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RESUMO

O presente trabalho é um estudo de reviséo realizado mediante leitura e andlise de
obras literarias, artigos académicos, opinides de autores e juristas, o qual objetiva
trazer aos leitores a luz do ideal de democratizacdo do Processo Penal implantado
pela Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de demonstrar dentre o0s
Sistemas Processuais Penais existentes, que a referida em decorréncia de sua
esséncia democratica, objetiva a Democratizacdo do Processo Penal, portanto,
consentdnea com o0 modelo acusatério, modelo pelo qual as garantias individuais
fundamentais dos cidaddos por ela estabelecidos devem ser respeitadas em
contraponto com os resquicios do processo penal inquisitério, os quais ainda se
encontram presentes e impregnados em nosso judiciario, consentido por
dispositivos processuais penais 0s quais sdo objeto de debates doutrinarios sobre
sua recepcdo ou nao pela nova carta constitucional, no intuito de demonstrar a
necessidade de uma postura neutra equidistante por parte do magistrado objetivada
pelo modelo acusatério durante o periodo de instru¢cdo processual. Breve analise
das Constituices brasileiras ao longo de nossa recente histéria, assim como 0s
modelos processuais penais e seus principios basilares, as alteragbes provocadas
decorrentes da Lei 13.964/2019 e seus efeitos no sentido da democratizagao
processual penal norteada pelo modelo acusatério objetivado pela CF/88, sua
aplicabilidade no Direito Processual Penal em face a resisténcia do Orgdo

jurisdicional.
Palavras-chave: Processo Penal, Sistemas Processuais Penais,

Democratizagcédo do Processo Penal.
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ABSTRACT

The present work is a review study carried out by reading and analyzing literary
works, academic articles, opinions of authors and jurists, which aims to bring readers
to the light of the ideal of democratization of the Criminal Procedure implemented by
the Federal Constitution of 1988, with the objective to demonstrate, among the
existing Criminal Procedure Systems, that the aforementioned, as a result of its
democratic essence, aims at the Democratization of the Criminal Procedure,
therefore, in line with the accusatory model, a model by which the fundamental
individual guarantees of citizens established by it must be respected in contrast to
the remnants of the inquisitive criminal process, which are still present and
impregnated in our judiciary, consented by criminal procedural devices which are the
object of doctrinal debates on their reception or not by the new constitutional charter,
in order to demonstrate the need of an equidistant neutral posture on the part of the
magistrate objectified by the accusatory model during the procedural investigation
period. Brief analysis of the Brazilian Constitutions throughout our recent history, as
well as the criminal procedure models and their basic principles, the changes caused
by Law 13.964/2019 and its effects towards the democratization of criminal
proceedings guided by the accusatory model aimed at by CF/88, its applicability in

Criminal Procedural Law in the face of resistance from the jurisdictional body.

Keywords: Criminal Procedure, Criminal Procedure Systems, Democratization of the

Criminal Procedure.
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1 INTRODUCAO

Salvaguardar os direitos e garantias individuais no processo penal, por si s6
nos traz a luz o modelo acusatoério, que deve pautar o processo penal ao qual, a
Constituicdo da Republica de 1988 em sinergia com os ideais democraticos que

imperavam naquele momento histoérico. (PIETRO JUNIOR, 2019)

Antes mesmo de adentrarmos ao tema, devemos mentalizar que o Codigo de
Processo Penal patrio data dos idos de 24/10/1941 e, desde entdo, até os dias
atuais ocorreram mudancas sociais inimaginaveis a época, atrelado a profusdo de
leis em nosso ordenamento juridico, acarretando alteracfes legais no sistema
juridico do pais, culminando com a promulgacdo da CF/1988, cujos ideais de
democracia e liberdade daquele momento histérico afloram-se através dos direitos e
garantias individuais tidos como fundamentais, inseridos na magna carta, 0s quais,

até entdo suprimidos por um governo ditatorial.

Conforme se pode observar, tanto a promulgacao da atual constituicdo, como
a elaboragdo profusa de novas leis no sentido de tornar o processo penal
democrético afastando-o do modelo inquisitivo anterior, obviamente nos induz ao
entendimento que objetivam mudancas em nosso sistema processual penal, de
modo a surgirem questionamentos sobre a recepcdo ou ndo de determinados

dispositivos legais do referido CAdigo que ndo foram revogados expressamente.

Ao analisar a inteligéncia do artigo 5° de nossa Lei Maior, podemos observar
de maneira clara que o legislador Constituinte ao inserir um extenso rol de garantias
fundamentais em seus incisos como a ampla defesa, o contraditério, a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, o devido processo legal, o
juiz natural, a presuncdo de inocéncia, a obrigatoriedade dos atos processuais
serem publicos salvo as excecbes as quais venham a colidir com outras garantias
constitucionais como a intimidade e a vida privada, direitos da personalidade por

exemplo, demonstra a clara inten¢ao de afastamento de um processo inquisitivo.

Nessa esteira pode-se inferir, que os ideais democraticos da CF/88 por si s
podem nortear os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, sobre a recepcao

constitucional ou ndo de determinados dispositivos legais do Codigo Processual
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Penal brasileiro, valendo tal questionamento como maneira de analise final deste
estudo, para tanto, o presente trabalho realizar4d breve andlise historica das
constituicbes brasileiras assim como 0s sistemas processuais penais e 0 processo
penal no brasil ao longo de nossa recente histéria, analise dos principios
embasadores do processo penal, assim como a analise de alguns destes
dispositivos processuais penais e de forma superficial, algumas inovacdes legais
objetivadas pela lei 13.964/2019 (Pacote anticrime).
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2 BREVE RELATO HISTORICO DO PROCESSO PENAL

Tendo inicialmente um sentido de vinganca privada, desprovido de
racionalidade ou proporcionalidade na aplicacdo das sancfes, eram aplicadas pelos
préprios individuos do nucleo social, originando a expresséo “Olho Por Olho, Dente
por Dente”, origem da lei de talido no Cédigo de Hamurabi o qual data de 1780 a.C.
(DE CASTRO, 2018)

Na Grécia quando do inicio do Processo Penal, ja havia a distincdo entre os
crimes publicos e privados, os atenienses se posicionavam no sentido de que os
crimes publicos atingiam toda a coletividade sendo que sua repressao deveria
ocorrer independentemente da manifestagdo de vontade daquele quem fora
ofendido. Caracterizado pela participacdo direta do cidaddo os quais exerciam a
acusacdo e a jurisdicdo de maneira oral através de debates, condenacdo ou
absolvicdo, eram determinados pela maioria dos votos. No processo penal
germanico, 0s processos privados eram administrados pelo rei, principe ou conde,
através de assembleia sendo que as principais provas eram os ordalios, ou juizos de
Deus, e o juramento, e o réu é quem deveria demonstrar sua inocéncia. (DOS
SANTOS, 2010)

Em Atenas e em Roma ja existia formas de protecdo aos necessitados muito

semelhante com as que adotamos hoje.

Em Atenas, na Grécia antiga, podemos vislumbrar uma atuacdo mais
concreta junto aos pobres. Nesta regido eram designados anualmente dez
advogados para defender esses menos favorecidos contra 0s poderosos
diante dos tribunais civis e criminais. Em Roma, existiam diversos
dispositivos legais que resguardavam os direitos dos necessitados, e era
uma questdo de honra para os governantes, observar se seus governados
mantinham entre si uma certa igualdade perante a lei, cabendo a estes
governantes sanar qualquer abuso (ORIGEM, 2006 apud OLIVEIRA, 2007).

Nossos estudos apontaram que, ordenamento juridico tem suas raizes nas
Ordenacdes Filipinas, editadas em Portugal no século XVII, as quais geraram
reflexos consideraveis até 1917 e algumas caracteristicas ainda geram reflexos em
nossa sociedade através de paradigmas até os dias atuais. Nao se tratava de um
codigo na acepcdo da palavra, mas de uma compilagdo ou ajustamento de leis.
Termos como VARA para designar a autoridade judiciaria sdo utilizados até hoje,

assim como a oralidade, muito utilizado nos juizados especiais.



17

Vigorando no Brasil por mais de Duzentos anos, entrando em vigor através da
Lei de 11 de Janeiro de 1603 somente deixou nosso ordenamento juridico apés o
advento do Caddigo Criminal de 1830, tendo como fatores determinantes a
arbitrariedade e a desproporcionalidade entre as penas cominadas em relacdo a
gravidade do crime, refletia os costumes da época, materializando-se através de
uma mistura de interesses estatais e religiosos, alguns de seus institutos presentes
no Livro V sdo embrides de institutos da legislacdo penal de 1940, como no crime de
homicidio tipificado através do artigo 121 do CP/1940 tanto o crime previsto na
modalidade simples como na forma qualificada, assim como a forma culposa do
mesmo crime, Titulo XXXV, Livro V das Ordenacdes Filipinas e outros mais como o
atual artigo 157 do CP (Crime de Roubo). (MASSOLA, 2010)

Espelhado no despotismo e a beatice da cultura portuguesa arcaica, de uma
sociedade miségina, configurando-se em uma mistura de Santo Oficio, sendo o
inquisidor designado pelo monarca absolutista, o qual tinha o dever de obter a
verdade desejada e pouco se preocupando com a verdade real, origem do instituto
das delacbes premiadas, ndo importando ser verdadeira ou ndo, o que importava
era dizer o que o inquisidor queria ouvir como maneira de autossalvacao, sendo a

verdade mera conveniéncia. (GODOY, 2017)

Para Vilela (2017) havia uma incompatibilidade absoluta entre as Ordenacdes
e o Brasil apés a independéncia, como adotar um sistema penal que dentre as
penas previstas, uma das mais graves e detestavel era ser degradado para o Brasil,
era pior ainda que ser mandado para a Africa, s6 ndo sendo pior que a pena capital.
Apébs nossa independéncia em 1822 e a promulgacéo da Constituicdo del824, surge
entdo a necessidade de se elaborar e compilar um ordenamento juridico penal
préprio o que s6 vem a ocorrer em 1830 com o Cddigo Criminal do Império em

substituicdo as Ordenacdes, Filipinas.

Com principios liberais iluministas e utilitaristas, esse codigo tem influéncia
dos Codigos Francés de 1810 e Napolednico de 1819. Nesse diploma legal ndo era
diferenciado as condutas dolosa e culposa e a pena de morte era aplicada somente
aos escravos. Havia previsdo de penas de galés e acoites. Havendo previsdes
punitivas inclusive aos juizes os quais poderiam ser suspensos do cargo pelos

presidentes das provincias, puni¢cdo essa que ndo harmonizava com o artigo 151 da
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Constituicdo de 1824 que estabelecia a independéncia do poder judiciario. (VILELA,
2017)

Ao analisar este breve histérico, pode-se aferir que o Processo Penal data de
tempos remotos, quando do inicio da vida do ser humano em grupos de individuos,
surgindo a partir de entéo, a necessidade da criacdo de regras de convivio entre 0s
mesmos e a maneira de aplici-las, objetivando convivéncia pacifica e harmoniosa
destes, em face a necessidade do ser humano em conviver em grupos sociais.
Desde entdo, até os dias atuais, a sociedade segue em constante modificacdo
evolutiva e nesse diapasdo surge a necessidade de as normas juridicas
acompanharem tais transformacdes, no intuito de regrar as novas formas de
condutas oriundas dos novos tempos alterando de forma significativa o modo de
aplicacado do direito contemporaneo as situacdes concretas e como consequéncia
l6gica a necessidade de adaptacdo do Processo Penal ao momento atual e aos

ideais que permeiam a sociedade moderna.
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O PROCESSO PENAL E AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Jodo Mendes, apud René Ariel Dotti, 2015, assim discorre sobre as relacdes

entre a Constituicdo e o processo penal:

O processo criminal, tem seus principios, suas regras, suas leis; principios
fundamentalmente consagrados nas constituicdes politicas; regras
cientificamente deduzidas da natureza das cousas; leis formalmente
dispostas para exercer sobre os juizes um despotismo salutar, que lhes
imponha, quase mecanicamente a imparcialidade. Por isso, todas as
constituicbes politicas consagram, na declaracdo dos direitos do homem e
do cidadéao, o solene compromisso de que ninguém sera sentenciado senao
pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela
regulada. As leis do processo sdo o complemento necessario das leis
constitucionais; as formalidades do processo sdo as atualidades das
garantias constitucionais. Si o modo e a forma da realizacdo dessas
garantias fossem deixados ao critério das partes ou a discricdo dos juizes, a
justica marchando sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitrios,
seria uma ocasido constante de desconfiangas e surpresas.

O Processo Penal de cada Estado, reflete os ideais aos quais cada pais

adere, Estados que adotam um regime autoritario tendem a uma postura mais rigida,

direcionando o Processo Penal a um modelo de matriz inquisitiva, em face a

supressdo de direitos a qual submete seus membros. Nos paises com regime

democratico o sistema Processual tende a ser dialético permeado por direitos e

deveres reciprocos com o Estado realizando a mediacdo por meio da jurisdi¢cdo

exercida pelos magistrados direcionando o Processo Penal para um modelo

acusatoério ou misto. Dessa forma, a Constituicdo Federal de cada Pais ira nortear a

forma em que sera conduzida aquela sociedade e quais os ideais daquela

populacdo durante a vigéncia desta carta. O Brasil desde a sua independéncia, teve
sete Constituicoes: 1824,1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988.

3.1

A Constituicdo Do Império de 1824

A primeira Constituicdo brasileira promulgada foi a do império no ano de

1824, o poder judiciario brasileiro passa a ter melhor organizacéo, deixa de existir a

devassa e as querelas, passando a chamar queixas, e as denuncias passam a ser

realizadas pelo Promotor Publico.
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Outorgada no ano de 1824, suas inovagbes trouxeram inumeras
consequéncias no modo de entendimento da politica no Brasil, afetando até os dias
de hoje as relacdes de poder, a questdo do Poder Moderador, do Centralismo, da
Soberania Popular e da Representacdo Politica. Ocorre a criacdo de um quarto
poder, o chamado poder moderador, ensejava atender aos anseios absolutistas do
Imperador, o0 Monarca ainda exercia funcdes de chefe do poder executivo e juiz dos
demais poderes o que caracterizava uma postura ainda absolutista. O controle

ideoldgico do Estado era todo exercido pela igreja. (SILVA, 2011)

Andrade e Bonavides apud SILVA (2011) percebem dois pontos relevantes
nesta Constituicdo quando afirmam que: “A Constituicdo do Império foi voltada para
o0 passado, trazendo as graves sequelas do absolutismo e para o presente,
efetivando, em parte e com éxito, no decurso de sua aplicacdo, o programa do
Estado Liberal”

Sua elaboracdo ocorreu em um momento histérico marcado por revolucdes
em diversos paises do mundo, e embora pregasse igualdade e liberdade o regime
escravocrata foi mantido sendo os escravos tratados como mero objeto. A inovagao
mais notéria dessa carta na esfera penal foi a existéncia do quarto poder, o
moderador, quem o exerceria era o imperador que através de indultos tinha o poder
de perdoar ou atenuar as penas impostas aos condenados, ja previa imunidade
parlamentar, havia ainda os crimes apenados com morte. (AOKI S.D.)

