mello (1991 apud MARCAOQ, 2018, p. 62),

ao definir principio como:

[...Jmandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a ténica e Ihe d& sentido harménico.

Como ja demonstrado no capitulo anterior, um sistema processual penal é
caracterizado pelos principios que adota, portanto, resta claro, até mesmo pelos
conceitos aqui trazidos, que principios séo guias, balizadores, limitadores da aplicacdo
do direito penal.

Com base em Nucci (2015), a maior parte dos principios que norteiam o
processo penal brasileiro pode ser encontrada na Carta Magna, alguns
expressamente previstos, enquanto outros estdo apenas implicitos. De qualquer
forma, é importante que todos sejam considerados ao se aplicar o direito positivo, ou
seja, € de suma importancia que o processo penal seja pautado por principios
constitucionais para que haja a correta aplicacédo do devido processo legal. S6 assim,
pode haver uma paridade de armas na dialética processual.

Nas palavras de Nucci (2015, p. 30):

Nos campos penal e processual penal, com maior razdo, a primazia dos
principios precisa ser respeitada, vez que lida, diretamente, com a liberdade
individual e indiretamente, com vérios outros direitos fundamentais (vida,
intimidade, propriedade, integridade fisica etc.).

Nessa légica, Bonfim (2016, p. 87), reitera que: “No especifico ambito do
processo penal, os principios inerentes a ele devem ser estudados sob a otica do

direito constitucional e do direito processual em intima relagdo.”
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Segue-se, portanto, para um estudo daqueles principios nucleares da paridade
de armas, decorrentes do devido processo legal, que espelham o sistema acusatorio

no ambito processual penal brasileiro.
3.2 O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

No entendimento de Machado (2014), este é o principio-sintese que
fundamenta todo o sistema processual penal acusatorio e do qual decorrem todos os
principios que serdo abordados nos subtitulos seguintes. Trata-se de uma clausula
fundante cuja inobservancia gera nulidade absoluta de qualquer ato processual penal.

Nessa perspectiva, constata Farias (2015):

O Devido Processo Legal é visto como um principio supremo, ou “pai dos
principios” como é denominado por alguns doutrinadores; pois dele deriva
todos os outros principios. Ele é a base legal de todos os outros principios,
independente do ramo do direito processual. Sua presenca no todo do
processo é de notéria importancia e sua auséncia torna o ato invalido,
gerando Nulidade Absoluta.

E observando o devido processo legal que se assegura um equilibrio de forgas,
uma paridade de armas no processo.

Neste diapasao, ensina Avena (2013, p. 22): “Na o6rbita do processo penal,
deste principio (devido processo legal) decorre uma série de direitos ao acusado como
o contraditério, a ampla defesa, a paridade de armas e a isonomia processual.”

O autor também acrescenta que o devido processo legal tem origem na
clausula do due process of law do direito anglo-americano e esta consagrado na nossa
Constituicdo da Republica, no art. 5, Incisos LIV e LV, (BRASIL,1988); que
estabelecem que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem que haja
um processo prévio, no qual sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes.

Em consonéncia com o exposto, no dizer de Bonfim (2016, p. 92):

A clausula do devido processo legal estabelece a garantia do acusado de ser
processado segundo a forma legalmente prevista, reconhecendo no processo
penal, além de sua instrumentalidade, também sua natureza constitucional.
O Estado est4, na busca da satisfacao de sua pretensao punitiva, a obedecer
ao procedimento previamente fixado pelo legislador, vedada a supressao de
gualquer fase ou ato processual ou o desrespeito a ordem do processo
[...]sob a pena de nulidade do feito.
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Segundo Alvim (1999), o principio do devido processo legal reflete-se no
principio de que nula poena sine iudicio — ndo ha pena sem processo. Conforme esse
principio, ninguém pode ser condenado sem que haja um devido processo, com todas
as garantias a ele inerentes.

Além das garantias estabelecidas expressamente no texto constitucional, o
principio do devido processo legal pode, também, ser vislumbrado no CPP em alguns
artigos que buscam a realizacdo de um processo mais justo e de forgas equilibradas.
Conforme (MOREIRA, 2002):

[...]Jnosso velho CPP, em que pese estar absolutamente ultrapassado, mesmo
porque concebido sob uma 6tica ndo democratica e com sérios resquicios de
inquisitoriedade, de toda maneira, ali e acold, traz algo garantidor, por assim
dizer. A proposito, os artigos. 233 (“as cartas particulares, interceptadas ou
obtidas por meios criminosos, ndo serdo admitidas em juizo”), 261 (“nenhum
acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
defensor”), 262 (“curador ao réu menor”), 310 (“liberdade provisoéria®), 366
(“impossibilidade de julgamento a revelia de réu citado por edital”), 381
(“motivagdo das sentencas”, em conformidade com o art. 93, IX da
Constitui¢éo)

O devido processo legal deve reger toda a legislacao penal, tanto material como
processual. Por conseguinte, conforme os ensinamentos de Machado (2014), o
principio em comento, em seu sentido material, esta diretamente relacionado com as
garantias expressas na lei. Os direitos fundamentais do acusado em um processo
penal, devem sempre ser observados e assegurados e para que isso seja possivel, é
imprescindivel que haja respeito aos devidos procedimentos. O sentido formal, esté
relacionado com o respeito as formalidades previstas em lei no que diz respeito aos
procedimentos de todos os atos inerentes a tramitagdo de um processo penal.

Desse modo, conceitua Nucci (2015, p. 62):

O devido processo legal, possui dois importantes aspectos: o lado substantivo
(material), de Direito Penal, e o lado procedimental (processual), de Processo
Penal. No primeiro, como ja demonstrado, encaixa-se o principio da
legalidade, basicamente, além dos demais principios penais. Quanto ao
prisma processual, cria-se um aspecto de garantias fundamentais para que o
Estado apure e constate a culpa de alguém, em relagcéo a préatica de crime,
passivel de aplicagdo de sancao. Eis por que o devido processo legal coroa
0s principios processuais, chamando a si todos os elementos estruturais do
processo penal democratico, valendo dizer, a ampla defesa, o contraditorio,
0 juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros, como forma de
assegurar a justa aplicacdo da forca estatal na repressdo aos delitos
existentes.
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O principio em estudo é uma das caracteristicas mais marcantes do sistema
processual penal acusatorio. Sua devida observancia, em sentido material e formal, é
fundamental para a justa aplicacdo e delimitacdo do jus puniendi estatal. Como ja
demonstrado no capitulo anterior deste trabalho, o jus puniendi estatal deriva
diretamente do seu poder-dever de executar o direito penal material.

Como também ja demonstrado no primeiro capitulo, no Brasil adota-se o
sistema processual penal acusatério e, segundo os principios constitucionais que
regem esse sistema, é garantido ao acusado a aplicacdo do devido processo legal
com observancia a paridade de armas, que por sua vez engloba os principios do
contraditorio, da ampla defesa e da imparcialidade do juiz (isonomia processual).

Passamos agora, para o principio do contraditério que decorre diretamente do
devido processo legal.

3.3 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Fundamentado no artigo 5°, LV, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988),
segundo o qual aos litigantes em processo judicial ou administrativo e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes, o contraditério é principio fundamental e imprescindivel na dialética
processual e confunde-se com a propria esséncia do processo.

De acordo com a percepcao de Medeiros (2020):

O principio do contraditério é, sem duvida, um dos mais importantes do
processo penal. Manifestagdo dessa relevancia esta em que ele é
constitucional. Distintamente dos outros principios que exercem influéncia
sobre o processo, ele é absoluto, ndo comportando excecdes. A
inobservancia do contraditério € a causa mais frequente das nulidades
processuais. A falta de denincia, de queixa, de citacdo, de defesa, de prazos
as partes, de intimacdes para a ciéncia das sentencas de que caibam
recursos e outras omissfes importa em ineficacia do processo pelo prejuizo
causado ao contraditorio.

E principalmente por meio do exercicio do contraditrio que se busca alcancar
a paridade de armas.

Joaquim Canuto Almeida, cunhou a definicdo considerada como classica deste
principio: “contraditério € a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e
possibilidade de contraria-los”. (ALMEIDA apud, BADARO, 2018, p. 58).



33

Ainda segundo Badaro (2018), pode-se extrair da definicdo acima, a descricao
nuclear do referido principio, uma vez, que para ser aplicado, cada ato processual
deve ser comunicado as partes e cada deciséo proferida pelo juiz deve ser precedida
da devida manifestacdo da defesa e da acusacdo, assegurando-lhes igual
oportunidade para apresentarem seus argumentos e contra-argumentos

Da mesma forma, também esclarece Bonfim (2016, p. 93):

O principio do contraditério significa que cada ato praticado durante o
processo seja resultante da participagdo ativa das partes. Origina-se no
brocardo audiatur et altera pars. A aplicacdo do principio, assim, ndo requer
meramente que cada ato seja comunicado e cientificado as partes
(contraditério formal). Relevante é que o juiz, antes de proferir cada deciséo,
ouca as partes, dando-lhes igual oportunidade para que se manifestem,
apresentando argumentos e contra-argumentos.

Diferente do que ocorre no ambito do processo civil, o contraditério penal nédo
se limita apenas ao plano formal, pois deve ser assegurado também em seu sentido
material. Para ilustrar o ponto, Tavora e Alencar (2019), remetem ao artigo 261 do
CPP que dispde sobre a necessidade do defensor exercer “manifestagao
fundamentada” e ao artigo 497, V, do mesmo Cddex, que incumbe ao juiz presidente
do juri atribuir um novo defensor estando o acusado “indefeso”.

Ainda sobre o que tange as particularidades do principio do contraditério no
ambito processual penal, Nucci (2015), aduz que no processo penal o contraditorio
deve ser pleno e efetivo durante todo o processo, ndo sendo suficiente ser concedido
a parte somente a possibilidade de se manifestar sobre os atos praticados pela parte
contraria, mas sim garantir os meios e todas as condi¢cdes para que essa manifestacao
seja, de fato, eficaz e municiada de forcas similares e equilibradas. Tanto que o
referido autor denomina o principio em comento de garantia do contraditério.

Em que pese haver situacdes nas quais ocorre uma mitigacao do contraditorio,
como em casos de medidas assecuratéria e urgentes — como por exemplo, a
decretacdo de prisdo preventiva e a busca e apreensdo — sua presenca sempre
emprega um maior sentido de justica e humanidade a qualquer ato processual.

Ao discorrer sobre o contraditério refletido nas audiéncias de custddia, por
exemplo, Lopes Junior (2019a) ressalta que, desta forma, evitam-se muitas prisdes
cautelares, por vezes, injustas e desnecessarias. O autor ainda salienta que mesmo
guando as prisdes se efetivam, o simples fato de ser ouvido pelo juiz concede ao

detido um tratamento com um minimo de humanidade.
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Sobre as situacfes nas quais ocorre a mitigacdo do principio do contraditério
acerca das quais Lopes Junior (2019a) faz referéncia, em Tavora e Alencar (2019, p.

