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RESUMO

O Caddigo de Processo Penal Brasileiro, por ter claras inspiragdes no codigo fascista
italiano de Alfredo Rocco, possui dispositivos notadamente inquisitivos que se
refletem no poder que o juiz criminal tem ao longo do processo penal. O contexto
autoritario brasileiro presente na Era Vargas, que contagiou os pensadores
responsaveis pela elaboragcdo da legislacdo, nao pode ser entendido como algo
ultrapassado, visto que, muitos dos conceitos da época continuam contemporaneos.
Sendo assim, a estrutura da legislagcdo processual atual, com diversas
possibilidades de uma atuagao de oficio por parte do juiz, permitiu que o magistrado
se tornasse praticamente uma parte processual. Esse autoritarismo penal atinge
principalmente o direito do acusado que, muitas vezes, se depara com um
contraditorio deficiente. Mas, apesar da influéncia do Cédigo Rocco, do contexto
autoritario e de possuir dispositivos que dao ao Cédigo Processual Penal a cara de
um sistema inquisitivo, a legislacdo nao foi efetivamente reformada. Isso se da pela
ilusdo de que o cadigo foi criado sem interferéncia politica e com base em um
método cientifico, 0 método tecnicista, pela falacia de que a Constituicdo Federal de
1988 instaurou um sistema acusatério de processo e pela falha atuacdo dos
tribunais superiores, incluindo o préprio Supremo Tribunal Federal, “guardido da
Constituicdo”, que compactua com dispositivos de duvidosa constitucionalidade.
Mais do que demonstrar as opinides aqui provocadas por meio de uma analise
histérica, se buscara atestar a partir de um estudo da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, como o autoritarismo processual
penal ndo s6 foi aceito no Brasil, mas ressignificado e retrabalhado para
permanecer atual.

Palavras-chave: Autoritarismo. Atuacdo do juiz criminal. Sistema inquisitério.
Poderes do juiz. Direito de defesa do acusado. Cdédigo de Processo Penal

Brasileiro.



ABSTRACT

The Brazilian Criminal Procedure Code, having clear inspirations in Alfredo Rocco's
Italian fascist code, has notably inquisitive devices that are reflected in the power
that the criminal judge has throughout the criminal process. The authoritarian
Brazilian context present in the Vargas Era, which infected the thinkers responsible
for drafting the legislation, cannot be understood as something outdated, since
many of the concepts of the time are still contemporary. Therefore, the structure of
the current procedural legislation, with several possibilities of an ex-officio action by
the judge, allowed the magistrate to practically become a procedural part. This
criminal authoritarianism mainly affects the right of the accused who, many times, is
faced with a deficient adversary system. But despite the influence of the Rocco
Code, the authoritarian context and having articles that give the Criminal Procedure
Code the face of an inquisitive system, the legislation was not effectively reformed.
This is due to the illusion that the code was created without political interference
and based on a scientific method, the technicist method, the fallacy that the Federal
Constitution of 1988 established an accusatory system of process and the failure of
the higher courts, including the Federal Supreme Court itself, “the guardian of the
Constitution”, which complies with articles of dubious constitutionality. More than
demonstrating the opinions raised here through a historical analysis, it will seek to
attest, based on a study of the jurisprudence of the Superior Court of Justice and
the Federal Supreme Court, as the criminal procedural authoritarianism was not
only accepted in Brazil, but re-signified and reworked to stay current.

Key-words: Authoritarianism. Role of the criminal judge. Inquisitive System. Judge

powers. Accused's right of defense.
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1 INTRODUGAO

E fato que o Codigo de Processo Penal Brasileiro esta interligado a
doutrina italiana fascista predominante nas décadas de 1920 a 1940, cujo principal
artifice Francisco Campos e outros importantes juristas da época construiram uma
estrutura legal manifestamente inspirada no Cdédigo Italiano, denominado Codice
Rocco. Tal nome refere-se ao seu idealizador Alfredo Rocco, Ministro da Justica de
Mussolini, que projetou, no ambito do processo penal, 0 mais fascista dos codigos.

Essa caracteristica por si s6 ja deveria ser o suficiente para promover
debates e discussdes acerca da continuidade da legislagao processual penal que,
apesar de ter tido modificagdes e reformas, mantém o seu nucleo imutavel. Mas a
doutrina e a jurisprudéncia ndo dao a devida atengdo ao tema, ignorando o
autoritarismo presente no processo criminal contemporaneo e a permanéncia no
Cddigo de Processo Penal de dispositivos claramente inquisitoriais.

E insuficiente, todavia, creditar, de forma exclusiva, o autoritarismo
processual penal as influéncias do Caddigo Italiano. O Brasil também vivia um
contexto politico autoritario e os pensadores da época, inclusive os responsaveis
pela elaboracéo da legislagado processual, eram adeptos desta ideologia.

E importante ainda ressaltar que o codigo foi implementado com
fundamento na ideia de primazia do interesse do Estado sobre o do individuo para
garantir a defesa social, isto €, o processo seria um meio de repressdo a
criminalidade. Dessa forma, o juiz se torna o protagonista do processo penal,
sendo visto como aquele capaz de garantir a justica e, para isso, deve ter ao seu
dispor, de forma praticamente ilimitada, todos os meios possiveis que auxiliem na
defesa contra os tdo perigosos sujeitos que perturbam a segurancga social.

Este trabalho pretende, a partir de uma analise historica e jurisprudencial,
identificar como a atuacao de oficio do juiz reflete negativamente no direito de
defesa do acusado.

Para isso, sera inicialmente identificado o momento historico brasileiro
que permitiu a elaboracdo de um cdédigo com fundamentos inquisitivos e

autoritarios, com o posterior exame das ideias dos principais pensadores na esfera



do Direito Processual Penal da época e, em seguida, sera analisada a estrutura da
legislacdo a fim de conhecer o papel e as fungdes do magistrado no processo e
como a sua atuacgao autoritaria € legalmente amparada mesmo apds o advento da
Constituicao Federal de 1988.

Por fim, sera realizada pesquisa jurisprudencial do STJ e do STF, em que
se buscara entender os posicionamentos das Cortes acerca dos dispositivos que,

de certa forma, vao de encontro com o ordenamento constitucional.
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2 AS BASES DO AUTORITARISMO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

A expressao autoritarismo, por estar contida em varios campos do saber,
possui mais de um significado. Para Diogo Malan (2015), existem, pelo menos, trés
acepgdes distintas para a utilizagdo desse termo: a) sistema politico; b) perfil
psicoldgico; ¢) ideologia politica.

A primeira, aplicada no campo da Ciéncia Politica, indica o regime
politico que tem como caracteristica a centralizagdo do poder em um s6 6rgao ou
pessoa, cerceando a ideia de cidadania e restringindo os direitos politicos.
Qualquer oposigéao é frustrada pelo emprego de meios coercitivos.

O segundo sentido, utilizado pela Psicologia Social, indica um perfil com
trés caracteristicas principais: submissdo acritica, respeito e dedicagao
incondicional aos detentores do poder politico e agressividade autoritaria,
condenando ou punindo quem viola as normas convencionais.

Por fim, tem-se acepc¢do de autoritarismo como ideologia que se
autolegitima por si so, estabelecendo a submissao incondicional dos suditos, além
de utilizar os valores politicos impostos como o alicerce para a manutengao da
ordem social. Nesse sentido, a ordem e a seguranga sdo bens sociais soberanos,
havendo a valorizacdo do poder politico em detrimento dos direitos fundamentais
individuais.

Percebe-se, portanto, o autoritarismo como uma categoria politica que
perpassa concomitantemente diversos registros simbolicos. No presente trabalho,
a palavra sera empregada no sentido atribuido pela terceira acepgéo.

Definido isto, cabe identificar como o autoritarismo se inseriu no campo
processual penal brasileiro, analisando em que consiste este discurso e porque os
elementos que o estruturam ndo sao apenas elementos do passado, ja que, foram
retrabalhados e ressignificados.

Para Paliero (2011), o sistema penal é essencialmente autoritario, em

maior ou menor grau, sendo o autoritarismo o seu cédigo genético. Ha autores que



1

acreditam ainda que todo discurso autoritario € uma reafirmagcdo do discurso

inquisitorial.

Nesse contexto, sendo o sistema penal autoritario, é também
fundamentalmente inquisitorial. Isto €, funde-se na figura do Estado a atividade
persecutéria e a judicial, predominando uma excessiva valoracdo de aspectos
subjetivos, ja que, o inquisidor, além de julgar, atua como uma verdadeira parte
processual.

Para a doutrina brasileira, o sistema deixa de ter o principio inquisitivo
com a separagao das fungdes de investigar, instruir, acusar e julgar. Porém as
praticas punitivas jamais foram simétricas, portanto, a mera separagado dessas
fungdes nao implica em um desaparecimento desse sistema.

Com a Constituigdo Federal de 1988 criou-se a crenga de que os
resquicios inquisitoriais existentes na legislacdo brasileira teriam se tornado
obsoletos, uma vez que, foi instituido, de forma aparente, diga-se de passagem, o
sistema acusatorio. Dessa forma, teria sido instituido o modelo democratico de
processo penal, ndo havendo mais espaco para se discutir um autoritarismo
relativo ao passado ndo-democratico do Brasil.

E notdrio, todavia, que as reformas realizadas foram insuficientes para
desvincular da legislagao o autoritarismo e o sistema inquisitorial. Para o filésofo
Slavoj Zizek, a era pdés-acusatoria, similarmente no Brasil a era pés Constituicao de
1988, é a do cinismo, pautado no “eles sabem o que fazem, mas mesmo assim o
fazem” (ZIZEK, 1996, p.12).

2.1 O INiCIO DO AUTORITARISMO NO BRASIL

O Cddigo de Processo Penal brasileiro surge em um contexto histérico em
que o Brasil estava flertando com o fascismo.

Ainda na década de 1920, manifestam-se pequenas organizagdes
fascistas, mas é na década de 1930 que essa corrente autoritaria ganha forga com
a fundacgédo, em S&o Paulo, da Agao Integralista Brasileira. A AIB seguia a linha da
doutrina nacionalista negando a pluralidade dos partidos politicos e a

representacao individual dos cidadaos.
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Segundo Boris Fausto (2012), o padrao autoritario € uma marca da
cultura politica do Brasil. Um dos principais pontos que tornaram essa corrente
atrativa no pais foi a dificuldade de organizagdo das classes. A concepgéo era a de
que competia ao Estado promover a ordem, o desenvolvimento econémico € o
bem-estar geral da nagdo. Nesse contexto, o Estado autoritario tornava-se a
solugao para a organizagédo de um pais que estava desarticulado.

A ideologia do Estado autoritario brasileiro foi estruturada por Ricardo
Silva (2004), a partir de uma analise dos principais cientistas politicos das décadas
de 1920 e 1930. Para ele, a narrativa autoritaria tinha como caracteristicas: a) o
catastrofismo: ou seja, o Brasil era colocado em uma categoria de crise iminente e
permanente, necessitando do Estado para sana-la; b) o cientificismo: concretizado
na conformidade cientifica entre os programas politicos a serem executados com a
realidade brasileira; c) o elitismo: cabendo as elites guiar a massa que seria tao
somente destinataria da acdo politica; d) nacionalismo politico: uma politica
conduzida pela intervengao estatal para estabelecer a ordem; e) antiliberalismo:
representado pela rejeigdo do liberalismo politico; f) pensamento antidemocratico:
considerando o apoliticismo da populagdo, ndo cabia a massa o exercicio da
democracia.

O antiliberalismo e o repulso a democracia, por exemplo, esteve bastante
presente no pensamento de Alberto Torres, ex-ministro do STF, ex-presidente do
Rio de Janeiro e ex-ministro do interior. Torres acreditava que o liberalismo afastou
a politica brasileira da sociedade, provocando a desordem social e dificultando o
progresso. Afirmava também que a democracia politica ndo autorizava a criagéo e
a consolidagdo da nagado pelo Estado, portanto, um regime adequado seria o da
democracia social, que é voltada para a construgdo do homem, e n&o do cidadao
com direitos politicos. Essa so6 seria possivel por meio de um Estado centralizador
e forte, um Estado autoritario.

Oliveira Viana (1999), por sua vez, tinha o elitismo como uma
caracteristica presente em seu pensamento, entendendo a massa como um
coletivo irracional e sem preparagao para exercer a democracia. Para ele, a
solucdo adequada para reparar o problema da sociedade brasileira destituida de
educacao politica seria a “democracia autoritaria”, fundada na autoridade e nao

mais na liberdade. Havia, entdo, a necessidade de se instituir um governo para
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aqueles sem capacidade de se autogovernar, ou seja, um autoritarismo para
certificar o futuro da massa de irracionais para que, posteriormente, a democracia
pudesse ser alcancada.

No campo processual penal, Viana criticava ferrenhamente a impunidade
afirmando que “esta certeza de impunidade que os nossos costumes asseguram
ao arbitrio corrompe tudo, mata no seu bergco o cidadao e impede a formacgao do
verdadeiro espirito publico, eliminada que seja dos costumes as liberdades civis
estardo asseguradas” (VIANA, 1999, p.503). Importante apontar que esse
pensamento € ainda bastante atual e da a ideia de que seria possivel acabar com a
falta de punicdo, reduzindo, assim, a possibilidade do processo penal exercer
limitacbes ao poder punitivo.

