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Introdugao

No Brasil, o abismo das diferencgas sociais entre pobres e ricos se apoia num modelo de
sociedade excludente com conotagdes perversas, que tanto geram a criminalizagdo da miséria
guanto demonstram a inexisténcia de neutralidade na aplicagdo do Direito Penal, deixando em
suspenso a garantia dos Direitos Humanos em face da violéncia das agéncias estatais. Diante
disso, a teoria do garantismo penal se dirige a postura do juiz criminal na fase processual da
persecucdo penal com vistas na defesa da Constituicdo Federal. A persecucdo penal se carac-
teriza pela atividade estatal de protecdo penal e ndo com a criminalizacdo indiscriminada da
miséria.

Sabidamente, o garantismo penal se evidencia como um instrumento para assegurar
as garantias processuais em face de um julgamento justo, considerando que as atividades re-
alizadas pelo juiz criminal se apoiam numa postura de intransigente defesa dos direitos fun-
damentais. Isto quer dizer que o garantismo orienta-se pelos principios constitucionais que
transformam o juiz criminal em protagonista na protecdo dos direitos fundamentais dos hipos-
suficientes para evitar a barbarie da violéncia das agéncias estatais.

De maneira geral, a atividade de persecucdo penal se desenrola em duas etapas: a pri-
meira é investigativa e desenvolvida administrativamente com foco no aparato repressivo e
coleta de provas e a segunda é uma etapa processual que envolve uma série de atos conexos e
sucessivos com foco na conduta do juiz, que é provocado a conduzir o processo até o objetivo
final, que é solucionar a questdo penal.

No entanto, vale a pena observar que a Criminologia Critica, para além do garantismo
penal, articula a persecucdo penal em torno da criagdo de um status de criminoso, mostrando
gue o Direito Penal é um sistema dinamico de fungGes dividido em trés mecanismos de cri-
minalizagdo interconectados: a criminalizacdo primdria, marcada pela produgdo de normas, a
criminalizacdo secundaria, que é a aplicagdo das normas — envolvendo o processo penal desde
a acusacdo, investigacdo e juizo - e, a criminalizagdo tercidria, que se caracteriza pela execugao
da pena como medida de seguranca (BARATTA, 2011, p. 161).

Todo esse mecanismo constitui o0 mito que esta na base da ideologia penal da defesa
social: o mito da igualdade. A partir desse sistema dindmico, a vertente critica da criminologia
afirma que a criminalizacdo secundaria acentua o carater seletivo do direito penal burgués,
ja que se volta para a posicdo social que os individuos ocupam na escala social, de forma que
a chances de ter o estereodtipo, o status de criminoso e de ser selecionado se concentra nos
niveis mais baixos dos estratos sociais (desempregados, subocupados, sem qualificacdo profis-
sional, baixos niveis de educac¢ado formal, problemas com a socializacdo familiar e escolar, etc.).

A criminologia liberal burguesa se aferra nas caracteristicas desses individuos para per-
fazer a criminalizacdo primaria, isto é, para produzir os tipos penais, evidenciando, numa ana-
lise macrossocioldgica, a existéncia de uma criminalizacdo da miséria criada pela dinamica do
proprio sistema capitalista, como também, conforme De Giorgi (2013), uma forma de controle
do “excesso pds-fordista”. Assim, o encarceramento seria apenas uma estratégia pds-discipli-
nar para controlar a forca de trabalho ndo absorvida e excluida do mercado formal ou, mais
especificamente, o encarceramento como solucdo e forma de controle defendido no sistema
capitalista de produgdo e consumo para a manutencdo da defesa social.

E importante ressaltar que, no Brasil, os dados do Levantamento Nacional de Informa-
¢Oes Penitencidrias (INFOPEN, 2017) informam que até junho de 2016 um total de 726.712
pessoas estavam presas em presidios superlotados com déficit na casa dos 358.663 vagas;
destes, 270.818 (ou 38%) homens praticaram crimes patrimoniais e 155.669 (ou 26%) homens
estdo presos por crimes relacionados a drogas, a maioria jovens negros com baixa escolaridade
e integrantes dos estratos sociais marginalizados pelo sistema de produgdo e consumo. Apenas
para destrinchar a informagdo, 55% desse publico é jovem, isto &, tem até 29 anos e 64% sdo
negros’.

Diante desse quadro, para além do acesso restrito ao sistema de produc¢do e consumo,
torna-se necessario vislumbrar os problemas de acesso a justica que esses individuos enfren-

1 “A categoria Negra é construida pela soma das categorias Preta e Parda” (INFOPEN, 2017, p. 32).
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tam para se defender e garantir os seus direitos, considerando que o papel fundamental de
guem investiga alternativas ao encarceramento massivo para minimizar os impactos da este-
reotipagem, da rotulagem e do estigma social é, fundamentalmente, evitar a banaliza¢do da
prisdo preventiva pela antecipac¢do dos efeitos da pena. Os mesmos dados do INFOPEN (2017,
p. 13) informam que “40% das pessoas presas no Brasil em junho de 2016 ndo haviam sido
ainda julgadas e condenadas”.

O problema do acesso a justica tem a ver com a criminaliza¢gdo da miséria, pois hd um
abismo entre julgadores e julgados —a distancia linguistica que impede um papel ativo na defe-
sa e a auséncia de apoio de advogados especializados e com prestigio para dar suporte, dentre
outros fatores, podem conduzir o processo a condenag¢do apenas com as provas apresentadas
pela policia, por exemplo, sem maior investigagdo ou consideragdo. A distancia do juiz do mun-
do do acusado — do individuo proveniente dos estratos sociais inferiores — favorece a condena-
¢do. “Isto ndo é sé pela agdo exercida por esteredtipos e por preconceitos, mas também pela
exercida por uma série das chamadas ‘teorias de todos os dias’, que o juiz tende a aplicar na
reconstrucao da verdade policial” (BARATTA, 2011, p. 177).