76), encontra-se o seguinte esclarecimento:

Em algumas hipéteses, tera lugar o que se denomina "contraditério diferido
ou postergado”. E o caso, em particular, das medidas cautelares reais, a
exemplo do sequestro de bens imdveis, previsto no art. 125, CPP, e da
interceptacdo das comunicacBes telefénicas (Lei 9.296/1996). Quanto as
medidas cautelares de natureza pessoal, imprescindivel registrar que a lei n®
12.403/2011, alterando o CPP, previu o contraditério como regra, de modo
gue a parte contraria somente deixara de ser intimada em "casos de urgéncia
ou perigo de ineficacia da medida" (art. 282, 630, CPP).

Além de descreverem as mitigacBes referidas, os autores supra citados
também salientam que o principio do contraditorio foi reconhecido na Constituicdo de
1988 como um direito de primeira geracéo, de protecéo a liberdade.

Como caracteriza Avena (2013), o principio do contraditério € um dos
postulados mais importantes no sistema processual penal acusatério e quando
comparado com o principio da ampla defesa, possui maior abrangéncia, ja que é um
direito assegurado a ambas as partes na dialética processual.

Conforme Tucci (2019), h4 de se considerar, no entanto, que a manifestacao
do contraditorio deve respeitar a ordem na qual a defesa sempre fala por ultimo.

No entendimento de Avena (2013), o principio do contraditério e o da garantia
a ampla defesa, embora intimamente relacionados, principalmente do ponto de vista
do acusado em um processo penal, ndo devem ser confundidos.

Nesse contexto Lopes Junior (2019), constata que a diferenca entre o
contraditorio e a ampla defesa é que, € daquele que surge o exercicio deste. Sem o
principio do contraditério, a ampla defesa ndo poderia se manifestar livremente dentro
do processo.

Seguindo a mesma ordem, o principio da ampla defesa sera o proximo a ser

abordado neste capitulo.

3.4 O PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Embora guardem estreita relacdo um com o outro, como ja dito no subtitulo

anterior, estes comandos constitucionais ndo devem ser confundidos. Enquanto o
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contraditorio € um principio que acoberta ambas as partes no processo, a ampla
defesa é inerente somente a defesa.

Segundo Carvalho (2014), a ampla defesa somente se manifesta a partir do
exercicio do contraditério e é dele que seu significado € extraido, afinal, para que se
possa exercer a ampla defesa, € necessario, em primeiro lugar, que se tenha ciéncia
de todos os atos processuais, das alegacdes da parte contraria e dos atos e decisées
judiciais, ou seja, justamente por meio da aplicacdo do principio do contraditério, que
0 acusado em um processo penal pode obter a ciéncia das informacdes referenciadas.

Nesse contexto, como ocorre no contraditério, a manifestacdo da defesa
sempre € feita por ultimo, conforme explica Giacomolli (2016, p. 145): “[...] a defesa
produz suas sustentacBes por ultimo, inclusive quando houver recurso tanto da
acusacao quanto da defesa, na mesma situacao processual. O contraditério e o direito
de ser ouvido em juizo relacionam-se, diretamente, a ampla e plena defesa”.

O principio da ampla defesa assim como o contraditério, encontra-se
fundamentado no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, segundo o qual, aos litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo assegurados 0
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL,
1988).

Além disso, a ampla defesa, assim como o principio do contraditério, encontra-
se também positivada na Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
conforme ilustra Giacomolli (2016, p. 138):

[...] A CADH, em seu art. 8°, elenca varias garantias judiciais, relacionadas
com a ampla defesa (8.1 — direito de ser ouvido, 8.2 — direito ao intérprete, a
ciéncia prévia da acusacdo, a um tempo para preparar a defesa, a
autodefesa, de constituir um defensor e de lhe ser destinado um defensor
pelo Estado.

De acordo com Nucci (2020a), a ampla defesa, no processo penal, engloba
diversos outros principios como, por exemplo, a prevaléncia do interesse do réu (in
dubio pro reu, favor inocentiae e favor libertatis). Ainda segundo o autor, o acusado
possui o direito de produzir amplamente provas para rebater a acusacao formulada
pelo érgdo estatal acusador (nemo tenetur se detegere).

No entendimento de Bonfim (2016), a ampla defesa consubstancia-se no direito
de oferecer argumentos contra uma acusagcdo por meio da defesa técnica e da

autodefesa.
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Para Lopes Junior (2019a), a defesa técnica decorre do desequilibrio de forcas
gue existe entre o 6rgdo acusador e o0 acusado. Esse desequilibrio coloca o acusado
em uma posi¢cado de hipossuficiéncia, j& que ndo possui 0s mesmos conhecimentos
técnicos para resistir a pretensdo estatal e € por esse motivo que (a defesa técnica)
deve ser exercida por um profissional com conhecimentos técnicos do Direito.

Consoante entendimento de Giacomolli (2016), o direito a defesa técnica é
indisponivel e deve ser exercida por advogado constituido, dativo ou pela defensoria

publica. Nesse sentido, nas palavras do autor:

[...]Ja obrigatoriedade da defesa técnica também se infere da normatividade
ordinaria (art. 263 do CPP), penalizando o defensor que abandonar o
processo, compelindo o juiz a nomear defensor a audiéncia quando o
advogado constituido ndo comparecer e nem demonstrar a sua
impossibilidade (art. 265 do CPP).

Em consonéancia com o exposto, no dizer de Pereira (2011, p. 3):

Para o acusado, ter as mesmas capacidades e oportunidades que Ministério
Publico no processo penal, ha obrigatoriedade de uma defesa técnica, ou
seja, profissional com conhecimento técnico especifico. Faz-se
imprescindivel para que possa se falar em equilibrio dentro do processo, que
a defesa esteja em equidade com a acusagdo, tendo em vista a posicao
ministerial de 6rgdo do Estado, defensor do povo e guardido das leis, o
minimo a garantir ao acusado € o direito a um defensor, para interpretar as
obscuridades, complexidades e formalidades da lei, assim como prevé o
CPP.

A indisponibilidade da defesa técnica, também pode ser observada no artigo
396-A, 82° do CPP, segundo o qual, caso o acusado, quando citado, ndo constituir
defensor, o0 juiz nomeara um para oferecer a Resposta a Acusagédo no prazo legal,
concedendo-lhe vistas dos autos por 10 dias.

Vale lembrar que a auséncia de defesa técnica é causa de nulidade absoluta.
Nucci (2015), corrobora com 0s esclarecimentos acima apresentados ao afirmar que
a ampla defesa jamais pode limitar-se ao plano formal, pois deve ter sempre
substéancia e eficiéncia, ja que tutela um direito primordial e indisponivel do acusado
em um processo penal. Ainda segundo o autor, a ampla defesa nunca deve ser
mitigada em busca de economia processual, pois hdo pode representar um entrave
ao andamento processual natural.

Nesse contexto, aduz Giacomolli (2016, p. 140):
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A obrigatoriedade da defesa ndo abarca somente o aspecto externo ou
formal, ou seja, da mera citacdo para responder, da simples homeacé&o de
defensor para apresentar a resposta a acusagdo, mas também o aspecto
substancial, o contetdo do ato obrigatério, ou seja, examina-se se houve,
efetivamente, preservacdo do direito de defesa, deficiéncia ou auséncia
desta. Segundo o STF, “no processo penal, a falta da defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu” (Sumula 523). Exige-se aptiddo e atuacédo efetivas.
Também nédo se restringe a defesa técnica (advogado, defensor publico,
defensor dativo), mas abarca a defesa pessoal do imputado, em todo o iter
processual, atingindo, inclusive, o direito ao recurso (interposicao pessoal) e
a execucdao criminal (direito de ser ouvido).

Como explicita Nucci (2020a, p. 68): “a ampla defesa gera iniumeros direitos
exclusivos do réu, como é o caso de ajuizamento de revisado criminal, que é vedado a
acusacao.”

Héa muitas criticas em relacdo ao pleno e irrestrito exercicio do direito a ampla
defesa, haja vista alguns entenderem que sua amplitude catalisa atos meramente
protelatérios visando inocentar o acusado por meio de uma eventual prescricdo. Essa
tematica é recorrente na midia e em redes sociais, principalmente no que toca a
guestao das recentes discussdes envolvendo prisdo em segunda instancia anterior ao
transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Em muitos casos, a ampla defesa é, de fato, exercida com propdsitos
protelatérios objetivando gerar prescricdo, contudo, ndo deve ser restringida,
demonizada ou mitigada pois trata-se de garantia imprescindivel em um processo
penal de matriz constitucional acusatoria. Ademais, ndo se pode culpar o manejo de
recursos de defesa pela morosidade da justica.

Oportunamente, constata Nucci (2015, p. 370):

Costuma-se confundir a ampla oportunidade de defesa com procrastinacao
indevida do feito, o que é uma inverdade. O que, realmente, ocorre é a
lamentéavel consagracéo da lentiddo do judiciario, abarrotado de processos,
com escoamento menor do que a entrada de novas demandas. Eis o fato
ilustrativo do tramite demorado e, possivelmente, uma das causas geradoras
de impunidade, inclusive pelo advento da prescri¢ao.

A reforma trazida pela lei 13.964/2019 busca coibir essa situagdo ao
acrescentar causas impeditivas da prescricao, antes de passar em julgado a sentenca
final, nos incisos Il e IV do artigo 116! do Cédigo Penal Brasileiro. (BRASIL, 1940).

L Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricao ndo corre



38

Segundo Nucci (2020b), a incluséo do inciso Il ao referido artigo ja garante, em
muitos casos, o0 afastamento da impunidade gerada pela prescricdo. De acordo com
suas proéprias palavras: “[...] essa alteragdo permitira um ganho enorme, evitando-se
a impunidade de quem manipula recursos protelatorios.” (NUCCI, 2020b, p. 2).

E importante que sejam adotados mecanismos visando coibir & pratica de
condutas temerarias para que seja evitada a mitigacéo do direito a ampla defesa.

Afinal, conforme aduz Brito, Fabretti e Lima (2015, p. 21): “[...] a defesa é mais
do que um simples direito do acusado; deve ela ser vista igualmente como uma
garantia de um processo justo, como um instrumento para a efetivacdo do devido
processo legal.”

Nas palavras de Giacomolli (2016, p. 138):

Da garantia da defesa ampla e plena emanam uma série de outros direitos e
garantias, tais como o direito de ser informado da acusagéo, o direito & prova,
o direito de ser ouvido, o direito de ndo colaborar com a acusagdo, 0 hemo
tenetur, o direito ao siléncio e a igualdade de armas, por exemplo.