Importante pontuar ainda o pensamento de Azevedo Amaral que
combina o Estado autoritario com a democracia. Este Estado Democratico
Autoritario deveria efetuar a vigilancia sobre a organizacao social e apurar qualquer
perigo que colocasse o Estado sob ameacga. Destaca que nessa forma de governo
nao haveria liberdade de pensamento de forma igual para todos, pois seria
necessaria uma vinculagdo entre essa e a capacidade cultural do sujeito. Sendo
assim, o exercicio das atividades individuais de cada individuo estaria moldado
para garantir o funcionamento eficiente da organizagéo nacional.

Assim como Oliveira Viana, Azevedo de Amaral (2002) também imp&e ao
processo penal o exercicio de garantia da seguranga publica. Afirma que “a
felicidade do individuo e a seguranga da coletividade entrelagam-se em sua
dependéncia indissoluvel” (AMARAL, 2002, p.159), de certa forma, um modo de
pensar que tem como alvo a populagao.

Para ele, a autoridade caberia frear os impulsos do homem, por meio das
penas e das prisdes, para que os niveis de seguranga estrutural do sistema sejam
preservados. Nesse cenario, os direitos fundamentais dos individuos deveriam ser
admitidos somente se possivel e necessario.

Por fim, pode-se notar que a palavra democracia aparece com diversos
sentidos nas ideias dos pensadores autoritarios. Sentidos, inclusive, contraditorios,
como “democracia autoritaria”, mas que parecem ter a intengdo de moderar o
infitramento do pensamento autoritario no Brasil. Nesse sentido, ndo parece

errbneo afirmar que “sera justamente a negagcdo de um modelo autoritario que
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permitira o autoritarismo naturalizar-se nas praticas punitivas e no proprio discurso
dogmatico” (GLOECKNER, 2018, p.65).

2.1.1 O Estado Novo

A Primeira Guerra Mundial teve como consequéncia uma crise
econdmica mundial e a progressiva rejeicao a democracia liberal e ao capitalismo
financeiro, fortalecendo a ideologia autoritaria, principalmente na Europa.

No Brasil, as campanhas fascistas ganharam impulso com o ja citado
movimento integralista, o que resultou em um choque com os anti-fascistas. Em
resposta a essa tensao, o governo propds ao Congresso uma Lei de Seguranga
Nacional, que estabelecia os crimes contra a ordem politica e social, como a greve
de funcionéarios publicos e a organizagdo de associagbes ou partidos com o
objetivo de subverter a ordem politica e ou social. Essa lei foi vista por parte da
populagdo como um aumento da repressao as classes operarias.

Simultaneamente surge a Alianga Nacional Libertadora, de inspiragéao
comunista e disposta a enfretar o fascismo e o imperialismo com um programa de
tematica nacionalista. De acordo com os calculos da época, a ANL teve acelerado
crescimento, tornando-se um organismo forte composto por classes sociais
variadas, o que, obviamente, ndo foi bem recebido pelo governo de Getulio Vargas.

Em 1935, ha uma radicalizagdo dos movimentos da ANL que se inicia
com Carlos Lacerda incitando a derrubada do governo de Vargas para a tomada do
poder por um governo popular, nacional e revolucionario. Dessa forma, o cenario
politico e social da época é ainda mais “incendiado” e Vargas tem a escusa que
precisava para se unir com as Forgas Armadas, os integralistas, a Igreja, o
empresariado, etc., aumentando as medidas repressivas e ascendendo o espirito
do autoritarismo no Brasil.

ApoOs a descoberta do Plano Cohen, cuja verdadeira historia até hoje n&o
foi completamente esclarecida, mas que, nas palavras de Diogo Malan, foi “urdido

por duas figuras miticas: complé comunista e conspiragao judaica” (MALAN, 2015,
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p.14). Vargas, em 1937, executa o golpe do Estado Novo, estabelecendo um
regime autoritario.

O Estado Novo varguista apresenta tragos caracteristicos de um modelo
fascista de governo. Os principais, apontados por autores' que estudam esse
periodo, sdo: a) ideia de um Estado forte e centralizador, com intensa intervencgao
do Poder Executivo nas esferas politica, econdmica e social; b) personificagdo do
poder central na figura de um lider carismatico e popular; c) repudio ao
parlamentarismo democratico, a pluralidade partidaria e ao liberalismo,
configurando o predominio estatal, a obediéncia hierarquica e a passividade
politica da sociedade; d) combate a correntes politicas consideradas “exoticas”, até
porque o golpe foi pautado em uma narrativa de suposta ameaga comunista; e)
implementagdo de politica migratéria antissemita; f) larga utilizacédo de 6rgaos de
controle social e politico dos dissidentes do regime, inclusive utilizando-se de
recursos propagandisticos por meio do Departamento de Imprensa e Propaganda.
Este 6rgéo serviu como instrumento de censura e propaganda, reprimindo a
liberdade de pensamento e expressao durante o governo.

A instituicdo do Estado Novo varguista nao causou grandes
mobilizagdes, por um lado, porque a classe dominante aceitou o golpe como
necessario e positivo e, por outro, porque nao havia mais espago para o0s
movimentos populares e os comunistas reagirem. Nesse cenario, estabelece-se
uma nova etapa politica com a entrada em vigor da Constituicdo elaborada por
Francisco Campos, que viria a ser o Ministro da Justica e o autor da Exposicao de
Motivos do Cdédigo de Processo Penal de 1941, tendo um papel fundamental no
autoritarismo brasileiro.

A Constituicdo de 1937, como nao poderia ser diferente, dava respaldo
legal para o regime autoritario concedendo ao governo poderes praticamente
ilimitados. Cabia, por exemplo, ao chefe do Poder Executivo, exercer a autoridade
suprema do Estado, intervir nos Estados Federados e exercer a competéncia

legislativa.

' MALAN, Diogo. Ideologia Politica de Francisco Campos: influéncia na legislagéo processual penal
brasileira. In MELCHIOR et al.. Autoritarismo e Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. p. 14.
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Ja no seu Preambulo era possivel identificar as influéncias do contexto

historico da época:

ATENDENDO as legitimas aspiragbes do povo brasileiro a paz politica e
social, profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente agravagao dos dissidios partidarios, que, uma,
notdéria propaganda demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e
da extremacdo, de conflitos ideologicos, tendentes, pelo seu
desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia, colocando a
Nacédo sob a funesta iminéncia da guerra civil; ATENDENDO ao estado de
apreensdao criado no Pais pela infiltragcdo comunista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical e
permanente; ATENDENDO a que, sob as instituicbes anteriores, nao
dispunha, o Estado de meios normais de preservagao e de defesa da paz,
da seguranga e do bem-estar do povo (BRASIL, CONSTITUICAO DE
1937).

Considerando que essa Constituicdo decretou o estado de emergéncia
no pais, os artigos dedicados aos direitos e garantias individuais tiveram vigéncia
meramente formal. Mesmo assim, no campo do processo penal, muitas das
garantias que hoje sédo consideradas essenciais para se ter um processo civilizado,
como a presungao de inocéncia e a inadmissibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos, ndo estavam inseridas na Carta de 1937. Isso se dava principalmente
porque na visao do governo as garantias processuais penais do acusado deveriam
ser relativizadas e subordinadas ao poder punitivo estatal.

Por fim, nesse cenario de centralizacdo do poder e de controle social,
competia reprimir os individuos potencialmente perigosos devido a diversidade de
pensamentos politicos. Nesse sentido, houve um fortalecimento da policia para
favorecer a dominacao pela forca. Mas para a populagdo, que vivia com um
generalizado sentimento de pavor, era propagada a ideia de necessidade de
garantir a ordem publica frente as imaginadas ameacas da época.

Ainda na visdo de Diogo Malan (2015), ao poder de policia era
assegurado varias medidas de repressao, tais como, a busca e apreensao de
provas comprometedoras, pena de banimento, censura de correspondéncias e
publicacdes, tortura, etc. e evidentemente que todas essas ndo necessitavam de
autorizacgéo judicial.

Até aquele momento da histéria do Brasil como um pais independente o
Estado Novo de Getulio Vargas foi a maxima da concentragdo de poderes e,

portanto, a maxima do autoritarismo.
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2.2 O Ministro Francisco Campos

Francisco Campos, dentre uma vasta carreira politica, foi o Ministro da
Justica do Estado Novo varguista com uma extensa produgéo legislativa, sendo o
autor responsavel pela deploravel exposicao de motivos do Cddigo de Processo
Penal. Produziu também obras politicas e discursos voltados para o processo
penal, caracterizados pela criticidade a democracia liberal, ao voto secreto, ao
parlamento e pela defesa do fortalecimento do Poder Executivo federal. Nas
palavras de Gloeckner “este sujeito sera literalmente, aquele que assina,
parafraseando Derrida, a violéncia” (GLOECKNER, 2018, p.116).

Segundo Jarbas Medeiros (1974), o pensamento politico de Campos era
fundamentado em quatro pontos: a) visdo apocaliptica de sua época, considerando
a instabilidade do contexto histérico; b) percep¢do da sociedade como uma
sociedade de massas; c) perspectiva autoritaria e antiliberal de Estado,
defendendo um Estado centralizador e intervencionista; d) elitismo.

Campos acreditava que a ampla participacdo popular, que nao possuia
conhecimento técnico-cientifico, era um equivoco. Para ele, a inclusdo das forgas
irracionais no processo politico sé seria possivel através do recurso ao mito e,
quanto maior as massas, mais forte o mito. Nesse contexto, existia a construgao da
personalidade carismatica que servia para deslumbrar as massas, sendo assim,
considerava que “o regime politico das massas € o da ditadura” (CAMPQOS, 2002,
p. 28).

Entendia que a democracia tinha uma esséncia mutavel, pois estava
pautada no grau de civilizagdo de um povo e nos valores historicamente variaveis
de acordo com a cultura, e que a consulta a vontade popular, o sufragio universal e
a alternancia do poder em um curto periodo de tempo, ndo eram pressupostos
desse regime. Para Campos (2002), o objetivo da democracia € a abolicdo de
privilégios, a utilizagdo, pelo povo, dos bens materiais e morais da civilizagdo e a
igualdade de oportunidades. Inclusive, nesse sentido, defendia que a Constituicao

de 1937 teve inspiracdo democratica.
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O autoritarismo nao era visto como um fendbmeno antiético, estando, até

mesmo, harmonizado com a democracia. No pensamento de Campos:

O Estado brasileiro, sendo democratico, & também autoritario, cabendo ao
Presidente da Republica a autoridade suprema, exercida em nome do povo
e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia e da
sua prosperidade. (CAMPOS, 2002, p. 115.)

Nessa concepgao de regime democratico, defendia a limitagao ao direito
de voto e o voto aberto, facilitando o dominio do eleitorado devido a restrita
capacidade de discernimento dos eleitores médios, além de investir contra o
sistema de partidos.

Campos tinha, na sintese de Maria Rosa Vieira:

[...] a concepcdo de que as questdes governamentais, no século XX,
revestiam-se de um carater eminentemente técnico e especializado, nao
podendo, em fungédo disso, ser submetidas a discussdo e a publicidade,
pois além de nao despertarem emogdes, eram inacessiveis a compreensao
da grande maioria das pessoas desprovidas de conhecimentos técnicos e
especializados, o que inviabilizava o funcionamento da maquina politica
liberal.” (VIEIRA, 1990, p.01).

Distinguia ainda o autoritarismo do totalitarismo algo que, de acordo com
Gloeckner?, servia para naturalizar o regime autoritario, uma vez que era distinto do
totalitario, e que tinha um carater politico. Esse estava atrelado a facilitar a
justificagdo do governo de Getulio Vargas, pois, apesar da aproximagao, para
chegar ao poder, e de ter diversos pontos em comum com a Alianga Integralista
Brasileira, nenhum cargo foi designado aos integralistas. Junto a isso, um outro
facilitador para o governo brasileiro ser apenas uma democracia com tragos de
autoritarismo, foi o fato de que Vargas ndo defendeu abertamente os regimes
nazifascistas da Europa. Contudo, os autores que ajudaram a construir o regime
varguista no sentido filoséfico-politico tinham ideias notoriamente inspiradas nos
autores que, no panorama filoséfico-juridico-politico, deram suporte aos regimes
nazifascistas.

Por fim, deve ser analisado como os pensamentos de Francisco Campos
influenciaram a legislacéo da época e, mais especificamente, o sistema processual

penal.

2 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, volume 1. EbooksBrasil. 2018. p 126.
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2.2.1 Ainfluéncia da ideologia de Francisco Campos na legislagao

Campos foi responsavel por reformas de diversas legislagbes, como o
Cddigo de Processo Penal e o Cédigo de Processo Civil, e instituiu varias leis, por
exemplo, a Lei das Contravencoes e a Lei dos Crimes Contra a Economia Popular.

Além de ser o autor da Constituicdo de 1937.

De acordo com Jarbas Medeiros (1974), as reformas juridicas que
Campos realizou déo destaque ao novo papel assumido pelo Estado como
regulador da vida social e econémica. Na esfera processual podem ser destacados
trés pontos: a) a substituicdo da concepgao duelistica de processo pela autoritaria,
isto €, o processo como instrumento de luta entre os particulares daria espago para
a investigagdo da verdade real e de distribuicdo da justica; b) a concepgao
publicistica de processo, pois o Estado deve ter um poder consideravelmente maior
que o das democracias liberais; c) ideologia da defesa social, cabendo ao processo
ser um instrumento de defesa da sociedade contra o crime. O que é problematico,
pois desequilibra a balanga entre o poder punitivo estatal e a defesa de direitos e
garantias fundamentais.

