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‘A estrutura do processo penal de uma
nacdo ndo é sendo o termbémetro dos
elementos corporativos ou autoritarios de

sua Constituigdo.”

James Goldschmidt



RESUMO

Em 1988, o legislador constituinte escolheu o sistema acusatorio para nortear a
aplicacao do processo penal brasileiro. Em 2019, o legislador ordinario reiterou esta
escolha, inserindo no Cdédigo de Processo Penal o artigo 3°-A. Entretanto, a pratica
forense e a jurisprudéncia dos tribunais superiores demonstra que o processo penal
patrio ainda nao se adaptou a esta escolha, remanescendo a aplicagao de institutos
inquisitérios remanescentes no referido codice, que foi promulgado ainda em 1941,
no contexto de um governo autoritario. Nesse contexto, o presente trabalho tem por
objetivo, em um primeiro momento, estabelecer a definigdo de sistema processual e
delimitar os sistemas processuais penais existentes, bem como sua origem. Em um
segundo momento, analisar a evolugéo histérica do processo penal brasileiro, do
periodo colonial até os dias de hoje, bem como as reformas legislativas que
ocorreram na América Latina. Por fim, analisada a reforma processual de 2019 para
averiguar a (in)compatibilidade de dispositivos legais do Cédigo de Processo Penal
com o sistema acusatorio. Para tanto, foi utilizado o método de abordagem indutivo,
com técnica de pesquisa bibliografica e documental, bem como método de
procedimento analitico-discursivo.

Palavras-chave: processo penal; sistema acusatorio; pacote anticrime.



ABSTRACT

In 1988, the constituent legislator chose the accusatory system to guide the
application of the brazilian criminal procedure. In 2019, the ordinary legislator
reiterated this choice, inserting article 3-A into the Criminal Procedure Code.
However, the forensic practice and the jurisprudence of the superior courts shows
that the national criminal procedure has not yet adapted to this choice, remaining the
application of inquisitorial institutes remaining in the aforementioned codex, which
was promulgated in 1941, in the context of an authoritarian government. In this
context, this work aims, at first, to establish the definition of a procedural system and
to delimit the existing criminal procedural systems, as well as their origin. In a second
moment, to analyze the historical evolution of the brazilian criminal procedure, from
the colonial period to the present day, as well as the legislative reforms that took
place in Latin America. Finally, the 2019 procedural reform was analyzed to
investigate the (in)compatibility of legal provisions of the Criminal Procedure Code
with the accusatory system. For that, the inductive approach method was used, with
a bibliographic and documental research technique, as well as a discursive-analytic
procedure method.

Keywords: criminal procedure; accusatory system; anticrime package.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho sera desenvolvido a partir de uma leitura das alteragdes
trazidas pelo “pacote anticrime” a ordem processual penal brasileira, em especial no
que diz respeito ao papel do juiz e das partes na estrutura acusatoria. Para tanto,
sera feita uma leitura constitucional dos sistemas processuais penais e como as
mudancas — em especial ao novo art. 3°-A do CPP —, influenciam na forma como a
pratica penal pode ser executada.

Em um primeiro momento, objetiva-se conhecer os sistemas processuais
penais, sua evolugdo historica e suas caracteristicas principais. Para isso, sera
delimitado o sistema acusatério e o sistema inquisitorial. Em um segundo momento,
sera debatido o processo penal no contexto brasileiro, do periodo colonial,
perpassando pela promulgagdo do Codigo de Processo Penal, até os dias atuais,
bem como o sera explorado as transformag¢des no processo penal latinoamericano,
para, por fim, compreender as alteracdes trazidas ao ordenamento brasileiro pela lei
supracitada.

O processo penal brasileiro, embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha
adotado o sistema acusatério, ainda apresenta diversos resquicios de um processo
inquisitivo, onde o papel do acusador e do julgador por vezes se confundem. Esses
resquicios, entretanto, necessitam ser reexaminados a luz da explicitacdo do
sistema acusatorio no novo Art. 3°-A do Codigo de Processo Penal, introduzido pela
Lei n.° 13.964/19, denominada de “Pacote Anticrime”. Nesse contexto, & preciso
estabelecer os impactos causados por essa mudancga legislativa no processo penal
brasileiro.

O Brasil herdou do periodo colonial, assim como diversos paises da América
Latina, as caracteristicas inquisitoriais do processo penal da tradigdo juridica da
Europa Continental. Nao bastasse isso, o Cdédigo de Processo Penal vigente
perpetuou muitas dessas caracteristicas, mesmo apds as diversas reformas penais
realizadas ao longo dos anos. E claro, trata-se de cédice promulgado ainda durante
o Estado Novo, e que reteve grande parte de seu conteudo original de cunho
inquisitivo, e que foi inspirado no Cdédigo Processual Penal italiano da década de
1930, que surgiu em um contexto fascista.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, foram trazidos diversos

direitos e garantias individuais que, junto com a clara separagao entre julgador e
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acusador, apontaram para a adocao do sistema acusatério. O réu entdo deixa de ser
objeto do processo e passa a ser sujeito de direitos. Entretanto, até entdo isso nao
foi capaz de expurgar da legislagao infraconstitucional ou da praxis cotidiana dos
aplicadores do direito muitas praticas inquisitoriais, como a participacao oficiosa do
juiz na produgdo de provas, mesmo que a recepg¢ao dessas normas tenha sido
amplamente questionada pela doutrina.

Agora, especialmente com o novo Art. 3°-A do Cdédigo de Processo Penal,
volta a tona a importancia de repensar temas como papel do juiz no processo penal
acusatorio, a producdo probatéria e as garantias individuais nesse novo contexto.
Esse processo deve se dar em conjunto com uma analise sistematica do processo
penal brasileiro. Para tanto, foi utilizado o método de abordagem indutivo, com
técnica de pesquisa bibliografica e documental, bem como método de procedimento

analitico-discursivo.
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2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Do poder de punir, o jus puniendi, surge a necessidade da organizagao da
forma com que € concretizada a pena por meio do processo. O processo, nesse
contexto, € a forma de legitimar a punigdo imposta pelo Estado que, como meio de
intervengado na liberdade individual dos tutelados, deve ser precedida de um
conjunto de procedimentos que garantam a conformidade constitucional. Trata-se do
principio do devido processo legal, marco importante do sistema de Direitos
Humanos e uma das prerrogativas mais basicas do Estado Democratico. Significa
que, como preconiza o ordenamento juridico patrio, ninguém sera condenado sem
que seja observado o procedimento previsto em lei. Nesse sentido, esclarece
Giacomolli (2016, p. 95):

Na evolucado do due process, do aspecto formal, externo, procedimental,
alcangou-se o aspecto material, ou seja, de justo processo, de racionalidade
valorativa (substantive due process) e sua destinagéo aos trés poderes do
Estado, no momento da elaboragdo das leis, em sua interpretacdo e
execugao (fungbes legislativa, jurisdicional e executiva). O constituinte de
1988, conforme o art. 5°, LIV, exige que ninguém seja privado de liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal. Trata-se de uma clausula
inserida em nosso ordenamento juridico como guarda-chuva, sob a qual se
abrigam direitos, garantias, principios, regras, valores, deveres e proibigdes,
catalogadas e implicitas, abarcando a esfera interna e internacional (art. 5°,
§ 2°, da CF). Portanto, o nivel constitucional normatiza, delimita e exige o
processo devido. Como base principiolégica da qual emanam todos os
principios e garantias constitucionais (principio-garantia), o devido processo
fornece um modelo constitucional de processo penal. A justificagdo no
devido processo constitucional e por ele se da, ademais de sua concretude,
em sua integralidade, ou seja, considerando todo o manancial constitucional
e convencional dele decorrente. Por isso, irradia a sua materializacéo de
forma contextual, integral e global, abarcando os seus consectarios
explicitos (ampla defesa, v. g.) e implicitos (in dubio pro reo, v. g.).

A forma como se organiza o processo penal, portanto, sera o objeto de estudo
do presente trabalho, tendo por perspectiva o processo penal brasileiro e a sua
conformidade constitucional. De inicio, entretanto, € importante entender o que € um
sistema processual penal. Dessa forma, a palavra sistema pode ser conceituada
como um “corpo de normas ou regras, inter-relacionadas numa concatenagao légica
e, pelo menos, verossimil, aplicadas a uma determinada area” (MICHAELIS, 2022).
Portanto, os sistemas processuais penais podem ser definidos como o conjunto de

caracteristicas que integram o ordenamento procedimental penal, concretizadas nas
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normas e instituicdes que, interpretadas em conjunto, formam um todo harménico e
coerente.

Sao divididos pela doutrina principalmente entre os sistemas acusatério e
inquisitorio. Entretanto alguns autores consideram também a existéncia de um
sistema misto. A estrutura de cada sistema e o seu desenvolvimento histérico sera

discutido ao longo deste trabalho.

2.1 O SISTEMA ACUSATORIO

O processo penal acusatério, que remonta ainda as republicas gregas e a
Roma, é aquele onde a acusagao e o julgamento sao exercidos por figuras distintas,
onde o papel do juiz, figura que deve ser imparcial, é afastado da gestdo da prova.

Lopes Jr. (2016), traz ainda como principais caracteristicas desse modelo
acusatorio a paridade entre as partes, a oralidade como regra, a publicidade, o livre
convencimento motivado do juiz, o contraditério, a coisa julgada, o duplo grau de

jurisdigao, entre outras. Explica Lima (2021, p. 107):

Com a adogdo do sistema acusatério pela Constituicdo Federal (art. 129,
inciso 1), restou consolidada a obrigatoriedade de separac¢ao das fung¢des de
acusar, defender € julgar, fazendo com que o processo se caracterize como
um verdadeiro actum trium personarum, sendo informado pelo contraditério.
Esse sistema de divisdo de fungdes no processo penal acusatério tem a
mesma finalidade que o principio da separag¢ao dos poderes do Estado: visa
impedir a concentragdo de poder, evitando que seu uso se degenere em
abuso. Com essa separagao de fungbes, aliada a oralidade e publicidade,
caracteristicas histéricas do sistema acusatorio, e com partes em igualdade
de condic¢des, objetiva-se a preservagdo da imparcialidade do magistrado,
afastando-o da fase investigatéria, a qual deve ter como protagonistas tao
somente a autoridade policial e o Ministério Publico.

No berco da democracia classica, em Atenas, o processo penal acusatério se
desenvolveu conforme a participagao dos cidadaos se tornou mais proeminente na
sociedade. Em um primeiro momento, durante a oligarquia, o processo penal era
inquisitério, cabendo ao magistrado a instrugdo e o julgamento. Entretanto, as
evolugdes politicas que levaram a democracia proporcionaram também a maior
participagcdo do povo no ordenamento judicial. Nesse sentido, leciona Andrade
(2008, p. 55):

Esse progressivo fortalecimento do poder popular fez com que
chegassemos ao periodo mais conhecido da histéria ateniense — que se
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caracterizava pela distribuicdo de cargos e pela tomada de decisdes por
parte da Assembleia do Povo. Encontramos-nos, pois, nos séculos V e IV
a.C., época em que floresceu o direito ateniense.