Um dos direitos e garantias que emanam da ampla defesa é o principio da

plenitude de defesa, que sera demonstrado a seguir.
3.5 O PRINCIPIO DA PLENITUDE DE DEFESA

O principio da plenitude de defesa estd expressamente previsto no artigo 5°,
Inciso XXXVIII, alinea “a”, da Constituigdo da Republica. (BRASIL, 1988).

Conforme Della Libera (2018), o principio em comento evoluiu, no Brasil,
historicamente da mesma forma que o Tribunal do Jari. Quando o Juri foi concebido
no pais, em 1822, para processar e julgar crimes envolvendo abuso da liberdade de
imprensa, o Decreto que o instituiu ja assegurava ao acusado direito de defesa, mas
ndao mencionava o termo “plenitude de defesa”. O termo somente foi consagrado

expressamente, na constituicdo de 1946.

Il - na pendéncia de embargos de declaracdo ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando
inadmissiveis; e
IV - enquanto ndo cumprido ou n&o rescindido o acordo de ndo persecucao penal. (BRASIL, 1940)



39

Ainda que o principio da plenitude defesa derive diretamente do principio da
ampla defesa, conforme demonstrado no subtitulo anterior, este principio compreende
um escopo maior de aplicagéo. No entendimento de Brito, Fabretti e Lima (2015), essa
maior abrangéncia deve-se ao fato de que a plenitude de defesa engloba a ampla
defesa e o principio do contraditorio. Além disso, € concedido ao acusado, em sede
de juri, a producdo de provas normalmente ndo aceitas em outros ritos. Ou seja, 0
exercicio da plenitude de defesa disponibiliza um arsenal mais extenso de armas e
estratégias a disposicao da defesa perante o plenério de julgamento.

Ainda segundo os autores, a plenitude de defesa é justificada pelo fato de ser
o meio de defesa especifico de procedimento do Tribunal do Juri, ou seja, € 0 meio
de defesa disponivel para o acusado de um dos crimes dolosos contra a vida previstos
no paragrafo 1° do art. 74 do CPP. Como, nestes casos, a decisao final ndo parte de
um juiz com conhecimentos técnicos, é compreensivel a possibilidade de o acusado
se valer de uma gama maior de recursos defensivos para convencer o cidaddo comum
e leigo, que constitui o Conselho de Sentenca, acerca de sua inocéncia.

Haja vista haver necessidade de buscar o convencimento de pessoas leigas,
sem conhecimento técnico da lei e do Direito, a plenitude de defesa também permite
a producado de provas atipicas para ampliar os meios disponiveis para 0 acusado.
Entende-se que o objetivo principal desse instituto seja garantir a existéncia de uma
paridade de armas em sede de Tribunal do Jdri, tendo em conta as penas mais
rigorosas advindas de uma eventual condenacéo pelo Conselho de Sentenca.

Nesse mesmo sentido, Nucci (2020a) reitera que, neste caso, garante-se ao
acusado ndo apenas a defesa ampla, mas sim, plena, quase que perfeita. Nas

palavras do autor:

Quis o legislador constituinte, além da ampla defesa geral de todos os
acusados, assegurar ao acusado do juri mais, ou seja, a defesa plena,
levando em conta principalmente o fato de que, diferentemente das decisdes
judiciais nos processos em geral. a decisdo dos jurados ndo é motivada. Pode
0 juiz no seu julgamento, de oficio, admitir em favor do acusado tese nao
apresentada pela defesa, mas os jurados ndo podem. Assim, ha que se exigir
mais do advogado no jari, e, dai, a necessidade de que se garanta ao
acusado a plenitude de defesa, ou seja, uma defesa completa. Trata-se de
garantia especial e que se aplica a fase do plenario. (NUCCI, 2020a, p. 69)

E compreensivel, portanto, a necessidade de haver uma plenitude de defesa

para fortalecer a paridade de armas entre a acusacao e a defesa.
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Esse equilibrio de forcas dentro do processo penal é fundamental para que o
sistema processual seja fiel as suas caracteristicas norteadoras acusatorias, conforme
sera demonstrado no subtitulo seguinte, que trata do principio da Isonomia das Partes
ou da paridade de armas.

3.6 O PRINCIPIO DA ISONOMIA DAS PARTES OU DA PARIDADE DE ARMAS

Todos os principios elencados acima tém, por finalidade precipua, assegurar
que as partes envolvidas na persecucdo penal tenham possibilidades iguais de
alcancarem a justica por meio de um processo justo e equilibrado.

Aristételes afirmava que a verdadeira igualdade consiste em tratar-se
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais a medida em que se desigualem.

O conceito de igualdade de Aristételes traduz o principio nuclear balizador de
um sistema processual penal acusatério; o comando constitucional que garante ao
acusado a possibilidade de exercer sua defesa de forma irrestrita, assegurando seu
direito a igualdade e justa aplicacdo do devido processo legal.

Assim como o principio do devido processo legal, a paridade de armas esta
diretamente associada a existéncia do contraditério da ampla e plena defesa e
converge para o Unico objetivo de proporcionar ao acusado a chance de rebater as
acusacoes a ele imputadas com as mesmas municdes acessiveis a acusacao.

Nas palavras de Bonfim (2016, p. 101), este principio € a “medula do processo
penal”, encontrando-se fundamentado no caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica e assegura que; conforme ensina Avena (2013), as partes, em juizo,
possam contar com as mesmas oportunidades.

Bonfim (2016), ainda ressalta que no sistema juridico adotado no Brasil para
solucéo de conflitos, € primordial que o detentor da pretenséo de punir e quem resiste

ao direito pretendido, sejam tratados de forma igualitaria. Nas palavras do autor:

Dando-se paridade de armas as partes na dialética processual, objetiva-se
evitar uma situacdo de privilégio ou supremacia de uma das partes,
equilibrando-se o processo pelo respeito a igualdade, na medida em que as
partes devem ser “munidas de forgas similares. (BONFIM, 2016, p. 101).

Conforme Cravo (2020), o principio da paridade de armas traduz-se em uma
igualdade de tratamento entre as partes do processo, no que diz respeito aos seus
direitos e deveres, para que possam ter as mesmas possiblidades de influenciar a
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decisédo do juiz. O autor diz ainda que o principio da paridade de armas decorre
diretamente dos principios da ampla defesa e do contraditorio e deve ser
especialmente respeitado no ambito processual penal.

Resta claro que a referéncia que o autor faz, a necessidade de se respeitar a
isonomia processual no ambito penal, deve-se ao fato de que o bem da vida em jogo
€ um dos mais preciosos: a liberdade.

Insta salientar também que, no processo penal, a liberdade deve ser
privilegiada em detrimento da pretenséo punitiva, conforme os principios do favor rei
e do in dubio pro reo?.

Além dos comandos constitucionais refletidos nos principios integrantes da
paridade de armas, h& ainda, dispositivos legais que visam proporcionar o equilibrio

de forcas no processo penal. Nessa toada, ilustra Radamés (2020):

Na busca de equilibrar tal condi¢cdo € que o principio do favor rei assegura
mecanismos exclusivos da defesa, como exemplo pode-se mencionar:
recursos privativos da defesa, como por exemplo os embargos infringentes
previsto no artigo 609 paragrafo unico do CPP; o regra interpretativa do in
dubio pro reo; a absolvigédo por falta de provas prevista no artigo 386 incisos
V e VIl do CPP ; a proibicdo da reformatio in pejus prevista no artigo 617 do
CPP; e areviséo criminal do artigo 621 do CPP.

No entanto, conforme a doutrina, mesmo observando-se 0s comandos

constitucionais apontados nesse capitulo, 0 acusado encontra-se, notadamente, em

by

posicdo um tanto desvantajosa em relacdo a acusacdo. A acusacao tem todo o
aparato estatal a sua disposicao, inclusive esteticamente nas audiéncias e no plenario,
enquanto a defesa conta apenas com seu defensor. Como caracteriza Talon (2017b):

[...]o polo acusatério abrange a Policia Militar, a Policia Civil, o Ministério
Publico, a assisténcia a acusacao, os Juizes que insistem em produzir prova
de oficio. Nao raramente, a assisténcia a acusacdo é realizada pela
Defensoria Publica, formando, assim, um polo acusatério integralmente de
orgéos e instituicdes publicas. Por outro lado, o polo defensivo tem apenas o
investigado/réu, cujas manifestacdes sao juridicamente formalizadas por um
Advogado ou pela Defensoria Publica.

Nos juris, ainda ha o beneficio simbdlico da acusacdo no que concerne a
composicao do plenario. Ao lado do Juiz e proximo aos jurados, o Ministério
Publico; do outro lado do plenario, afastada de tudo e de todos, a defesa.

2 Os principios do “favor rei” ou “in dubio pro réu”, sdo fundamentados pelo principio da presungao
da inocéncia, previsto no artigo 5, Inciso LVII da Constituicdo da Republica. (BRASIL, 1988).
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Uma outra questdo constantemente abordada pela doutrina € a presenca de
um juiz parcial ou inquisidor no processo penal brasileiro, que viola diretamente o
principio da paridade de armas e do devido processo legal ao causar uma ruptura no
equilibrio de forcas inerentes ao sistema processual acusatério.

A imparcialidade do juiz, na estrutura acusatoria, é refletida na figura de um juiz
passivo, que nao vai além de sua funcdo, ndo exerce nenhum tipo de iniciativa
probatdria e em nenhum momento substitui 0 6rgdo acusador no processo.

No entendimento de Lopes Junior (2019a), h& trés sujeitos no processo penal
gue possuem limites e atuacfes distintas. O mais importante para que o0 sistema
acusatorio seja respeitado e que se estabeleca uma paridade de armas, € que a
passividade da parte passiva, ou seja, do juiz, seja fortalecida. Assim, tem-se um juiz
verdadeiramente imparcial, cuja funcao precipua é julgar, baseado nas provas que Ihe
sdo apresentadas durante a dialética processual.

Nessa perspectiva, ensina Novo (2019):

[...]em um Estado Democratico de Direito, como objetiva a Constituicdo
Federal de 1988, o processo esta associado a principios, direitos e garantias
individuais inerentes a qualquer individuo que esteja sob o crivo da
persecucao penal. Um desses direitos é o de ser julgado de forma equénime
e imparcial, em decorréncia da opc¢do constitucional brasileira pelo sistema
processual penal acusatério.

E recorrente na doutrina, o debate acerca do desrespeito & paridade de armas
no processo penal brasileiro. Muitos doutrinadores afirmam ser necessario que haja
uma reforma na legislacdo penal para que se alinhe alguns dispositivos legais
presentes no CPP com a matriz acusatdria constitucional.

