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Introducao a Historia das ideias do Processo Penal Brasileiro
Augusto Jobim do Amaral*

RESUMO: Qualquer abordagem que se queira minimamente responsavel e
condizente com o tamanho desafio de avancar sobre o terreno da histéria das ideias
processuais penais, em especial na esfera brasileira, deve perseguir com afinco as
configuragbes que se espreitam no modo de pensar inquisitivo e que conduzem o
discurso penal. Para tanto, o ensaio inverte alguma simplificante linha do tempo
para serem colocados dois niveis de analise: o primeiro, diretamente ligado ao
antecedente legal italiano inspirador do Codigo de Processo Penal Brasileiro, com
forca de ja antecipar e fincar o ponto de observacao para, dai sim, no segundo
momento, poder retroceder e apontar como se desenrolou a tradicao processual
penal brasileira até o momento.

Palavras-chave: Histéria das Ideias, Processo Penal Brasileiro, Inquisitorialismo.

Abstract: A conscious and responsible approach to the challenge of advancing on
the ground of criminal procedural history of ideas, especially in Brazil, should pursue
the settings that are hidden in the way of thinking and questioning leading criminal
speech. For this purpose, the essay goes beyond a simple timeline to put two levels
of analysis: first, directly connected to the ltalian legal history which inspiring the
Brazilian Criminal Procedure, anticipates and fixes the vantage point, then, in the
second time, to be able to point out how the Brazilian criminal procedure tradition
unfolded so far.

Keywords: History of Ideas, Brazilian Criminal Procedure, Inquisitorialism.

1. Breve Apresentacao Historica do Processo Penal Brasileiro

O disfarce do estilo autoritario ao longo da histéria processual penal tem
grande profundidade e a metastase das antigas praticas possui os portdes abertos.
Para que iniciemos a analise das inspiracdes do trajeto nacional, antes, nada ha por
duvidar acerca da ode ao modelo processual penal italiano de 1930, que se afirma
largamente no Codigo de Processo Penal (CPP) Brasileiro de 1941. Nem mesmo
seria necessario lembrar algumas filigranas da tradicdo totalitaria que pode

acompanhar o processo italiano ja de algum tempo.
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Deve-se ressaltar que ha mesmo um antecedente italiano ao préprio
monumento da época pos-inquisitorial, como assevera Cordero. Mania esta de
“sistemas mistos” que teimara carregar o embuste de um “gesto garantistico, gusto
dell’ordigno complicato, eclettismo elusivo, fondo inquisitorio”.! Antes da simbiose
monstruosa do Cddigo Napolednico de 1808 (Code d’instrution criminelle)?, ha um
codigo expedido em Mildo, em 1807, confeccionado por Giandomenico Romagnosi
(icone de um momento sui generis de viragem do discurso dito classico para a
aurora do viés positivista na ciéncia criminal) — a bem que se diga, projeto
apresentado a “Eugenio Napoleone di Francia, Viceré d’ltalia, Principe di Venezia,
Arcicancelliere di Stato dell'Impero Francese”. Referido na abertura da obra que,
quando o Cadigo foi conhecido em Franca, Cambacerés, além de ficar maravilhado
com o trabalho do autor, dissera que, de fato, os italianos haviam criado um cédigo
perfeito. Ademais, via-se na apresentacao do projeto (algo como que a exposi¢ao
de motivos feita por Luosi) claramente o ranco da defesa social.

“Coloro i quali profondamente meditarono sulla natura
delle umane istituzioni, avendo ravvisata nel delitto una
violazione dei patti fondamentali della unione civile,
giustamente riguardarono |'uomo che la commise, come
costituito in istato di guerra contro l'intiera societa. Quindi
posero in chiaro lume e giustificarono la necessita della

‘coercizione’, cui la forza pubblica debbe assoggettar |’autore
del delitto.”®

Avangando ao século XX, poder-se-ia dizer, de maneira esquematica, que
desde margo de 1915, ja se instaurara na Itdlia uma comisséo para propor reformas

ao cbdigo de 1913 (vigente em 1° de janeiro de 1914). Mas foi apenas dez anos

' CORDERO, Franco. “Strutture d'un Codice”. In: L’Indice Penale. Rivista fondata da Pietro
Nuvolone. Anno XXIII. Padova: CEDAM, 1989, p. 20.

2 Cf. CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Roma: UTET, 1986, pp. 68-74 e CORDERO,
Franco. Procedura Penale. Settima edizione. Milano: Giuffre, 2003, 59-67.

3 ROMAGNOSI, G. D. Progetto del Codice di Procedura Penale pel Cessato Regno D’ltalia con
aggiunte e riforme al medesimo G. D. Romagnosi. Terza Edizione — accresciuta dall"autore di vari
articoli sulla giurisprudenza positiva penale. Prato Nella Tipografia Guasti, 1836, pp. V e XIIl.



depois, precisamente, em 24 de dezembro de 1925, que o parlamento concede a
Alfredo Rocco, constitucionalista do incipiente regime fascista, carta branca para
propor uma contrarreforma organica. A mais fascista das reformas, como assevera
Bettiol, usou da estrutura autoritaria em vigor para retomar a larga tradicdo do
sistema processual misto, cujos precedentes, sabe-se, fazem retomar ao anciem
régime de Luis XIV. Abolidas as tendéncias liberais do Codigo de Processo
Finocchiaro, as provas utilizdveis para os fins da sentenga dos debates séo
recolhidas em segredo e sem o contraditério. Com um codigo nao vinculado a
atividade das partes, o Presidente do Colégio dispunha de todo meio de prova apto
a procurar a “verdade material’”, e a fungdo do defensor acaba reduzida
essencialmente a argumentar sobre as provas ja antes adquiridas na fase de
instrucao pelo Ministério Publico e pelo Juiz de Instrugdo.*

N&o havia se passado quatro anos da delegacao, sai do programa ministerial
um projeto da labuta de Vincenzo Manzini, ‘penalista dalla mano pesante, (...)
nostalgico dei metodi inquisitoriali, uomo d’ordine”. Marcantemente alheio a
intervencdo da defesa na instrucdo, explica Alfredo Rocco, agora Ministro da
Justica, que ‘il contradditorio ripugna ai «principi fondamentali del Regime»”. A
aprovacao veio em 19 de outubro de 1930, vigente em 1° julho de 1931, “Alfredo
Rocco e Vincenzo Manzini hanno soltanto sviluppato in logica quadrata |’assunto
criptoinquisitorio  del  vecchio  testo, affossando impietosamente quel
semigarantismo; non manca una rude moralita nell ‘operazione: ecco cosa significa
‘processo misto’, a essere coerenti.”®

Com o Ministério Publico agigantado, o instrutor quedando-se equiparado ao

juiz, os defensores sdo praticamente alijados do processo, a detencao preventiva

4 BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Instituicbes de Direito e Processo Penal. Tradugao de
Amilcare Carleti. Sao Paulo: Pilares, 2008, p.173.
5 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale, pp. 99-100.



alheia a qualquer termo final, que “spira autoritarismo fobico”.? Tudo tdo grave e
ferozmente contrario as garantias, centrado no labor oculto dos instrutores, com
recursos limitados e nulidades absolutas eliminadas, que as proprias Cortes
exitaram em aplica-lo entre 1930/1940. Dira Carnelutti que ‘nem sua diretriz
espiritual nem sua estrutura técnica estao a altura de uma verdadeira civilizagdo”.”