Explica ainda o autor antes citado (ANDRADE, 2008), que o processo penal
ateniense do periodo democratico, em geral, tinha inicio com a citagdo do acusado
pelo acusador, diante de testemunhas; o acusador prestava juramento antes de
apresentar a acusacgdo; antes de se apresentar perante o magistrado, o acusado
recebia os escritos de acusacdo com os fatos e fundamentos de direito, bem como
depdsito pecuniario; as partes se apresentavam perante a autoridade do magistrado,
sendo entdo estabelecido prazo para a colheita de provas; era entao fixada a data
para os debates e a composicdo do tribunal; durante o debate, o acusador se
manifestava primeiro e o acusado depois, por tempo igual; ao fim dos debates os
julgadores proferiam a sentenga; em caso de condenacgao, a pena era definida em
uma segunda sessao, sendo limitada as penas requeridas; em caso de condenagao
a morte, o acusado era imediatamente preso para a execugéo da pena.

O papel de acusador podia ser desempenhado por qualquer cidadao, quando
o crime era tido como publico. Nos crimes tidos como particulares, entretanto, essa
funcdo era reservada a vitima. Havia ainda a figura do tesmoétetas, que podia
exercer o papel tanto de investigador como, em alguns casos, de acusador publico,

como se extrai da leitura de Aristoteles (2015, p. 117):

59. E da competéncia dos tesmétetas, antes de mais, fixar os dias em que
os tribunais devem reunir e, depois, distribui-los pelos magistrados, pois a
forma como o fizerem sera por estes adaptada. 2. Cabe-lhes ainda levar ao
tribunal as denuncias feitas a assembleia, bem como as condenagoes,
todas as acusacgdes e ainda as ac¢des publicas de ilegalidade, as acgdes
contra uma lei prejudicial, contra os presidentes e os seus chefes, e ainda
as prestagbes de contas dos estrategos. 3. E perante eles também que se
apresentam acgbes publicas que obrigam a pagamento de caugao:
processos de usurpacgdo de cidadania; de corrupgédo (no caso de alguém
escapar, através do suborno, a acusagado referida); de sicofantia; de
corrupgao; de inscrigdo fraudulenta como devedor publico; de falsa
comparéncia como testemunha em intimagdes; de nao ter dado baixa a um
devedor publico solvente e de a ter dado de forma indevida a um devedor
insolvente; de adultério. 4. Levam a tribunal os exames prévios a todas as
magistraturas e os apelos dos que foram excluidos da cidadania pelo voto
dos demotas e dos condenados pelo conselho. 5. Introduzem também
certas acgdes privadas, como as relativas ao comércio, a exploragao de
minas e a escravos que tenham difamado uma pessoa livre.

A partir do recebimento da acusagao, vale destacar, os magistrados se

limitavam a fiscalizar a instrugdo probatéria, como aponta Andrade (2008, p. 59):
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Sua passividade, quanto a obtencdo de dados e elementos de prova [...],
Ihes era imposta expressamente, e com frequéncia lembrada pelos oradores
forenses durante os debates ocorridos nos julgamentos. Por isso, a
investigacdo realizada para fundamentar a acusagdo e a defesa era
confiada as partes, ao invés do poder central.

Ainda em Roma Antiga, durante o periodo em que prosperaram os quaestios,
a persecugao penal assumia um carater acusatoério, onde a figura do acusador era
separada da do julgador. E justamente durante este tempo, logo no final da
Republica Romana, que o direito penal ganha proeminéncia, se constituindo como
ramo verdadeiramente distinto do direito.

Essa transformacao repercute na jurisdicdo romana e, como afirma Alencar
(2012, p. 67) “como corolario da separagcao entre acusador e juiz, o reforco da
imparcialidade do julgamento na medida em que aos jurados competia ‘apenas’ o
exercicio da fungéo jurisdicional estritamente considerada.”

Nesse contexto, explica o autor, que o processo tinha inicio com a
interposicdo da acusacao pelo acusador, que deveria desde logo descrever a
conduta criminosa e a lei violada; em seguida, o réu era citado por um funcionario do
magistrado, prosseguindo para o seu interrogatério; se ofertasse resisténcia,
acusado e acusador eram intimados para, apos prazo para a colheita de elementos
probatodrios, se apresentarem perante o julgador; e o érgao julgador, composto por
cinquenta jurados, sendo assegurado as partes recusar alguns, proferia a sentenca.
Observa-se que, desde logo, estava presente a delegagdo da responsabilidade
probatodria para as partes, que exerciam papel indispensavel na jurisdicao penal.

No contexto germanico, antes do século Xlll o processo penal adotava uma
estrutura acusatéria, sendo desencadeado por uma acusacao publica e oral, feita
sob juramento (LEVACK, 1988). Sobre isso, Prado (2021, p. 84) esclarece que:

A justica era baseada na vingangca de sangue (Faida), executada
diretamente e em conjunto com a vitima. Dominava uma concepgéo
privatistica do Direito Penal, ainda que o poder central procurasse limitar a
vingancga de sangue. O julgamento se desenvolvia em geral diante de um
tribunal popular (Mallum), lastreado nas provas de confissdo, juramento,
duelo e juizo de Deus (Ordalia).

Como sera exposto adiante, essa forma de persecucao penal perdeu espago
na Europa durante os séculos XllI, XIV, XV e XVI, sendo substituido por uma forma

inquisitéria, comandada pelos tribunais da igreja (LEVACK, 1988).
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2.2 O SISTEMA INQUISITORIO

E denominado pela doutrina inquisitério (ou inquisitivo) o processo penal onde
estdo concentrados em uma unica figura as fun¢cdes de acusagédo e julgamento,
onde a instrugcédo processual e a producéo probatdria sdo conduzidas de oficio pela
figura do juiz inquisidor. Segundo Roxin (2000), nessa forma de processo penal o
acusado nao é capaz de constituir defesa de forma satisfatoria, uma vez que esta
diante de um juiz parcial.

E uma forma de persecugdo penal que se desenvolveu e teve seu apogeu
durante a inquisi¢cao crista, onde era usado para perseguir € punir as heresias. E &
justamente nesse periodo, nos tribunais do Santo Oficio, que se pode encontrar a
sua forma pura ou historica (LOPES JR., 2016), no que pese seja possivel identificar
formas inquisitorias de processo penal ainda na antiguidade, tanto entre os romanos
quanto entre os gregos, com suas peculiaridades.

O processo penal romano do periodo imperial da cognitio, ao contrario da
quaestiones, ja explorado neste trabalho, era caracterizado pela sua estrutura
inquisitéria. Entre as suas principais caracteristicas a serem destacadas nesse
sentido, temos o fato de que a instrugdo era conduzida de oficio pelo magistrado,
que era funcionario publico, a quem cabia exercer tanto o papel de acusador como
de julgador, como explica o historiador italiano Pugliese (1983, p. 85, apud
ALENCAR, 2012, p. 68):

[...] ainda que ambos fossem publicos, — enquanto o iudicium publicum (das
quaestiones) se norteava pelo principio acusatorio, ‘que salvaguardava a
imparcialidade do 6érgao judicante’, a cognitio deixava-se informar pelo
principio inquisitério, ‘que confundia, entre outras coisas, a fungéo de juiz
com a de acusador.

Como aponta Levack (1988), a principal vantagem do sistema inquisitivo,
especialmente no contexto histérico em que este se afirma, ou seja, durante a
inquisicdo, € a sua maior eficiéncia, especialmente se comparado a forma acusatoria
mais primitiva. O processo conduzido de oficio pelo inquisidor, que investiga, reune

as provas que julga necessarias para alcangar o veredito e profere sua sentenga,

1 PUGLIESE, Giovanni. As garantias do acusado na histéria do processo penal romano. In: TUCCI,
José Rogério Cruz e. Contribuicio ao estudo histérico do direito processual penal: direito
romano |. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
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nao fica a merce da ineficacia ou da inércia da acusagao particular. Além disso, ele
surge como uma forma de pér fim no julgamento por ordalias ou por duelos, que
foram proibidos pela igreja, mesmo que para tanto tenha sido empregada
amplamente a tortura.

O acusado, como afirma Coutinho (2009), ndo passava de um objeto do
processo, sem a possibilidade de oferecer contraditério. Nesse periodo, a tortura era
a principal ferramenta probatéria utilizada, pois a confissdo era taxada como prova
absoluta e suficiente para a condenagao. Além disso, outras premissas basicas do
processo penal democratico e moderno, garantias elementares do Estado de Direito,
tais quais o respeito a coisa julgada e o principio do non bis in idem processual,

eram inexistentes nesse periodo, como explica Lopes Jr. (2016, p. 74):

A inexisténcia da coisa julgada era caracteristica do sistema inquisitorio.
Eymerich alertava que o bom inquisidor deveria ter muita cautela para nao
declarar na sentenga de absolvicdo que o acusado era inocente, mas
apenas esclarecer que nada foi legitimamente provado contra ele. Dessa
forma, mantinha-se o absolvido ao alcance da Inquisicdo e o caso poderia
ser reaberto mais tarde pelo tribunal, para punir o acusado sem o entrave do
transito em julgado.

Fica claro que o processo da inquisi¢cao partia de uma ideia de culpa pré
constituida, e que a confissdo eventualmente obtida ao final da sessao de torturas
era apenas a legitimagdo necessaria para justificar o processo, mesmo que
represente na maioria das vezes apenas uma tentativa de fazer cessar o sofrimento.
A fogueira, ao final da sessao de torturas, poderia parecer um acalanto para o corpo
mutilado pelo sofrimento.

O sistema inquisitério, do ponto de vista politico, serviu como uma ferramenta
de repressao e persegui¢ao a grupos de pessoas tidas como inimigos, tais quais os
hereges eram para a Igreja Catdlica. E segundo Coutinho, nesse ponto (2009, p.
106):

Ao permitir — sobremaneira — que se manipule as premissas (juridicas e
faticas), interessa e sempre interessou aos regimes de forca, as ditaduras,
aos senhores do poder. Podendo-se orientar o éxito, faz-se o que quiser. E
o reino do solipsismo, por exceléncia. Dai ter durado por tanto tempo; e
seguir intacto, em muitos pontos, ainda que os novos tempos, pela
realidade, duramente o tenham atingido, mormente por Ihe desmascarar o
falso discurso.
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Essas circunstancias marcaram o florescimento dessa forma de persecucgao
penal na baixa idade média, e o processo inquisitério teve grande impacto no

processo penal da Europa Continental durante muito tempo.

2.3 A DELIMITACAO DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E O SISTEMA
MISTO

A discussao doutrinaria acerca da delimitagdo dos sistemas processuais
penais revela que identificar quais sdo as caracteristicas dos sistemas acusatério e
inquisitério na pratica € uma tarefa muito dificil. Isso porque, como se observa na
analise da organizacao do processo penal contemporaneo em paises distintos, €
possivel dizer que nenhum processo é puramente acusatério ou inquisitorio. Nesse
sentido é importante destacar que, como leciona Coutinho (1998, p. 167), “ndo ha
mais sistema processual puro, razdo pela qual tem-se, todos, como sistemas
mistos.” Por isso, o ponto fundamental para o estudo dos sistemas acusatorio e
inquisitério € a identificagdo do principio informador ou nucleo fundante.