Segundo Campos (2002), a legislagao processual penal antecedente ao
CPP de 1941 assegurava aos acusados, mesmo que presos em flagrante, um
catadlogo de garantias processuais que dificultavam e atrasavam a represséo.
Sendo assim, seria fundamental abolir a primazia do interesse individual sobre o da

tutela social.

Nossas leis vigentes do processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tao
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao tera de ser
deficiente, decorrendo dai um estimulo a criminalidade. [...] Nao se podia
continuar a transigir com direitos individuais em antagonismo ou colidéncia
com o bem comum. (CAMPQOS, 2002, p. 193).

Nesse cenario, caberia ao processo penal combater a criminalidade a
partir da atuagdo de oficio do juiz (poderes instrutérios) e da livre apreciagdo da

prova, com o intuito de permitir que o julgador descubra a verdade real produzindo
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e interpretando os elementos probatorios de acordo com a sua propria consciéncia.
Sendo assim, o juiz teria 0 monopdlio do processo exercendo o autoritarismo neste
campo.

Percebe-se, entdo, que no processo autoritéario o magistrado atua com
amplos poderes e 0 pretexto para isso € a garantia da seguranga social. Portanto,
a legislacao deveria, para Campos, objetivar a disciplina.

Outra caracteristica do processo autoritario, assim como do sistema
inquisitorial, seria a busca pela eliminagcdo do sistema rigido de formas. Para
Campos, e aqui pode ser identificado uma de suas muitas aproximagdes com 0s
tedricos fascistas da Italia de Mussolini, era necessario reduzir as nulidades ao
minimo possivel com o objetivo de evitar a “perda de tempo”. Sendo assim, a
declaracao da nulidade s6 deveria existir em atos processuais em que o vicio teve
interferéncia consideravel na sentenga ou na investigagcdo da verdade real. E,
conforme afirma Gloeckner, esse discurso ndo é isolado sendo, inclusive,
contemporaneo vez que se repete em entendimentos jurisprudenciais que se
consolidam pela repeticdo atemporal desse modelo de processo*

Na Exposicdo de Motivos do CPP de 1941, Campos ndo comenta
expressamente sobre a presuncado de inocéncia, mas deixa claro sua critica em
relagdo ao brocardo in dubio pro reo, que deveria ser restringido por se tratar de
um excesso de pseudodireitos. Cabendo assumir que implicitamente se criou a
presuncado de culpabilidade como regra para o acusado. Ademais disso, deveria o

in dubio pro reo ser repensado a partir dos poderes instrutérios do juiz.

Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da producédo de
provas. Sua intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente
para dirigir a marcha da acdo penal e julgar a final, mas também para
ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da
verdade. Para a indagacdo desta, ndo estara sujeito a preclusées.
Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusagdo ou da defesa, e
houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo devera
pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet (BRASIL. Exposi¢do de
Motivos do Cddigo do Processo Penal, 1941, p.04).

Ou seja, em casos em que o magistrado tenha duvida sobre ponto
processual relevante, ndao devera o acusado ser absolvido, mas sim existir uma

atuacao inquisitiva do juiz.

3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, volume 1. EbooksBrasil. 2018.p.134.
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Interessante pontuar ainda que Campos afirma que a nova legislagao
processual penal assegura, com muito mais eficiéncia, a defesa dos acusados.
Diogo Malan explica que, de imediato e sem uma analise aprofundada, essa

afirmacédo é contraditdria porque:

(i) a previsdo da condugéo coercitiva do acusado quando este for intimado,
mas deixar de comparecer a ato que sem ele ndo pode ser realizado (artigo
260); (ii) o julgamento in absentia de acusados citados por edital (artigo
366), defendido por Campos ao argumento de que do contrario “estaria a lei
criando uma prerrogativa em favor de réus foragidos, que, garantidos contra
o julgamento a revelia, poderiam escapar, indefinidamente, a categoria de
reincidentes”. (BRASIL. Exposicdo de Motivos do Codigo do Processo
Penal, 1941, p.05)

Finalmente, apesar de Campos ndo ter abertamente declarado a
influéncia do Cdédigo Rocco da Italia de Mussolini na legislagdo processual penal
brasileira, em uma rapida analise, pode-se claramente percebé-la. Inclusive na
Exposicao de Motivos do CPP de 1941 ha referéncia ao Ministro da Justica italiano

Alfredo Rocco.

2.3 A ABSORCAO DO PROCESSO PENAL ITALIANO PELO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O Codice de Procedura Penale de 1930 € um excelente exemplo de um
sistema penal autoritario, baseado na ideia de prevencao e intimidagao, que tera
como alicerce o principio inquisitivo. E, apesar da existéncia de elementos de
diferenciagao historica, cultural, politica e juridica, que se associam em torno do
processo, podem ser encontrados diversos elementos de congruéncia entre o
Caddigo Processual italiano e o brasileiro.

A legislacao fascista italiana nao surge abruptamente com a ascensao do
regime autoritario, pelo contrario, nenhuma categoria era desconhecida dos juristas
e 0s conceitos base ja rodeavam o campo processual, tanto que o novo cadigo foi
elaborado fundamentando-se em uma ideia de continuidade de ajuste legislativo.

O método utilizado na Italia, que antecede o fascismo, mas é absorvido
por ele e que encontrou bastante adeptos no Brasil, foi o técnico-juridico. Esse teve

Arturo Rocco como primeiro expoente e tinha como objetivo desenvolver a ciéncia
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penal como autbnoma, com métodos e objetos préprios que nao se mesclavam
com outras ciéncias, principalmente a sociologia, a filosofia e a politica.

O tecnicismo-juridico foi apresentado em uma famosa aula magna na
Universidade de Sassari e tinha como uma das principais caracteristicas defender
a pena como uma reagao e consequéncia do crime, tendo fungao preventiva e de

retribuir ao delinquente o mal causado.

2.3.1 Uma Breve Analise do Cédigo Rocco

Alfredo Rocco foi o responsavel por apresentar ao Parlamento da ltalia
uma reforma técnica que seria capaz de combater a delinquéncia e a criminalidade.
Gloeckner, referindo-se a ascendéncia do fascismo italiano, destaca que “no fundo,
Rocco sabia muito bem da importancia do sistema de justica para o processo de
formacgao do Estado” (GLOECKNER, 2018, p.276).

Em sintese, ao discutir o objetivo do novo cddigo, Rocco afirma o

seguinte:

Obter a maxima celeridade dos procedimentos, de forma compativel com
as exigéncias da justica; eliminar todas as superfluidades; combater as
causas e as manifestagbes de capciosidade; opor-se a degeneragao
académica ou teatral das discussdes; acrescer o prestigio e a seriedade a
defesa; punir as fraudes e as temeridades processuais; impedir as
impugnacgdes infundadas; elevar a autoridade do juiz; restituir ao Ministério
Publico as fungdes que lhe sdo préprias; fazer com que a justica
substancial seja sempre precedente a justica meramente formal.” (ROCCO,
1929, p. 07).

Essa legislacdo concebia o direito a liberdade como suscetivel de ser
relativizado ou reduzido, pois era concedido pelo Estado. Dessa forma, os direitos
individuais estavam subordinados aos interesses da defesa social.

Um dos pontos em comum com o CPP brasileiro é a atuagao inquisitiva
do magistrado que é mascarada pelo principio do livre convencimento. Segundo
Vicenzo Manzini (1996), o responsavel pela elaboragao da legislagédo processual
penal italiana, esse principio significa que “o juiz penal tem total liberdade
relativamente a sua convicgao em tudo o que respeita as condigdes que legitimam,

excluem ou modificam a pretens&o punitiva do Estado” (MANZINI, 1996, p. 263).
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Logo, verifica-se uma concessao para que os juizes decidam de forma arbitraria,
da maneira que lhes convier.

Outra tematica semelhante que vale a pena ser mencionada € a da
verdade real, um dos fundamentos do Cédigo Rocco e muito citada por Francisco
Campos. Sucintamente, € o interesse do juiz em descobrir elementos para formar o
seu convencimento. Esta diretamente relacionada com as provas processuais, uma
vez que o magistrado tinha o dever de ordenar ou cumprir de oficio as buscas que
julgasse necessarias para o descobrimento da verdade, sendo assim, sequer
estava obrigado a formar sua decisdo nos elementos apresentados pela defesa e o
Ministério Publico.

Inclusive a verdade real foi utilizada como limitagdo ao contraditério que,
no Cddigo Rocco, era bastante deformada. Manzini acreditava que o contraditério
nao se conciliava com a fase de investigacao, devendo, por isso, ser distanciado
nesta etapa, pensamento que perdura no Brasil contemporaneo. Até porque, para
o autor, ndo havia uma primordialidade de um debate direto entre a acusacio e a
defesa, ja que ambos ndo estavam necessariamente no mesmo patamar.

Poderiam ser destacados diversos outros pontos que as legislagdes
processuais penais brasileira e italiana tém em comum, mas a intengcao era apenas
demonstrar que os principios basilares de um cddigo, ndo somente ultrapassado
como também construido por autores fascistas em um contexto histérico
igualmente fascista, foram absorvidos e tolerados de forma tdo absurda que
permanecem atuais nas doutrinas e jurisprudéncias que optaram por “fechar os

olhos” para essa obscuridade que rodeia o processo penal.

3 A ATUAGAO DO JUIZ EM UM CODIGO COM DISPOSITIVOS
FLAGRANTEMENTE INQUISITIVOS E AUTORITARIOS

O autoritarismo processual esta intrinsecamente relacionado com a
adocao de um modelo com tragos inquisitivos. Inicialmente, cabe esclarecer que
existem trés sistemas processuais penais: acusatorio, inquisitorio e misto.

A principal caracteristica do sistema acusatério apontada pela doutrina é

a separacgao das fungdes exercidas ao longo da persecugao penal, ou seja, o 6rgao
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acusador sera diferente do julgador. Além disso, o acusado deixa de ser um objeto
do processo para assumir o papel de parte, sendo fundamentais a garantia do
tratamento respeitoso e digno e a imparcialidade do juiz. Outro tépico importante a
ser destacado é que nesse sistema a gestdo das provas € exclusiva das partes,
sendo o magistrado um mero espectador.

Por sua vez, o sistema inquisitério € o mais antigo de todos e se qualifica
pela concentracdo dos poderes processuais em um unico Orgao. Surgiu para
proteger os interesses persecutérios do Estado, sendo, para tanto, repressivo e
negando a iniciativa popular. Dessa forma, n&o existia o contraditério e a ampla
defesa, sendo o acusado um mero objeto do processo. Destaca-se ainda que o
processo corria secretamente, ndo havendo a publicidade dos atos.

Por ultimo, o sistema misto seria a tentativa de um modelo mais justo
com os acusados se mantendo tragos inquisitivos. Sendo assim, o modelo
inquisitorial se faz presente na investigacao preliminar e na instrugao preparatéria
enquanto que na fase de julgamento o processo € do tipo acusatorio. A objecédo a
esse sistema é que dentro do processo sera utilizado como prova os conceitos e
elementos obtidos durante a fase de investigacdo, que tem como caracteristica a
auséncia da ampla defesa e do contraditério, logo, o equilibrio entre acusacgao e

acusado seria prejudicado.

3.1 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

A maior parte da doutrina brasileira, assim como o STF e o STJ, afirma
que o sistema acusatorio é o vigente no Brasil contemporaneo. Essa corrente parte
do pressuposto de que a Constituicao Federal de 1988 adotou esse principio
implicitamente ao separar as fungbes de julgar e acusar. Porém aceitar essa
afirmacédo de forma acritica seria comodismo até porque é um pensamento que
vem fundamentado no mito de que a Carta Constitucional alterou de forma
significativa uma estrutura processual embasada em um cdédigo com diversos
dispositivos inquisitorios, como se a legalidade democratica apagasse
completamente a legalidade autoritaria.

Sobre o assunto, Gloeckner destaca:
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Na doutrina processual penal [...] afirma-se, grosso modo,a reciprocidade
ou a bilateralidade entre democracia e sistema acusatério, implicando
justamente na reversibilidade a contrario sensu: sistema inquisitério e
regimes politicos autoritarios. Seria interessante analisar este pensamento
a luz do quadro normativo brasileiro: ou bem o Brasil possuiria um sistema
inquisitorio e, em decorréncia disso ndo seria democratico, ou bem entdo a
democracia brasileira haveria de ter espantado os fantasmas do modelo
inquisitério. O interessante €& que independente das modificagdes
legislativas brasileiras infraconstitucionais. o cédigo de processo penal se
mantém higido em seus institutos fundamentais. Por outro lado, a
Constituicdo da Republica anuncia uma série de garantias processuais
penais que deveriam constranger ou limitar o poder punitivo (GLOECKNER,
2018, p. 173).

Nesse contexto, o sistema brasileiro, seria nada mais do que um sistema
constitucional, horizontalmente protegendo as garantias processuais penais, porém
sem, ou com reduzida, eficacia plena.

Em relagdo a possibilidade de iniciativa probatéria do juiz, art. 156 do
Cadigo de Processo Penal*, Eugenio Pacceli Oliveira (2011) acredita que essa
permissdo € limitada e nao seria suficiente para descaracterizar o sistema

acusatorio.