O primeiro Coédigo de Processo Penal brasileiro surgiu em 1832 e era
denominado Caodigo de Processo Criminal de Primeira instancia, promulgado pela lei
de 29 de novembro de 1832, que tratou da organizacdo judiciaria e da parte
processual complementar, alterando inteiramente o procedimento penal brasileiro o
qual seguia os ritos da codificacdo portuguesa. Em sua primeira parte, tratava da
organizacgdo judiciaria, mantendo nos distritos do império divisbes em distritos de
paz, termos e comarcas. Esse Codigo sofrera nova reforma com a Lei 2.033 de 24
de dezembro de 1871, regulamentada pelo decreto namero 4.824, de 22 de
novembro de 1871, que criou o inquérito policial. (PESSOA, 2015)

Através de estudos realizados na obra de Nilton Soares de Souza Neto
(2004), observamos inicialmente que, no Cddigo de 1832 o juiz de paz concentrava
a autoridade da justica e de policia e com a reforma de 1841 parte dessas

atribuicdes foram transferidas aos chefes de policia e seus respectivos delegados,
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0s quais adquiriram o direito de realizar as investiga¢gbes, expedir mandados de
prisdo e arbitrar fianca até mesmo tinham poder para julgar pequenos casos, foi
constatado que as duas alteracfes, a primeira ocorreram 03 de dezembro de 1841
apos D. Pedro Il assumir o trono aos 14 (Quatorze) anos de idade, tal alteracéo
retirava dos juizes de paz o poder investigativo transferindo-o aos chefes de policia
e seus delegados, de forma a fortalecer o poder repressivo do Estado, porém, tal
fato causou descontentamento aos liberais culminando com a segunda alteracéo
através do advento da lei 2033 em 1871, a qual criou o inquérito policial que perdura

até os dias atuais como documento das investigacdes de crime e autoria.

Realizados pela autoridade policial de maneira inquisitiva aos investigados
objetivando auxiliar a autoridade judiciaria e o promotor na producgdo das provas. Em
decorréncia dessa reforma o poder de apuracado preliminar retornava as maos dos
juizes os quais eram auxiliados pela policia. A segunda instancia funcionava no Rio
de Janeiro e na Bahia onde eram apreciados os recursos de todo o territorio
brasileiro. (PESSOA, 2015)

Esta fora a primeira Constituicdo de nosso pais que ainda era um império,
entendemos de grande importancia a criagcdo do inquérito policial, o qual até os dias
atuais permanece como principal documento de apuracdo de um crime, analisando,
autoria e materialidade por meio das investigacOes realizadas pela autoridade
policial durante esta fase processual.

3.2 A Primeira Constituicdo Republicana de 1891

Com a proclamacao da Republica € confeccionada a Constituicdo de 1891, a
primeira do Brasil Republica, que dispunha que os Estados passariam a ter suas
proprias Constituicdes e leis 0 que incluiria as leis Processuais, muito embora no
inicio poucos se utilizaram dessa prerrogativa ao longo dos anos varios Codigos
Processuais foram elaborados, porém o decreto 4.824, de 22/11/1871, e a Lei
namero 2.033 de 20 de setembro deste mesmo ano juntamente com as alteracdes
introduzidas pelo artigo 407 do Cdédigo Penal de 1890 perduraram até a elaboracao
da Carta Magna de 1937 quando ocorre o inicio da elaboracédo do atual Cddigo de
Processo Penal. (DOS SANTOS, 2010)
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Primeira da era republicana caracterizou-se pela instituicdo do regime
republicano presidencialista e a separagéo entre o Estado e a Igreja seu advento
ocorreu em um momento de transicdo do regime monarquico para o republicano,
elaborada por uma assembleia legislativa, embora a maior parte de sua redacéo foi
de incumbéncia dos juristas Rui Barbosa e Prudente de Morais. Inspirada dentre
outra, na Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, objetivava o modelo
Federativo e a descentralizacdo do poder, tal foi a influéncia que originou novo nome
ao pais “Estados Unidos do Brasil” promulgada em 24/02/1891 foi alterada em 1926
e revogada em decorréncia da revolugéao de 1930. (BEZERRA, S.D.)

Pela primeira vez, a garantia do habeas corpus foi constitucionalizada, sendo
que o artigo 72, §2° da Constituicao de 1891 estabelecia que “dar-se-a habeas
corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em eminente perigo de sofrer
violéncia ou coacgao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Diante de tal redacao,
parcela da doutrina, adepta a corrente renovadora, passou a defender que o habeas
corpus seria habil a tutelar qualquer direito ameacado do cidaddo, ndo estando
adstrito apenas a liberdade de locomocéao, tendo em vista que o texto constitucional

nao era expresso neste sentido. (AOKI, S.D.)

Em 24 de fevereiro de 1891 foi aprovada e promulgada a nova Constituicao
do Brasil. Esta seria alterada em 1926 e revogada quatro anos mais tarde por causa
da Revolucgéo de 1930.

3.3 A Constituicédo de 1934

A Constituicdo de 1934 vem a unificar o Direito Processual civil, penal e
comercial em nosso pais. Ao ser implantado o modelo Federativo no Brasil a
Constituicdo Federal de 1891, alinhando-se ao modelo Norte Americano, atribui aos
Estados competéncia para legislarem sobre o Direito Processual, isso acarretou ao
longo dos anos até a revolugcdo de 1930 existirem simultaneamente dentro da
Federacdo brasileira 24 Coédigos Processuais vigorando ao mesmo tempo. Nesse
momento historico acontece uma das mais significativas mudancas na histéria

Constitucional patria, através de uma emenda de autoria do deputado Prado Kelly, a



23

qual, atribuia apenas a Unido a competéncia para legislar sobre matéria processual.
(LEITE, 2016)

Ressalta este mesmo autor, que ap0s a independéncia, no campo processual
penal, houve significativas mudancas, as quais, finalizaram nova legislacao nacional
moderna e abrangente, inclusive com a promulgacdo do Codigo de Processo
Criminal Imperial. (LEITE, 2016)

7

Podemos dizer de modo suscinto que essa Constituicdo é resultante da
Revolugcdo de 1930, quando do inicio de transformacdo do Brasil de um pais
unicamente agricola, para um contexto urbano e industrial, a burguesia industrial é
fortalecida e com o crescimento do setor industrial ocorre o surgimento de empregos
nessa area, tal situagdo surge como precursora movimentos sociais e politicos os
quais se aflorardo nos anos seguintes e serdo protagonistas desta e das proximas

mudancas politicas e Constitucionais em nosso pais.

3.4 A Constituicédo de 1937

Essa Constituicdo da republica foi o alicerce basico quando da instituicdo do
Cddigo de Processo Penal atual brasileiro, vale ressaltar que tal Carta Constitucional
foi outorgada, de modo que ndo houve participacdo popular em sua elaboracéo,
varios autores afirmam que foi inspirada na Constituicdo da Pol6nia, com certa
influéncia do fascismo de Mussolini e do nazismo de Hitler, com ideologia autoritaria
era chamada de “A Polaca”. (CARVALHO JUNIOR, 2008)

Pode-se aferir ainda através de sua exposicdo de motivos idealizados pelo
ministro Francisco Campos apud CARVALHO JUNIOR, (2008), seu viés

antidemocrético:

0 conceito politico da democracia nédo era mais adequado aos novos ideais
da vida. A liberdade individual e suas garantias ndo resolviam os problemas
do homem. Eram ideais negativos, que ndo garantiam ao individuo nenhum
bem concreto, seja no dominio econémico, seja no dominio moral, seja no
dominio intelectual e politico

Segundo este mesmo autor, com a elaboracdo da Constituicdo Federal de
1937, o atual Codigo de Processo Penal tem suas origens, sendo promulgado

através do decreto-lei numero 3..689 de 30/10/1941, entrando em vigor somente em
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01/01/1942 e neste mesmo ano através do decreto lei 3.931 de 11/12/1941, a
denominada Lei de Introdu¢&o do Cdodigo de Processo Penal. Este cddigo mantinha
o inquérito policial e o procedimento escrito e burocratico, trouxe como novidade a
instalacdo da instrucdo contraditoria e a completa separacédo das fungdes julgadora
e acusatoria, restringiu a competéncia do jari e o procedimento ex oficio quase por
completo. (DOS SANTOS, 2010)

Exemplo das bases autoritarias do Codigo de Processo Penal pode ser
extraido da antiga redacdo do art. 596, que preceituava que uma sentenca de
absolvicdo nao seria suficiente para restituir a liberdade do réu, caso a pena prevista
para a infracdo da qual estava sendo acusado fosse superior a 08 (oito) anos.
Qualquer que fosse a razdo que fundamentasse a absolvicdo mesmo que provada a
inocéncia do réu, mediante a inexisténcia do fato originario da acusacédo, este ja

inocentado n&o poderia gozar de sua imediata liberdade. (TUPINAMBA, 2018)

De grande valia resta a observacdo que nosso atual Cédigo de Processo
Penal patrio foi confeccionado sob essa ideologia autoritaria e antidemocrética a
qual refletia o pensamento daquele momento historico e que mesmo apos o advento
da CF/88 a qual € norteada por ideais claramente democraticos, tal codigo persiste

em vigorar até os dias atuais.

3.5 A Constituicdo de 1946

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1937, em um regime ditatorial com o
discurso de protecionismo em face a iminente ameaca comunista os poderes
extraordinarios eram “justificados” no intuito de prote¢ao da sociedade, denominado
Estado novo, perdurou até o ano de 1945. (TUPINABA, 2018)

Sobre a CF/1946, foi observado, mediante estudos na obra académica de
Daniel Neves Silveira, (S.D.), que tal carta foi resultante derrocada do Estado Novo,
que culminou em outubro de 1945 com a deposicdo de Getulio Vargas. O anseio
pela democracia liberal faz exsurgir o trabalhismo. Convocada eleicbes para o final
deste ano, ocorreu a anistia dos presos politicos do Estado Novo, com a permissao
para o surgimento de novos partidos politicos. A postura dubia de Vargas, mobilizou

0 exeército de modo a cercar o palacio presidencial e consequentemente obrigar
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Vargas a renunciar a presidéncia o que de fato ocorreu. Surge a quarta republica
implantada mediante eleicbes gerais formando a assembleia constituinte a qual

promulgou na data de 18 de setembro de 1946 a Constituicdo Federal de 1946.

Esta nova Constituicio da RepuUblica reforcou os valores democraticos,
consolidando este sistema, seu carater liberal, delimitou de forma clara e bem
definida os limites de cada um dos trés poderes, assim como, importantes direitos
individuais foram concedidos, liberdade de imprensa e de opinido. Como ponto
negativo, ainda presa a ideais conservadores de alguns dos constituintes, a nova
Constituicdo permitia a intervencdo dos militares na politica e vigeu até o ano de
1964 quando do Golpe Civil-Militar, foi suspensa por seis meses atraves do Ato
Institucional namero um (A-1 n°1) e posteriormente substituida pela Constituicdo

Federal de 1967 a qual foi outorgada pelo governo militar. (SILVEIRA, S.D.)

Observamos na Constituicdo de 1946 como de maior relevancia, a busca pela
consolidacdo de um Estado Democréatico Liberal, a concessao de direitos individuais,
liberdade de imprensa e opinido e a delimitacdo dos limites de cada um dos trés
poderes, 0 que podemos observar em rapida analise comparativa € a que mais se

assemelha com os ideais da nossa atual Constituicdo da Republica.

3.6 A Constituicédo de 1967

Assim discorre Gabriel Barros Vieira Santos, 2017:

Expediu-se um ato institucional(Al-1/9.4.64) mantendo a ordem
constitucional vigorante ao menos do ponto de vista solene, consoante
assevera seu artigo 1°,contudo,imputando varias cassagfes de mandatos e
direitos politicos de maneira desarrazoada mostrando que apesar de
expressamente declarar que todo poder emana do povo, a realidade era tal
gual o povo estivesse subjugado as antinomias do autoritarismo ,fazendo
,com isso, o entao eleito de forma indireta para a presidéncia da republica o
general Castelo branco governasse o pais, suplantando (através do néo
menos severo mas infame ato institucional nimerol e entre outros atos
complementares) ,a Constituicdo de 1946. (SANTOS, 2017)

Outorgada em 24 de janeiro de 1967, entrou em vigor em 15 de marco deste
mesmo ano, tinha carater apenas formal uma vez que hierarquicamente era inferior
aos atos institucionais, sua redacdo vaga, permitia quaisquer desmandos dos

governantes. Em sua vigéncia incorporou 13 atos institucionais, 67 atos
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complementares e 27 emendas, sendo considerada a mais instavel e arbitraria
Constituicdo brasileira. Com forte influéncia da carta de 1937, n&o foi resultante de
uma Assembleia Constituinte, fala-se que foi promulgada em razdo da votacao que

ocorreu no Congresso Nacional, porém na realidade foi outorgada. (SANTOS 2017)

Na realidade, de fato, seu objetivo era tornar legal e institucionalizada a
ditadura de um regime militar decorrente do golpe militar de 1964 que governava
legislando através Decretos-Leis.

