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    Apresentação




    A compreensão do Direito Processual Penal é essencial para acadêmicos e profissionais da área jurídica. Este livro, “Curso de Direito Processual Penal Brasileiro”, oferece uma contribuição valiosa e atual ao estudo do processo penal no Brasil, abordando de maneira abrangente e detalhada os principais aspectos deste campo do direito.




    Dividido em capítulos que cobrem desde os conceitos básicos até as nuances mais complexas do Direito Processual Penal, esta obra proporciona uma visão clara e didática sobre os procedimentos, princípios e práticas que regem a persecução penal. O livro é estruturado de maneira lógica e pedagógica, iniciando com uma introdução ao conceito de Direito Processual Penal e sua importância dentro do sistema jurídico.




    Os capítulos iniciais dedicados ao conceito e à história do processo penal proporcionam uma visão rica e detalhada sobre a evolução histórica do processo penal, tanto globalmente quanto no Brasil. Essa abordagem histórica é essencial para entender as bases e transformações que moldaram o atual sistema processual penal brasileiro.




    Em seguida, a obra explora os diversos sistemas processuais penais, como o sistema acusatório, o sistema inquisitivo e o sistema misto, oferecendo uma análise comparativa que enriquece o entendimento do leitor sobre os diferentes modelos existentes e suas aplicações práticas, notadamente diante do conflito entre disposições constitucionais – de base acusatória – e a práxis forense que ainda emana o ranço do sistema inquisitivo.




    Os princípios do processo penal são minuciosamente abordados, destacando pilares essenciais como o princípio da dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, o contraditório, a ampla defesa e a presunção de inocência. Cada princípio é analisado com profundidade, proporcionando uma compreensão completa de sua aplicação prática no contexto jurídico.




    Além disso, o livro examina as fontes do processo penal, a interpretação da lei processual penal, e a eficácia das normas processuais no tempo e no espaço. A fase de investigação e o inquérito policial são temas tratados com rigor, oferecendo ao leitor uma visão detalhada sobre as funções, características e procedimentos do inquérito policial.




    Os sujeitos processuais, incluindo o juiz, o Ministério Público, o acusado e o defensor, são discutidos em detalhes, assim como a ação penal e suas diversas classificações. A obra também aborda a jurisdição e competência, os atos processuais, a prova no processo penal e os tipos de medidas cautelares e prisões, sempre com uma abordagem didática e prática.




    Capítulos dedicados ao habeas corpus, nulidades processuais, prazos processuais, questões e processos incidentes, medidas assecuratórias e recursos complementam o livro, tornando-o uma fonte de consulta abrangente e indispensável para estudantes, acadêmicos, advogados e operadores do Direito.




    Um dos destaques desta obra é a inclusão de entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF). Tais são essenciais para entender como os tribunais superiores interpretam e aplicam as normas processuais penais, oferecendo ao leitor uma perspectiva prática e atualizada do Direito Processual Penal.




    “Curso de Processo Penal” é uma obra que combina teoria e prática, proporcionando uma compreensão completa e aprofundada do Direito Processual Penal. Com uma linguagem clara e acessível, este livro não só explica a teoria, mas também oferece exemplos práticos e análises de casos que ilustram a aplicação dos conceitos abordados.




    Esperamos que esta obra sirva como um guia completo e uma fonte de consulta constante para todos aqueles que se dedicam ao estudo e à prática do Direito Processual Penal no Brasil. Que ela possa contribuir para a formação de um sistema de justiça mais justo, eficiente e respeitador dos direitos e garantias fundamentais.


  




  

    1 Introdução




    O Direito Processual Penal é uma disciplina essencial no campo jurídico, servindo como um instrumento fundamental para a aplicação da justiça penal. Este livro, “Curso de Direito Processual Penal Brasileiro”, foi concebido para fornecer uma visão abrangente e detalhada sobre os principais aspectos do processo penal, combinando teoria e prática de maneira didática e acessível, especialmente para acadêmicos de direito e profissionais que buscam uma compreensão aprofundada da matéria.




    O processo penal desempenha um papel crucial no Estado Democrático de Direito, funcionando tanto como uma ferramenta para o exercício do poder punitivo estatal quanto como um mecanismo de proteção dos direitos e garantias fundamentais dos indivíduos. O Direito Processual Penal é a parte do ordenamento jurídico público que reúne normas jurídicas destinadas à investigação e julgamento de fatos definidos como crimes pela lei penal. Ele atua como um mecanismo indispensável para a concretização dos objetivos do direito penal democrático, garantindo que a persecução penal seja realizada de maneira justa e eficiente.




    Ao longo dos capítulos, o leitor encontrará uma análise detalhada sobre a evolução histórica do processo penal, tanto globalmente quanto no Brasil, permitindo uma compreensão contextualizada das bases e transformações que moldaram o sistema processual penal brasileiro atual. Esta perspectiva histórica é essencial para entender a estrutura e os fundamentos do processo penal.




    Além disso, a obra aborda os diferentes sistemas processuais penais, a análise comparativa desses modelos enriquece a compreensão sobre suas particularidades e aplicações práticas, facilitando a análise crítica e a aplicação no contexto brasileiro. Especialmente após a alteração legislativa imposta pelo pacote anticrime que impôs expressamente o sistema acusatório como o norteador do processo penal brasileiro.




    Os princípios fundamentais do processo penal, como o princípio da dignidade da pessoa humana, o devido processo legal, o contraditório, a ampla defesa e a presunção de inocência, são examinados com profundidade nesta obra. Estes princípios não apenas orientam a interpretação das normas processuais, mas também garantem que o processo penal seja conduzido de forma justa e equitativa. Conforme destacado, a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, e no processo penal, ela se manifesta através da observância de todos os direitos e garantias fundamentais do acusado.




    O livro também explora as fontes do processo penal, a interpretação da lei processual penal, e a eficácia das normas processuais no tempo e no espaço. A fase de investigação e o inquérito policial são tratados com rigor, oferecendo uma visão detalhada sobre suas funções, características e procedimentos. É enfatizado que o inquérito policial é uma peça informativa crucial que visa reunir elementos necessários para a propositura da ação penal.




    Capítulos dedicados aos sujeitos processuais, à ação penal, à jurisdição e competência, aos atos processuais, à prova no processo penal e às medidas cautelares enriquecem o conteúdo, tornando a obra uma fonte de consulta indispensável.




    A inclusão de orientações jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF) é um dos destaques, proporcionando ao leitor uma compreensão atualizada e prática da aplicação das normas processuais pelos tribunais superiores. A obra ressalta que a jurisprudência dos tribunais superiores desempenha um papel fundamental na interpretação e aplicação do direito processual penal, garantindo a uniformidade e a previsibilidade das decisões judiciais.




    O “Curso de Direito Processual Penal Brasileiro” é uma obra que combina teoria e prática, oferecendo exemplos práticos e análises de casos que ilustram a aplicação dos conceitos abordados.




    A obra contribui para a formação de um sistema de justiça mais justo, visto que será usado tanto pelo acadêmico, quanto pelo jurista em sua lida diária. Isso garante que o processo penal se torne, paulatinamente, eficiente e respeitador dos direitos e garantias fundamentais, assegurando que os direitos do acusado sejam plenamente respeitados durante todas as fases do processo penal.




    Ambicionamos que esta obra se torne um guia completo e uma fonte de consulta valiosa para todos aqueles que se dedicam ao estudo e à prática do Direito Processual Penal no Brasil, promovendo um entendimento profundo e aplicado do processo penal e suas nuances.


  




  

    2 CONCEITO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL




    Uma vez que alguém comete, no mundo dos fatos, uma conduta tipificada como crime ou contravenção penal, surge para o Estado o poder-dever de punir, ou seja, nasce aquilo que o direito denomina de pretensão punitiva.




    Com efeito, a pretensão punitiva estatal está positivada na legislação material (por exemplo, Código Penal, Lei de Drogas - Lei 11.343/2006, entre outras legislações esparsas), cujo fundamento normativo se revela em um direito fundamental, qual seja: princípio da legalidade, “não há crime sem prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei que a comine” (conf. art. 1º do CP e art. 5º, XXXIX, da CF/88).1




    Todavia, o Estado não pode exercer esse poder-dever, sem que cumpra os limites impostos pelo próprio direito. Seguindo tal raciocínio, importante lembrar tema pertinente à teoria geral do processo.




    Norberto Avena afirma que o poder de punir é inerente ao Estado, no entanto, tal poder não é absoluto, possui limitações do direito (do conjunto de normas que integram o ordenamento jurídico), o qual “limita e disciplina o poder do Estado, evitando a prática de atos arbitrários ou atentatórios às liberdades e garantias individuais consagradas no próprio texto da Constituição”. É, portanto, a partir de tal premissa que surge o processo, trata-se de um instrumento imposto pelo direito, por meio do qual o Estado exerce o poder jurisdicional2 (nesse caso, o Estado-juiz, o Poder Judiciário).




    Edilson Mougenot Bonfim, recorda que “o exercício de um poder, [...], requer limitações. O poder pertence à sociedade, sendo conferido ao Estado para que atue em seu favor”. Assim, o exercício de tal poder “deverá ser disciplinado, o que será feito por meio do direito”3.




    É exatamente como meio de limitar tal poder – já que exemplos de Estados tirânicos não faltam – que o poder foi dividido, conforme clássica teoria de Montesquieu, e é o direito quem dita os limites e as funções de cada divisão do poder (Poder Jurisdicional, Poder Legislativo e Poder Executivo).




    Em síntese, o Estado como titular do poder jurisdicional, o qual é limitado pelo direito processual (no caso, direito processual penal), que institui o processo, se revelando em instrumento pelo qual o Estado exerce seu poder.




    Segundo Frederico Marques, “o direito processual penal é o ramo da ciência jurídica que tem por conteúdo os princípios, institutos e normas concernentes à administração da justiça em matéria penal”4.




    De acordo com Denise N. Abade, o Direito Processual Penal é a parte do “ordenamento jurídico pertencente ao Direito Público que reúne o conjunto de normas jurídicas regentes da investigação e julgamento dos fatos preestabelecidos pela lei penal como delitos”. É, destarte, instrumento para a concretização “do direito penal, de suas demandas e finalidades”.5




    Segundo Edilson Mougenot Bonfim, o DPP pode ser definido como o “ramo do direito público que se ocupa da forma e do modo (i.e.: o processo) pelos quais os órgãos estatais encarregados da administração da justiça concretizam a pretensão punitiva, por meio da persecução penal” e a decorrente punição dos culpados.6




    O Direito Processual Penal é a parte do ordenamento jurídico público que se apresenta em um conjunto de normas e princípios que regem os procedimentos de investigação, julgamento e administração da justiça em relação a fatos previamente estabelecidos como crimes pela lei penal. De fato, tal ramo do direito atua como um instrumento essencial para concretizar os objetivos do direito penal democrático, garantindo a persecução penal realizada pelo Poder Judiciário seja realizada respeitando os direitos e garantias fundamentais do réu, a fim de alcançar a punição dos culpados ou a absolvição dos inocentes, por meio do devido processo legal. Esse ramo do direito define as formas e modos do processo, assegurando a realização de um julgamento justo e apropriado para determinar a responsabilidade e aplicar as sanções adequadas no caso concreto.




    2.1 O processo penal democrático 




    Ao longo da história, a aplicação de penas em âmbito criminal, foi marcada por abusos e injustiças, muitas vezes caracterizadas pela desproporcionalidade. Apesar de avanços democráticos que amenizaram a natureza das penas, especialmente em países ocidentais, as práticas abusivas não foram completamente erradicadas.




    Esclarece Renato Marcão, que “é nesse cenário tempestuoso que as regras procedimentais surgem e lentamente se consolidam na história como valioso instrumento de contenção, em qualquer medida, dos mais variados tipos de excessos” constatados na “prática de dizer o direito aplicável em face de quem seja apontado como autor de delito, e em razão disso se torne passível de suportar os rituais que podem culminar com a imposição de pena criminal.”7




    Para um sistema penal justo, é fundamental estabelecer regras claras sobre a investigação, aplicação e execução das penas. Sem tais normas, o Direito Penal torna-se uma fonte de injustiças e arbitrariedades cometidas pelos agentes estatais. As regras procedimentais emergem como ferramentas vitais para conter abusos na aplicação do direito. Estas devem respeitar a dignidade humana e estar alinhadas aos valores e garantias fundamentais do Estado Democrático de Direito.




    Trata-se, portanto, o processo penal, um meio de garantir ao Estado o exercício do jus puniendi, mas também e, principalmente, o processo é um instrumento de garantias. Destarte, “a função judiciária exerce-se por intermédio do processo. Ora, uma das características deste é a contenciosidade, quer dizer, o seu desdobramento dialético entre duas partes que, ocupando polos opostos, argumentam, provam e se contraditam”, compondo com isto a decisão a ser exarada pelo juiz. “[...] O direito constitucional brasileiro preocupa-se, por um lado, em dar ao Judiciário condições para bem desempenhar a sua tarefa”. Diante de tal imperativo, cuida de instituir a independência do Poder Judiciário “como instituição, dando a ele autodireção por seus órgãos superiores, estrutura administrativa própria, dotações orçamentárias particulares, etc. Isto aliás foi reforçado pela Constituição vigente.”8




    Diante de todas as transformações sociais, uso da tecnologia para a prática de crimes, a globalização da sociedade, é certo, portanto, que o sistema de justiça criminal está aberto às mudanças sociais e tenta acompanha-las. No entanto, ele se baseia em princípios fundamentais indissociáveis ao processo civilizatório: observação e efetivação da dignidade da pessoa humana, acesso incondicional à justiça, presunção de inocência, devido processo legal em suas configurações formal e substancial, contraditório e ampla, direito à defesa técnica, dentre outros.




    Ao dizer, como afirmado anteriormente, que o processo penal é um instrumento, não se deve entender, com isso, que o seja meio de aplicar a pena, em uma visão eficientista do processo penal, mas, como bem pondera Aury Lopes Jr. ao debater sobre o tema: “nossa noção de instrumentalidade tem por conteúdo a máxima eficácia dos direitos e garantias fundamentais da Constituição, pautando-se pelo valor dignidade da pessoa humana submetida à violência do ritual judiciário.”9




    o processo penal democrático se configura dentro, no interior do processo penal constitucional; o que exprime afirmar que a observação e o emprego das normas processuais penais decorrem da sua interpretação de acordo com as imposições. e limites estabelecidos na Constituição Federal de 1988.




    2.1.1 Conceitos basilares para a compreensão do tema




    Os temas abaixo serão apresentados de forma introdutória, apenas a título de relembrar o leitor, daquilo que ele já estudou em teoria geral do processo.




    2.1.1.1 Jurisdição




    Jurisdição é o poder que o Estado-juiz possui para interpretar e aplicar o direito a situações concretas, visando resolver disputas e assegurar a integridade do sistema legal e o respeito à norma.




    Bem assevera Renato Marcão que a palavra jurisdição vem do latim juris dictio, ou seja, dizer o direito. “Com a concretização da teoria idealizada por Aristóteles, segundo a qual as funções essenciais do Estado devem ser distribuídas entre órgãos distintos, independentes e harmônicos entre si”, em seguida adaptada parcialmente por John Locke e disseminada “a partir da tripartição elaborada por Montesquieu, a função de dizer o direito ou função jurisdicional cabe ao Poder Judiciário; é seu o poder-dever de dizer o direito aplicável na solução de uma controvérsia”.10




    A partir do momento em que o Estado atribui a si a competência de resolver os conflitos, por meio do monopólio da jurisdição, decorre daí o direito de ação. A partir desse momento, “aquele que desejar ver satisfeito um direito seu, lesado ou ameaçado de lesão, deverá apresentar sua pretensão em juízo, posto que não poderá buscar justiça pelas próprias mãos”. É por esta razão a existência do art. 5º, XXXV, da Carta Magna, o qual assegura que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.11




    A fim de simplificar, portanto, imagine que a jurisdição é como o dever que o Estado tem de decidir se alguém cometeu algum ilícito. Agora, ao explicar sobre “jurisdição penal”, especificamente há referência ao papel do Estado em decidir sobre crimes ou atos ilegais. E somente o Estado, por meio da função jurisdicional, exercida pelo Poder Judiciário pode exercer a jurisdição penal.