Sobrevive além do seu regime politico, s6 vindo a ser algo reformado em
1955, passando a década de sessenta sob a base de microrreformas na linha
“‘inquisitorial com garantias”, até um modelo pouco menos imperfeito vigente desde
24 de outubro de 1989.2 Mesmo que ndo seja local apropriado para examinar o
modelo italiano atual naquilo que interessa propriamente a producao da prova, ha
de se consignar que com poucos anos de vigéncia o novo cddigo vem sofrendo
reformula¢des parciais e inumeras polémicas interpretagdes, principalmente quanto
a captacao da prova durante o julgamento sem o devido contraditorio e sem a
preservacdo da oralidade e publicidade. Considerando este mote que vem a
orientar o novo diploma, parte da doutrina afirma que se vive a estranha situacao de
se ter passado de um garantismo inquisitorio, criado a partir das decisées da corte
constitucional adaptando velho cédigo Rocco, a um acusatério ndo garantido.® E
sobre esta inspiracdo da década de 30 que um regime de mesmos ares no Brasil
implementa o novo cédigo de processo penal.

O Cadigo italiano de 1930 faz parte daquilo que € costume chamar de
legislacdo penal Rocco, ndo apenas pelo nome do Ministro da Justica que a

inspirou, Alfredo Rocco como dito, mas de Arturo Rocco, chefe da Escola Penal

6 CORDERO, Franco. Procedura Penale, pp. 84-87.

7 CARNELUTTI, Francesco. Ligbes sobre O Processo Penal. Volume 1. Traduzido por Francisco
José Galvao Bruno. Campinas: Bookseller, 2004, p. 60.

8 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale, p. 69.

9 PERCHINUNNO, Vincenzo (a cura di). Percorsi di Procedura Penale: Dal garantismo inquisitorio a
un accusatorio non garantito. Milano: Giuffre, 1996, p. VILI.



Técnico-dJuridica, que lhe dirigiu os trabalhos. Mas sédo sobre as folhas do Tratatto
de Vincenzo Manzini que as razdes orientadoras deste influxo se fazem claras. Na
esteira do prologo da tradugdo em espanhol de Alcala-Zamorra y Castillo,® aliado a
tendéncia antidemocratica escancarada no Tratatto, mesmo sendo obra de
reconhecida riqueza informativa, um sentimento muito perceptivel se extrai do
escrito: o espirito antifiloséfico o autor''. Certamente o olimpico desprezo pela
filosofia juridica é ponto privilegiado de notar, o que descortina algum sentido da
irmandade com Arturo Rocco, um dos representantes maiores, do inicio do século
XX, da chamada reacao tecnicista do direito aos influxos positivistas, e irmao do
Ministro Alfredo Rocco.'? Para além da critica que se resume a duas linhas numa
nota de rodapé ao livro célebre de James Goldschmidt sobre O Processo como
Situacdo Juridica (Der Prozess als Rechtslage: Eine Kritik des prozessualen
Denkens, Berlin, 1925), de enorme importancia e demolidora em varios aspectos da

concepgdo classica de Oscar Von Bilow' do processo como relagao juridica'*; a

10 ALCALA-ZAMORRA Y CASTILLO, Niceto. Prélogo “Vincenzo Manzini — Nota Bio-Bibliografica”. In:
Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo |. Traduccién de Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 1996, p. XVI.

" MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale ltaliano. Secondo Il Nuovo Codice con
prefazione di Alfredo Rocco. Volume Primo. Torino: Unione Tipogréfico-Editrice Torinese, 1931, p.
63.

12 A transicao do discurso da Escola Positiva ao modelo da Nova Defesa Social pode ser visualizada
em dois momentos historicos diversos e complementares: a prolusao Sassarena de Rocco de 1930 e
o Programa de Marburgo de Liszt de 1882 (cf. LISZT, Franz Von, La Idea del Fin en el Derecho
Penal. Santa Fe de Bogota: Temis, 1998). Na ltalia, o movimento de ruptura e reacdo a concepgao
naturalistica do modelo substancialista racista para se resgatar aquilo que de “juridico” havia na
ciéncia penal é claramente representada no fecnicismo iniciado por Arturo Rocco. Aproveitando-se
da perda de legitimidade do discurso etiol6gico no dmbito das ciéncias penais na primeira quadra do
XX, o autor define com nitidez o local discreto e auxiliar da criminologia, porém eficaz, atuando na
justificacéo da pena. Propondo a reunificagdo das matérias, porém agora com o saber criminologico
subordinado, dotado de auxiliaridade e atuagao institucional no ambito dos carceres e manicémios
para o estabelecimento de diagnoésticos da delingliéncia individual. Serviria, assim, a criminologia
para justificar a estrutura do direito penal, sobretudo os fins estabelecidos por ele as penas,
fornecendo muni¢é@o para uma profilaxia criminal (cf. ROCCO, Arturo. El Problema y El Método de la
Ciencia del Derecho Penal. Segunda reimpresion de la tercera edicion. Bogota: Temis, 2009).

13 Ainda que se possam encontrar antecedentes remotos da teoria da relacdo juridica em juristas
alemaes como Bethmann-Hollweg, ou nos juristas italianos medievais como Bulgaro e seu actum
trium personarum (ARAGONES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal. 22 ed.. Madrid:
Edersa, 1997, p. 206) foi Bllow que a racionalizou na sua obra classica Processeinreden un die
Processvoraussetzungen, publicada em 1868. Salutar para a pretensdo de autonomia da ciéncia
processual com o avango da dogmatica — ndo sera a toa a dedicatéria do autor a Rudolf Jhering —,