Em seguida, o referido autor (COUTINHO, 1998) explica que a leitura
sistematica do processo penal, vista pelo modelo desenvolvido por Kant, depende
da identificacdo do principio unificador, que rege a conexao entre os elementos
constitutivos do sistema. O sistema, portanto, € uma constelacdo de caracteristicas
unidas de forma coerente pelo principio unificador, de forma que para a existéncia
do sistema acusatério ou do sistema inquisitério, deve ser identificada a ocorréncia
do principio acusatoério ou do principio inquisitério, respectivamente. Dessa forma,
mesmo que determinado processo penal possua caracteristicas atribuidas a ambos
os sistemas, isso nao significa dizer que se trata de um novo sistema misto. A gestao
da prova, nesse contexto, seria esse principio unificador. Isso porque, como lembra
Coutinho (1998), o processo penal é a reconstrucao histérica de um fato que ocorreu
no passado, qual seja, o crime. Nesse sentido, conclui o referido autor (1988, p.
109):

Ora, faz-se uma opgéo politica quando se da a fungdo de fazer aportar as
provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério), seja as
partes, como no Sistema Acusatério, por evidente que sem se excluir (eis
por que todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundarias de um e
de outros, tudo ao contrario do que se passava nos sistemas puros. Dai que
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a gestao da prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim,
o0 sistema adotado.

Portanto, se o que define o sistema processual penal adotado é o principio
unificador, e por certo ndo se pode admitir a existéncia de um principio unificador
misto, tendo que a ideia principal dos principios acusatorio e inquisitério ndo podem
ser divididas, ndo é possivel considerar que exista um sistema misto. Esta € a
conclusao alcangada por autores ja citados, como Coutinho (2009) e Lopes Jr.
(2016).

A categoria definida por parte da doutrina como sistema misto é desenvolvida
a partir do cédigo napolebnico e possui como caracteristicas um processo bifasico,
com uma fase inquisitorial e outra acusatéria. Seria uma forma de amalgama dos
sistemas inquisitorio e acusatorio, dai a sua denominagao de sistema misto. Explica,

sobre o referido sistema, Lima (2020, p. 45):

E chamado de sistema misto porquanto abrange duas fases processuais
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, destituida de publicidade
e ampla defesa, com instrugao escrita e secreta, sem acusacgao e, por isso,
sem contraditério. Sob o comando do juiz, sdo realizadas uma investigagéao
preliminar e uma instrugdo preparatéria, objetivando-se apurar a
materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater
acusatoério, o 6rgao acusador apresenta a acusacgao, o réu se defende e o
juiz julga, vigorando, em regra, a publicidade, a oralidade, a isonomia
processual e o direito de manifestar-se a defesa depois da acusagéo.

O sistema misto, portanto, nao faz distingao entre o papel do juiz na gestao da
prova, mas apenas da posi¢cao dos atores processuais. Portanto, ndo faz parte da
classificacdo proposta pela parte da doutrina processualista penal. Nao obstante,
descrever o processo penal como misto por meio da observagao dessa configuragao
bifasica ndo impede a separagao entre processo acusatorio e inquisitorio, pois sao
classificagdes que dizem respeito a critérios distintos. Nesse sentido, deve-se se
tomar cuidado ao tratar dessas categorias de forma reciproca, em um mesmo
contexto.

Mas, como adverte Ferrajoli (1995, p. 567, traducéo livre) sobre a adog¢ao do
sistema bonapartista na ltalia, a fase inquisitéria assumiu um papel preponderante

sobre a fase acusatoria:

Com ele se produziu uma posterior acentuagdo do carater de juizo
autbnomo da fase instrutéria € uma progressiva perda de conteudo da fase
judicial, reduzida a mera e prejulgada duplicagdo da primeira. O resultado
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[...] alcancou assim algumas caracteristicas de irracionalidade e despotismo
equiparaveis apenas aos dos processos pré-modernos e apenas superados
em parte pleo novo codigo de processo penal.2

Justamente por isso, o referido autor alerta que essa estrutura bifasica por
vezes acaba por resultar em verdadeiro sistema inquisitorio, especialmente quando
ocorre a transposicao dos elementos constituidos na fase inquisitorial, as sombras,
para dentro do processo acusatorio, de tal forma que torna-lo praticamente inécuo.
Portanto, o segundo momento processual serve, nesses casos, apenas como uma
forma de legitimar o processo, de dar-lhe ares de contraditério. Mas, de fato, trata-se
de um sistema inquisitivo.

Nesse sentido, alerta Coutinho (2009) que o sistema desenvolvido por
Napoledo e denominado de misto na verdade ndo passou de um processo
inquisitério disfargado, com algumas caracteristicas do processo acusatoério, mas
sem o denominado elemento integrador. Nao por acaso, foi utilizado por regimes
autoritarios, tais quais o fascismo italiano, concretizado no Codigo Rocco que serviu
de inspiragédo para o Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, como o proprio
regime do Estado Novo no Brasil, que adotou o referido cédice, ou ainda o regime
napolebnico, na Franga, entre tantos outros. Por esses motivos, a classificacdo do

processo penal como misto ndo é aceita por parte dos autores.

2.3.1 Sobre a (in)existéncia de distingao entre as categorias acusatorio-

inquisitorio e adversarial-inquisitOrial

Em conformidade com o explanado até entdo, pode-se dizer que a
configuracdo dos sistemas processuais penais nos eixos temporal e espacial nao é
universal. Ao longo do tempo e em ordens juridicas diferentes, surgem diferentes
configuragdes processuais.

Por isso, alguns autores, em especial Grinover (1999), fazem distingéo entre
0os sistemas processuais penais acusatério/inquisitério e adversarial/inquisitorial.

Para esses autores, no primeiro conjunto o ponto de distingéo é a existéncia clara de

2 No original: “Con ello se ha producido una ulterior acentuacion del caracter de juicio autbnomo de
la fase instructora y una progresiva pérdida de contenido de la fase de enjuiciamiento, reducida a
mera y prejuzgada duplicacion de la primera. El resultado, [...] ha alcanzado asi unos caracteres
de irracionalidad y despotismo sélo equiparables a los del proceso premoderno y sélo superados
en parte por el nuevo cédigo de procedimiento penal.”
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separagao entre defesa, acusacdo e julgador, independentemente da iniciativa
probatdria do juiz, enquanto no segundo conjunto esta a capacidade probatéria, que
poderia ficar restrita as partes (acusacao e defesa) ou ao juizo.

Nesse contexto, o processo penal adversarial seria aquele presente na cultura
anglo-saxa, principalmente nos Estados Unidos e no Reino Unido que adotam o

common law. Segundo Grinover (1999, p. 72):

Acusatorio-inquisitério e adversarial-inquisitorial sdo categorias diversas, em
que os termos devem ser utilizados corretamente. De um lado, portanto, o
contraste ocorre entre sistema acusatoério e sistema inquisitério, no sentido
empregado para o processo penal no n. 2 deste estudo; do outro lado, a
oposi¢cdo manifesta-se, tanto no processo penal como no civil, entre o
adversarial e o inquisitorial system, vale dizer entre um processo que, uma
vez instaurado (mantido, assim, o principio da demanda, ou
Dispositionsmaxime, na terminologia alema), se desenvolve por disposi¢ao
das partes (0 que se denomina em alemao Verhandlungsmaxime) e
processo de desenvolvimento oficial.

Nesse sentido, extrai-se que, de fato, o sistema processual penal dos paises
anglo-saxdées realmente possui caracteristicas proprias, em especial a total
capacidade das partes de produzir as provas sem participacdo do judiciario, como
corrobora Garcete (2022, p. 107):

Diversamente do modelo acusatério continental, o sistema adversarial € um
padrdao em que a producgao de provas € de total responsabilidade das partes
interessadas, sem qualquer intervencdo do Estado-juiz, que se mantém
sempre equidistante. E dizer-se: enquanto, na common law, as partes se
encarregam de coletar a prova de seu interesse, no padréo civil law a prova
no processo penal é judicializada, ou seja, é produzida por e diante do
Poder Judiciario.

Por outro lado, outra parte da doutrina considera contraproducente essa
distincdo, em especifico para justificar a iniciativa instrutéria do juiz em paises da
civil law que adotam o sistema acusatorio. Para Prado, por exemplo, essa distingao
€ apenas uma forma de justificar o processo inquisitério brasileiro, como esclarece o
autor (2005, p. 140):

A artificial designacéo de sistema adversarial, para definir o acusatorio em
que a inércia probatéria do juiz é regra, para distingui-lo de outro sistema
acusatério em que o juiz tem poderes instrutérios, s6 atende ao propésito de
tentar prolongar a vida do Codigo de Processo Penal de 1941, da era
autoritaria, naquilo que nele é central, tal seja, a filosofia de que se trata de
instrumento da politica de seguranga publica do Estado e n&o de previséo
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das regras do devido processo legal, conforme a Constituicdo da Republica
de 1988.

Além disso, ensina Gloeckner (2010) que nao é possivel pensar em dois
universos processuais completamente apartados, especialmente quando se leva em
conta a rapida troca de informagdes, inclusive entre sistemas juridicos distintos. S&o
os chamados legal transplants ou transplantes legais, em portugués, que sao
descritos por Watson, que afirma que “o transplante de regras individuais ou de
grandes partes de um sistema s&do extremamente comuns. Isso é verdade tanto para
o passado [...] quanto para o presente” (1993, p. 95, tradugéo livre)3.

Portanto, a auséncia de iniciativa na producao probatdéria ndo seria uma
caracteristica exclusiva do sistema adversarial, mas também do préprio sistema
acusatorio adotado no Brasil. Até mesmo Garcete, sobre o sistema acusatorio,

afirma que:

A inclinagédo para um sistema acusatorio pressupde um juiz evidentemente
imparcial, ndo contaminado e nem preocupado em produzir provas para a
acusacgao, tampouco emocionalmente envolvido para com um lado da
demanda. O Ministério Publico, enquanto instituigdo, corrobora essa
premissa, porquanto sua fungao estatal € promover a agao penal. Em outras
palavras, a acusatoriedade sujeita-se a imparcialidade do julgador, cuja
incumbéncia principal estd em julgar a causa de forma isenta diante das
partes, em relagdo as quais se mantém equidistante a todo o tempo (2022,
p. 96).

Portanto, o referido autor conclui que nao caberia ao juiz se ocupar com a
investigacdo e com a produgdo de provas no processo acusatorio, podendo tao
somente atuar de oficio de forma excepcional e suplementar para esclarecer pontos

de duvida sobre os fatos, quando isto nao puder macular a sua imparcialidade.

3 No original: ‘the transplanting of individual rules or of a large part of a legal system is extremely
common. This is true both of early times — witness the ancient Near East — and the present day”
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3 A EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO PENAL NO BRASIL E NA
AMERICA-LATINA

O presente estudo histérico do processo penal no Brasil observara as
principais normas processuais penais vigentes em territério brasileiro, a partir da
formagdo da colbnia portuguesa, em meados do século XVI, perpassando pelo
império, a republica, até os dias atuais. O objetivo desse estudo € compreender o
contexto que gerou a forma de persecugcdo penal patria contemporanea. Nesse
sentido, toma-se o cuidado para ndo remover a analise de um contexto
macroscopico, especialmente no que diz respeito as fontes de direito alienigenas
que influenciaram e ainda influenciam a forma como é pensado o processo penal.

