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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito
(CONPEDI), redlizado em Goiania/lGO, nos dias 19 a 21 de junho de 2019, foi promovido
em parceria com o Programa de Pos-graduacdo em Direito e Politicas Publicas (PPGDP) da
Universidade Federal de Goias (UFG), tendo como tema geral: Constitucionalismo Critico,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre 0 CONPEDI, o PPGDP/UFG e docentes e pesquisadores de
diversos Programas de Pos-graduacéo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo
direto com seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo |, teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussbes empreendidas pelos

investigadores presentes. Foram defendidos dezenove trabalhos, efetivamente debatidos e
gue integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos. garantismo e novas

perspectivas do Direito e Processo Penal; prisdo provisoria e colaboragcdo premiada;

presuncéo de ndo cul pabilidade e execugdo provisoria de pena; sistema carcerario brasileiro e
execucao definitiva de pena; e género e Direito Penal.

No primeiro bloco, denominado garantismo e novas perspectivas do Direito e Processo

Penal, iniciaram-se os trabalhos com textos de andlise sobre a formulagéo do novo Cédigo de
Processo Penal brasileiro através de racionalidades (ndo)garantistas e a teoria de Luigi

Ferrgjoli; adog&o da justica restaurativa nos Juizados Especiais Criminais como caminho para
um Direito Penal minimo; realidade e perspectivas garantistas da audiéncia de custodia;

andlise econbmica da perda alargada; a discussdo da caracterizacdo do tipo penal assédio
sexual comparativamente a outras figuras tipicas ofensivas a dignidade sexual; e aandlise do
"efeito censura" no caso Goes.

No segundo eixo, chamado prisdo provisoria e colaboracdo premiada, apresentaram-se quatro
artigos cientificos, iniciando-se com a (in)compatibilidade da prisdo temporéria com o direito
fundamental que veda a autoincriminagdo compulsoria; passando-se a teoria dos jogos
aplicada ao processo penal, que abordou a colaboracéo premiada como mecanismo de
barganha; analisou-se 0 papel da delagcdo premiada na reconstrucdo de um novo Estado



Democratico de Direito e sua vinculagéo aos Direitos Humanos; e abordaram-se criticas
acerca da efetividade do instituto da colaboracéo premiada a partir do neoliberalismo.

Na terceira fase tematica, presuncéo de ndo culpabilidade e execucdo provisoria de pena, o
primeiro trabalho estudou as semelhancas e diferencas da presuncéo de inocéncia no Brasil e
nos Estados Unidos da América; a seguir analisou-se a garantia convencional da presuncao
de inocéncia e a execucdo antecipada da pena; e o terceiro trabalho, por sua vez, tratou da
prisdo apods condenacdo em segunda insténcia como violacéo de direito fundamental.

No guarto conjunto, sistema carcerario brasileiro e execucdo definitiva de pena, examinou-se
0 sistema carcerério brasileiro: o estado de coisas inconstitucional e a responsabilidade civil
do Estado frente as violagbes de direitos humanos; indagou-se sobre a privatizacdo das
penitenciarias publicas, a luz dos conceitos de Estado em Michel Foucault; encerrando-se
com a discussdo sobre a data-base para progressdo de regime com o advento de nova
condenacdo no curso da execucdo penal.

No derradeiro bloco, gue versou sobre e género e Direito Penal, discutiu-se o novo cenério da
prisdo domiciliar da mulher no ordenamento juridico processual brasileiro ap6s decisdo do
Supremo Tribunal Federal e da Lel n. 13.769/2018; mulheres em situacdo de cércere e a
importancia da aplicacdo de um paradigma feminista; e, por fim, a descriminalizacdo do
aborto e o ativismo judicial: a protecdo dos direitos fundamentais da mulher.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar estudos, debates conceituais e ensai 0s tedricos voltados
a cidadania, a seguranca juridica, ao Direito e Processo Penal, e ao Direito Constitucional,
nos quais a multidisciplinaridade, em suas vérias linhas de pesquisa, seréo empregadas para
expor os temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexdes e
discussdes sobre a pesguisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que as

investigacdes ndo se encontram totalmente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos gque compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacéo de trabalhos de 6timo nivel.



Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda que em
parte, a riqueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacéo interdisciplinar com Direito
Penal, Direito Processual Pena e Constituicdo. Assim, convida-se o leitor a uma leitura
atenta desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Magno Federici Gomes - ESDHC e PUC Minas

Profa. Dra. Claudia Luiz Lourenco - UFG e PUC Goias

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UMA ANALISE SOBRE A FORMULACAO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
PENAL BRASILEIRO (PL N°8.045/2010): RACIONALIDADES (NAO)
GARANTISTASE A TEORIA DE LUIGI FERRAJOLI

AN ANALYSISON THE FORMULATION OF THE NEW BRAZILIAN CRIMINAL
PROCESS CODE (PL NO. 8.045/ 2010): LUIGI FERRAJOLI'STHEORY AND (NO)
GUARANTEE RATIONALITIES

Bruna Danyelle Pinheir o Das Chagas Santos
Thiago Allisson Cardoso De Jesus

Resumo

O artigo apresenta uma andlise das racionalidades que influenciam o processo de formulagéo
do PL 8.045/2010. Foi utilizado o método da sociologia reflexiva, com pesguisa exploratéria,
de abordagem predominantemente qualitativa, com o uso de técnicas de pesquisa
bibliogréfica e andlise de discurso. Identificaram-se dispositivos em conformidade com a
Constituicdo de 1988 e a incidéncia da racionalidade garantista & luz da teoria do garantismo
penal. Conclui-se que as mudancas propostas pelo PL atendem as expectativas sobre
estabelecimento de regras que atualizam o Processo Penal brasileiro as premissas
internacionais, regulando-se sob a 6tica do sistema axiol6gico de Luigi Ferrgjoli.

Palavras-chave: Garantismo, Ncpp, Racionalidades, Ferrgjoli, Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The article presents an analysis of the influencing rationalities in the formulation process of
PL 8.045/2010. The method of reflective sociology was used, with exploratory research, with
a qualitative approach, techniques of bibliographic research, discourse analysis. Identify
devices in accordance with the Constitution of 1988 and the incidence of guarantor
rationality in the light of the theory of criminal guaranty. The changes proposed by the PL
meet the expectations regarding the establishment of rules that update the Brazilian Criminal
Procedure to the international premises, being regulated from the perspective of the
axiological system of Luigi Ferrgjoli.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Garantism, Ncpp, Rationalities, Ferrgjoli, Law
democratic state



INTRODUCAO

Alvo de modificagdes pontuais, principalmente com as reformas ocorridas no ano
de 2008, com o objetivo de adequacdo as diretrizes constitucionais vigentes no pais; o Codigo
de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n® 3.689/1941) ndo se tornou verdadeiramente
contemporaneo as mudancas engendradas no pods-guerra, égide da modernidade reflexiva
(BAUMAN, 2003; GIDDENS, 1991) e de projecao dos Estados Democraticos de Direito,
insurgindo a necessidade de producdo de uma nova codificagdo, a qual estivesse em sintonia
com a atual conjuntura histérica, pautada no reconhecimento do individuo como sujeito de
direitos e garantias.