    Desse pressuposto, surge a ideia de reserva de jurisdição:




    A ideia de reserva de jurisdição implica a reserva de juiz relativamente a determinados assuntos. Em sentido rigoroso, reserva de juiz significa que em determinadas matérias cabe ao juiz não apenas a última palavra mas também a primeira palavra. É o que se passa, desde logo, no domínio tradicional das penas restritivas da liberdade e das penas de natureza criminal na sua globalidade. Os tribunais são os guardiões da liberdade e das penas de natureza criminal e daí a consagração do princípio nulla poena sine judicio.12




    Por jurisdição, segundo as lições de Avena, “compreende-se o poder atribuído com exclusividade ao Judiciário (em razão da independência e da imparcialidade de seus membros) para decidir um determinado litígio segundo as regras legais existentes”. Ao delimitar a jurisdição, o escopo estatal foi garantir “que as normas de direito substancial incorporadas ao ordenamento jurídico efetivamente conduzam aos resultados nelas previstos”. Dito de outra forma, pode-se afirmar que a desígnio da jurisdição “não é outra senão a realização das normas de direito objetivo, ou seja, a sua correta aplicação e, a partir daí, a solução justa da lide”. 13




    Importante adiantar que conceito de jurisdição não se confunde com o de competência, conforme será aprofundando em tópico posterior. De fato, jurisdição é o poder imposto “pela Constituição Federal a todo qualquer Juiz para declarar o direito, sendo abstrata e subjetiva. Já a competência é o conjunto de regras que vai definir qual é o juiz que poderá examinar determinado litígio, sendo concreta e objetiva”. De tal maneira que “apresenta-se a competência como uma limitação ao exercício da jurisdição”.14




    2.1.1.2 Ação




    A ação é a provocação, realizada por quem detém o direito ao seu exercício, que retira a jurisdição de sua posição inerte por meio de um processo. Trata-se, de modo geral, de um direito ou um poder de um determinado sujeito que pleiteia a tutela jurisdicional.




    Já a ação penal refere-se ao instrumento utilizado para que o Estado possa, em nome da sociedade, via de regra, promover a responsabilização de alguém pela prática de um crime, transferindo a aplicação da pena adequada. A ação penal pode ser iniciada de acordo com a natureza do crime e da forma como a lei determina. Existem basicamente dois tipos de ação penal no direito brasileiro: ação penal pública e ação penal privada, com suas respectivas classificações.




    Maiores debates, classificações e condições da ação penal, serão tratadas de maneira mais detalhada posteriormente.




    2.1.1.3 Processo e Procedimento




    A título didático e inicial, vamos pensar no processo, já conceituado anteriormente, como uma viagem que você faz de sua casa até um destino final. Cada etapa dessa viagem, como sair de casa, pegar um transporte, fazer paradas, tudo isso representa os “atos processuais” de um processo que levam até o fim da jornada, que no caso do direito, é uma sentença (tutela jurisdicional).




    Agora, o “procedimento” é como o manual de instruções dessa viagem. Ele diz exatamente como fazer cada etapa: quando pegar o ônibus, que tipo de passagem comprar, onde fazer as paradas e assim por diante. No mundo jurídico, o procedimento dita as regras de como esses atos processuais devem ser realizados para que você chegue ao destino final, que é a decisão do juiz ou a sentença.




    Então, resumindo: Processo é a própria viagem, com todas as suas etapas. Procedimento é o guia que ensina como fazer essa viagem passo a passo. No caso, o processo penal, faz uso do Direito Processual Penal, o qual, conforme já apresentado, é a parte do ordenamento jurídico público que se apresenta em um conjunto de normas e princípios que regem os procedimentos de investigação, julgamento e administração da justiça em relação a fatos previamente estabelecidos como crimes pela lei penal




    O processo penal, conforme já apontado antes, é um instrumento da jurisdição que possibilita a aplicação da lei penal no caso concreto, no mundo dos fatos. A titularidade da ação penal é detida pelo próprio Estado, por meio Ministério Público (ressalvadas a ação penal privada e ação penal subsidiária da pública).




    Já o procedimento também chamado de rito processual. Se apresenta como a sequência de atos processuais, encadeados de forma lógica, com a finalidade de alcançar uma sentença15 (não necessariamente de mérito e condenatória).




    Assim, o procedimento é a forma e o ritmo, a sequência da atos encadeados logicamente, dado à sucessão dos atos que perquirem a sentença (tutela jurisdicional). “Pode ser considerado comum ou especial, como será visto oportunamente, representando um movimento mais célere ou mais lento do processo, ou seja, espelha a maneira pela qual se dará o desenvolvimento do processo.”16 Conforme disposição expressa do Código de Processo Penal, Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1942:




    Art. 394. O procedimento será comum ou especial.




    § 1º. O procedimento comum será ordinário, sumário ou sumaríssimo:




    I - ordinário, quando tiver por objeto crime cuja sanção máxima cominada for igual ou superior a 04 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;




    II - sumário, quando tiver por objeto crime cuja sanção máxima cominada seja inferior a 04 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;




    III - sumaríssimo, para as infrações penais de menor potencial ofensivo, na forma da lei.




    § 2º. Aplica-se a todos os processos o procedimento comum, salvo disposições em contrário deste Código ou de lei especial.




    

      [image: ]

    




    As características, elementos e discussões doutrinárias sobre os procedimentos, serão debatidas em capítulo próprio.




    2.1.1.4 Atos Processuais




    Com a finalidade introdutória, cumpre afirmar que “atos processuais são atos jurídicos praticados no processo, com vistas a criar, modificar ou extinguir direitos processuais.” Trata-se dos atos praticados pelas partes, juiz, auxiliares da justiça ou por terceiros.17




    As partes podem exercitar atos postulatórios, instrutórios e dispositivos, o “juiz deve praticar atos instrutórios, de polícia processual, de coerção, decisórios e também atos anômalos; os auxiliares da justiça devem (funcionários do Poder Judiciário) praticar atos de movimentação, de documentação e de execução”. Já os terceiros também exercem atos processuais, como exemplo, “a testemunha chamada a depor em juízo, aliás, em regra a prova testemunhal é um ato processual de extrema importância para o julgamento da causa.” 18




    Didaticamente falando, a fim de fixar o conteúdo, imagine uma peça de teatro. Cada cena dessa peça é composta por falas dos atores, movimentos, mudanças de cenário, entre outros elementos. Sem cada uma dessas ações, a história não se desenrolaria e o público não entenderia a trama. No mundo do Direito Processual Brasileiro, os “atos processuais” são como essas cenas da peça de teatro. Eles são ações, movimentos e decisões que acontecem ao longo do processo judicial. Cada ato processual tem sua importância e contribui para que a “história” do processo se desenvolva, desde o início (quando uma pessoa decide entrar com uma ação na justiça) até o final (quando o juiz dá sua sentença).




    Portanto, a título de fixação e compreensão do tema, de forma simples e didática: Atos processuais podem ser considerados as “cenas” ou etapas que compõem o “teatro” de um processo judicial, permitindo que ele avance até sua conclusão (que é a sentença, a tutela jurisdicional).




    Para fins introdutórios, é o necessário a saber, os demais, conceitos, elementos e discussões doutrinárias sobre os atos processuais, serão discutidos em capítulo próprio.




    2.1.1.5 Relação Jurídica Processual




    Inicialmente e didaticamente, imagine uma partida de futebol. Há dois times jogando: um atacando e o outro defendendo. Existe também um árbitro, que garante o cumprimento das regras preexistentes. E, claro, há uma bola e um objetivo: fazer gols e vencer a partida. No universo do Direito Processual Penal, a “relação jurídica processual penal” é semelhante a essa partida de futebol. Nessa relação, há:




    - O Ministério Público (ou, em alguns casos, a própria vítima, nos casos de ação penal privada) é o time que “ataca”, ou seja, acusa alguém de cometer um crime e busca uma sentença condenatória. Trata-se do titular da ação penal, uma parte processual, portanto, parcial.




    - O acusado (e seu advogado ou defensor, representando-o) é o time que “defende” das imputações apresentadas pelo titular da ação penal, é o réu da ação penal, parte passiva dessa relação jurídica processual.




    - O juiz é o “árbitro”, aquele que garante que todas as regras (CF/88, leis) sejam seguidas e, no final, decide quem “venceu” ao proferir uma sentença, via de regra, pois há possibilidade de uma sentença sem decisão de mérito. O juiz, portanto, é imparcial, deve manter-se distante das partes processuais, tanto do MP ou vítima, quanto do réu.




    Assim, de forma simples e didática, a “relação jurídica processual penal” é como uma “partida” (processo) em que acusação e defesa “jogam” diante de um juiz, seguindo regras, com o objetivo de chegar a uma conclusão sobre a responsabilidade de alguém em relação a um crime (sentença de mérito).




    É por meio desta formação, a da relação jurídica processual, embora exista divergência que serão debatidas em capítulo próprio, que se dá a instauração do processo.




    É possível utilizar da geometria processual para visualizar a relação jurídica processual:




    

      [image: ]

    




    Do que foi apresentado até o momento, é admissível afirmar que a realização do direito de punir – jus puniendi – atrai para si a ideia da existência da relação jurídica processual, assim entendida como a situação que se constitui entre os sujeitos que protagonizam o processo, ou seja: partes (autor e réu) e o juiz, a quem o sistema jurídico confere faculdades, direitos, obrigações e ônus processuais. Trata-se, portanto, de uma relação entre os sujeitos processuais (partes e juiz), juridicamente regulada.19




    É possível, portanto, concluir com a lição de Hélio Tornaghi, a respeito do conceito de relação processual apresentado por Hellwig: “A relação processual é, como recentemente declarou HELLWIG, pela primeira vez com tôda a desejável firmeza, um vínculo entre o juiz, de um lado, e de outro, as partes, e não é nada mais que isso”.20




    2.1.1.6 Escopo do Processo Penal




    De acordo com o apresentado até agora o Direito Processual Penal tem como escopo providenciar as ferramentas necessárias ao cidadão diante da ação estatal. Juntamente com o Direito Penal, realiza a regulamentação e, por conseguinte, limitação do poder punitivo do Estado.




    A existência do processo penal no Estado Democrático de Direito é condição imprescindível. No modelo de Estado em questão, o processo penal assume uma faceta fundamental e distinta de eras passadas. Antes, era percebido principalmente como uma defesa contra potenciais excessos estatais. Atualmente, é entendido como um mecanismo eficaz na proteção dos direitos fundamentais. Isso se demonstra tanto na visão estatal, ao resguardar direitos individuais e coletivos, quanto na ótica do indivíduo, ao proteger suas liberdades pessoais. Dessa forma, a infração penal é vista como um problema inserido em um contexto amplo, que abrange aspectos históricos, políticos, econômicos e sociais.




    Renato Marcão afirma, de outro lado, há que se distinguir a existência de finalidade imediata e finalidade mediata do processo penal em sim. “A finalidade imediata é a administração e solução do conflito; do litígio de natureza penal”.21




    Como titular do direito de punir, compete “ao Estado fazer atuar as regras jurídicas em busca de resolver a lide penal, de modo a solucionar definitivamente a instância com a proclamação do direito aplicável na solução da controvérsia”, e ocorrendo o fato típico, ilícito e punível, aplicar a sanção cabível. Dessa forma, “na medida em que resolve pontual e casuisticamente as questões penais, o Estado também caminha em direção ao atingimento da finalidade mediata do processo penal, que é a paz social”.22




    2.2 História do Processo Penal




    A história do direito processual penal se confunde com a própria formação do direito. E em razão das acentuadas e complexas características de cada momento histórico, será realizada neste tópico, uma breve síntese dos principais momentos históricos da disciplina.




    2.2.1 Evolução histórica do processo penal: das origens aos dias atuais




    A evolução do direito processual penal se confunde com a origem da pena e da própria sociedade, pois a medida em que a sociedade aumentava seu patamar civilizatório, as penas, no mesmo grau, passavam a ser mais racionais e a perder as características de vingança.




    Explica que Renato Marcão que “a origem da pena é a vindita. Nos povos primitivos, a ideia da pena nasceu do sentimento de vingança, inicialmente na forma privada, e posteriormente foi alçada à categoria de direito”.23 Por tal razão, a evolução e o progresso do processo penal estão profundamente atrelados à evolução da pena.




    As distintas fases do desenvolvimento “da vingança penal deixam claro que não se trata de uma progressão sistemática, com princípios, períodos e épocas caracterizadores de cada um de seus estágios”. Seguindo esse raciocínio, a doutrina dominante tem adotado uma tríplice divisão, que é representada pelos períodos da “vingança privada, vingança divina e vingança pública, todas elas sempre profundamente marcadas por forte sentimento religioso/espiritual. A despeito da divergência, sem qualquer precisão, o mais importante, ao menos para ilustrar”, é que se tenha conhecimento, ainda que pouco sólido, das características de cada uma dessas fases.24




    Abaixo, segue explicação resumida de cada fase:




    I. Vingança Privada: No início das sociedades primitivas, não havia um poder estatal centralizado ou uma entidade reguladora para administrar a justiça, o Estado Moderno, tal qual existe hoje, ainda não havia se desenvolvido. Assim, quando ocorria um delito, cabia ao indivíduo ou ao seu grupo familiar, ainda à tribo, buscar reparação ou vingança.




    Neste período, a retaliação muitas vezes assumia a forma do “olho por olho, dente por dente” (lei de Talião), onde a punição frequentemente refletia a natureza do crime cometido. No entanto, esse sistema frequentemente resultava em ciclos intermináveis de violência, pois a reação a um ato poderia ser considerada excessiva, levando a outra retaliação, e assim por diante.




    II. Vingança Divina: À medida que as sociedades se tornavam mais complexas e as crenças religiosas ganhavam proeminência, a ideia de justiça começou a ser associada à vontade dos deuses ou da detenção de um poder divino. Acreditava-se que os deuses puniriam aqueles que cometessem transgressões, e essa crença era muitas vezes codificada em leis religiosas ou textos sagrados. O Código de Hammurabi na Mesopotâmia e as leis mosaicas no Antigo Testamento são exemplos dessa fase.




    Nas sociedades primitivas, os fenômenos naturais maléficos eram recebidos como manifestações divinas (“totem”) revoltadas coma prática de atos que exigiam reparação. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravara divindade. A infração totêmica, ou, melhor dito, a desobediência, levou a coletividade a punir o infrator para desagravar a entidade. O castigo aplicável consistia no sacrifício da própria vida do infrator. Na verdade, a pena em sua origem distante representa o simples revide à agressão sofrida pela coletividade, absolutamente desproporcional, sem qualquer preocupação com algum conteúdo de Justiça. Esta fase, que se convencionou denominar fase da vingança divina, resultou da grande influência exercida pela religião na vida dos povos antigos. O princípio que domina a repressão é a satisfação da divindade, ofendida pelo crime. Pune-se com rigor, antes com notória crueldade, pois o castigo deve estar em relação com a grandeza do deus ofendido 1 . A impregnação de sentido místico no Direito Penal ocorreu desde suas origens mais remotas, quando se concebia a repressão ou castigo do infrator como uma satisfação às divindades pela ofensa ocorrida no grupo social 2 . Trata-se do direito penal religioso, teocrático e sacerdotal, e tinha como finalidade a purificação da alma do criminoso por meio do castigo. O castigo era aplicado, por delegação divina, pelos sacerdotes, com penas cruéis, desumanas e degradantes, cuja finalidade maior era a intimidação. Pode-se destacar como legislação típica dessa fase o Código de Manu, embora legislações com essas características tenham sido adotadas no Egito (Cinco Livros), na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta), em Israel (Pentateuco) e na Babilônia.25




    Apesar de a vingança e de a pena serem diferentes, é possível constatar que “codificações antigas como a do conhecido Código de Hamurábi, ou mesmo o Pentateuco, trazem disposições ligadas à Lei de Talião, a qual estabelece a imposição de pena idêntica ao crime praticado, popularmente conhecida pela expressão “olho por olho, dente por dente”.26 Nesse contexto, as ofensas eram vistas não apenas como atos contra indivíduos, mas também como blasfêmias ou transgressões contra o divino. Portanto, a punição, muitas vezes severa, era vista como uma necessidade para apaziguar os deuses.




    III.Vingança Pública: Com o surgimento da ideia de Estado e a centralização do poder, a administração da justiça começou a ser vista como uma responsabilidade pública. O Estado assumiu o papel de mediador e executor da justiça. A vingança pública representou a transição para sistemas judiciais mais formalizados, onde a punição visava servir a interesses sociais mais amplos, como a manutenção da ordem e a dissuasão de futuros delitos. As leis, então, passaram a ser codificadas e universais, aplicáveis a todos os cidadãos, e as punições a ser determinadas com base nessas leis, e não mais por retaliações arbitrárias ou impulsos divinos, embora ainda houve a mistura entre o divino e o Estado, conforme elucida Bittencourt:




    [...] com a melhor organização social, o Estado afastou a vindita privada, assumindo o poder-dever de manter a ordem e a segurança social, surgindo a vingança pública, que, nos seus primórdios, manteve absoluta identidade entre poder divino e poder político. A primeira finalidade reconhecida desta fase era garantir a segurança do soberano, por meio da aplicação da sanção penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidade, característica do direito criminal da época. Mantinha-se ainda forte influência do aspecto religioso, como qual o Estado justificava a proteção do soberano. A Grécia, por exemplo, era governada em nome de Zeus; a Roma Antiga recebeu, segundo se acredita, a Lei das XII Tábuas.27




    Essa evolução, da vingança privada à vingança pública, reflete a crescente complexidade das sociedades humanas e a necessidade de sistemas de justiça mais organizados e equitativos. Ao longo do tempo, a ênfase mudou da simples retaliação para uma abordagem mais sistemática e equânime da justiça, baseada nos princípios do direito e da equidade.