Assim, a func¢do protetiva, que é a fungdo da prestagdo jurisdicional, converte-se em
punicdo excessiva pela atua¢do desmedida e desarrazoada do Estado-Juiz, sem a observancia
dos parametros constitucionais.

Contra essa perspectiva, a conduta protagonista do juiz preconizada pelo garantismo
penal sé pode ser alcangada se o ordenamento juridico assegurar a ele —ao juiz -, de fato, uma
postura de guardido dos direitos e garantias fundamentais, no sentido de encontrar no Direito
Penal a legitimidade em estreita relagdo com os principios constitucionais.

O artigo procura mostrar a existéncia de contradigdes entre o garantismo constitucional
e a legislagdo infraconstitucional, isto é, entre o que prescreve a Constituicdo para orientar a
conduta do juiz e o0 que aduz o Cédigo de processo Penal de 1941 que rege o Direito processual
Penal, com o objetivo de apontar que este Ultimo pode afastar o juiz criminal do compromisso
de respeito as garantias fundamentais e representar um entrave pratico a atuagdo legitimada
para se evitar a pratica de excessos ao longo do processo penal, reforgando o punitivismo e,
portanto, a violéncia estatal.

Defende-se que o critério de legitimagdo da atuagdo do juiz nos atos processuais nao
pode estar balizado somente na lei, mas fundamentalmente na Constituicdo Federal, que deve
assegurar uma dupla assergao, a saber, a conduta justa, racional e legitima na persecugao pe-
nal e, consequentemente, a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana atingida
pela atividade persecutdria do Estado.

A contradicdo ganha relevo em face da ferramenta legal que disciplina a grande maioria
dos atos processuais, que é o Codigo de Processo Penal, um diploma legal criado pelo Decreto
Lei n2. 3.689, de 03 de outubro de 1941, que institui o Cédigo de Processo Penal, num periodo
de exce¢do, em plena ditadura (a ditadura Vargas — 1937-1945) e, desde entdo, conforme o
contexto, vem inspirando e influenciando a atuagdo das agéncias estatais ao longo do proces-
so. Atualmente, mesmo com vdrias modificagdes pontuais ao longo do tempo, a maioria de
seus dispositivos se encontram desatualizados, de forma que a sua utilizagdo no contexto de
um discurso de “pacificacdo social”, tal ferramenta serve somente para o controle dos indese-
javeis e ndo para garantir os Direitos Humanos.

Para controle dos indesejaveis jaz “a mao invisivel do medo” (BIZZOTTO, 2015) que ca-
racteriza a violéncia das agéncias estatais. O debate procurou mostrar, nesse sentido, que o
referido diploma legal ainda constitui um entrave para a atua¢do do magistrado e, portanto,
para a consolida¢do dos postulados garantistas dispostos na Constituicdo Federal de 1988.

Garantismo Penal e Direitos Humanos

A teoria do garantismo penal tem como um dos seus objetivos estabelecer as diretrizes
para evitar a arbitrariedade e a irracionalidade da persecu¢do penal, minimizando os impac-
tos da violéncia estatal a partir de instrumentos de atuacdo que auxiliam na preservagdo dos
direitos fundamentais orientados pela dignidade humana, previstos na Constituicdo Federal
de 1988. Assim, “o garantismo pode ser definido como a tutela efetiva das normas constitu-
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cionais extraidas do Estado Democratico de Direito, com a incessante persegui¢cdo da justica
social, respaldando os mais frageis frente ao Estado para assegurar os direitos fundamentais”
(BIZZOTO, 2009, p. 78).

Numa perspectiva da Criminologia Critica, existe um mito que esta na base da ideologia
da defesa social, que é o mito do Direito Penal como direito igual e que, por sua vez, sustenta
a violéncia estatal contra os direitos fundamentais. Para desmistificar:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens
essenciais, nos quais estdo igualmente interessados todos os
cidadaos, e quando pune as ofensas aos bens essenciais o faz
com intensidade desigual entre os individuos; b) a lei penal
ndo € igual para todos, o status de criminoso € distribuido de
modo desigual entre os individuos; c) o grau efetivo de tutela
e a distribuicdo do status de criminoso é independente da
danosidade social das a¢Oes e da gravidade das infracGes a lei,
no sentido de que estas ndo constituem a variavel principal
da reacgdo criminalizante e da sua intensidade. A critica se
dirige, portanto, ao mito do direito penal como direito igual
por exceléncia. (BARATTA, 2011, p. 162).

O direito desigual burgués se assenta nos mecanismos seletivos do processo de crimina-
lizacdo em estreita relacdo com a formacdo econOmica e as condicdes estruturais da sociedade
capitalista. As sang¢Bes penais sdo estigmatizantes e possuem uma funcdo simbdlica — punir
certos comportamentos ilegais e encobrir outros, punir os individuos dos estratos sociais mais
baixos (desempregados e subempregados) e retirar o foco das aten¢des dos individuos dos
estratos mais altos que cometem os chamados crimes do “colarinho branco”. “Em suma, é
impossivel enfrentar o problema da marginalizagdo criminal sem incidir na estrutura da socie-
dade capitalista, que tem necessidade de desempregados, que tem necessidades, por motivos
ideoldgicos e econdmicos, de uma marginalizagdo criminal” (BARATTA, 2011, p. 190).