filosofia € reduzida a simples pensamento légico auxiliar ao processo penal. Quanto
aos principios fundamentais de direito processual penal, segundo Manzini, meros
produtos histéricos e fruto do pensamento pratico, “non furono mai, ed é augurabile
che mai abbiano ad essere, creazioni filosofiche”. Nao sera a toa que todo o
trabalho de questionamento filoséfico que possa pdr em xeque qualquer sentido,
ademais quando falamos de um dos pilares juridicos do fascismo, é considerado
inutil para o direito: “tutto il lavoro della filosofia € consistito in giustificazioni e in
spiegazioni, diverse secondo le diverse scuole, completamente inutili per il diritto
(...), ma altresi dannosa per la scienza del diritto.” O desenvolvimento da ciéncia
juridica, segundo o professor, ndo poderia ser outro sendo aquele vinculado ao
direito positivo, de outro modo, a filosofia é tornada prejudicial, pois “devia il
pensiero giuridico (...), annebbiandolo, verso astrazioni vane o insidiose”. A0 menos,
ndo se podera acusa-lo de desonestidade, porque a pergunta central “por que
punir?”, que poderia encobrir as mais diversas maquiagens totalitarias sob os
auspicios da benevoléncia, ele da uma resposta direta, bem afeita a quem interessa
defender um estado de coisas num regime autoritdrio, mas que sinaliza — ao bom
leitor isto bastard — o lugar ou mote sensivel a ser surpreendido incansavelmente
em todo sistema processual: “perche si punisce? Si punisce per diffendere |'ordine
giuridico.”® Com uma curta frase ele desmonta, com honestidade (perversa)
inigualavel, qualquer duvida sobre a utilizagdo de termos aptos a encobrir a pura

violéncia instalada no poder punitivo, algo que as avessas por outro lado, como se

assentando a independéncia, a publicidade e a autonomia da relagdo juridica processual, como
conjunto de direitos e obrigagdes reciprocas entre Estado e cidaddo, contendo sujeitos, objeto e
pressupostos diversos daqueles vinculos estabelecidos no direito material (BULOW, Oscar von.
Excepciones Procesales y Pressupuestos Procesales. Traduccion de Miguel Angel Rosas
Lichtschein. Buenos Aires: EJEA, 1964, pp. 01-17). Apenas trafegando por estas licdes € que se
poderd admitir que um réu que ndo seja mero objeto do processo, tampouco o processo simples
meio de aplicagédo do jus puniendi estatal.

4 MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano. Volume Primo, p. 72, nota 3.

15 MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano. Volume Primo, pp. 84-85.



examinara em momento adequado, podera se constituir em premissa a um discurso
critico (e ndo ingénuo) quanto ao poder de punir. Com sua linguagem autoritaria, ele
assume, quase em tom confessional, que se pune para defender a ordem juridica
estabelecida e nada mais — ordem estava posta pela “consciéncia e coletividade da
classe dominante”. Todo o palavreado justificativo ou de fundamentagcédo da pena
deve se perder por aqueles dispostos a limitar a pulsdo inquisitorial contida em cada
sistema juridico-penal.

A parceria com o Ministro Rocco, sem esquecer a intensa cooperagéo, na
elaboragao do Codigo de 1930, de Ugo Aloisi e Carlo Saltelli'®, rende um preféacio
ao Tratatto de um valor histérico inestimavel. Aos interessados em ver 0 que se
vincula e o que serve ao ideéario copiado pelo codigo brasileiro e que, em matéria
principalmente de gestdo da prova, apenas teve seus problemas aprofundados, seu
exame se torna imprescindivel. Dira Alfredo Rocco, ministro da Justica de Mussolini
a época:

“E tradizione vecchia che nel presentare un nuovo libro,
si dica partitamente del suo contenuto. (...) [Sobre a coloracao
de Manzini no Codigo de 1913] Avevano allora incontrastato
dominio quelle ideologie demo-liberali che, attraverso la
debolezza degli ordinamenti processuali, posero la giustizia
penale in balia delle parti. Il Manzini, tra i pochissimi, reagi
contro quelle tendenze. Ricordo con vivo compiacimento che
egli fu forse il primo a insorgere contro quel principio della
presunzione d’innocenza dell'imputato, che tanto e stato

sfruttato nelle aule giudiziarie a danno della giustizia
penale™” .

6 Para um maior acompanhamento do processo legislativo e da prépria redacdo do Coédigo:
MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano. VYolume Primo, p. 96, (em
especial nota 2).

17 ROCCO, Alfredo. “Prefazione”. In: MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale
Italiano. Volume Primo, pp. IX-X. Ver ainda, sobre o espirito orientador que viria a conduzir o cédigo
de processo penal ndo sé da ltalia, mas do Brasil incluso, acerca da liberdade individual como uma
concesséo do Estado em MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Processuale Penale Italiano. Volume
Primo, p. 183, nota.



A fragilidade, afirma, estava presente na justica criminal, até a insurgéncia da
virtude de Manzini na formulagcao de um cédigo rigoroso, ao menos em dois pontos
basicos: que nao deixasse a mercé das partes o processo penal, quer dizer, que
centralizasse na figura do magistrado e em sua voluntaria, vigorosa e incisiva
intervencao capital; e a menosprezo a presuncao de inocéncia que tanto dano a

justica ja havia acarretado, segundo o Ministro.

2. Para uma Genealogia do Processo Penal Brasileiro

O trabalho hora delongado acerca da analise histérica na formacao de uma
determinada forma de pensamento juridico, por certo carrega consigo algumas
ideias procedimentais basicas ja perceptiveis. A singularidade dos acontecimentos
demanda uma minucia do saber; exige, em outros termos, paciéncia. Se quisermos,
podemos chamar este processo de genealdgico, que se opde radicalmente, como
diz Foucault, na esteira de Nietzsche, a pesquisa da origem (Ursprung).'®

Desta forma, o foco vai ao encontro daquilo que se poderia chamar, sob o
ponto de vista hegeménico na doutrina, da nossa independéncia processual penal,
que, simultaneamente, diz respeito a histéria de nossa prépria independéncia
politica. Nao que seja ignoravel a tamanha tradicdo dos povos que habitavam o
Brasil, perto de dois milhées quando aqui os portugueses chegaram. Apenas por
questao estratégica e por dispersar por demasiado o enfoque do trabalho, o periodo

indigena nao permite ser apurado, desde o genocidio perpetrado nesta quadra de

8 FOUCAULT, Michel. “Nietzsche, a genealogia e a histéria”. In: Microfisica do poder. MACHADO,
Roberto (org. e trad.). Rio de Janeiro: Graal, 1979, p. 16. Cf., ademais, MARTON, Scarlett. “Foucault
leitor de Nietzsche”. In: Extravagéncias: Ensaios sobre a filosofia de Nietzsche. Sdo Paulo: Discurso;
ljui: UNIJUI, 2001 e MARQUES, Antonio. A Filosofia Perspectivista de Nietzsche. Sao Paulo:
Discurso; ljui: UNIJUI, 2003.



nossa historica politica e social desde o ciclo das grandes navegacgdes'®. Aspectos
de uma sociedade em que a auséncia de distingdo entre um direito penal e um
direito civil punha-se envolvida numa concepgéao de organizagao social e econdmica
coletivista.

Portugal, por sua vez, de alguma maneira, como € sabido, nasce da
obstinagdo de resisténcia aos arabes que em 714 invadem a peninsula,
desmembrando-se, em 1139, do Reino de Lido. A influéncia germénica e moura
num incipiente processo penal se faz sentir, contudo, tratando-se de um processo
publico e oral, aos poucos migrando para a forma escrita.?® Convém frisar que os
visigodos dispuseram de legislacao propria, aplicavel ao seu povo (Codigo de
Eurico e, posteriormente, Cddigo de Leovigildo) enquanto os hispano-romanos
submetiam-se ao outro regime (Breviario de Alarico), até que em 654 promulgou-se
um novo cddigo unificando a legislacao (Cddigo Visigotico, Liber ludiciorum ou
Fuero Juzgo).?!