    O processo penal, que se relaciona diretamente com a evolução da pena, destaca-se particularmente quando a punição passa a ser de natureza pública, quando há início do período da vingança pública. Ou seja, quando é estabelecida pelo Estado, em vez de ser determinada por ações familiares ou coletivas ancoradas na vingança por laços sanguíneos ou acordos.28




    A partir das noções iniciais apresentadas nos parágrafos antecedentes é possível estabelecer, sucintamente, o desenvolvimento histórico do direito processual penal, a partir dos períodos históricos:




    I. Antiguidade: Durante os primórdios das civilizações antigas, como as de Mesopotâmia, Egito, Grécia e Roma, o processo penal era fortemente ligado à vingança privada. Em muitas sociedades, os crimes eram tratados como agravos pessoais e, muitas vezes, era permitido à vítima ou sua família buscar reparação.




    II. Roma e Grécia (Antiguidade Clássica): Tanto os romanos quanto os gregos faziam distinção entre crimes públicos, que prejudicavam a coletividade, e crimes privados, que geravam danos mínimos ao Estado. Os crimes de natureza pública, devido à sua gravidade, não estavam sujeitos à mera discricionariedade do ofendido, diferentemente dos crimes privados, cuja ação dependia exclusivamente da iniciativa da vítima. No sistema grego, os cidadãos desempenhavam um papel ativo, participando diretamente do processo acusatório e jurisdicional, no qual prevalecia a oralidade e os atos do processo eram públicos. Delitos graves contra a cidade eram denunciados perante a Assembleia do Povo e do Senado. Uma vez feita a denúncia, um cidadão era designado para conduzir a acusação. Com a apresentação da acusação, produção probatória e juramentos, perante o tribunal responsável por julgar aquele caso, era então determinado para o julgamento.29




    Com a consolidação do Direito Romano e Grego, surgiu um sistema mais estruturado de processo penal. Os magistrados passaram a ter um papel central e os julgamentos tornaram-se mais públicos. O acusatório, baseado na iniciativa das partes, no entanto, foi substituído progressivamente pelo sistema inquisitivo. Em epítome, o processo romano republicano previa as seguintes características: a) o direito popular de acusação; b) a obrigação de prosseguir no feito até a derradeira sentença; c) o encargo das diligências da instrução imposto ao próprio acusador popular; d) a restrição da prisão preventiva; e) o aumento da liberdade provisória sob caução fidejussória; f) a completa publicidade de todos os atos processuais; g) o direito popular de julgamento30




    III.Idade Média: Durante a Idade Média, o sistema inquisitório dominou, particularmente na Europa. Este sistema era caracterizado pela iniciativa do juiz na investigação e decisão dos casos, juiz agia como parte e como julgador, inexistindo a imparcialidade. Infelizmente, este período também é conhecido pelo uso da tortura para obter confissões, a qual era tida como a rainha das provas em um indevido sistema de valoração das provas.




    A partir do Século XV, foi definitivamente afastado o sistema acusatório, prevalecendo o sistema inquisitivo, que dominou as legislações até o Século XIX. Como preleciona FREDERICO MARQUES, “até a Revolução Francesa, ele domina, sem contraste, a legislação processual penal, tendo sido um dos instrumentos de formação e consolidação do absolutismo dinástico que imperou nas monarquias da Europa, a partir do século XVI”.31




    O processo passou a ser escrito e secreto, em contraposição ao processo público e oral, característico do sistema acusatório. “Não se permitia nem mesmo o controle da distribuição aos juízes.” 32




    Houve, ainda na Idade Média, um movimento de unificação das normas, ou seja, os costumes locais, de Direito Feudal, de Direito Romano, de Direito Canônico e de Direito Comercial, nos séculos XII a XVI, foram a base para o nascimento dos Direitos Nacionais, os quais deveriam ser aplicados dentro dos nascentes Estados Nacionais. Contudo, esse “direito penal comum”, não significou a sistematização de um Direito justo”33. Aníbal Bruno enfatizava que:




     “[...] nesse longo e sombrio período da história penal, o absolutismo do poder público, coma preocupação da defesa do príncipe e da religião, cujos interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razão de Estado no Direito Penal, o arbítrio judiciário, praticamente sem limites, não só na determinação da pena, como ainda, muitas vezes, na definição dos crimes, criavam em volta da justiça punitiva uma atmosfera de incerteza, insegurança e justificado terror. Justificado por esse regime injusto ecruel, assente sobre a iníqua desigualdade de punição para nobres e plebeus, e seu sistema repressivo, com a pena capital aplicada com monstruosa frequência e executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a roda, o afogamento, a estrangulação, o arrastamento, o arrancamento das vísceras, o enterramento em vida, o esquartejamento; as torturas, em que a imaginação se exercitava na invenção dos meios mais engenhosos de fazer sofrer, multiplicar e prolongar o sofrimento; as mutilações, como as de pés, mãos, línguas, lábios, nariz, orelhas, castração; os açoites”. 




    Os desvios da inquisição e do, conseguinte, processo penal inquisitivo foram muitos, de fato, “o Concílio de Trento (século XVI) criou o tribunal da inquisição, onde se empregaram tortura e penas de sangue. O processo penal sucumbe às trevas”. É interessante observar, pondera Nucci, que, “exatamente nessa época, ampliaram-se consideravelmente os casos de foros privilegiados”, os distintos estavam a cargo dos corregedores e dos ouvidores; os eclesiásticos sob a responsabilidade das oficialidades eclesiásticas.34




    IV. Era Moderna e Contemporânea: Na transição para a modernidade, houve uma reação contra os excessos do sistema inquisitivo. Isso levou ao ressurgimento do sistema acusatório em muitas jurisdições, onde o papel da acusação e da defesa tornou-se mais distinto e o juiz assumiu uma postura mais imparcial.




    A urgência em reformar a situação tornou-se evidente. Foi durante a segunda metade do século XVIII que começaram a ser desafiadas as antigas noções arbitrárias. Filósofos, moralistas e juristas voltaram suas atenções para criticar a legislação penal da época, abraçando as liberdades individuais e elevando os princípios da dignidade humana. Pensadores iluministas e humanitários, como Voltaire, Montesquieu e Rousseau, lançaram luz sobre os excessos da legislação penal da época. Eles argumentavam que as penas não deveriam ser simplesmente um meio de causar tormento, mas sim proporcionais ao crime. Era crucial considerar as circunstâncias individuais do acusado, sua intencionalidade e, acima de tudo, a eficácia da pena em desencorajar futuras infrações, sendo ao mesmo tempo minimamente cruel.35




    No âmbito do direito penal e processual penal, importante as contribuições de Cesare Beccaria. Em 1764, ele publicou sua obra mais importante, “Dos Delitos e das Penas” (Dei delitti e delle pene, em italiano), que foi um marco na luta contra a brutalidade das leis penais da época e na busca por um sistema legal mais racional e humano. Aqui estão algumas das ideias centrais desse livro: a) crítica à tortura e às penas cruéis; b) punição proporcional; c) contra a pena de morte; d) celeridade e certeza da punição; e) julgamentos públicos e legislação clara; f) objetivo de prevenção prevalecente sobre punição; g) direitos do acusado.




    Beccaria enfatizou a importância de proteger os direitos das pessoas acusadas de crimes, incluindo o direito de ser considerado inocente até que se prove a culpa e o direito a um julgamento rápido. O trabalho do autor foi influente em sua época e desempenhou um papel fundamental na reforma dos sistemas penais em muitos países europeus, que logo passaram a se refletir em outros países. Sua ênfase nos direitos do indivíduo, na humanidade e na racionalidade da punição é central para muitos dos princípios do direito penal moderno.




    Essa quebra de paradigma, conhecida como Iluminismo, teve seu ponto alto na Revolução Francesa, influenciando uma vasta gama de pessoas unidas por um ideal: reformar o sistema de punição. O Iluminismo foi um movimento que se esforçou para aplicar a razão em todas as áreas do saber humano. Simbolizou uma mudança cultural e espiritual significativa na sociedade da época, promovendo o uso da razão como guia para o progresso em todos os setores da vida. 36




    Com a Declaração de 1789 houve a consagração de direitos naturais da igualdade, liberdade, fraternidade, propriedade, segurança e resistência ao abuso tirânico. Os princípios políticos infundidos pelo contratualismo37 e pelos ideais formados no Iluminismo, compuseram a base teórica do Estado constitucional contemporâneo e, por conseguinte do processo penal atual.




    2.2.2 Evolução Histórica do Processo Penal no Brasil




    A primeira legislação codificada, normatizando o processo penal, pelo Estado brasileiro, foi o Código de Processo Criminal de Primeira Instância, no ano de 1832, promulgado em 29 de novembro de 1832, normatizou a organização judiciária e a parte processual complementar ao Código Criminal de 1830. Posteriormente, em 1941, o Código de Processo Penal, Decreto-lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941, foi criado, sendo a atual legislação vigente.




    Os tópicos abaixo, tratam, de forma resumida, a evolução história do direito processual penal até o momento atual.




    2.2.2.1 Período Colonial




    O processo penal no Brasil começou sob forte influência do Direito Português, já que era o direito oriundo dos colonizadores. Durante o período colonial, o sistema inquisitório foi dominante.




    Importante mencionar que a construção do Estado brasileiro originou-se da colonização por nações ibéricas, que buscaram incorporar suas próprias instituições. Neste contexto, a influência cultural de Portugal e Espanha representou uma tentativa de estabelecer tradições europeias em um vasto território cujas condições naturais eram amplamente distintas ou, pelo menos, desconhecidas para sua ancestralidade milenar. No entanto, mesmo naqueles tempos, percebia-se que a estrutura institucional da Europa teria desafios para se adaptar ao imenso “novo mundo”.38




    É certo que o Brasil teve sua colonização iniciada em meados do século XVI, durante o reinado de D. João III. No ano de 1534,




    [...] o Brasil foi dividido em doze capitanias hereditárias, concedendo-se privilégios aos donatários, inclusive jurisdição cível e criminal. [...] Em 1549, D. João resolveu centralizar e criou um governo geral para o Brasil, com um governador geral, chefe do governo e centro administrativo; um provedor-geral, dirigindo a fazenda; um capitão-mor da costa, encarregado da defesa do litoral, e mais tarde: um alcaide-mor, com o comando das armas; um ouvidor-geral, presidindo a justiça. [...] Posteriormente, em 1573, o Brasil foi dividido em dois governos gerais, um para o Norte, cuja capital era Salvador na Bahia; outro para o Sul, cuja capital era o Rio de Janeiro”.39




    Durante o período colonial, as normas jurídicas e penais da metrópole portuguesa eram estendidas para a colônia. Assim, as disposições das Ordenações do Reino de Portugal, eram as normas aplicáveis. Especialmente a última, a Filipina, que esteve em vigor de 1603 até o Brasil se tornar independente em 1822. Mesmo com regras claras sobre crimes e suas penas estabelecidas desde o começo da colonização, em 1530, foi apenas em 1532 que a primeira Câmara Municipal foi criada, especificamente na Vila de São Vicente. No intervalo de 1532 a 1824, essas Câmaras desempenharam várias responsabilidades institucionais, abrangendo aspectos executivos, legislativos e judiciários.40




    D. João VI (1808) no Brasil: a justiça estava assim organizada: duas Relações, a da Bahia e a do Rio de Janeiro; corregedores de comarca, ouvidores-gerais, ouvidores de comarca, chancereis de comarca, provedores, contadores de comarca, juízes ordinários e de órfãos eleitos, juízes de fora, vereadores, almotacés, juízes de vintena; tendo como auxiliares os tabeliães, escrivães, inquiridores, meirinhos e outros oficiais de justiça, os alcaides pequenos e os quadrilheiros, como oficiais de polícia. Chegando ao Brasil, D. JOÃO criou o Supremo Conselho Militar e de Justiça, o Tribunal da Mesa do Desembargo do Paço e da Consciência e Ordens. 41




    No período de 1532 a 1824, as Câmaras Municipais detinham uma ampla variedade de responsabilidades institucionais, abrangendo funções executivas, legislativas e judiciárias. Em algumas dessas câmaras, havia enxovias, que eram basicamente celas coletivas subterrâneas para prisioneiros. A Câmara Municipal era incumbida de tarefas administrativas, normativas, decisórias e de supervisão, todas alinhadas à vontade do monarca, como expresso nas Ordenações. Contudo, na prática, a implementação dessas atividades era desafiadora, especialmente fora dos núcleos administrativos situados nas vilas. Naquela época, somente proprietários de terras, nobres e clérigos tinham o privilégio de participar politicamente nas Câmaras.42




    Apesar da pequena síntese apresentada de todo o contexto sócio-cultural-histórico em que se deu a formação do Estado brasileiro, identificam-se elementos chave que moldaram a essência estatal e o próprio direito brasileiro, especialmente o penal e processual penal. Dentre eles: a) natureza autoritária; b) práticas escravocratas, produção baseada na monocultura direcionada ao comércio exterior e; c) centralização da posse de terras na sociedade brasileira. Esses fatores resultam, entre outras consequências, em uma marcante desigualdade social, com a riqueza concentrada em uma minoria da população. Tal cenário compromete a consolidação da democracia no país, uma vez que democracia e igualdade, seja ela formal ou material, devem andar lado a lado.43




    2.2.2.2 Brasil Império




    Com a independência em 1822 e a Constituição de 1824, houve tentativas de reformar o sistema penal. Ainda assim, o sistema continuou com características inquisitórias, apesar da presença de alguns elementos acusatórios.




    [...] Em abril de 1821, D. João VI foi para Portugal. Deixou D. Pedro De Alcântara como Regente que, continuando o movimento separatista, resolveu expedir o seguinte decreto naquele mesmo ano, em síntese: 1) ninguém deve ser preso sem ordem por escrito do juiz, exceto em flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o delinquente; 2) nenhum juiz pode expedir ordem de prisão sem precedente culpa formada; 3) processos de réus presos devem ser resolvidos da maneira célere, devendo ser adotada a publicidade dos atos; 4) não haverá prisão secreta ou masmorra infecta, escura e estreita; a prisão serve apenas para guardar os presos; fica abolido o uso de correntes, algemas, grilhões e outras formas criadas para martirizar homens ainda não julgados; 5) a contravenção legalmente provada das disposições deste Decreto acarretará o perdimento do emprego e a inabilitação permanente para outro. 44




    Após o simbólico 7 de setembro de 1822, quando ressoou o clamor pela liberdade às margens do Ipiranga, o Brasil começou sua caminhada autônoma no cenário jurídico, já que se tornou Estado independente.




    Esse novo capítulo foi marcado pelo surgimento dos primeiros códigos legislativos do país. A Constituição de 1824, apesar de outorgada, foi apenas o início dessas normativas. Em sua sequência vieram o Código Criminal (1830), o Código de Processo Criminal (1832) e o Código Comercial (1850).




    Além disso, essa fase foi caracterizada pela ascensão dos movimentos abolicionistas, que ganharam destaque entre os intelectuais do país e provocaram descontentamento em uma aristocracia agrária autoritária e resistente.45




    A Constituição Política do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824, apresentava importantes direitos e garantias individuais:




    Júri: Art. 151. “O Poder Judicial é independente e será composto de juízes e jurados, os quais terão lugar assim no cível como no crime, nos casos e pelo modo que os Códigos determinarem”.




    Art. 152. “Os jurados pronunciam sobre o fato e os juízes aplicam a lei”.




    Art. 153. “Os juízes de direito serão perpétuos, o que, todavia, se não entende que não possam ser mudados de uns para outros lugares pelo tempo e maneira que a lei determinar”.




    Nos arts. 154, 155, 156 e 157, prevê a possibilidade de os juízes serem punidos pelo Imperador, além do que só perderão o cargo por sentença; os magistrados são responsáveis pelos abusos de poder e prevaricação, cabendo contra eles ação popular em casos de suborno, peita, peculato e concussão.




    Sobre as garantias dos direitos individuais:




    Art. 179. “A inviolabilidade dos direitos civis e políticos dos cidadãos brasileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual e a propriedade, é garantida pela Constituição do Império, pela maneira seguinte:




    1.°Nenhum cidadão pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;




    2.°Nenhuma lei será estabelecida sem utilidade pública;




    3.°A sua disposição não terá efeito retroativo. (...)”46




    Nucci elucida que na “continuidade dos itens 4.° a 35 são expostos vários outros direitos individuais, previstos até hoje, inclusive pela atual Constituição de 1988”, a saber: “a casa é asilo inviolável; ninguém será preso sem culpa formada, como regra; ninguém será preso quando for admitida fiança; a prisão somente pode ser decretada por ordem escrita de autoridade legítima, à exceção do flagrante”; nenhuma pessoa será sentenciada “senão pela autoridade competente; mantém-se a independência do Poder Judicial; a lei será igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensará em proporção dos merecimentos de cada um;” estão eliminados “os açoites, a tortura, a marca de ferro quente e demais penas cruéis; nenhuma pena passará da pessoa do delinquente”; não existirá confisco de bens; “as cadeias serão seguras, limpas e bem arejadas; inviolabilidade de correspondência, dentre outros”.47




    A concepção de criar um Código Criminal para o Império Brasileiro tomou forma definitiva com o legislador de 1824, que, em nossa inaugural Constituição, manifestou esse grande propósito: 48




    Art. 179 A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Imperio, pela maneira seguinte.