Outrossim, acrescenta Roberto (2011, p. 24), em sua Tese de Doutorado:

Garantias reflexas no tratamento entre as partes mediante um estado
gue se mostre terceiro e imparcial € que serd demonstrado na anélise
de um novo desenho processual que se faz urgente e necessario na
moderna sociedade democratica de direito que plasmou
constitucionalmente valores estritamente garantistas sob o &ngulo dos
direitos fundamentais, como corolario da emancipacao da dignidade da
pessoa humana. Provar-se-a que a paridade de armas necessita ser
efetiva desde o momento embrionario da imposicdo da acusacgdo
estatal mediante o indiciamento criminal para que o jogo processual, a
verdadeira esgrima entre acusacdo — Estado — e defesa — acusado -
se inicie justa e paritaria.
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De fato, ndo se pode conceber que um processo penal que se diz acusatorio,
apresente dispositivos legais que estejam em descompasso com principios
constitucionais que visam proporcionar um processo penal mais justo onde a paridade
de armas seja sempre respeitada.

A guestdo da adequacéo de comandos legais a matriz constitucional acusatoria
do processo penal brasileiro, sera abordada no proximo capitulo. Sera realizada uma
andlise de sua observancia ao principio da paridade de armas no atual processo penal
brasileiro, principalmente no que diz respeito a principios fundamentais para a sua

existéncia, como o devido processo legal e a imparcialidade do juiz.
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4 ANALISE CRITICA DE NORMAS PROCESSUAIS FACE AO COMANDO
CONSTITUCIONAL E LEGAL DE PARIDADE DE ARMAS NA ESTRUTURA
ACUSATORIA DO CPP

Neste ultimo capitulo, realiza-se uma analise de determinados artigos dispostos
no CPP, que parte majoritaria da doutrina entende estarem em descompasso com a
matriz constitucional acusatoria do Direito Processual Penal Brasileiro.

Buscando verificar se tais expedientes violam o principio da paridade de armas
por inobservancia ao devido processo legal, sera confrontada sua disposi¢cao, com o
gue nos trazem a doutrina, 0s principios constitucionais e o artigo 3°-A do CPP. Entre
esses dispositivos, trés serdo abordados com maior énfase, quais sejam: os artigos
156, 385 e 4009.

Além disso, serd realizado um estudo sobre a alteragdo no CPP pela lei
13.964/2019, no tocante a positivacdo legal da estrutura acusatoria do diploma em
comento e da vedacao a iniciativa probatéria pelo juiz, buscando consolidar a devida
separacao de funcoes.

Importa ainda ressaltar que os dispositivos que serdo analisados,
regulamentam a chamada fase “processual” do processo, que inicia apds o

recebimento da Resposta a Acusacao pelo juiz de julgamento.

4.1 O NOVO ARTIGO 3°-A DO CPP COMO NORMA DE REFORCO A
ESTRUTURA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO ACUSATORIO

Como demonstrado no capitulo anterior, a estrutura acusatoria do processo
penal ja resta estabelecida pelos comandos e principios constitucionais. O artigo 3°-
A vem apenas “relembrar” e apontar, infraconstitucionalmente, o que ja deveria estar
pacificado em relacdo ao sistema processual penal brasileiro, portanto, mesmo na
hipotese de sua eventual revogacao, continua valida a reflexdo ora proposta no
presente trabalho. A medida liminar, que trata da suspensédo temporaria de parte da
Lei 13.964/2019 e considera¢gBes mais aprofundadas quanto a sua concesséao, serdo
abordadas em topico préprio no ultimo subitem desse capitulo.

A Lei 13.964/2019 é mais uma reforma efetuada na legislacdo criminal
brasileira que, segundo Nucci (2020b), carece de uma reformulagdo coerente e

sistémica. Com base no entendimento do autor citado, em que pese a referida lei ter
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introduzido o artigo 3°-A no CPP — o que vem reforcar a delineacéo constitucional da
arquitetura acusatéria do processo —, ainda restam muitos outros dispositivos no
codigo que trazem consideravel problemética quanto sua adequacao aos principios
acusatorios.

Em consonancia com o exposto, aponta Lopes Junior (2020):

Agora podemos afirmar que o processo penal brasileiro é legal (art. 3°-A do
CPP) e constitucionalmente acusatério, mas para efetivacdo dessa mudanca
€ imprescindivel afastar a vigéncia de varios artigos do CPP e mudar
radicalmente as praticas judiciarias.
E preciso, acima de tudo, que os juizes e tribunais brasileiros interiorizem e
efetivem tamanha mudanca. [...]. E esperamos que o art. 3°-A finalmente
tenha plena vigéncia, quando do julgamento do mérito das ADIN's ja
mencionadas e da relatoria do Min. Fux.
A redacdo do novo artigo 3°-A do CPP é praticamente idéntica ao art. 4° do
Projeto de Lei (PLS) n° 1562 de 2009, que tramita perante o Senado, tratando da sua
reforma. Conforme Coutinho et al. (2019), o objetivo principal da reforma proposta no
referido Projeto, é a compatibilizacdo do processo penal brasileiro com os valores
democréticos da Constituicdo Federal, em especial o principio acusatorio.

Vale observar que o processo ainda tramita, agora sob o numero 8045/2010,
sendo que seu ultimo andamento ocorreu em 21/3/2019, no qual a Presidéncia da
Camara dos Deputados, determinou a criacdo de Comissao Especial, composta por
34 (trinta e quatro) representantes titulares e mesmo nimero de suplentes para dar
continuidade aos trabalhos de analise do Projeto de Lei.

Retomando a andlise do artigo que protagoniza o presente item desse capitulo,

vale mencionar o entendimento de Damasceno (2020):

Os impactos de tal dispositivo sao (ou ao menos deverao ser) de consideravel
monta, j& que, falar em um sistema processual acusatério representa ndo so
0 estabelecimento de funcdes bem distintas entre as instituicbes
protagonistas da persecucao processual penal, mas, sobretudo, o respeito
aos direitos e garantias do cidaddo no crivo do processo, seja ele vitima, ou
réu.

Passamos, entdo, para um estudo dos pontos trazidos pelo dispositivo em

comento.

3 Art. 4° O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da atuagao probatoria do 6rgéo de
acusacao.
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4.1.1 A Estrutura acusatoria do CPP (primeira parte do artigo)

O art. 3°-A, introduzido no CPP pela lei 13.964/2019, dispde que: “O processo
penal tera estrutura acusatdéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo
e a substituicdo da atuacdo probatodria do 6rgado de acusagao.” (BRASIL,1941, grifo
N0Ss0).

Mais de trinta anos apos a promulgacédo da Constituicdo Federal, tem-se uma
lei ordindria, que vem, finalmente, introduzir um artigo cuja redacgao positiva a estrutura
acusatoria sem alterar, no entanto, inUmeros outros artigos ainda maculados pelo
estigma inquisitorio. Este artigo coroa o desafio herculeo de harmonizar um cédigo
inquisitério com uma matriz constitucional acusatoria.

Diante de todo o exposto anteriormente, resta nitido que, ao admitir-se o
processo penal como acusatério, assume-se que 0os comandos constitucionais do
devido processo legal; do contraditorio; da ampla defesa; da plenitude defesa e da
titularidade da acéo penal publica do Ministério Publico (CF, art. 129, |) deveréo ser
assegurados para que o0 acusado possa ter seu pleno direito a um processo onde a
paridade de armas esteja sempre presente.

Segue-se, no proximo subitem, com a analise da segunda parte do artigo em

comento que trata da vedacao a atuacao probatoria do juiz.

4.1.2 Limites da atuacdo do Juiz no processo acusatorio (segunda aparte do

artigo)

Seguindo no estudo acerca do dispositivo legal em comento, neste subitem
sera abordada sua segunda parte (em destaque na citagdo), a qual dispée que: “O
processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdéria do 6rgdo de acusacao
(BRASIL, 1941, grifo nosso).

Como constatado por Lopes Junior e Rosa (2020), com a publicacdo do artigo
3°-A do CPP: “O Juiz passou a ser Juiz, ou seja, julgar, sem qualquer atividade
probatdria, prevalecendo a gestédo da prova como fator de distin¢cao entre os sistemas
[inquisitério e acusatorio].”

Como ja exposto anteriormente, a adocdo do sistema acusatério implica a

existéncia de trés personagens distintos no processo penal: o réu, o acusador e o juiz.
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Cada um com seu papel distinto e constitucionalmente demarcado no processo,
parafraseando Coutinho (2009).

A figura do acusador, no processo penal acusatério, materializa-se no
Ministério Publico, a quem cabe o 6nus da carga probatéria acusatoria. Ja o juiz, tem
como finalidade precipua efetuar o cotejo analitico do material compilado pelas partes
e entdo, ao fim do processo, proferir julgamento. Nao cabe ao juiz buscar provas para
instruir o processo, ja que, ao fazer isso, estaria substituindo a funcdo do 6rgéo
acusador, que é exatamente o que veda a redacéo do artigo em comento.

Recorrendo novamente aos ensinamentos de Lopes Junior e Rosa (2020):

A nosso juizo toda e qualquer iniciativa probatéria do juiz, que determinar a
producdo de provas de oficio, ja representa uma “substituicdo” da atuagao
probatéria do julgador. Considerando que no processo penal a atribuicdo da
carga probatdria é inteiramente do acusador (pois — como ja ensinava James
Goldschmidt — nao existe distribuicdo de carga probatéria, mas sim a
“atribuicdo” ao acusador, pois a defesa ndo tem qualquer carga probatoria,
pois marcada pela presuncao de inocéncia), qualquer invasdo nesse terreno
por parte do juiz, representa uma “substituicido da atuagédo probatdria do
acusador”

Importa ressaltar que, como mencionado em paragrafo anterior, a separagao
das partes dentro do sistema processual penal acusatério, ja encontra respaldo
constitucional, vindo o artigo 3°-A do CPP, apenas sinalizar sua preméncia. Nesse
sentido, ilustra Machado (2014, p. 70):

A Constituicdo brasileira, de modo inequivoco, consagrou o principio do
processo acusatlrio ao separar rigorosamente as funcdes de investigar
(art.144), acusar (art. 129, I, e art. 50, LIX) e julgar (arts. 92 a 126),
assegurando a imparcialidade dos juizes (art. 95, paragrafo Gnico), o direito
de defesa e o contraditério (art. 50, LV), bem como a publicidade dos atos
judiciais (art. 50, LX).