Desse modo, objetivou-se neste trabalho uma analise sobre as racionalidades que
influenciaram a elaboracdo do mais novo Projeto de Cdodigo de Processo Penal do Brasil (PL
8.045/2010, ainda em tramitacdo no Congresso Nacional), desvendando suas relagdes no
contexto do Estado Democratico de Direito brasileiro e a incidéncia da racionalidade garantista
a luz da teoria de Luigi Ferrajoli. Entre as inovagdes propostas pelo PL, que impactam e trazem
a tona a discrepancia com a atual forma de processamento criminal, estd a inser¢ao explicita de
um embasamento principioldgico responsavel por introduzir o processamento criminal, € o
Juizo de Garantia, numa real possibilidade de efetivar o postulado convencional do Devido
Processo Penal’, considerando as repercussdes do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Além disso, pretendeu-se compreender os embates entre as racionalidades
garantistas e punitivistas, determinantes para o entrave no processamento do Projeto de Lei (em
tramitacdao desde 2009, sem previsdo de votacdo), de forma a tentar responder, por exemplo, o
seguinte questionamento: em que medida incide a racionalidade (ndo) garantista no processo
de formulagdo desse novo diploma legal?

A metodologia empregada para a elaboracdo deste trabalho consistiu no uso do

método da sociologia reflexiva (BOURDIEU, 2007), com pesquisa exploratoria, de abordagem

' Como um a priori, o devido processo penal, a partir de uma literatura nele especializada, deve ser entendido
como “(...) aquele capaz de assegurar a protecdo dos direitos humanos no plano concreto, por meio de uma
teia de garantias forjadas em sua historicidade, na complexidade normativa doméstica e internacional. (_..)
A Constituicao [...] além de estabelecer uma nova ordem politica e social, delineou uma nova ordem juridica, com
profundos reflexos no processo penal. Este deixou de ser mero instrumento utilizado para condenar e aplicar
as penas ou para absolver, na medida em que tutela direitos e garantias, conformadores do processo,
tornando-os obrigatdérios no espaco dinimico processual, cuja garantia compete ao terceiro imparcial”
(GIACOMOLLI, 2017, p. 99, grifo nosso)



predominantemente qualitativa, com o uso de técnicas de pesquisa bibliografica e analise de
discurso (FOUCAULT, 2015), para aprofundamento da andlise do conteudo levantado
(BARDIN, 2011), a partir da investiga¢do do projeto de lei, suas diversas emendas bem como
julgados selecionados em pertinéncia temdtica, com o fito de construgdo das diversas relagdes
de (in)compatibilidade com os axiomas apregoados por Ferrajoli.

Justifica-se o presente trabalho, sem intento de exaurir a tematica objeto dessa
analise, na medida que, estando imersos em um tempo de efervescéncia que redimensiona as
diversas praticas legislativas, urge refletir as bases que norteiam a formulagdo de normas
voltadas a regrar o trato processual penal e perscrutar os interesses e racionalidades, declarados
ou ndo, que influenciam o atuar Estatal, dito garantista e em conformidade com a Constituigao,
em questao tdo tensa como ¢ a criminal.

O percurso foi feito em trés se¢des que voltam-se a analisar os contextos,
fundamentos e inovagao do projeto do novo Codigo de Processo Penal; na sequéncia, por meio
de uma critica reflexiva, discute deturpagdes, dilemas e entraves aos institutos e principios que
0 projeto apregoa; para, por fim, compreender as racionalidades (ndo) garantistas que

influenciam a re/deforma do neoprocessamento criminal.

2 CONTEXTOS, FUNDAMENTOS E INOVACOES DO PROJETO DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

A disfuncionalidade da codificacdo processual penal com a Constitui¢do de 1988
busca, a partir de medidas pontuais e diversas reformas, adequar-se aos movimentos
neoconstitucionalistas e neoprocessualistas (BARROSO, 2005) oriundos da mudanga de
paradigma dos pos-guerras e da consequente formagao de um Estado Democrético de Direito.

Lopes Junior (2017, p. 32) contribui ao fazer a seguinte correlagdo:

[...] uma Constituicdo autoritdria vai corresponder um processo penal autoritario,
utilitarista. Contudo, a uma Constituicdo democratica, como a nossa, necessariamente
deve corresponder um processo penal democratico, visto como um instrumento a
servico da maxima eficacia do sistema de garantias constitucionais do individuo.

Significativamente, a entrada em vigor das Leis n® 11.689/2008, 11.690/2008,
11.719/2008 e 12.403/2011 trouxe expressivos sinais de que o Cddigo de Processo Penal
brasileiro ndo esta coerente com as estruturas democraticas insculpidas na Constituicdo de
1988, cujas premissas e valores fundamentais tem, sobretudo, a fun¢do de limitar o poder
punitivo estatal.

Tais legislagdes derivaram das tentativas frustradas de formulacdo de um novo

Codigo de Processo Penal no pais, com vistas a redimensionar uma codificacdo com



dispositivos de influéncia inquisitdria como o Codex da década de 40, inserindo mecanismos
que contenham a mao forte do Estado, em variadas dimensdes, a exemplo do procedimento do
Tribunal do Juri, pela redagdo da Lei n° 11.689/2008, que pontuou a nulidade em casos em que
o juiz utiliza excesso de linguagem na decisdo de pronuncia (eloquéncia acusatoria) bem como
a referéncia feita a prontincia durante os debates entre as partes, a fim de resguardar a nao
contaminac¢ao dos jurados.

A Reforma do Juri no ano de 2008 tornou o argumento da prisdo, apos a decisdo de
pronuncia, inaceitavel, a ndo ser que existam o0s requisitos para a prisdo preventiva.
Posteriormente, com o advento da Lei n® 12.403/2011, que também possibilitou mudang¢as no
processamento criminal no que refere-se as cautelares, restringiu ainda mais o trato do
acusado/processado como apenado e retardou-se o aprisionamento a fim de efetivar a liberdade
como regra.

Ainda como tentativa de adequagdo do CPP aos preceitos constitucionais e de
efetivacdo do controle de convencionalidade, pautando-se nos tratados internacionais de
direitos humanos incorporados ao Brasil, frisa-se a Lei n® 11.719/2008 que, entre inovagoes,
reiterou a regra da identidade fisica do juiz no processamento criminal.

Soma-se, também, a nova abordagem dada as provas processuais, haja vista que a
Lei n° 11.690/2008, na tentativa de compatibilizar o referido Codigo, de inspiragao
assumidamente autoritdria (LOPES JUNIOR, 2017), as exigéncias democraticas atuais,
fortalecendo a inadmissibilidade das provas ilicitas, o estado de inocéncia e o principio da
comunhao da prova.