O nosso modelo atual, cujo perfil se consolidou somente a partir da vigéncia
da ordem constitucional instaurada em 1988, aproxima-se muito mais de
um sistema de feigdo acusatéria que de prevaléncia inquisitorial. Ndo era
este, porém, o perfil tracado pelo Cddigo de Processo Penal de 1941, em
que se permitia a iniciativa acusatdria ao proprio juiz, além de se reservar a
este amplos poderes probatérios, inclusive como atividade substitutiva da
atuacdo do Ministério Publico. Entretanto, o sistema de garantias individuais
instituido no art. 5° da CF, integrado ainda pelos diversos documentos
internacionais afirmativos de direitos e apontadas garantias, caso do
conhecido Pacto de Sao José da Costa Rica, permite um
redimensionamento do modelo construido do Cédigo de Processo Penal,
em bases completamentes distintas (PACCELI, 2011, p.20).

Nesse sentido, a legislagcdo processual penal vigente aparece como
coadjuvante na prépria agéo penal em virtude da entrada em vigor da Constituigao,
que teria dado uma “base completamente distinta” a dispositivos do CPP que
continuam plenamente validos.

Um outro ponto utilizado por essa corrente € o de que o inquérito policial,

sem contraditério, ampla defesa e publicidade, ndo é processo. Logo, ndo pode

4 Art. 156. A prova da alegag&o incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgao antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacgao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de diligéncias
para dirimir duvida sobre ponto relevante.
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influenciar no sistema processual adotado, mesmo acompanhando a inicial e
podendo influenciar direta ou indiretamente a decisdo do magistrado.

Ha ainda a corrente doutrinaria que entende o sistema processual penal
como sendo misto, uma vez que ainda existem resquicios inquisitivos no cdédigo
processual, portanto, uma incompatibilidade entre a CF/88 e o CPP.

Para o jurista Mauro Fonseca de Andrade (2008) todas as garantias que
levaram a doutrina a afirmar que o sistema processual é acusatoério ja estiveram
presentes no sistema misto e inquisitivo ao longo da histéria, de forma associada
ou separada. Afirma ainda que essas garantias, por exemplo, principio da ampla

defesa, da publicidade e da oralidade, ndo foram inauguradas pela CF/88.

A Constituicdo de 1967, em seu art. 153, abria o Capitulo IV, referente aos
direitos e garantias individuais. E nele encontramos a presenca da
igualdade (§1°), a ampla defesa e possibilidade de recursos (§15°), o
principio do contraditério (§16°) e previsdo do tribunal do jari (§18°). Esses
mesmos direitos e garantias foram mantidos pela Emenda Constitucional !,
de 17.10.1969, que sequer alterou o numero dos paragrafos onde eles se
encontravam  anteriormente. Ninguém nega que esses textos
constitucionais estavam inseridos em um contexto ndo-democratico,
pautados pelos mandos e desmandos de uma ditadura militar. Da mesma
forma, ndo ha que se esquecer que, antes de 1988, a doutrina nacional,
quase de forma unanime, apontava o processo brasileiro como seguidor do
sistema misto. Por isso, o que queremos deixar claro é que essas
garantias, presentes ontem e hoje em nossa Constituicdo, em nenhum
momento se prestam a definir esse ou aquele sistema de processo penal
(ANDRADE, 2008, p. 455).

Percebe-se, portanto, ser falha uma correlagao imediata entre regime democratico
e sistema acusatério. Esse paralelismo inclusive constituiu, na expresséo de Enio
Amodio, o “garantismo inquisitorio™, que, no caso do Brasil, seria a sobrevida do
cédigo do Estado Novo varguista marcado por superficiais alteragdes realizadas ao
longo de mais de 70 anos de vigéncia. Portanto, nesse sentido, a convicgcao na

transicao para um sistema autorizou que as praticas punitivistas se estabilizassem.

3.2 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

5 AMODIO, Enio. Motivazione della Sentenga Penale. In Enciclopedia del Diritto n. 27. Milano:
Giuf-firé, 1977. p. 182.
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O atual CPP teve projeto assinado por José de Alcantara Machado e
comissdo revisora composta por Antonio Vieira Braga, Narcélio de Queiroz,
Candido Mendes de Almeida, Nelson Hungria, Roberto Lira e Floréncio de Abreu.
Francisco Campos, como ndo poderia ser diferente, deu suporte e participou
ativamente no trabalho de elaboragdo dando diretrizes a serem seguidas o que
inclusive foi visto pela comissdo como uma oportunidade de “conhecer os altos
critérios de sua exemplar técnica de legislador e de estadista” (QUEIROZ, 1943,
p.11).

Nao existem registros publicos formais que indiquem o que foi debatido e

como essa comissao trabalhou. Nas palavras de Roberto Lira:

A marcha da elaboracdo ndo foi registrada. Nem podia ser, dadas as
circunstancias de trabalho de equipe com reconsideragdes e corregdes até
a ultima hora. Nenhum de nés teve a preocupagao de perpetuar rastros no
cruzamento dos passos de todos, sob a regéncia de autocritica e da boa fé,
nas contragdes frustradas de cada ideia, na ansia torturada de perfei¢cdo, na
plenitude da boa vontade sempre modesta e insatisfeita (LIRA, 1977, p. 47).

Lira justifica ainda que a ndo publicidade dos registros se deu em virtude
do trabalho ter sido realizado sob “clima autoritario”. Como ja conhecido, a
legislacdo processual foi implementada em um contexto nacional anti-democratico
e anti-liberal e bastante influenciada pela Italia, isto pode ser percebido de imediato
tanto pelas varias mencdes feitas a Alfredo Rocco como pelas diversas referéncias
e citacdes de processualistas e penalistas italianos.

Gloeckner (2018), dentre outros pontos, destaca que as linhas de
trabalho para a elaboragdo do codigo foram pautadas: a) no entendimento do
processo como instrumento de dominagdo publica; b) na substituicdo de uma
concepcao duelistica de processo por uma autoritaria; ¢c) no pensamento de que “a
Justica € o Estado e o Estado é a Justiga”; d) na concessdo da dire¢ao do
processo ao juiz, assumindo grande relevancia, uma vez que seria a personificagao
do interesse do Estado e do povo; e) no papel do juiz na produgéo de provas.

Nesse cenario, € ilusorio acreditar que o codigo atual permita a atuagao
de um modelo acusatério, ainda que fundamentado pela Constituicao, pois seus
dispositivos permanecem, em sua esséncia, 0s mesmos. Se na época de sua

implementacgao ja era incoerente afirmar que a legislagao foi construida unicamente
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com vetores técnicos independentes do quadro autoritario proporcionado pelo
Estado Novo, sustentar, hoje, a desnecessidade de uma reforma completa no
cbdigo de processo penal com base na falacia de que se encaixa com um regime
democratico é, no minimo, irresponsavel.

Com efeito, na Exposigdo de Motivos®, Campos deixa claro que o critério
norteador foi a submissado dos direitos e garantias individuais ao interesse social.
Portanto, o cddigo tinha como objetivo facilitar a agdo repressiva do Estado,
afastando direitos e garantias que a tornasse ineficiente.

Apesar disso, Campos forca uma ideia de equilibrio entre defesa e
acusacao além de afirmar que o cédigo estaria pautado também na protegao dos

direitos da defesa.

E se, por um lado, os dispositivos do projeto tendem a fortalecer e prestigiar
a atividade do Estado na sua fungao repressiva, é certo, por outro lado, que
asseguram, com muito mais eficiéncia do que a legislacdo atual, a defesa
dos acusados. Ao invés de uma simples faculdade outorgada a estes e sob
a condicdo de sua presenga em juizo, a defesa passa a ser, em qualquer
caso, uma indeclinavel injuncao legal, antes, durante e depois da instrugao
criminal. Nenhum réu, ainda que ausente do distrito da culpa, foragido ou
oculto, podera ser processado sem a intervengdo e assisténcia de um
defensor. A pena de revelia ndo exclui a garantia constitucional da
contrariedade do processo. Ao contrario das leis processuais em vigor, o
projeto ndo pactua, em caso algum, com a insidia de uma acusagao sem o
correlativo da defesa (BRASIL. Exposigcdo de Motivos do Cddigo do
Processo Penal, 1941, p.02)

Ora, garantir que o réu ndo seja um mero objeto no processo é o minimo,
mas nem de longe o suficiente, para que exista a possibilidade de um equilibrio
processual. Além disso, conforme afirma Nilzardo Carneiro Le&o’, ndo ha grandes
oportunidades para asseguramento do contraditério e da plenitude da defesa, ja
que, a legislagao processual penal é fruto de um sistema de inclinagdes fascistas.

Nesse mesmo sentido, Nereu Giacomolli (2015) pontua como uma das
caracteristicas inquisitérias que podem ser encontradas no CPP a posi¢cao ocupada
pelo acusado. Os direitos e as garantias da defesa sao inferiorizados relativamente

a acusagao, de modo que o acusado nao € entendido como um sujeito de direitos.

SBRASIL. Exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal. Disponivel em
<https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp _processo_penal.pdf> Acesso
em 21 de junho as 15:09.

7 LEAO, Nilzardo Carneiro. Principios do Processo Penal. Recife: Imprensa Universitaria, 1960. p.
92


https://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf
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Por fim, cabe ressaltar que a estrutura autoritaria e inquisitéria do cédigo
nao esta apenas na “conta” da comissao, ja que essas caracteristicas vao além
dos dispositivos processuais, mas na irresponsabilidade da doutrina, da
jurisprudéncia, do ensino juridico e dos representantes do Estado que propagam

discursos retrégrados de forma acritica.

3.3 O PODER DO JUIZ NO CODIGO PROCESSUAL PENAL

No processo penal brasileiro a figura do juiz foi se modificando para se
encaixar com a concepgao publicistica de processo. Sendo assim, o magistrado
deixa de ser um mero espectador e passa a ser um juiz que participa ativamente
do processo, intervindo quando necessario com o objetivo de efetivagdo do poder

punitivo. Nesse sentido, César Salgado comenta que:

Dentro de breve tempo, ndo mais existira, nos quadros do processo
criminal, a figura solene do juiz estatico. Diz-se, e com razao, que o juiz &
funcionalmente estatico, pois s6 age quando provocado. Vamos agora
conhecer o juiz dinamico. Ele n&o sera mais, diz a Exposi¢do de Motivos,
um 'espectador inerte de produgédo das provas’, mas descera, também, a
arena trepidante onde se digladiam as partes, para acompanhar a contenda
e nela intervir, se necessario. E o que estabelece o novo Cédigo, ao conferir
ao juiz a faculdade de ordenar, de oficio, a produgdo de qualquer prova
além das apresentadas pelos litigantes (SALGADO, 1942, p.346).
Confirmando o pensamento de Salgado, o préprio Narcélio de Queiroz
afirma que a legislacédo da ao magistrado “amplo arbitrio”, uma vez que todo o
codigo foi conduzido no sentido de oferecer ao juiz “maior responsabilidade na
repressdo” (QUEIROZ, 1943, p.12). Por sua vez, Roberto Lira reproduz este
pensamento declarando que o magistrado tem plenos poderes no processo penal e
“corrige a chicana, a cavilagao, a alicantina, o sofismo, o verbalismo protelatério”
(LIRA, 1977, p. 64).
Percebe-se, assim, a validagdo pelo cédigo processual de um juiz pro
ativo e com poderes inquisitivos que tinha como objetivo facilitar a represséo. Esse
modelo continua operando até hoje gragas ao problematico discurso de que cabe

ao magistrado a busca pela verdade.
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A ideia de garantia da verdade processual, que disciplina as relagbes de
poder entre as partes e o juiz, se ramifica em trés importantes elementos que
devem ser analisados: principio da liberdade das provas, principio do livre

convencimento do juiz e verdade real.

3.3.1 O Principio da Liberdade das Provas

O CPP atribuiu ao juiz a faculdade de iniciativa de provas
complementares ou supletivas, desde a instrugao criminal até proferir a sentenca.
Sendo assim, a coleta das provas néo estaria sujeita a limitagdes, cabendo ao
magistrado, quando necessario para formar a sua convicg¢ao, ordena-las de oficio.
Logo, “o juiz criminal é restituido a sua prépria consciéncia™. Dessa forma, fica
ultrapassada a “certeza legal” como um sistema rigido das fontes e dos meios de
prova.

Para sustentar a liberdade das provas, mais uma vez aparece o
argumento de que o processo criminal deve ser completamente submetido ao
interesse e a defesa social, para tanto, a atuagéo investigadora do juiz ndo poderia
ser limitada.

A problematica dessa falta de limitagcao € a debilitagdo da presuncgao de
inocéncia. Fato que pode ser notado de imediato na Exposi¢ao de Motivos redigida
por Campos quando ele afirma “enquanto ndo estiver averiguada a matéria da
acusacgao ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz
nao devera pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet”. Ou seja, a incerteza do
juiz sobre ponto relevante nao provoca a absolvigdo, mas sim uma atuagao
inquisitorial.

Em sintese, resta claro que em nome de tornar mais eficiente a
repressao, que € mascarada pelo argumento de esclarecimento e da busca da

verdade, é permitido enfraquecer os direitos do acusado.