3.7 Emenda de 1969

Na realidade ndo se tratou de uma emenda a Constituicdo mas de uma nova
Constituicao, a qual ndo foi subscrita pelo entdo Presidente da Republica nem pelo
seu vice, 0 pais passou a ser governado por Juntas Militares em face a autorizacéo
pelo Ato Institucional nimero 12 (Al 12) de 31/08/1969 que autorizava os Ministros
da Marinha Exército e Aeronautica assumirem o comando governamental em caso
de afastamento do Presidente por motivos de saude, vale ressaltar que o STF foi
conivente com o regime, mantendo-se em posicdo de neutralidade, o poder judiciario
perdeu sua autonomia e independéncia ficando a mercé do poder executivo.
(SANTOS, 2017)

Foi uma época de muita rigidez, onde a censura imperava em relacdo a
imprensa, os direitos fundamentais da pessoa humana foram totalmente deixados de
lado e desrespeitados, inexistia liberdade de expressdo, foi um periodo de
atrocidades que culminavam com o desaparecimento de pessoas, politicos
oposicionistas, persegui¢des politicas, pratica de tortura e atos de corrupgéo. Apds a
elaboracdo do Ato Institucional nimero 5 (A | 5), ocorreu a cassacdo de trés

Ministros do STF e outros dois pediram para se retirar da corte. (SANTOS, 2017)

Foi um momento de grande retrocesso em relacdo a direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, conquistados a duras penas ao longo da historia,
a tortura era institucionalizada em matéria processual penal ndo se pode verificar
mudanc¢as no intuito de democratizacado processual, a lei de imprensa ou censura,
como era conhecida, tratava supostos crimes de maneira mais severa do que o

préprio Codigo Penal.
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Dessa forma resta salientar que em matéria de evolugdo e humanizacao
Processual Penal em relagéo a garantias do justo processo, este foi um momento de
trevas em nossa mais recente histéria, durante este periodo ocorreu a
institucionalizacdo da tortura como meio de obtencdo de informacdes, prisdes
arbitrarias, desaparecimento de pessoas sendo que muitas jamais foram
encontradas, exilio politico, tudo em nome da “Manutengdo da Democracia” face a

ameaca do comunismo.

3.8 Constituicdo de 1988 (Constituicdo Cidada)

Elaborada em um momento de redemocratizacdo do pais, apds mais de 20
anos de governo ditatorial sob regime militar, permeada por ideais democraticos em
que os direitos fundamentais sdo de natureza pétrea, traz em seu cerne a
constituicdo de um Estado Democratico de Direito logo em seu primeiro artigo, tendo
como pilares de sustentacao a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico. Ndo obstante em seu
artigo quinto discorre através de seus 78 incisos e paragrafos uma universalidade de

direitos e garantias fundamentais.

Na esteira destes ideais, necessario se faz um cotejo do contexto ideoldgico
daquele momento em que foi elaborado nosso Codigo de Processo Penal, momento

em que o Brasil se encontrava sob a égide da Constituicao de 1937.

Resta salientar que tal Carta Constitucional fora outorgada por Getulio Vargas
em 1937 em um regime ditatorial que justificava uma gama inexoravel de poderes
extraordindrios em nome da protecdo da sociedade e que nosso Cadigo de
Processo Penal foi elaborado nesse intuito. (TUPINAMBA 2018) 33

Recorrendo aos ensinamentos de Norberto Bobbio, apud Tupinamba (2018),

vejamos o conceito de Ditadura.

A Ditadura moderna nao é autorizada por regras constitucionais: se instaura
de fato ou, em todo o caso, subverte a ordem politica preexistente. A
extensdo do seu poder ndo estd predeterminada pela Constituicdo: seu
poder ndo sofre limites juridicos. E, embora algumas Ditaduras modernas
tendam ainda a se auto apresentar como “temporarias”, sua duragao nao
esta antecipadamente fixada: a sua permanéncia, como a de qualquer outro
regime politico depende das vicissitudes da histéria
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Nesse contexto historico é desde a promulgacao da Constituicdo de 1824 até
1988, houveram infindaveis mudancgas na sociedade de nosso pais, o direito positivo
era outro quando comparado ao atual , nesta senda, resta a observacdo que a
evolucdo das ConstituicBes brasileiras € resultante das modificacdes sociais diante
de fatos histdricos e que neste momento contemporaneo vivemos em um regime
Constitucional que nos garante amplos direitos essenciais ao ser humano além de
uma extensa gama de direito de protecao e defesa contra possiveis arbitrariedades.
(KNOEPKE, 2019)

Diante desta superficial e breve andlise € simples o entendimento de que
estamos em um momento social e politico voltado para dialogo entre os poderes da
Republica em prol da democracia politica, social e principalmente processual no que
se refere a pretensao punitiva do Estado em relacdo aquele quem praticara conduta
tipificada como crime em nosso ordenamento juridico, garantido ao mesmo o direito
Constitucionalmente previsto para defender-se das acusacdes a ele direcionadas
pelo 6rgdo acusatério, mediante um Processo Penal com equilibrio e equidistancia

entre as partes.
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4 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

No presente estudo foi desenvolvido breve andlise dos principais sistemas
Processuais Penais utilizados ao longo da histéria, origem e algumas de suas
principais caracteristicas, época na qual foram mais utilizados e opinido de

doutrinadores sobre a esséncia de cada tipo Processual.

4.1  Sistema Inquisitivo

Sistema adotado pelo Direito candnico a partir do século XIlI, propagou-se por
toda a Europa, até o século XVIII foi adotado pela populacao civil tem como principal
caracteristicas o Juiz inquisidor, o qual concentra em sua figura todos os poderes
inerentes ao processo, € ao mesmo tempo acusador, defensor e julgador. Dotado de
ampla iniciativa probatoéria, concentra a gestdo das provas pode chegar a concluséao
gue assim desejar, sendo o acusado mero objeto no processo, sendo a tortura meio
para esclarecimento dos fatos, inexiste o contraditorio, assim como o julgador ndo se
mantém equidistante das partes, violando elementares principios processuais
penais. (DE LIMA, 2016)

(FEITOSA, 2008) apud Hugo Mesquita Pévoa S.D. descreve da seguinte

forma o processo penal inquisitorio:

No sistema inquisitivo, confundem-se as figuras do acusador, do defensor e
do julgador, ocorrendo verdadeira concentracdo de poder no 6rgéo
inquisidor, com foco na defesa social. Corresponde a ideia de um poder
central absoluto, com a centralizacdo de todos os aspectos do poder
soberano (legislagdo, administracdo e jurisdicdo) em uma Unica pessoa
(FEITOSA, 2008)

Capez (2016, p.119) assim descreve o Processo Penal Inquisitorio:

Sigiloso, sempre escrito, ndo € contraditério e reline na mesma pessoa as
funcbes de acusar, defender e julgar. O réu é visto nesse sistema como
mero objeto da persecuc¢do, motivo pelo qual praticas como a tortura eram
frequentemente admitidas como meio para se obter a prova-mae: a
confissé@o. (CAPEZ, 2016)

Ao longo do século XllI A IGREJA Catdlica instituiu o Tribunal da inquisicao

ou Santo Oficio objetivando reprimir qualquer pensamento ou ato que fosse contrario
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aos interesses desta. Recrutava os fiéis cujos ideais seguiam no mesmo sentido de
seus interesses para que sob juramento Ihe informasse sobre manifestacdes que

contrariassem seus mandamentos e interesses. (LOPES JR, 2016)

Este mesmo autor assim descreve a atuacdo do Juiz nesse sistema

processual penal:

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacdo de funcdes na mao do
juiz e a atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo, portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
N&ao existe imparcialidade, pois a mesma pessoa (Juiz-ator) busca a prova
(Iniciativa de gestdo) e decide a partir da prova que ela mesmo produziu.
(LOPES JR, 2016, P.38)

Jacinto Coutinho apud Aury Lopes/2016 assim discorre “ao inquisidor cabe o
mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de

verificacdo, razao pela qual a nocao de parte ndo tem nenhum sentido”

Este sistema processual inquisitivo foi o predominante até o final do século
XVIII e inicio do XIX, quando os ideais revolucionédrios dissipados pela Revolucao
Francesa de liberdade e igualdade assim como a valorizacdo do ser humano
comecaram a permear o Processo Penal de modo a aos poucos produzir como
efeito a remocéao paulatina das caracteristicas inquisitérias deste. (LOPES JR, 2016,
p.39)

Tal sistema processual possui caracteristicas prOprias como, a parcialidade
do juiz, a inexisténcia do pleno contraditorio, a paridade de armas desigual, a
inexisténcia da separacdo das funcBes de acusador e julgador, assim como a
iniciativa probatoria ficando a cargo daquele quem ira realizar o julgamento. (LOPES
JR, 2016 p.39)

Ao analisar as matrizes deste sistema € simples o entendimento que associa-
lo a um sistema democratico € uma controvérsia, nao é dificil o entendimento que o
referido se harmoniza com sistemas totalitarios, afastando-se dos ideais que

norteiam a Democracia Processual Penal.
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4.2 Sistema Acusatdrio

Com origem no processo penal romano, quando da delegacdo das funcdes
jurisdicionais do Senado ou do povo para tribunais ou juizes em comissao, 6rgaos
jurisdicionais temporérios chamados quaestiones, formados por cidaddos. Tem
como principais caracteristicas a clara separacdo entre o magistrado e as partes, no
intuito da manutencdo de sua imparcialidade, o que o aproxima do sistema
democratico. (ALVES e FREITAS, S.D.)

Tendo como principio o fato de que ninguém poderia ser levado a julgamento
sem acusacao, a partir desta, ocorreria a investigagao pelo acusador tendo como
onus a prova. Com predominio do contraditorio, publicidade e oralidade, havia a
busca pela igualdade de armas e oportunidades, sendo o acusado presumido
inocente até decisdo definitiva em sentido oposto. O juiz tinha posicdo de
imparcialidade e as funcdes de acusar defender e julgar encontravam-se em figuras
distintas. (MESSA, 2014, p.91)

Nesse sistema a fase investigatoria fica a cargo da Policia Civil sob controle
externo do Ministério Publico o qual ao final terd a incumbéncia de propor ou ndo a
acao penal, desta forma a autoridade judiciaria ndo atua de modo ativo na producao
das provas entendendo-se que ficara isento de comprometimento psicolégico
anterior a andlise deste material. Vale ressaltar que a partir da reforma processual
penal o juiz podera de oficio, “ordenar, mesmo antes de iniciada a acado penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida” (art. 156, 1). (CAPEZ,
2016, p.118)

Para este mesmo autor o0 sistema acusatdrio pressupbe as seguintes

garantias Constitucionais:

da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV),
da garantia do acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural
(art. 5°, XXXVII e LIlI), do tratamento paritario das partes (art. 5°, caput e I),
da ampla defesa (art. 5°, LV , LVI e LXIl), da publicidade dos atos
processuais e motivagdo dos atos decisérios (art. 93, 1X) e da presunc¢éo da
inocéncia (art.5°, LVII) (Criminologia, cit., p. 31-8). (CAPEZ. 2016, p.118)

Aury Lopes Junior destaca a importancia do afastamento do juiz da iniciativa
probatéria, entendendo que dessa forma é fortalecida a estrutura dialética,
assegurando a imparcialidade por parte deste, entende este autor que decorrente
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das separacgdes das funcdes e a gestao das provas ficando a cargo das partes e nao
do magistrado o qual é um espectador atento, é criada a condicdo necessaria para a
efetivacdo da imparcialidade. (LOPES JR, 2016, p. 40)

Nessa esteira discorre este autor que o Processo Penal acusatério tem como
caracteristica marcante a clara separacao entre juiz e as partes e que dessa forma
devera ser mantida ao longo de toda a instrug@o processual de modo a afirmar que,
tal fato serd irrelevante, se em momento posterior existe autorizagdo para que o
magistrado atue de oficio na gestdo das provas, entendendo que o juiz que vai atras
das provas esta contaminado, em decorréncia dos pré-juizos que podera formar,
entendendo ser absolutamente incompativel com este sistema, a pratica de atos de
carater probatdrio ou persecutério por parte do juiz. (LOPES JR, 2016, p.40)

Contrariamente ao analisado no modelo Processual Penal Inquisitivo, pode-se
aferir que este harmoniza-se com os ideais democraticos, a separacao das funcbes
processuais, o direito ao contraditorio, a ampla defesa, além da funcao instrutéria e
mediadora do magistrado, garante a igualdade e a paridade de armas entre as
partes objetivando ao final uma sentenca que atinja a justica plena e inquestionavel

através da imutabilidade da coisa julgada.

4.3 Sistema Misto

Compreendido pela maioria dos autores como sendo uma mistura dos
sistemas inquisitivo e acusatério dentro de um so6 processo, segundo entendimento
de Guilherme Nucci (2007), apud DE CASTRO (2018), € o Processo Penal adotado
no mundo todo em face a total impossibilidade da existéncia de um sistema
processual puro. (DE CASTRO, 2018)

Discorre este autor que no sistema misto durante a investigacdo ocorrera uma
inquisicdo dentro do processo, tendo como provas conceitos e elementos pre-
processuais, nao havendo neste momento a protecédo, ao contraditorio e a ampla
defesa, afirmando que neste instante ocorre uma mitigagdo na paridade entre
acusado e acusadores. (DE CASTRO, 2018)

Fernando Capez, 2016 assim leciona” Ha uma fase inicial inquisitiva, na qual

se procede a uma investigacdo preliminar e a uma instrucdo preparatoria, e uma
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fase final, em que se procede ao julgamento com todas as garantias do processo

acusatorio”.

Originério do Cadigo Napolednico de 1808, divide o processo em duas fases,
sendo a primeira pré processual com carater puramente inquisitério e a segunda a
fase processual com carater acusatorio. Muitos doutrinadores entendem ser este o
sistema brasileiro, relacionando a fase de inquérito ao sistema inquisitivo e a fase
processual ao sistema acusatorio. (LOPES JUNIOR, 2016, p. 41)

Vale ressaltar que ndo é essa a opinido deste autor que assim discorre:

Esse pensamento tradicional de sistema misto, que é criticado por nos,
deve ser revisado porque:

- E reducionista, na medida em que atualmente todos os sistemas s&o
mistos, sendo os modelos puros apenas uma referéncia histérica.

- Por ser misto, é crucial analisar qual o nucleo fundante para definir o
predominio da estrutura inquisitério, ou seja, se o principio informador é o
inquisitivo (gestdo da prova nas maos do juiz) ou acusatério (gestdo da
prova nas maos das partes).