Encarar o Direito Penal a partir dessa teoria requer a aceitacdo premente de que a so-
ciedade brasileira é excludente e as desigualdades concretas entre os individuos permeiam
as relagdes sociais e tendem a acirrar os conflitos em face da criminalizagdo seletiva da classe
trabalhadora, sobretudo devido aos crimes patrimoniais, que representam a maioria dos cri-
mes, seguido de crimes relacionados ao trafico de drogas. Baratta (2011, p. 198), ao falar da
Europa, “mostra que mais de 80% dos delitos perseguidos nestes paises sao delitos contra a
propriedade”.

No Brasil, “entre os homens, os crimes ligados ao trafico representam 26% dos registros
[...]. Os crimes de roubo e furto representam 38% dos crimes pelos quais os homens privados
de liberdade foram condenados ou aguardam julgamento [...]” (INFOPEN, 2017, p. 43). Sdo os
crimes mais comuns na sociedade capitalista e é preciso considerar o seguinte:

Estes delitos constituem reagGes individuais e ndo politicas
as contradigdes tipicas do sistema de distribuicdo da riqueza
e das gratificagGes sociais proprias da sociedade capitalista: é
natural que essas classes mais desfavorecidas deste sistema
de distribuicdo estejam mais particularmente expostas a esta
forma de desvio (BARATTA, 2011, p. 198).

Para Baratta, é necessario pensar numa politica criminal alternativa que considere a
critica do Direito Penal desigual, ja que o direito burgués tem como foco a defesa do sistema
econOmico-social e dos interesses préprios a manutencao da hegemonia e reproducdo do sis-
tema. Em relagdo as classes sociais abastadas:
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Elas estdo interessadas, ao mesmo tempo, em um decidido
deslocamento da atual politica criminal, em relagdo a
importantes zonas de nocividade social ainda amplamente
deixadas imunes no processo de criminalizagdo e de efetiva
penalizagdo (pense-se na criminalidade econdmica, na
poluicdo ambiental, na criminalidade politica dos detentores
do poder, na méfia, etc.), mas socialmente mais danosas, em
muitos casos, do que o desvio criminalizado e perseguido.
(BARATTA, 2011, p. 198).

Fica evidente que, para o autor, a Criminologia Critica tem por fun¢do romper com o
direito burgués e promover o Direito Penal alternativo e voltado para as condi¢bes sociais
objetivas e estruturais da sociedade que produzem a miséria da classe trabalhadora e a coloca
na marginalidade.

Diante do exposto, existe um direcionamento no processo penal que assegure os di-
reitos fundamentais e considere as condi¢des objetivas de produgdo do crime e a fragilidade
do acusado? Como fazer valer as garantias constitucionais e defesa da liberdade em face do
poderio estatal punitivo? Uma observacdo fundamental é que, aqui, ndo se busca a liberdade
indiscriminada de quem cometeu um crime, mas “a demonstracdo das deficiéncias existentes
na configuracdo e concretizacdo do sistema penal, o que resulta em um modelo de sociedade
excludente e perversa” (BIZZOTTO, 2015, p. 10). Da mesma forma, as argumentagées do artigo
procuram defender as teorias do garantismo penal, por ter nelas uma possibilidade alternativa
de Direito Penal que vai contra a banalizagdo do encarceramento e o superencarceramento
massivo, pensando que a jurisdicdo penal pode assumir um compromisso de assegurar a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais do acusado por outras vias.

Nao por outra razdo, o garantismo penal nasceu para defender
e bem equacionar o constitucional Estado Democrético de
Direito, no qual ha a convivéncia entre inUmeros interesses
confrontados e que, em algum instante, podem ser capturados
pela atengdo penal. [...] A defesa do mais débil em relagdo aos
mais fortes € um dos motes do garantismo penal. (BIZZOTO,
2015, p. 25).

Partindo do pressuposto da existéncia da criminalizacdo da miséria, defende-se que nao
se pode permitir uma atuagdo desmedida do Estado-Juiz, pois existem franquias constitucio-
nais que conferem ao acusado assumir a fun¢do de parte detentora de direitos, conforme a
teoria do garantismo penal, que visa “um parametro de racionalidade, de justica e de legitimi-
dade da intervengdo punitiva” (FERRAJOLI, 2002, p. 683).

Convém aduzir, mais uma vez, que nao se pretende, com o garantismo, a inexisténcia do
processo e da pena, mas evitar o interesse exclusivamente punitivista, justificado pelo clamor
social sem bases efetivamente juridicas. Evidentemente, a ideia exacerbada de ordem publica
se fundamenta em argumentos de opinido, mas o magistrado sabe que é somente através
do instrumento processual que se chega a resolugao de um fato criminoso e da aplicagdo da
pena - e, com vistas nessa prerrogativa, o que se pretende defender é que nado estd em jogo a
apuracdo da pratica criminosa, mas os limites do processo. Assim, explicita-se a fronteira entre
o campo juridico bem fundamentado e o senso comum pautado na mera opinido.

Se a desigualdade social compromete o acesso a justica é evidente que um processo
garantista deve conferir ao acusado - sem qualquer forma de embaraco - todos os mecanismos
processuais necessarios a garantia de seus direitos. Parece cliché dizer isso, mas a opinido
publica, na maioria das vezes, tende a pensar que o criminoso ndo tem que ter direito ou que,
uma vez diante da justica, deve ser sumariamente condenado. Adiciona-se a opinido publica
a ideia de um Estado justiceiro e violento para ter como resultado a banaliza¢do da prisao
cautelar e o superencarceramento massivo e poucas alternativas para minimizar os impactos
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nefastos causados pelas desigualdades estruturais da sociedade capitalista.