No periodo colonial brasileiro, antecipe-se, foram as Ordenagdes Filipinas,
editadas em 1603, as que tiveram maior aplicagéo no territério Brasileiro. Vale dizer
que, em Portugal, no reinado de Afonso IV, na batalha de Rio Salado (1340), os
mouros foram definitivamente banidos do territorio lusitano, produzindo profunda
alteracdo na ordem juridica processual penal. Antes disso, porém, foi o primeiro Rei
a conceber leis gerais para o processo penal. Ja havia instituido juizes de fora ou

juizes por el-rei para residirem no local por certo tempo e ndo corregedores

19 Cf. DUSSEL, Enrique. 1492: El encubrimiento del Otro: Hacia el origen del mito de la modernidad.
Madrid: Nova Utopia, 1993. Sobre uma histérica alargada, porém profunda da formagédo do
continente latino-americano desde a colonizagdo até o contemporaneo despojo, ver GALEANO,
Eduardo. Las Venas Abiertas de America Latina. Segunda ediccion — Tercera reimpresién. Madrid:
Siglo XXI, 2005.

20 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro. Volume |. 42 ed.. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1959, pp. 61-71.

21 PIERANGELI, José Henrique. Processo Penal: Evolugao Histérica e Fontes Legislativas. 22 ed..
S&o Paulo: IOB Thomson, 2004, pp. 25-31 e BATISTA, Nilo. Matrizes Ibéricas do Sistema Penal
Brasileiro — 1. 22 ed.. Rio de Janeiro: Revan/ICC, 2002, pp. 75-81.



ambulantes. Entretanto, com relacdo ao processo penal, a primeira delas, editada
02 de dezembro de 1325, foi sobre as inquiricbes devassas. Foi a inquiricdo
devassa que, favorecendo os progressos do processo secreto, dispensando o
concurso das partes e mesmo do acusado, tornou-se depois o instrumento de todo
0 processo criminal ex-officio.??

Sob um rapido resumo, o periodo que consideramos correspondente aos
reinados de D. Afonso Ill, D. Diniz, D. Afonso IV, D. Pedro | e de D. Fernando,
abrangendo, portanto, a metade do século Xlll e quase todo o século XIV, quando
se operou enorme transformacao no Direito Processual (Penal e Civil), pode ser
caracterizada da seguinte forma, por inspiracdo do Direito Romano e também do
Cddigo Visigotico:

“a) predominio progressivo das leis gerais sobre o
costume e o Direito foraleiro; b) aperfeicoamento da justica
régia, quer na corte, quer através dos magistrados de
jurisdicdo local; c) regulamentacgéo legislativa do processo e
diferenciacdo entre processo civil e processo penal, sob a
influéncia do Direito Romano-Candnico, implicando a reducao
a escrito das pecas processuais e a organizagdo dos

recursos; d) prosseguimento da Iluta contra a vinganga
privada; e) limitagdo das jurisdigbes senhoriais.”??

Em especial, quanto a prova, nada dista do contexto geral da época: a
inquiricao feita pelo juiz acerca do fato. Se ele entendesse provada a acusacgao, ou
se da prova se extraisse forte presuncao de culpabilidade, podia submeter o réu a
tormento, meio pelo qual poderia se extrair a confiss&o.?*

No reinado de Afonso V, sob a regéncia do Infante D. Pedro, provavelmente

em 1446 ou no ano seguinte, foram editadas as Ordenagdes Afonsinas. Obra dos

22 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, pp. 98-102 e PIERANGELI, José
Henrique. Processo Penal, pp. 45 e 48.

28 CAETANO, Marcello. Histéria do direito portugués. Tomo | (1140-1495). Lisboa-S&o Paulo: Verbo,
s.d., p. 359.

24 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal, p. 51.



romanistas Jodo Mendes (Livro 1) e de Ruy Fernandes (demais Livros), a
codificagédo tratava no seu livro V dos delitos, das penas e do processo penal, em
especial no Titulo IV, aludindo-se ndo s6 a acusagdo do Direito Romano como
também, novamente, as inquiricdes secretas (devassas) do Direito Candnico.?®

ApGs o advento de leis esparsas, aparecem as Ordenagcbes Manuelinas, em
1521, em que se ratificava a jurisdicdo da realeza. Aparece a previsao do Promotor
de Justiga (livro 1), a extingdo dos juizes e foros especiais para mouros e judeus que
foram obrigados a conversdao (Livro Il) e o acento nas formas escritas dos
procedimentos. Finalmente, em 1603, passaram a vigorar as Ordenacées Filipinas,
apos a morte do Rei Cardeal D. Henrique e sua sucessao pelo Rei espanhol Filipe Il
de Castela (Felipe | em Portugal) que pouco alterou a anterior legislagao.
Prevaleceram ainda, por for¢ca do Rei D. Jo&o |V, que as revalidou em 1643, mesmo
depois do jugo espanhol.?® Vemos, segundo Almeida Junior, agora consolidada a
nominis delatio do processo romano, isto é, a férmula pela qual o acusador
nomeava o acusado, qualificava o crime e estabelecia as questdes do processo, foi
pouco a pouco ficando a cargo do juiz até se transformar na sentenga de pronuncia
do juiz sobre a devassa.?’

Assim, a importancia que para nés assume esta na razao direta da aplicacao
delas em terras brasileiras. Embora formalmente as Ordenacbées Manuelinas e as
compilagcées de Duarte Nunes Leédo vigorassem a época das capitanias hereditarias
e do primeiros governos gerais, em realidade, o direito empregado ficava quase ao

arbitrio exclusivo dos donatarios. Assim, foram as Ordenacédes Filipinas, como dito,

25 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal, pp. 52-55 e ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O
Processo Criminal Brasileiro, pp. 109-121.

26 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, pp. 122-139 e PIERANGELI, José
Henrique. Processo Penal, pp. 55-67.