- A nocdo de que a mera separacdo das funcBes de acusar e julgar seria
suficiente e fundante do sistema acusatério € uma concepcgao reducionista,
na medida em que de nada serve a separacao inicial das funcdes se depois
permite que o juiz tenha iniciativa probatéria, determine de oficio a coleta de
provas (v.g. artigo 156 do CPP), decrete de oficio a prisdo preventiva, ou
mesmo condene diante do pedido de absolvicdo do Ministério Publico
(problemética do artigo 385 do CPP)...(LOPES JUNIOR, 2016, p.41)

Podemos observar existem autores com pensamentos diferentes,
considerando a fase de inquérito policial inquisitiva e quando da instrucéo
processual acusatéria e, portanto, em nosso pais o sistema Processual Penal seria
misto. Porém, para o STF e o STJ, o termo inicial € o recebimento da denuncia ou
gueixa, respectivamente nos julgados que seguem: RHC 89721/RO DJ 16-02-2007
e HC 9843/MT DJ 17.04.2000. Nessa esteira nosso entendimento € que, o inquérito
€ uma investigacdo a qual objetiva a elucidagdo dos fatos mediante tomada de
depoimentos e coleta de material probatorio os quais quando conclusos serdo
remetidos para analise do Ministério Publico que entendendo pela existéncia de
determinado crime procedera com a denuncia a qual quando recebida e aceita pelo

magistrado dé inicio o Processo Penal.



34

5 O PROCESSO PENAL NO BRASIL

Atualmente em nosso pais a doutrina majoritaria afirma ser misto o sistema
Processual Penal, o qual divide-se em duas fases, a primeira inquisitiva, quando do
inquérito policial, uma vez que ndo existe contraditorio e as investigacdes sado
efetuadas pela autoridade policial sem a necessidade de expor para o investigado
ou seu advogado os atos investigatérios e a segunda fase é acusatoria pura, ou
seja, 0 processo propriamente dito, tal sistema foi instituido pelo Codigo de Processo
Penal do Império, Lei nUmero 127/1832. (MESSA, 2014, p.93)

Aury Lopes Junior, (2016), discorda deste posicionamento ao afirmar que
“dizer que um sistema é misto é ndo dizer nada sobre ele pois todos s&o. O ponto

crucial é verificar o nucleo, o principio fundante, e aqui esta o problema”.

Afirma ser o Processo Penal brasileiro inquisitério em sua esséncia ou
neoinquisitério para evitar comparagdes com o modelo medieval. Ainda que a
doutrina entenda ser misto, este autor ndo reconhece a fase processual como
acusatoria, mas inquisitoria ou neoinquisitéria afirmando ser o principio informador
inquisitivo devido ao fato de a gestdo da prova estar nas maos do magistrado. A
separacao das fungBes de acusar e julgar, muito embora de extrema importancia, é
prejudicada ao longo do procedimento em face a permissao legal que o juiz possui
em assumir papel ativo na producdo das provas ou atos tipicos da parte acusadora.
(LOPOES JUNIOR, 2016, p.43)

Este autor aponta dispositivos processuais penais, 0s quais permitem ao juiz
gque nao apenas tenha papel ativo na producdo das provas como pratique atos
tipicos do Ministério Publico na acéo penal, apontando os seguintes dispositivos os

guais inclusive serao, objeto de estudos ao longo dessa pesquisa:

[...] como por exemplo, permitir que o juiz de oficio converta a prisdo em
flagrante em preventiva (Artigo 310, pois isso equivale a prisdo decretada
de oficio, ou mesmo decrete a prisdo preventiva de oficio no curso do
processo. O problema néo esta na fase, mas, sim, no atuar de oficio!l Uma
busca e apreensdo (Artigo 242), o sequestro (Artigo 127); ouca
testemunhas além das indicadas (Artigo209); proceda ao interrogatério do
réu a qualquer tempo (Artigo 196); determine diligéncias de oficio durante a
fase processual e até mesmo no curso da investigacdo preliminar
(Artigo 156 incisos | e Il); reconheca agravantes ainda que ndo tenham sido
alegadas (Artigo385), condene, ainda que o Ministério Publico tenha
postulado pela absolvigdo (Artigo 385), altere a classificagao juridica do fato
(Artigo383, etc. (LOPES JUNIOR, 2016)
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Concordamos com o0 posicionamento deste autor que, ao afirmar que
dispositivos legais processuais 0s quais atribuem ao juiz poderes instrutérios
excessivos, externam poderes inquisitérios, e dessa forma, nuclear de um sistema
processual inquisitivo e serdo objeto de estudos mais a frente, tal fato, sem duvidas,
representa a quebra da igualdade entre as partes no processo além de comprometer
0 exercicio neutro da jurisdicdo quando o juiz deve ser apenas expectador atento,
porém, ao assumir a posicao de expectador atuante ja demonstrou para qual lado ira

sua decisao.

5.1 Principios Constitucionais Embasadores da Estrutura do Processo

Penal Brasileiro

Celso Antonio Bandeira de Barros apud (SANTOS, 2013), assim discorre:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tbnica e lhe d&
sentido harménico.

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversédo de seus valores fundamentais...”.

Inspirado nas licdes dos estimados doutrinadores citados pode-se concluir
que principios sao normas juridicas que traduzem a esséncia, as bases, o
alicerce ou nucleo ideoldgico de um sistema...

Entendemos nestes dizeres que principios sdo os pilares nos quais todo o
sistema Processual Penal esta alicercado, e que, quando violados, causa
comprometimento na estrutura deste a ponto de comprometer todo o sistema
Processual de um Estado portanto, a obediéncia aos mesmos é de suma
importancia para o desenvolvimento harmonioso do Processo Penal até o ato final

traduzido em forma de sentenca.
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5.1.1 Contraditério

A finalidade do processo para além da resolucdo dos conflitos, reflete a
concepcao ideologica de um Estado e que em um Estado democratico ao longo do
procedimento devera necessariamente ser desenvolvido em contraditério em relacéo
a participacdo dos sujeitos, réu e acusador, 0os quais por meio deste dispositivo, 0
utilizam como forma de dialética processual no intuito de cooperacao entre as partes
para que mediante este dialogo ao final, seja trazida a luz a verdade real
apresentada ao magistrado para formacdo de seu convencimento. (DOS SANTOS,
2013)

Quando ambas as partes sdo ouvidas, conhecendo o juiz as duas faces do
que deve ser conhecido em relacdo a teoria acusatiria e a as teses apresentadas
pela defesa, sendo criada as condi¢Oes ideais para que quando ocorrer a alegagao
por um lado ocorra a oitiva da outra, permitindo-lhe contradizer o que foi dito
mediante prova material ou testemunhal, lancando mé&o legitimamente de tais
prerrogativas, € apresentada a face igualitaria da justica de modo que, o juiz ao
prolatar a sentenca, esta é imparcial, isenta de qualquer vicio. (LOPES JUNIOR,
2016 p.80, Biblioteca digital)

Porém este mesmo autor afirma ser distintos contraditério e direito de defesa,
ao menos no plano teodrico. PELLEGRINI GRINOVER, 1996 apud Aury Lopes Junior,
2016, explica que:

defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditorio (visto em seu primeiro momento, da informacdo) que brota o
exercicio da defesa; mas é esta — como poder correlato ao da acdo — que
garante o contraditério. A defesa, assim, garante o contraditério, mas
também por este se manifesta e € garantida. Eis a intima relacdo e
interacao da defesa e do contraditério. (PELLEGRINI GRINOVER, 1996 p.
289)

Muito importante esta relacdo Ampla Defesa e Contraditorio, visto que o
direito de contradizer mediante apresentacdo e questionamento do material
probatério trazido aos autos, embates orais, inquiricdo de testemunhas por ambas
as partes que estédo realizando o embate juridico, no intuito de cada qual demonstrar

a sua verdade para o magistrado julgador é de forma inquestionavel relacionada ao
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direito de defesa do posicionamento que acusacao e defesa desempenham durante
o Processo Penal.

5.1.2 Ampla Defesa

Listado entre os direitos e garantias fundamentais, encontra sua previsdo
constitucional no artigo 5° inciso LV da CF/88. O Pacto de Sdo José da Costa Rica
em seu artigo 8° identifica um rol de garantias judiciais que dentre outros direitos

esta o que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias...”

E fundado no dever de o Estado permitir e proporcionar aquele que é acusado
todo tipo de defesa permitida pelo ordenamento juridico, inclusive a prestacdo de
assisténcia juridica e integral aqueles os quais ndo tenha condi¢cdes de pagar por
ela. Decorre deste principio o direito da defesa manifestar-se por Gltimo no processo,
embora vale a ressalva que no tribunal do jari, apos o oferecimento da defesa inicial
prevista no artigo 406 do CPP, é autorizada a oitiva do Ministério Publico nos termos
do artigo 409, e ndo existe previsdo legal para réplica da defesa. (CAPEZ, 2016,
p.98,)

Embora intimamente relacionado ao principio do contraditério, o principio em
tela € uma garantia constitucional diretamente ligado aos direitos humanos daquele
a quem € imputado a préatica de uma conduta considerada nociva a sociedade e
torna-se réu em um Processo Penal. E a garantia de que o mesmo podera utilizar-se
de todas as formas legalmente permitidas pelo ordenamento juridico para isentar-se
de uma possivel sentenca condenatéria ao final do Processo Penal. (Texto sugerido)

5.1.3 Devido Processo Legal

Expressamente disposto no rol dos Direitos e Garantias fundamentais no
artigo 5° inciso LIV da CF/1988, leciona que “ninguém sera privado da liberdade ou

seus bens, sem o devido processo legal’.

Este principio garante que todos os individuos terdo direito a que todas as
etapas que a lei processual prevé, sejam cumpridas sob pena de ser nulo todo o
processo. Principio de tdo grande importancia que se encontra previsto na maioria

das Constituicbes dos paises ao redor do mundo, figurando ainda na Declaragcéo
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Universal dos Direitos Humanos e na Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos. (SANTIAGO, S.D.)

Segundo José Afonso da Silva, apud (DE SOUZA, 2012),

o principio do devido processo legal combinado com o direito de acesso a
justica (artigo 5°, XXXV), o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV),
fecha o ciclo das garantias processuais. Assim, garante-se 0 processo, com
as formas instrumentais adequadas, de forma que a prestacao jurisdicional,
guando entregue pelo Estado, dé a cada um, o que é seu. (DA SILVA,
2005)

Principio intimamente relacionado a Democratizacdo Processual Penal
idealizado pela nossa Magna Carta, garante a legalidade do Processo Penal, onde o
réu tem garantido todos os seus direitos Constitucionalmente previstos somente
sendo considerado culpado ou inocente apds esgotadas todas as instancias
recursais, o principio em tela guarda harmonia direta com o ideal do presente

trabalho.

5.1.4 Isonomia das Partes ou da Paridade de Armas

Relacionado diretamente a igualdade de instrumentos e tratamento ao longo
do processo penal, devera o juiz em relacdo as partes, permanecer em uma pPosi¢ao
de equidistancia, de modo a garantir a igualdade de oportunidades para a formacao
de seu convencimento. A disparidade de armas no processo penal é tida como

violadora dos direitos fundamentais, em relacdo a igualdade, ampla defesa e ao
contraditorio. (DA SILVA, 2018)

Principio de extrema relevancia no ambito juridico processual, este, determina
que, deve existir igualdade de tratamento entre as partes ao longo de todos os atos
processuais, com previsdo legal no artigo 7° do CPC/2015, trata-se de principio
inerente a todos os processos, como por exemplo, penal e administrativo. Refere-se
ao exercicio de direitos e faculdades, assim como a utilizacdo dos meios de defesa,
onus e deveres e a supremacia dos principios Constitucionais consagrados no artigo
5° da CF/1988. (AMARAL, 2010)

Diretamente relacionado aos direitos humanos, a igualdade de oportunidades
conferida pelo magistrado ao longo dos atos processuais, entre aquele quem acusa
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e aquele quem € acusado, é garantia cabal de um processo penal voltado para a
democracia processual visando a justa prestacéo jurisdicional entregue pelo Estado

a sociedade.
5.1.5 Juiz natural

Com garantia Constitucional do artigo 5° incisos XXXVII e LI, a
independéncia e a imparcialidade do julgador devem ser garantidas, a lei € quem
deve determinar a competéncia de qual o juiz sera o indicado para uma determinada
lide, ndo pode ser escolhido especificamente este ou aquele magistrado por simples
conveniéncia, assim como por este mesmo motivo ndo podera ocorrer a exclusao,
uma acao civel ndo podera ser designada para uma vara criminal, assim como a
segunda ndo poderda ser a designada para uma acao de divércio e guarda dos filhos.
(CNJ, 2017)

Como garantia de limitacdo de poderes e limitacdo de poderes por parte do
Estado, este ndo podera instituir juizo ou tribunal de exce¢do com intuito de julgar
determinado ou determinados casos. A melhor doutrina discorre que tal principio
refere-se que deve existir juizo adequado para determinada demanda que deve e
ser independente, imparcial e previamente estabelecido por lei, conforme as regras

de determinacao de competéncia. (STJ, 2020)

O presente principio nada mais € que a garantia de imparcialidade do
exercicio da jurisdicdo por parte do Estado, as demandas ndo poderdo em hipétese
alguma, serem direcionadas para este ou para aquele juizo ao bel prazer do Estado,
deve existir 0 juizo adequado para determinada demanda, sendo garantida sua
imparcialidade e quem determinard o0 juizo competente para esta ou aquela

demanda especifica, sera sempre a letra fria da lei.

5.1.6 Principio da Persuasao Racional do Juiz

Também previsto no CPC/2015 em seu artigo 131 e de maneira implicita na
CLT em seu artigo 765, o juiz devera apreciar de forma livre as provas trazidas ao
processo, sempre estando atento aos fatos e as circunstancias constantes nos

autos.
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Devera o juiz ao decidir basear-se apenas com base nos elementos presentes
no processo, avaliando-os mediante critérios racionais, utilizando-se de sua
experiéncia e das regras legais que porventura existam, atribuindo valor absoluto
aos elementos probatérios sendo o juiz obrigado a aplica-los automaticamente sem

qualquer valoragéo de natureza subjetiva. (CAPEZ, 2016)

Este principio discorre que o juiz deve formar de maneira livre seu
convencimento através da analise das provas e das circunstancias apresentadas ao
longo de todo o procedimento dessa forma o juiz deve se ater as provas contida nos
autos, podendo em alguns casos ter a possibilidade, de utilizar-se de provas

emprestadas e também as supervenientes.