A necessidade da separacdo de fungbes busca impedir um desequilibrio de
forcas no processo. Em conformidade com o que ensina Coutinho (2019), o 6rgéo
jurisdicional que investiga e produz provas, ndo pode ser 0 mesmo que vai julgar o
caso penal. Ainda segundo o autor, essa falta de imparcialidade, no que diz respeito
a equidistancia entre as partes, seria um vilipéndio dos comandos constitucionais
constitutivos da estrutura acusatéria do processo.

Consoante com a concepcao dos autores supra citados, na acepc¢ao de Khaled
Junior (2013), a prova é uma exigéncia imposta ao acusador, que € responsavel por

provar a culpa; ao acusado e ao juiz, ndo cabe carga alguma. A funcao do juiz é zelar,
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imparcialmente, pelo devido processo legal, como se espera que aconteca em um
sistema onde, segundo o autor, deve ocorrer uma contencao do poder punitivo estatal.

O autor ainda aduz que, qualquer supresséao de funcéo do 6rgdo acusador por
parte do juiz, compromete a acusatoriedade da estrutura processual. Sendo vejamos,
(KHALED JUNIOR, 2013, p. 155):

N&o podemos considerar as posi¢cdes que toleram o comprometimento da
imparcialidade do juiz dentro de um sistema acusatério — seja qual for a
nomenclatura atribuida — como mais do que eufemismos para uma estrutura
de carater majoritariamente inquisitério e, logo, antidemocratico

Na mesma linha de Khaled Junior (2013) e Matias (2012) esclarecem que:

Toda essa discussdo acerca da atuacéo de oficio do juiz no processo penal
liga-se ao sistema processual adotado pela Constituicdo Federal de 1988. De
acordo com a escolha feita pela Constituicdo é que deve ser visualizado o
principio da imparcialidade, com vistas a se harmonizar o disposto na
legislag&o infraconstitucional com o que reza o texto constitucional.

Ao se possibilitar ao juiz atuar de oficio, corre-se o risco de desequilibrar o
pleito em favor da pretensdo acusatéria perseguida pelo 6rgdo acusador e de
malferir a imparcialidade do magistrado.

Em que pese haver entendimento doutrinadrio que chancele a iniciativa
probatoria do juiz, por tudo que foi anteriormente demonstrado, constata-se que, no
caso do processo penal brasileiro, tal interferéncia é incompativel com os comandos
constitucionais e legais que atribuem o carater acusatoério ao sistema processual penal
do pais.

Entre os doutrinadores que tem essa percepcao estdo Gomes Filho, Toron e
Badar6 (2018), que entendem que 0 juiz ndo pode ser mero expectador passivo diante
da atividade das partes por haver desigualdades sociais que se refletem no processo
penal. Outro autor com similar concepcdo é Avena (2013), que afirma ndo existir
incompatibilidade entre o sistema acusatorio e inciativas probatérias por parte do juiz
para dirimir eventual davida.

Com a devida vénia e com respaldo em todas as referéncias trazidas ao longo
do trabalho, esses posicionamentos ndo parecem acertados.

Nos dizeres de Lopes Junior e Rosa (2020) em relagéo a iniciativa probatoria
na forma de perguntas formuladas pelo juiz a testemunhas: “juiz ndo pergunta porque,
desenhando: a) quem pergunta sao as partes; b) se o juiz pergunta, substitui as partes;
e, C) 0 artigo 3°-A proibe que o0 juiz substitua a atividade probatéria das partes.”
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De fato, essa supressao de funcdo chancelada ao juiz em detrimento do 6rgao
acusador constitucionalmente designado, € a principal razdo que faz com que as
normas processuais elencadas no préximo subitem, apresentem descompasso
quanto & sua adequacao ao sistema acusatorio.

Segue-se entdo, para um estudo acerca desses dispositivos.

4.2 DISPOSITIVOS LEGAIS DO CPP E OS CONFLITOS COM O SISTEMA
ACUSATORIO E A PARIDADE DE ARMAS

Por tudo que j& foi demonstrado e discutido anteriormente nesse trabalho,
compreende-se que o CPP tem a estrutura acusatéria. Além de todos os principios
constitucionais que apontam para esse modelo, temos agora 0 novo comando legal
trazido pela lei 13964/2019 discutido extensamente no subtitulo anterior.

No entanto, em que pese a reforma ter estabelecido a estrutura acusatoria,
existem inimeros dispositivos presentes por todo o CPP, que, conforme entendimento
doutrinario, conflitam com os comandos constitucionais e legais definidores desta
estrutura.

Muitos desses dispositivos conferem poderes instrutorios ao juiz e/ou ndo o
afastam da producao probatéria. Outros ndo respeitam o devido processo legal no que
diz respeito a ordem de manifestacdo no processo podendo, por fim, provocar uma
disparidade de armas na dialética processual.

As normas positivadas no CPP que serdo abordadas a seguir, foram elencadas
com fulcro em pesquisa realizada com base nas obras e artigos citados nas
referéncias do presente trabalho e refletem uma posicgéo recorrente na doutrina quanto
a sua problematica no que toca a sua conformidade constitucional.

Como ja relatado na introducdo desse capitulo, sera dada maior énfase a
analise dos artigos 156, 385 e 409 do CPP. A escolha desses artigos deu-se pelo fato
de apresentarem em sua redacéo, comandos que parecem destoar de maneira mais
incisiva com o principio da paridade de armas, frente a atos praticados pelo juiz,
principalmente no tocante a gestdo da prova que, segundo Coutinho (2009), é o
“nucleo fundante do sistema acusatorio”.

Os demais dispositivos citados nesse subitem também apresentam
discrepancias em relagéo ao artigo 3°-A da Lei 13.964/2019, no entanto, por uma
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guestao de relevancia doutrinaria e organizacdo metodoldgica do trabalho, optou-se

por aborda-los brevemente.

4.2.1 O artigo 156

De todos os dispositivos presentes no CPP que apresentam divergéncias em
relacdo a sua adequacao ao sistema acusatorio, este € um dos mais discutidos pela
doutrina.

Conforme sua redacgao:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢&o penal, a producédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdao e proporcionalidade da medida

Il — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a
realizacé@o de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante (BRASIL,
1941).

No entendimento de Gomes Filho, Toron e Badaré (2018), a controvérsia
gerada pelo referido artigo € sua chancela para a iniciativa probatéria do juiz, a officio
iuditis. Segundo os autores, a officio iuditis, mesmo no ambito do processo civil, coloca
dois valores fundamentais em confronto: a imparcialidade do julgador e a necessidade
de haver uma decisdo fundamentada na verdade dos fatos. No entanto, ainda
seguindo o entendimento dos autores supracitados, a questao é ainda mais polémica
guando se trata do processo penal, ja que o processo deve seguir um sistema para a
aplicacéo do jus puniendi estatal e, conforme ja demonstrado, como no Brasil esse
sistema € o acusatorio, ndo ha que se falar em iniciativa probatoria do juiz.

Permitir que o juiz produza provas ex officio €, nas palavras de Nucci (2015, p.
40-41): “[...]Jlicenca legal para que o magistrado se torne coadjuvante das provas,
produzindo as que julgar convenientes.”

No sistema processual acusatorio, cabe ao juiz a apreciacdo do conjunto
probatério compilado pelas partes sem qualquer envolvimento em sua producéo.
Novamente citando Nucci (2015, p. 41): “A prova se destina ao julgador; para isso,
trabalham intensamente as partes, buscando formar o convencimento do magistrado

para a apreciacao da causa.”
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O entendimento de Gomes Filho, Toron e Badar6 (2018, p. 407), ao teor do

Inciso | do artigo em comento é que:

A disposigdo conduz a justificada preocupacao de que essa previsao poderia
levar o juiz ao perigoso terreno da atuagdo investigatéria, comprometendo,
assim, a sua imparcialidade.

De fato é dificil imaginar que um juiz ativo na fase de investigagdo possa ser,
ao mesmo tempo, um magistrado imparcial no momento da deciséo, porque
a tarefa de recolher elementos para a propositura da acao penal é, por
natureza, parcial e, no nosso sistema, realizada unilateralmente pelos 6rgéos
oficiais incumbidos da persecucéo.

Ja no que diz respeito a necessidade de haver uma decisdo fundamentada na
verdade dos fatos, a busca pela verdade real, no ambito processual penal, caracteriza
um sistema processual de viés inquisitorio, que, por Obvio, destoa com a matriz
constitucional balizadora do processo brasileiro. Nessa perspectiva, ilustra Khaled
Junior (2013, p. 151):

A busca da verdade é um elemento essencial da imparcialidade do juiz e
corresponde a uma clara exigéncia de carater epistemoldgico. Sustentamos
essa discordancia uma vez que ja demonstramos o quanto essa ambicdo de
verdade historicamente se mostrou danosa aos interesses do acusado e,
logo, por exceléncia contraria ao ideal de democraticidade. Ndo conseguimos
conceber como a assungdo dessa postura por parte do juiz ndo represente
ativismo judicial — no sentido mais negativo do termo —, dado a produzir
enormes danos no processo. Como observa Lopes Jr., a carga probatéria é
inteiramente do acusador e o juiz ndo deve ter qual- quer tipo de ativismo
probatorio.

No tocante ao segundo inciso do dispositivo, o comando conflita diretamente
com o principio do em dubio pro réu, além de ir de encontro a um dos pontos que
levam a absolvicdo, conforme disposto na redacéo do artigo 386, Inciso VII do CPP,
segundo o qual, a absolvicdo deve ser declarada caso néo haja prova suficiente para
a sua condenacéao.

Nas palavras de Talon (2017a):

O art. 156, Il, do CPP, prevé a possibilidade de que o Magistrado determine
a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. Ora, em
caso de duavida, a absolvicdo é impositiva, nos termos do art. 386, VI, do
CPP. Além disso, em virtude do principio da presuncdo de inocéncia, se 0
Magistrado determina a producao de provas para dirimir davidas, estara, de
alguma forma, tentando desconstituir a presuncéo de inocéncia.
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Constata-se, portanto, que os dois incisos do artigo em comento, hdo observam
as garantias individuais asseguradas ao cidadao pelo sistema acusatorio, como o
direito de ser julgado por um juiz imparcial, o contraditério e ampla defesa. Isso
porque, a producdo de provas ex officio pelo juiz, demonstra um (pré) julgamento
sobre elas que pode prejudicar tais principios, uma vez que atribui vantagem para
acusacao, desequilibrando assim, as forcas na dialética processual.

Uma vez que ocorre tal inobservancia aos principios constitucionais citados,
fere-se o devido processo legal e por consequéncia, ndo subsiste a paridade de armas
processual.

Nesse sentido, esclarece Araujo (2016):

Em verdade, restou mitigada a necessaria paridade de armas na relagcédo
processual, vez que o0 magistrado, a quem se busca convencer por meio de
provas e argumentos, ante o novo quadro probatdrio, por vezes sem perceber
ja se encontrara intimamente convencido, haja vista a possibilidade dele
mesmo ter colhido elementos probatérios que podem, em tese, condenar o
réu na relacéo processual instaurada.