A despeito disso, Conforme Ferrajoli (2002), a teoria do garantismo penal possui axio-
mas que incidem diretamente no processo, como o principio da jurisdicionariedade, o princi-
pio acusatdrio, o principio do 6nus da prova e o principio do contraditério, que asseveram que
nenhuma conduta sera formalmente considerada criminosa sem a devida prestagdo jurisdicio-
nal e intervengdo de um Estado-Juiz imparcial. Para tanto, torna-se imperiosa uma separa¢ao
do 6rgdo julgador imparcial do 6rgdo acusador. Nessa linha de raciocinio, o sujeito da acusagao
tem o 6nus de produzir as provas a fim de comprovar as alegag¢des feitas na pega inicial acusa-
toéria. Tem-se, ainda, que esta prova deve ser produzida com a participagdo da defesa, exercen-
do o contraditdrio que a coloque em posigao semelhante ao do érgdo acusador.

O problema apontado por Baratta (2011) esta no abismo entre o mundo do juiz e o
mundo do acusado, de forma que as diferengas sociais deste ultimo prevalecem como ponto
negativo e acabam por resultar numa condenagdo sem maiores consideragdes, sem ter um
verdadeiro acesso a justica por questdes relacionadas a vida precarizada e marginalizada.

Sepulveda? (ONU, 2012), em entrevista a Organizac¢do das Nagdes Unidas (ONU), no
Dia Internacional para a Erradicagdo da Pobreza, 17 de outubro, afirmou o seguinte: “garantir
0 acesso a Justica para os pobres exige sistemas judiciais funcionais e leis que ndo apenas re-
fletem os interesses dos grupos mais ricos e mais poderosos, mas também levem em conta a
renda e os desequilibrios de poder”, disse ela. “As reformas devem ser implementadas com a
participacdo efetiva e significativa de pessoas que vivem na pobreza.”

Para se falar em sistema de garantias é preciso também ocorrer uma defesa partici-
pativa, envolvendo “os poderes do Estado, os interesses dos fracos respectivamente aos dos
fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em rela¢do as maiorias integradas,
as razBes de baixo relativamente as razdes do ato” (FERRAJOLI, 2002, p. 693), o que, em grande
medida, envolve uma andlise transdisciplinar e macrossociolédgica do fendmeno da criminali-
dade. As questdes sociais ndo podem ser deixadas de lado nessa andlise, porque normalmente
a pobreza é um fator limitante de acesso a justica. Nesse sentido, cabe a justica auxiliar no
combate a pobreza como forma de garantir os direitos fundamentais.

Combater pobreza requer melhoria do acesso a Justica para
pobres, afirma especialista da ONU. [...] ‘Sem acesso a Justica,
as pessoas que vivem na pobreza sdo incapazes de reivindicar
e perceber toda uma gama de direitos humanos, ou contestar
crimes, abusos ou violagdes cometidas contra eles’, observa
Magdalena Sepulveda no Dia Internacional para a Erradicacdo
da Pobreza, 17 de outubro.? (ONU, 2012).

Se 0 acesso a justica é um direito humano, a sua negacdao em funcdo da criminalizacdo
da miséria e da discriminacdo é uma perversidade e um indicativo de sérios problemas no
projeto civilizatério propugnado pelo sistema capitalista, representando, pelo contrdrio, o es-
gotamento das possibilidades civilizatdrias.

No que concerne a defesa participativa, é considerada fundamental a participagdo ativa
e vigilante do juiz para a garantia da igualdade equilibrada entre os sujeitos processuais, da
mesma forma, a garantia da ampla defesa tem de assegurar uma participacdo efetiva do acu-
sado e seu defensor pela utilizagcdo de todos os recursos juridicos.

O responsavel pela conducdo do processo precisa compreender que sé se pode falar em
um amplo direito de defesa se houver efetiva possibilidade do acusado de se opor a acusacao,

2 ONU. Combater pobreza requer melhoria do acesso a Justica para pobres, afirma especialista da ONU. Publicado
em 17/10/2012. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/combater-pobreza-requer-melhoria-do-acesso-a-
justica-para-pobres-afirma-especialista-da-onu/ Acesso em: 22/04/2020.
3 ONU. Combater pobreza requer melhoria do acesso a Justica para pobres, afirma especialista da ONU. Publicado
em 17/10/2012. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/combater-pobreza-requer-melhoria-do-acesso-a-
justica-para-pobres-afirma-especialista-da-onu/ Acesso em: 22/04/2020.
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expor livremente quaisquer teses e argumentos, bem como requerer a produgdo de todas as
provas nao proibidas em lei e de interpor todos os recursos possiveis e cabiveis. Nesse cend-
rio, 0 magistrado precisa ter em mente que, em um processo de viés garantista, cabe a todo
acusado, como sujeito processual e titular dos direitos fundamentais constitucionais, reagir,
efetivamente, a uma pretensdo penal (TUCCI, 2004). E importante mencionar que o constituin-
te originario optou por uma tutela diferenciada ao longo do processo, conferindo um amplo
direito de defesa do acusado.