5.1.7 Principio da Motivacao das Decisdes Judiciais

Também denominado livre convencimento motivado, este principio obriga o
magistrado fundamentar de maneira concreta, clara e objetiva as raz6es que o
levaram a prolatar aquela decisdo com adequada motivacdo da mesma, caso nao o
faca, sera passivel de nulidade. (DE SOUSA, 2014)

Nossa lei maior determina em seu artigo 93 inciso IX, que, todas as, decisdes
judiciais devem ser motivadas sob pena de nulidade, dessa forma, todos os
fundamentos de fato e de direito que levaram o julgador a aquela decisdo, deveréo
ser indicados, tal fato € uma maneira do povo exercer um certo controle sobre a
administracao publica. Ao exigir fundamentacédo para as decisdes judiciais indicando
sua motivacéo, é garantia que o julgamento foi justo e imparcial. (MESSA, 2014)

N&o podera o juiz fundamentar suas decisdes de maneira aleatéria, devera
sempre que prolatar uma decisdo seja interlocutéria ou sentenca, alicerca-la em
base sélida, lei, precedentes dos tribunais superiores, prova cabal e inquestionavel,
de modo, a demonstrar claramente para a sociedade para a qual realiza a prestacao

jurisdicional, que a lei fora aplicada de maneira justa e inquestionavel.
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6 A DEMOCRATIZACAO PROCESSUAL IMPLICITA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A partir da segunda metade da década de oitenta e na década de noventa a
pseudo socializacdo € sem duvidas fator de influéncia de reforma no sistema
processual brasileiro, movimentos de acesso a justica delineiam reformas no
processo civil brasileiro mediante a introducéo der novos institutos como a A¢ao Civil
Pudblica, implementada pela Lei 7.347/1985. Os estudos sobre direito processual sdo
motivados através de uma visualizacdo de escopos sociais, politicos e econdmicos.

(NEVES, 2008)

A funcéo jurisdicional deve ter como misséo, aplicar os valores da sociedade
atual e para isto, devera nortear-se pelos valores Constitucionais modernos, 0s
guais sao voltados para o social e que a atuacdo do magistrado deve sempre seguir
nesta mesma senda. (DINAMARCO, 2001, p.138-139, apud NEVES, 2008)

DINAMARCO, 2001, apud, NEVES, 2008, assim discorre:

Em casos de formar-se um valo entre o texto da lei e os sentimentos
da nacdo muito profundo e insuperavel, perde legitimidade a lei e isso cria
clima para a legitimacdo das sentencas que se afastem do que ela em sua
criacdo veio ditar. [...] Em suma: o juizo do bem e do mal das disposi¢bes
com que a nacgao pretende ditar critérios para a vida em comum n&o
pertence ao juiz. Este pensa no caso concreto e cabe-lhes apenas, com sua
sensibilidade buscar no sistema de direito positivo e nas razdes que Ihe sao
a base, a justica do caso. Tem liberdade para a opgdo entre as duas
solugBes igualmente aceitdveis ante o texto legal, cumprindo-lhe
encaminhar-se pela que melhor satisfaca seu sentimento de justica. Nao
tem, contudo, salvo em situacBes teratoldgicas, o poder de alterar os
designios positivados pelo Estado através da via adequada, ainda que para
corrigir situacdes que lhe parecam desequilibradas. (DINAMARCO, 2001,
p.199-200)

No ambito juridico a Magna Carta de 1988 tem como marco a democratizacéo
do Estado brasileiro, enquanto o regime autoritario o qual vigia em nosso pais até
entdo, suprimia direitos e garantias individuais, a nova Constituicdo recém elaborada
vinha na contramao destes ideais opressores, que até entdo, norteavam noSsO
judiciario, perdurando por mais de vinte anos, a institucionalizacdo dos direitos
humanos e das garantias fundamentais, trazendo em seu cerne através do artigo
guinto um extenso feixe destes e dentre eles, os direitos processuais, 0s quais em

caso de nado observancia tornam nulo todo o processo, incorporando a todo o
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sistema juridico brasileiro valores de exigéncias de justica a todos estes direitos e
garantias fundamentais enumerados. (PIOVESAN, S.D.)

Nas palavras de José Afonso da Silva, apud PIOVESAN, S.D.:

E a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os
fundamentais, e entre eles, uns que valem como base das prestacdes
positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana. (DA
SILVA, 1990)

Flavia Piovesan, S.D., assim discorre:

[..] a inércia do Estado quanto a concretizagdo de direito
fundamental, posto que a omissdo estatal viola a ordem constitucional,
tendo em vista a exigéncia de acdo, o dever de agir no sentido de garantir
direito fundamental. Implanta-se um constitucionalismo concretizador dos
direitos fundamentais. Vale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir
eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e
garantia fundamental. (PIOVESAN, S.D.)

Uma das inovacfes de maior relevancia da Constituicdo de 1988 em relacéo
a concretizacdo da democracia foi que pela primeira vez na histéria das
Constituicdes brasileiras, seus objetivos fundamentais foram enumerados,
apontando seus ideais no sentido da democratiza¢cdo nos ambitos econémico, social
e cultural efetivando de vez o principio da dignidade da pessoa humana, a triparticdo
dos poderes, independentes e harmdnicos entre si, traduzida no fato de ndo haver

meios de subordinacéo entre os mesmos. (CALACA, 2015)

Nessa esteira o entendimento, apds a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, tanto o Direito Penal como o Direito Processual Penal, deverdo seguir 0s
ditames ideoldgicos desta, em conformidade com seus principios e garantias, que
em um Estado Democratico de Direito essa ramificacdo do direito deve se pautar
pelo viés democratico, sendo o Direito Penal, sob a 6ética do principio Constitucional
da dignidade humana e o Direito Processual Penal respeitando o principio
Constitucional do Devido Processo penal ou a devida persecucao penal.
(REBOUCAS, 2009)

Carlos Reboucas, (2009) assim discorre:

O Estado Democratico de Direito, consagrado no texto constitucional em
seu artigo 1°, caput, exige uma igualdade efetiva, concreta e material entre
os cidaddos, e ndo a simples igualdade formal da época positivista. As
metas do Estado Formal de Direito sdo entre outras o combate a toda e
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qualguer forma de preconceito, a eliminacdo das desigualdades, a
erradicacdo da miséria e a reafirmacdo da dignidade (CF artigo 3° e
incisos). O Direito Penal ndo pode mais ser considerado como uma forma
de distribuir punicdo. Deve assumir também o papel de meio idéneo para
assegurar a igualdade real entre os cidaddos, o caminho para tanto é a
observacdo dos principios da dignidade da pessoa humana e do devido
processo legal, sendo estes, nascedouro de outros principios que sao de
obediéncia obrigatéria em se tratando de Direito Penal, quais sejam, o
principio da lesividade segundo o qual toda vez que a conduta no caso
concreto nao lesar o bem juridico tutelado, ou pelo menos colocar este bem
em uma concreta posicdo de perigo, ndo existird fato tipico, carecendo a
pratica da conduta tipificada de interesse para o Direito Penal.
(REBOUCAS, 2009)

A Constituicdo Federal é o topo do ordenamento juridico em um Estado
democrético, os principios , anseios e ideais da sociedade sdo o poder originario de
onde aflora a Lei maior, dessa forma, a legislacdo infraconstitucional deve
invariavelmente guardar harmonia com a referida Carta sob pena de ndo ser
recepcionada a norma ou até mesmo todo o ordenamento juridico que nao
encontrar-se em sintonia com 0s novos mandamentos Constitucionais, na esteira
deste raciocinio ratificamos que em face aos ideais de Democracia incrustrados na
Constituicdo da Republica de 1988, adaptacdes fazem-se necessarias em NOSSO

Caodigo de Processo Penal.

6.1 O Idealismo Processual Penal Acusatério Implicito na Constituicdo
Federal de 1988.

Conforme ja exposto anteriormente, base deste sistema, € a divisdo das
funcdes de acusar defender e julgar ficando a cargo de pessoas distintas e
observancia rigorosa das garantias do acusado previstas na Constituicdo da
Republica, vislumbrando o réu como um sujeito de direitos, ninguém podera ser
chamado a juizo quando néo existir a imputagcdo de um fato tido como crime ou ato
ilicito repelido pelo ordenamento juridico, porém em um sistema acusatorio, todos os
direitos e garantias constitucionalmente previstas deverdo ser observadas e caso

nao o sejam acarretara na nulidade do processo.

Pode-se notar no sistema processual brasileiro, que este apresenta

caracteristicas relacionadas aos tipos processuais, inquisitorio, acusatorio e misto, a
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propria literatura nos apresenta este conflito através da interpretacdo dos
doutrinadores, enquanto uns expressam em sua interpretacdo que 0 sistema
adotado no Brasil é o inquisitivo, outros 0 denominam misto porém ainda existem

autores que o reconhecem como sendo acusatorio.

Neste sentido, SAFFRAIDER (2010), apud GARCIA, (2020) observa que:

sob o enfoque constitucional poder-se-ia concluir que o sistema adotado no
gue tange ao processo penal é o0 sistema acusatério, contudo, ao
analisarmos o Cdadigo de Processo Penal, ha uma clara adocao do sistema
inquisitivo, posto que fora concebido em 1941, com influéncia dos relevos

normativos fascistas, onde a preocupacgdo principal € a da busca da
verdade real. (SAFFRAIDER, 2010)

“‘Como pode ser observado, o modelo acusatério teve sua consagragao na
Constituicdo Federal de 1988, pois ainda que implicitamente, € possivel reconhecé-
lo em muitos dos dispositivos da Carta Magna” (PIMENTEL, 2011, p.1, apud
GARCIA, 2020).

Nesse sentido, FISCHER (2001, p.1, apud GARCIA, 2020), assim discorre:

€ assegurado o sistema acusatdrio no processo penal pela Constituicdo
Federal, haja vista que: a. as fun¢des de policia judiciaria e a apuracéo de
infragbes penais incumbem as policias civis e a policia federal, e inclusive a
militar, no que diz respeito aos crimes militares — art. 144 e 8§; b.
estabelece o contraditério e a ampla defesa, com o meio e recursos a ela
inerentes — art. 5° inciso LV; c. a acdo penal publica é promovida,
privativamente, pelo Ministério Publico art. 129, |, embora seja assegurado
ao ofendido o direito a acdo penal privada subsidiaria da publica — art. 5°,
LIX; d. a funcéo de julgar esta afeta a juizes constitucionalmente investidos
arts. 5°, Llll e 92; e. assevera a motivacdo das decisdes judiciais — art. 93,
IX, e a publicidade dos atos processuais, podendo a lei restringi-la apenas
guando a defesa da intimidade ou o interesse publico o exigirem — art. 5°,
LX. (SOUZA, 2001, p.1)

E notdrio nos sistemas democraticos que a Constituicdo se encontra no topo
do ordenamento juridico e que tanto a legislacdo infraconstitucional como o
idealismo politico, social e jurisdicional devem por estes serem norteados,
guardando harmonia com aquilo que esta disposto nessa carta, objetivando a paz
social. Conforme podemos observar mediante estudos através do entendimento de
inimeros autores, nossa Lei Maior, optou de maneira implicita dentre os sistemas

processuais existentes pelo modelo acusatério.
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7 ANALISE DE ALGUNS DISPOSITIVOS COM MATRIZ INQUISITORIA
PRESENTES EM NOSSO CODIGO DE PROCESSO PENAL — Decreto Lei n.
3.689 de 03 de outubro de 1941

Diante do exposto até aqui no tocante aos sistemas de acusacao existentes,
passaremos a analise pontual de alguns artigos presentes no atual Cdodigo de
Processo Penal, em cotejo com a Constituicdo Federal de 1988, as controvérsias
apresentadas entre os referidos em relacdo aos ideais de democracia e direitos
fundamentas dos individuos garantido pela Lei Maior, assim como as garantias
Processuais do individuo.

7.1  Andlise do Artigo 156 inciso | do Codigo de Processo Penal

As Leis 11.719/2008 e 11.690/2008, reformularam varios dispositivos
processuais penais, direcionando o Processo Penal no sentido acusatério em sua
esséncia no intuito de harmonizagdo com a atual Constituicdo da Republica, porém
entende boa parte da doutrina que a nova redacéo dada ao artigo 156 em seu inciso
I, ndo guarda esta harmonia devendo ser declarada sua inconstitucionalidade por se
tratar de uma maneira de resgate a figura do juiz inquisidor. (PIETRO JUNIOR,
2019)

Este dispositivo Processual Penal permite ao juiz intervir na iniciativa
probatéria mesmo na fase preliminar processual, investigativa momento em que o
juiz deve intervir apenas no sentido de serem preservados o0s direitos
Constitucionais fundamentais do acusado investigado quando provocado para tal,
devendo abster-se da iniciativa de oficio no que tange a producédo de provas neste
momento, € certo que o juiz tenha poderes instrutérios nesta fase, porém em relacao
a iniciativa probatéria deve ocorrer em carater excepcional subsidiario no intuito

apenas de complementar a atuacdo dos contendores. (PIETRO JUNIOR, 2019)

Ronisie Pereira Franco (2009), assim discorre sobre a interpretagao literal deste

dispositivo Processual Penal com a redacao dada pela Lei 11.690/08:

E preciso distinguir: se ainda ndo ha imputacdo, ndo ha processo e,
portanto, sdo impertinentes e atentatérias a imparcialidade e ao modelo
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acusatério as iniciativas judiciais tendentes a, durante as investigacoes
inquisitoriais e sem provocacao do interessado, buscar provas. Portanto, a
interpretacao literal do art. 156, I, do CPP (com redacdo dada pela Lei
11.690/08) é inconstitucional, uma vez que ofende o sistema acusatério
imposto pela Constituicdo Federal de 1988.