Na tentativa de suplantar a colcha de retalhos do Cédigo de Processo Penal pos-
reformas, com a entrada em vigor das leis supramencionadas, o Projeto de Lei (PL n°
8.045/2010) que trata sobre o Novo Cddigo de Processo Penal traz inovagdes prenunciadas logo
na sua exposicao de motivos, ao passo que dispde da compreensdo de que a intervengao estatal
ndo pode estar atrelada a supressdo de garantias fundamentais individuais, considerando que a
qualidade da funcdo jurisdicional vincula-se a observancia do devido processo legal, vetor e
principio processual penal regente da atividade de instrumentalizag@o criminal.

As criticas ao juizo de garantias, talvez o mais revolucionario instituto do PL n°
8.045/2010, até mesmo no ambito do judicidrio, ¢ a demonstragdo da possivel materializagdo
do processo penal acusatorio. Entre as atribui¢des do juizo de garantias estaria assegurar a

realizagdo das Audiéncias de Custodias?, além de garantir a efetividade de todos os direitos

2 Nao ha lei que regulamente os procedimentos das audiéncias de custodia, tratando-se ainda de projeto em
tramitagdo no Congresso Nacional, originariamente PLS n° 554/2011 com denominagdo mais recente PL n°
6.620/2016, cuja situagdo atual ¢ apensado ao PL n° 8.045/2010. Embora conste como Projeto de Lei, desde o final
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previstos no rol de quatorze incisos do art. 14, do referido Projeto. Tal instituto corresponde um
importante passo no resgate dos preceitos do Pacto de Sao José da Costa Rica, determinacdo do
art. 7.5, instituido desde 1969 e ratificado pelo Brasil em 1992, mas que s6 recentemente vem
sendo observado no pais, retratando tardio controle de convencionalidade e internalizacao dos
preceitos humanitarios.

O projeto de lei tem fei¢des garantistas em diversos dispositivos. Com vistas a sanar
a disparidade de armas entre defesa e o Estado-Acusador, efetivando o direito a defesa e, dessa
forma, garantindo preceito constitucional da dignidade da pessoa humana, conforme art. 133 do
Projeto do Novo Cddigo de Processo Penal o instituto da investigagdo criminal defensiva. Além
disso, outro importante pilar da proposta do Novo Cddigo seria a expectativa da vedagdo da
iniciativa probatoria do juiz, que embora ndo seja o principal para um sistema processual
acusatorio, afigura-se um importante desafio. O PL d4 nova redag@o ao polémico artigo 156 do
Codigo de Processo Penal vigente - sobre a possibilidade da iniciativa probatoria do juiz — ao
entender tratar-se de viola¢do ao principio da imparcialidade e da isonomia processual, pois
agigantaria-se a acusagdo e flexibilizaria-se a defesa. A nova redagdo - prevista no artigo 165
do PL 8045/2010 - embora ainda dé margem para interpretacdo da delegacdo de poderes
instrutérios ao juiz, reduz sua carga inquisitoria ao delimitar a a¢do do magistrado na
determinagdo de diligéncias apenas as provas produzidas pelas partes, fortalecendo a

constru¢dao de um sistema processual acusatorio.

3 A DETURPACAO DO INSTITUTO DO JUIZO DAS GARANTIAS, EMENDAS AO
PROJETO E O RECRUDESCIMENTO PENAL COMO ENTRAVES PARA O
PROCESSAMENTO PENAL CRIMINAL DEMOCRATICO

O Estado Penal legitima-se na fun¢@o de punir os individuos com o fito de garantir
a ficcdo juridica da paz social (KELSEN, 2010). Essa legitimag¢ao reforca-se pelo senso comum
que repudia a violéncia criminal - direta, visivel e reiterada exaustivamente pela midia; sem,

contudo, refletir a violéncia* estrutural cometida pelo Estado que exime-se da fungdo de

de 2014, o STF se posicionou no sentido de ratificar a legalidade da metodologia das audiéncias, embora seja alvo
de intimeras criticas desfavoraveis a sua efetiva implantacao.

3 O referido artigo possui a redagéo: “[...] é facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor
de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. Paragrafo unico. As entrevistas realizadas na forma do caput
deste artigo deverdo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das pessoas
ouvidas”.

4 Jesus et al (2016, p. 421) aborda a questdo da violéncia estrutural institucional quando alude: “[...] a violéncia
estatal ilegitima caracteriza-se por violar os inimeros preceitos garantistas do sistema de protecdo a pessoa humana
e sua dignidade analisada a luz da complexa multidimensionalidade e historicidade da gramatica dos direitos
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provedor de cidadania e emancipagdes. Sobre o populismo midiatico penal no bojo da sociedade

do controle, contribuiu Garland (2014, p. 338):

[...] isto ndo significa dizer que a midia tenha produzido nosso interesse pelo crime ou
que tenha produzido o punitivismo popular que desponta como forte corrente politica
nos dias atuais. Sem uma experiéncia coletiva do crime sedimentada, rotineira, seria
improvavel que o noticiario criminal atraisse tanto interesse ou vendesse tantos
espagos de publicidade. Meu argumento ¢ que os meios de comunicagdo de massa
tiveram acesso a, ¢ depois dramatizaram e reforcaram uma nova experiéncia ptblica,
com profunda ressonancia psicoldgica e, ao fazé-lo, a midia institucionalizou aquela
experiéncia.

Nesse cenario, insurge um avido clamor social para que o Estado proveja seguranca
publica de forma célere, com leis penais mais rigidas, exasperagdo da sanc¢do criminal,
propostas de redu¢do da maioridade penal atribuindo, por isso, a politica criminal um fim em
si*. O anseio por seguranga, no mundo atual, refor¢a a sociedade desigual, que efetiva direitos
de uns em detrimento dos direitos de outros®. Andrade (2003, p. 20) analisou, inclusive, essa
compreensdo acerca da seguranga que gera desigualdade e vice-versa quando pontua sobre a

falsa dicotomia, e tdo ventilada nesses tempos, entre homem de bem e homem mau:

[...] com efeito, no senso comum, existem homens de bem e os homens maus, sendo
os primeiros os artifices dos sadios valores e da boa vida que os segundos, em
alarmante expansdo, estariam impedindo de viver. A fungdo declarada do sistema
penal seria a de controlar a totalidade das condutas dos homens maus (a criminalidade)
para garantir a boa vida dos homens bons (a cidadania).

Percebe-se, assim, no Brasil pelo menos dois importantes vetores para a
interpretagdo da persecu¢do penal: o dos mass media que atribuem ao Legislativo e Judiciario
a responsabilidade pela delinquéncia, tendo em vista o que denominam de “afrouxamento” das
penalidades atribuidas aos criminosos (as cautelares diversas da prisdo, a fianga, a substituicao
da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, os indultos, entre outros institutos
vistos como beneficios, benesses e privilégios pelo cidaddo de bem); e os, por assim dizer,
progressistas, que vislumbram humanizar o processo penal, limitando-o a observancia da

norma, do Ordenamento e seus valores. Nesse segundo segmento, insere-se a realidade do

humanos. Pensar os limites ao exercicio legitimo da violéncia monopolizada pelo Estado a fim de prover seguranga
aos individuos &, sobretudo, ratificar os moldes do contrato social celebrado [...]”.