    [...]




     XVIII Organizar-se-á quanto antes um Código Civil e Criminal, fundado nas sólidas bases da Justiça e Equidade.




    As inspirações para a elaboração do Código Criminal foram oriundas do Código Francês (1810) e do Código Napolitano (1819). “Na esteira da opinião de Aníbal Bruno, Bitencourt ainda acresceu a esta lista o Código da Baviera (1813), o Projeto de Livingston (1825)”, assim como “das ideias filosófico-jurídicas de Jeremias Bentham, Cesare Beccaria e Mello Freire”49




    De fato, o Código Criminal do Império destacou-se por sua meticulosa elaboração, exercendo considerável influência sobre o Código Penal espanhol de 1848 e o português de 1852, graças à sua clareza, precisão, concisão e rigor técnico. Entre suas principais inovações, “como apontam Régis Prado e Zaffaroni, está o sistema de dias-multa, descrito em seu art. 55, que, por equívoco, é atribuído frequentemente à tradição nórdica”.50




    Conforme explica Nucci, havia a necessidade de um código processual. Assim, em 29 de novembro de 1832, foi instituído o Código de Processo Criminal. Esse novo código propôs uma reorganização das Comarcas, estabeleceu o sistema de júri em todos os processos criminais e introduziu diversas regras sobre mudança de competência.51




    Juntos, o Código Criminal do Império e o Código de Processo Criminal marcaram um deslocamento significativo em relação ao sistema legal português de caráter absolutista, instaurando uma gama de instituições e procedimentos que racionalizaram a administração da Justiça.




    Especificamente falando do Código Processual de 1832, esse conjunto de normas estabeleceu diversas salvaguardas para a defesa dos réus, como a implementação do habeas corpus, o direito ao cidadão de iniciar ações penais públicas, mesmo sem ser a vítima, a criação do sistema de júri e os cargos eletivos para juiz de paz. É relevante observar que, apesar de a justiça eletiva a nível local ter fortalecido o papel do município, a independência desses cargos foi comprometida devido à influência de grupos políticos locais nas eleições. Vale também salientar que o Código de Processo Criminal foi visto como um documento altamente progressista, expandindo as liberdades civis e políticas. Isso se evidenciou pelo realce dado ao papel do juiz de paz e pela inclusão dos cidadãos no sistema judiciário por meio da criação do júri.52




    Uma revisão significativa do Código de Processo Criminal ocorreu com a Lei n. 2.033, de 24 de setembro de 1871, que posteriormente foi regulada pelo decreto n. 4.824, de 22 de novembro do mesmo ano, introduzindo o instituto do inquérito policial.




    Afirma Frederico Marques ter sido combatida “durante quase trinta anos a lei de 3 de dezembro e inúmeras foram as vozes que se levantaram no Parlamento imperial, pleiteando-lhe a reforma. (...) Coube ao ministério de Rio Branco ir ao encontro dessa velha aspiração, promulgando a Lei n. 2.033, de 20 de setembro de 1871, regulamentada, ao depois, pelo decreto n. 4.824, de 22 de novembro do mesmo ano”.53




    A Lei 2.033/1871 e o Decreto 4.824/1871 implementaram a separação da justiça e da polícia, criando-se o instituto do inquérito policial (arts. 42 e ss.). Após a proclamação da República, emerge o Código Penal de 1890. A Constituição republicana surge em 24 de fevereiro de 1891.54




    Após a Proclamação da República em 1889, a maioria dos estados começou a adotar suas legislações processuais próprias. No entanto, São Paulo optou por manter e aplicar o Código de Processo Penal do Império.




    Após a Proclamação da República em 1889, a maioria dos estados começou a adotar suas legislações processuais próprias. No entanto, o estado de São Paulo optou por manter e aplicar o Código de Processo Penal do Império.




    2.2.2.3 Brasil República




    A proclamação da República em 1889 trouxe consigo uma revisão do sistema jurídico.




    Cumpre explicar, antes, que a proclamação da República no Brasil ocorreu em 15 de novembro de 1889 e marcou o fim do período monárquico e o início da fase republicana no país. O processo que levou à proclamação foi o resultado de um conjunto de fatores políticos, sociais e econômicos. Para entender esse evento histórico de forma detalhada, é necessário considerar o contexto no qual ele se insere:




    a) Crise da Monarquia: No final do século XIX, a monarquia brasileira estava debilitada. O imperador Dom Pedro II já não tinha a mesma autoridade de outrora. As elites, especialmente as cafeicultoras do Oeste Paulista, estavam insatisfeitas com a centralização política do Império.




    b) Aspecto Religioso: No fim da década de 1870, a Igreja Católica e o Estado entraram em colisão. Dois bispos foram presos por infringirem a lei do padroado (relação entre Igreja e Estado no Brasil). Isso fez com que a Igreja, que ininterruptamente apoiou a monarquia, se afastasse do governo.




    c) Interferência Militar: Nos fins do século XIX, os militares encabeçaram a ter uma ingerência mais ativa na vida política. Eles estavam descontentes com a ausência de modernização das Forças Armadas além de uma série de desentendimentos entre o Exército e o governo que levou à deposição de vários oficiais.




    O novo regime resultaria de um golpe militar. Nos meios republicanos, a estratégia conspiratória prevaleceu sobre a estratégia revolucionária. O Exército apareceu aos olhos das novas elites como o instrumento ideal para derrubar a Monarquia e instituir um novo regime que as colocasse no poder. Desde a Guerra do Paraguai, setores do Exército se indispuseram com o sistema monárquico. Convencidos de que os políticos civis eram corruptos, entenderam que cabia aos militares uma missão regeneradora, de salvação nacional. Nada mais natural, pois, do que a aliança entre esses setores militares e os republicanos, aliança que culminou na derrubada da Monarquia.55




    d) Abolicionismo: A escravidão era uma questão a ser resolvida que se tornava cada vez mais grave para o Estado brasileiro. A pressão internacional e interna para acabar com o absurdo da escravidão estava em ebulição. A Lei Áurea, assinada em 1888, livrou as pessoas escravizadas, o que causou descontentamento entre as elites agrárias, que ainda eram desejosas de continuar utilizando mão-de-obra sem a devida remuneração pelo trabalho.




    O sistema escravista desaparecia em outras áreas do mundo e era universalmente condenado. A pressão abolicionista fazia-se sentir no Brasil. A escravidão não mais existia nos Estados Unidos. Nas Antilhas Francesas não havia mais escravos desde meados do século. Em 1873, abolia-se a escravidão em Porto Rico e, em 1880, em Cuba. A pressão abolicionista crescia no Brasil. 56




    e) Influências Externas: O modelo republicano dos Estados Unidos e das nações latino-americanas vizinhas influenciou o pensamento político no Brasil.




    [...] ao assumir a forma de república democrática, os líderes da implantação desse sistema optaram por copiar o grande país do Norte, os Estados Unidos, que, desde o início, adotou a forma federativa para o Estado então criado. Essa forma de organização se mostrou a mais apropriada para o novo País que surgia a partir de um movimento para a libertação de colônias distintas desde sua formação. Aqui, copiou-se inclusive a denominação adotada pela nação norte-americana, e a nova República passou a chamar-se Estados Unidos do Brasil.57




    f) A Proclamação: Na madrugada do dia 15 de novembro de 1889, vários militares, conduzidos pelo Marechal Deodoro da Fonseca, executou um golpe de estado. O imperador Dom Pedro II, que estava no Rio de Janeiro, não afrontou ao golpe e foi comunicado de sua deposição. Deodoro da Fonseca assumiu o poder como presidente da nova República.




    g) Exílio da Família Real: Dom Pedro II e sua família foram enviados ao exílio na Europa e nunca mais retornaram ao Brasil.




    Conforme foi possível visualizar, da pequena síntese, a alteração do regime monárquico para o republicano não sobreveio devido a uma grande pressão popular, mas por movimentos perpetrados pelas elites insatisfeitas, dentre elas, os militares. O início da República no Brasil foi caracterizado por muita instabilidade política, com diversas mudanças Constitucionais e revoltas por todo o país.




    O período republicano brasileiro, perdura até os dias atuais, contudo, dada a complexidade da história brasileira, de acordo com determinados fatos, a República brasileira pode ser dividida da seguinte forma: Primeira República ou República Velha (1889-1930); Era Vargas (1930-1945), o qual pode ainda ser subdividido em: Governo Provisório e Constitucional de Vargas (1930-1937) e Estado Novo (1937-1945); Quarta República (1945-1964); Ditadura Militar (1964-1985); Nova República (1985-até os dias atuais).




    No período da Primeira República, foi promulgada a Constituição de 1891, A Constituição de 1891, primeira após a Proclamação da República no Brasil, trouxe uma série de inovações jurídicas, refletindo a mudança de paradigma de monarquia para república e as influências liberais do período. Aqui estão algumas das principais inovações:




    a) Federalismo: Organizou o Brasil como uma federação, concedendo ampla, mas não irrestrita, autonomia aos Estados. Cada estado podia ter sua própria Constituição e leis, desde que não contrariassem a Constituição Federal; b) Separação dos Poderes: Reafirmou a tripartição dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário), cada um com suas funções específicas, em regime de freios e contrapesos; c) Presidencialismo: Instituiu o sistema presidencialista de governo, no qual o Presidente é o chefe do Executivo e de Estado e é eleito de forma direta pelo povo; d) Secularização do Estado: Proclamou o Estado como laico, estabelecendo a separação entre Igreja e Estado, já que no Império o catolicismo era a religião oficial do Brasil; f) Direitos e Garantias Individuais: A Constituição robusteceu os direitos e garantias individuais, a exemplo da liberdade de expressão, de associação e o direito à propriedade, assim como o habeas corpus. A Constituição de 1891, não previu nenhum outro remédio constitucional aos direitos e garantias individuais, além do habeas corpus. Assim,




    [...] o tempo e a prática judiciária evidenciaram a carência de instrumentos para defesa de inúmeros direitos. A consequência foi uma reinterpretação do instituto do habeas corpus decorrente dos esforços doutrinários e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, dando origem à doutrina brasileira do habeas corpus, que conferiu, em nossa terra, ao antigo instrumento processual inglês, maior extensão. Segundo alguns, a maior do mundo. A razão disso estava na redação original do art. 72, § 22, da Constituição de 1891 que dizia, “dar-se-á habeas-corpus sempre que o indivíduo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violência ou coação, por ilegalidade ou abuso de poder”. Como se pode notar, o referido dispositivo não fazia nenhuma remissão ao direito de ir e vir, nem à liberdade de locomoção. Também não falava em prisão, constrangimento corporal, em liberdade física propriamente dita. Somando-se a isso a presença das expressões coação, ilegalidade e abuso de poder, construiu-se a tese da utilização desse writ em todas essas hipóteses, independentemente da presença de um constrangimento físico direto. Essa tese, que ficou conhecida como a Doutrina Brasileira do Habeas Corpus, encontrou em Ruy Barbosa ardoroso defensor. Segundo ele, “não se fala em prisão, não se fala em constrangimentos corporais. Fala-se amplamente, indeterminadamente, absolutamente, em coação e violência; de modo que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste a violência ou a coação, por um desses meios, aí está estabelecido o caso constitucional do habeas corpus” (SENADO FEDERAL, [19 -- ?]). Ruy defendia a utilização do habeas corpus em todas as hipóteses. Para ele, não se tratava de uma mera interpretação do texto constitucional. Antes, o legislador constituinte havia, de fato, agido intencionalmente, dando ao instituto do habeas corpus conotação ampla, tornando-o instrumento de defesa contra todos os abusos e ilegalidades.58




    g) Fim do voto censitário: Instituído pela Constituição anterior, vigeu por todo o império. Com a Constituição de 1891, o voto foi aberto a todos os cidadãos do sexo masculino, sem a necessidade de comprovar uma renda mínima, embora ainda houvesse restrições, ou seja, nesse momento, ainda não era universal. Não podiam votar, as mulheres, os analfabetos, os mendigos, o que retirava o direito ao voto de uma grande parte da população brasileira;59 h) Regime bicameral: Organizou o Congresso Nacional arranjado por duas casas: a Câmara dos Deputados (representando o povo) e o Senado Federal (representando os estados); i) Fim da vitaliciedade do cargo de Senador: Os senadores, que antes, sob o regime monárquico, eram vitalícios, começaram a ter mandatos de nove anos, sendo um terço deles renovado a cada três anos; i) Estabelecimento de mandatos estáveis: Tanto o presidente quanto o vice-presidente passaram a ter mandatos de quatro anos, sem direito a reeleição consecutiva; j) Autonomia do Poder Judiciário: Foi garantida máxima independência ao Judiciário, e o STF (Supremo Tribunal Federal) foi consolidado como corte máxima do país. O decreto de criação do STF é datado de 26 de fevereiro de 1891;




    As inovações trazidas pela Constituição de 1891 representaram um momento crucial na história jurídica do Brasil, solidificando a República e os princípios federativos e liberais que caracterizariam o país por décadas seguintes e influenciariam a legislação constitucional e infraconstitucional que se seguiriam.




    Durante esse período, houve a adoção do Tribunal do Júri para os crimes dolosos contra a vida. É certo, porém, que o Júri foi estabelecido entre nós por meio de um decreto em 1822, pelo Império, inicialmente com foco exclusivo em crimes relacionados à imprensa. De forma interessante, a Constituição de 1824 ampliou o escopo do Júri para abranger questões cíveis, embora essa função nunca tenha sido realmente executada. As constituições subsequentes continuaram a reconhecer e valorizar o Júri como uma parte integrante do Poder Judiciário. Embora a Constituição de 1937 não tenha mencionado explicitamente o Tribunal do Júri, a introdução do Decreto-lei 167 em 1938 confirmou a importância e necessidade dessa instituição democrática no sistema constitucional daquela época.60




    Como já mencionado anteriormente, com a Proclamação da República em 1889, a maioria dos estados começou a adotar suas legislações processuais próprias, já que o federalismo havia sido implantado. Todavia, o estado de São Paulo decidiu manter o Código de Processo Penal do Império. Assim, houve a vigência do Código Criminal de 1830 e do Código de Processo Criminal de 1832 durante grande parte desse período da nossa história.




    Durante o período da República Nova (1930-1945), duas Constituições entraram em vigor: a de 1934 e a de 1937.




    Esse momento histórico tem início com a Revolução de 1930 e o governo de Getúlio Vargas, abrangendo o Governo Provisório, a promulgação da Constituição de 1934.




    A Constituição de 1934 manteve muitas estruturas da anterior, como a separação de poderes, sistema presidencialista e regime democrático-representativo, mas trouxe inovações significativas. Entre elas, destacam-se: a concessão do sufrágio feminino, a introdução de Conselhos Técnicos e órgãos cooperativos nas funções governamentais, o reforço do Poder Executivo com expansão das condições para decretar estado de sítio, a manutenção do mandato presidencial de quatro anos sem reeleição e a eliminação do cargo de Vice-Presidente. Além disso, a nova Carta instituiu a Justiça do Trabalho para resolver conflitos entre empregados e empregadores, atendendo às demandas dos trabalhadores.61




    O projeto constitucional de 1934, apesar de progressista em direitos sociais, não se consolidou na prática brasileira devido ao golpe dado por Getúlio Vargas em 10 de novembro de 1937. Isso levou à substituição autoritária dessa Constituição pelo Estado Novo apenas três anos após sua promulgação. Uma das razões para sua queda precoce foi a presença de princípios opostos, tornando difícil definir um projeto político dominante para o Brasil.62 Assim, o Estado Novo (1937-1945) com sua Constituição de 1937, conhecida como a “Polaca”, por ser fortemente inspirada na constituição autoritária da Polônia, foi implantado.




    Os ideais fascistas se alastravam no Brasil, contaminando a legislação, entre ela o vindouro Código de Processo Penal, e a política. A AIB (Ação Integralista Brasileira), comandada por Plínio Salgado, pleiteava “um Estado integral, autoritário, nacionalista e anticomunista. O slogan da AIB – ‘Deus, Pátria e Família’ – sintetizava seus princípios conservadores”63.




    O atual Código de Processo Penal foi estabelecido pelo Decreto-lei n. 3.689 de 1941, também, no mesmo ano, entrou em vigor o Decreto-lei n. 3.931, de 11 de dezembro 1941, a Lei de Introdução ao Código de Processo Penal. sob a Constituição de 1937, a qual inaugurou o Estado Novo após um golpe de Getúlio Vargas. Essa Constituição teve inspiração nazifascista, refletindo o contexto mundial pré-Segunda Guerra e o autoritarismo da época no Brasil. A estrutura do Código de Processo Penal foi influenciada pelo Código Rocco italiano dos anos 30, evidenciando a importância de entender o contexto histórico ao analisar o processo penal brasileiro.64




    Conforme disposição da Constituição da República de 1937, a qual atribuiu ao chefe do executivo federal a competência para elaborar os projetos de lei, frustrando o papel do legislativo no decorrer do Estado Novo. O Ministério da Justiça, comandado por Francisco Campos, “tornou-se a central legislativa do novo regime”65. Sendo assim, sob o comando de Campos o Código Penal de 1940, foi elaborado sob a influência autoritária e da defesa social.