27 Sobre as devassas, cf. ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, pp., 132-
134.



que tiveram maior aplicagdo no Brasil, passando a vigorar mesmo depois da
independéncia pela Lei de 20 de outubro de 1823. Naquilo que elas nédo tivessem
sido revogadas pelo Constituicdo de 1824, alcangou a disciplina do processo penal
até a promulgacéo do Cdédigo de Processo Criminal do Império em 1832.28

Se a grande parte da legislagdo penal e processual penal que vigorou no
Brasil até a independéncia se encontrava nas Ordenacgédes Filipinas, principalmente
no livro V, a Constituicdo do Império, outorgada pelo Imperador trouxe, em seu
artigo 179, dividido em 35 pontos, a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos
cidaddos brasileiros, o que apresentava significativas garantias do espirito liberal
que impregnava o século XIX, preceitos e principios garantidores de um processo
penal antagbnicos a legislacdo da antiga coroa. O que apenas veio se confirmar
com as Decisdes n® 78 (de 31 de margo de 1824) e n°? 81 (2 de abril de 1824) do
Governo impondo, respectivamente, o dever ao juizes de fundamentar as decisdes
e as declaracdes de incompeténcia para julgar aqueles que funcionassem na fase
de devassa.?®

O salto foi grande para sair do acentuado rango inquisitorial que emanava do
Livro V. Para alguns, um momento Unico do saber juridico e do espirito liberal que
caracterizavam a intelectualidade da época. Para Frederico Marques, ndo com uma
dose de exagero para com o futuro da legislagcdo processual penal, sintese de
anseios humanitarios e liberais que palpitavam, segundo o professor paulista,
“gracas a éle, perdurou, nas leis nacionais, um acentuado espirito anti-inquisitorial

que nos preservou o processo penal, de certos residuos absolutistas, que ainda

28 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, pp. 140-155.
29 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, pp. 156-173 e PIERANGELI, José
Henrique. Processo Penal, pp. 81-87.



existem nos codigos europeus”.®® Ao lado também dos elogios, as criticas, como
escreve Pierangeli, versavam sobre a benevoléncia com os acusados e 0 excesso
de garantias que obstaculizavam a perseguicao aos delinquentes.

Independente disto, todo o aporte critico deve ser analisado também de
acordo com o momento historico vivenciado. Certa a ingeréncia do aporte iluminista,
sinais que se faziam sentir na elaboragéo da Constituicdo do Império, bem como no
Cddigo Criminal de 1830, o que fez atenuar a influéncia do Cédigo Napolebdnico em
alguma medida. As influéncias das ideias dos mestres de Coimbra3!, Pascoal José
de Mello Freire®? e de Antonio Ribeiro dos Santos (sem antes lembrar que estamos
no século de Bentham??), representam bem este estado de coisas. Os escritos de
ambos e principalmente as suas polémicas ganharam enorme projecdao entre os
alunos conimbricenses, muitos dos quais vieram a compor as camaras legislativas
que elaboraram o Codigo de Processo Criminal. Ribeiro dos Santos, de conteudo
muito mais liberal (suas licdes datam do ultimo cartel do século XVIII, sob os
auspicios dos arautos da revolucao francesa), criticava, em suas Notas ao Novo
Cddigo, a redagcao da nova legislacdo, pois haveria descuidado Mello Freire da
forma legislativa, escrevendo o Codigo cuidando apenas do aspecto doutrinario
como se fosse prelecdo académica. Vale ressaltar, profundamente, o manifesto
temor de Antdnio Ribeiro dos Santos a respeito da excessiva concentracdo de

poderes na mé&o do juiz presente na legislagao.3*

30 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume |. Sdo Paulo:
Forense, 1961, p. 96.

31 Sobre a formacao do Estado-nagdo brasileiro e a contribuicdo dos egressos de Coimbra: GAUER,
Ruth Maria Chitté. A construgdo do Estado-nagdo no Brasil. Curitiba: Jurua, 2001.

32 Sobre o seu pensamento penal, cf. ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado de Derecho Penal — Parte
General Il. Buenos Aires: Ediar, 1987, pp. 111-114.

38 BAUMER, Franklin L. O Pensamento Europeu Moderno. Volume Il (Séculos XIX e XX). Tradugdo
de Maria Manuela Alberty. Lisboa: Edi¢des 70, 1990, pp. 59-95.

34 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal, pp. 93 (nota) e 94.



N&o se pode perder de vista, assim, a intensa concentracao de poderes nas
maos dos juizes de direito, municipais e de paz, que ali vinha prescrita.
Encarregados, mais, ao lado da agdo penal particular (privada), da agdo penal
popular (realizada por qualquer um do povo ut civis), da acdo penal publica e das
denuncias policiais, de desencadear a acao penal sem nenhuma provocacgao (acdo
penal ex officio).?® Talvez algum entendimento disto possa se retirar a partir da
orientacdo do gabinete de elaboragdo do novo Cdédigo. Havia a linha conservadora
dos caramurus, restauradores que postulavam o retorno de D. Pedro | (D. Pedro IV
em Portugal), todavia, ainda que no poder estivessem os liberais, eram aqueles os
moderados chamados chimangos, que se encontravam na posicao de mando
depois da abdicacdo. A ala mais exaltada do Partido Liberal (jurujubas), de enorme
forca na queda do Imperador, encontrava-se fora das decisées governamentais.

A mais, isto se refletiu de forma saliente nas formas procedimentais. Aqui a
forca do paradigma napolednico em matéria processual penal se fez sentir forte.
Ainda que de conteudo muito mais liberal, “adotou o procedimento misto ou eclético,
muito embora o submetesse a regra da inquisitividade”3® o que por inércia, mesmo
com a separagdo formal em face do queixoso, levasse o juiz a toda uma atividade
discricionaria. Ressalta Pierangelli, desde a lavra de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida:

“Se ao promotor cabia realizar a dentncia, se qualquer
pessoa do povo podia, outrossim, denunciar, se o ofendido
podia apresentar sua queixa, esses atos — denuncia e queixa
— representavam com relagdo ao sumario de culpa meros
impulsos ao funcionamento inquisitério do juiz, quando a
espontaneidade ndo se tivesse revelado. A discricdo do juiz

era tal que seus despachos a pedido das ‘partes’, nos atos de
formacgéo de culpa, ndo cabia recurso algum.”®’

35 PIERANGELI, José Henrique. Processo Penal, pp. 101-111.
36 PIERANGELI, José Henrique. Processo Penal, pp. 96.
37 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal, pp. 97.



Com a edicéao da Lei n® 261, de 3 de dezembro de 1841, o procedimento
torna-se mais rigoroso. O Cddigo de Processo Criminal estabelecia que a policia
estava afeta a uma autoridade local: o juiz de paz, ao qual se atribuia as funcées de
policia preventiva e repressiva, informativa e probatéria. Com a modificagdo, houve
uma centralizacao das atividades policiais sob o comando do Ministro da Justica,
formando-se um verdadeiro exército de funcionarios hierarquicos responsavel,
dentre outras funcgdes de policia judiciaria, por prender os pronunciados e julgar os
crimes dentro de sua alcada. A atividade de policia se tripartia em funcdes de
policia administrativa, policia judiciaria e atividade de policia propriamente dita,
passando a vigorar um “policialismo exagerado (...) fortalecendo, com isto, o
reacionarismo politico”?® A que se destacar, como ato paralelo ao gabinete
conservador que se compds, um sensivel crescimento do Ministério Publico. Como
titular da acao penal (art. 222 do Regulamento n® 120), também Ihe foi outorgada
remuneragao por produtividade, de acordo com oferecimento de libelo, arrazoados
escritos e sustentagdo em juari. Antes nomeados por trés anos pelo Imperador ou
pelo presidente da provincia, sob lista triplice das cAmaras municipais, com a Lei n®
261, serviriam até o Imperador mandar, dispensada a lista das casas locais;
estabelecendo, ainda, que haveria um promotor em cada comarca. Que nao se
perca a situacao, reinante no inicio do segundo Império nas provincias, de profunda
crise politica e a necessidade de repressao, vejam-se 0s casos da Cabanagem (no
Para), a Balaiada (no Maranhao), a Sabinada (na Bahia), o Conflito de Alagoas, a

Revolugao Liberal (Sdo Paulo) e a Guerra dos Farrapos (Rio Grande do Sul).3°

38 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume |, p. 98.
39 PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal, p. 136.