Em um primeiro momento, € necessario esclarecer que até pelo menos a
chegada da familia real portuguesa em terras brasileiras, o que se deu em 1808, as
principais normas de direito aplicaveis na entdo colénia de Portugal eram aquelas
entdo vigentes na referida metrépole. No que diz respeito ao direito penal e
processual penal, foram vigentes as denominadas Ordenagdes, em especial o Livro
V das Ordenacdes Filipinas, bem como o Regimento da Inquisicdo Portuguesa?, pelo
menos até a promulgacao do cédigo criminal do império (lei de 16 de dezembro de
1830) e do codigo de processo criminal do império (lei de 29 de novembro de 1832),
como comenta Almeida (1870). Além disso, destaca-se as leis (/ato sensu) acerca de
matéria penal promulgadas a partir de 1808, quando da chegada da familia imperial
portuguesa em terras brasileiras, por D. Pedro antes da independéncia.

Ja durante a Republica, temos a promulgagao do codigo penal de 1890, o
decreto n.° 847. Neste periodo, conforme explica Pierangelli (1983, p. 161), a
“Constituicdo de 1891, de maneira implicita, outorgou aos Estados-membros a
competéncia para legislar em matéria de processo”, o que fez com que houvesse a
fragmentacdao da matéria em codigos de processo penal estaduais, tais quais o do
Rio Grande do Sul (Lei n.° 24, de 15 de agosto de 1898), por exemplo.

E preciso destacar ainda que, para compreender melhor o objeto deste
capitulo, sera necessario observar que a jurisdicao do Estado ndo era a unica que

exercia a persecugao penal. Neste contexto, a jurisdicdo da Igreja para punir

4 Segundo lei de 20 de outubro de 1823, que declara como vigentes no territério brasileiro as
“Ordenagoes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolu¢gdes promulgadas pelos Reis de
Portugal” em seu artigo 1° (BRASIL, 1823).
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aqueles considerados hereges ou apostatas teve importante impacto no periodo
colonial. Para melhor entender o exposto, € necessario compreender os dispositivos

normativos referidos, o que passa a ser desenvolvido.

3.1 AS ORDENAGCOES FILIPINAS E O REGIMENTO DO SANTO OFICIO DA
INQUISICAO DE PORTUGAL

Durante a maior parte do periodo colonial, teve vigéncia no Brasil a ja

referidas Ordenacgdes Filipinas que, expde Pierangelli (1983, p. 63):

Embora formalmente, as Ordenag¢des Manuelinas e as compilagdes de
Duarte Nunes de Ledo vigorassem a época das capitanias hereditarias e
dos primeiros governos gerais, segundo o que se tem afirmado, no Brasil
vigoraram as determinacgdes régias, aliadas as Cartas de Doagéo, com forga
semelhante a dos forais, por elas regulando a justica local. O Direito
empregado, no periodo das capitanias hereditarias, na pratica, era quase o
arbitrio dos donatérios. Aquelas legislacbes vigorariam, portanto,
restritamente.

Portanto, pode-se tratar as Ordenagdes Filipinas como o primeiro marco
legislativo efetivamente aplicado no territério brasileiro, em especial quanto a matéria
penal e processual penal. Além disso, era aplicado o Regimento da Inquisigao
Portuguesa, documento que também tratava ndo apenas do Direito Penal como
também de matéria processual. A aplicagcdo desses dois instrumentos se deu de
forma concomitante, de tal manteira que foi possivel verificar a sobreposi¢ao entre
as jurisdigdes da Igreja e do Estado, fenbmeno gerou a ocorréncia de conflitos de
competéncia. Além disso, deve-se lembrar que o conflito de competéncia, por vezes,
se dava entre a propria justiga eclesiastica (bispos) e a inquisicdo, como era o caso
do delito da bigamia (CABRAL; SILVA; MAGALHAES, 2019).

Como pontuam Araujo e Valle (2019), a competéncia da justica criminal era
definida por meio do critério da prevencgao: a justica que efetivasse a citacdo do réu
por primeiro dava-se como preventa para conhecer da acusacgao criminal, de forma a
evitar que fosse processado mais de uma vez pelo mesmo fato. Entretanto, quando
se tratava de crimes de heresias, a competéncia era da Igreja, como dispde as
Ordenagdes Filipinas em seu Livro V, Titulo | (ALMEIDA, 1870, p. 1147): “O
conhecimento do crime da heresia pertence principalmente aos Juizes

Ecclesiasticos” (sic).
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Entretanto, é preciso considerar que “ndo era facil precisar quando se estava
diante de um pecado, de uma heresia ou de um delito — conceitos centrais para fixar
a competéncia da jurisdigdo atuante no caso” (ARAUJO; STICKER, 2019, p. 28).
Sobre o conceito de heresia, comenta Almeida (1870) que “Chama-se Herege a
pessoa que cré ou sustenta com tenacidade um sentimento declarado por erroneo,
contra a Igreja. O herege he synonimo de heterodozo” (sic). O herege é, portanto,
aquele que nega o dogma da igreja, que da interpretagao diversa ao texto biblico.
Havia também a figura do apdstata, também punido pela igreja, é aquele que
abandona a crenga catdlica, que renega a religido. Esses foram os alvos da
persecugao da Igreja Catdlica.

Dentre as formas de solugdes possiveis, além da prevencao, havia ainda a
previsdo de que a ultima palavra sobre a competéncia criminal fosse da Inquisi¢éo.
Dessa forma, as acusagdes submetidas a justica estatal podiam ser ratificadas ou
mesmo refeitas pelo Santo Oficio.

Sobre o processo criminal, no rito ordinario previsto nas Ordenacgdes Filipinas,
constata-se que podia ter inicio tanto com a querela, nos crimes privados, como com
a denuncia, nos crimes publicos, ou ainda por meio de um procedimento
denominado “devassa”, onde o proprio juiz colhia provas de oficio. As provas
produzidas na instrugdo processual podiam ser documentais, testemunhais, ou a
confissdo do acusado, que podia ser extraida inclusive por meio de tortura, em
procedimento chamado de “tormentos”.

Os tormentos nao eram aplicados em todos os casos, sendo necessario, em
principio, que houvesse indicios de materialidade e de culpa: “E em todos os
delictos, commettidos atraicoada e aleivosamente, ndo gozara o accusado de
privilegio algum, para ndo dever ser metido a tormento, ou para n&o haver pena vil.
E para ser mettido a tormento bastarao mais pequenos indicios” (ALMEIDA, 1870, p.

1188). Além disso, sobre a tortura, pode-se observar que:

As demais regras que regulamentavam o tema estabeleciam: (i) que nem
todas as pessoas podiam ser submetidas aos tormentos — doutores em
canones ou em leis ou em medicina, juizes, vereadores entre outros
gozavam de privilégios (OF5, 133, §3°); (ii) quem podia presidir o ato de
tortura — juiz, escrivao e ministro (OF5, 133, §2°); (iii) as hipéteses nas quais
se poderia repetir os tormentos e; (iv) a necessidade de ratificagdo da
confissdo dada sob tormento (OF5, 133, §1°). (ARAUJO; STICKER, 2019, p.
68)
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Durante a instrugdo processual, o juiz podia de oficio inquirir testemunhas,
inclusive apds as inquirigdes abertas e publicadas. Mais do que isso, as Ordenagdes
Filipinas destacam que o juiz ndo podera ouvir outras testemunhas a requerimento
das partes, apés a instru¢ao regular, a ndo ser que o faria de oficio se n&o o fosse
requerido® Ja nas devassas gerais, os juizes ouviam diversas testemunhas acerca
de uma lista de crimes, como um grande evento investigativo. Sobre essa pratica

inquisitiva, afirma Hespanha (2015, p. 618):

As devassas gerais eram consideradas prejudiciais e fonte de inseguranga e
abusos; mas as Ordenacgdes acabavam por cometer aos juizes uma larga
competéncia para inquirir oficiosamente de certos crimes, competéncia esta
que nao teria paralelo nem no direito comum, nem nos direitos de outros
reinos, embora fosse clara a sua filiagcdo nas visitas episcopais. Esta
especialidade do direito patrio também era uma fonte singular de poder para
0s juizes, letrados ou leigos, pois colocava as populagdes perante uma
ameaca permanente de perseguicao criminal. O expediente também tem
sido visto como um meio de controlo do poder oficial sobre o espaco e sobre
as populagoes.

Portanto, a produgdo probatéria no processo penal do Brasil durante o
periodo colonial era regido pelo principio inquisitério, no que pese houvesse a figura
do acusador. Isso porque o juiz possuia a competéncia para determinar de oficio a

producao das provas.

3.2 O CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL DO IMPERIO

Durante o periodo imperial, foi promulgado o cédigo criminal de primeira
instancia, a Lei Imperial, de 29 de novembro de 1832, que tratou do procedimento
criminal. A forma adotada, segundo se observa de sua analise, foi claramente o
sistema inquisitorial, no que pese a organizagdo estrutural possuir a figura do
acusador distinta do juiz. Isso porque o juiz possuia grande independéncia para, de
oficio, iniciar a formacdo do corpo de delito, inquirir testemunhas, mesmo sem
denunciante — inclusive sem a presenga do réu, que sO podia assistia aos
interrogatorios se tivesse sido preso em flagrante ou preventivamente ou, estando

solto ou afiangado, quando residisse proximo da localidade —, de forma que a

5 Estas disposi¢gdes podem ser encontradas no Titulo CXXIV do Livro V das Ordenagdes Filipinas,
que trata especificamente do procedimento criminal (ALMEIDA, 1870).
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garantia da participagdo das partes na construgdo do conjunto probatério ndo era
plena (PIERANGELLI, 1983).
Sobre o tema, afirma Almeida (1927, p. 171):

Esse procedimento de formagdo da culpa foi, no regime do cédigo do
processo, submetido ao principio inquisitério. O que significa: instrugdo do
juiz ndo s6 como resultado, mas também como atividade de se instruir
atribuida ao préprio juiz, sem dependéncia da atividade das partes, nem
mesmo do promotor publico. (sic)

Percebe-se, ainda, que ndo ha nenhuma previsdo da necessidade de citacao
do acusado. Isso ndo s6 gera grande prejuizo a defesa, como pode até mesmo
impedir qualquer forma de contraditério. Apenas em algumas circunstancias o
acusado era levado ao juizo, oportunidade em que podia contraditar as provas
produzidas.