    O Código Penal de 1940, Decreto-lei 2848 de 07 de dezembro de 1940, introduziu o sistema vicariante, no qual a medida de segurança e a pena não podem ser cumuladas. Em 1984 a parte geral (arts. 1º ao 120) do CP/1940 foi substituída pela Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984. Além dessa reforma, o CP sofreu inúmeras alterações, com as quais segue em vigor até os dias atuais.




    Como Ministro da Justiça, Francisco Campos, o mesmo que redigiu a Constituição de 1937, foi o relator do projeto do Código de Processo Penal, apresentou a orientação ideológica do então novo CPP: “O futuro da democracia depende do futuro da autoridade. Reprimir os excessos da democracia pelo desenvolvimento da autoridade será o papel político de numerosas gerações.”66




    Nesse sentido, o Código de Processo Penal de 1941, estabeleceu a figura do juiz como elemento central do processo, expressando o modelo inquisitivo, o qual, buscava uma verdade “real”, de fato, o sentido inquisitório do processo penal enfatizava essa busca incessante pela verdade, reconhecida nesse momento histórico como “verdade autoritária”67. Reafirmou institutos como o habeas corpus e estabeleceu o inquérito policial como fase pré-processual.




    Sendo um modelo inquisitivo, na busca dessa verdade, “a gestão da prova é confiada ao magistrado, que é senhor do processo, na medida em que o papel das partes é reduzido ao mínimo necessário para que justifique sua existência”.68




    Ambos os códigos de 1940 e 1941, apesar de sancionados no período da República Nova, tiveram sua vigência estendida bem além desse período e fundamentam, até hoje, grande parte do sistema penal e processual penal brasileiro, após inúmeras reformas que tentam adaptar CP e o CPP ao modelo da Constituição Federal de 1988.




    A Constituição de 1988 foi um marco na história do processo penal brasileiro, do direito como um todo, estabelecendo direitos e garantias fundamentais, apresentando direitos individuais, mas também sociais e coletivos.




    Desde então, há uma tendência de consolidação do sistema acusatório, em que as funções de acusar, defender e julgar são claramente separadas, garantindo-se maior justiça e transparência ao processo. Nos últimos anos, o debate jurídico no Brasil tem buscado aprimorar o sistema processual penal para torná-lo ainda mais justo, garantindo direitos fundamentais e assegurando uma persecução penal eficaz, especialmente com o fim de tornar o processo penal acusatório, eliminando os abusos típicos do sistema inquisitivo.




    Historicamente, o Processo Penal, conforme foi possível perceber, ainda que de maneira resumida, esteve mais alinhado a sistemas autoritários do que democráticos, privilegiando o modelo inquisitivo e colocando interesses da sociedade acima das garantias individuais. Entretanto, a integração dos princípios constitucionais ao direito, especialmente nas últimas décadas do século passado, exigiu uma transformação profunda nos valores do Processo Penal. O que antes tinha um viés totalitário, passou a adotar um enfoque acusatório e democrático, transformando o processo em uma salvaguarda para o réu. No Brasil, essa transição é desafiadora, dada a natureza autoritária da legislação, herança do Estado Novo de Getúlio Vargas. Contudo, a Constituição Federal de 1988 introduziu inúmeras garantias individuais no Processo Penal, muitas delas em desacordo com o estabelecido no Código de Processo Penal69, razão pela qual as reformas tentaram adaptar o texto normativo o sistema de direitos e garantias preconizados pela CF/88.




    Nesse sentido, após a promulgação da Constituição Federal de 1988, o Código de Processo Penal (CPP) brasileiro passou por várias reformas. Assim, diversas leis alteraram o CPP, refletindo mudanças na sociedade e no entendimento jurídico brasileiro. Seguem algumas das mais relevantes alterações no CPP e suas principais características:




    I. Lei nº 9.099/1995. Instituiu os Juizados Especiais Cíveis e Criminais:




    - Simplificou o processo para infrações de menor potencial ofensivo.




    - Introduziu a transação penal e a suspensão condicional do processo.




    II. Lei nº 10.792/2003: Alterações no regime disciplinar do sistema penitenciário:




    - Modificou dispositivos relacionados à prisão, medidas cautelares e liberdade.




    III. Lei nº 11.343/2006: Nova Lei de Drogas:




    - Alterou o procedimento para os crimes definidos como de tráfico de drogas, impondo procedimento especial.




    IV. Lei nº 11.689/2008, Lei nº 11.690/2008 e Lei nº 11.719/2008: Constituem o que se chama de “Reforma Tópica”70 ou “Global” do CPP:




    - Alteraram respectivamente o procedimento do júri, a prova no processo penal e o procedimento comum, trazendo significativas mudanças no rito processual penal.




    O escopo da reforma foi de modernizar o processo penal, com base nos seguintes fundamentos: 1) fortalecimento do sistema acusatório; 2) reforço às garantias do acusado; 3) celeridade; 4) efetividade na busca da prestação jurisdicional; 5) revalorização do papel da vítima.71 




    V. Lei n. 12.403/2011: Alterou o sistema de prisões e medidas cautelares:




    - Introduziu novas medidas cautelares alternativas à prisão, como o monitoramento eletrônico e a proibição de frequentar determinados lugares, a fim de tornar a prisão cautelar a última escolha do juiz.




    - Limitou o uso da prisão preventiva.




    VI. Lei n. 12.850/2013: define a organização criminosa e dispõe sobre sua investigação criminal:




    - Passou a tratar de forma mais detalhada o instituto de colaboração premiada (embora já existisse previsões legais anteriores)




    VII. Lei nº 12.830/2013: Disciplina a investigação criminal conduzida pelo delegado de polícia:




    - Institui autonomia à autoridade policial no âmbito da investigação no âmbito do Inquérito Policial.




    [...] não veda que investigações criminais sejam conduzidas por outros órgãos. Isso porque este dispositivo deverá ser interpretado sistematicamente com o art. 4º, caput e parágrafo único, do CPP, que continuam em vigor. Assim, a correta exegese do § 1º é a de que o Delegado de Polícia é a autoridade policial, de forma que, no inquérito policial e nos demais procedimentos de investigação realizados pela polícia, é ele o responsável pela condução. Em suma, a Lei confirma aquilo que a doutrina já ensinava: é possível a investigação realizada por meio de outros órgãos, no entanto, a presidência do inquérito policial (ou de outros procedimentos investigatórios da polícia) é incumbência do Delegado de Polícia.72




    VIII. Lei nº 13.245/2016: Altera o Estatuto da Advocacia em relação ao direito do advogado de examinar autos de inquéritos:




    - Garante amplo acesso dos advogados aos autos de inquérito policial, mesmo sem procuração. Nesse sentido, também a Súmula Vinculante n. 14:




    É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa.




    IX. Lei nº 13.964/2019: Pacote anticrime:




    - Instituiu o juiz das garantias, que atua até a aceitação da denúncia. O resultado do julgamento, pelo STF, das quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305) que questionavam alterações no Código de Processo Penal (CPP) pelo Pacote Anticrime (Lei 13964/2019), entre elas a criação do juiz das garantias, foi proclamado no dia 24 de agosto de 2023. Dentre os pontos do julgamento, os Ministros da Suprema Corte entenderam pela constitucionalidade do juiz de garantias e concedeu prazo de 12 meses, prorrogável por mais 12 meses, a partir da publicação da ata do julgamento, a fim de serem adotadas medidas legislativas e administrativas necessárias ao ajuste das diferentes leis de organização judiciária, à efetiva implantação e ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo território brasileiro, conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justiça (CNJ).




    - Alterou diversos dispositivos, como os relacionados à legítima defesa, prisão após condenação em segunda instância e acordo de não persecução penal.




    A apresentação das alterações legislativas foi realizada a título de conhecimento das modificações históricas do sistema processual, debates mais profundos serão realizados quando da realização das discussões doutrinárias referentes a cada tema.




    2.2.3 Principais marcos e transformações no processo penal ao longo do tempo




    O processo penal, como componente do sistema jurídico, tem uma história rica e evoluiu ao longo do tempo em resposta às mudanças sociais, políticas e culturais. A tabela abaixo apresenta uma visão geral e extremamente resumida dos principais marcos e transformações no processo penal ao longo do tempo, considerando uma perspectiva global:




    

      

        

          	

            Período/Época


          



          	

            Características


          

        


      



      

        

          	

            Direito Romano e Grego (Antiguidade)


          



          	

            - Sistema acusatório inicialmente.




            - Transição para sistema inquisitório sob influência imperial.


          

        




        

          	

            Idade Média


          



          	

            - Domínio do sistema inquisitório.




            - Utilização da tortura para obter confissões.




            - Sistema de valoração da prova: legal ou tarifada73


          

        




        

          	

            Iluminismo (séculos XVII e XVIII)


          



          	

            - Críticas ao sistema inquisitivo e à tortura.




            - Influência da obra “Dos Delitos e das Penas”.




            - Revolução Francesa74


          

        




        

          	

            Século XIX


          



          	

            - Sistema misto surgindo em vários países.




            - Codificação de regras e procedimentos.


          

        




        

          	

            Século XX


          



          	

            - Impacto dos direitos humanos pós-Segunda Guerra Mundial.




            - Surgimento de Tribunais internacionais como o TPI.


          

        




        

          	

            Século XXI


          



          	

            - Cooperação internacional contra crimes transnacionais




            - Impacto da tecnologia no processo penal.


          

        




        

          	

            Desenvolvimentos Recentes em Vários Países


          



          	

            - Reformas para garantir direitos de defesa e limitar prisão preventiva.




            - Foco em direitos das vítimas e métodos alternativos de resolução de conflitos.75


          

        


      

    




    Conforme foi possível vislumbrar, o direito processual penal, sendo uma parte do direito como um todo, continua a evoluir, adaptando-se às novas realidades e desafios da sociedade que busca regular. De tal modo, acaba refletindo mudanças na maneira como as sociedades veem a justiça, os direitos dos acusados e as necessidades das vítimas, estando em constante modificação e se tornando mais complexo, assim como a sociedade atual.




    Assim é que a história do processo penal moldou a forma como os sistemas judiciais contemporâneos abordam a justiça criminal. Esta evolução, que se estende por milênios, deixa legados claros nas estruturas e práticas modernas. Aqui estão alguns dos reflexos mais evidentes da história do processo penal na atualidade:




    I. Presunção de Inocência: Originada nos ideais do Iluminismo e concretizada por documentos internacionais de direitos humanos, a ideia de que todo acusado é inocente até que se prove sua culpa por meio de um processo penal que lhe assegure a ampla defesa e o contraditório, é um pilar dos sistemas jurídicos modernos.




    II. Direitos do Acusado: A preocupação com os direitos dos acusados, influenciada principalmente pelas críticas ao sistema inquisitório e pelos ideais iluministas, se reflete em garantias como o direito a um advogado, direito ao silêncio e direito a um julgamento justo e imparcial. De fato, trata-se de colocar a pessoa como sujeito de direitos e não como objeto de um processo (como o sistema inquisitivo busca fazer).




    III. Participação da Vítima: As vítimas desempenham um papel mais relevante nos sistemas judiciais contemporâneos. Esta inclusão é consequência de reconhecimentos atuais sobre a importância de tratar as vítimas com dignidade e permitir que elas tenham voz no processo, buscando com isso, a reparação do dano, quando possível, e evitar a vitimização secundária76.




    IV. Métodos Alternativos de Resolução dos Conflitos: A busca histórica por sistemas judiciais mais justos e eficientes trouxe métodos alternativos como a mediação e a justiça restaurativa, que focam na reparação do dano e na reabilitação do ofensor, sem ter que segrega-lo ao cárcere. Tal escolha parte da constatação da falência da pena privativa de liberdade como meio capaz reabilitar o condenado e como tal evitar que volte a delinquir, sabe-se que, ao contrário, os locais em que tais penas são cumpridas tornam-se verdadeiras “máquinas” de produzir pessoas que voltam a delinquir. Nesse sentido, a pena de prisão deve ser a última escolha do sistema penal.




    V. Cooperação Internacional: A criação de tribunais internacionais, como o TPI, e o desenvolvimento de tratados de extradição ou de cumprimento de pena sentenciada por Estados estrangeiros, por exemplo, são reflexos de uma consciência crescente sobre a natureza transnacional de certos crimes e a necessidade de cooperação entre Estados.




    VI. Tecnologia e Direitos: Assim como em séculos anteriores, quando novos métodos de investigação e prova foram inseridos, atualmente a tecnologia (DNA, reconhecimento facial, vigilância digital, inteligência artificial) desempenha um papel extraordinário na produção probatória. No entanto, também surgem preocupações sobre privacidade e direitos civis, levando a novos debates e necessidade de regulamentação.




    VII. Novas configurações criminais: Os crimes sempre evoluíram ao longo da história (por exemplo, o reconhecimento dos crimes contra a humanidade após a Segunda Guerra Mundial), hoje há em produção novas categorias de crimes, como exemplo, os ciberdelitos, que exigem adaptações no processo penal e regulamentação sobre qual é o local do crime.




    VIII. Desafios do Sistema Inquisitório: Ainda que muitos países tenham se movido formalmente para sistemas acusatórios, como é o exemplo das recentes alterações legislativas ocorridas no processo penal brasileiro, resquícios do sistema inquisitório podem ser encontrados em práticas e mentalidades, de maneira que o sistema acusatório e o equilíbrio entre proteger a vítima e/ou a sociedade e o direito do acusado, deve estar em constante vigilância pelos juristas e pela própria sociedade a fim de que a democracia seja constantemente fortalecida.




    Em conclusão, a história do processo penal não é apenas uma narrativa dos fatos ocorridos no passado, mas uma extensão viva que molda a maneira como a justiça é compreendida atualmente. As lições aprendidas, os erros cometidos e os ideais cultivados ao longo dos séculos informam e desafiam as práticas contemporâneas, à medida que as sociedades continuam a refinar sua busca por justiça e mostram quais práticas não devem ser repetidas, especialmente a fim de não repetir horrores típicos de Estados autoritários.
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        	74 A eclosão da Revolução Francesa ocorreu, em grande parte, inspirada nos ideais do Iluminismo e motivada pela situação de crise que a França vivia no final do século XVIII.





        	75 Uma das mais importantes inovações alteradoras do Código de Processo Penal (CPP), foi inserida pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), é o acordo de não persecução penal, o qual pode ser conceituado como uma forma de negócio jurídico pré-processual entre o Ministério Público (MP, ou seja, titular da ação penal pública) e o investigado, assistido por seu defensor público ou advogado. As partes negociam cláusulas a serem adimplidas pelo investigado, que, ao término, será beneficiado pela extinção da punibilidade.





        	76 Vitimização secundária é objeto de estudo da criminologia. Enquanto a vitimização primária consiste no dano suportado pela vítima em decorrência da prática criminosa que sofreu e, portanto, varia de acordo com a natureza do fato delituoso, podendo ter reflexos patrimoniais, físicos e/ou psicológicos. Na vitimização secundária, também denominada de sobrevetimização ou revitmização, ocorre no âmbito de atuação formal do Estado. É decorrente do sistema de justiça criminal e de seus respectivos órgãos (delegacias, Ministério Público etc), trata-se do sofrimento infligido à vítima decorrente da intervenção do sistema legal, isso se dá quando, durante uma investigação ou processo penal, não se respeitam os direitos básicos das vítimas de crimes. Por fim, a vitimização terciária acontece no contexto do grupo familiar ou social, no qual a vítima está inserida. Após sofrer um fato criminoso, especialmente os crimes contra a dignidade sexual, a vítima pode enfrentar afastamento, comentários negativos e atitudes humilhantes por parte das pessoas de seu convívio social e até mesmo com grau de parentesco. A vitimização terciária, portanto, trata-se desse processo de “estigmatização” suportado pela vítima em seu círculo mais íntimo após ter sofrido o crime.



      


    


  




  

    3 Sistemas Processuais Penais




    Inicialmente, antes de adentrar aos aspectos atinentes aos sistemas processuais penais, é conveniente a explicação do que é um sistema.




    De fato, o conceito de “sistema”77 é extenso e perpassa por múltiplas áreas do conhecimento. A palavra sistema (systema) tem origem conhecida na antiguidade clássica, momento em que designava determinada quantia de elementos compreendidos em sua totalidade, ou seja, partes distintas de um mesmo corpo, um conjunto que compunha uma unidade. O uso atual e mais comum que se faz da palavra, nas Ciências Sociais, nomeia de forma genérica “a existência de conexões e relações de interdependência entre as ocorrências sociais”.78




    Na conjuntura da ciência entendida de uma forma geral, um sistema é comumente compreendido como um conjunto organizado de partes inter-relacionadas ou componentes que trabalham juntas como uma entidade para conseguir um objetivo ou um conjunto de objetivos.