3.3.2 O Principio do Livre convencimento

8 CAMPOS, Francisco. Exposigio de Motivos do Cédigo de Processo Penal.
® CAMPOQOS, Francisco. Idem.
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A ideia de livre convencimento, assim como a da liberdade das provas,
estd conectada com a da verdade real, formando a triplice que, conforme
Gloeckner “libera o juiz de quaisquer canones interpretativos ou valorativos no
momento de proceder a decisdao” (GLOECKNER, 2018, p.409).

Resumidamente, o principio do livre convencimento consiste em
desvincular a necessidade do julgamento do juiz de estar atrelada a qualquer
doutrina, possibilitando, entdo, a decisdo segundo sua intuigdo, contanto que esteja
fundamentada. Inclusive, essa fundamentacido foi entendida pela doutrina como
uma limitagcado suficiente, pois a livre convicgao esta pautada “pela consciéncia do
juiz na responsabilidade da sua fungao” (BARROS, 1971, p.699) , sendo possivel
se utilizar até de elementos de fora dos autos, “sem normas nem regras outras
sendo as de buscar a verdade, onde quer que se possa encontra-la” (ROSA, 1982,
p.270).

Nesse sentido, Tourinho Filho (2008) exemplifica que o magistrado “pode
desprezar o depoimento de quatro testemunhas e respaldar sua decisdo num unico
depoimento” (TOURINHO, 2008, p.44), ou seja, pode optar por uma hipotese
mesmo que ela seja divergente da maioria das provas coletadas.

Um dos efeitos da livre conviccdo é a sua desconformidade com o
principio do equilibrio entre acusacédo e defesa. Considerando que o magistrado
pode manifestar preferéncia, fundamentadamente, entre fatos, normas e provas
que incidiram sobre o caso, a sentenga pode julgar sem a necessidade de se
prender ao que é proposto pela acusagao. Compartilhando desse ponto de vista,
Roberto Lira (1977) acreditava que o juiz apreciava livremente as provas e as
definicbes juridicas. Pode condenar ultra e extra petitum, proporcionar outros
enquadramentos, condenar, apesar do pedido de absolvigdo, e aplicar pena mais
grave que a postulada (artigos 383 a 385, do CPP)'°. Ou seja, essa estrutura
ignora um limite entre imputagao e decisao judicial.

Por fim, outra consequéncia que vale ser mencionada é a possibilidade
de o juiz decidir a partir de elementos utilizados no inquérito policial. O jurista José

Frederico Marques entende que:

" LIRA, Roberto. Cédigo de Processo Penal de 1941. In Direito Penal Normativo. 2 ed. Rio de
Janeiro: José Konfino, 1977. p. 64-65.
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Tudo depende das circunstancias do caso, como, alias, sempre acontece,
quando se focaliza a ‘livre conviccdo'. Se os indicios e elementos
circunstanciais do factum probandum forem tais que gerem a convicgéo de
que a instrugéo probatéria realizada na policia espelha e reflete a verdade
dos acontecimentos, pode o juiz invocar um outro desses elementos para
fundamentar, complementarmente, a sua decisdo (MARQUES, 1965,
p.160).

Ou seja, se os inquéritos policiais podem, mesmo sem ser de forma
exclusiva, ser um elemento para subsidiar a decisdo do magistrado, tem-se um
contraditorio sacrificado.

Na pratica, o livre convencimento acaba por se tornar um passaporte
para que as mais diversas decisdes, algumas até contestaveis quanto as regras

legais, sejam aceitas por estarem “fundamentadas”.

3.3.3 A Verdade Real

Para finalizar a triade que fornece poderes inquisitivos ao juiz, tem-se o
principio da verdade real. Esse efetivamente garante o protagonismo ao
magistrado por entender que so ele é capaz de asseverar a justica por meio de um
processo que obteria a certeza (ou ndo) da autoria do crime.

Sendo assim, o processo criminal deveria divergir do processo civil e ndo
se contentar com as provas e os argumentos oferecidos pelas partes, sendo papel
do juiz conhecer para além disso. Logo, a atuagao inquisitiva ndo era um problema
se a verdade real fosse alcangada.

A grande problematica em torno desse “principio”, além das ja citadas
anteriormente, € a destruicdo do in dubio pro reo. Uma vez que o juiz pode ndo se
contentar com o que foi trazido pelas partes processuais, pode também destinar-se
em busca da “verdade”, garantindo as provas adequadas para formar sua
convicgao.

Ao falar sobre a verdade real, Joaquim Canuto Almeida explica que:

Em suma, acham-se as partes, no processo penal, vinculadas por tal forma
a verdade real, que ao juiz, e ndo a elas, é quem incumbe definir, segundo
sua convicgdo, os termos da questdo como deveriam postular-se, e os
meios de prova, como haveriam de produzir-se. Essa incumbéncia reflete o
poder-dever inquisitivo de o juiz decidir: a) segundo as alegagbes das
partes, apenas e tdo s6 quando o que elas postulam se revela conforme a
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verdade real, ou quando p6sto por ele de conformidade com a verdade real;
b) e com fundamento nas provas produzidas pelas partes, apenas e tao so
quando conforme as exigéncias de demonstracdo dessa mesma verdade
real, ou quando postas por ele de conformidade com tais exigéncias. A
doutrina da o nome de principio da verdade real a regra em razao da qual o
juiz vela pela conformidade da postulagédo das partes com a verdade real, a
ele revelada pelos resultados da instrugdo criminal (ALMEIDA, 1957,
p.121).
Apesar de existirem criticas a verdade real e de ser um principio anterior
ao Cdédigo de Processo Penal de 1941, ainda hoje encontra espacgo na doutrina e

na jurisprudéncia brasileira.

3.4 AATUACAO EX OFFICIO DO JuIZ

A triade dos principios inquisitivos abriu espaco para dispositivos
igualmente inquisitoriais e autoritarios que permitem a atuacédo de oficio do juiz.
Podem ser destacados, além dos casos ja citados, os artigos 383, 385 e 574, do

Caodigo de Processo Penal.

3.4.1 O Artigo 383

O artigo 383 do CPP trata do instituto da emendatio libelli que possibilita
ao juiz modificar a descrigdo do fato contido na denuncia ou queixa para atribuir-lhe
definicao juridica diversa, mesmo que cause a aplicagcao de uma pena mais grave.

Art. 383. O juiz, sem modificar a descrigdo do fato contida na denudncia ou
queixa, podera atribuir-lhe definigdo juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

De certa forma, permite ao juiz decidir para além do que foi delimitado no
ambito da imputagdo, reclassificando juridicamente a acusagdo. lIsso é

fundamentado por Campos (2002) com relagédo a Exposi¢cao de Motivos:

O interesse da defesa social ndo pode ser superado pelo unilateralissimo
interesse pessoal dos criminosos. Nao se pode reconhecer ao réu, em
prejuizo do bem social, estranho direito adquirido a um quantum de pena
injustificadamente diminuta, sé porque o Ministério Publico, ainda que por
equivoco, ndo tenha pleiteado maior pena. Em razdo do antigo sistema,
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ocorria, frequentemente, a seguinte inconveniéncia: nao podendo retificar a
classificagéo feita na denuncia, para impor ao réu sangdo mais grave, o juiz
era obrigado a julgar nulo o processo ou improcedente a agdo penal,
conforme o caso, devendo o Ministério Publico apresentar nova denuncia,
se é que ja ndo estivesse extinta a punibilidade pela prescrigdo™.

O instituto da emendatio libelli estaria em concordancia com: a) o
interesse da defesa social, garantindo o maior éxito possivel na condenagao de
criminosos; b) inexisténcia de um direito a uma pena determinada, considerando
que o direito do criminoso € “unilateralissimo”, o juiz ndo deveria ser limitado pela
imputacdo que o Ministério Publico ofereceu; c) prejuizo ao bem social, dando a
entender que, diferentemente do interesse condenatorio, o interesse defensivo é
unicamente privado.

Percebe-se, portanto, a emendatio libelli como um julgamento para além
dos limites dados pela propria acusagao, atacando o principio do equilibrio entre
acusacao e defesa, além de conceder ao magistrado multiplas fun¢des no

desenvolver do processo.

3.4.2 O Artigo 385

O artigo 385 do CPP dispde que: “Nos crimes de agéo publica, o juiz
podera proferir sentengca condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha
opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada.”

Inicialmente, cabe destacar que existe uma discussao doutrinaria acerca
da recepcado desse dispositivo pela Constituicdo Federal de 1988. A primeira
corrente acredita na invalidade desse artigo, uma vez que vai de encontro ao texto

constitucional e ao sistema acusatorio, como € exemplificado por Paulo Rangel:

O art. 385 do CPP nao foi recepcionado pela Constituicido da Repubilica.
Nado estd mais autorizado o juiz a decidir, em desfavor do acusado,
havendo pedido do Ministério Publico em sentido contrario. O titular
exclusivo da agdo penal € o Ministério Publico e ndo o juiz. A busca da
verdade, pelo juiz, compromete sua imparcialidade na medida em que
deseja decidir de forma mais severa para o acusado em desconformidade

" BRASIL. Exposigdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal, 1941.



35

com o 6rgado acusador, que é quem exerce a pretensdo acusatoria
(RANGEL, 2012 p.66).

Por sua vez, a segunda corrente entende que o dispositivo ainda é

valido, mesmo sendo incompativel com um sistema processual acusatério.

Do mesmo modo que estd o promotor livre para pedir a absolvigao,
demonstrando o seu convencimento, fruto de sua independéncia funcional,
outra ndo poderia ser a postura do magistrado. Afinal, no processo penal,
cuidamos da acdo penal publica nos prismas da obrigatoriedade e da
indisponibilidade, ndo podendo o érgao acusatério dela abrir mao, de modo
que também nao esta fadado o juiz a absolver o réu, se as provas apontam

em sentido diverso (NUCCI, 2010, p.729).

Este é inclusive o entendimento do Superior Tribunal Federal, um dos
responsaveis por tornar o sistema inquisitivo e o autoritarismo processual penal
atuais.

Tem-se, portanto, no processo penal brasileiro a figura do juiz como um
ente que tem a obrigagao juridica de conduzir o feito até o seu deslinde, tomando
as providéncias que julgar necessarias contanto que fundamente sua decisao.

Além disso, o dispositivo ainda torna possivel o reconhecimento de oficio
de agravantes pelo juiz. Ora, um reconhecimento que reflete direta e
negativamente no direito de defesa do acusado, uma vez que sequer teve a
oportunidade de contra-argumentar. Nesse ponto, o STF vai além ao afirmar que
as agravantes, ao contrario das qualificadoras, ndo precisam constar da denuncia
para serem reconhecidas pelo juiz. Sendo suficiente, para que incidam no calculo
da pena, a existéncia nos autos de elementos que as identifiquem'.

Percebe-se, assim, que o artigo 385 do cdédigo permite uma atuagao
imparcial do juiz que foi mantida, fundamentada nos principios do livre

convencimento e da verdade real, mesmo apés a Constituicido de 1988.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 93.211-8 DJe. Distrito Federal. Segunda Turma. Relator:
Min. Eros Grau, 12 de fev. 2008. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=523395 > Acesso em 24 de

junho de 2021 as 13:42.
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3.4.3 Artigo 574

Por fim, convém uma breve analise da atuagdo do juiz no sistema

recursal no que condiz ao artigo 574 do CPP.

Art. 574. Os recursos serao voluntarios, excetuando-se os seguintes
casos, em que deverao ser interpostos, de oficio, pelo juiz:

| - da sentenga que conceder habeas corpus;

Il - da que absolver desde logo o réu com fundamento na existéncia de
circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena, nos termos do art.
411.

De imediato, depreende-se da leitura do artigo que o recurso de oficio s6
é permitido para decisdes favoraveis ao acusado.

Parte da doutrina entende o dispositivo ndo como um recurso, mas como
um reexame necessario. Isto é, uma condicdo de eficacia da sentenca para
produzir o transito em julgado. Dessa forma, seria constitucional, e € esse o
entendimento jurisprudencial.

Por outro lado, existe ainda o assertivo entendimento de que esse
dispositivo nao foi recepcionado pela CF/1988 por violar o artigo 129, inc. |, que
confere ao Ministério Publico a exclusividade de promogao da agéo penal'™. Além
disso, contraria o sistema acusatorio e os principios do contraditério e da ampla
defesa, visto que ndo ha razdo para a decisao ser contraditada pela acusacéo e a
defesa fica impossibilitada de oferecer contrarrazdes.

Dessa forma, o artigo 574 permite basicamente que o juiz atue como se

fosse o0 6rgao de acusacao, adentrando em um espago que nao o compete.

4 A SOBREVIVENCIA NO BRASIL DO MODELO AUTORITARIO DE
PROCESSO PENAL

¥ BRASIL. Constituigdo federal de 1988.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art411.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art411.
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Segundo Gloeckner (2018), do ponto de vista da criminologia, o
autoritarismo € um elemento inevitavel de todo sistema penal, por trés motivos: a)
todo sistema penal admite a existéncia de sistemas penais subterraneos; b) todo
sistema penal exerce a “seletividade” natural, ou seja, os 6rgados executivos séo
autorizados por lei para exercer poder repressivo sobre qualquer habitante, porém
atuam quando e contra quem tém vontade; c) o poder punitivo & caracterizado
pelos tragos da inconstitucionalidade, ilegalidade ou irracionalidade. Nesse sentido,
mesmo nas democracias seriam localizadas, em maior ou menor grau, posturas
autoritarias.