Em 1841 houve uma reforma processual penal, perpetuada pela Lei n.° 261,
que ampliou ainda mais a competéncia do juiz para agir de oficio. Nesse sentido
dispdem o art. 50, da referida lei (BRASIL, 1841):

Os Juizes Municipaes, quando lhes forem presente os processos com as
pronuncias para o sobredito fim, poderdo proceder a todas as diligencias
que julgarem precisas para a retificacdo das queixas, ou denuncias, para
emenda de algumas faltas que induzao nullidade, e para esclarecimento da
verdade do facto, e suas circumstancias, ou seja ex-officio ou a
requerimento das partes; com tanto que tudo se faga o mais breve, e
summariamente que for possivel. (sic)

Portanto, em nome da busca pela verdade real do processo, O juiz
comandava a producdo das provas com ampla competéncia para, no que se
apresenta como uma fase saneadora do processo, diligenciar como entendesse
necessario. Essa reforma, como aponta Pierangelli (1983), foi vista como um
retrocesso pelos liberais do governo, que criticavam duramente a forma como trouxe
maior poder para o Estado, que escolhia os Juizes Municipais, e ndo mais as
Camaras Municipais. Foi um fendmeno de concentragdo do poder maior no Estado,
em busca de promover maior efetividade na supressdo da criminalidade. Pelo

menos era esse o sentimento entre a bancada liberal.
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3.3 AFRAGMENTAGCAO DO PROCESSO PENAL DURANTE A PRIMEIRA
REPUBLICA

Durante a primeira republica, a constituicdo de 1891 atribuiu aos estados a
competéncia para legislar em matéria processual. Com isso, varios estados
produziram seus proprios codigos de processo penal. Um produto desse fendbmeno
foi, por exemplo, o Cédigo de Processo Penal do Rio Grande do Sul®, o qual trouxe
uma nova visao de sistema processual penal, significando um avango importante na
forma de pensar a estrutura da persecucéo penal. Segundo Flores e Nodari (2019,
p. 82):

Nao estamos a dizer que o sistema gaucho foi necessariamente acusatério,
e certamente ndo o seria se considerarmos a visdo geral dos dias de hoje
preconizada sobre sistema acusatério — em que pese muitas confusdes
doutrinarias — mas o que as fontes indicam é que esta palavra constava do
discurso oficial por tras do legislador do Cédigo de Processo de 1898, em
especial como um vocabulo n&o utilizado nem pelo autor do projeto de Sao
Paulo, nem pela principal doutrina brasileira de entdo, que fundamentava o
Cédigo sul-rio-grandense — e.g. Vicente de Paula Pessoa, Pimenta Bueno.

A principal inovagao perceptivel da leitura do referido diploma € a delimitagcao
do papel dos Tribunais e do Ministério Publico de forma acusatdria, sendo vedado
aos primeiros promoverem de oficio a acdo penal. Na exposicdo de motivos, fica
clara a intengédo do legislador em dar maior autonomia ao 6rgado acusador e, por
conseguinte, evita a atuacgao oficiosa do poder judiciario (RIO GRANDE DO SUL,
1898, p. 187):

A legislagdo actual faz do ministerio publico o juiz inappellavel da
conveniencia ou inconveniencia do exercicio da acg¢ao penal, ndo impondo
aos seus agentes outra obrigacdo mais que a de offerecer a denuncia
dentro de certos prazos, sob pena de multa. Si o representante do ministerio
publico, por gualquer motivo, entendesse nao dever promover a acg¢ao
penal, o processo devia ser promovido ex-officio, nao ficando ao Estado ou
a parte offendida outro remedio contra a omissao d'aquelle funccionario. Tal
systema néo pdde deixar de ser profundamente nocivo, além de incoherente
com os principios fundamentaes de nosso processo accusatorio. (sic)

Essa visao do processo penal decorre, como afirmam Flores e Nodari (2019),

do dialogo entre os legisladores gauchos e a doutrina processualista europeia, em

6 AlLein. 24 de 15 de agosto de 1898, promulgada por Borges de Medeiros, entdo presidente do
estado.
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especial aos doutrinadores italianos da corrente positivista criminoldgica, tais quais
Raffaele Garofalo, Enrico Ferri, Cesare Lombroso e Luigi Carelli, autores cujas obras
circulavam constantemente nos circulos do Rio Grande do Sul e do Recife, por
exemplo. Além disso, a elaboragdo do diploma legal utilizou como referéncia o
cbdigo de processo penal belga.

Muitos estados, durante a republica, preferiram por manter o cdédigo de
processo penal do império, como Sao Paulo. Nao obstante, foram promulgadas
diversas normas processuais esparsas que, em linhas gerais, tornaram a estrutura
processual desses estados extremamente fragmentadas e complexas
(PIERANGELLI, 1983).

Na década de 1930, com a mudanca de regime decorrente da revolugao que
levou Getulio Vargas ao poder, foi promulgada uma nova Constituicdo. Essa
constituicdo, de 1934, passou a prever como competéncia da Unido legislar acerca
de matéria processual (art. 5° inciso XIX, alinea “a”). Com isso, foram iniciados
movimentos para pér em pratica a elaboragdo de um novo cdodigo de processo

penal. Sobre esse processo, afirma Pierangelli (1983, p. 166):

A principal inovagdo trazida pelo projeto era a criacdo do juizado de
instrugdo, com a supressao do inquérito policial, permanecendo a policia
judiciaria com a fungéo investigatoria, ao lado do juiz instrutor, mas, como
observa a propria Exposicdo de Motivos, conferia-se ‘as mais seguras
garantias de defesa’ e ‘simplifica a agdo penal, que uniformiza quanto
possivel.

A criacéo do juizado de instrugao representaria a adogao clara de um sistema
inquisitério, pois o texto do projeto atribuia ao magistrado competéncia para agir de
oficio, determinando diligéncias e presidindo a investigacdo. Mas, com a instituicao
do Estado Novo e nova Constituicdo em 1937, ficou impedida a promulgagédo do

projeto referido, que ficou conhecido como Projeto Vicente Rao.

3.4 O CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

Com a transicdo de regime ocorrido em 1937 e a instauragdo do Estado
Novo, o Brasil vivenciou um periodo de grande escalada na repressao politica e na

violéncia policial. O novo governo instaurado por Getulio Vargas era organizado
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numa forma claramente autoritaria e centralizadora, e utilizava de mecanismos de
perseguicao de forma bastante ampla.

Nesse contexto, esclarece D’Araujo (2000):

Com a decretagéo do estado de guerra em outubro de 1937, foi criada a
Comissdo Executora do Estado de Guerra, composta pelo ministro da
Justica, um general e um almirante. Essa comissdo é importante para
ilustrar o nivel de radicalizagao a que o pais chegara as vésperas do golpe e
a orientagdo policial que se tentava adotar. No dia 14 de outubro de 1937 a
Comisséo finalizou seu plano de agao, a ser apresentado ao presidente da
Republica — o que, embora ndo fosse aceito como politica oficial do
governo, da uma idéia precisa da disposi¢do dos agentes responsaveis pela
lei e pela seguranga no sentido de eliminar as oposigdes. As resolugdes da
Comisséao previam medidas imediatas, como a prisdo de “todos os suspeitos
de atividades comunistas, com devassa sobre sua vida passada e
presente”, e medidas de carater preventivo, tais como coldnias agricolas de
reeducagdo de comunistas ndo-perigosos, campos de concentracdo
militares para reeducagdao de simpatizantes do comunismo, prisdes
especiais para receber chefes e lideres marxistas, campos de concentragéo
em moldes escotistas para receber os filhos de comunistas e comissdes de
ensino para combater o comunismo nas escolas. Entre as medidas de
carater permanente, propunha-se um arcaboucgo juridico que permitisse
julgamentos sumarios e a prisdo de todos os comunistas, bem como a
criacao da Policia Federal para combater o comunismo em qualquer parte
do pais.

Como aponta Giacomolli (2016), esse panorama refletiu amplamente no
processo penal. O réu, afirma o autor, era objeto do autoritarismo e do punitivismo
do Estado a revelia de qualquer garantia minima de direito de defesa, devendo se
submeter a vontade deste em detrimento de seus interesses particulares. Esse era o
contexto histérico do desenvolvimento e promulgacao do Cddigo de Processo Penal
de 1941, o Decreto-Lei n.° 3.689. Sobre isso, afirma Carvalho (2006, p. 1):

Ai estd a nota essencial do Estado Novo e do Cdédigo: a primazia do
interesse do Estado sobre o interesse do cidaddo. Como se ndo fosse o
Estado o meio para a consecugdo do bem comum, qual seja, a
concretizagao do bem-estar e das potencialidades dos cidadaos.

O Cddigo em seu texto original, que entrou em vigor no dia 1° de janeiro do
ano de 1942, previa, por exemplo (BRASIL, 1941): a prisdo preventiva obrigatdria,
quando o crime tivesse pena cominada superior a 10 anos; a inaplicabilidade de
fianga para os crimes punidos com reclusédo, exceto para menores de 21 anos e
maiores de 70; o efeito suspensivo para a apelacao interposta ante pena absolutéria,
nos crimes cuja pena fosse igual ou maior que 8 anos; no procedimento do juri, que

a apelacao em face de sentencga absolutdria sé nao tinha efeito suspensivo quando
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a absolvicdo fosse sumaria; a prisdo obrigatéria do réu quando da sentenga de
pronuncia; entre outras medidas que demonstram o panorama do Brasil durante o
regime do Estado Novo. Entretanto, como destaca Carvalho (2006), o Brasil ndo é
mais o mesmo de 80 anos atras e, por isso, o Codigo de Processo Penal deve ser
interpretado em conjunto com a Constituicdo Federal de 1988 e os principios do
Estado Democratico de Direito.

Entretanto, integrar o processo penal — idealizado inicialmente da década de
1930 e concretizado no codice vigente, com todas as modificagées pontuais que,
como destaca Lopes Jr. (2010), criaram uma verdadeira colcha de retalhos — ao

contexto constitucional e democratico € uma tarefa extremamente dificil.

3.5 ATRANSFORMACAO DO PROCESSO PENAL NA AMERICA LATINA

O contexto histérico da América Latina nas ultimas décadas foi de transi¢ao
democratica, da superagao de ditaduras militares. Sobre esse periodo, Marques
(2010) afirma que esse fendmeno, que ocorreu em diversos paises em um
semelhante espag¢o de tempo, pode ser analisado de forma comparativa, o que
permite identificar alguns fatores comuns tais quais o contexto de pressao politica
externa e a semelhante forma pactuada como se deu a transicao de regimes,
predominantemente.

Dentro deste panorama, surgiu também uma onda de transformacéo do
processo penal em diversos paises latino-americanos, com a promulgacdo de
diversos codigos de processo penal. Por exemplo, nos ultimos anos, paises como
Bolivia (em 1999), Chile (em 2000), Colémbia (em 2004), Paraguai (em 1999) e Peru
(em 2004), para citar apenas alguns, adotaram novos diplomas processuais penais
com a adogdo do sistema acusatoério, superando o padrdo inquisitério que foi
unanimidade no continente durante muito tempo (LANGER, 2007).

Esse movimento, na analise de Langer (2007), se deu a partir de paises
periféricos, principalmente dos trabalhos de Maier e Binder, importantes
processualistas penais argentinos que, desde muito cedo, teceram importantes
criticas ao processo inquisitorio. Dentre os motivos concretos aos quais pode ser
atribuida essa importante mudanca, podemos citar a percep¢do do aumento da

criminalidade em todo o continente e a necessidade de se garantir a observancia do
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devido processo legal e dos direitos humanos. Além disso (LANGER, 2007, p. 632,

traducéo livre):

A onde de democratizacdo que tomou lugar na regido durante as décadas
de 1980 e 1990, e o crescente interesse de instituigdes internacionais na
relagdo entre desenvolvimento econémico e legalidade, tornou proeminente
outros dois problemas relacionados, especificamente a corrupgao e a falta
de responsabilizagdo entre os administradores da justica. Esses problemas
combinados criaram um ambiente fértil para reformas processuais.”