    A compreensão sistêmica79, assim, surge como uma nova maneira de pensar, a qual tem seu uso ampliado no século XX, e se confronta ao pensamento linear, característica do mecanicismo80, cujo legado é oriundo da revolução científica do século XVII, e tem autores como Descartes, Francis Bacon e Newton.




    A figura abaixo, retirada de Martinelli, apresenta a inter-relação, a necessidade de pensamento transdisciplinar, a fim de que se compreenda o todo:




    Figura 1 - Esquema representativo de um sistema
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    Fonte: Martinelli, 2012, p. 1681




    A partir das ideias introdutórias sobre a teoria sistêmica82 apresentadas nos parágrafos anteriores cujo intuito é tão somente apresentar a concepção sistêmica, sem adentrar em suas diversas teorias e autores, ou seja, compreender a ideia de sistema e, da mesma forma, o direito como uma ciência social que deve ser compreendida, também, levando-se em consideração o todo e as diversas ciências que se relacionam com a ciência jurídica.




    Tem-se, portanto, que a partir da análise de todos os conceitos apresentados, a compreensão que se tem é que “há algo presente em todos: falar em sistema significa falar na ordenação de elementos por meio de algo que conduza o todo. Esse fio condutor é que dará a necessária coerência” a fim de que se perceba algo como sistema.83




    Genericamente e sinteticamente raciocinando, o direito é um conjunto organizado de princípios, legislação e jurisprudência, cujas partes (diversas disciplinas) são inter-relacionadas, ou seja, não há aplicação do processo penal, sem interpretar tais normas de acordo com o direito constitucional. Assim, o direito deve harmonizar-se entre si, a fim de alcançar seu escopo primordial: regular as condutas humanas a fim de garantir a maior pacificação social possível.




    Portanto, ao entender o Direito como um sistema, é razoável que ocorra, por parte dos juristas e estudantes de direito, uma análise que leve em consideração a interdependência e a complexidade dos vários componentes do direito, assim como a forma em que elas atuam em conjunto para compor um todo coeso, a fim de garantir que a estrutura do direito opere eficazmente como um mecanismo regulador da sociedade.




    Avançando um pouco mais no tema, especificamente no que diz respeito ao direito processual penal, é importante ter em mente que ao estudar o sistema processual penal, é essencial estabelecer as diretrizes interpretativas sobre a legislação e lembrar que ela precisa ser examinada com fins de harmonizar as normas dentro desse sistema, especialmente, diante da origem do Código Processual Penal Brasileiro, a qual é, conforme já mencionado, anterior à Constituição Federal de 1988 e teve sua base de elaboração no autoritarismo.




    Essa necessidade surge, de acordo com Guilherme Madeira Dezem84, por duas razões, conforme explicação nos parágrafos que seguem.




    Primeiramente, é crucial lembrar que o Código de Processo Penal foi instituído em 24 de outubro de 1941. Desde essa data, o sistema jurídico brasileiro passou por substanciais mudanças, principalmente com a promulgação da Constituição Federal de 1988. Apesar das alterações provocadas pela Constituição, o Código de Processo Penal não passou pela revisão necessária. Como resultado, surgem diversos questionamentos sobre a concordância das normas desse Código com o estabelecido pela Constituição, cabendo ao Supremo Tribunal Federal harmonizar a interpretação do CPP com a CF/88.




    Em segundo plano, é imperioso observar a ampla quantidade de leis presentes em nosso sistema jurídico e o impacto da globalização. Em razão da quantidade de normas alteradoras do CPP, algumas delas alteram a essência sem necessariamente mudar sua redação. Um exemplo disso é a Lei 9.099/1995, concernente aos Juizados Especiais Criminais, e o já mencionado Pacote Anticrime. Nesse cenário, em que as normas parecem colidir dentro do mesmo código normativo, cabe à doutrina e à jurisprudência o constante desafio de interpretar e aplicar as leis de maneira harmônica.




    Nesse sentido que Alberto M. Binder leciona que:




    Uma correta interpretação de qualquer sistema processual penal é aquela que destaca precisamente o grau de síntese que alcançou a relação entre essas duas tendências básicas por meio das instituições ou dispositivos culturais próprios de uma sociedade e de um tempo determinados85




    Portanto, ao mencionar a palavra sistema, há referência à organização de componentes guiados por um princípio unificador (parte que compõe o todo e mantém a unidade). Esse princípio é essencial para conferir a coesão que caracteriza algo como um sistema e essa ideia que será apresentada nos próximos parágrafos ao apresentar os sistemas processuais penais.




    O princípio central ou norteador é aquele que entrelaça, que une os elementos previstos no sistema, bem como evita antinomias. Por meio da perspectiva do sistema, é possível que se realize a interpretação dos variados institutos e do comportamento dos participantes do processo, especialmente os juízes.86




    No contexto do direito comparado, é possível identificar três tipos de sistemas processuais (ou configurações dos processos penais): o sistema acusatório, o sistema inquisitivo e o sistema misto. Nessa linha de raciocínio, que Aury Lopes Jr. propõe pensar a Jurisdição a partir do lugar do juiz no sistema processual, “tendo como pano de fundo para essa compreensão o estudo dos Sistemas Processuais Penais Inquisitório, Acusatório e o desvelamento da insuficiência conceitual do chamado ‘sistema misto’”87.




    Nas linhas abaixo serão apresentadas as características de cada sistema e qual é o sistema adotado pelo Brasil, obviamente que tais discussões não são unânimes, razão pela qual serão apresentadas posições doutrinárias, majoritárias e minoritárias, assim como a posição do Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal.




    3.1 O sistema acusatório




    Inerente aos regimes democráticos, o sistema acusatório se destaca pela completa separação das funções de acusar, defender e julgar, sendo atribuídas a diferentes atores processuais. A denominação “acusatório” se dá devido à sua essência, eis que nenhuma pessoa pode ser levada à julgamento sem que haja uma acusação que apresente de forma detalhada o fato ilícito imputado juntamente com todas as suas circunstâncias. Isso ocorre especialmente para garantir o direito à ampla defesa, já que só é possível defender-se se houver uma acusação clara e inequívoca perante um juiz imparcial.




    De fato, o sistema acusatório no processo penal é uma das colunas fundamentais das democracias modernas, com suas origens traçadas em antigas civilizações. Nesse sentido, importante a lição de Aury Lopes Jr:




    A origem do sistema acusatório remonta ao direito grego, o qual se desenvolve referendado pela participação direta do povo no exercício da acusação e como julgador. Vigorava o sistema de ação popular para os delitos graves (qualquer pessoa podia acusar) e acusação privada para os delitos menos graves, em harmonia com os princípios do direito civil. No direito romano da Alta República surgem as duas formas do processo penal: cognitio e accusatio. A cognitio era encomendada aos órgãos do Estado – magistrados. Outorgava os maiores poderes ao magistrado, podendo este esclarecer os fatos na forma que entendesse melhor. Era possível um recurso de anulação (provocatio) ao povo, sempre que o condenado fosse cidadão e varão. Nesse caso, o magistrado deveria apresentar ao povo os elementos necessários para a nova decisão. Nos últimos séculos da República, esse procedimento começou a ser considerado insuficiente, escasso de garantias, especialmente para as mulheres e para os que não eram cidadãos (pois não podiam utilizar o recurso de anulação) e acabou sendo uma poderosa arma política nas mãos dos magistrados. Na accusatio, a acusação (polo ativo) era assumida, de quando em quando, espontaneamente por um cidadão do povo. Surgiu no último século da República e marcou uma profunda inovação no direito processual romano. Tratando-se de delicta publica, a persecução e o exercício da ação penal eram encomendados a um órgão distinto do juiz, não pertencente ao Estado, senão a um representante voluntário da coletividade (accusator). Esse método também proporcionava aos cidadãos com ambições políticas uma oportunidade de aperfeiçoar a arte de declamar em público, podendo exibir para os eleitores sua aptidão para os cargos públicos.




    Como notas características, destacamos:




    a) a atuação dos juízes era passiva, no sentido de que eles se mantinham afastados da iniciativa e gestão da prova, atividades a cargo das partes;




    b) as atividades de acusar e julgar estão encarregadas a pessoas distintas;




    c) a adoção do princípio ne procedat iudex ex officio, não se admitindo a denúncia anônima nem processo sem acusador legítimo e idôneo;




    d) estava apenado o delito de denunciação caluniosa, como forma de punir acusações falsas e não se podia proceder contra réu ausente (até porque as penas são corporais);




    e) a acusação era por escrito e indicava as provas;




    f) havia contraditório e direito de defesa;




    g) o procedimento era oral;




    h) os julgamentos eram públicos, com os magistrados votando ao final sem deliberar.88




    Assim, é possível compreender que, diferente do que possa imaginar o leigo, s sistema acusatório não tem origem após os ideais iluministas, mas tem suas origens no direito grego, no qual o povo participava diretamente tanto na acusação quanto no julgamento.




    No direito romano da Alta República, havia duas formas de processo penal: cognitio e accusatio. A cognitio concedia amplos poderes aos magistrados, mas foi reconhecida com poucas garantias e tornou-se um instrumento político.




    Já a accusatio, surgida no derradeiro século da República, autorizava que um cidadão acusasse, sendo uma novidade no direito processual romano e uma oportunidade para indivíduos exporem habilidades públicas propendendo a cargos políticos. Determinadas qualidades desse sistema compreendem: juízes com atuação inerte; separação de funções de acusação e julgamento; processo ancorado em acusador legítimo; penalização por denúncias falsas; acusações escritas; garantia de defesa; procedimentos orais; e julgamentos públicos com decisões sem deliberação, ou seja, sem discussão.




    É importante frisar que, ainda que o direito romano tenha experimentado múltiplos sistemas processuais no decorrer de sua história, o sistema acusatório também foi predominante por um longo período de tempo.




    Durante a República Romana, o processo penal era majoritariamente acusatório, e os cidadãos tinham o direito de acusar e defender-se publicamente. No entanto, com a centralização do poder em Roma e o surgimento do período imperial, o sistema acusatório foi sendo gradativamente substituído pelo inquisitório, cujas características serão apresentadas no tópico seguinte.




    O sistema acusatório inicialmente vigorou até o século XII, em Atenas e em Roma. Nesse período, foi objeto de críticas por dificultar a apuração da verdade e a condenação dos culpados. A partir do século XII, o sistema acusatório começou a ceder lugar ao sistema inquisitivo, que, paulatinamente, foi se fortalecendo até o século XIV, época em que ganhou impulso, principalmente por influência do direito canônico, e se espalhou pelas demais legislações de outros povos. Assim, a própria Roma, que conhecera o sistema anterior na fase republicana, na fase imperial adotou o sistema inquisitivo, o mesmo sucedendo com outros povos europeus.89




    Explica Norberto Avena que inerente dos regimes democráticos, o sistema acusatório tem como característica primordial a diferenciação “absoluta entre as funções de acusar, defender e julgar, que deverão ficar a cargo de pessoas distintas. Chama-se ‘acusatório’ porque, à luz deste sistema ninguém poderá ser chamado a juízo sem que haja uma acusação”, ou seja, é por meio dela que o fato imputado será narrado com todas as suas circunstâncias90 e a partir disso, o acusado exercer o direito à ampla defesa.




    O acusado, portanto, possui como pressuposto o direito ao contraditório e a ampla defesa, tendo, o réu, o direito de se manifestar após a acusação. A ação penal segue rigorosamente o procedimento determinado por lei, constituindo, em regra, os atos processuais públicos, salvo exceções legais, que visam proteger bens jurídicos como a intimidade da vítima, por exemplo.




    A responsabilidade pela produção de provas recai sobre as partes, especialmente à acusação, que tem o dever de provar a imputação atribuída ao acusado, sem que o juiz tome o lugar delas (já que juiz não é parte processual, embora exista divergência sobre esse tema, como se verá em momento oportuno). Há uma garantia de equilíbrio entre acusação e defesa no processo, com iguais oportunidades de intervenção e acesso a meios de prova. Com base nas garantias constitucionais, por via de regra, o acusado responde ao processo em liberdade, salvo se evidências específicas justificarem sua prisão antecipada, a qual, frise-se não deve ser utilizada como meio de antecipar o cumprimento da pena. 91




    Sobre o tema, oportuna a lição de Renato Marcão:




    Caracteriza-se pela irrenunciável repartição de funções entre órgãos distintos, de maneira que caberá ao Ministério Público (em regra, no nosso modelo processual) a função de acusar, porquanto titular do direito de ação na generalidade dos casos; a defesa deve ser efetiva e desempenhada por profissional habilitado (advogado ou Defensor Público); a presidência do processo e o julgamento final são da competência do Poder Judiciário, por seus Magistrados.




    Tem seu desenvolvimento delineado, dentre outros, pelos princípios da dignidade da pessoa humana; legalidade; oficialidade; juiz natural; devido processo legal; publicidade; igualdade processual; iniciativa das partes; ampla defesa; contraditório; verdade real; presunção de inocência; imparcialidade do juiz e fundamentação das decisões judiciais.92




    A partir do apresentado, é possível delinear as seguintes características do Sistema Acusatório:




    a) Separação das Funções: Uma das fundamentais características do sistema acusatório é a necessidade de haver nítida separação entre as funções de acusar, defender e julgar. Ao contrário do sistema inquisitivo, no qual o juiz pode ostentar um papel ativo produção probatória, no sistema acusatório o juiz tem um papel passivo, competindo às partes a responsabilidade de produzir as provas. Sobre esse tema, contudo, há uma divergência conceitual pela doutrina:




    Na doutrina nacional, Rubens Casara e também Geraldo Prado diferenciam sistema acusatório de princípio acusatório. Enquanto o princípio acusatório possui um ponto que o diferencia do inquisitivo, o sistema acusatório possui mais de um ponto que o diferencia do sistema inquisitivo.




    Para os que fazem essa diferenciação, o princípio unificador que rege o princípio acusatório é a repartição democrática de poderes entre os sujeitos do processo, enquanto no inquisitivo não haverá esta repartição de funções.




    Essa especial atenção para a gestão da prova existe por conta da necessidade de afastar o julgador psicologicamente de qualquer interesse acusatório. Afasta-se assim aquilo que Rubens Casara chamou de acordo psicológico com a acusação.93




    Acerca da separação das funções de acusar, defender e julgar, já decidiu o STF que:




    Agravo regimental no agravo regimental no habeas corpus. 2. Penal e Processo Penal. 3. Descaminho (art. 334, caput, do Código Penal). 4. Prisão preventiva decretada de ofício. Impossibilidade. O processo penal pressupõe a separação das funções de investigar, acusar e julgar para pessoas distintas. A consolidação de um sistema acusatório é elemento fundamental da dogmática processual penal, com a separação das funções de investigar, acusar e julgar. Trata-se de medida indispensável para efetividade da imparcialidade do Poder Judiciário. Precedentes. 5. Ausência de argumentos capazes de infirmar a decisão agravada. 6. Agravo regimental desprovido. (HC 191886 AgR-AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 14-12-2021, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-010 DIVULG 20-01-2022 PUBLIC 21-01-2022)




    b) Princípio da Igualdade: No sistema acusatório, a acusação e a defesa estão em posição de igualdade perante o juiz. Ambas as partes têm, ou deveriam ter, as mesmas possibilidades e direitos de apresentar seus argumentos e evidências e de manifestar-se processualmente.




    c) Publicidade e Oralidade: Em regra, os processos no sistema acusatório são públicos e orais. As partes oferecem seus argumentos e provas verbalmente, e os procedimentos são abertos ao povo, assegurando transparência e escrutínio. Tal característica tem previsão no artigo 5º, inciso LX, da Constituição Federal, que dispõe que “a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.94




    d) Imparcialidade do Juiz/órgão julgador: No sistema acusatório, o juiz deve ser imparcial, sob a pena de nulidade processual, agindo apenas como um árbitro entre as partes. Ele não deve produzir provas de ofício e deve fundamentar sua decisão tão-somente nas evidências proporcionadas pelas partes no bojo processual. Nesse sentido, a Convenção Americana de Direitos Humanos – a qual o Brasil é sujeito –, o artigo 8º ordena que toda pessoa tem o direito de ser ouvido por um “juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente pela lei”. A previsão encontra-se no artigo 5º, inciso XXXVII, da Constituição Federal: “não haverá juízo ou tribunal de exceção”.




    Antes da Lei nº 13.964/2019, havia divergência na doutrina e jurisprudência, quanto à natureza do sistema adotado pelo processo penal brasileiro, tendo em vista, especialmente a origem do CPP autoritária e as mudanças inseridas, principalmente, em razão da promulgação da CF/88. No entanto, antes da mudança em 2019, já havia entendimento majoritário ser o sistema adotado pela CF/88 e como tal a ser seguido pelo CPP, o acusatório:




    A afirmação de que o sistema brasileiro é o acusatório assenta-se no artigo 129, I, da Constituição Federal: por esse artigo, temos que a titularidade da ação penal é exercida pelo Ministério Público.