Como ja mencionado, a mudanga de um regime autoritario para um
democratico ndo implica instantdneamente em uma modificagdo no sistema e na
pratica processual penal. Mesmo porque a transicdo permite a existéncia
simultdnea do novo com o velho, entdo, ndo seria incoerente se falar em
permanéncias autoritarias no processo.

Sobre o assunto, Anthony Pereira faz o seguinte comentario:

A formulagdo mais adequada seria apontar que a nova legalidade
democratica (para ndo se falar de novo estado de direito) ndo supera por
completo a legalidade anterior. Aqui, como na Alemanha, mesmo que
tenhamos nos acostumado com o funcionamento de uma democracia
fundada na lei, esta ndo esta imune a recaida em atitudes autoritarias que
tomam a forma de intolerancia em relagao a grupos marginais, estrangeiros
e criticos radicais. As décadas pds implantagdo da democracia nos trés
paises do Cone Sul, sdo marcadas por recaidas nas quais as garantias do
devido processo inexistem para a maioria da populagéo, em particular para
os afro-latinos, os indigenas, as mulheres, as criangas, os adolescentes,
LGBT (PEREIRA, 2010, p. 12-13).

Um dos principais responsaveis pela conservagcdo do modelo autoritario
brasileiro foi o tecnicismo juridico de Arturo Rocco, modelo base do Cddigo de
Processo Penal brasileiro. A partir do momento em que foi estabelecido um modelo
cientifico para a elaboragdo do ordenamento, os juristas sentiram-se amparados
por este discurso justificando que o cédigo foi baseado em um método cientifico e
nao em ideais fascistas. Nas palavras de Ricardo Sontag: “o tecnicismo é que
articulara a nogcdo de cdédigo como objeto técnico com um auditorio imaginado
juridicamente tecnicizado, isto €, em que os destinatarios do texto legislativo seriam

especialistas em sentido exclusivamente juridico” (SONTAG, 2009, p.71).
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O método técnico-juridico nao ficou agarrado a um momento temporal

especifico e seus efeitos foram profundos.

Outro ponto de extrema relevancia é a premissa de que a Constituigao
teve a suposta capacidade de garantir um modelo democratico de processo penal,
bloqueando tendéncias de conteudo politico autoritario. Nesse contexto, a
incompatibilidade entre Estado de Direito e Estado Totalitario foi significativa, ja que
a existéncia de um apagaria por completo as caracteristicas do outro. Sendo
assim, a nova CF garantiu a total divisdo entre um periodo pré-constitucional e um
democratico.

Por fim, e no mesmo sentido, a doutrina e os tribunais superiores
brasileiros impediram também uma reconfiguragcdo do sistema processual. Na
medida em que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga
conservam entendimentos autoritarios, a pratica processual penal, independente
das reformas realizadas na legislagao, € conservada.

Em relagdo ao STF, Gloeckner comenta que:

O autoritarismo brasileiro sobrevive gragas a manutengao da continuidade
dos entendimentos da corte que foram sustentados, se aprimoraram ou
ainda, foram criados em pleno regime ditatorial e que se perpetuam apos o
advento da Constituicdo da Republica. O autoritarismo processual penal
brasileiro passa necessariamente pelo autoritarismo da corte constitucional,
e que nao se deve confundir com episédicas manifestagdes liberais que
podem ser encontradas eventualmente em decisbes de seus membros,
cuja regra € a falta de sistematicidade (GLOECKNER, 2018, p. 335).
Indiscutivelmente existem decisbes ao longo da histéria do STF que
afastam procedimentos normativamente irregulares, podendo até mesmo servir
como um inconveniente para o exercicio do poder punitivo. Mas essas nao devem
ser confundidas com a atuagdo do Supremo Tribunal em relagédo a omissao, de
muito tempo, em reprimir os excessos e as incompatibilidades democraticas do

CPP.

4.1 O TECNICISMO JURIDICO
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O tecnicismo juridico foi um movimento iniciado por Arturo Rocco,
idealista do Codigo de Processo Penal ltaliano, que acreditava na necessidade de
uma retomada do direito pelos juristas. Esse movimento foi muito bem
recepcionado no Brasil, inclusive pelos autores do CPP brasileiro, sendo um
elemento essencial para se construir um codigo técnico que permitiria a eficacia do
direito repressivo.

Apesar de Francisco Campos ter sido o idealizador do cddigo processual
penal, a comissao encarregada de revisar o projeto foi composta por professores e
magistrados que também tinham ideais autoritarios, até porque, se nao tivessem,
nao teriam sido convidados. Nelson Hungria, por exemplo, afirmou que: “o
tecnicismo juridico tem sido, na esfera do direito penal, algo semelhante ao
fascismo na esfera politica” (HUNGRIA, 1934, p.255). Aqui Hungria faz um elogio
ao fascismo porque entende que assim como esse regime foi uma barreira para as
ideias politicas “turbulentas” da época, o tecnicismo juridico seria um obstaculo as
teorias simplistas do direito penal. Ponto interessante € que n&o obstante as claras
inclinacbes fascistas, textos de Hungria ja foram associados com uma
interpretacdo constitucional do direito penal, desfigurando, assim, o horizonte
democratico brasileiro.

Neste contexto, a sobrevivéncia acritica dos autores tecnicistas como
fontes apoliticas perpetuaram as praticas autoritarias, mesmo em um periodo
democratico. Até porque, como ja se pbdde notar, o tecnicismo nado foi um
movimento politicamente imparcial e permitiu que as legislagdes autoritarias
fossem n&o apenas aceitas como também consideradas obras neutras. De acordo
com Diego Nunes, “os regimes de forga brasileiro e italiano souberam empregar
isso a seu favor, utilizando a maleabilidade do tecnicismo para dar conta da
demonstragcao de forgas do autoritarismo como reformas penais” (NUNES, 2016
p.175).

Com o movimento tecnicista surgiram dois conceitos-chave, uma vez que
0 processo penal precisava se “cientifizar”. o conceito de acao penal e o de relacéo
juridica. O primeiro estava relacionado com o direito de agao por parte do Estado,
de modo que, independentemente dos elementos existentes contra o acusado, o
Estado tinha o direito de agao.

No tocante ao segundo conceito, Gloeckner comenta que:
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No que diz respeito a teoria da relagéo juridica, devemos lembrar que ela
convoca uma base de direito material, insuportavel de ser assimilada em
um processo penal democratico. Nao ha teoria da relagéo juridica que
possa ser sustentada, sem um direito subjetivo que reforce a conexao
(mesmo de indole processual), existente entre acusador e acusado. Nossa
doutrina fala em direito subjetivo de punir: jus puniendi. Essa € uma
importante expressdo desenvolvida por Arturo Rocco, que afirma a
preexisténcia de um direito frente a violagdo da norma penal
(GLOECKNER, 2018, p. 158-159).

O movimento tecnicista teve ainda relacdo com o desenvolvimento de
outros conceitos processuais penais como a nogao de pretensdo punitiva
(desenvolvida por Karl Binding e aprimorada por Manzini no processo fascista), do
abandono da forma processual que foi julgada inconveniente, do modelo
processual penal misto e a recepgao da prisdo preventiva como garantidora da
ordem.

Gloeckner destaca ainda que o movimento tecnicista foi fundamental
para a ‘ressignificacdo autoritaria de dispositivos considerados novos, mas que
atuam em nitido compasso com posturas antidemocraticas”’(GLOECKNER, 2018,
p.161). Utiliza como exemplo as prisbes temporarias ou preventivas com a
finalidade de extrair “colaboragdes premiadas”; a deformagdo da teoria da prova
ilicita e a introducédo de “meios ocultos de obtencdo de prova”; a criacdo de penas
administrativas para o uso do direito siléncio no processo penal (Lei de Lavagem
de Dinheiro e Codigo Tributario), etc.

Evidentemente que o tecnicismo nao é mais utilizado da mesma forma
que em 1940, isto €, em niveis fascistas. Na atualidade suas consequéncias sao
vistas na reproducdo de discursos aparentemente democraticos, mas que
estimulam praticas autoritarias. Nesse contexto, tem-se um tecnicismo mascarado
com algumas categorias da democracia e do direito constitucional para tentar
desviar dos sentidos autoritarios, dando ao constitucionalismo uma tendéncia

conservadora e autoritaria, por mais contraditério que possa parecer.

4.2 A CONSTITUICAO DE 1988

Como ja comentado anteriormente, com a entrada em vigor da

Constituicao Federal de 1988 criou-se o mito de que o processo penal nao tinha



41

mais tendéncias autoritarias, uma vez que o modelo estabelecido pela Carta era
democratico. Porém, no pratica criminal, as mudangas nao foram tao 6bvias nem
institucionais, até porque “uma estrutura muito antiga nos impde a permanéncia de

um modelo”4.

Por mais paradoxal que se possa parecer, a consequéncia mais evidente
dessa crenca foi acolher tradigcdes inquisitoriais no campo das novas politicas
democraticas e republicanas, visto que, na pratica, houve a manutencéo,
praticamente integral, da base tedrica de processo penal consolidada entre 1930 e
1970. Desse modo, o siléncio, referente ao passado autoritario, ajudou a
caracterizar a forma de atuagao da justigca criminal, que passou a nao distinguir um

passado e um presente autoritarios. Nas palavras de Geraldo Prado (2015):

Nao ha duvida de que o conceito de transigao politica, para a historia das
ideias, registra o fato de que muitas experiéncias consagradas em pleno
autoritarismo terminam por conviver com outras, reprovadas pela opinido
geral, mas nem por isso desaparecidas (PRADO, 2015, p. 553).

Continua explicando que o regime autoritario e o democratico coexistem
e influenciam-se mutuamente até hoje, persistindo, assim, a concepgao autoritaria
no discurso processual penal brasileiro. Considerando que a doutrina processual
penal brasileira ndo tem preocupacdo em investigar e entender as origens
inquisitivas do processo, nao é de se admirar a sua permanéncia.

Nesse cenario, pareceu coerente declarar a igualdade entre as partes, a
presuncdo de inocéncia e a importancia dos direitos fundamentais ao mesmo
tempo em que a legislagdo processual, mesmo apos 1988, determinava casos de
prisdo obrigatdria e negava o exercicio do direito de defesa.

Os direitos fundamentais, por exemplo, para conquistar o ideal de
igualdade juridica, limitam o poder punitivo sempre que seus efeitos deformarem as
condigdes constitutivas de igualdade. Porém, apesar disso, tem-se situagbes
juridicas que fortalecem o poder da acusagao, como os multiplos casos de prisao

provisoria que, no caso concreto, enfraquece o direito de defesa e ndo é excecgao,

“MOSE, Viviane. A Escola e os Desafios Contemporaneos. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2013. p. 65
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pois sdo 0 segundo maior contingente do pais representando, de acordo com o
Ministério da Justica, aproximadamente 33% dos presos’®.

Nesse cenario, percebe-se que, no Brasil, € mais facil modificar as
constituicdes do que aprovar um novo Cédigo de Processo Penal. Sendo assim, a
Constituicao de 1988 apenas ressignifica alguns dispositivos processuais penais

mantendo intacta a esséncia inquisitiva.

4.3 OS RESQUICIOS AUTORITARIOS DO CODIGO PROCESSUAL PENAL NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O STJ, assim como o STF, tem grande responsabilidade na permanéncia
do autoritarismo, uma vez que suas decisbes sado fontes secundarias do direito
processual penal brasileiro e influenciam os entendimentos de outros tribunais.

A primeira analise jurisprudencial sera realizada em relagdo ao artigo
156, de duvidosa constitucionalidade, do Cdodigo de Processo Penal que possibilita
ao juiz, de oficio e antes de iniciada a agao penal, ordenar a produgéo antecipada
de provas quando necessario para o desenvolvimento do processo.

No julgamento do RHC 92.458 - RJ em que o impetrante alegava que a
determinacdo de oficio da busca e apreensdao do laudo pericial apdés o
oferecimento das alegacdes finais pelas partes ofenderia o sistema acusatoério e os
principios da imparcialidade e do contraditorios, o Ministro Jorge Mussi, ao negar

provimento ao recurso, defende que:

Embora o juiz seja um érgao do Estado que deve atuar com imparcialidade,
acima dos interesses das partes, o certo € que o proprio ordenamento
juridico vigente permite que, na busca da verdade real, ordene a producao
de provas necessarias para a formagao do seu livre convencimento, sem
que tal procedimento implique qualquer ilegalidade. Inteligéncia do artigo
156, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal. Doutrina. Jurisprudéncia’®.

"®PORTAL GOV.BR. Dados sobre populagio carceraria do Brasil sdo atualizados. Publicado em
17 de fev. 2020. Disponivel em
<https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-
brasil-sao-atualizados> Acesso em 27 de junho de 2020 as 9:47.

'® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 92.458/RJ, Rel. Ministro Jorge Mussi, QUINTA
Turma, DJe 28/6/2018. Disponivel em <
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702973004&dt_publicaca
0=31/05/2021> Acesso em 25 de jun. de 2021 as 19:57.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702973004&dt_publicacao=31/05/2021
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702973004&dt_publicacao=31/05/2021
https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-brasil-sao-atualizados
https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-brasil-sao-atualizados
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Outro julgamento que merece destaque é o do HC 418.244 - SP. Em
sintese, a defesa alega constrangimento ilegal decorrente da ofensa ao sistema
acusatorio, pois a magistrada sentenciante havia, em um outro processo, remetido
os autos a autoridade policial para a instauracao de inquérito contra o paciente,

configurando, portanto, a parcialidade da juiza.