Vale ressaltar, ainda, que segundo o doutrinador acima citado, os principios
constitucionais definidores do sistema penal acusatério devem definir o processo e
regular a legitima atuacdo do magistrado na entrega da prestacgao jurisdicional.

Por seu teor notadamente contrario aos principios basilares do direito penal, o
artigo em comento é amplamente debatido pela doutrina. Lopes Junior (2019a, p. 50),
o define como um dispositivo “famigerado”, por atribuir poderes instrutérios ao juiz e
externar caracteristicas do modelo processual inquisitério, uma vez que impossibilita
a estrutura dialética do processo, causando desiquilibrio de for¢as no jogo processual.

Santiago (2011, p. 97 apud BARBOSA, 2020), ao referir-se ao dispositivo,
ressalta que quando o juiz se torna um “justiceiro de toga”, buscando a verdade de
qualquer maneira, assume papel de juiz inquisidor e desloca o processo penal para
posi¢do cada vez mais longinqua das bases constitucionais democraticas.

Na mesma linha, acrescenta Matias (2012) ao referir-se a iniciativa probatéria
do juiz:

Nesses casos, [quando produz provas de oficio], embora o juiz ndo seja
aquele inquisidor medieval, que investiga o fato e sua autoria por conta
prépria, sem provocacao das partes, ha o inconveniente de vé-lo tornar-se

um acusador em paralelo, pela possibilidade de as provas que vier a produzir
de oficio prejudicarem o acusado, ficando violada sua imparcialidade.
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A luz do novo artigo 3°-A do CPP, a revogacao tacita do artigo em discussao,
parece ser inevitavel, ja que conflita diretamente com sua redacdo. Esse € o
entendimento de Lopes Junior (2020), que defende que o artigo 156 ndo pode mais
subsistir. Ainda com base no que ensina o autor, mesmo que o artigo 3°-A venha a
ser revogado, a inconstitucionalidade do artigo 156 do CPP permanece, ja que viola a
estrutura acusatoria do processo penal, provocando uma disparidade de armas.

Passa-se a seguir, para o estudo de outro dispositivo bastante discutido pela
doutrina devido a problemética quanto sua constitucionalidade.

4.2.2 O artigo 385

E a seguinte a redac&o do artigo 385 do CPP:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz poderd proferir sentenga
condenatdria, ainda que o Ministério Piblico tenha opinado pela absolvigéo,
bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

(BRASIL, 1941).

Esse dispositivo dispensa grifo em razdo da evidente afronta ao sistema
acusatorio, como salienta a expressiva maioria da doutrina. O que € entendivel, haja
vista indicar uma clara supresséao de funcao do juiz em detrimento do 6rgdo acusador.
Diferente do dispositivo estudado no subitem anterior, ndo se trata aqui apenas de
iniciativa probatdria por parte do juiz, mas sim de absoluta confusdo de competéncias,
uma vez que ele toma as rédeas do processo das maos do 6rgdo acusador,
rechagcando a absolvicdo, condenando e reconhecendo agravantes néo previamente
alegadas. Por consequéncia, resta nitida a inobservancia aos comandos e principios
constitucionais como o contraditério, ampla defesa, devido processo legal e
imparcialidade do juiz.

Com base em entendimento de Santos Filho (2020) quanto as irregularidades
do art.385, o autor afirma que o CPP apresenta uma série de dispositivos que ofendem
a paridade de armas por conterem “deformidades juridicas”, sendo este um dos artigos
gue merece destaque, pois imprime nota destoante ao sistema acusatorio adotado
pelo nosso ordenamento juridico. Ainda conforme o autor, o artigo 385 € estigmatizado
pela consciéncia juridica nacional e ndo deveria ter passado incélume pelas reformas
introduzidas pela lei 13.964/2019.

Nas palavras do referido autor:
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[...]inaceitavel o comando do artigo 385 do CPP por conceder ao magistrado
0 poder de menoscabar a renincia por parte do MP — dominus litis — a
acusacao, e, movido por supostas conviccdes que ndo encontram respaldo
nos autos e nas manifestacdes das partes, condenar o acusado ja declarado
inocente por quem menos se esperava e a quem cabe a acusacaol...] tal
possibilidade agride o principio da imparcialidade do magistrado, que,
condenando, faz uma escolha pessoal a revelia das competéncias que lhe
estao distribuidas na Constituicdo, usurpando prerrogativa que € do MP,
titular formal da pretensdo punitiva — pois seguramente ndo ha maneira de
aceitar demonstrada a autoria de um delito sendo pelas alega¢cbes do
parquet, decorrente da prova produzida.(SANTOS FILHO, 2020).

Ao alterar o pedido efetuado pelo 6rgdo acusador e proferir sentenca
condenatoria de oficio, 0 magistrado age em total em total desalinho com as diretrizes
a ele impostas pelo sistema acusatorio, pois usurpa fungcéo que néo lhe cabe e viola
expressamente o disposto no novo artigo 3°-A do CPP, conforme esclarece Lopes
Junior (2020).

Essa € também a posicdo adotada por Freire Junior (2005, apud CAPELA,

2007), sendo vejamos:

Na verdade ha uma relacdo de prejudicialidade entre o convencimento do
promotor e o do magistrado, melhor explicando: entendendo o Ministério
Publico pela ndo existéncia de crime, ndo cabe ao magistrado exercer
gualquer juizo de valor sobre a existéncia ou ndo do crime, uma vez que a
partir desse momento o magistrado estaria atuando de oficio, ou seja, sem
acusacao e em flagrante desrespeito ao sistema acusatorio.

Cabe, portanto, ao juiz, analisar o conjunto probatério compilado pela acusacéo
e a defesa para entéo prolatar uma decisdo. Se a acusagao nao conseguir provar o
gue alegou na denuncia e/ou houver davida se o acusado incorreu em crime, € dever
do magistrado prolatar sentenca absolutoria, ao teor do artigo 386, Inciso VII do CPP.
Esse entendimento € refletido nas palavras de Santos Filho (2020):

A sentenca € fruto do cotejo da acusacao (tese) e da defesa (antitese), e se
a primeira se exime de sustentar a procedéncia da dendncia, em razao da
auséncia de lastro fatico que a possa validar, a Unica conclusdo (sintese)
cabivel ao magistrado é a absolvi¢édo do réu.

A segunda parte do artigo em comento, autoriza o juiz reconhecer agravantes
nao alegadas pelo Ministério Publico. Segundo entendimento doutrinal, novamente
ocorre aqui uma supressao de funcéo por parte do juiz em detrimento do 6érgédo de
acusacado. Para que 0 juiz possa reconhecer uma agravante, em um sistema

acusatorio, é necessario que ela esteja prevista na peca acusatéria, uma vez que se
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trata de funcdo constitucionalmente prevista ao Ministério Publico. Ha, portanto,
ofensa também ao principio do contraditorio e ampla defesa por ndo proporcionar a
defesa, a oportunidade de atacar, em sua peca defensiva anterior a sentenca,
eventual agravante reconhecida pelo magistrado.

Nesse contexto, esclarece Gomes Filho, Toron e Badaré (2018): “E licito
concluir que a segunda parte desse dispositivo € de discutivel constitucionalidade, a
luz da garantia da correlacéo entre acusagao e sentenga.”

Ainda com base no que constata o autor, ha parte da doutrina que entende néao
haver irregularidades quanto ao comando legal em discussdo. Segundo essa
concepcao, agravantes sao causas legais e genéricas de aumento de pena e por isso
ndo haveria ébice de seu reconhecimento ex officio pelo magistrado. Um autor que

corrobora com esse posicionamento € Nucci (2016):

[...Jo magistrado ndo esta atrelado ao pedido de reconhecimento das
agravantes, feito pela acusacgéo, para poder
aplicar uma ou mais das existentes no rol do art. 61 do Cédigo Penal

Santos Filho (2020), refuta tal concepcdo com propriedade ao explicar que:

O fato penal é o acontecimento humano, positivo ou negativo, descrito,
modelado abstratamente, em tipo penal, ou seja, hipétese de conduta com
prévia reprovagéo legal, decorrente do principio da legalidade; enquanto fato
processual penal constitui-se na ocorréncia histérica, concreta, destacada da
realidade, objeto do processo penal, atribuido ao acusado, para comprovagéo
de sua realidade, sobre o qual incidira a apreciacao judicial.

Portanto, o que se analisa é o fato processual e ndo o penal. Qualquer
alteracdo naquele, ainda que ndo importe em mudanca no tipo penal,
acréscimo ou exclusdo de qualificadora ou causa de privilégio, causa de
aumento ou diminui¢cdo de pena, circunstancia agravante ou atenuante, tera
como consequéncia as providéncias previstas no instituto mutatio libelli

De fato, o entendimento de Nucci (2016) ndo parece ser a mais acertada
acepcdo da questdo, uma vez que, as agravantes ja devem ser apontadas na inicial
acusatoéria, ao teor do disposto no artigo 41 do CPP* ou em decorréncia de
comprovacado probatoria que cabe ao Orgdo acusatério, ndo ao juiz. Ademais,

conforme apontado por Santos Filho (2020) na citacdo supracitada, qualquer alteracéo

4 Art. 41. A dendncia ou queixa conterd a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagédo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.
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do fato penal deve seguir o procedimento descrito no instituto da mutatio libelli,
previsto no artigo 384 do CPP.

De qualquer sorte, resta claro haver fortes indicios que denotam haver
descompasso entre o comando legal em andlise e o sistema acusatorio uma vez que
ha desrespeito a distinta separacdo de funcdes entre juiz e 6rgdo acusatério, aos
principios do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal, resultando em um

desequilibrio de forgcas no processo.

4.2.3 O artigo 409

O Artigo 409 dispoe que: “Apresentada a defesa, o juiz ouvira o Ministério
Plblico ou o querelante sobre preliminares e documentos, em 5 (cinco) dias.”
(BRASIL, 1941).

Esse dispositivo permite que apds receber a resposta a acusacao, o juiz abra
vista dos autos para manifestacao do érgdo acusador sem, na sequéncia, permitir que
a defesa, por meio de tréplica, exerca seu direito constitucional do contraditorio.

Ao ndo seguir a ordem de manifestacdo das partes no processo, ha
inobservancia ao devido processo legal atribuindo, dessa forma, risco a paridade de
armas. Nesse sentido, entende Talon (2017b), ao constatar que: “[...]ha uma violagao
a paridade no art. 409 do CPP, que indevidamente institui uma “réplica” do Ministério
Publico nos procedimentos relativos aos processos de competéncia do tribunal do
jari.”