    [...] De nossa parte, acompanhamos o posicionamento do STF e de autores como Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhães Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Fauzi Hassan Choukr, Geraldo Prado, e entendemos que o sistema processual efetivado por meio da Constituição Federal e dos tratados internacionais que o Brasil se obrigou a respeitar é o sistema acusatório. 95




    Todavia, alterações impostas pelo pacote anticrime ficaram suspensas por força de liminar do e. Min. Luiz Fux nos autos das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, até a data de julgamento, o qual aconteceu no dia 24/08/2023. No que diz respeito, especificamente, ao artigo 3-A do CPP, decidiu o STF:




    Decisão: O Tribunal, nos termos do voto do Relator, julgou parcialmente procedentes as ações diretas de inconstitucionalidade, para: 1. Por maioria, atribuir interpretação conforme ao art. 3º-A do CPP, incluído pela Lei nº 13.964/2019, para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a realização de diligências suplementares, para o fim de dirimir dúvida sobre questão relevante para o julgamento do mérito, vencidos os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin; [...]96




    Sobre este item da decisão do STF, cumpre esclarecer que inobstante a Lei 13.964/2019 tenha introduzido no Código de Processo Penal (CPP) o art. 3º-A, que define que o processo penal brasileiro deve seguir uma estrutura acusatória, acabando em teoria com as divergências sobre a natureza adotada pelo CPP brasileiro. Nesse sistema, portanto, o juiz não deve intervir na fase de investigação ou suprir a performance probatória da acusação.




    Apesar disso, não obstante essa definição legislativa clara, o Supremo Tribunal Federal (STF) interpretou que o juiz, em casos excepcionais, pode decretar diligências suplementares para esclarecer dúvidas expressivas para o julgamento. A decisão do STF é encarada por alguns doutrinadores (entre eles: Aury Lopes Jr., Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Alexandre Morais da Rosa) como uma manutenção parcial do sistema inquisitório, onde o juiz tem uma ação mais ativa na produção de provas.97




    Esse entendimento tem gerado críticas, pois contraria a ideia central do sistema acusatório e pode desequilibrar a paridade entre defesa e acusação. Em resumo, apesar de o CPP estabelecer um sistema acusatório, a interpretação do STF permite que o juiz, em momentos específicos, conduza diligências adicionais. 98




    É possível constatar que embora o CPP tenha sofrido alteração a fim de consignar expressamente o sistema acusatório ainda há muito a ser debatido a fim de mudar a mentalidade dos agentes estatais e mesmo dos advogados, no sentido de solidificar o sistema acusatório no processo penal brasileiro. Nessa linha, valiosas as lições de Aury Lopes Jr., Jacinto Coutinho e Alexandre Moraes da Rosa:




    Temos muito o que lutar ainda. Mais uma vez fica demonstrado que não basta mudar a lei, é preciso mudar a cultura e a mentalidade dos atores judiciários, papel desempenhado pelo Observatório da Mentalidade Inquisitória. O Movimento da Sabotagem Inquisitória está sempre à espreita, aguardando qualquer momento para atuar por meio de esquivas interpretativas. Entre idas e vindas, redobramos a nossa disposição rumo à implementação do modelo acusatório [não puro, por ser impossível, nem defendido por nós], circunscrito à demarcação constitucional das funções:




    [1] Quem acusa, prova;




    [2] Quem defende, não precisa provar nada [defesa negativa].




    [3] O estado inicial de “inocência” somente se altera para “condenado” quanto o terceiro, órgão julgador, ao final do processo, reconhecer a superação do standard probatório [para além da dúvida razoável; falaremos noutra coluna] e realizar o raciocínio judicial de modo válido e sólido.




    Ainda que a decisão do STF tenha, do nosso ponto de vista, equívocos parciais [por desconsiderar os atributos que conformam os fundamentos do Sistema Acusatório: gestão da prova atribuído somente a quem acusa, vedada atividade judicial], a mudança de cultura pode efetivar o modelo acusatório. Explicamos: a decisão do STF — que permite ao juiz a produção de prova de ofício, de forma excepcional e complementar — é uma tábua de salvação para algum juiz de mentalidade inquisitória, mas não representa limitação aos juízes comprometidos com a Constituição e a matriz acusatória. 99




    O sistema acusatório no processo penal é expressão dos mais importantes valores democráticos, pois tem o objetivo de garantir a igualdade das partes, a imparcialidade do juiz e a transparência dos procedimentos.




    No entanto, é imperioso salientar que, ao longo da história, muitos sistemas judiciais têm oscilado entre os sistemas acusatório e inquisitório, a depender de diversos fatores sociopolíticos e históricos. Sobre o tema, interessante a jurisprudência abaixo colacionada:




    SISTEMA ACUSATÓRIO. “Penal e Processual Penal. Imparcialidade judicial e sistema acusatório. Postura ativa e abusiva do julgador no momento de interrogatório de réus colaboradores. Atuação em reforço da tese acusatória, e não limitada ao controle de homologação do acordo. As circunstâncias particulares do presente caso demonstram que o juiz se investiu na função persecutória ainda na fase pré-processual, violando o sistema acusatório. Imparcialidade judicial como base fundamental do processo. Sistema acusatório e separação das funções de investigar, acusar e julgar. Pressuposto para imparcialidade e contraditório efetivos. Precedente: ADI 4.414, plenário, rel. Min. Luiz Fux, j. 31-5-2012. Agravo regimental parcialmente provido para declarar a nulidade da sentença condenatória proferida por violação à imparcialidade do julgador” (STF, AgR no RHC 144.615, rel Min. Gilmar Mendes, j. 25-8-2020).




    O sistema acusatório é, portanto, um princípio estruturante do processo penal democrático. No direito brasileiro, este sistema é assumido e expresso em inúmeros dispositivos legais, especialmente na Constituição Federal e no Código de Processo Penal (CPP). Nas linhas que seguem serão apresentados os dispositivos, os quais com maior ênfase expressam o sistema acusatório:




    a) A Constituição brasileira de 1988 institui os baldrames do sistema acusatório em vários dispositivos:




    I) Art. 129, I: Institui como função institucional do Ministério Público a titularidade da ação penal pública. Ou seja, cabe ao MP a titularidade exclusiva da ação penal (cabendo a ação penal privada subsidiária da pública quando o órgão do MP quedar-se inerte), sendo o órgão responsável pelo oferecimento da denúncia em crimes de ação penal pública.




    II) Art. 5º, diversos incisos são fundamentais para o sistema acusatório, dentre eles é de se destacar:




    • Inciso XXXV: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;”




    • Inciso XXXVII: “não haverá juízo ou tribunal de exceção”;




    • Inciso LIV: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”




    • Inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”




    • Inciso LVI: “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos;”




    • Inciso LVII: “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;”




    • Inciso LXI: “ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;”




    • Inciso LXIII: “o preso será informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistência da família e de advogado;”




    • Inciso LXV: “a prisão ilegal será imediatamente relaxada pela autoridade judiciária;”




    O CPP a partir das reformas que sofreu, especialmente após a Constituição de 1988, paulatinamente assumiu o viés acusatório, especialmente porque houve a busca de alinhar o CPP ao sistema acusatório.




    Com a reforma de 2008, o artigo 156, passou a instituir que o juiz não pode mais promover, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante. Anteriormente, o juiz tinha um papel mais ativo na busca de provas, o que era uma característica marcante do sistema inquisitivo.




    O já citado Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019), trouxe importantes mudanças ao CPP, reforçando o caráter acusatório do processo penal brasileiro, não obstante a já citada e criticada decisão do STF. Dentre as alterações, pode-se destacar a instituição do juiz das garantias, responsável por controlar a legalidade da investigação criminal e garantir os direitos individuais, separando as funções de investigar/acusar e julgar.




    Nesse sentido, julgamento recente do STF nas ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6305, a fim de declarar a constitucionalidade do juízo de garantias:




    [...] 2. Por maioria, declarar a constitucionalidade do caput do art. 3º-B do CPP, incluído pela Lei nº 13.964/2019, e por unanimidade fixar o prazo de 12 (doze) meses, a contar da publicação da ata do julgamento, para que sejam adotadas as medidas legislativas e administrativas necessárias à adequação das diferentes leis de organização judiciária, à efetiva implantação e ao efetivo funcionamento do juiz das garantias em todo o país, tudo conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justiça e sob a supervisão dele. Esse prazo poderá ser prorrogado uma única vez, por no máximo 12 (doze) meses, devendo a devida justificativa ser apresentada em procedimento realizado junto ao Conselho Nacional de Justiça. 100




    Sobre o juízo de garantias, é importante mencionar, ainda que sucintamente suas funções e características:




    a) Atuação na Fase Investigativa: é o responsável pelo controle da legalidade da investigação criminal e pela proteção dos direitos fundamentais do investigado. Suas funções abrangem, por exemplo, deliberar sobre pedidos de prisão preventiva, temporária, quebra de sigilos, busca e apreensão, entre outras medidas cautelares.




    b) Separação das Funções: Uma vez terminada a fase investigativa e oferecida a denúncia pelo Ministério Público, o processo passa a ser de responsabilidade de outro magistrado, o qual não participou na elaboração de decisões atinentes à investigação. Esse juiz será o competente por proferir decisões na fase processual, ou seja, a partir da denúncia, irá conduzir a instrução processual e proferir a sentença. O fundamento da mudança no CPP é evitar que o juiz que teve contato com a fase investigativa, e que tomou decisões que afetaram direitos do investigado, bem como, eventualmente tenha tido contato com provas ilícitas, venha a julgar o mesmo caso, sendo, por óbvio um juiz contaminado por julgamentos oriundos da fase pré-processual.




    Todas essas alterações servem para dar coesão ao sistema jurídico, em consonância com o sistema acusatório e o garantismo. De fato, o processo penal garantista é um modelo que destaca a proteção dos direitos fundamentais do acusado em contraposição ao poder punitivo do Estado. Fundamenta-se nos seguintes princípios:




    I) Presunção de Inocência: Todo acusado é considerado inocente até que se prove sua culpa em julgamento.




    II) Devido Processo Legal: O processo deve seguir todas as formalidades e garantias instituídas na lei.




    III) Ampla Defesa e Contraditório: Garante ao acusado todos os meios e recursos inerentes para sua defesa e a faculdade de contestar as provas apresentadas contra ele.




    IV) Imparcialidade do Juiz: O magistrado deve sustentar distância de influências externas ao processo e não pode ter relação de interesses com nenhuma das partes processuais.




    Com efeito, a introdução do Juiz das Garantias está diametralmente interligada ao processo penal garantista. Ao separar as funções de autoridade judicante da investigação e de julgamento, busca-se garantir máxima imparcialidade do magistrado que julgará o mérito da denúncia. O desígnio é diminuir riscos de pré-julgamentos e de influências oriundas das decisões tomadas durante a investigação.




    Apesar de toda a divergência e debates sobre figura do Juiz das Garantias, é certo que tal alteração significa um avanço na consolidação de um processo penal garantista no Brasil, em conformidade com as tendências contemporâneas de proteção aos direitos humanos e garantias fundamentais na seara penal.




    Em assim realizando, o direito brasileiro se distancia cada vez mais do sistema inquisitório. De fato, ao tratar da diferenciação entre o processo acusatório e o inquisitivo, notou Geraldo Prado que: o inquisitivo se satisfaz com o resultado conseguido de qualquer maneira, pois nele predomina o escopo de “realizar o direito penal material, enquanto no processo acusatório é a defesa dos direitos fundamentais do acusado contra a possibilidade de arbítrio do poder de punir que define o horizonte do mencionado processo”.101




    3.2 Sistema Inquisitório




    O sistema inquisitivo (inquisitorial ou inquisitório) no processo penal é um sistema que, historicamente, foi caracterizado pela centralização das funções de investigar, acusar e julgar na pessoa de uma mesma autoridade, geralmente o juiz.




    O sistema inquisitório, portanto, é caracterizado pelo princípio inquisitivo, onde o poder se concentra na figura do juiz, mesclando as funções de acusador e julgador e colocando-o a figura central na coleta de provas.102




    Sua origem e características foram fortemente influenciadas por conjunturas históricas, religiosas e políticas. Assim, o modelo, em sua essência, apresenta um padrão histórico, com sua mais feroz constituição no direito canônico.




    Embora existam processos com tais raízes – inquisitivas – durante a ascensão dos imperadores romanos, no término da República e começo do Império, conexos à cognitio extra ordinem, é indiscutivelmente a Inquisição que emerge entre os séculos XI e XII, no contexto da Igreja Católica espanhola, que provê o principal paradigma processual inquisitivo que serviu de modelo para boa parte dos sistemas processuais. As mudanças se manifestam entre os séculos XII e XIV, período em que o sistema começa a ganhar forma e se estabelecer. 103




    Desta forma, sua predominância foi notável no processo canônico da Idade Média, mas suas origens remontam ao direito romano, especificamente na era do Principado. O Principado se estendeu de 27 a.C. a 284 d.C. Durante esse tempo, é possível observar o surgimento das bases do sistema inquisitório, particularmente por meio da limitação das garantias individuais antecipadamente estabelecidas. Foi nesta época que o sistema da cognitio extra ordinem104 foi introduzido pelo imperador Augusto.




    Na era da Monarquia Absoluta, o sistema inquisitório se fortalece, evidenciado por uma lei promulgada pelo imperador Constantino, que permitia processos sem a existência de um acusador, assim, os processos eram conduzidos diretamente pelo juiz, o qual, por óbvio, também acusava. Por tal razão, portanto, a expressão mais pura do sistema inquisitório pode ser encontrada no Direito Canônico, particularmente no Direito Canônico da Idade Média. Isso ocorreu devido à combinação do direito romano tardio (corpus Iuris civile) com os esforços da Igreja em afirmar sua autoridade dominante. 105




    Destarte, principalmente durante a Inquisição, a Igreja Católica, como meio de combater aquilo que ela considerava como heresias e garantir a uniformidade e unidade da fé, instituiu tribunais eclesiásticos que não apenas investigavam, mas ao mesmo tempo julgavam e puniam os acusados.




    Assim, conveniente aos sistemas ditatoriais, ou seja, inerente aos regimes totalitários ou absolutistas, o sistema inquisitivo, “que tem sua origem atrelada ao Direito Romano, são desconsiderados os princípios e garantias fundamentais, tão caros a toda e qualquer democracia”106, contempla, pois, um processo judicial em que estão reunidas na pessoa do juiz as funções de acusar, defender e julgar, ainda que existe uma parte acusadora. Nesse sentido, preciosa a lição de Aury Lopes Jr.:




    Pode-se constatar que predomina o sistema acusatório nos países que respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma sólida base democrática. Em sentido oposto, o sistema inquisitório predomina historicamente em países de maior repressão, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.107




    Em tal sistema, portanto, não há a obrigatoriedade de que exista uma acusação efetivada por órgão público ou pelo ofendido (vítima), sendo lícito ao juiz dar início ao processo penal ex officio. Do mesmo modo, “faculta-se ao magistrado substituir as partes e, no lugar destas determinar, também por sua conta, a produção das provas que reputar necessárias para elucidar o fato”.108




    O acusado, no sistema inquisitivo, é visto como objeto do processo, cujo foco primordial é descobrir a verdade real, a busca pela verdade. Assim, o acusado “praticamente, não possui garantias no decorrer do processo criminal (ampla defesa, contraditório, devido processo legal etc.), o que dá margem a excessos processuais”. Principalmente por esse fato, em regra, o processo não é público, sendo sigiloso imposto pelo juiz por meio de ato discricionário seu e à deriva de uma fundamentação apropriada109 ou, até mesmo, sem qualquer tipo de fundamentação.




    O processo de padrão inquisitivo, por conseguinte, “normalmente é secreto, alheio às garantias da ampla defesa, do contraditório, igualdade de partes e devido processo legal”. Vige o sistema de provas tarifadas, no qual, a confissão tem valor absoluto (é apreciada como a rainha das provas) acima de qualquer “outro meio de prova e não raras vezes é obtida mediante emprego de violência física ou psicológica, daí admitir a tortura como meio para sua obtenção”110, situação que já era comum no período medieval.




    Da mesma forma, não existe paridade de armas, sendo límpida a posição de desigualdade entre as partes. A própria defesa do réu é extremamente “limitada, não lhe sendo assegurado, ao contrário do que ocorre no modelo acusatório, o direito de manifestar-se depois da acusação para refutar provas e argumentos trazidos ao processo pelo acusador”. 111




    Inexiste a presunção de inocência, por tal razão torna-se menos complexa, ou mais simples, “em termos de requisitos e pressupostos legais, a decretação da prisão provisória do réu no curso da ação penal, circunstância esta que faz com que, em grande parte dos casos”, continue o réu preso durante o sumário da culpa112, ou seja, durante a tramitação processual.




    O sistema inquisitivo terminou desfrutando de ampla autoridade na “Europa continental e ela se fez sentir nos países colonizados por Portugal e Espanha. Esse modelo de processo encontra-se incrustado em boa parte do Código de Processo Penal” brasileiro, o qual, conforme já mencionado, necessita “ser lido à luz do modelo traçado pela Constituição Federal”.113




    O Brasil, tendo em vista a herança jurídica portuguesa, estreou sua trajetória jurídica no processo penal aplicando o sistema inquisitivo. No decorrer do tempo, com a estabilização da democracia e o alcance de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatário, o direito brasileiro passou a percorrer o caminho de solidificação do sistema acusatório. Todavia, esse caminho ainda não está todo percorrido, eis que traços do sistema inquisitivo ainda persistem e podem ser notados em práticas e interpretações jurídicas ainda nos dias atuais.