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 33, CAPUT, C/C
O ART. 40, INCISO IIl, AMBOS DA LEI N. 11.343/2006. QUEBRA
DA IMPARCIALIDADE DE MAGISTRADO. INDICIOS DE
PARTICIPACAO DELITIVA SURGIDOS EM INTERROGATORIO
DE OUTRA ACUSADA, EM OUTRO PROCESSO. REMESSA DOS
AUTOS, PELO JUIZ, A AUTORIDADE POLICIAL PARA A
INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. 1. De acordo com o art. 5°, inciso Il, do Cadigo de
Processo Penal, "nos crimes de acdo publica o inquérito policial
sera iniciado: [...] Il - mediante requisicdo da autoridade judiciaria
ou do Ministério Publico, ou a requerimento do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo". [...] E dizer, o fato de a
mesma magistrada que verificou a suposta participagao do paciente
no interrogatério de sua amasia, apds regular processamento —
com opinio delicti formada, denuncia oferecida e recebida, colheita
de provas etc. —, ter proferido sentenga nao torna nulo o feito, pois,
de lege lata, o critério de prevencdo nao implica essa automatica
quebra da imparcialidade do juiz, tendo a remessa funcionado
como uma espécie de notitia criminis de cognigdo mediata. Nao,

ha, portanto, eiva apta a macular o feito ab origine”.

O Ministro Antbnio Saldanha entendeu que n&o havia a quebra de
imparcialidade, uma vez que, a remessa aos autos para a instauragao do inquérito
policial teria figurado como uma espécie de notitia criminis de cognigdo mediata.
Dessa forma, verifica-se, que existe uma obscuridade entre as atividades de julgar e

investigar, pois a autoridade judicial que ira julgar o caso, toma conhecimento da

infragao penal e, de oficio, faz a requisicdo para a instauragao do inquérito.

Pode ser citado ainda o entendimento do 6rgédo em relagéo ao artigo 385,
do CPP. Conforme decidido pelo Ministro Rogério Schietti Cruz no julgamento do
REsp 1521239/MG, o dispositivo é constitucional.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 418.244/SP, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
SEXTA  TURMA, julgado em 25/06/2019, DJe 01/07/2019. Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702504613&dt_publicacao
=01/07/2019> Acesso em 25 de jun. de 2021 as 19:57.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702504613&dt_publicacao=01/07/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201702504613&dt_publicacao=01/07/2019
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MINISTERIAL EM SEGUNDO GRAU PELA ABSOLVICAO.
CONDENACAO. POSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO ART. 385 DO CPP,
RECEPCIONADO PELA CF/88. INDEPENDENCIA DO ORGAO
JULGADOR. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
PRECEDENTES DO STJ E STF. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Nos termos do
art. 385 do Codigo de Processo Penal, mesmo apds a promulgagéao da
Constituicdo Federal de 1988, conquanto o Parquet tenha se manifestado
pela absolvicao do acusado, o érgao julgador podera condena-lo, com base
no principio do livre convencimento motivado, visto que tal manifestacao
nao vincula o julgador.'

Ou seja, mesmo o artigo tendo caracterizado uma imparcialidade do juiz
que age praticamente como uma parte processual, o STJ entendeu que é
constitucional, ja que, o juiz tem a livre convicgdo motivada.

Ademais, € oportuno mencionar o entendimento do Superior Tribunal a
respeito da prisdo preventiva. Com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019,
conhecida como Pacote Anticrime, ndo cabe mais ao juiz a decretagao da prisao

preventiva de oficio.

Art. 311. Em qualquer fase da investigagéo policial ou do processo penal,
cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagdo da
autoridade policial (BRASIL. Lei N° 13.964 de 24 de dezembro de 2019)".

A nova redacédo do art. 311, do CPP, corrige, no que diz respeito a
decretacdo da prisdao preventiva, a atuacdo do juiz como parte no processo
criminal. Todavia o STJ no Informativo 691, concluiu que o vicio da decretagao da
prisdo preventiva de oficio pelo juiz é suprido havendo requerimento da autoridade

policial ou do Ministério Publico.

O posterior requerimento da autoridade policial pela segregacgao cautelar ou
manifestacdo do Ministério Publico favoravel a medida cautelar extrema
suprem o vicio da inobservancia da formalidade de prévio requerimento,
corroborando a higidez do feito e auséncia de nulidade processual.?

"BBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N°1.521.239 -MG (2015/00582258-9).
Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordac?num_reqistro=201500582589&dt_publicacao
=16/03/2017> Acesso em 27 de jun. de 2021 as 10:41.

""BRASIL. Lei 13.964/2019. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm> Acesso em 25 de jun. de
2021 as 12:01.

2XSUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Informativo 691-STJ (12/04/2021). Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@co
d=%270691%27> Acesso em 27 de jun. de 2021 as 10:48.



https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=%270691%27
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=%270691%27
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201500582589&dt_publicacao=16/03/2017
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201500582589&dt_publicacao=16/03/2017
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Apesar do avango da nova redacao do dispositivo, o STJ facilita que a
pratica processual permaneca inquisitiva. Ora, se apds a decretacdo da prisdo
preventiva de oficio, o vicio é facilmente sanado tornando a priséo ilegal em legal,
a alteragao no artigo é apenas superficial, tendo seus efeitos limitados.

Por fim, é pertinente analisar o posicionamento do STJ no julgamento do
HC 598.051 - SP, em que sao estabelecidas balizas para o cumprimento de
mandado de busca e apreensdo. De forma sucinta, a defesa alega a ilicitude das
provas que fundamentaram a condenacéao do réu, pois teriam sido obtidas por meio
de invasdo desautorizada do seu domicilio. O STJ, entdo, decidiu no sentido de
que cabe ao Poder Publico comprovar que o ingresso no domicilio é realizado de
forma consensual, com a devida assinatura pelo morador de termo de autorizacéao,

além da necessidade de serem realizadas gravagdes da agéao.

1. O art. 5°, Xl, da Constituicdo Federal consagrou o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor que "a casa € asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacéo judicial".

1.1 A inviolabilidade de sua morada é uma das expressdes do direito a
intimidade do individuo, o qual, sozinho ou na companhia de seu grupo
familiar, espera ter o seu espaco intimo preservado contra devassas
indiscriminadas e arbitrarias, perpetradas sem os cuidados e os limites que
a excepcionalidade da ressalva a tal franquia constitucional exige (...).

2. O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de inumeros precedentes
dos Tribunais Superiores, depende, para sua validade e regularidade, da
existéncia de fundadas razbes (justa causa) que sinalizem para a
possibilidade de mitigagédo do direito fundamental em questéo. (...).

7.1. Ante a auséncia de normatizacdo que oriente e regule o ingresso em
domicilio alheio, nas hipoteses excepcionais previstas no Texto Maior, ha de
se aceitar com muita reserva a usual afirmagéo - como ocorreu no caso ora
em julgamento - de que o morador anuiu livremente ao ingresso dos
policiais para a busca domiciliar, maxime quando a diligéncia néo é
acompanhada de documentagdo que a imunize contra suspeitas e duvidas
sobre sua legalidade.

7.2. Por isso, avulta de importancia que, além da documentagéo escrita da
diligéncia policial (relatdrio circunstanciado), seja ela totalmente registrada
em video e audio, de maneira a ndo deixar duvidas quanto a legalidade da
acdo estatal como um todo e, particularmente, quanto ao livre
consentimento do morador para o ingresso domiciliar.

13. Estabelece-se o prazo de um ano para permitir o aparelhamento das
policias, treinamento e demais providéncias necessarias para a adaptagao
as diretrizes da presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do exame
singular de casos futuros, evitar situagdes de ilicitude que possam, entre
outros efeitos, implicar responsabilidade administrativa, civil e/ou penal do
agente estatal.?'

2'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 598.051/SP, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 02/03/2021, DJe 15/03/2021. Disponivel em <
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=2027


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730672/inciso-xi-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/923730530/habeas-corpus-hc-598051-sp-2020-0176244-9
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=2027533&num_registro=202001762449&data=20210315&peticao_numero=-1&formato=PDF
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Percebe-se que a decisdo evita descumprimento em relagdo ao direito
fundamental da inviolabilidade domiciliar, expressao da dignidade da pessoa
humana, pois além de tornar necessaria a comprovagao da autorizagao da violagao
por meio de registro escrito e de gravagcado audiovisual, possibilita, nos casos em
gue nao haja observancia das novas diretrizes, a responsabilizagdo administrativa,
civil e/ou penal do agente estatal. Dessa forma, é dificultada a arbitrariedade do

Poder Publico, suprindo deficiéncias autoritarias do Cédigo de Processo Penal.

4.4 A CONTRIBUICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA A
SOBREVIVENCIA DO AUTORITARISMO PROCESSUAL PENAL

O Cddigo Penal, com suas muitas emendas, ja resiste a trés
Constituicoes (1946, 1967 e 1988) sem a introdugcédo pelo Supremo Tribunal
Federal, o grande responsavel pelo controle de constitucionalidade, de um modelo
democratico e acusatorio. Inclusive, utilizando-se de uma permanéncia de
categorias processuais anteriores a Constituicido de 1988.

Sobre o assunto Gloeckner (2018) faz o seguinte comentario:

Através da omissdo genética do Supremo Tribunal Federal no
enfrentamento de questdes as mais elementares possiveis, em torno de um
processo penal de feigdes democraticas, a linha de pensamento
estabelecida pela comissao de elaboragdo do codigo de processo penal de
1941 continua ainda a produzir reflexos praticos. Justo porque as diversas
alquimias semanticas utilizadas durante décadas pelo Supremo Tribunal
Federal, que sistematicamente se omitiu no enfrentamento desta primordial
questdo, empurrou um coédigo de processo penal absolutamente infenso a
democracia, para servir como mecanismo de solugcdo de conflitos penais,
em um regime politico que lhe é completamente estranho. As diversas
alteracdes do texto do codigo de processo penal, apesar de Ihe desfigurar
desde o ponto de vista dos procedimentos, somente atingiram a fachada do
cédigo. Jamais o seu nucleo, muito parecido com o cédigo de processo
penal italiano de 1930.%

Considerando que na histéria do STF, encontra-se omissdo no periodo

da ditadura militar para evitar conflito, ndo € de se surpreender a falha na adeséao

533&num_registro=202001762449&data=20210315&peticao_numero=-1&formato=PDF. Acesso em
25/06/2021 as 20:17> Acesso em 26 de jun. as 10:53.

2GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal brasileiro, volume 1. EbooksBrasil. 2018. p. 471
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constitucional, o que também pode ser observado pelo numero de ex-ministros
tradicionalmente autoritarios.

A expressao “guarda” da Constituicdo surgiu de um debate entre Hans
Kelsen e Carl Schmitt porque os tribunais constitucionais exerciam o controle de
constitucionalidade. Com a Carta de 1988, o sentido dessa expressao
erroneamente se estendeu ao entendimento de que a corte garante a protecdo dos
direitos fundamentais, gerando uma confianca no STF, como se o regime
democratico automaticamente tivesse tornado o 6rgdo menos conservador.

Nesse cenario, resta identificar como o STF sustenta um modelo
autoritario de processo através de seus julgados que influenciam diretamente no
entendimento dos juizes que vivem o dia-a-dia do processo penal brasileiro.

O STF jamais revisou, por exemplo, o dispositivo da emendatio libelli,
artigo 383 do CPP, que permite ao juiz o julgamento para além da imputagao objeto
do processo, a fim de realizar uma filtragem constitucional e verificar como atinge o
principio do contraditério, apenas o replica de maneira acritica. E o que fica
demonstrado no voto da Ministra Rosa Weber no julgamento do HC 115.8312 de

2013, mas que permanece atual.

[...] nessa linha, para assegurar a congruéncia entre o decisum e os fatos
imputados ao réu, ou seja, a escorreita aplicagdo da lei penal, o Cédigo de
Processo Penal prevé as figuras da emendatio libelli e da mutatio libelli.
Da-se a emendatio libelli quando o juiz, sem modificar a descrigdo da
dindmica fatica contida na exordial acusatoria, a ela atribui definicao juridica
diversa, ainda que tal procedimento resulte na fixagdo de pena mais grave
(CPP, art. 383). Em outras palavras, o magistrado apenas procede a
escorreita classificagao juridica do fato.

Além disso, podem ser encontrados resquicios do movimento tecnicista
no que tange a relativizagdo da presuncao de inocéncia que gera um continuidade
no pensamento doutrinario e dos tribunais. Isso pode ser facilmente identificado no
voto do Ministro Teori Zavascki que admite a execugao provisoria da pena

fundamentada na presuncao de culpabilidade:

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 115.831 MA. Relator Min. Rosa Weber, Primeira Turma,
julgado em 22/10/2013. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4881558> Acesso em 25 de
jun. de 2021 as 20:22.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4881558
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A eventual condenacgdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade,
que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova
produzidos em regime de contraditério no curso da acdo penal. Para o
sentenciante de primeiro grau, fica superada a presung¢ao de inocéncia por
um juizo de culpa - pressuposto inafastavel para condenagéo -, embora ndo
definitivo, ja que sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de
hierarquia imediatamente superior.?*
Uma vez que a prépria Constituicdo determina a necessidade do transito
em julgado para definir a culpabilidade, é contraditério superar a presuncao de
inocéncia antes disso. Nesse sentido, ha a permanéncia do discurso

técnico-juridico por meio dos fundamentos ideoldgicos e politicos.