Desse modo, o condutor do processo, sujeito imparcial, deve garantir ao acusado, su-
jeito parcial, um conjunto de direitos e garantias suficientes para uma oposi¢do efetiva a pre-
tensdo penal. Sem a garantia da ampla defesa todos os demais direitos colocados a disposigao
do acusado ficam desamparados. Este principio é a pura expressdo do exercicio ativo da liber-
dade, sendo que a auséncia da ampla defesa demonstra simplesmente um perfil policialesco
do condutor do processo penal. Quanto a isso, Bizzotto e Rodrigues (1998, p. 27) afirmam que
“negar a defesa para quem quer que seja é condenar a propria sociedade a um regime de in-
seguranga, pelo qual qualquer pessoa pode ser atingida, por melhor que seja para os padroes
momentaneos da sociedade”.

Também se impOe asseverar, no presente artigo, que estes comandos constitucionais
garantistas direcionados ao acusado devem ser observados pelo juiz no processo, mesmo que
esta postura, em prol dos direitos fundamentais, seja contraria ao aparente interesse episddi-
co das maiorias, sobretudo do senso comum presente nos meios de comunica¢do de massa,
que procuram formar a opinido publica dentro de limites estreitos que ndo compreendem a
prestacdo jurisdicional. O garantismo penal confere ao juiz a possibilidade de ter uma atua¢do
contramajoritdria visando a prote¢do dos direitos e garantias constitucionalmente assegurados
aos acusados.

Segundo Carvalho (2001, p. 95), os direitos fundamentais ndo podem ser negociados
e nem mesmo “a unanimidade pode deliberar ou deixar de deliberar” e tal posicionamento
garantista encontra respaldo constitucional a fim de assegurar a efetivagdo dos direitos funda-
mentais aos mais frageis frente ao Estado Penal. Portanto, o juiz tem uma nova posi¢do dentro
do Estado Democrdtico de Direito, e a legitimidade de sua atuagdo nao é politica, mas consti-
tucional garantista, e seu fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos e garantias
fundamentais (LOPES JR., 2005, p. 177).

A doutrina garantista, com seus postulados, usa de técnicas que visam minimizar a vio-
Iéncia e o poder punitivo, isto é, diminuir, a0 maximo possivel, os excessos do Estado puniti-
vo sobre a criminalizagdo da miséria, de forma que haja respeito aos direitos do acusado, “o
respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, com sujei¢do formal e
material das praticas juridicas aos conteldos constitucionais” (ROSA, p. 25, 2002).

Como se observou, muitos autores trabalham com uma perspectiva critica em relagao
ao Direito Penal e ndo deixam de evidenciar os problemas estruturais da sociedade capitalista
como produtora dos fenémenos da criminalidade, deixando claro que os direitos fundamen-
tais e os Direitos Humanos devem ser defendidos e garantidos.

O Enraizamento do Codigo de Processo Penal como Entrave para a

Consolidacao do Projeto Garantista

O principal instrumento regulador das atividades desenvolvidas pelo juiz no processo é
o Codigo de Processo Penal. Este diploma legal foi criado em 1941 com clara inspiragao fascista
e uma tendéncia nitidamente policialesca. Naquela época, a preocupac¢do quase exclusiva do
legislador era que o referido Cddigo servisse basicamente como um instrumento garantidor da
seguranga publica e do controle social, constituindo um conjunto de normas que considerava
o0 acusado uma pessoa a ser perseguida pelo Estado, com a ajuda do juiz criminal, até o mo-
mento de sua condenacao.

Nota-se que, naquele periodo histdrico, o desejo do Estado era criar um manual repres-
sivo que pudesse tratar o acusado da forma que era mais conveniente as forgas politicas. A
forma como era tratado o indesejado do regime, nos tempos ditatoriais, aniquilava o0 minimo
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de humanidade possivel. Com isso, ao longo deste regime de exceg¢do, o diploma processual
penal foi produzido para dar vazdo ao arbitrio punitivo e, desde entdo, tem sido assim, dado o
seu enraizamento no Direito processual Penal.

Historicamente, a preocupag¢do com a seguranca publica tem sido com a a¢do repres-
siva do Estado a partir de uma visdo de persegui¢do dos inimigos da sociedade, que sempre
se refletiu no processo penal e que, por sua vez, é tido como um instrumento legitimador da
punicdo pelo Estado Penal. Diante da ldgica punitiva, realizavam-se os atos processuais sem a
minima preocupagdo com prote¢do das garantias e direitos do acusado. A cultura autoritdria
dos juizes daquela época levou a uma atuagdo voltada a eficiéncia punitiva (CASARA, 2015):
trata-se da antiga visdo repressiva utilitarista (os fins justificam os meios) responsdvel pela cria-
¢do do Cddigo de Processo Penal de 1941, com efeitos histdricos nefastos. O processo, neste
caso, era visto, segundo Casara (2015), como um simples mecanismo de repressdo e controle
social dos indesejados do sistema, onde Ministério Publico e o Poder Judicidrio atuavam como
se fossem membros das forgas de seguranga publica do pais.

Dentro desta visdo autoritdria, os juizes utilizavam o discurso da busca da “verdade real”
a fim de produzirem provas de oficio. A “verdade real”, por seu contetdo ideoldgico

[...] mesmo ao se admitir a impossibilidade humana de se
alcancar a verdade, os juizes ndo abdicavam deste valor.
O condutor do processo buscava a verdade, embora tinha
consciéncia de que tal desiderato era inatingivel. Mas, o
magistrado invocava a verdade real, aliada ao discurso da
defesa intransigente da sociedade, para ultrapassar os limites
éticos-legais (CASARA, 2015, p. 168).