A observacdo do deputado Alvares Machado, mais valida que nunca, quanto
aquela transmutacdo profunda, ndo apenas a época, cuja reproducdo € merecida,
teria espaco frente a falta de lucidez (ou interesse?) em matéria penal que teima
pairar pelas casas de representacao legislativas pelo pais:

‘parece que meus colegas entendem que, restringindo
liberdades evitardo crimes e desordens. Por ventura, o Liv. V
das Ordenagbes, apesar das penas e dos castigos
horrorosos, evitou aquéle caso de tentativa de morte contra a
pessoa sagrada Del Rei D. José? Evitou a pratica de crimes

comuns? Evitou a nossa Independéncia e o nosso sistema
liberal?™0

Muito embora, desde 1871, tivesse ganho espaco a reforma da legislacao
processual anterior,*! proclamada a Republica, o influxo das mudangas politicas se
acelerou. Moldado pelo sistema federalista, de inspiracdo norte-americana ao
exagero, que deferiu também aos estados membros, para além da Unido, a
competéncia para legislar sobre matéria processual penal e civil (art. 34 § 23),
quebrou-se a unidade processual pela Constituicdo de 1891, ainda que limitada
pelas revigoradas garantias ja existentes (art. 72, em especial 0 § 22, com o habeas
corpus ampliado e com status de preceito fundamental). A arquitetura adotada de

descentralizagdo excessiva contribuiu para que se estabelecesse uma diversidade

40 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, p. 180.

41 Antes da promulgagdo da Lei n® 2.033 de 20 de setembro de 1871, houve uma série de Decretos,
a saber: o Decreto n? 1.723 de 1856 que dele se extrai a necessidade do tratamento de “Exceléncia”
que deveria ser dispensado aos promotores das Relacbes (equivalente hoje aos Procuradores de
Justica) e a independéncia funcional para requererem o que lhes apresentasse, um passo importante
de independéncia funcional; e os Decretos n® 2.423 e n® 2.438 ambos de 1859, que regulavam parte
do Cédigo em vigor. Se se tinha como base de apoio incontestavel o Projeto José de Alencar de
1869, como assevera Almeida Junior (ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal
Brasileiro, pp. 195-211), ndo se pode negar, como faz Pierangelli doutro modo, que a reforma de
1871 apenas vingou pela manifestacdo favoravel de D. Pedro Il (PIERANGELI, José Henrique.
Processo Penal, pp. 141-144). A Lei n® 2.033 regulamentada pelo Decreto n? 4.824 de 22 de
novembro do mesmo ano iniciou uma nova fase na Histéria do Processo Penal no Brasil, pois grande
parte do periodo republicano estruturou-se ali. Em seus 30 artigos, destaque todo especial, além da
ampliacdo da atuacdo do promotor publico, para a criagdo do inquérito policial, ainda, mais ou
menos, nos moldes do atual cédigo de processo penal de 1941. Assim, “a republica ao ser
proclamada veio encontrar regulamentado o processo penal.” (MARQUES, José Frederico.
Elementos de Direito Processual Penal. Volume |, p. 101).



de sistemas o que, sem duvida, dificultava a aplicagdo da lei penal. Ademais de
assegurar a ampliacdo dos casos de fianga, a plenitude de defesa, a inviolabilidade
do domicilio e correspondéncia, direito de reuniao e demais direitos individuais
especificados na carta republicana, resguardou-se, na Justica Federal, a criacao
ano antes do Supremo Tribunal Federal (Decreto n® 848 de 11 de outubro de 1890,
havendo sido instalado com sessdo plenaria em 28 de fevereiro de 18914%). Nesta
jurisdicdo, ndo havia policia judiciaria com direito de iniciativa no procedimento,
muito menos com fungéo deciséria.*® Resume Frederico Marques a sistematica até
entao no processo penal patrio:

“Quando a pluralidade processual foi instaurada, era
nosso processo penal informado pelos seguintes principios:
oralidade de julgamento e processo escrito para a instauracdo
ou formacdo da culpa; processo ordinario para 0s crimes
inafiancaveis e afiangaveis comuns e de responsabilidade,
com plenario posterior a formacdo da culpa; inquérito policial
servindo de instrumento de denuncia ou queixa, apenas nos
crimes comuns; 0 processo especial estabelecendo desde
logo a plenitude de defesa nos crimes comuns; a propositura

e titularidade da acdo penal, de acordo com o que dispunha o
art. 407, do Codigo Penal.”*

Com o fim da chamada Republica Velha*® pela mudanca politica radical que
se estabeleceu com uma pseudo-Revolugdo Liberal*® perpetrada pelas forgas de

Getulio Vargas em 1930,4 encontrando-se o pluralismo processual em pleno

42 MELLO, Celso de. Notas sobre o Supremo Tribunal Federal (Império e Republica). STF: Brasilia,
2007.

43 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brasileiro, p. 220.

4 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume I, p. 102.

45 Cf. FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder: Formagao do patronato politico brasileiro. 42 ed.. Sdo
Paulo: Globo, 2008, pp. 503-738.

46 De espinha militar, o Estado forte-orientador ali nascido, ndo tinha qualquer preocupacdo com a
transferéncia de poder as camadas médias e populares. Cf. FAORO, Raimundo. Os Donos do
Poder, pp. 776-777) e, ainda, sob a ética constitucional, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 102 ed.. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 331.