Conforme Marques (2016), apés receber a peca defensiva (Resposta a
Acusacédo), o magistrado deveria dar andamento ao processo, sem abrir vista ao
Ministério Publico, o que, para o autor, trata-se de “atendimento a um preceito
inconstitucional”. Ainda no entendimento do autor, sendo permitida a manifestagao da
acusacao, a defesa deveria ser intimada para oferecer a tréplica, obedecendo-se,
dessa forma, o devido processo legal no que toca a ordem de manifestacao das partes
na dialética processual.

Verifica-se esse entendimento na fundamentacao tecida pelo Relator, Ministro
Cezar Peluso, ao proferir seu voto no julgamento que concedeu Habeas Corpus para
a anulacdo de recurso do Ministério Pablico. O referido recurso ataca decisdo que
reputou ser vélida a arguicdo da defesa demonstrando violagdo ao devido processo
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legal e ao contraditério ao permitir que o Ministério Publico falasse por ultimo.

(BRASIL, 2008).

Em referéncia a deciséo supra citada, Marques (2016), acrescenta que:

Na sistematica do direito processual penal, ndo é licito a acusacédo falar
depois da defesa, pois a violacdo dessa ordem importa em quebra dos
principios constitucionais norteadores do devido processo legal, conforme
referido pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

O melhor seria que a defesa apresentasse a resposta e o juiz de direito, de
plano, designasse data para a abertura da instrucdo, com a designacéo da
audiéncia. Por outro lado, atendendo aos ditames constitucionais, convém ao
Ministério Publico que deixe de se manifestar depois da defesa, fazendo suas
consideracbes nos debates, quando toda a prova estiver produzida,
permitindo que a defesa fale por ultimo.

Insta constar que o artigo 409 tutela procedimento em sede de jari na qual,

conforme disposto no artigo 5°, Inciso XXXVIII, alinea “a” da Constituicdo Federal

(BRASIL, 1988), esta assegurada a Plenitude de Defesa, sendo incongruente,

portanto, a auséncia de oportunidade de manifestacdo da defesa por meio de uma

tréplica. Importa também apontar que uma das decisdes cabiveis ao juiz apds receber

a peca defensiva, é prolatar eventual sentenca de absolvicdo sumaria, mesmo antes

da audiéncia de instrucdo. Ndo obstante haver certa controvérsia doutrinaria acerca

dessa possibilidade, principalmente pela auséncia de previsao especifica, em sede de

juri, ha também sdlido posicionamento em sentindo diverso, uma vez que o direito

penal admite a analogia em bonam partem. Assim constata Vieira (2018):

No procedimento [do jdri] ndo h& a previsdo do julgamento antecipado, na
forma de absolvicdo sumaria. E nem se fazia necessaéria tal previséo. E que
o art. 394, § 4.°, do CPP, com redacdo dada pela Lei n.° 11.719/2008,
determina que as disposi¢es dos arts. 395 a 398 deste Codigo aplicam-se a
todos os procedimentos penais de primeiro grau, ainda que néo regulados
neste Caodigo.

Com efeito, € licdo basica de hermenéutica a de que o legislador néo utiliza
palavras supérfluas ou intteis. Vale dizer, se a lei manda aplicar o disposto
nos arts. 395 a 398 do CPP a todos os procedimentos penais de primeiro
grau, inexiste razdo para excluir a possibilidade de adoc¢do da absolvi¢cdo
sumaria prevista nas hipéteses do art. 397 do CPP ao procedimento do Juri.
Demais disso, se a aplicacdo do disposto nos arts. 395 a 398 do CPP é
cabivel, inclusive, aos procedimentos penais nao regulados pelo CPP, com
mais raz&o deve haver a aplicacdo aos procedimentos que séo regulados
pelo mencionado Cédigo, dentre eles, obviamente, o procedimento dos
crimes dolosos contra a vida.

Portanto, a possibilidade de absolvigdo sumaria antecipada, no procedimento
dos crimes de competéncia do Juri, ndo configura qualquer ofensa a
Constituicdo Federal. Muito pelo contrario. Cuida-se de prestigiar os
postulados do devido processo legal, do contraditério e da amplitude
defensiva, todos albergados na Carta Magna.
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Ainda no que toca a analogia quanto ao comando em comento, h& recursos
impetrados atacando sua analogia em malan partem, em casos em que 0 Ministério
Publico pede vista a peca defensiva antes da audiéncia de instru¢cdo no rito ordinario
e sumario.

Nesse sentido constata Amorim (2014):

[...Jndo ha respaldo legal na legislacéo processual penal para a manifestagao
ministerial poés-resposta a denlncia. E ndo se diga que 0 assunto passou
despercebido ao legislador, uma vez que a redacgdo do PL 4.207/01 previa tal
possibilidade (no mesmo sentido do art. 409 do CPP, trazido pela lei
11.689/08) e foi excluida da redacéo final da lei 11.719/2008. Nesse
raciocinio, a réplica ministerial, no procedimento ordinario, s6 é adotada
através da aplicac@o analégica de outros dispositivos.

Portanto, verifica-se que a redacao do dispositivo em andlise, ndo somente
afronta a paridade de armas pelo aviltamento de garantias constitucionais como a
observancia ao devido processo legal, o contraditorio e a plenitude de defesa, mas
também enseja atos processuais prejudiciais ao bom andamento do processo.

Assim como os artigos 156, 385 e 409, os préximos comandos legais que serao
demonstrados a seguir, também s&o expedientes com forte “ran¢o” inquisitério que
divergem da arquitetura processual acusatoria e conflitam diretamente com o art. 3°-
A do CPP.

4.2.4 Outros artigos controversos

Os comandos legais apresentados a seguir, conferem ao magistrado uma
postura que, conforme a doutrina, viola aguela prevista em um sistema processual
penal acusatorio, causando uma disparidade de armas entre as partes. Conforme ja
demonstrado, produzir matéria probatéria sem o0 requerimento das partes gera
descompasso entre a aplicacdo do processo e a Constituicdo da republica.

Esse descompasso pode ser verificado no que toca ao disposto na redacgéao do
no artigo 196, que permite ao juiz proceder novo interrogatorio de oficio. Na mesma
toada, o artigo 234 dispbe que se o juiz tiver noticia da existéncia de documento
relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa, providenciara,
independentemente de requerimento de qualquer das partes, sua juntada aos autos.
Ora, juntada de documento sem requerimento das partes indica clara ocorréncia de

inciativa probatoria e confuséo de funcdes processuais.



59

Situacdo semelhante também se verifica na diccao do artigo 209 que autoriza
0 juiz a ouvir outras testemunhas além das arroladas pelas partes. Algo que, segundo
Lopes Junior (2020), torna o comando incompativel com a matriz acusatoria.

Percebe-se, portanto, a existéncia de inumeros dispositivos legais que destoam
do que prevé o disposto no Artigo 3°-A do mesmo diploma legal, ou seja, violam a
estrutura acusatoria do processo, permitem que o juiz produza provas e substitua a
funcdo do 6rgdo acusador. Como ja discutido anteriormente, ao chancelarem tais
procedimentos, esses dispositivos empregam um desequilibrio entre a defesa e a
acusacao, resultando, inidmeras vezes, em consideravel prejuizo para a parte mais
vulneravel do processo, qual seja, a defesa.

Os artigos supra citados, demonstram disparidades em sua redacdo, ja o artigo
212 é um caso em particular. Modificado em 2008, em seu paragrafo Unico permite
gue o juiz complemente a inquiricdo das testemunhas. Esse comando, embora
constitucional, vem sido amplamente debatido, pois ha entendimento doutrinéario no
sentido de ndo haver prejuizo para a defesa caso o magistrado inicie o interrogatério
com suas proprias perguntas, como era na antiga redacédo do artigo em comento.
(STRECK, 2020).

Entretanto, citando novamente Lopes Junior e Rosa (2020): “juiz ndo pode
perguntar, quem pergunta sao as partes”. Os autores ressaltam que, conforme o artigo
3°-A, é vedado ao juiz, substituir a atividade probatdria das partes. Portanto, por 6bvio,
0 magistrado pode questionar as testemunhas, mas contanto que seja no sentido de
esclarecer algum ponto que, segundo Lopes Junior (2020): “[...]JEsteja na mesma linha
de indagacao pelas partes, ndo podendo inovar/ampliar com novas perguntas, nem,
muito menos indicar provas de oficio.”

Uma vez verificadas as discrepancias acima descritas em relacdo aos
comandos legais presentes no CPP, passa-se, entdo, para o proximo subitem do
presente trabalho que apresenta algumas solugdes previstas por parte da doutrina
para realinhar o CPP com a Constituicdo Federal e seu novo comando legal, a fim de

promover a paridade de armas na dialética processual.
4.3 CONSIDERAQ@ES SOBRE A POSSIVEL SUPERAQAO DO CONFLITO

Seja em sua redacgéao ou interpretacao, os dispositivos legais apresentados no

subitem anterior possuem em comum caracteristicas que os tornam incompativeis
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com o sistema penal acusatério e suscitam a disparidade de armas no processo.
Portanto, € necessario haver esforcos que visem a correcéo dessa discrepancia.

Uma solugéo sugerida para a superacao do conflito, € o reconhecimento de que
tais dispositivos estejam tacitamente revogados. Nessa perspectiva, entendem Lopes
Junior e Rosa (2020):

Vejamos como reagirdo os Tribunais, mas o correto e adequado é reconhecer
sua revogacao tacita e absoluta incompatibilidade com a matriz acusatoria
constitucional e a nova redacéo do artigo 3° - A [referindo-se aos artigos 156,
385 e 212 em especiall.

Outra sugestao para que seja solucionado o problema da disparidade de armas
causada pela iniciativa probatoria judicial e inobservancia ao devido processo legal,
nas palavras de Coutinho (2019), € que seja realizada uma extensa reforma na
legislac&o penal. E o que entende o autor:

O processo tem quatro finalidades: “a condenagao do culpado, a protegéo do
inocente, a formalidade do procedimento afastada de toda arbitrariedade e a
estabilidade juridica da decisdo. Dai a necessidade de uma reforma ampla
(global) do sistema vigente, de modo a se eliminar da cultura social brasileira
uma mentalidade (inquisitéria) ultrapassada e que, como tal, coloca o
processo penal a mercé do subjetivismo (individualismo) do julgador, em um
circulo vicioso que desnatura a funcdo do magistrado, confundindo-a com a
da acusacgdo. (COUTINHO, 2019).

Nucci (2020b) corrobora com a sugestao da extensa reforma, uma vez que
entende ser pertinente uma revisao integral do CPP e, nesse ponto de vista, elabora:
“os retalhos legislativos ndo fazem bem a harmonizagao do sistema.” (NUCCI, 2020b,
p.38).