5> Entendendo o processamento criminal como faceta da politica criminal, Fernandes (2000, p. 10, grifo nosso)
elucida isso em analise bem pontuada, a partir da qual “[...] é possivel uma identificagdo das grandes linhas em
que a questdo penal se encontra actualmente posta, cujos reflexos em cada um dos sectores que dela se ocupam ¢
inquestionavel. Com efeito, a analise a respeito da questio penal ird revelar que a nivel macroscopico
verifica-se uma verdadeira tensio entre modelos denominados garantidores — e garantistas — e modelos
fundados numa maior preocupacdo com a eficiéncia e com a funcionalidade dos aparelhos estatais
(normativos, estruturais, pessoais entre outros) que estdo incumbidos do seu tratamento”

6 Bauman (2003, p. 128) considera que: “[...] se vier a existir uma comunidade no mundo dos individuos, s6 podera
ser (e precisa sé-lo) uma comunidade tecida em conjunto a partir do compartilhamento e do cuidado mutuo; uma
comunidade de interesse e responsabilidade em relag@o aos direitos iguais de sermos humanos e igual capacidade
de agirmos em defesa desses direitos.
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sistema criminal num contexto de desigualdades sociais, entendido como fomentador e
reprodutor da violéncia e dos desvios (BARATTA, 2002). Resta, entdo, demonstrado que no
Direito Penal brasileiro hd uma estranha convivéncia entre a “[...] compreensdo ampla do
fenomeno delituoso, que a perspectiva humanista proporciona, e a simpléria aceitacdo da
repressao como remédio suficiente” (REALE, 1992, p.279 apud JESUS, 1999, p.24).

Os esforcos internacionais para a afirmagdo das garantias individuais, inclusive da
pessoa em conflito com a lei penal, coexistem com a crenca de que a seguranca e o bem-estar
sO ¢ possivel a partir da elabora¢do de leis mais rigidas e da implementagdo de politicas
criminais de enfrentamento, que garantam lei ¢ ordem (JAKOBS; MELIA, 2012), ainda que
ndo haja relatos de experiéncias que sinalizem que sistemas penais opressores fomentem
percepcdes de seguranca e previnam delitos. Decerto, como aponta Lopes Junior, “[...] a ideia
de que a repressdo total vai sanar o problema ¢ totalmente ideoldgica e mistificadora.
Sacrificam-se direitos fundamentais em nome da incompeténcia estatal em resolver os
problemas que realmente geram a violéncia” (2017, p. 47).

Assim, ¢ de grande importancia analisar algumas das emendas’ apresentadas e
projetos® apensados ao PL n° 8.045/2010, com vista ao debate e confronto de ideologias acerca
da politica criminal e do instrumento de concretizacdo do Direito Penal, muitos adequados a
perspectiva do recrudescimento penal e negativa ao preceito garantista da politica criminal,
verdadeiro paradoxo ao exposto na justificativa para a elaboracdo do PL em estudo.

Entre as emendas, a de numero 2/2016 apresentada por Luiz Carlos Hauly —
PSDB/PR que alteraria o art. 458 do PL, cuja justificativa paira na celeridade da resposta do
Estado ao imputado, convergindo com o principio basilar constitucional do estado de inocéncia
(LOPES JR, 2016; ILUMINATI, 1979; HONNETH, 2015) - questao na pauta nos tltimos anos.

Faz parte do teor da emenda:

[...] a presente emenda vem ao encontro da recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal® que determinou o cumprimento das decisdes condenatérias apds o
julgamento do recurso da apelagdo. Esta decisdo, considerada um novo marco
institucional em relacio a execu¢ao penal, busca impedir a utilizacio de recursos

7 Ao todo, 226 (duzentos e vinte e seis) emendas apresentadas ao PL n° 8.045/2010.

8 Contabilizam 270 (duzentos e trinta e quatro) projetos apensados até o dia 14/03/2019.

2 O emblematico HC n°® 126.292, pelo trecho do voto do Ministro Luiz Fux, “[...] e, como hoje, efetivamente, essa
presung¢do de inocéncia ndo corresponde mais aquilo que se denomina de sentimento constitucional, eu colho da
obra da professora Patricia Perrone Campos Mello, sobre precedentes, que, as vezes, ¢ fundamental o abandono
dos precedentes em virtude da incongruéncia sistémica ou social. E, aqui, cito um trecho que eu também repisei
no voto da "Ficha Limpa", quando se alegava presung@o de inocéncia irradiando-se para o campo eleitoral. Aqui,
eu trago um texto muito interessante dessa eminente doutrinadora da nossa Universidade. Entdo afirma ela: “[...]
A incongruéncia social alude a uma relacio de incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards
sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas dos cidadios" (SAO
PAULO, 2016, grifos nossos).

12



procrastinatérios que impedem uma prestacdo jurisdicional agil (BRASIL,
2016e, grifo nosso).

Ja a EMC n° 3/2016 apresentada por Roberto Freire - PPS/SP, que sugere a
supressao do Capitulo II (Livro I, Titulo II) do PL n° 8.045/2010, juntamente com a EMC n°
70/2016 que alude sobre o acréscimo do pardgrafo tnico ao art. 99 do projeto de lei; além da
EMC n° 71/2016 que sugere pela supressdo do art. 16, e como consequéncia o art. 748; e da
EMC n° 79/2016 que da nova redagdo ao inciso I do art. 314 do projeto de lei (as ultimas trés
apresentadas por Lincoln Portela - PRB/MG), baseiam-se na compreensdo de que a proposta de
implantacdo do juizo de garantias traz, entre outros, um entrave ao combate a impunidade. Entre

as justificativas que fundamentaram a apresentag¢do das emendas,

[...] ndo se presume parcialidade do juiz por ter decidido algo na fase de investigagao,
sendo que apenas situagdes concretamente demonstraveis podem afastar um juiz
natural de atuar no processo. Verifica-se, entdo, que o juiz das garantias ndo
implementa nenhum direito fundamental e ndo se trata de uma imposicdo
constitucional [...] devemos observar que, embora na teoria um juiz das garantias
apenas para a fase pré-processual seja a soluciio para problemas de ilegalidades
cometidas na fase investigativa, a medida representara um atraso no combate a
impunidade. E varios argumentos embasam nossa posicao (BRASIL, 2016e, grifo
nosso.