47 Sem esquecer o episdédio do assassinato de Jodo Pessoa em 26.07.1930, que mobilizou a
oposi¢ao em prol de uma “revolugdo” e deflagrou o movimento militar iniciado no Rio Grande do Sul,
Barroso refere dois aspectos fundamentais a ensejar a ruina da Republica Velha: o dominio das
oligarquias e a fraude eleitoral institucionalizada. Lembra ainda a grave crise econémica de 1929



funcionamento, a nova ordem golpista ndo se preocupou com a reforma da
legislagdo processual penal, tanto assim que nomeou no mesmo ano uma
subcomisséo para reformar o Codigo de Processo Penal do Distrito Federal. Foi a
Constituicdo promulgada em 16 de julho de 1934, na perspectiva de um Estado
Social de Direito, com forte influéncia da Constituicao de Weimar da Alemanha de
1919 — sem poder esquecer € claro a representacado classista do Parlamento, quer
dizer, a eleicao de parte dos representantes para a Camara dos Deputados pelas
organizacbes profissionais (representagdo corporativa usada na ltalia fascista de
Mussolini) — e evidenciando os ditos direitos fundamentais de segunda geracéo
(“sociais”)*® que po6s fim ao sistema pluralista (art. 5, inciso XIX, alinea a). Dispunha
ainda, o artigo 11 das Disposicbes Transitorias, a organizagdo de uma Comissao
para elaborar um projeto de Codigo de Processo Penal. Entregue o trabalho para
comissao formada por Bento Faria, Plinio Casado e Gama Cerqueira, trabalho que
ficou conhecido, ao final, por Projeto Vicente Rao, Ministro da Justica na época. Se
tivesse entrado em vigor traria como principais inovacdes a criagcao do juizado de
instrugdo com a supressao do inquérito policial. Isto ndo se deu em funcao de novo

golpe e a instalagdo da ditadura do chamado Estado Novo*®. A outorgada Carta

(“Grande Depressao”), uma pequena burguesia em ascensdo, o Tenentismo (movimento contra o
regime oligarquico que dirigia o Brasil) e o0 surgimento de uma classe operaria descontente em razao
do processo de industrializagdo estimulado pela Primeira Guerra (BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas. 8% ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 54). Cf.
ainda FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 1° Volume. 3% ed.. Sdo Paulo: Saraiva,
1974, p. 52.

48 Sobre o Sentido, a Forma, o Sistema, a Estrutura e a Fungao dos Direitos Fundamentais na ordem
constitucional do Estado, cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 ed.. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 377-409. Ainda, sobre o regime especifico dos
direitos sociais, ver MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo V. 32 ed.. Coimbra:
Coimbra, 2000, pp. 383-403.

4 Diante de um quadro de forte embate entre uma direita fascista (destacando-se a Alianca
Integralista Brasileira — AIB) e os ideais socialistas da ANL — Alianga Nacional Libertadora, Getulio
Vargas, “empossado” para governar até 1938, coloca em 11.07.1935 na ilegalidade, com base na Lei
de Seguranga Nacional, a ANL liderada por Luis Carlos Prestes. Deflagrada a Intentona Comunista
em novembro de 1935 (insurreigdo politico-militar havida em Natal, Recife e Rio de Janeiro com o
apoio do Partido Comunista Brasileiro e de ex-tenentes), o governo Vargas com suporte do
Congresso decreta “estado de guerra” instalando um movimento de repressdo ao comunismo,



Constitucional de 10 de novembro de 1937 — elaborada por Francisco Campos e
apelidada de “Polaca” pela notavel influéncia exercida pela Constituicdo polonesa
fascista de 1935, imposta pelo Marechal Josef Pilsudski, ministro da guerra do
Premiére Moscick®® —, que da o golpe ditatorial de Getulio Vargas, manteve a
unidade processual (art. 16, inciso XVI). Nao se precisara langar méos da leitura de
Graciliano Ramos (um dos milhares de perseguidos pelo regime) e suas Memodrias
do Carcere para se extrair o ambiente inundado de ideais fascistas e antissemitas.

A tortura pairava como instrumento de repressdo® e medidas como a pena de

destaque para a cruel “Policia Especial’. Em 30.09.1937, diante de um suposto “Plano Cohen” de
tomada do poder pelos comunistas, houve um excelente subterfligio para que, com o apoio das
forcas armadas, fosse novamente decretado “estado de guerra” pelo Congresso em 10.11.1937. De
farta bibliografia sobre o periodo, pode-se conferir ainda: SILVA, Hélio. Vargas — Uma biografia
politica. Porto Alegre: L&PM, 2004. RIBEIRO, José Augusto. A Era Vargas. Vol. | (1882-1950). Rio
de Janeiro: Casa Jorge, 2001; CORSI, Francisco Luiz. Estado Novo: politica externa e projeto
nacional. Sdo Paulo: Unesp, 2000 e SKIDMORE, Thomas E. Brasil — De Getilio a Castelo. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2010, pp. 36-79.

50 Interessante que Francisco Campos preferia chamar o Estado brasileiro a época de Estado
Autoritario. Mesmo eufemismo que, vale relembrar, os préprios teéricos do fascismo italiano
chamavam o Estado mussolinico (FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 1° Volume, p.
56). Tebrico do novo golpe em 1937, segundo Faoro, “armado com a lamina fascista, temperada em
leituras nacional-socialistas”, sdo sob as ideias de Francisco campos que a contradicdo do esquema
populista autocratico de Getulio Vargas, de repressao policial e concessdes sociais, aparece
claramente. A substancia do regime do Estado Novo (sedizente “reformista”, ao modelo de Salazar,
onde se buscou o nome da nova ordem), o populismo de “favores simbdlicos e castigos reais”,
estava na figura mitica do chefe carismatico. Nele, segundo Francisco Campos (escrito no seu “O
Estado Nacional”), ndo h& valor algum de verdade, seu valor (pragmatico) é de agdo: “na medida,
pois, em que o mito tem um valor de verdade, é que ele possui um valor de agéo (...)”. O centro da
integracdo politica estaria no “César que comanda o progresso, prende, demite e pune, com o
esquema de Napoleédo lll repetindo a histéria.” Assim, o regime politico das massas apenas poderia
ser a ditadura, “sob a fascinagdo da personalidade carismatica”, forma univoca de governar que
‘traduz a vontade mobilizada para a guerra.” (FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder, pp. 788 e
793). Vale lembrar que sera o mesmo Francisco Campos que redigira, para além da Exposicao de
Motivos do futuro Cédigo de Processo Penal de 1941, o fatidico Al-1, editado em 9 de abril de 1964
pela junta militar que instalou a Ditadura Civil-Militar no Brasil, ap6s do golpe de 31 de margo do
mesmo ano (cf. GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada: as ilusées armadas. Vol. |. Companhia
das Letras, 2002).

51 Desnecessario frisar primeiro a aproximagao de Vargas a Alemanha de Hitler, somente elidida
pela enorme pressédo norte-americana no contexto da politica internacional; e, no plano interno, a
pratica sistematica da tortura utilizada como instrumento de repressao, situacdo simbolizada pela
entrega de Olga Benario Prestes, mulher do lider comunista Luis Carlos Prestes, que viria a ser
assassinada em um campo de concentragdo nazista na Alemanha (CARNEIRO, Maria Luiza Tucci.
O Anti-Semitismo na Era Vargas. Sao Paulo: Perspectiva, 2001).



morte para crimes politicos, a dissolvicdo dos parlamentos e dos partidos politicos,
a nomeacéao de interventores nos estados, foram medidas rapidamente tomadas.®?
A Constituicao outorgada pelo golpe de 1937 impediu que a aprovagéao e a
discussao do Projeto Vicente Rao fossem adiante. Entretanto, tendo mantido a
unidade processual, o governo pds-se na contingéncia de elaborar um Cédigo de
Processo Penal para vigorar em todo o pais. Para tanto, foi nomeada uma comissao
que, antes de se debrucar sobre 0 novo Cddigo, elaborou um projeto de reforma da
instituicdo do Juri, restringindo a competéncia e as faculdades do tribunal popular.
Transformado em Decreto-Lei n® 167 de 5 de janeiro de 1938, constitui-se no
“primeiro diploma de processo penal elaborado para todo o Brasil, apds a unificagdo

do direito processual”.??