Luiz Flavio Gomes apud FRANCO (2009), afirma ser inconstitucional o
dispositivo ora em estudo, em seu entendimento, o juiz ao determinar a producao de
provas de oficio antes mesmo de iniciada a acdo penal trata-se de ofensa ao
sistema acusatorio previsto na CF/1988, e que ao determinar a producdo das provas
sem requerimento das partes legitimadas para tal, estaria atuando de maneira
inquisitiva de modo a comprometer sua imparcialidade, violando o devido processo

legal. Inclusive nesse sentido existe manifestacdo do STF a respeito:

Ementa

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9034/95.
LEl COMPLEMENTAR 105/01. SUPERVENIENTE. HIERARQUIA
SUPERIOR. REVOGACAO IMPLICITA. ACAO PREJUDICADA, EM
PARTE. "JUIZ DE INSTRUCAO". REALIZACAO DE DILIGENCIAS
PESSOALMENTE. COMPETENCIA PARA INVESTIGAR.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. IMPARCIALIDADE
DO MAGISTRADO. OFENSA. FUNCOES DE INVESTIGAR E
INQUIRIR. MITIGACAO DAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E
DAS POLICIAS FEDERAL E CIVIL. 1. Lei 9034/95. Superveniéncia da Lei
Complementar 105/01. Revogacdo da disciplina contida na legislacdo
antecedente em relagdo aos sigilos bancario e financeiro na apuragédo das
acOes praticadas por organizacdes criminosas. A¢do prejudicada, quanto
aos procedimentos que incidem sobre o acesso a dados, documentos e
informacdes bancérias e financeiras. 2.Busca e apreensdo de
documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo realizadas
pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da
imparcialidade e consequente violagcdo ao devido processo legal. 3.
Funcdes de investigador e inquisidor. Atribuicbes conferidas ao
Ministério Publico e as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129, | e Vlll e §
20; e 144, § 1o, | e IV, e § 40). A realizacdo de inquérito € fungdo que a
Constituicdo reserva a policia. Precedentes. Acdo julgada procedente, em
parte.

Pode ocorrer por exemplo em uma situacdo hipotética em que o juiz
entender deficiente a atividade desenvolvida pelo Ministério Publico no que
se refere a producdo das provas, caso o magistrado intervir de maneira a
suprir tal deficiéncia, determinando de oficio a produgdo das provas no
sentido contrario a defesa, desigualara as forcas relacionadas a defesa e
acusacao violando o equilibrio entre as partes. (FRANCO, 2009)

Através de estudos realizados na obra de Fernando Pagani Possamai (2020)
pode-se verificar o seguinte entendimento em 14.06.2016, quando o STF apud
POSSAMAI (2020) manifestou hovamente a possibilidade de atuacéo de oficio pelo

juiz, ndo sendo causa de ilegalidade, conforme posicionamento:



47

A periculosidade do agente pode ser aferida por intermédio de diversos
elementos concretos, tal como o registro de inquéritos policiais e acdes
penais em andamento que, embora ndo possam ser fonte desfavoravel da
constatacdo de maus antecedentes, podem servir de respaldo da
necessidade da imposicdo de custédia preventiva. Diante do disposto no
art. 156 do CPP, ndo se reveste de ilegalidade a atuacdo de oficio do
magistrado que, em pesquisa a banco de dados virtuais, verifica a presenca
de registros criminais em face do paciente. HC 126.501, rel. p/ o ac. min.
Edson Fachin, j. 14-6-2016, 12 T, DJE de 4-10-2016. (STF, 2016)

Vale ressaltar que existem entendimentos doutrinarios, os quais identificam

que nosso sistema processual penal ndo € ortodoxo e que permite ao juiz adotar tal

postura, nessa esteira, a iniciativa de oficio por parte do juiz em relagédo a coleta de

provas nao interferiria em sua imparcialidade e assim discorre Grinover (1999) apud

POSSAMAI (2020):

[...]Jguando o juiz determina que se produza uma prova nao requerida pelas
partes, ou quando entende oportuno voltar a inquirir uma testemunha ou
solicitar esclarecimentos do perito, ainda ndo conhece o resultado que essa
prova trara ao processo, e tampouco sabe qual a parte que sera favorecida
por sua producdo, posto que ao juiz interessa que saia vencedor aquele que
realmente tem razdo. Ainda que ndo atinja a verdade completa, a atuagéo
ativa do juiz Ihe facilitard inegavelmente o encontro de uma parcela desta.

Bastos (2008) apud POSSAMAI (2020) tem entendimento semelhante:

Os artigos 155 e 156 do Cadigo de Processo Penal, recentemente alterados
pela Lei n° 11.690/08, mantiveram o poder instrutério do Juiz no Processo
Penal, embora o tenham retirado da condicdo de protagonista e o colocado
na condicdo de coadjuvante, privilegiando a atuagcdo das partes, como
protagonistas principais, no duelo probatério. No entanto, o Juiz se mantém
capaz de, subsidiariamente, buscar a verdade dos fatos que sdo levados ao
seu conhecimento pelas partes e submetidos a sua decisdo, sem que isto
tenha o conddo de comprometer o sistema acusatorio, o principio da inércia
ou o principio da imparcialidade do julgador, regras que estao preservadas,
em que pese a alteracdo legislativa. O processo penal moderno nao
comporta a figura de um Juiz indiferente ao reflexo de sua sentenca sobre
os fatos da vida, mas exige um Juiz que busque aproxima-la, dentro dos
meios licitos de que dispde, o mais que for possivel do exato retrato do que
realmente aconteceu.

E sabido que iniciativa probatéria por parte dos juizes quando se trata de

Processo Penal é fato gerador de debates e controvérsias doutrinarias em relacéo a

sua legitimidade, em face a ideologia da Constituicdo da Republica do Brasil, porém

é por intermédio deste mesmo processo que a busca pela satisfagdo da sociedade

em ver preservados e garantidos seus direitos igualmente Constitucionais quando

sao violados por alguém, dessa forma tal atitude de oficio por parte do magistrado

ndo visa necessariamente favorecer a acusagdo ou beneficiar o réu, mas a busca


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11776626
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pela verdade real dos fatos em prol da justica social 0 que muitas vezes um juiz
mero espectador talvez ndo alcance, valendo ressaltar que tal entendimento vem

sendo consolidado pelos nossos tribunais superiores. (POSSAMAI, 2020)

Na esteira destes entendimentos doutrinarios no ano de 2019 foi promulgada
a Lei 13.964/2019 a qual alterou o artigo 3° do Cddigo de Processo Penal,
implementando o artigo 3°-A, o qual veda a iniciativa probatdria por parte do
magistrado e reafirma os ideais Constitucionais ao declarar expressamente que 0
processo penal brasileiro terd estrutura acusatoria, dessa forma estaria ocorrendo a
revogacao tacita do inciso | do artigo 156 do CPP, porém o referido dispositivo
processual penal inovador encontra-se com a sua eficacia suspensa até o presente

momento.

7.1.1 Andlise da Constitucionalidade do Artigo 156, inciso | do Cdodigo de
Processo Penal

Quando o juiz ordena a producdo de provas antecipadas, mesmo que
urgentes e relevantes, pode ocorrer nessa situacéo a violagdo do Devido Processo
Legal, uma vez que essa fase pré-processual € inquisitiva, sendo o acusado privado
nesse momento do contraditorio e da ampla defesa além de violacdo da presuncéao
de inocéncia, uma vez que o juiz ao buscar provas em favor do processo, abandona
tal principio. Isso ndo afasta o magistrado da iniciativa probatéria, até mesmo porque
pode ocorrer ao longo do processo momentos em que essa ou aguela prova se
fazem necessario para elucidacdo dos fatos como uma prova pericial por exemplo,
porém o entendimento da doutrina é que tal poder, deve ser limitado e excepcional.
FRANCISCO e MENDES, S.D.)

Estes mesmos autores apontam que estudos verificaram que a producéo
antecipada de provas antes de iniciada a Acéo Penal, acaba impondo, desigualdade
entre as partes. Ademais, essa atividade instrutéria do juiz, abandona o principio
Constitucional da Presunc¢éo de Inocéncia, visto que, em caso de duvida, deve o juiz
absolver e ndo buscar mais provas para formar seu convencimento no intuito de

condenar o réu ao final do processo, tal funcéo pertence ao Ministério Publico, 6érgao
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legitimado para a acusacdo que é quem tem a funcédo legal de buscar provas para
sustentar sua tese acusatoria. (FRANCISCO e MENDES, S.D.)

Importante se faz a colocacdo que em um Estado Democrético de Direito, 0
Processo Penal deve se apoiar na protecdo dos direitos e garantias fundamentais,
porém mais uma vez vale a ressalva que nosso Cédigo de Processo Penal tem um
viés autoritario, resquicio ainda dos tempos de sua confeccdo com énfase a
Seguranca Publica e sendo relativizado as garantias fundamentais. E de notorio
saber que o Processo Penal € o caminho a ser percorrido para a aplicacdo do direito
penal a situacdo fatica, porém em um sistema democratico € um jogo no qual as
regras devem ser seguidas e respeitadas, dessa forma deve o processo ndo ser
apenas um instrumento de seguranca publica para a busca da verdade, deve
também ser um sistema de protecao do réu contra arbitrariedades e abuso de poder
por parte do Estado, dessa forma em um Estado Democratico o sistema processual
Penal deve ser o acusatorio , sendo a gestdo da prova deixado a cargo das partes.
(LEONEL et al, 2019)

Vale ainda salientar que antes de iniciada a acéo penal, ndo fora ainda o juiz
provocado, salvo situacdes em que séo pleiteadas medidas cautelares, dessa forma
nosso entendimento € na dire¢cdo que nesse momento ainda nao ocorreu o impulso
oficial e sendo assim, qualquer iniciativa do magistrado antes de ser oficialmente
provocado pelo Ministério Publico ou autoridade policial, deve ser entendido como
direcionamento a um sistema Processual Penal Inquisitivo, afastando-se do sistema

Processual Penal acusatério que em um Estado democratico é o que mais se ajusta.

7.2 Andlise do artigo 385 do Cddigo de Processo Penal

No tocante a sentenca penal condenatéria, € disposto no artigo 385 do
Caodigo de Processo Penal, que:

“‘Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca condenatoria, ainda
que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer
agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada” (PLANALTO, D.L. 3.686/1941)

O sistema acusatorio impde ao Estado nos crimes de agdo penal de iniciativa

publica as funcbes de acusar e punir através de dois orgaos diferentes e a defesa é
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incumbida a outra parte, realizando dessa forma a angularizagdo do processo,
devendo o juiz manter-se em uma posicdo neutra e equidistante entre as duas
partes, sendo o Ministério Publico incumbido do papel de acusador, ndo podendo
abrir mao desse poder. Ja o poder de punir, esta vinculado ao primeiro sem o qual
por si sO, ndo podera dar inicio a acdo caso ndo provocado por este, na esteira
deste raciocinio deve-se entender que quando ocorre um pedido de absolvicdo por
parte daquele que € legitimado pelo Estado para figurar no polo da relagéao
processual como acusador, deve vincular o juiz mediador neutro, o qual ndo deve ter
0 poder de condenar sem a necessaria invocacao e em o fazendo caracteriza forma
de disparidade de armas e retrocesso ao modelo inquisitério, em desarmonia com a
Constituicao Federal de 1988. (LOPES JUNIOR, 2016 p.737)

GOLDSHCHIMIDT apud Aury Lopes Junior (2016, p.737) afirma que: “O
poder de condenar o culpado € um direito potestativo, necessitando de uma
sentenca condenatéria para aplicar a pena, mais que isso, € condicionado a

existéncia de uma acusagao’.

A regra prevista no artigo ora em estudo prevé que isso ocorra, muito embora,
tal fato ndo seja harmbnico com um sistema acusatorio, representando clara
violacdo ao principio da necessidade, em que nao existe delito sem pena, nem pena
sem delito e processo, hem processo penal sendo para determinar o delito e atuar a
pena, dessa forma a punicdo devera estar legitimada pela acusacdo. (LOPES
JUNIOR, 2016)

Existem posicionamentos doutrindrios antagénicos em relacdo a este
dispositivo processual penal; de um lado existem aqueles que entendem que o
magistrado ndo esta obrigado a atender o pedido de absolvicdo por parte do
Ministério Publico baseado no principio da intima conviccdo do juiz, sendo
insubordinado e dessa forma n&o se vincula a manifestacdo das partes e o principio
da indisponibilidade da ag&o penal publica devendo ser mantida a persecuc¢ao penal,
enguanto por outro lado existem aqueles que entendem que é intrinseco do sistema
acusatorio; acusador, defensor e julgador ocuparem posi¢coes equidistantes e que
para prolatar sentenca condenatoéria deveria o magistrado ser provocado pela parte
acusadora, vinculando-se a tal fato em preservagédo dos ditames Constitucionais.
(ROSA E TUPINAMBA, 2017)
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PRADO apud Aury Lopes Junior (2016, p.738), sobre a violacdo do

contraditério assim discorre:

“0 juiz ndo pode fundamentar sua decisdo condenatéria em provas ou
argumentos que ndo tenham sido objeto de contraditério, € nula a sentenga
condenatoria proferida quando a acusacdo opina pela absolvicdo. O
fundamento da nulidade é a violagdo do contraditério (artigo 5°, inciso LV,
da Constituicdo da Republica)”

Segundo este mesmo autor em seu entendimento também é nula a sentenca
guando atender a previsdo constante ao final do referido artigo a qual permite ao
magistrado o reconhecimento de agravantes quando ndo alegadas pelo 6rgéao
acusatorio. Situacao fatica em que sequer a invocacao destas existira, entendendo
que em um caso como este estaria o juiz atuando de oficio como 6rgdo acusador
sem provocacdo e para o proprio orgdo julgador quem acusou condenar, dessa
forma sua atuacdo é€ ilegitima em face a auséncia de acusacdo uma vez que nao
fora provocado neste sentido, tal fato acarreta ferir a dialética do processo, a
igualdade entre as partes e o contraditério. (LOPES JUNIOR, 2016, p.738)

A sentenca é um ato do juiz, o qual resolve a lide, aplicando a lei em caso
concreto, Julio Fabbrini Mirabete apud SADOVSKI (S.D.) dessa forma discorre sobre
o principio da correlacéo:

A sentenca deve guardar com a dendncia ou queixa uma relagéo, ja que
nesta se expde ao Estado-juiz a pretensdo punitiva, com descri¢do do fato
criminoso e de todas as suas circunstancias, e naquela deve se decidir
sobre esta imputacdo. Deve haver uma correlacéo entre o fato descrito e o
fato pelo qual o réu é condenado. Este principio da correlagdo entre a
imputagcdo e sentenga representa uma das mais relevantes garantias do
direito de defesa e qualquer distorcdo, sem observancia dos dispositivos
legais cabiveis, significa ofensa a ele, acarretando nulidade da deciséo.
(MIRABETE, 2002)

ApoOs esta breve andlise, podemos aferir através das opinidées doutrinarias
analisadas que, em face aos ideais democraticos de nossa Magna Carta, em um
processo deve sempre ser respeitado a separacdo entre as partes devendo o juiz,
posicionar-se de modo imparcial e equidistante, limitando-se a conduzir o processo e
tomando as providéncias necessarias para melhor elucidagédo dos fatos, desde que
tais atos ndo sejam no sentido de contaminacdo de seu pensamento e formacao de
seu convencimento, pois, caso iSso ocorra, naturalmente o afastara de uma das

partes aproximando-o da outra.
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7.2.1 Andlise da Constitucionalidade do artigo 385 do CPP

Preliminarmente vale a afirmacdo que nossa Lei Maior ndo prevé de modo
expresso sua opcao pela adocao do sistema processual penal acusatério, porém o
intérprete ao elaborar a leitura de seu texto fica claro seu ideal democratico, o
contetdo de seus artigos rechaca qualquer tipo de violagdo as garantias individuais

e direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros.