Sobre a ECM n° 4/2016 apresentada por Roberto Freire - PPS/SP sugerindo que
seja dada nova redacdo ao art. 13 do PL n° 8.045/2010, ha uma divergéncia a proposta de
instituir-se uma persecucao penal baseada no contraditério, ja que, pelo artigo supra,
ultrapassaria-se a barreira inquisitiva da fase da investigacdo, possibilitando a defesa atuar na
producdo de prova desde o inicio dessa. Alude, nesse sentido, a emenda ao apontar que a

compatibilidade geraria um atraso a dita efetividade do Sistema de Justica Criminal:

[...] o inquérito policial ja esta de certa forma ultrapassado, pois foi idealizado com
formalismos tipicos do processo judicial. Permitir que o advogado do investigado
requeira a mais diversa gama de diligéncias ¢ dar-lhe o carater de uma agdo penal
preliminar. Caso isso acontecesse, continuaremos dando um passo atris na
efetividade da Justica Criminal (BRASIL, 2016d, grifo nosso).

O reiterado embate entre o principio processual penal in dubio pro reo e a tentativa
de construcdo juridica do pro societate vislumbra-se na ECM n°® 24/2016 apresentada por
Lincoln Portela — PRB/MG que sugere que seja dada nova redagdo a alinea "e” do art. 404 e
acrescentem-se paragrafos. E importante ressaltar que o pro societate ndo tem incidéncia
apropriada em contextos constitucionais, haja vista que ao processamento criminal ndo deve ser
dada uma compreensdo sobre o viés da coletividade e da antiga estrutura da Escola de Defesa
Social que nutriu a elaboracdo do Codigo vigente, mas das garantias processuais individuais
(ROSA, 2015; GLOECKNER, 2018). E nesse sentido de efetivar os interesses, nio declarados,

de uma sociedade historicamente punitivista que a justificativa da emenda em comento apregoa
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[...] a busca de um equilibrio entre os direitos do acusado e os direitos da sociedade
estd em se viabilizar a decretagdo da prisdao, como regra, nos casos de crimes graves,
a partir do acordao condenatorio em segundo grau de jurisdi¢do, visto que nos recursos
aos tribunais superiores ndo ha espago para discussdao da culpabilidade, que se
restringe aos aspectos faticos da acusagdo (BRASIL, 2016b).

A cultura do aprisionamento, corroborada pela atuacdo do Legislativo, considera
que a prisdo ¢ a mais eficaz possibilidade para estabelecer a efetivacdo do direito/processo
penal. Assim, isso sendo refletido em proposta de marco normativo, consta na ECM n° 29/2016
de Lincoln Portela - PRB/MG a sugestao da supressdo do inciso II do art. 557, renumerando o

préximo inciso do projeto de lei e propondo que

[...] a prisdo preventiva pode, circunstancialmente, se mostrar necessaria para crimes
dolosos com penas maximas inferiores a trés anos, como, por exemplo, se o indiciado
ou acusado obstruir a Justi¢a, buscando subornar testemunhas ou destruir provas. Da
mesma forma, ndo pode a Justiga permanecer passiva diante de possivel reiteragdo de
crimes dolosos, mesmo que estes tenham pena inferior a trés anos (BRASIL, 2016c¢).

A aplicacdo pelo Estado da pena privativa de liberdade ao individuo que subverteu
as normas sociais com a pratica de um delito, com o intuito de retribuir e prevenir novo
cometimento de tal fato, vem gerando grave problematica para a execucao penal, ante o fracasso
histérico do sistema carcerario no que refere-se ao enfrentamento dos incrementos das
violéncias e criminalidade.

A respeito das prisdes cautelares, entendidas e utilizadas no fito de cumprimento
antecipado da pena e reverenciadas como sinénimo de seguranca publica, inserta na ECM n°
30/2016 apresentada por Lincoln Portela — PRB/MG que sugere a supressao do o §2° do art.
562, transformando o §1° em paragrafo unico do projeto de lei, reestabelecer-se-ia a atuacdo do
juiz como orgdo da acusagdo, situagdo que segue na contramdo do processo acusatorio cuja
principal caracteristica ¢ a divisdo de funcdo entre sujeitos processuais distintos, repercutindo
na vedacdo, por ndo recepgao, do uso do processo na forma judicialiforme previsto no artigo
26 do atual Codigo de Processo Penal bem como no realce ao principio da inércia da jurisdicdo

e da iniciativa das partes. Inserido como justificagdo da emenda:

[...] o artigo 562 do Projeto prevé a necessidade de reexame da prisdo preventiva a
cada 90 dias. A medida é desnecessaria, pois os juizes, em geral, exercem esse
controle, além de serem fiscalizados pelas partes a esse respeito. De todo modo, o que
¢ mais questionavel no dispositivo ¢ previsdo do § 2° de que, sem o reexame, a prisao
sera considerada ilegal e, como consequéncia necessaria, serd o preso colocado em
liberdade (BRASIL, 2016f).

Diante do exposto, compreende-se que o instituto do juizo das garantias, na Gtica

de uma sociedade punitiva'’, é sinbnimo de impunidade pois o que se busca ¢ a sensagdo € a

10 Entre outras caracteristicas, a sociedade punitiva é marcada pelo uso do que Foucault (2015, p. 7-9, grifo nosso)
chamou de taticas penais. Sao 4: excluir, impor compensag@o, marcar e encarcerar. Para o autor, “1. Excluir [...]
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percepcao de seguranga, ainda que o Estado, justificando-se nesse fim, extrapole no gozo do
poder punitivo, encarcere, estigmatize, exclua (FOUCAULT, 2015) e experimente, em
reciprocidade, as repercussdes dessa banalizagdo do mal e dessa logica de excepcionalizagdo

(AGAMBEN, 2015) ao acervo juridico humanitario.

4 AS RACIONALIDADES (NAO) GARANTISTAS NA FORMULACAO DO NOVO
CPP A LUZ DA TEORIA DE LUIGI FERRAJOLI

O Direito Penal cinge-se de condi¢des para se concretizar, a saber, a ofensa, o delito,
a culpabilidade, a lei, a necessidade e a acdo, ao passo que o processo, que ¢ instrumento de sua
efetivagcdo, demonstrar-se-a pelo juizo, pela acusacdo, pela prova e pelo exercicio da defesa
(FERRAIJOLI, 2006).

Tais ambiéncias penais e processuais, analisadas a partir do que aqui sera chamado
de sistema axiologico ferrajoliano, formam um conjunto de garantias necessarias para que o
sujeito da atuagdo estatal repressora, ao final da persecucdo penal, seja alvo de uma sang¢ao
baseada na estrita legalidade e conformidade sistémica com a Constituicao.

A inser¢do de um modelo penal garantista no ordenamento juridico brasileiro
compreende a andlise dessas condigdes, a partir de um paralelismo com os principios
individuais fundamentais constitucionais e os preceitos internacionais de respeito a dignidade
da pessoa humana na busca da efetivacdo do devido processo penal como consequéncia da
mudanca de paradigma engendrada na segunda metade do século XX (FERRAJOLI, 2006;
GIACOMOLLI, 2017).