Lopes Junior (2020), reputa ser necessaria uma filtragem constitucional para
expurgar a eficacia dos referidos comandos legais. De acordo com o autor, a
Constituicdo define um processo penal acusatério fundado no contraditorio, na ampla
defesa e na imparcialidade do juiz, que resulta na ocorréncia de uma paridade de
armas na persecucao criminal.

Em consonancia com o exposto pelos autores supra citados, Guedes (2018),

salienta que:

O CPP, de 1941, foi concebido e promulgado numa época em que os direitos
fundamentais tinham pouquissimo charme e apelo junto ao legislador. Muitos
dos seus dispositivos deveriam submeter-se a uma filtragem constitucional
(interpretagdo conforme a Constituicdo) de modo a ajusta-los a orientagdo de
sentido conferida pela Constituicdo de 1988.
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Consoante percepcéao oferece Capela (2007):

O ainda vigente CPP é do ano de 1941, época marcada pelo totalitarismo
getulista, entdo, imprescindivel realizar uma espécie de “filtragem
constitucional”, para poder identificar o que foi ou ndo recepcionado pelo atual
ordenamento

Nessa mesma linha, Schier (2005), entende ser necessario uma
constitucionalizacdo do direito infraconstitucional, de modo a ndo se compreender
qualquer instituto de direito infraconstitucional a ndo ser sob a luz da Constituicao
Federal. Nas palavras do autor:

A ideia de filtragem constitucional, [...]a necessidade de uma dogmatica
constitucional principialista, a retomada da legitimidade e vinculatividade dos
principios, o desenvolvimento de novos mecanismos de concretizagdo
constitucional, o compromisso ético dos operadores do Direito com a Lei
Fundamental e a dimenséo ética e antropolégica da propria Constituicdo, a
constitucionalizagdo do direito infraconstitucional, bem como o carater
emancipatorio e transformador do Direito como um todo. (SCHIER, 2005).

Conforme visto, ha diferentes propostas para que seja resolvida a problemética
trazida a baila pelo estudo dos artigos apresentados no subitem anterior. Qualquer
gue seja solucdo encontrada, é importante que proporcione um alinhamento entre os
dispositivos legais do CPP e os comandos constitucionais fundantes do sistema
acusatorio que os rege.

A busca de uma harmoniza¢do entre os comandos legais e 0s principios e
mandamentos constitucionais € fundamental. Novamente parafraseando Guedes
(2018), os principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio s&o mandamentos que denotam seguranca juridica, no entanto somente
podem se manifestar no processo por meio de instrumentos legais que possibilitem
sua utilizagdo. Em outras palavras, devido processo legal, ampla defesa e
contraditério s6 revelam algum sentido constitucional quando puderem ser
concretizados por meios e instrumentos prévios de manifestacdo da parte interessada.

Somente assim, podera haver seguranca juridica refletida em um processo
penal harménico com seus comandos e principios regulamentadores garantindo as
partes uma verdadeira e imperativa paridade de armas em plena consonancia com o

estado democratico de direito.
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4.4 A LIMINAR DA ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 6.299/DF

Por fim, mas ndo menos importante, faz-se necessario tecer um breve
comentario em relacao a liminar — concedida em 22 de janeiro de 2020, pelo ministro
Luiz Fux, nos autos da Acao de Inconstitucionalidade n. 6299/DF — que suspende,
sine die, a eficacia dos artigos relativos ao juiz das garantias da Lei 13.964/2019,
incluindo o artigo 3°-A.

O ministro fundamentou a suspenséo em dois argumentos principais: o primeiro
€ que a iniciativa da criacdo do juiz de garantias deveria ter partido da organizacédo
judiciaria e ndo do Poder Legislativo, conforme o artigo 96 da Constituicdo Federal,
havendo, portanto, um conflito de competéncia quanto ao seu estabelecimento; o
segundo é que a criacdo do juiz das garantias, ndo teria sido prevista em dotacao
orcamentdria para ser colocado em pratica pelo poder judiciario, conforme o artigo
169 da Carta Magna.

No entanto, na visdo de Nucci (2020), as argumentacdes do ministro ndo séo
as mais adequadas. Segundo o autor, 0 juiz das garantias, com todos 0s artigos
introduzidos pela lei 13.964/2019, estabelece a competéncia de um juiz para
determinados atos processuais e, competéncia, € uma matéria processual penal e ndo
de organizacdo judiciaria. Se assim fosse, a criacdo do instituto da audiéncia de
custodia, como exemplo, também seria de competéncia do judiciario e cada Estado
poderia decidir se o aplicaria ou ndo, 0 que causaria uma ruptura no sistema
processual penal em todo o pais.

Quanto ao segundo argumento, que toca a dotagdo orgcamentaria, o autor
supracitado também discorda do ministro, uma vez que ja existem em muitos estados,
departamentos exclusivos de juizes que se destinam a acompanhar inquéritos, como
no Estado de S&o Paulo, onde ha o departamento de inquéritos policiais (DIP).

Ainda, nos casos em que nao seja possivel o estabelecimento do juiz das
garantias, por motivo de forga maior, sua auséncia seria uma questao de nulidade
relativa e ndo absoluta, cabendo a parte que se sentir prejudicada por eventual
imparcialidade do juiz provar seu prejuizo no processo.

De qualquer sorte, de acordo com Lopes Junior (2020), ainda ndo ha previsao
para que o STF enfrente a matéria e a liminar do ministro Luiz Fux, pode ser cassada

a qualguer momento. Vale observar que as obras doutrinarias referentes ao tema do
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juiz das garantias, trazem analise extensa do instituto, apenas com ressalvas quanto
a liminar em comento.

Importa ainda ressaltar que ao suspender o juiz das garantias, 0 ministro
acabou suspendendo também o artigo 3°-A, que nada tem a ver com 0 tema,
uma vez que sua redacao sinaliza tdo somente que o processo tera estrutura
acusatdria e que o juiz ndo podera ter iniciativa probatoria.

Esse é o entendimento de Ruiz Filho (2020), ao afirmar que:

Ainda cabe notar que, de rolddo, o ministro relator das a¢Bes perante o
Supremo Tribunal Federal questionando a constitucionalidade da divisdo de
competéncia jurisdicional, ao conceder nova liminar, também suspendeu a
vigéncia do artigo 3°-A (algo que o presidente do STF ndo ousara fazer), que,
embora na lei esteja relacionado, por mera localiza¢&o, a criacéo do juiz das
garantias, tem a funcdo independente de conduzir 0 nosso processo penal ao
sistema acusatorio (antes considerado misto), no qual o juiz fica impedido de
produzir provas, atividade que deve ser exercida pelas partes (acusagéo e
defesa). Veja-se o lapidar do texto legal: “O processo penal tera estrutura
acusatoria vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo
da atuacao probatoria do 6rgdo de acusagéo” (art. 3°-A do CPP).

Pena que esse dispositivo, tendente a também garantir imparcialidade e a
paridade de armas entre acusacdo e defesa, tenha sido suspenso, sem
justificativa alguma. O teor desse artigo, cujos efeitos eram de longa data
reclamados, teve sua vigéncia indevidamente adiada em prejuizo de
aprimoramento necessério e providencial. O digno Ministro prolator da
decisdo liminar havera de explicar a que propdsito adotou medida que, repita-
se, ndo tem relagdo com as razbes que determinaram a suspensdo de
vigéncia do juiz das garantias.

Portanto, ainda que a suspensédo vigore, ou que tais artigos venham a ser
revogados ao final do processo, entende-se valida a discussao suscitada pelo tema
do presente trabalho, ja que a proposta é promover uma reflexdo acerca da
necessidade de haver uma adequacgéo do CPP ao sistema acusatorio que, mesmo
que deixe de estar positivado em um comando legal infraconstitucional, encontra

sélida guarida nos comandos constitucionais que regem o processo penal brasileiro.
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5 CONCLUSAO

Conforme visto alhures, no primeiro capitulo de desenvolvimento, busca-se
verificar qual o sistema processual € adotado no Brasil. Para isso, primeiramente foi
apresentado um estudo sobre os sistemas processuais penais mais recorrentes nas
doutrinas juntamente com suas caracteristicas constitutivas. Ao comparar as
caracteristicas inerentes ao sistema acusatério com os comandos e principios
constitucionais que regem o processo penal brasileiro e ao novo comando legal que
explicitamente define ser essa a estrutura do CPP, verifica-se que, de fato, o sistema
processual penal brasileiro é o acusatorio.

No segundo capitulo, realizou-se um estudo acerca dos principios
constitucionais indicadores do sistema processual penal acusatorio brasileiro e
percebeu-se que, seguindo o devido processo legal, com observancia ao contraditério,
ampla defesa, plenitude de defesa e a presenca de um juiz imparcial e passivo,
alcanca-se um equilibrio de forcas entre as partes na dialética processual, ou seja;
uma paridade de armas, que € o corolario do sistema acusatorio.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, utiliza-se como parametro comparativo a
redacdo do artigo 3°-A introduzido no CPP pela lei 13.964/2019, a arquitetura
acusatoria delineada pela Constituicdo da Republica e a doutrina, para confrontar
alguns dos dispositivos presentes no CPP quanto a sua adequacdo ao sistema
processual acusatorio brasileiro.

Na sequéncia, apresentam-se formas de solucdo do conflito quanto a
constitucionalidade dos dispositivos estudados e sua harmonizagdo com o sistema
processual acusatério

Ao término da pesquisa, constatou--se que a presenca de determinados
dispositivos no CPP, gera inequivoca ocorréncia de uma disparidade de armas no
processo penal acusatoério brasileiro. Concluiu-se também, que a permanéncia desses
comandos legais na legislacdo penal, gera inseguranca juridica e desalinho na
aplicacao do direito penal, incorrendo, consequentemente, em situacdes nas quais
pessoas sdo indevidamente privadas de um processo justo e igualitario, com as partes
respeitando seus lugares e fungdes constitucionalmente demarcados.

Chega-se, por fim, & conclusdo de que sédo necessérias profundas mudancas
para que o CPP espelhe o que preconiza o seu novo comando legal, assegurando

uma verdadeira paridade de armas na dialética processual.
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Confirmou-se a importancia do tema pesquisado no sentido de que o
conhecimento dos fundamentos e comandos constitucionais e legais do processo
penal, além de promover discernimento mais aprofundado acerca de inumeras
questdes atuais atinentes a area, proporciona contrapontos e subsidios tedricos frente
a eventuais posturas arbitrarias e inquisitorias que dificultam a consolidacéo do estado
democratico de direito.

Por derradeiro, importa constatar que esse trabalho proporcionou ao
pesquisador, além de muito aprendizado, a abertura de uma linha de pesquisa

bastante interessante para a elaboracao de futuros projetos.
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