Paulo Rangel apud SADOVSKI (S.D.) afirma que este dispositivo nao foi

recepcionado pela Constituicdo Federal, e consequentemente, inconstitucional a
condenacédo do acusado, uma vez que, o titular da acdo penal € o Ministério Publico,

assim leciona:

O art. 385 do CPP néo foi recepcionado pela Constituicdo da Republica.
N&o esta mais autorizado o juiz a decidir, em desfavor do acusado, havendo
pedido do Ministério Publico em sentido contrario. O titular exclusivo da
acao 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 com o 6rgéo
acusador, que é quem exerce a pretensao acusatoria. (RANGEL, 2012)

O objeto do Processo Penal sob a oética da CF/1988 € a de resguardar o
Estado democratico de Direito através de um justo julgamento, imparcial e
equidistante entre as partes, a relacdo processual deve reger-se pelos principios da
cooperacdo e participacdo, ndo pela subordinagdo ao magistrado, livre de
hierarquia, sendo direitos e deveres reciprocos. (ROSA E TUPINAMBA, 2017)

Os ditames Constitucionais devem ser o Norte de todas as esferas do poder
em um Estado Democratico, Executivo, Legislativo e Judiciario embora
independentes e harmdnicos ndo podem ignorar ou violar a Lei maior. A imputacao
do crime um cidadao deve ser inequivoco, ndo podendo ser genérica ou abstrata e
quando a acusacado € imperfeita, todo o processo serd contaminado, dessa forma,
aquele quem julga deve ater-se aos fatos a ele apresentados pelas partes, sendo
gue todos estes fatos apresentados por acusacdo e defesa devem ser submetidos

ao contraditorio e ao exercicio da ampla defesa.

7

Exigir o cumprimento da lei € um direito dos cidadaos, na esfera penal, o
Estado ndo pode ter como Unico interesse a puni¢cdo, deve também tutelar a
liberdade através da aplicacdo da justica ao caso concreto. Sendo o Ministério
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Publico o titular da pretensdo acusatoéria ele € quem deve pleitear pela condenagéo
gquando assim entender, dessa forma, quando seu pleito for pela absolvigao,
qualquer pronunciamento do juiz em sentido contrario sera uma pratica incompativel
com o Estado Democréatico sendo um fator de um desequilibrio na relacdo
processual. (ROSA E TUPINAMBA, 2017)

Interessante este posicionamento destas autoras:

Quando o Ministério Publico, em alegacdes finais, pugna pela absolvigdo do
réu, esta, em verdade, formulando nova pretensdo — aquele resultado que
deseja ver concretizado ao final do processo. Sustentar o posicionamento
segundo o qual a opinido ministerial se exaure com o oferecimento da
denlncia equivale a esvaziar as fungdes processuais de promover o
convencimento, tornando o processo nada além de um procedimento in(til e
meramente formal, inapto a realizar qualquer modificacdo na situagéo
juridica do réu. Além disso, anuir com a possibilidade de condenagédo em
razdo da vontade exclusiva do magistrado é permitir o julgamento além do
gque foi requerido pelas partes, violando a regra da inércia da
jurisdigdo. (ROSA E TUPINAMBA, 2017)

Um juiz imparcial com pensamento livre harmoniza-se e se aproxima dos
principios Constitucionais acusatério implicitos em nossa Lei Maior, na esteira deste
raciocinio, quando um magistrado profere uma sentenca condenatoéria ou admite a
incidéncia de qualificadoras sem que a parte legitimada pleiteie tais situagdes, trata-
se de nitida violacdo ao processo acusatério, aproximando-se dessa forma de um
modelo processual inquisitivo moldado aos ideais Constitucionais da era em que
nosso Codigo de Processo Penal fora elaborado, quando o objeto do processo era a
condenacéo a qualquer custo, o juiz ao proceder dessa forma estara usurpando dos

poderes a ele atribuidos ndo se harmonizando com os ideais emanados Pela

Constituicdo da Republica de 1988.
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8 A LEI 13.964 (PACOTE ANTI-CRIME) E SUA APROXIMACAO COM O
MODELO ACUSATORIO E A DEMOCRATIZACAO PROCESSUAL

A presente lei, implementou importantes alteracbes em nosso Cddigo de
Processo penal no sentido de afasta-lo do modelo inquisitivo, aproximando-o ainda
mais do modelo acusatoério no intuito de harmonizacdo com o0s ideais

Constitucionais.

Importantes alteracdes ocorreu nos artigos 282 § 2°, 4° e 6° assim como no
artigo 311 do Caodigo de Processo Penal, quando da possibilidade da decretacao de
oficio das Medidas Cautelares e da Prisdo Preventiva Pelo Juiz Durante o Curso da

Investigacao Criminal.

Anteriormente ao advento da Lei 13.964/2019, denominada Pacote anticrime,
imperava a redacdo dada pela Lei 12.403/2001 (Nova Lei das Prisées Cautelares)
trouxe a tona 0s resquicios inquisitorios dos tempos ditatoriais em nosso Processo
Penal, ao permitir a decretacdo de oficio pelo juiz da prisdo preventiva, sem que
para tal tenha sido provocado pelo 6rgdo acusatério. Embora aceita pela maioria de
nossos tribunais superiores, apresentava-se na contramao do sistema processual
objetivado pela Constituicdo da Republica de1988 que em seu modelo acusatorio
delega a policia a funcdo de investigar, ao Ministério Publico acusar, ao advogado
defender e ao juiz em posicdo de neutralidade julgar diante dos fatos a ele
apresentado e até mesmo decretar as medidas cautelares como a prisdo preventiva
guando provocado pela parte competente e assim entender necessario. (DA LUZ,
2012)

Este mesmo autor ja entendia tal ato, tratar-se de violacdo a Constituicdo em
decorréncia da violagdo do Principio da inércia o qual prevé que a agao do juiz
somente podera ocorrer mediante provocacao das partes (Autor ou Réu), devendo o
magistrado manter posi¢céo de imparcialidade durante todo o processo analisando o
que lhe é requerido, devendo dessa forma ser entendido que, embora prevista em
nosso Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva quando decretada de oficio
pelo juiz é inconstitucional, ferindo o sistema processual penal acusatorio. (DA LUZ,
2012)
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Ressaltavam-se as razdes do Excelentissimo Desembargador Relator Nereu
Giacomolli apud DA LUZ (2012) no Habeas Corpus 70016461592 do Egrégio
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ap6s o advento da Constituicdo de 1988, a qual adotou o sistema
acusatério, caracterizado, essencialmente, pela distincdo entre as
atividades de acusar e julgar; imparcialidade do juiz; contraditério e ampla
defesa, motivacdo das decisdes judiciais, livre convencimento motivado,
entre tantas outras, totalmente descabida qualquer decretacdo ex officio. A
acusacao, nos termos do art. 129 do Constituicao, esta totalmente a cargo
do Ministério Publico, constituindo-se em ilegalidade a decretacdo de priséo
de oficio. (GIACOMOLLI, S.D.)

Tal controvérsia somente fora dirimida apos a elaboracdo e publicacdo desta
nova lei pelo legislativo patrio, a qual, retirou da redacao destes dois dispositivos
processuais penal a palavra de oficio. Através de andlise comparativa realizada no
texto da Lei 13.964/2019 e nos dispositivos legais presentes no Codigo de Processo

Penal anteriormente ao advento desta inovacao legal, pudemos aferir que:

Assim era a redacgao do § 2° do artigo 282 do CPP

Art. 282. (...)

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico. (PLANALTO, D.L. 3.689/1941)

Atualmente apoés as alteracdes decorrentes da nova Lei, esta € a nova redacao do 8§
2° do artigo 282 do CPP:

Art. 282. (...)

§ 2° As medidas cautelares seréo decretadas pelo juiz a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representacéo
da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.
(PLANALTO, L. 13.964/2019)

Neste mesmo sentido a nova Lei alterou o 8§ 4° deste dispositivo Processual
Penal, sendo que anteriormente em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas, o0 juiz poderia de oficio atuar no sentido de substituir a medida
cautelar, impor outra ou até mesmo decretar a prisdo preventiva (8 unico do artigo
312 do CPP).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10677474/artigo-129-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Assim lecionava o 8 4° do artigo 282 do CPP:

No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢Bes impostas, o0 juiz,
de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente
ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacao,
ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do paragrafo
Unico do art. 312 deste Cédigo. (PLANALTO, D.L. 3.689/1941)

Apoés a entrada em vigor na lei 13.964/2019 a expressao de oficio foi retirada
do texto legal, dessa forma ndo pode mais 0 magistrado em caso de
descumprimento das medidas cautelares impostas, substitui-las, impor outra medida
cumulativa com a anterior ou decretar a prisdo preventiva, assim discorrendo o novo

dispositivo Processual Penal:

No caso de descumprimento de qualquer das obrigag6es impostas, o juiz,
mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
guerelante, poderd substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em
Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do paragrafo tnico do
art. 312 deste Codigo. (PLANALTO, L. 13.964/2019)

Como se pode observar ao realizar uma analise comparativa deste dispositivo
legal antes e depois do advento da Lei 13.964/2019, podemos aferir que
anteriormente a publicacdo da nova lei, existia previsdo legal expressa para que o
magistrado decretasse de oficio medidas cautelares sem qualquer tipo de
provocacdo do 6rgao competente. Porém a nova Lei retirou tal possibilidade
excluindo a palavra de oficio dos termos do dispositivo legal, dessa forma, apos a
vigéncia da Lei inovadora, tais medidas cautelares somente poderdo ser decretadas

mediante provocacao das partes descritas no dispositivo legal.

Ocorreram também modificagbes no 8 6° deste mesmo artigo sendo
acrescentado que o ndo cabimento de aplicacdo da medida cautelar em substituicdo
a decretacdo da prisdo preventiva deve ser justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto, e também em sua parte final, deve o juiz
analisar o réu em sua individualidade e ndo de modo genérico, avaliando o grau de

nocividade que sua liberdade podera provocar a sociedade.

Alteragbes significativas também ocorreram com outros dispositivos,
anteriormente ao advento dessa recente inovacdo legal, a jurisprudéncia era
consolidada no sentido de que o juiz poderia de oficio converter a prisdo em

flagrante em priséo preventiva, assim lecionava o artigo 310 do CPP

“Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

(..)
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Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou.; (PLANALTO,
D.L. 3.689/1941)

Atualmente este € o teor deste dispositivo legal:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de
até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e o0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

(..)

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisédo; ou; (PLANALTO,
L. 13.964/2019)

Assim era a redacédo do artigo 311 do CPP:

Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo penal,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
por representacdo da autoridade policial. (PLANALTO, D.L. 3.689/1941)

Atualmente é esta a nova redacdo:

Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da
autoridade policial. (PLANALTO, L. 13.964/2019)

Como se pode observar, a palavra de oficio foi retirada, sendo excluida
expressamente a possibilidade que anteriormente existia de o juiz decretar a prisao
preventiva de oficio, sem o requerimento do Delegado de Policia ou do Ministério
Publico.

N&o é possivel a decretagédo “ex officio” de prisdo preventiva em qualquer
situagdo (em juizo ou no curso de investigagdo penal), inclusive no contexto
de audiéncia de custodia, sem que haja, mesmo na hipotese da converséo
a que se refere o art. 310, Il, do CPP, prévia, necessaria e indispensavel
provocacao do Ministério Publico ou da autoridade policial.

A Lei n°® 13.964/2019, ao suprimir a expressao “de oficio” que constava do
art. 282, § 2° e do art. 311, ambos do CPP, vedou, de forma absoluta, a
decretacdo da prisdo preventiva sem o prévio requerimento das partes ou
representacdo da autoridade policial.

Logo, ndo é mais possivel, com base no ordenamento juridico vigente, a
atuacao ‘ex officio’ do Juizo processante em tema de privagcdo cautelar da
liberdade.

A interpretagdo do art. 310, Il, do CPP deve ser realizada a luz do art. 282, §
2° e do art. 311, significando que se tornou inviavel, mesmo no contexto da
audiéncia de custodia, a conversao, de oficio, da prisdo em flagrante de
qualquer pessoa em priséo preventiva, sendo necessaria, por iSso mesmo,
para tal efeito, anterior e formal provocacdo do Ministério Publico, da
autoridade policial ou, quando for o caso, do querelante ou do assistente do
MP. (STJ. 52 Turma. HC 590039/GO, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em
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20/10/2020) — STF 22 Turma. HC 188888/MG, Rel. Celso de Mello, julgado
em 06/10/2020

No que se refere as alteragbes realizadas no artigo 312 do Codigo de

Processo Penal

Artigo 312 — A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
ordem publica, ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

§1°...