Deste modo, ¢ importante a compreensao de que a teoria do garantismo penal ndo
¢ contra a pena, puni¢do e o sistema penal; sendo, na verdade, um metamodelo teorico de
aplicaciio ao direito e ao processo penal baseado na esfera do dever ser. E a compreensio da
aplicagdo da san¢do pelo Estado, para além da oOtica da mera legalidade, compreendendo

(inserindo) os dez axiomas sistematizados pelo autor: A1 Nulla poena sine crimine; A2 Nullum

no sentido de exilar, expulsar, por para fora. Com essa tatica punitiva, trata-se de proibir a presenga de um
individuo nos lugares comunitarios ou sagrados, de abolir ou proibir em relagdo a ele todas as regras de
hospitalidade [...] 2. Impor uma compensacio [...] vio provocar dois procedimentos: a emergéncia de alguém,
individuo ou grupo, que sera constituido como vitima do dano e podera, assim, exigir reparacdo; a culpa provocara
algumas obrigagdes para aquele que ¢ considerado infrator [...] 3. Marcar. Fazer uma cicatriz, deixar um sinal no
corpo, em suma, impor a esse corpo uma diminuicdo virtual ou visivel, ou entdo, caso o corpo real do individuo
ndo seja atingido, infligir uma macula simbdlica a seu nome, humilhar seu personagem, reduzir seu status [...] 4.
Encarcerar. Tatica que praticamos, cuja instauragdo definitiva se situaria na virada do século XVIII para o século
XIX [...] Assim, a hipotese inicial seria algo do tipo: ha sociedades ou penalidades de exclusdo, indenizagao,
marcagdo ou reclusdo.”
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crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate (referentes a pena), A4 Nulla
necessitas sine injuria;, A5 Nulla injuris sine acione; A6 Nulla actio sine culpa (referentes ao
delito),; A7 Nulla culpa sine judicio; A8 Nullum judicio sine accusatione; A9 Nullum accusatio
sine probatione; A10 Nulla probatio sine defensione (referentes ao processo).

Para Ferrajoli (2006), os axiomas constituem condi¢do para a efetivagdo de um
sistema penal, afigurando-se como implica¢des dednticas necessarias para a garantia de um
processamento criminal que adeque-se, integralmente, aos “[...] principios normativos internos
e/ou a parametros de justificacdo externa” (FERRAJOLI, 2006, p. 74), concretizando os
aspectos constitucionais (proje¢do interna) e convencionais (justificagdo externa) do devido
processo penal.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal nacional vigente tem sua matriz oriunda
de outra conjuntura ideoldgica de forma que, embora tenha sofrido alteragdes com vistas a
adequar-se ao novo paradigma social, em seu cerne estd a compreensdo do processamento
criminal sob a oOtica inquisitorial na contramdo do ideal pos-1988!" (ROSA, 2015;
GLOECKNER, 2018; PRADO, 2017; JESUS et al, 2018).

A principiologia, prevista logo na introducdo do PL n° 8.045/10 (artigos 1° ao 7°),
e que consiste em diretrizes e bases para um processamento criminal acusatorio, esta atrelada a
efetividade dos direitos humanos que alcanca o instrumento criminal processual, embora
tardiamente no contexto do pds-guerra.

Estabelecem-se na secdo introdutéria do PL varios axiomas ferrajolianos. Ao
preconizar, no art. 3°, que “[...] todo processo penal realizar-se-a sob o contraditério e a ampla
defesa, garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as fases procedimentais”,
configuram-se, normativamente, os axiomas A8 Nullum judicio sine accusatione que se traduz
no principio acusatorio. Além desse, constata-se, ainda, o axioma A9 Nullum accusatio sine
probatione que consiste no principio do 6nus da prova, uma extensao ao principio anterior.

Sabe-se, também, que o sujeito passivo da persecucdo penal ¢ vulneravel, pois ha
uma relacdo de inferioridade ante o poder de processar e apenar do Estado, fato que enseja a
indisponibilidade e a imprescindibilidade da defesa técnica, ratificado no axioma 470 Nulla
probatio sine defensione principio do direito a defesa para a efetivacdo do contraditorio

(LOPES JUNIOR, 2017).

" De certo, “falar em mentalidade inquisitoria no processo penal ndo significa atribuir ao contexto atual
exatamente a mesma forma de pensar e agir que aquelas proprias dos inquisidores medievais, mas sim considerar
que tal periodo possuiu tamanha influéncia na histéria dos povos e que, por promover uma maneira de pensar e
agir de forma tdo reiterada, acabou produzindo efeitos que perduram até os dias atuais, isto desde as relagdes
humanas entre familiares até as relagdes juridicas e processuais entre o Estado e os individuos” (PRADO, 2017,
p- 249).
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Em relagdo ao art. 4°, que dispde: “[...] o processo penal terd estrutura acusatoria,
nos limites definidos neste Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a
substitui¢do da atuagdo probatodria do 6rgdo de acusagdo”, em sua segunda parte do axioma: 48
Nullum judicio sine accusatione.

As racionalidades envolvidas na elaboragdo do Novo Codigo evidenciam em varios
excertos do PL elementos que norteiam a compreensdo do processo penal como garantia de
limitag¢do do poder de punir do Estado, reflexo das discussdes engendradas acerca da dignidade
da pessoa humana em conflito com a lei.

Dentre os preceitos garantistas trazidos na proposta do Novo Codigo de Processo,
por exemplo, o art. 11 alude sobre o sigilo!? da investigagdo criminal que, além de preservar
direitos de privacidade de vitima e testemunha, estende-se ao investigado evitando a
espetaculariza¢do do crime e do processo penal (DEBORD, 2010; CASARA, 2015), numa
clara vinculagdo ao axioma A9 Nullum accusatio sine probatione.

Os meios de comunicacdo detém forca o suficiente para transformar a questdo da
criminalidade num dualismo entre o bem e mal, daqueles que clamam por justi¢a travestida na
legitimacgao de praticas abusivas pelo Estado no ambito do processo criminal; e os que sofrem
as consequéncias da mdo forte do Estado. Andrade (2003, p. 24) contribuiu ao discutir essa

disfuncionalidade ao apontar que:

[...] 2 midia incumbe acender os holofotes, seletivamente, sobre a expansao da
criminalidade e firmar o jargio da necessidade de seguran¢a piblica como o
senso comum do nosso tempo. Como o elo mais compulsivo que unindo Nos contra
o Outro (Outsiders) agiganta por sua vez a dimensao do inimigo criminalidade. Este
inimigo, tornando cenicamente maior que todos os demais, concorre para viabilizar o
enredo do poder que subjaz a forca simbolica do maniqueismo, punitivamente
reapropriado, e que concorre para inviabilizar, em definitivo, que quem se expande
ndo ¢, propriamente a criminalidade (praticas de fatos definidos como crimes), mas a
criminalizagdo (defini¢do de crime e etiquetamento seletivo de criminosos pelo
sistema penal) que a co-constitui e produz (grifo nosso)

Ressalta-se, também, o art. 13 do PL n° 8.045/2010 sobre a producdo de prova pelo
acusado em sede das investigagdes policiais, em demonstracdo da aplicagdo do principio da

paridade processual cujo cerne advém da Constituicdo de 1988, que assegura igualdade e