Por fim, cabe analisar a defesa pelo STF dos principios sustentaculos do
modelo inquisitivo no processo penal contemporaneo: verdade real, liberdade das
provas e livre convencimento do magistrado.

O principio da verdade real é entendido pela corte como o orientador do
processo penal brasileiro o que acaba por permitir uma limitagdo a defesa, ja que,
na pratica, pode violar os direitos fundamentais. Em decisao relativa ao Inquérito n°

4.023/AP,a Ministra Carmen Lucia afirmou que:

O Ministério Publico é o titular da agdo penal, detentor da opinio delict e a
quem compete avaliar se 0 acervo probatorio produzido, até o momento, é
suficiente para a instauragao do processo penal. Se nao for, podera a prova
ser produzida e complementada durante a instrugdo processual,
caminhando-se na busca da verdade real, principio orientador do processo
penal.

No que tange ao principio da liberdade das provas, o STF ja tem um
entendimento pacificado de que fatos revestidos de complexidade permitem uma
investigacao diferenciada e continua. Nesse cenario, os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade impedem, nas palavras do ex-ministro Nelson Jobim?%, os

formalismos exacerbados. Junto a este, cabe ser citado ainda o precedente do

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/HC, de relatoria do Ministro Teori Zavascki
e julgado em 17.02.2016. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10964246> Acesso em 28 de
jun. de 2021.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4.023/AP. Relatora Ministra Carmen Lcia,
Segunda Turma, julgado em 26/08/2016. Disponivel em
<redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11585334> Acesso em 27 de jun. de
2021 as 11:08.

2% HC n. 83.515-rs, pleno, min. Nelson Jobim, DJ de 04.03.2005.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246

49

ex-ministro Carlos Velloso em que os argumentos da Exposi¢cdo de Motivos séo

praticamente replicados:

[...] Visando o processo penal o interesse publico ou social da presséao ao
crime, qualquer limitagdo a prova prejudica a obtencéo da verdade real e,
portanto, a justa aplicagdo da lei. A investigacdo deve ser a mais ampla
possivel, ja que tem como objetivo alcancar a verdade do fato, da autoria e
das circunstancias (HC n. 69.204-4SP, de relatoria do ministro Carlos
Velloso, julgado em 04/09/1992).

Essa concepgéao corrobora ainda com o disposto no ja citado artigo 156.
Para o STF, esse dispositivo ndo contraria um sistema acusatorio, apenas

assegura a formagéo da convicg¢ao do juiz.

O juiz pode determinar, de oficio, no curso da instrugédo criminal ou
antes de proferir sentencga, a realizagdo de diligéncias para dirimir
diavida sobre ponto relevante (art. 156, Il, do CPC). 2. As provas
que o magistrado entender imprescindiveis a formagdo de sua
convicgdo podem ser ordenadas, de oficio, em qualquer estagio do
processo, desde que antes de proferida sentenca. Precedente: AR
1.538-AgR-AgR, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de
08.02.02. %

No mesmo sentido é o entendimento do Ministro Dias Toffoli ao julgar o
Habeas Corpus 95.319/SP em que, por equivoco do Ministério Publico, a
testemunha ndo foi arrolada, mas o Juizo processante entendeu por ouvi-la como

se fosse do Juizo.

Com efeito, é dever do magistrado a busca da verdade real, para a formagao
de sua convicgao e consequente prolagdo de sentenga. Assim, julgando
necessaria a oitiva de outras testemunhas indicadas extemporaneamente
pelo Ministério Publico, o juiz pode perfeitamente inquiri-las como
testemunhas do Juizo. [...] Os artigos 156 e 209, ambos do CPP, admitem
que o Juiz, na busca da verdade real, determine a inquiricdo de outras
pessoas além daquelas indicadas pelas partes.?

ZBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 121689, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 13/05/2014. PROCESSO ELETRONICO DJe-105 DIVULG 30-05-2014 PUBLIC 02-06-2014.
Disponivel em < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5980927>
Acesso em 25 de jun. de 2021 as 20:41.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 95.319/SP, Rel. Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma,
DJe 21/02/2011. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=619308> Acesso em 29 de
jun. de 2021 as 22:47.
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Compete verificar também o entendimento do STF acerca do livre
convencimento do magistrado que autoriza o juiz a se desvincular dos limites

probatérios contanto que fundamente sua decisao.

Vigora no Direito brasileiro e no Direito contemporaneo em geral o principio
do livre convencimento motivado, ou da persuasdo racional ou da livre
convicgdo, sistema esse surgido em oposicdo ao sistema de provas
tarifadas que prevaleceu até fins do século XVIII. Descabe, portanto,
estabelecer regras probatorias a priori ou inflexiveis para reconhecimento
de fatos especificos.” 2°
Portanto, existe no STF um discurso que o aproxima daquela base
ideoldgica existente no Estado Novo varguista e na Italia fascista. Ainda em relagdo
a essa tematica, cabe citar o julgamento do HC 119.315/PE, de relatoria da ministra

Carmen Lucia:

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido de que os
elementos do inquérito podem influir na formagéao do livre convencimento
do juiz para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e
provas que passam pelo crivo do contraditério®.

Ha aqui, além de um claro desequilibrio nos limites probatérios e da
semelhanga entre os discursos fascistas e brasileiros contemporaneos, uma
deformagédo do principio do contraditorios, vez que permite a utilizagdo de
elementos do inquérito policial, destituido de contraditério e ampla defesa, para a
formagao do convencimento do juiz.

Ademais, a decisdo reforga o disposto no artigo 155 do Cddigo de
Processo Penal®' que possibilita ao juiz formar sua convicgao pela livre apreciagéo
da prova produzida em contraditorio judicial, contanto que sua deciséo seja

fundamentada por outros elementos, além dos colhidos na investigacéo. Para o

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 123.779/MG, Rel. Ministra Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 19/03/2015. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8045199> Acesso em 29 de
jun. de 2021 as 22:49.
3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 119.315/PE. Relatora Ministra Carmen Lucia. Julgado
em 04/11/2014. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7218687.> Acesso em 25 de
jun. as 21:35.
¥Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagio da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decis&do exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, n&o repetiveis e antecipadas.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricdes
estabelecidas na lei civil.
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STF, o dispositivo ndo afeta os principios do contraditério e da ampla defesa,
inclusive a Corte o reproduz sem empecilhos, como se pode verificar no voto do

Ministro Edson Fachin.

Quanto a avaliagao da prova, nos termos do art. 155 do CPP, consta do
voto detalhadas consideragdes acerca da harmonia entre a prova produzida
na fase inquisitorial e aquela colhida em juizo, razdo pela qual os elementos

extrajudiciais possuem valor probante.?

Finalmente, cabe citar o ponto de vista da Corte acerca do artigo 52,
inciso Il, do CPP, que dispde sobre a possibilidade do magistrado requisitar a
abertura do inquérito policial.

Percebe-se, portanto, que a “culpa” do autoritarismo processual penal
brasileiro ndo pode ser totalmente descarregada em Francisco Campos. Os
argumentos autoritarios que formaram o atual Cédigo de Processo Penal de 1941
persistem até hoje, com o apoio da doutrina e dos tribunais, influenciando
diretamente no direito de defesa do acusado, ja que, o processo penal deve ter

como fundamento primordial a garantia da defesa social.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 618 ED, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma,
julgado em 16/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-096. DIVULG 19-05-2021 PUBLIC
20-05-2021 REPUBLICACAO: DJe-103 DIVULG 28-05-2021 PUBLIC 31-05-2021. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755999428> Acesso em 25 de
jun. de 21 as 20:50.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente foi possivel entender como o autoritarismo processual penal
encontrou espaco no solo brasileiro, que, a partir da década de 1920, viveu um
contexto politico e social bastante turbulento. A desarticulagcdo do pais gerou a
ideia de que apenas o Estado era capaz de manter a ordem e o bem-estar social e
isso, de acordo com os pensadores da época, sO poderia acontecer por meio de
um regime estatal antidemocratico, centralizador e forte. Até porque a populacgéao,
nesse contexto, foi considerada como um obstaculo para o desenvolvimento, visto
que, ndo era dotada de inteligéncia politica.

Nesse cenario, o processo penal foi entendido como um instrumento de
garantia da seguranca e da ordem, por meio das penas e das prisdes, sendo
assim, os direitos fundamentais eram apenas uma minuciosidade.

Verificou-se ainda que Francisco Campos, foi essencial para moldar o
pensamento autoritario da época, auxiliando na criagdo de um codigo igualmente
autoritario e com dispositivos inquisitivos, claramente inspirado na legislagao
processual penal italiana fascista.

O Cddigo Processual Penal foi elaborado a partir da premissa de que o
Estado deve se utilizar da repressao para combater a criminalidade e de que o
Estado estava acima dos direitos e garantias individuais, principalmente em relagao
a defesa, uma vez que o acusado nao era entendido como um sujeito de direitos.
Dessa forma, o juiz se torna a personificacdo da eficacia do poder punitivo e, por
isso, deve participar ativamente do processo.

Nesse sentido, o magistrado recebe poderes inquisitivos, fundamentados
nos principios da liberdade das provas, do livre convencimento e da verdade real,
atuando de oficio em situagdes que basicamente tém o intuito de desestabilizar a
balanca entre acusacéao e defesa.

Considerando que ao juiz cabe investigar e solucionar a verdade real, a
sua atuacado autoritaria € identificada em varios dispositivos. Por exemplo, é
permitido alterar de oficio a descricdo do fato contido na denuncia, julgando para

além dos limites impostos pela prépria acusagao, ou ainda reconhecer agravantes
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que sequer foram alegadas pelo Ministério Publico. Portanto, restou claro que a
atuacao inquisitiva prejudica diretamente os direitos e garantias do acusado.

Foi certificado ainda que o autoritarismo processual penal ndo foi um
evento restrito a Era Vargas. Permanece atual o principio da liberdade das provas
junto ao artigo 156, do CPP, que permitem ao juiz ordenar de oficio a coleta das
provas, quando necessario para formar sua conviccdo, e ordenar a produgao
antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a agao penal. Junto a isso, os
artigos 383 e 385, do CPP, em consonancia com o principio da livre convicgao do
magistrado, permitindo, respectivamente, que a descricdo dos fatos contida na
denuncia ou queixa seja modificada, ainda que em raz&o disso seja aplicada pena
mais grave e a possibilidade de condenacgao pelo juiz, mesmo o Ministério Publico
opinando pela absolvi¢do, além do reconhecimento de oficio de agravantes n&o
suscitadas pela acusacao.

No mesmo sentido, cabe relembrar o artigo 574, do CPP, em que a
legislacdo processual penal permite, nos casos de sentenca favoraveis ao réu,
habeas corpus e sentenga absolutéria com fundamento em circunstancia que
exclua o crime ou isente o réu de pena, a interposigao pelo juiz de recurso. Uma
clara afronta ao sistema acusatério e aos principios do contraditério e da ampla
defesa. Portanto, percebe-se que as modificagbes e reformas realizadas no CPP,
foram rasas e insuficientes.

Foi demonstrado que os motivos para a permanéncia desses dispositivos
foram a utilizagdo do método tecnicista, que deu a falsa ideia de que o cédigo foi
elaborado por meio de um pensamento exclusivamente técnico, a propria
Constituicao Federal de 1988, pois causou uma ilusdo na doutrina e na
jurisprudéncia de “nova era” processual criminal, e as decisbes do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, que nao alteraram suas
jurisprudéncias e, pior ainda, compactuam com o autoritarismo porque ignoram a
presenca do sistema inquisitivo na legislagao.

O STJ, por exemplo, possibilitou a continuidade da decretagao de oficio
pelo juiz da prisdo preventiva. Mesmo apds a alteragdo do art. 311 pela Lei

13.964/2019, o érgao decidiu que, se logo apos a prisao preventiva ser decretada,
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o Ministério Publico ou a autoridade policial requererem a prisdo, o vicio de
ilegalidade sera suprido.

Ja o STF, por ser considerado o “guardidao da Constituicdo”, teve um
papel fundamental, pois, uma vez recepcionados os dispositivos inquisitivos, traz,
na pratica, uma falsa ideia de equilibrio entre as partes no processo penal, como se
o autoritarismo presente no cédigo estivesse sanado. Em relacdo ao ja citado
artigo 383, a Ministra Rosa Weber no julgamento do HC 115.831 de 2013,
posicionou-se afirmando que “o magistrado apenas procede a escorreita
classificagao juridica do fato”, como se o tipo penal imputado né&o tivesse reflexos
no decorrer do processo criminal. Compete recapitular também a decisdo do
Ministro Teori Zavascki, no HC 126.292 julgado em 2016, que permitiu a execugao
provisoria da pena antes do transito em julgado com base na presuncédo de
culpabilidade, o que contraria a presungdao de inocéncia estabelecida pela
Constituicao Federal de 1988.

Dessa forma, é evidente que o Cddigo de Processo Penal de 1941 vai de
encontro com um sistema processual democratico e acusatério, sendo necessarias
mais do que reformas e modificacdes na legislagdo. E imprescindivel a elaboragdo
de um novo cddigo, em consonancia com os préprios principios trazidos pela
Constituicao Federal de 1988, que afaste do juiz o status de parte processual e que

possibilite de fato um processo equilibrado entre a defesa e a acusacao.
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