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada.
(PLANALTO, 2019)

Insta salientar que o Brasil é signatario do Pacto de San José da Costa Rica,
ratificado por meio do decreto numero 678/1992, conforme cita PEREIRA (2020),
trata-se de um instrumento internacional em grande parte voltado para os direitos
humanos sendo que dentre estes concerne ao preso o direito de participar de uma

audiéncia pessoal com o magistrado em seu artigo 7°, item 5 que assim dispde:

" toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcgBes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo". (Pacto de San José da Costa Rica, artigo 7°
item 5, 1969)

O projeto da audiéncia de custddia foi idealizado pelo Conselho Nacional de
Justica em fevereiro de 2015 através do Provimento Conjunto numero 03/2015,
prevendo os primeiros passos nesse sentido, sendo instituida em nivel experimental,
em dezembro de 2015 o CNJ através da Resolugdo 213, pormenoriza suas
diretrizes e sua aplicagdo em todo o territério nacional, em julho de 2016 o Senado
Federal aprovou em primeiro turno o PLS numero 554/2011 o qual propunha a
alteracdo do 81° do artigo 306 do CPP, porém até entdo ndo havia sido positivado
em nosso ordenamento juridico. (DE GODOY, 2017)
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Anteriormente tratada pela resolucdo 213/2015, a Audiéncia de Custddia foi
positivada pela Lei ora em estudo trazendo sua previsdo no paragrafo 4° do artigo
310 do CPP, quando sem motivacao idonea a autoridade der causa a néo realizacao
da audiéncia de custddia no prazo legal de 24 horas, devera ser hipétese obrigatoria
de relaxamento da prisédo, sendo a prisdo quando mantida diante desta situacéo
considerada ilegal. Trata-se de substancial mudancga por apenas se limitar a analise
do auto de prisdo em flagrante, mas também da possibilidade do relaxamento da
prisdo, concessao da liberdade proviséria ou conversédo da prisdo em flagrante em
preventiva, sendo aplicada como instrumento de verificagdo da legalidade da priséo.
(MADALOZZO0, 2020)

Nessa inovacgéao legal o legislador excluiu que a simples existéncia do crime e
indicios de sua autoria ja seriam suficientes para o magistrado avaliar sua
periculosidade e que, seu estado de liberdade podera representar perigo a
sociedade. Isso significa que para a decretacdo da prisdo preventiva, ndo mais
podera ser decretada apenas com o fundamento de manutencédo da ordem publica,
devendo ocorrer uma andlise individual daquele que cometera um ilicito penal
avaliando a quéo nefasta podera ser sua presenca junto a sociedade e tudo isso
devera estar presente em sua fundamentacdo quando da decretacdo da prisdo
preventiva nos crimes em que por Obvio ndo foram praticados mediante grave
ameaca. (DE OLIVEIRA, 2020)
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9 CONSIDERACOES FINAIS

A nova realidade social, a transformacéo dos valores da sociedade, sdo sem
duvida, fatores pontuais para a ocorréncia do ajustamento das leis e do
ordenamento juridico, nossa legislacdo Processual Penal foi implantada antes da
metade do século passado em um momento social e politico totalmente diverso do
atual, a sociedade daquela época pouco ou quase nada se assemelha com a que
vivemos nos dias atuais, notério € o entendimento que ajustes ou até mesmo a
confeccdo de novo ordenamento Penal se faz necessarios no objetivo de adaptar o
Processo Penal Brasileiro aos novos tempo.

Sobre o artigo 156 do CPP, face a gestdao da prova estar nas maos do
magistrado, aproxima tal dispositivo de um modelo Processual Penal Inquisitivo,
afastando-o de um modelo acusatério desejado pela nossa Lei maior, visto que o
sistema acusatério se vincula a inércia da jurisdicdo contrariamente ao ativismo

judicial objetivado pelo referido dispositivo processual penal.

Porém, contrariamente a este entendimento ,existem aqueles que se
posicionam no sentido de que o magistrado deve perseguir de maneira incansavel a
verdade real dos fatos e para que isso ocorra, ndo pode posicionar-se durante o
desenrolar do processo penal como mero expectador quando tiver duvidas sobre
aquilo que lhe é apresentado, devendo, desde que em busca pela verdade real,
utilizar-se de seus poderes instrutérios, inclusive para determinar a producao
daquelas provas as quais entender necessarias ou a reinquiricdo de uma
testemunha para esclarecer determinado fato que néo ficou totalmente esclarecido,
no sentido de clarear seu entendimento e consequente formacdo de seu
convencimento dessa forma ndo se pode afirmar ser fato gerador de contaminacéo

de seus pensamentos.

Ao analisar os posicionamentos em relacdo ao inciso | do artigo 156 do CPP,
podemos aferir que mesmo havendo controveérsia doutrinaria, nosso entendimento é
no sentido de que antes de iniciada a acdo penal, durante a fase investigativa,
inquisitiva, a atuacdo do 6rgéo jurisdicional deveria ser a de neutralidade, uma vez
que sequer existe imputacdo de crime ao investigado e ainda ndo fora este 6rgéao

Estatal provocado para exercer a atividade jurisdicional.
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E que, constatada autoria e materialidade, concluido o inquérito policial e
remetido os autos ao 6rgao jurisdicional, deve o0 mesmo aguardar o posicionamento
da sociedade através do 6rgdo responsavel pela acusacdo que é o Ministério
Publico, caso apos feita a denuncia e o juiz entender pela necessidade da producéo
de determinada prova no sentido de elucidar possivel controvérsia, ndo vemos
qualquer tipo de ativismo nesta atitude visto que, a prova pertence as duas partes,
uma vez que ainda sera submetida ao contraditorio, porém, antes deste momento,
no entendimento deste pesquisador ndo deve o magistrado , adotar postura no
sentido de solicitar producéo de prova, devendo o artigo 156 do CPP ser revisto por
nossos legisladores no sentido de harmoniza-lo com os ideais processuais penais

impostos por nossa Lei Maior.

Sobre o artigo 310, modificado pela Lei 13.964/2019, em nosso modesto
entendimento, a positivacdo em nosso ordenamento juridico da audiéncia de
custdédia é sem duvida alguma uma evolucdo no sentido da democratizacao
processual sendo uma maneira de humanizagéo do processo visto que, entendemos
ser importante este contato juiz e réu no momento da conversdo do flagrante em

prisdo preventiva.

J& neste primeiro momento trata-se de uma oportunidade de exercicio do
contraditério e da ampla defesa, podendo inclusive o magistrado entender pela
desnecessidade da segregacédo do réu, quando presentes 0s requisitos necessarios
e em sua analise individualizada no contexto do crime por ele praticado, entender
gue, manté-lo em liberdade ndo acarretara risco a sociedade, o que sem duvida
acarretard em economia processual eliminando possiveis recursos em prol da

concessao de liberdade.

Sobre As alteracbes nos artigos 311 e 282 paragrafos 2° e 4° do CPP
promovidos pela lei 13.964/2019, vale ressaltar que as alteragbes nestes
dispositivos, sdo indubitavelmente mais um passo rumo a harmonizagdo do
processo penal com os ideais Constitucionais lecionados por nossa Lei Maior, trata-
se de mais um ajuste necessario realizado pelo Poder Legislativo rumo a
aproximacdo do modelo processual penal acusatério idealizado pela CF/1988 e
preconizado pelo artigo 3°-A deste mesmo texto legal, delimitando os poderes entre
as partes e conferindo-os as partes legitimadas no Processo Penal, assim como 0 8§

4° do artigo 282 do CPP, ao retirar a expressao de oficio, impede que o juiz decrete
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no caso de descumprimento das medidas cautelares impostas, decrete sem a
devida provocacdo do 6rgdo competente a cumulacdo de medidas ou até mesmo a

prisdo preventiva nos termos do paragrafo unico do artigo 312 do CPP.

A principal mudanca ocorrida no paragrafo 6° do artigo 312 do CPP, ocorreu
em sua parte final com a inclusdo dos seguintes dizeres, “[...] e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado”. Em nossa modesta interpretacdo deste
dispositivo Processual Penal in fine, isso significa dizer que a simples alegacgéo de
garantia da ordem publica ndo é mais fator suficiente e determinante para
fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva do individuo como outrora ocorria
quando a definicdo do que é a ordem publica a ser mantida ficava a critério subjetivo
do juiz.

A partir deste texto inserido ao artigo, na fundamentacdo dada pelo juiz ao
decretar a prisdo preventiva, os fatores que determinam o estado de perigo
constante que a liberdade daquele individuo pode gerar para a sociedade devem
necessariamente ser atuais e estarem demonstrado de modo a individualizar o

referido no contexto social.

Apbs breve andlise do artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal, podemos
aferir através das opinides doutrindrias analisadas que, em face aos ideais
democraticos de nossa Magna Carta, em um processo deve sempre ser respeitado
a separagdo entre as partes devendo o juiz, posicionar-se de modo imparcial e
equidistante, limitando-se a conduzir o processo e tomando as providéncias
necessarias para melhor elucidacédo dos fatos diante das provas a ele apresentadas
pelas partes, desde que tais atos ndo sejam no sentido de contaminacdo de seu
pensamento e formacéo de seu convencimento, pois, caso iSso ocorra, naturalmente

o afastara de uma das partes aproximando-o da outra.

Um juiz imparcial com pensamento livre harmoniza-se e se aproxima dos
principios Constitucionais voltados ao sistema processual penal acusatorio implicitos
em nossa Lei Maior, na esteira deste raciocinio, quando um magistrado profere uma
sentenga condenatéria ou admite a incidéncia de qualificadoras sem que a parte
legitimada pleiteie tal situacdo, trata-se de nitida violacdo ao processo acusatorio,
aproximando-se dessa forma de um modelo processual inquisitivo moldado aos

ideais Constitucionais da era em que nosso Cdédigo de Processo Penal fora
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elaborado, quando o objeto do processo era a condenacdo a qualquer custo, o0 juiz
ao proceder dessa forma estara usurpando dos poderes a ele atribuidos.

Ao longo dos estudos, pode-se observar que a doutrina majoritaria, entende,
ter o Processo Penal brasileiro, apdés o advento da Constituicdo da Republica de
1988, adotado o modelo acusatorio, uma vez que a Lei Maior estabelece, ao separar
as funcdes de acusar, defender e julgar e figuras distintas, além de um rol extenso e
expresso de direitos e garantias fundamentais ao individuo em seu artigo quinto, o
qual € composto por setenta e oito incisos nessa direcdo, determinando o proprio
caput do referido, ao estabelecer a igualdade de todos perante a lei, além de direitos

inviolaveis de modo sintetizado.

A magna Carta, discorre logo nos artigos Primeiro ao Quarto do Titulo | uma
gama de fundamentos e objetivos fundamentais, nos quais deve ser alicercada a
Republica Federativa do Brasil. O artigo primeiro desta, traz a luz, os fundamentos
norteadores do Estado Democratico de Direito, no artigo segundo € expressado de
modo explicito, a harmonia e a independéncia que deve haver entre os trés Poderes
da Republica, no artigo terceiro os objetivos fundamentais de nossa Republica
Federativa, no sentido de liberdade , justica e solidariedade, no intuito do
desenvolvimento nacional e erradicacdo da pobreza e igualdade social livre de
qualquer tipo de discriminacdo, seja ela racial, sexual ou qualquer que seja a
discriminacdo, devera ser extirpada da sociedade brasileira e no artigo quarto com

prevaléncia dos Direitos Humanos e a pacifica convivéncia com os demais povos.

Na vereda destes ideais Constitucionais, ndo € necessario possuir douto
conhecimento juridico para estabelecer a sintonia harmbnica com um modelo de
Processo Penal democratico, desprovido de qualquer matriz a qual possa ser
associada a um modelo inquisitivo, de modo a direcionar o entendimento dos
autores e estudiosos do Direito, que nossa Lei Maior, mesmo nao estabelecendo de
forma expressa a adocdo de um modelo processual penal acusatorio, por este optou

de forma implicita.

Porém, vale ressaltar que nosso Codigo de Processo Penal, data dos idos de
1941, sendo elaborado naquele momento historico pontual, sob a égide da
Constituicdo da Republica de 1937, a qual conforme exposto ao longo deste estudo,
teve sua origem inspirada nos modelos do fascismo italiano de Mussolini e no

Estado Totalitario aleméo adotado pelo nazismo de Adolf Hitler, portanto sob um
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viés totalmente antidemocratico e em total desarmonia com o atual modelo

Constitucional adotado apos 1988.

Portanto, nosso Cddigo de Processo Penal, fora elaborado sobre bases
totalmente autoritarias e antidemocraticas, de modo a refletir os ideais daquele
momento histérico que nosso pais vivenciava; vale a ressalva que, ao longo de
todos estes anos até os dias atuais, mudancas e adaptacdes ocorreram no referido
Cddigo, porém, ainda encontram-se nele incrustrados dispositivos que nos remetem
a um Processo Penal ainda inquisitivo, o que na opinido da maioria dos autores
analisados no presente estudo ndo guardam harmonia com os tempos atuais e
menos ainda com os ideais democraticos objetivados pela nossa atual Constituicdo
da Republica.

Diante do observado ao longo deste estudo, através das opinides colhidas
dos autores e pesquisadores, estudiosos do direito, suas conclusées nos remetem
ao entendimento que muito ja foi feito no sentido adaptar o Codigo de Processo
Penal aos novos ideais Constitucionais, os quais, objetivam um Processo Penal
democrético, porém, ainda existe a necessidade real de que ocorra uma reforma no
referido, no sentido de adaptacédo aos tempos atuais, valendo ainda a ressalva que
ainda existe uma certa resisténcia do poder judiciario patrio, no sentido de abrir mao

dos poderes excessivos que o referido Codigo ainda confere aos magistrados.

Fato atual ocorre em nosso Tribunal Constitucional (STF) que resiste a
implantacdo do Juiz Das Garantias, implementado pelos artigos 3°-A ao 3°-F no
Caddigo de Processo Penal através da Lei 13.964/2019, conforme ja exposto, além
de outras acBes do poder judiciario que demonstram um ativismo judicial
exacerbado. Muito ja fora conquistado para que seja atingido o modelo processual
penal equilibrado e justo, com equidistancia e igualdade entre as partes, objetivado
por nossa Lei Maior, porém, muito trabalho ainda h& que ser realizado por nossos
legisladores em sinergia com os estudiosos do direito, no sentido de que seja
atingida a plenitude processual penal democratica, de modo a garantir um justo
processo, cujo objetivo maior seja sempre condenar aquele cujas provas
apresentadas ao longo dos atos processuais apontarem para sua culpabilidade e
absolver aquele cujas provas produzidas ao longo do processo indicarem na direcéo
de sua inocéncia, tendo como garantia maior um processo justo com total igualdade

de forcas entre as partes, cujo objetivo seja a realizacdo da justica ao seu final e ndo
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um processo arcaico cujo objetivo era a condenacao a qualquer custo, entregando a
sociedade a justica realizada, no sentido de preservar os direitos dos individuos que
nela coexistem, de modo a punir aquele que violou uma norma de conduta social,
mediante a justa condenacao prevista pelo tipo penal e absolver aquele a quem fora
imputada injusta acusacao para que dessa forma o direito e a verdadeira justica

sempre prevalecam.
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