12 Constam apensados ao projeto do Novo CPP, o PL n° 5.820/2016 do Deputado Federal Augusto Silveira de
Carvalho do SOLIDARIEDADE e o PL n° 7.514/2017 do Deputado Federal Jean Wyllys do PSOL, ambos tratando
da determinagdo do sigilo necessario as investigagdes e ao processamento criminal propondo a alteragdo do Artigo
20 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Inserido como justificativa: “[...] De fato, a exposi¢do
indevida de imagens e dados de qualquer pessoa envolvida na persecugdo penal ndo possui qualquer relevancia
processual e se presta, no mais das vezes, apenas e tdo somente para degradacdo moral da imagem da propria
pessoa, sem prejuizo de abrir risco de situagdes ainda piores — e igualmente desimportantes para o processo penal
— uma vez que também se podem publicizar seus dados. Se a pessoa envolvida e investigada no processo,
mormente aquela que ja se encontra presa, ¢ colocada sob responsabilidade do Estado, mostra-se necessario
atribuir-se ao seu representante a responsabilidade pessoal pela garantia da incolumidade dos direitos de imagem
e privacidade da dita pessoa”.
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isonomia, em clara utiliza¢do da compreensdo de Ferrajoli (2006) quando se faz referéncia ao
axioma: 410 Nulla probatio sine defensione.

Com a possibilidade da atuagdo da defesa na fase da investigacdo, superaria-se um
obstaculo inquisitorio hd muito questionado. Embora atue como elemento dispensavel para o
processamento criminal, a fase da investigacdo criminal tem seu inegavel valor informativo
que, quando concluso e remetido ao Ministério Publico, torna-se preponderante para a
propositura da Ac¢ao Penal. A respeito do artigo supramencionado, vislumbra-se emenda ao PL
ECM n° 4/2016, proposta por Roberto Freire do PPS/SP, que sugere nova redagdo ao art. 13 do
PL n° 8.045/2010, desqualificando a intencao pela busca da efetivagdo da investigagdo criminal
eminentemente contraditorio, cuja alegagao consiste no entendimento de que a fase preliminar
ndo vincule a fase judicial, numa verdadeira tica compartimentalizada da persecug@o penal.

Segue o teor da emenda:

[...] o inquérito policial ja estd de certa forma ultrapassado, pois foi idealizado com
formalismos tipicos do processo judicial. Permitir que o advogado do investigado
requeira a mais diversa gama de diligéncias ¢ dar-lhe o carater de uma agdo penal
preliminar. Caso isso acontecesse, continuaremos dando um passo atras na efetividade
da Justica Criminal. Por tal motivo, apresentamos a presente emenda, a fim de a
proposta de contraditorio no inquérito policial seja acatada de forma mitigada e a peca
ndo se transforme em motivo para expedientes protelatorios, como ja acontece no
processo judicial (BRASIL, 2016d).

O artigo 155 CPP (1941) restringe ao juiz a fundamentacdo de sua decisdo, na fase
sentenciante, baseada exclusivamente nos elementos informativos, colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Em contrapartida, o artigo 168
do PL n® 8.045/2010, correspondente ao dispositivo supramencionado, ndo traz essa restri¢ao,
possivelmente porque considera haver, agora, um inquérito pautado no contraditoério e ampla
defesa, efetivando mais uma vez o principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusagao,
conforme apregoado por Ferrajoli (410).

Entretanto, verifica-se, no art. 391 do PL, que as partes ndo poderdo fazer referéncia
aos depoimentos prestados na fase da investigagcdo criminal (inciso III), ressalvando apenas a
prova antecipada, sob pena de nulidade. Trata-se de um acréscimo as vedacdes do art. 478, seu
correspondente no Codigo vigente. Nesse ponto, ressalta-se também o pretendido afastamento
do juiz da fase de investiga¢do e da atipica funcdo de requerer provas na fase instrutoéria,
denegando essa fun¢do ao Ministério Publico de forma independente ou em parceria com a
policia judiciaria a atribui¢do de acusador!'3, trazendo uma perspectiva sobre a delimitagdo da

atuagdo dos sujeitos processuais cujas pretensoes devem ser distintas.

13 Cronologicamente o debate acerca da participagdo do MP na fase de investigagdo criminal corresponde
efetivamente com a proposta da PEC n° 37/2011 (rejeitada pelo congresso por 430 votos a 9 e 2 abstengdes em
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No art. 531 do PL, possibilita ao julgador agir de oficio, afastando-se de sua real
atribuicdo, na decretagdo de medidas cautelares na fase instrutoria, ressalvando-se, portanto,
essa possibilidade na fase da investiga¢do (48). Ora, se o que pretende ¢ uma separagdo de
poder, que essa decretagdo esteja pautada a qualquer tempo ao requerimento das partes, com
riscos de haver a continuidade da perspectiva de um processamento penal misto, do qual ndo se
consegue afastar a pretensao acusatoria do juiz ao passo que a ele ¢ dado o poder de decretar de
oficio prisdes cautelares.

Os axiomas ferrajolianos revelam a busca por um a intervengdo do Direito Penal,
em ultima ratio e racionalmente, que nao deve ser confundido com compromissos com a
impunidade, mas como busca pela necessaria contengdo do poder punitivo estatal, sua
conformidade com a Constitui¢do e com os preceitos humanitarios internacionais.

O Estado, diante da compreensdo da necessidade de recrudescimento do sistema
penal e da politica criminal para combate da criminalidade, ndo apenas viola, mas esta
estruturalmente preparado para aniquilar principios e destituir subjetividades que, regra geral,
gera um sistema violador e ndo de protecdo de direitos (BARATTA, 1993 apud ANDRADE,
2003, p. 90).

A esse respeito, poder-se-ia afirmar que prisdes cautelares confrontam o preceito
garantista do estado de inocéncia e o da dignidade da pessoa humana, que reflete todas as
garantias penais e processuais sintetizadas nos dez axiomas ferrajolianos. Entretanto, na
tentativa de equilibrar os interesses entre os interessados (leia-se sociedade, Estado, imputado)
residem as diversas questdes aqui ja ponderadas.

O PL que estabelece o que seria o0 Novo Codigo tenta descaracterizar as prisdes
cautelares, principalmente a preventiva, atribuindo-lhes limite de tempo para aplicagdo,
evitando o cumprimento de pena antecipado e a auséncia de previsdo do seu término como
costumeiramente ocorre.

Deste modo, a elaboracdo do Projeto do Novo Codigo de Processo Penal sob a égide
do Estado Democratico de Direito traz expectativas sobre o estabelecimento de regras que
atualizem o ordenamento criminal do pais, mas, sobretudo insira substancialmente as premissas
que o identifiquem como garantia ao imputado sob a 6tica do sistema axioldgico trabalhado por

Ferrajoli (20006).