Porém, a verdade substantiva, devidamente acompanhada da teoria do processo como
instrumento de controle social, serviu como justificativa para o desrespeito, por parte do juiz,
das garantias fundamentais asseguradas ao acusado. Com efeito, a busca da “verdade real” e
o discurso do processo como mecanismo de defesa da sociedade, tdo difundidos no momento
historico da edi¢do do principal diploma penal, atualmente, se constituem em mitos reprodu-
tores de arbitrios realizados pelo condutor do processo. Alids, a perseguicdo da verdade como
ela é, ou como ela foi, é algo, no processo penal, inatingivel (MACHADO, 2009). E bom ressal-
tar que o discurso do processo como mecanismo de controle social e de seguranca publica,
reforcado pela busca incessante da “verdade real”, foi invocado varias vezes na Era Vargas,
sendo que era um artificio utilizado pelas agéncias punitivas para justificar a perseguicdo dos
opositores do regime.

Atualmente, estes velhos discursos estdo enraizados no Direito Processual Penal e ainda
sdo invocados pelos juizes com objetivo de utilizar o processo como instrumento a servico da
seguranca publica. Isto causa graves inconvenientes e prejuizos ao acusado. Nesse sentido, de
nada serve lutar pela efetivacdo da mdxima eficdcia do sistema de garantias da Constituicdo,
qguando se esbarra na ideia oriunda de 1941 de que o processo é uma ferramenta autoritaria
de controle social. Prado (2014, p.17) aponta que a atuag¢do do juiz no processo penal “em
nome da verdade real, traduz uma mera realiza¢do de atos que antecede a imposicéo do
castigo previamente definido pelas forgas politicas”. Nao se pode dar um poder ilimitado ao
juiz para realizar os atos processuais a fim de satisfazer os anseios do discurso de se encontrar
a verdade “a todo custo”, sendo que este discurso encobre outro que se traduz em buscar a
punicdo “a todo o custo”.

Convém ressaltar, assim, que nado se pode permitir o uso da retérica da “verdade real”
para subverter a funcdo garantista do processo. Alids, a verdade, no processo penal, s6 pode
ser extraida através da absoluta obediéncia aos comandos garantistas consagrados na Consti-
tuicdo Federal. A perseveranca dos discursos da defesa social e da busca incessante pela “ver-
dade real”, alimentados pelo Cédigo de Processo Penal de 1941, desatualizado em vdérios dos
seus dispositivos, constitui-se em uma opc¢ao politica do juiz que torna desigual a relacdo com
0 acusado e permite o uso arbitrdrio do poder contra este. No Brasil, esta postura do juiz re-
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presenta uma ultrapassada op¢ao, digna de periodos autoritdrios, de perseguir os indesejaveis
do sistema.

Hoje, o Brasil estd diante de politicas criminais ultraconservadoras e no atual estagio
de desenvolvimento do Estado neoliberal, até ultraneoliberal, o Estado justiceiro ganhou for-
¢a para encarcerar como Unica medida possivel de contengdo da criminalidade, tendo como
publico alvo do Direito Penal burgués os trabalhadores que estdo a margem do sistema de
produgdo e consumo, de forma que existe um perseguido pelo estado penal: a miséria. Os bra-
sileiros menos favorecidos, social e economicamente sdo os que mais figuram como acusados.
Estas pessoas, na maioria dos casos, sao processadas pela possivel pratica de crimes patrimo-
niais ou crimes de trafico de drogas. Diante do exposto, pode-se afirmar que o processo penal,
no Brasil, é direcionado, diante da politica criminal neoliberal, aos marginalizados da socieda-
de, conforme se evidenciou com a delimitagdo dos tipos penais indicados pelo INFOPEN, na
segao anterior.

O Garantismo Penal na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 estabeleceu parametros garantistas limitadores do poder puni-
tivo estatal e que asseguram o respeito aos direitos fundamentais, sendo que estes devem ser
observados pelo juiz criminal no processo. A politica da magistratura “nada mais é do que a
politica da prépria Constituicdo expressa na defesa intransigente dos direitos fundamentais”
(PRADO, 2006, p. 11).

Assim, a atuagdo legitimada busca a efetividade conforme os ditames constitucionais
para evitar a pratica de excessos ao longo do processo. Nesse sentido, “o desafio do magistra-
do, na atualidade, é colaborar na constru¢do do direito como um sistema de garantias consti-
tucionais, na diregdo da tutela dos direitos fundamentais, mormente na preservac¢ao da digni-
dade do ser humano” (GIACOMOLLI, 2006, p. 27).

Contudo, atualmente, ainda ha juizes conservadores adeptos do autoritarismo en-
raizado no Cdédigo no Processo Penal de 1941 que nado respeitam, ao longo do processo, as
franquias constitucionais e defendem o discurso da defesa social responsavel pela criagdo do
mencionado diploma legal. Eles ndo estdo imbuidos do propdsito de evitar a pratica de atos
arbitrarios pelos demais agentes estatais, mesmo que a Constitui¢do Federal tenha acolhido o
modelo garantista que lhes confere poderes para dar aos Direitos Humanos eficacia imediata
na etapa processual da persecuc¢do penal. Muitos optam por flexibilizar os direitos fundamen-
tais, fator que enfraquece dos direitos e garantias do acusado em nome do combate irrestrito
da criminalidade.

Alerta-se, no entanto, que apds a promulgacdo do Texto Maior de 1988, que o juiz ndo
deve estar jungido a interesses que se afastem da tutela dos direitos fundamentais direcio-
nados ao processo penal (BIZZOTTO, 2009, p. 53). Os magistrados que aceitam a positividade
constitucional

devem ter uma relagdo de intimidade: direta, imediata,
completa. Hd um nivel de cumplicidade que os atrai e os
enlaca. Na medida em que, de maneira explicita ou implicita,
dé-se positividade constitucional a direitos humanos
fundamentais, estabelece-se, ao mesmo tempo, um sistema
de garantias com o objetivo de preserva-los. O juiz penal passa
a ser o garantidor desse sistema. (FRANCO, 1997, p. 269).