Entretanto, percebe-se que o Brasil ndo fez parte desse movimento
reformador. No que pese a tramitagdo de projeto de cddigo de processo penal no
legislativo®, nunca houve mais que reformas pontuais que, embora tenham trazido
avangos para os procedimentos penais patrios, ndo tiveram efetividade em afastar
os elementos considerados inquisitorios pela doutrina. Entretanto, em 2019, a Lei n.°
13.964, inseriu o artigo 3°-A, no Cddigo de Processo Penal, o qual possui a seguinte
redacao: “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na
fase de investigacéo e a substituicdo da atuagao probatdria do 6rgdo de acusagao”
(BRASIL, 2019). Ainda é cedo para verificar o verdadeiro impacto dessa alteragao de
forma concreta, mas ja € possivel perceber e tecer conjecturas a partir do direito
comparado e do contexto brasileiro.

Portanto, na préxima secado deste trabalho serdo investigadas as possiveis
incompatibilidades do sistema processual penal brasileiro a dinamica acusatéria
eleita pelo constituinte e, mais recentemente, pelo legislador ordinario. Em especial,
serdo analisados os dispositivos legais que autorizam ao magistrado agir de oficio
no processo penal ou durante o inquérito em face da separagao entre os papéis de

julgador e acusador.

7 No original: “The wave of democratization taking place throughout the region during the 1980s and
1990s, and the increasing interest of international institutions in the relationship between
economic development and the rule of law, brought two other related issues to prominence,
namely corruption and lack of accountability among administrators of justice. These problems
combined to create an environment ripe for procedural reform.”

8 Trata-se do projeto de lei n.° 8045 de 2010, de autoria de Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Correa, Eugenio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho
Junior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral
(NICOLITT, 2021).
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4 A (IN)COMPATIBILIDADE DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO AO SISTEMA
ACUSATORIO CONSTITUCIONAL

A evolugao do processo penal no Brasil, como foi abordada na se¢ao anterior,
teve um importante passo em 2019. A promulgagao da Lei n.° 13.964, denominado
pacote anticrime, dentre diversos pontos cujo mérito ndo sdo objeto do presente
trabalho, estabeleceu expressamente no texto do CPP a adogdo do sistema
acusatorio, vedando a atuagado oficiosa do juiz em substituicdo da acusagédo na
instrucdo probatoria. Se a Constituicdo Federal de 1988 elegeu o sistema acusatorio
— nesse sentido, cita-se para efeito de exemplo a doutrina de Prado (2005) —, ainda
quando da sua promulgacao, € importante ressaltar, como ja foi apontado, que a
pratica processual nao refletiu essa escolha.

Sobre o contexto historico no qual o Cédigo de Processo Penal de 1941 foi
elaborado e promulgado, aponta Silveira (2015), que o governo de Getulio Vargas
marcou a concentracdo autoritaria do poder nas maos do ditador, fendmeno
inspirado nos movimentos que ocorriam no continente europeu, em especial na ltalia
de Mussolini e na Alemanha de Hitler. Além disso, discorre o autor que o referido
diploma foi articulado originalmente por Francisco Campos, principal teérico do
Estado Novo, que também fora responsavel pela redacao da Constituigao de 1937.
Com a sua promulgacdo, dava-se fim ao periodo de pulverizagdo normativa
processual, onde os estados tiveram autonomia para criar os seus proprios codigos
de processo penal, 0 que realgcava a ideia de centralizagdo do poder no governo
federal.

Conforme bem aponta Pacelli (2021), a inspiragdo do legislador no Cdédigo
Italiano de 1930, promulgado durante o governo de Mussolini, reforca essa ideia.
Além disso, foi ainda uma forma de reforgar o punitivismo, como se extrai das

préprias palavras de Campos (2001, p. 121):

De par com a necessidade de coordenacéo das regras do processo penal
num cédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o seu afeicoamento ao
objetivo de maior facilidade e energia da acao repressiva do estado. As
nossas leis vigentes de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um téo
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressido tera de ser
deficiente, decorrendo dai um indireto estimulo a criminalidade. Urgia abolir
semelhante critério de primado do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Nao se podia continuar a transigir com direitos individuais em
antagonismo ou sem coincidéncia com o bem comum. O individuo,
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principalmente quando se mostra rebelde a disciplina juridico-penal da vida
em sociedade, ndo pode invocar outras franquias ou imunidades além
daquelas que o garantem contra o exercicio do poder publico, fora da
medida reclamada pelo interesse social.

Para além disso, Campos deixa claro que a ideia era retirar das partes o
protagonismo do processo penal e concentrar na figura do juiz a tarefa de conduzir a
producao das provas, como forma de dar mais efetividade a punigéo estatal (2001,
p. 164):

Nesse sentido, 0 novo processo € eminentemente popular. Pondo a verdade
processual nao mais apenas a cargo das partes, mas confiando, numa certa
medida, ao juiz a liberdade de indagar dela, rompendo com o formalismo, as
ficcbes e presungbes que o chamado “principio dispositivo”, de
“controvérsia” ou “contradi¢do”, introduzira no processo, o novo Cdédigo
procura restituir ao publico a confianga na justica e restaurar um dos valores
primordiais da ordem juridica, que é a seguranca nas relagbes sociais
reguladas pela lei.

Essas caracteristicas, que informaram o processo penal na Era Vargas,
continuam a influenciar a sua aplicagao até os dias de hoje. Como esclarece Silveira
(2015), as reformas pontuais e a promulgagdo da Constituicdo de 1988 nao foram
suficientes para desentranhar da praxis processual a cultura inquisitéria, que
continua sendo praticada, especialmente por magistrados e por membros do
Ministério Publico.

Agora, com a promulgacgao da Lei n.° 13.964/2019, surge um novo marco na
compreensao da estrutura do processo penal. Aquilo que para alguns autores ja
estava contemplado na redacdo da Carta Maior da Republica passou a constar
expressamente no texto infraconstitucional: a ado¢do do sistema processual
acusatorio®. Mais do que isso, foi vedada a atuagao oficiosa do juiz na investigacdo e
em substituicido ao Ministério Publico ou querelante, o que refor¢ca a intencéo do
legislador de transformar o Processo Penal, o que podera resultar nas mudangas

que serao examinadas no presente capitulo.

9 Foi introduzido o seguinte disposto no CPP pelo Pacote Anticrime: “Art. 3°-A. O processo penal
tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicdo da
atuagdo probatéria do 6rgao de acusagao” (BRASIL, 2019). O mesmo se encontra, porém, com a
vigéncia suspensa por decisdo do Minsitro Luiz Fux do STF em decis&o liminar proferida em sede
das ADI’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que versam sobre a implementagéo do juiz das garantias.
Todavia, o artigo 3°-A supracitado trata de matéria que extrapola o objeto das referidas agbes
constitucionais, pelo que ainda resta extremamente importante o seu estudo.
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4.1 O PAPEL DO JUIZ NA INVESTIGACAO CRIMINAL

Como dito, o artigo 3°-A do CPP, com a redacgao dada pela reforma de 2019,
veda a atuagao do juiz de oficio durante a fase de inquérito processual. Diante disso,
nao cabe ao magistrado tomar iniciativa na produgcédo dos elementos de convicgéo
que substanciariam o eventual oferecimento de denuncia ou queixa-crime.

Primeiramente, € necessario estabelecer que o inquérito policial € um
procedimento administrativo pré-processual, instaurado por Delegado de Policia e
presidido pelo mesmo, sendo caracterizado, de acordo com Lima (2020) por ser
escrito, dispensavel, sigiloso (ressalvada a possibilidade de consulta por advogado,
com ou sem procuragdo, a depender da natureza do sigilo), inquisitorial,
discricionario, oficial, oficioso, indisponivel e temporario.

Ademais, tanto o inquérito policial quanto a investigagdo presidida pelo
Ministério Publico sdo instruidos como forma de colheita de elementos essenciais
para a propositura da acao penal, quais sejam elementos de materialidade e indicios
de autoria, de forma a evitar o ajuizamento de agdes infundadas.

Neste contexto, o juiz atua como garantidor da legalidade e das garantias
fundamentais do investigado, uma vez necessaria a autorizagcado judicial para a
realizacdo de certos atos investigatérios mais invasivos, como a interceptagao
telefénica. Por isso, segundo a doutrina vigente, a atuagédo de oficio do magistrado
prejudica o regular andamento da investigacdo, pois, nas palavras do autor
supracitado (2020, p. 200):

Pelo simples fato de se tratar de um ser humano, ndo ha como negar que,
apos realizar diligéncias de oficio na fase investigatoria, fique o magistrado
psicologicamente envolvido com a causa, colocando-se em posicéo
propensa a julgar favoravelmente a ela, com grave prejuizo a sua
imparcialidade.

Portanto, cumpre examinar as formas de atuacao de oficio que sao previstas

na legislacédo processual penal vigente.

4.1.1 Producao antecipada de provas do artigo 156 do CPP

Segundo o inciso | do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, o juiz pode

determinar de oficio “mesmo antes de iniciada a agao penal, a produg¢ao antecipada
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de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacgao e proporcionalidade da medida” (BRASIL, 1941). Entretanto, Lopes Jr.
(2020) aponta que, em razao do novel artigo 3°-A do CPP, o referido disposto resta
tacitamente revogado, pois é completamente incompativel com a vedacdo de
atuacao de oficio do magistrado na fase investigatoria.

Assim, a produc¢ao antecipada de provas dependera de provocagao de uma
das partes interessadas, em observancia ao sistema acusatério. Sendo o caso, o
requerimento devera ser direcionado ao Juiz das Garantias, figura criada também
pela reforma de 2019, que é competente para atuar na fase pré-processual, nos
termos do artigo 3°-B, inciso VIl do Cédigo de Processo Penal, que lhe atribui a
funcdo de “decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e n&o repetiveis, assegurados o contraditério e a ampla
defesa em audiéncia publica e oral” (BRASIL, 2019).

4.1.2 A instauragao de inquérito por requisicao do juiz e o Inquérito 4.781 do
STF

O artigo 5° do Codigo de Processo Penal estabelece, em seu inciso Il, a
possibilidade da instauracéo de inquérito policial mediante requisicao da autoridade
judiciaria. Da mesma forma, dispde o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal — RISTF:

Art. 43. Ocorrendo infragédo a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal,
o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita a
sua jurisdicédo, ou delegara esta atribuicdo a outro Ministro.

§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste artigo
ou requisitar a instauragdo de inquérito a autoridade competente. (BRASIL,
2020a, p. 50)

Porém, essa possibilidade afronta a separacéo constitucional entre acusagao
e julgador e, ja ha algum tempo é considerada descabida pela doutrina majoritaria.
Nesse sentido, segundo Tourinho Filho (2010, p. 65), “devera ser vetado ao Juiz
requisitar instauracido de inquérito, mesmo porque ndo |he cabe a atividade
persecutdria, e, assim, sera preservada sua imparcialidade.”

Entretanto, com fundamento no artigo supracitado do RISTF, o Ministro Dias

Toffoli, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, ordenou de oficio a abertura
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de inquérito (que tramita sob o numero 4.781) acerca da “existéncia de noticias
fraudulentas (fake news), denunciagbes caluniosas, ameagas e infragdes [...] que
atingem a honorabilidade e a seguranca do Supremo Tribunal Federal, de seus
membros e familiares” (BRASIL, 2019b, p. 1), popularmente conhecido como
inquérito das fake news.