25/06/2013). Logo apods foi proposto o PL n® 5.776/2013 que atualmente encontra-se apensado ao PL n°
8.045/2010, culminando com acérddo do STF (RECURSO EXTRAORDINARIO N° 593.727 MINAS GERAIS),
onde se negou provimento ao recurso extraordinario e reconhecendo o poder de investigagdo do Ministério
Publico, onde ressaltou-se que o MP dispde de competéncia para promover investigacdes, por autoridade propria
e em prazo razoavel (Brasilia, 14 de maio de 2015. Ministro GILMAR MENDES Redator do acérddao Documento
assinado digitalmente / MINAS GERALIS, 2015).
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Questdo importante a ser pontuada ¢ que embora exista uma gama de juristas
empenhados na elaboracdo de um regramento de base acusatoria, que se amolde aos debates
internacionais acerca da efetivacdo dos direitos e garantias individuais, uma verdadeira reforma
ou movimento por um novo codigo exige revolucao cultural e de mentalidades da sociedade; e
estrutural do Estado em todas as esferas de poder, que tem, por exemplo, entendido a inser¢ao
do juizo de garantias, assim como as audiéncias de custddia, com ressalvas pelo fato de alguns
admitirem que o judiciario ndo possui estrutura para a sua concretizagdo. Enfatiza Ferrajoli

(2006, p. 753, grifo nosso), nessa linha que:

[...] a experiéncia ensina que nenhuma garantia juridica pode reger-se
exclusivamente por normas; que nenhum direito fundamental pode
concretamente sobreviver se nao é apoiado pela luta por sua atuacio da parte de
quem é seu titular e pela solidariedade com esta, de forcas politicas e sociais; que,
em suma, um sistema juridico, porquanto tecnicamente perfeito, nio pode por si
s0 garantir nada. [...] é este substrato politico, material e cultural do direito - feito da
lealdade das forgas politicas em relacdo as regras do jogo, de sentimento dos cidadaos
dos proprios e outros direitos, de lutas individuais e coletivas para a sua defesa e para
o seu desenvolvimento, do empenho civil e intelectual contra as caréncias e distor¢des
dos poderes em todos os niveis do ordenamento - que forma a praxe do garantismo e
das iguais garantias externas, ndo menos importantes do que aquelas internas ou
juridicas, da efetividade dos direitos fundamentais.

Compreender que o PL n°® 8.045/2010 ainda ndo foi aprovado pelo congresso
nacional e ndo tramita em regime de urgéncia instiga uma reflexdo que pode inicialmente
pautar-se no entendimento de que ha uma acomodagao por parte do Estado e uma deliberacao
em prosseguir nos moldes atuais do processamento criminal (Decreto-Lei n° 3.689/1941). Além
disso, o Conselho Nacional de Justica tem suprido demandas concernentes a garantias dos
acusados, ao editar resolugdes que regram contetidos processuais penais; e o Supremo Tribunal
Federal gerado controvérsias acerca da relativizagdo do principio basilar constitucional do
estado de inocéncia'?.

O projeto aqui analisado corresponde a uma perspectiva de adequacdo do
processamento criminal as premissas contemporaneas do Estado Democratico de Direito, posto
que compreendido como garantia. Entretanto, muito da proposta do PL e do ideal garantista
vem sendo considerado como algo distante da realidade do nosso pais.

Um sistema penal puramente acusatdrio depende, além de um Codigo de Processo
Penal que se paute no contraditdrio e na ampla defesa, de um Estado cujas institui¢des estejam
efetivamente atuantes e cujos Poderes Estatais estejam em conformidade pela busca da vontade,

em texto declarado, da Constituicdo. De outro modo, corresponderdo pretensdes utopicas.

14O STF julgou no dia 17/02/2016, o HC 126.292, que discute a legitimidade de ato do TJ/SP que, ao negar
provimento ao recurso exclusivo da defesa, determinou o inicio da execugdo da pena. Por maioria, 7 votos a 4, o
plenério mudou jurisprudéncia da Corte, afirmando que é, sim, possivel a execu¢do da pena depois de decisdo
condenatoria confirmada em segunda instancia.
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A propria compreensdo da criminologia ndo ¢ um fim em si mesmo, ¢ na verdade,
uma captacdo da realidade baseada no contexto social concebido pelo Estado (BARATTA,
2002; ANDRADE, 2003). Logo, ao compreender o tenso caminho pela efetivagdo de um
processo penal garantista, conclui-se pela propria descrenca na atuacao efetiva do Estado e pela
crise de legitimidade que deriva ao perceber as imperfei¢des estatais no trato da questdo
criminal (ZAFFARONNI, 2013), nitida expressdo da questdo social.

CONSIDERACOES FINAIS

As percepcdes oriundas da investigagdo proposta nesse artigo demonstram a
necessidade de adequagdo da Codificacdo Processual Penal, assim como de todo o Direito, as
diretrizes internacionais pautadas na efetivacdo da dignidade humana.

O Codigo de Processo Penal vigente (Decreto-Lei n® 3.689/1941) sinaliza uma
disfuncionalidade a respeito da compreensdo da persecu¢do penal, para além da sua
instrumentalidade da efetivagdo do Direito Penal, como garantia de contencdo do poder
punitivo Estatal. A nossa codificagdo ndo experimentou a constitucionalidade necesséria para a
percepcao de instrumento de limitagdo do poder, fato justificavel pelas influéncias do tempo de
sua elaboragdo no contexto do autoritarismo, suas vertentes e repercussoes.

Nao ha davidas de que o Projeto de Lei n® 8.045/2010, caso seja sancionado, trard
grandes avangos ao processamento criminal, posto que inova ao introduzir as determinagdes a
respeito da persecu¢do penal com um arcabougo principioldgico norteador, pelo que se percebe,
de um Devido Processo Penal, estabelecido logo no art. 1° do projeto, haja vista que determina
que o processo reger-se-a por principios constitucionais nacionais e preceitos internacionais
que asseguram a observancia dos direitos humanos.

Além disso, outro importante ponto, muito bem expresso no Projeto de Lei em
estudo, ¢ a demarcagdo estrita das funcdes dos sujeitos processuais na medida em que se
pretende um sistema acusatorio, embora se saiba muitas resisténcias encontrara ante a propria
configuragdo atual do sistema de justica criminal. O juizo de garantias ¢é, nessa esteira, um dos
importantes mecanismos, talvez o mais preponderante, para a efetivacdo desse sistema
pretendido, ainda que alvo de vérias criticas dentro e fora do ambito do judicidrio e interpretado
como fomentador da impunidade, principalmente no que diz respeito a audiéncia de custodia e
a compreensao distorcida sobre direitos humanos e sobre as fun¢des do processamento criminal
nesses tempos de desencanto.

Sob a otica ferrajoliana, a auséncia de garantias e/ou sua deficitaria efetivacao

impede a concretiza¢do de direitos e, por conseguinte, do Devido Processo Penal, além de
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realgar as fungdes do Estado Penal em detrimento das finalidades essenciais, com arrimo
constitucional, de gerar emancipacdes, fomentar liberdades e fortalecer o legitimo monopolio
do direito de punir em contexto de necessaria afirmagdo de direitos humanos dos sujeitos em

conflito com lei penal.
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