No pensamento filoséfico-juridico do garantismo - o Estado-Juiz tem legitimidade para
conduzir os atos processuais para, ao final, impor a pena, mas observando todos regramentos
constitucionais destinados a protecao do sistema de liberdades publicas fundamentais.

Ocorre que as contradi¢cGes podem ser visualizadas no cotidiano da prestacao jurisdicio-
nal, ja que mesmo que a Constituicdo tenha introduzido uma modificacdo de cunho garantista
no desenho politico criminal, o juiz ainda tem como horizonte a interpretacdo do Cddigo de
Processo Penal. Para Streck (2002, pp. 30-31), existe um certo “fascinio pelo Direito infracons-
titucional a ponto de se adaptar a Constituicdo as Leis ordinarias”. Acredita-se, entretanto, que
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os dispositivos do Cddigo precisam ser interpretados a luz da Constitui¢do e ndo ao contrario.

A postura do magistrado sem atitude na defesa da Constituicdo ainda é uma realidade
no Brasil devido a ndo compreensdo de que o Cddigo de Processo Penal, em sua grande parte,
encontra-se desatualizado em vdrios dos seus dispositivos e que ndo pode mais ser tolerado
no Estado Democratico de Direito, como um mero aplicador frio dos dispositivos desse Cédigo.

Na visdo de Ferrajoli (1997, p. 100), “a sujei¢cdo do juiz a lei ja ndo é de fato, como no
velho paradigma juspositivista, sujei¢ao a letra da lei, qualquer que seja o seu significado, mas
sim sujeicdo a lei, somente enquanto vélida, ou seja, coerente com a constitui¢do”. Tal perspec-
tiva, “na pratica, a aplicacdo de qualquer norma juridica precisa sofrer a preliminar oxigenagao
constitucional de viés garantista, para afericdo da constitucionalidade material e formal da
norma juridica. E somente assim se dd a devida for¢a normativa a Constituicdo” (ROSA, 2014,
p. 37).

Os axiomas garantistas do devido processo legal, previstos expressamente na Consti-
tuicdo Federal, aduzem uma condicdo necessaria e obrigatdria a ser seguida pelo juiz, ja que
“mostram-se de significativa relevancia para a tutela dos direitos fundamentais do homem”
(THUMS, 2006, p. 97).

A garantia da prestacgdo jurisdicional visa garantir que o acusado seja processado e jul-
gado por um juiz imparcial e independente, tendo como coroldrio do devido processo legal ga-
rantista, a presungdo de inocéncia, cabendo ao acusado demonstra-la. A Constituicdo Federal
de 1988, no inciso LVII, do artigo 59, estabelece que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”. Nesse passo, durante o processo, o
juiz tem a tarefa garantista de agir no sentido de tratar o acusado como se tivesse a convicgao
de que ele é inocente. Logo, a postura do magistrado, ao longo da marcha processual, é de
preservar a nao culpabilidade constitucional e, em casos excepcionais e extremos, permitir a
destruigdo deste estado (BIZZOTTO, 2003, p. 249).

Convém salientar que este preceito constitucional, ao longo do processo, se manifesta
de vdrias formas. No que se refere ao ambito probatdrio, é importante realgar que recai exclu-
sivamente sobre o érgdo acusador o 6nus da prova, manifestacdo do axioma processual acusa-
torio, e que este deve provar que o acusado foi autor ou participe do fato que lhe foi imputado
na inicial acusatéria. A iniciativa probatdria deve partir do 6rgdo acusador.

Como condigdo para um modelo de processo garantista, o magistrado precisa ter a
consciéncia de se afastar ao maximo da iniciativa da produc¢do probatdria. Ndo é fungdo do
juiz se transformar no gestor da prova, pois “quando o é, tem, quase que por definigdo, a
possibilidade de decidir antes, e, depois, sair em busca do material probatério suficiente para
confirmar a sua versdao” (COUTINHO, 2001, p. 04).

Vale lembrar que o modelo de pensar inquisitdrio é incompativel com a teoria do ga-
rantismo. Nao é possivel que o magistrado se comporte como dérgdo acusador e saia a procura
de provas visando a condenag¢do do acusado. Também sé se pode falar em garantismo se o
juiz ndo realizar o procedimento em contraditdrio, tal como expresso no artigo 59, inciso LV,
da Constituigao Federal de 1988: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com meios e recursos a
elainerentes”.

Sendo assim, é evidente a necessidade de informacdo e possibilidade de rea¢do ao lon-
go da marcha processual. Tradicionalmente, o contraditério é visto como garantia as partes de
participacdo no processo, contribuindo na formagdo da convicgdo do julgador. Nesse enfoque,
Bizzotto (2003, p. 242) afirma que o contraditério é a garantia constitucional que

permite aos sujeitos processuais interessados no resultado da
persecucdo penal, com a imposicdo ou a negacdo do direito
material no caso concreto, a ampla perseguicdo dos objetivos
a que se dispuseram, exercendo a dialética sucessiva do
contraditdrio.
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Vale ressaltar que a necessidade de tratamento equanime das partes, objetivando a ga-
rantia da participagdao em simétrica paridade, realmente, de nada adianta se o juiz assegurar a
parte a possibilidade formal do acusado se pronunciar sobre os atos da parte contrdria, se ndo
Ihe conceder os meios para que tenha condi¢des reais e efetivas de contraria-los.