A portaria que deu origem ao referido inquérito foi objeto da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 572, que foi julgada improcedente por
maioria para reconhecer a sua constitucionalidade. Na ocasido, a corte fixou, nos
termos do voto condutor, como limites para a condugao do inquérito, nos seguintes
termos (BRASIL, 2020b, p. 1):

Resta assentado o sentido adequado do referido ato a fim de que o
procedimento, no limite de uma pega informativa: (a) seja acompanhado
pelo Ministério Publico; (b) seja integralmente observada a Sumula
Vinculante n® 14; (c) limite o objeto do inquérito a manifestagbes que,
denotando risco efetivo a independéncia do Poder Judiciario (CRFB, art. 2°),
pela via da ameaga aos membros do Supremo Tribunal Federal e a seus
familiares, atentam contra os Poderes instituidos, contra o Estado de Direito
e contra a Democracia; e (d) observe a protecdo da liberdade de expresséo
e de imprensa nos termos da Constituigao, excluindo do escopo do inquérito
matérias jornalisticas e postagens, compartihamentos ou outras
manifestagdes (inclusive pessoais) na internet, feitas anonimamente ou néo,
desde que ndo integrem esquemas de financiamento e divulgagdo em
massa nas redes sociais.

A respeito dessa decisdo e do seu objeto, Lima (2020) questiona diversos
aspectos, especialmente referentes a sua legitimidade. Argumenta que o artigo 43
do RISTF nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal, uma vez que viola o
devido processo legal, o sistema acusatorio e a imparcialidade do juiz ao criar uma
figura de Ministro Inquisidor incompativel com o Estado Democratico de Direito.
Aponta que a designagao do Ministro Alexandre de Morais sem distribuicdo aleatéria
viola o principio do juiz natural. Informa que nao seria de competéncia do STF o
julgamento de processo criminal contra os seus Ministros, razdo pela qual nao
haveria fundamento para a tramitacdo do referido inquérito naquela Corte. Por fim,
entende que havendo pedido de arquivamento promovido pela Procuradoria Geral
da Republica, uma vez sendo o Ministério Publico titular da agao penal publica, seria
inviavel o seu prosseguimento.

Nesse sentido, Lorenzetto e Pereira (2020, p. 187) também ponderam que:
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[...] o inquérito seria inconstitucional porque subverteu toda a sistematica
constitucional acusatéria — e nado inquisitéria — estabelecida pela
Constituigdo Federal. Nosso ordenamento constitucional prevé claramente
que a investigacdo dos crimes compete a um o6rgdo estatal (Ministério
Publico e/ou autoridade policial), e o julgamento das agdes penais compete
a outro 6rgdo (Poder Judiciario). Dias Toffoli, todavia, estabelecera no
Inquérito n. 4.781 que o STF ocuparia, a0 mesmo tempo, a posigdo de
vitima, investigador, acusador e juiz dos crimes em tese praticados.

Portanto, apesar de o STF ter reconhecido a constitucionalidade do inquérito
das fake news, ainda é necessario ponderar que o referido procedimento, apesar da
gravidade dos fatos investigados, ndo se coaduna com a ordem constitucional e
processual penal vigente. Como advertem Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da
Rosa (2019), as regras processuais sao para todos e devem ser cumpridas, sob

pena de violagcdo do devido processo penal substancial.

4.1.3 O juiz das garantias

A figura do juiz das garantias, como magistrado que atua exclusivamente na
fase de inquérito policial, ndo € uma ideia nova no ordenamento brasileiro. Na
verdade, trata-se de uma ideia defendida ha algum tempo pela doutrina
processualista, estando inclusive presente no projeto de novo codigo de processo
penal que ainda tramita no legislativo (PL 8045/2010).

Sua implementagao visa eliminar o comprometimento da imparcialidade do
magistrado que, ao atuar na investigacdo — procedimento de carater inquisitorio
onde, em regra, esta submetido unilateralmente a manifestagées da acusagao, como
pedidos de quebra de sigilo, de prisdo cautelar, etc. — acaba se vinculando as
decisdes que toma, de acordo com a teoria da dissonancia cognitiva, conforme

lecionam Lopes Jr e Ritter (2016, p. 70):

[...] “decidir” nao é apenas fazer uma escolha. Muito mais do que isso, é
assumir (fiel e involuntariamente) o compromisso de conservar uma
posicdo, que decisivamente vinculara o seu responsavel por prazo
indeterminado, ja que tudo que a contrariar produzira dissonancia e devera
ser evitado, ou se nao for possivel, deturpado, em prol da decisdo tomada.

Nesse sentido, o juiz das garantias atuara exclusivamente na fase pré-
processual, estando pessoalmente impedido de atuar durante a instrucéo

processual, seja por promogdo ou por remocgdo. Além disso, seu papel sera
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exclusivamente de guardido das garantias fundamentais, ndo podendo atuar de
oficio. Trata-se da exteriorizagdo do sistema acusatério também durante o inquérito
policial.

Acerca da adocao dessa sistematica em outros ordenamentos juridicos, na
Europa pode-se citar exemplificativamente a experiéncia da Italia. O processo penal
daquele pais, como ja foi explorado neste trabalho, foi marcado pelo denominado
Codice Rocco, norma elaborada durante o regime fascista do governo de Mussolini,
que foi inclusive inspiragdo para o Codigo de Processo Penal do Brasil. Entretanto,
ele sofreu uma grande reforma na década de 1980. Segundo leciona Oliveira (2016,
p. 177):

A reforma [do processo penal italiano] trouxe a reparticdo das fungdes,
abolindo esta figura do juiz-instrutor. No rito italiano, o procedimento de
primeiro grau resulta subdividido em duas fases, inquérito preliminar e
julgamento, mas o limite entre a primeira e a segunda é rigorosamente
tragcado pelo inicio da agéo penal, de modo a impedir que os resultados da
atividade realizada pelo promotor de justica penetrem no julgamento com o
fim de formar as bases do convencimento do juiz.

Especificamente sobre o juiz que atua na investigagao italiana, a partir dessa
evolucao procedimental ele passou a ser impedido de atuar na instrugao processual,
nao podendo coletar prova, presidir audiéncia de instrugdo ou proferir sentenca.
Como se extrai da leitura da doutrina da Tonini (2010, p. 94, traducéo livre), “o juiz
gue no mesmo processo exerceu as fungdes de juiz das investigagbes preliminares
nao pode expedir a sentengca penal de condenacgao, realizar a audiéncia preliminar
ou participar do julgamento [...].”10

Entretanto, a implementagdo desse sistema no Brasil se demonstrou um
grande desafio, especialmente pelo pequeno prazo de vacatio legis de apenas 30
dias estabelecido pelo Pacote Anticrime (BRASIL, 2019a). Contudo, o Ministro
Presidente do Supremo Tribunal Federal suspendeu a eficacia dos dispositivos
referentes ao Juiz das Garantias em sede de acbes que questionam a sua
constitucionalidade, medida que serviu também para estancar os problemas praticos

de sua implementacdo. Nao obstante essas dificuldades, segundo o grupo de

10 No original: ‘il giudice che nel medesimo procedimento ha esercitato le funzioni di giudice per le
indagini preliminari non pud emettere il decreto penale di condanna, né tenere l'udienza
preliminare, né partecipare al giudizio [...]”
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trabalho constituido pelo CNJ em 2019 para a implementacdo do instituto em

analise:

[...] requer-se apenas medidas que promovam uma adequada gestdo das
atribuigbes judiciarias e reorganizagcdo administrativa dos territorios, para
que se garanta o adequado provimento da prestagao jurisdicional, em face
de um novo contexto em que ‘investigagdo penal’ e ‘julgamento da causa’
s&o atividades que devem concernir a juizes diferentes (2020, p. 21).

Assim, resta esperar o julgamento do STF acerca da constitucionalidade do
Juiz das Garantias para a sua eventual aplicagdo no sistema juridico brasileiro, o

que permitira analisar o seu impacto verdadeiro na pratica processual penal.

4.1.4 A determinacgao de prisao preventiva

Conforme preceitua a nova dindmica processual, a prisdo preventiva nao
podera mais ser decretada de oficio pelo juiz. Apés a reforma de 2019, passa a
depender da representacdo do titular da agao penal (Ministério Publico ou
querelante), do assistente de acusagéo ou da autoridade policial, conforme o artigo
311 do Cédigo de Processo Penal. E importante destacar também a previsdo do
artigo 20 da Lei n.° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que autoriza a decretagcao de
oficio de prisdo cautelar pelo juiz, se tornou incompativel com a ordem juridica
vigente, mesmo se tratando do contexto de violéncia doméstica. Nesse sentido,
segundo o Ministro Rogério Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justiga, em voto
proferido nos autos do Habeas Corpus 145.225/RO (BRASIL, 2022a, p. 5):

Nao obstante o art. 20 da Lei n. 11.340/2006 ainda autorizar a decretagao
da prisdo preventiva de oficio pelo Magistrado, tal disposicao destoa do
atual regime juridico que veda essa possibilidade, sobretudo apds as
alteracdes legislativas advindas da Lei n. 12.403/2011 e, mais
recentemente, da Lei n. 13.964/2019. A atuacéo de oficio do juiz € vedada
independentemente do delito praticado ou de sua gravidade, ainda que seja
de natureza hedionda. E possivel concluir, portanto, que tais mudancgas
legislativas e o entendimento jurisprudencial dominante também devem
repercutir no ambito da violéncia doméstica e familiar.

Na mesma ocasiao, porém, a referida corte entendeu ser possivel a aplicagao
de medida cautelar mais grave aquela proposta pelo Ministério Publico, sem
caracterizar atuacao de oficio do magistrado, com fundamentos na fungibilidade das

mesmas. Nessa decisdo, o julgador ressalta também que, conforme jurisprudéncia
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do STF, o juiz ndo fica vinculado ao cumprimento de pedido de revogagao de priséo
preventiva, outra situagao que ressalta a ideia que, apesar de ndo poder atuar sem

ser provocado, 0 juiz ndo € mero chancelador das promogdes do parquet.

4.2 AATUACAO DO MAGISTRADO NA INSTRUGCAO PROCESSUAL

Sendo vedada a atuagao de oficio do juiz na producao de provas, uma vez
que nao pode este substituir o acusador, como preceitua a nova redagédo do Codigo
de Processo Penal, podemos questionar dispositivos do referido codex que nao se
conformam com esta disposicdo. Como ja foi exposto neste trabalho, como se trata
de norma de 1941 que sofreu diversas reformas ao longo dos anos, de forma que
contradi¢cées no corpo do CPP ndo sdo inesperadas. E importante esclarecer que,
sobre a preocupagao com a ineficacia da persecucdo penal com a mudanca de
paradigma processual, de fato, com a adog¢do do sistema acusatério “existe um
preco a ser pago: o juiz deve conformar-se com a atividade probatdria incompleta
das partes” (LOPES JUNIOR, 2022, p. 23).

Portanto, segundo o referido autor, n&o cabe ao juiz sequer atuar na produgéo
probatéria com o (alegado) intuito de favorecer a defesa, uma vez que, restando
duvidas acerca da culpa do réu, ndo resta opcdo sendo a sua absolvigdo. Nesse
contexto, devera ser examinada a compatibilidade de alguns dispositivos que n&o

foram alterados em raz&o do sistema acusatoério, 0 que sera examinado em seguida.