    Segundo a doutrina, são características do Sistema Inquisitivo:




    I) Hierarquização da jurisdição: “invariavelmente, o monarca é o depositário da jurisdição penal, que a delega a funcionários subordinados, que a exercem em seu nome”.114




    II) Concentração de Funções ou ausência da separação das funções: A característica elementar do sistema inquisitivo é a concentração nas mãos de uma só pessoa das funções de investigar, acusar e julgar na pessoa do julgador. O juiz não funciona como um agente de decisão imparcial, mas também como o acusador, muitas vezes iniciando o processo ex officio, “quebrando, assim, sua imparcialidade”.115




    Frente a um fato típico, o julgador atua de ofício, sem necessidade de prévia invocação, e recolhe (também de ofício) o material que vai constituir seu convencimento. O processado é a melhor fonte de conhecimento e, como se fosse uma testemunha, é chamado a declarar a verdade sob pena de coação. O juiz é livre para intervir, recolher e selecionar o material necessário para julgar, de modo que não existem mais defeitos pela inatividade das partes e tampouco existe uma vinculação legal do juiz. 116




    III) Processo sigiloso: O segredo de justiça é a regra no sistema inquisitivo. Enquanto o sistema acusatório a publicidade e a transparência do processo são a regra, no sistema inquisitório os atos e procedimentos, assim como o processo em si são sigilosos, com investigações e audiências ocorrendo sem a participação do acusado. “Com relação ao procedimento, sói ser escrito, secreto e não contraditório”.117




    IV) Processo escrito: Um equívoco recorrente reside na concepção de que o processo inquisitivo é predominantemente oral. De fato, muitos tendem a associar a oralidade ao sistema inquisitivo e a forma escrita ao sistema acusatório. Contudo, em uma abordagem precisa, verifica-se exatamente o contrário, sendo que a oralidade é característica do sistema acusatório. Nesse sentido a lição de Guilherme Madeira Dezem:




    Faz parte de nossa cultura cartorial e burocrática identificar a escrita como sendo algo mais seguro em oposição à oralidade. Para se concluir que o sistema escrito só pode relacionar-se com o sistema inquisitorial, requer-se apenas um estreito pulo, exíguo, mas equivocado. A técnica do processo escrito aliado ao processo sigiloso fazia com que o processo inquisitivo fosse totalmente autorreferente e surdo para seu entorno social. A criação de linguagem própria servia também para afastar o controle democrático do processo e a escrita simplesmente dá ares de legalidade ao processo quando na verdade, neste contexto, é apenas mais um elemento de afastamento do controle do inquisidor.118




    V) Juiz Ativo: Enquanto no sistema acusatório o juiz é inerte, passivo, só agindo quando provocado pelas partes, no sistema inquisitivo, o juiz exerce um papel efetivo, agindo ainda que não solicitado. Assim, o juiz tem o poder de iniciar investigações, processos, determinar a coleta de provas, orientar todo o desenrolar do processo e até mesmo determinar prisões cautelares, tudo ex officio.




    VI) Ausência (ou redução) de contraditório e ampla defesa: Ainda que o princípio do contraditório e da ampla defesa possa ter previsão legal em sistemas inquisitivos, ele é limitado, eis que “o acusado é mero objeto do processo e não sujeito de direitos, não se lhe conferindo nenhuma garantia”119. A defesa não consegue acompanhar as investigações e atos processuais e possui acesso limitado a algumas evidências, além de ser informada inoportunamente acerca de certos atos da investigação ou processuais. Nesse sistema, também é comum que o réu seja interrogado primeiro, antes das oitivas das testemunhas.




    Cumpre esclarecer que o interrogatório do réu foi estabelecido como o ato derradeiro da instrução criminal, como garantia da ampla defesa e do contraditório, inerentes ao sistema acusatório. A eventual inversão da sequência estipulada no artigo 400 do Código de Processo Penal (CPP) refere-se unicamente à oitiva das testemunhas, excluindo-se o interrogatório.




    No entanto, é imprescindível ressaltar que qualquer alegação de nulidade relativa a essa matéria estará sujeita à preclusão, sendo imperativo demonstrar o efetivo prejuízo à defesa, segundo entendimento atual do STJ e do STF, nesse sentido:




    AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE ENTORPECENTES. INVERSÃO NA ORDEM DE INTERROGATÓRIO DO RÉU. OPORTUNIDADE DE COMPLEMENTAÇÃO. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE PREJUÍZO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (HC 230370 AgR, Relator(a): CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, julgado em 28-08-2023, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-s/n DIVULG 30-08-2023 PUBLIC 31-08-2023)




    VII) Sistema de provas tarifadas ou sistema de prova legal (também denominado sistema da certeza moral do legislador, da verdade legal ou formal): nesse molde a avaliação da prova não é conferida ao magistrado com base em sua discricionariedade, experiência ou formação, ou seja, não é de livre apreciação do juiz.




    A legislação atinente ao sistema inquisitivo estabelece, de maneira predefinida, uma hierarquia entre os diferentes meios probatórios, determinando, assim, o valor intrínseco de cada tipo de prova e, consequentemente, a prevalência de um meio probatório sobre outro. Nesse contexto, o julgador não detém margem de discricionariedade na apreciação do acervo probatório. Por essa razão, qualifica-se este mecanismo como sistema de prova tarifada120. Por tal razão é que no sistema inquisitivo a confissão é tida como a rainha das provas. Na busca de uma verdade real ou absoluta, em que o réu é apenas objeto do processo, a confissão, ainda que isolada de outros indícios corroborativos, possui superioridade hierárquica em relação a outros meios de prova; da mesma forma, duas testemunhas acusatórias possuem maior valia jurídica do que uma única testemunha de defesa.121




    É em razão dessa superioridade da confissão que a tortura era (em teoria deveria estar no passado) utilizada como meio de obtê-la. Nessa linha, seguem as lições de Aury Lopes Jr.:




    A estrutura do processo inquisitório foi habilmente construída a partir de um conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, é claro), especialmente o de “verdade real ou absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real”, transforma-se a prisão cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De posse dele, para buscar a verdade real, pode lançar mão da tortura, que se for “bem” utilizada conduzirá à confissão. Uma vez obtida a confissão, o inquisidor não necessita de mais nada, pois a confissão é a rainha das provas (sistema de hierarquia de provas). Sem dúvida, tudo se encaixa para bem servir ao sistema. A confissão era a prova máxima, suficiente para a condenação e, no sistema de prova tarifada, nenhuma prova valia mais que a confissão. O inquisidor Eymerich fala da total inutilidade da defesa, pois, se o acusado confirmava a acusação, não havia necessidade de advogado. Ademais, a função do advogado era fazer com que o acusado confessasse logo e se arrependesse do erro, para que a pena fosse imediatamente aplicada e iniciada a execução.122




    Conforme é possível notar a partir das características acima apresentadas, o sistema inquisitivo exprime “total incompatibilidade com as garantias constitucionais que devem existir dentro de um Estado Democrático de Direito e, portanto, deve ser banido das legislações modernas” que busquem afiançar ao cidadão as garantias de respeito à dignidade da pessoa humana.123




    3.3 Sistema misto ou inquisitivo garantista




    O sistema misto mescla características do sistema acusatório romano e do sistema inquisitivo originado do Direito Canônico e das monarquias absolutistas. Sua adoção objetivou contrapor uma alegada impunidade do sistema acusatório, na qual o cidadão nem sempre denunciava infrações penais, seja por desinteresse, custos associados ou mero espírito vingativo.




    Gustavo Badaró adverte, porém, que “no processo penal, historicamente, existiram dois sistemas ou modelos: acusatório e inquisitório”. Houve, conforme já mencionado, a tentativa de unir ambos os sistemas, instituindo um “sistema misto” por meio do Code d’instruction criminelle, de 1808. Todavia, pondera o referido autor tais sistemas (acusatório e inquisitivo), são tão-somente “abstrações ou modelos ideais. Atualmente não existem sistemas acusatórios ou inquisitórios ‘puros’. Ora o processo é prevalentemente acusatório, ora apresenta maiores características inquisitoriais”.124




    No sistema misto, a investigação é conduzida pelo magistrado, o que pode afetar sua imparcialidade, mas a acusação recai sobre o Estado-administração, representado pelo Ministério Público.125




    Nessa quadra histórica, nasce a figura do Ministério Público:




    Com o fracasso da inquisição e a gradual adoção do modelo acusatório, o Estado seguia mantendo a titularidade absoluta do poder de penar e não podia abandonar em mãos de particulares esse poder e a função de persecução. Logo, era imprescindível dividir o processo em fases e encomendar as atividades de acusar e julgar a órgãos e pessoas distintas. Nesse novo modelo, a acusação continua como monopólio estatal, mas realizada por meio de um terceiro distinto do juiz. Aqui nasce o Ministério Público. Por isso, existe um nexo entre sistema inquisitivo e Ministério Público, como aponta Carnelutti, pois essa necessidade de dividir a atividade estatal exige, naturalmente, duas partes. Quando não existem, devem ser fabricadas, e o Ministério Público é uma parte fabricada. Surge da necessidade do sistema acusatório e garante a imparcialidade do juiz. Eis aqui outro erro histórico: a pretendida imparcialidade do MP.126




    A doutrina conceitua o sistema processual misto como uma modalidade procedimental que se situa em um interstício entre o sistema acusatório e o sistema inquisitivo. Tal configuração deve-se ao fato de que, concomitantemente à observância de princípios constitucionais basilares como a presunção de não culpabilidade, a ampla defesa e o contraditório, persistem características intrínsecas ao sistema inquisitivo. 127 De fato,




    O sistema processual criminal também foi sacudido pelos ideais da revolução francesa. Houve uma justaposição e incorporação de características dos dois sistemas, predominando as marcas do sistema inquisitorial. Por isso, alguns autores o denominam de misto [...] O “misto” não pode ser entendido como um sistema processual, mas como um mixed de atividades e técnicas do acusatório e do inquisitório, com preponderância do último, desprovido de um núcleo estruturante e coeso, de princípios compatíveis e congruentes [...].128




    Como exemplo do sistema misto, pode-se mencionar a prerrogativa conferida ao magistrado de diligenciar na produção de provas ex officio e as potenciais limitações à publicidade do processo, admissíveis em circunstâncias específicas. “Na medida em que resulta de uma fusão entre as características dos outros dois modelos, o sistema misto, na atualidade, vem sendo chamado também de inquisitivo garantista.”129




    Assim, o sistema misto é estruturado em duas fases procedimentais distintas:




    a) Instrução preliminar: A primeira fase é denominada instrução preliminar, possui inspiração inquisitiva, destinada à instrução preliminar ou investigação pré-processual e é conduzida por um juiz instrutor. Com efeito, “o procedimento é levado a cabo pelo juiz, que procede às investigações, colhendo as informações necessárias a fim de que se possa, posteriormente, realizar a acusação perante o tribunal competente”.130




    b) Judicial: A segunda fase é acusatória, nesse momento inicia a acusação propriamente dita e, por conseguinte, a fase processual destinada ao julgamento. “As partes iniciam um debate oral e público, com a acusação sendo feita por um órgão distinto do que irá julgar, em regra, o Ministério Público”. 131




    A partir dos pressupostos apresentados e dos ensinamentos de Paulo Rangel132 é possível identificar as seguintes características do Sistema Misto no Processo Penal:




    I) Na etapa investigativa preliminar, um magistrado, auxiliado pela polícia judiciária, atua na coleta de provas para um juízo inicial de acusação. Em nações como Espanha e França, denomina-se “juizado de instrução”. A distinção entre acusar e julgar é patente, sendo inviável um processo sem acusação (nemo judicio sine actore);




    II) Durante a fase preliminar, o rito é sigiloso, escrito e o indiciado é apenas objeto da investigação, não gozando de contraditório ou ampla defesa, em virtude dos elementos inquisitivos. Na fase de instrução preliminar, assim como no sistema inquisitivo como um todo, busca-se a verdade material (real, absoluta), com o juiz ativamente comprometido na produção probatória, tendo a faculdade de agir ex officio.




    III) A etapa judicial inicia-se com o oferecimento da acusação formal (denúncia), comumente proposta pelo Ministério Público, caracterizada por debate oral, público e contraditório, assegurando isonomia entre acusação e defesa;




    IV) Também na fase judicial (ou processual), o acusado assume posição jurídica que lhe garanta a presunção de inocência. Cabe exclusivamente ao Ministério Público demonstrar a culpa do acusado, mediante o devido processo legal;




    V O rito durante a fase judicial observa o contraditório, resguardando ao réu a ampla defesa e o contraditório, assegurando a publicidade do processo e pautado pelo princípio da concentração, no qual todos os atos se praticados em audiência.




    É de se mencionar que em nações que respeitam os princípios do Estado Democrático de Direito, práticas arbitrárias nas investigações preliminares, que violam o devido processo legal, são rejeitadas, afastando-se, portanto, do modelo inquisitório e, por extensão, do chamado sistema misto na fase investigativa. O sistema jurídico brasileiro, conforme delineado pela Constituição Federal de 1988, não segue um modelo misto. Ele garante ao investigado direitos e liberdades fundamentais, o que reflete uma preferência pelo sistema acusatório em detrimento do inquisitorial. 133




    3.3 Sistema adotado pelo Brasil 




    Cada um dos três sistemas apresentados anteriormente reflete abordagens históricas, culturais e filosóficas divergentes em relação ao processo penal. De fato, no sistema inquisitório há uma a busca irrestrita pela verdade material o que ocasiona graves lesões aos direitos fundamentais do acusado e do próprio Estado Democrático de Direito. O sistema acusatório enfatiza o papel adversarial das partes e a imparcialidade do juiz, tratando o acusado como sujeito de direitos e não mero objeto do processo penal. O sistema misto tenta combinar elementos de ambos, oferecendo uma abordagem híbrida ao processo penal.




    Embora a CF/88 e o próprio CPP, após as alterações sofridas pelo Pacote Anticrime, elejam o sistema acusatório, já que é o mais adequado ao Estado Democrático de Direito, a doutrina diverge quanto ao sistema efetivamente adotado pelo direito brasileiro. Assim, no entendimento de Garcete, não se pode falar em um sistema misto no contexto brasileiro, pois as características do modelo inquisitorial histórico já não são mais observadas. Além disso, no avanço da doutrina jurídica que visa a definição de sistemas baseados em princípios fundamentais claros e distintos, não se justifica mais a alegação da existência de um sistema misto.134




    No entanto, a questão não é unânime. Para Fernando da Costa Tourinho Filho135, Eugênio Pacelli de Oliveira136 o sistema adotado pelo direito brasileiro é o acusatório. Guilherme Nucci137 e Gustavo Badaró138 afirmam ser o sistema inquisitivo. Para Aury Lopes Jr139. o sistema adotado é o (neo)inquisitivo, isso se deve ao fato de que o princípio orientador é o inquisitivo, já que o controle e direcionamento das provas estão sob o poder do magistrado e continuam mesmo após o Pacote Anticrime. Sobre o assunto importante a lição a seguir transcrita:




    O problema veio depois da Lei 13.964/19, quando o STF foi chamado a se manifestar no julgamento das ADI’s nº 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em 24/8/2023, entendendo, por maioria: “atribuir interpretação conforme ao art. 3º-A do CPP, incluído pela Lei nº 13.964/2019, para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a realização de diligências suplementares, para o fim de dirimir dúvida sobre questão relevante para o julgamento do mérito”. Em resumo, o STF entendeu que o sistema é acusatório, mas o juiz pode determinar a produção de provas — de ofício — para dirimir dúvida sobre questão relevante para o julgamento. E quais são os limites legalmente autorizados? Aqueles previstos no CPP e desde sempre criticados, como por exemplo, os artigos 156 e 209. Eis a síntese do sistema acusatório “a la STF”: a estrutura é acusatória, mas se o juiz quiser, pode assumir função de acusador [juiz inquisidor]. Perceba-se, desde já, que a ausência de provas é causa de absolvição [CPP, artigo 386, VII], sem que se exija absolvição qualificada, sendo falaciosa [ilógica] a produção de provas em favor da defesa.140




    Conforme é possível concluir, questão está longe de ser pacificada e tornou-se ainda mais complexa após a Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) e a interpretação do Supremo Tribunal Federal (STF) em agosto de 2023, ao julgar as ADI’s 6.298 a 6.305, que decidiu que o sistema é acusatório, mas o juiz pode, excepcionalmente e dentro de limites legais, determinar a realização de diligências para esclarecer dúvidas relevantes ao mérito da causa. Isso suscita uma contradição, onde o juiz tem o papel de acusador indireto, apesar de a estrutura processual ser acusatória, uma vez que a ausência de provas deveria levar à absolvição, não à produção de provas em favor da acusação.
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