Desse modo, na dire¢do do processo, o magistrado deve levar em consideragdo a igual-
dade material entre os sujeitos processuais. De forma genérica o art. 52, caput, prescreve que:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]". O postulado constitu-
cional daigualdade é um marco do pensamento garantista e impde vedagao a qualquer tipo de
discriminagdo do juiz na conducgdo do processo penal. Para que atinjamos a concretizagao da
igualdade material faz-se necessaria a observancia, pelo presidente do processo, dos direitos e
garantias fundamentais do acusado, independentemente da sua condi¢do social.

Os mecanismos pelos quais o Estado exerce o seu direito de perseguir sdo diferenciados
em sua incidéncia, alcangando com mais forga os excluidos do sistema social operante. Dentro
desse contexto,

ao se cotejar a realidade do sistema penal com valor igualdade,
a conclusdo insofismavel é a da presenca da absurda
desigualdade, com as garras do Estado Penal regendo tdo-
somente pessoas que advém das classes excluidas do modelo
social neoliberal (BIZZOTTO, 2015, p. 161).

Acredita-se, pelo contrario, que cabe ao Estado elaborar normas que atinjam as pessoas
de maneira igual e com as mesmas consequéncias; que sejam aplicadas a partir da premissa
daigualdade concreta, ignorando as diferencas sociais para evitar que o sistema politico penal
atinja com maior intensidade as pessoas com parcos recursos financeiros.

Consideragoes Finais

Importante aduzir que ha juizes defensores do endurecimento punitivo, ainda com a
visdo conservadora e policialesca de 1941, mesmo vivendo no século XXI. Estes entendem que
os preceitos constitucionais voltados ao processo penal devem ficar em plano inferior ao Co-
digo de Processo Penal, deixando-se reger pelo devido processo penal desigual (Direito Penal
desigual). Muitos, influenciados por discursos de defesa da sociedade e da busca da “verdade
real” através das normas processuais penais, conduzem o processo penal de forma autorita-
ria sem a preocupacdo em seguir os objetivos garantistas estabelecidos constitucionalmente,
atendendo tal somente a falsa consciéncia do clamor social e da opinido publica sem funda-
mentagao juridica.

Entretanto, a Constituicdo Federal é a lei maior do ordenamento juridico e toda nor-
matividade deve a necessaria submissdao aos comandos constitucionais caracterizando a sua
supremacia. Convém frisar que é imprescindivel uma filtragem constitucional, especificamente
no ambito do processo penal, visando a funcdo precipua de respeitar os regramentos constitu-
cionais limitadores do Estado penal intervencionista, como forma de combater a banalizacdo
da prisdo cautelar e o encarceramento massivo, procurando alternativas para a criminalizacdo
da miséria.

E preciso compreender que o processo penal ndo deve ser um mecanismo de controle e
repressao destinado unicamente a fazer atuar as leis penais (direito material), numa perspec-
tiva exclusivamente punitivista da populacao trabalhadora alijada dos processos de producdo
e consumo nas sociedades capitalistas, mas como meio de afirmacdo e defesa das chamadas
liberdades fundamentais que, como se sabe, constituem o nucleo ético das teorias garantistas.

A vertente critica da criminologia tem no garantismo penal uma alternativa que minimi-
za os impactos nefastos da repressdo e tem como uma de suas vertentes a necessidade de o
juiz respeitar o acusado como sujeito de direitos, pois sé assim ocorre legitimamente a marcha
processual e, eventualmente, a aplicacdo justa da pena. Para teoria garantista, o juiz assegura
a parte mais débil do processo todas as garantias constitucionais, partindo do respeito a digni-
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dade da pessoa humana e da presun¢do de inocéncia.

Nesse sentido, ha que se considerar como prerrogativa fundamental o acesso a justica,
que as classes inferiores ainda carecem, colocando nas maos do juiz somente as provas que
conduzem a condenagdo, num contexto em que o Brasil vem adotando uma politica criminal
extremamente repressiva. Procuramos mostrar que o juiz ndo pode assumir, na condugdo do
processo penal, uma postura meramente repressiva sem levar em conta os parametros cons-
titucionais e as conquistas civilizatdrias trazidas com as garantias dos direitos fundamentais e
com a defesa dos Direitos Humanos. Mesmo diante da continuidade dos discursos autoritarios
enraizados na prestagdo jurisdicional do Cddigo de Processo Penal, o magistrado tem que as-
sumir uma postura de guardido das garantistas previstas na Lei Maior.

O garantismo penal reconhece o primado da supremacia da constitui¢do, sendo que é
arbitrdria a conduc¢do do processo com base apenas nos preceitos da legislagdo infraconstitu-
cional. No dia a dia as contradi¢des surgem e saltam aos olhos, sobretudo porque a “mao invi-
sivel do medo, como diz Bizzotto, volta-se contra os trabalhadores que foram marginalizados e
rotulados pelo sistema como forma de contengdo social e um ilusério combate da criminalida-
de, desvirtuando a fun¢do garantista do processo.

Concluimos, portanto, que o compromisso do juiz criminal especificamente, e da pres-
tagdo jurisdicional, em particular, deve estar pautado pelo respeito a Constitui¢cdo Federal de
1988 e pela defesa intransigente dos Direitos Humanos, mantendo a observancia legal na im-
parcialidade, na presungdo de inocéncia, no contraditério e na ampla defesa dos acusados para
a manutencgdo da dignidade da pessoa humana.
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