4.2.1 A oitiva das testemunhas

Ainda em 2008, foi implementada alteracdo no CPP que, dentre outras coisas,
alterou a redacao do artigo 212 para determinar que as partes devem perguntar as
testemunhas diretamente, autorizando apenas a complementacéo do juiz acerca de

pontos ndo esclarecidos. Segundo Pacelli (2021, p. 539):

Observa-se, entdo, que a medida se encontra alinhada a um modelo
acusatério de processo penal, no qual o juiz deve assumir posicdo de maior
neutralidade na producéo da prova, evitando-se o risco, aqui ja apontado,
de tornar-se o magistrado um substituto do érgdo de acusacgéo. Assim, as
partes iniciam a inquiricdo, e o juiz a encerra.
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Nesse contexto, é forgoso remeter a deciséo proferida pela segunda turma do
STF no julgamento do Habeas Corpus n.° 202.557/SP, onde a corte concedeu a
ordem de oficio para anular processo criminal a partir da oitiva das testemunhas, em
razao da atuagédo do magistrado que havia perguntado diretamente as testemunhas,
por violagdo ao sistema acusatorio. A decisédo foi fundamentada da seguinte forma
(BRASIL, 2021a, p. 2):

No que tange a oitiva das testemunhas em audiéncia de instrugdo e
julgamento, deve o magistrado, em atengéo ao art. 212 do CPP, logo apds a
qualificagdo do depoente, passar a palavra as partes, a fim de que
produzam a prova, somente cabendo-lhe intervir em duas hipoteses: se
evidenciada ilegalidade ou irregularidade na condug¢do do depoimento ou,
ao final, para complementar a oitiva, se ainda existir duvida - nessa ultima
hipétese sempre atuando de forma supletiva e subsidiaria (como se extrai
da expressao “podera complementar”).

No caso concreto, portanto, quando o juiz substitui o 6rgdo acusador na
investigacao criminal, procedendo a inquiricdo das testemunhas de forma ativa, viola
o sistema acusatorio e compromete a sua imparcialidade.

Ademais, é facultado ao juiz, ainda, a oitiva de testemunhas ndo arroladas
pelas partes, nos termos do artigo 209 do Cédigo de Processo Penal, disposi¢cao
que, por tudo que ja foi exposto, se contrapde ao sistema acusatoério eleito pela
Constituicdo Federal e pelo artigo 3°-A do CPP, no que pese a sua vigéncia estar
suspensa, como esclarece Lopes Junior (2020). Porém, é necessario ressalvar que,
a principio, a posicdo dominante no STF é pela possibilidade da oitiva de
testemunha indicada pelo juizo, conforme, por exemplo, a decisdo proferida no
Agravo Regimental em Habeas Corpus n.° 212.669/RS (BRASIL, 2022c).

4.2.2 A sentenga condenatoéria diante de pedido de absolvigao do Ministério

Publico

Conforme anteriormente ja trazido no presente trabalho, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica esta consolidada no sentido de que é legitima a
condenagdo do réeu mesmo havendo parecer do Ministério Publico pela sua
absolvicdo. Trata-se de interpretacdo do art. 385 do Codigo de Processo Penal, cuja
redacdo é a seguinte (BRASIL, 1941, n.p.): “Nos crimes de agao publica, o juiz

podera proferir sentenga condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
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pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido
alegada.”

Cita-se também, no mesmo sentido, acérdao proferido no Habeas Corpus n.°
623.598/PR (BRASIL, 2022b), julgado em 2022, que seguiu essa linha de raciocinio.
Destaca-se, porém, que o julgamento do referido writ ndo foi unanime, tendo o
Ministro Sebastido Reis Junior proferido voto vencido reconhecendo a
incompatibilidade da condenacéao ao sistema acusatorio escolhido pelo legislador.

Por derradeiro, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também se
alinha ao entendimento do STJ, como demonstra a leitura, exemplificativamente, do
acérddo do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n.°
1.359.734/RO (BRASIL, 2022b), onde foi reafirmada a prevaléncia dessa tese. O
argumento extraido dos julgados citados esta na livre convencimento fundamentado
do magistrado e de que, havendo a provocacéo inicial do érgdo acusador com o
oferecimento da denuncia, ndo ha decisdo de oficio e, portanto, também nao ha
violagdo ao sistema acusatério com a condenacgao do réu.

No que pese as cortes superiores tenham assentado as suas jurisprudéncias
na forma como foi exposto, € necessario contrapor o entendimento supracitado com
algumas consideragdes discordantes. Para alguns autores, ndo seria possivel a
condenacdo quando o 6rgao de acusacao requer a absolvicdo. Segundo Lopes
Junior (2022), quando o Ministério Publico pede a absolvicdo do réu ele esta, na
verdade, deixando de exercer a sua pretensdo acusatoria, de forma que se o juiz
condena-lo estara agindo de oficio, sem provocagao. Além disso, para Prado (2005),
a condenacgao nessas circunstancias violaria os principios da correlagdo entre a
acusacao e a sentenca e, por conseguinte, o principio do contraditério e ampla

defesa, insculpido no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Segundo o autor:

[...] quando em alegacdes finais o Ministério Publico opina pela absolvi¢cao
do acusado o que ocorre em concreto, no processo, € que o acusador
subtrai do debate contraditério a matéria referente a analise das provas que
foram produzidas na etapa anterior e que possam ser consideradas
desfavoraveis ao réu (2005, p. 191).

Portanto, apesar dos tribunais superiores terem firmado posi¢cao favoravel ao
referido dispositivo do Codigo de Processo Penal, existem criticas contundentes a

esse entendimento por parte da doutrina moderna, como destaca ainda Lima (2020).
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Por isso, € possivel que esta questdo seja revisitada pelo poder judiciario no futuro,

especialmente quando o artigo 3°-A do CPP tomar vigéncia plena.

4.2.3 O sequestro de bens de oficio pelo juiz

Leciona Pacelli (2020), que o sequestro € uma medida assecuratoria incidente
sobre os bens adquiridos pelo acusado ou investigado com o proveito do delito, cuja
previsao legal esta nos artigos 125 e seguintes do CPP. Pode-se dizer que se trata
de uma medida cautelar real, pois incide sobre bens e ndo sobre o individuo. Como
explica o referido autor, em se tratando de bem(ns) maével(is) objeto(s) da infragao
penal — tal qual o bem furtado em si —, a medida cabivel seria a busca e
apreensao e nao o sequestro.

Segundo o artigo 127 do CPP, o sequestro pode ser determinado de oficio
pelo juiz da causa. Para Pacelli (2020), trata-se de previsao justificavel pela
presenca de interesse publico no processo penal e também por “se tratar de matéria
estreitamente ligada ao mérito (proventos resultantes da agdo criminosa, sujeitos a
pena de perdimento) da acdo penal, submetida, portanto, ao amplo conhecimento
judicial” (2020, p. 408).

Por outro lado, segundo Lopes Junior (2022) a decretacdo de oficio do
sequestro de bens € inconstitucional, pois incompativel com o sistema acusatério,
além de violar a imparcialidade do juiz. Por fim, da consulta a jurisprudéncia dos
tribunais superiores é possivel perceber que nado ha julgamentos que definem uma
posicdo dominante sobre o tema, de forma que resta aguardar eventual rediscussao

do referido dispositivo do CPP.
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5 CONCLUSAO

A delimitacédo de sistema processual penal € um tema complexo, que envolve
consideragdes acerca de diversos aspectos da estrutura procedimental de
determinado sistema juridico que, ao serem analisadas em conjunto, possibilitam
averiguar a sua natureza inquisitoria ou acusatoria. Por isso, é necessario delimitar
preliminarmente as caracteristicas de cada sistema a fim de que seja possivel
construir uma delimitacao.

Por primeiro, deve-se considerar a separacdo entre os papéis de acusador,
julgador e defensor, nessa configuragao tripartite, como sujeitos do processo
acusatorio, em contraste com a configuracdo inquisitéria onde o julgador
desempenha também o papel de acusador, formando a figura do juiz inquisidor.
Ademais, € possivel determinar a capacidade do juiz de tomar iniciativa na instrugao
probatéria como importante elemento diferenciador dos referidos sistemas, uma vez
que, no processo acusatorio, decorre da propria divisdo entre acusador e julgador a
vedacéo do juiz determinar de oficio a produgao de provas.

No Brasil, o processo penal sempre foi pautado pela inquisitoriedade, desde o
periodo colonial, com a aplicagdo da legislagdo portuguesa (em especial as
Ordenagdes Filipinas), até o Cdédigo de Processo Penal vigente, que foi elaborado
durante o governo autoritario de Getulio Vargas, o Estado Novo, em 1941 e foi
inspirado em outro codigo promulgado por um governo autoritario: o Codice Rocco,
promulgado pelo governo italiano do ditador Benito Mussolini em 1930. Nesse
contexto, as diversas reformas pontuais realizadas ao longo dos anos, no que pese
0S avangos que proporcionaram (cita-se, por exemplo, a possibilidade das préprias
partes perguntarem diretamente para as testemunhas, introduzida em 2008),
tornaram o referido diploma legal cada vez mais incoerente, como uma verdadeira
colcha de retalhos, o que dificulta uma leitura sistematica a luz da Constituicao
Federal de 1988 e do sistema acusatorio.

Outrossim, para adequar o processo penal brasileiro ao sistema acusatério,
devera ser sopesada a aplicabilidade de diversos dispositivos legais incompativeis
com o artigo 3°-A do CPP ou com a Constituicdo Federal. Esses dispositivos, que
autorizam o juiz a determinar a produgdo de provas antecipadamente de oficio,
determinar o sequestro de bens, condenar o réu mesmo com pedido de absolvigdo

do Ministério Publico, entre outros, estariam tacitamente revogados para parte de
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doutrina processualista. Mais do que isso, para alguns eles sequer foram
recepcionados pela Constituicado Federal de 1988.

Portanto, o sistema juridico brasileiro ainda tem um longo caminho a percorrer
até poder conciliar o processo penal ao sistema acusatorio eleito pelos constituintes,
uma vez que a previsao legal nem sempre reflete na pratica juridica, e os principais
atores do Direito, os membros da magistratura, do Ministério Publico e da advocacia,
ainda precisam superar o sistema inquisitorio.

Para tanto, porém, ndo basta alteragbes legislativas pontuais, tal qual a
reforma promovida ao Cédigo de Processo Penal pela Lei Federal n.° 13.964, de
2019. Diante do exposto ao longo deste trabalho, percebe-se a necessidade de uma
mudanca na cultura processual para afastar os resquicios recentes da
inquisitoriedade, a qual pode ser alcangada com, dentre outras formas, o estudo das
experiéncias de paises sul-americanos que ja percorreram esse caminho, como o
Chile, o investimento em politicas de seguranga publica para garantir a efetividade
do sistema penal como um todo, a promog¢ao da importancia da adogao do sistema
acusatorio por juizes, promotores e advogados e, também, o avango da
jurisprudéncia das cortes superiores na adog¢ao de entendimentos que consoantes

com a ordem processual acusatéria.
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