3. Conclusao: Metastases Inquisitivas do Codigo de Processo Penal Brasileiro

Finalmente, em 3 de outubro de 1941, pelo Decreto-Lei 3.889, foi promulgado
o Cddigo de Processo Penal vigente, produto do trabalho de Narcélio de Queiroz,
Floréncio de Abreu, Candido Mendes de Oliveira, Vieira Braga, Roberto Lyra e
Nelson Hungria. Nao se precisa ir a fundo na Exposicdo de Motivos, de 8 de
setembro, saida no Diario oficial dia 13 de outubro e elaborada pelo Ministro da
Justica de Vargas, Francisco Campos, para dar o tom da nova legislacao.

Conhecida e debatida ha anos, mas nem por isso desnecessaria a lembranca
deste verdadeiro libelo do regime politico-processual penal que (ainda) vige e que
naturalmente retrata, reproduz e retroalimenta a légica autoritaria da mentalidade

juridica no pais, alheia as formas constitucionais de 1988. Dira a Exposi¢&o:

52 Sobre a dita “revolugdo”, produto do abalo ideolégico e das aspiragbes difusas, sobremodo, a
emergéncia do Estado forte e o chefe ditatorial, cf. todo o periodo profundamente analisado em
FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder, pp. 741-815.

58 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Volume I, pp. 104-105.



‘de par com a necessidade de coordenagéo
sistematica das regras do processo penal num Cddigo unico
para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo
de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado
contra os que delinqiiem. As nossas vigentes leis de processo
penal assequram aos réus (...) um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai
um indireto estimulo a expanséo da criminalidade, Urge que
seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo
sobre o da tutela sociall Nado se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do
bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se
mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em
sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras
franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem
contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada
pelo interesse social. Este o critério que presidiu a elaboragcao
do presente projeto de Codigo.”

Mais adiante:

‘¢ coibido o éxito das fraudes, subterfiugios e
alicantinas. E restringida a aplicag&o do ‘in dubio pro reo” (...).
Quando da dltima reforma do processo penal na ltalia, o
Ministro Rocco, referindo-se a algumas dessas medidas e
outras analogas, introduzidas no projeto preliminar, advertia
que elas certamente iriam provocar o desagrado daqueles
que estavam acostumados a aproveitar e mesmo abusar das
inveteradas deficiéncias e fraquezas da processualistica penal
até entdo vigente. A mesma previsdo é de ser feita em
relagdo ao presente projeto, mas sdo também de repetir-se as
palavras de Rocco. ‘Ja se foi o tempo em que a alvorogcada
coligagdo de alguns poucos interessados podia frustrar as
mais acertadas e urgentes reformas legislativas. ™

Os ares antidemocraticos nem precisaram ser camuflados ou envoltos
nalguma retérica que ficasse ao menos disfarcadamente longe da referéncia e
inspiracdo pela reforma no famigerado Codigo Rocco-Manzini da Itélia fascista.
Quanto as provas, a carta de intengdes

“atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas
complementares ou supletivas, quer no curso da instrugao,



quer ao final, antes de proferir sentenca. (...) Por outro lado, o
juiz deixara de ser um espectador inerte da produgdo de
provas. Sua intervengdo da atividade processual é permitida,
ndo somente para dirigir a marcha da agéo penal e julgar ao
final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe
parecem Uteis ao esclarecimento da verdade.”®*

Vé-se radicalmente o contrario do modelo acusatério, resguardado
constitucionalmente que, segundo entendemos, ndao deve se circunscrever a
apenas uma pura presenca de partes processuais, mas, sim, trata, perante a
titularidade da acao de penal a cargo do Ministério Publico, da gestdo da prova ser
funcao realizada pelas partes, em que o juiz, garantidor do contraditério e da ampla
defesa, ocupe a posicdo de espectador e destinatario da prova.>® Neste viés, nada
veio aproveitar a reforma auferida em 2008, com a Lei 11.690; sendo, do oposto,
pior o aprofundamento da problematica s6 se fez mais sentir.

A doutrina nacional, ao longo do tempo, com lugar especial aqui a José
Frederico Marques, cantado em verso e prosa por grande parte dos processualistas
penais ao comentarem nosso CPP/41, por isso, sem muita margem de erro, poder
ser posto como ponto de irradiagdo e representante privilegiado do senso comum

tedrico dos juristas®®, passa impavida quase em totalidade a este ponto crucial

54 BRASIL. Ministério da Justica e Negdcios Interiores. Gabinete do Ministro Francisco Campos.
Exposicdao de Motivos do Cdédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 3-10-1941). Rio de
Janeiro, 8 de setembro de 1941.

5 Neste sentido, MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. “O papel do novo juiz no processo
penal’. In: Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson
de (coord.). Rio de janeiro: Renovar, 2001, p. 24; LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. Volume 1. 52 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 74-83;
MORAIS DA ROSA. Alexandre. Decisdo Penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, pp. 313-316; PRADO, Geraldo. Sistema Acusatdrio: a Conformidade Constitucional das
Leis Processuais Penais. 32 ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 104 ss. e AMARAL, Augusto
Jobim do. Violéncia e Processo Penal: Critica Transdisciplinar sobre a Limitagdo do Poder Punitivo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 125-133.

5 Para tanto, cf. WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito | — Interpretacédo da lei: temas
para uma reformulacdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, pp. 13-19 e WARAT, Luis
Alberto. Introducdo Geral ao Direito II: A Epistemologia Juridica da Modernidade. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1995, pp. 57-99.



relativo ao sistema adotado pelo nosso codigo. Basta ver como aborda a tematica,
tal como seréa produzida quase inconteste, do entdo novo Codigo:

‘o novo Cbdigo ndo se afastou de nossas tradigcbes
legislativas. Manteve o Inquérito policial, configurando-o tal
como o herdamos do Império através da reforma de 1871, em
obediéncia a um mandamento constitucional, estabeleceu a
instrucgdo plenamente contraditoria e separou de vez as
fungbes acusatoria e julgadora, eliminando quase por
completo o procedimento ‘ex officio’, que sO permaneceu
para o processo de contravengoes; (...) plasmou tdédas as

formas procedimentais sob a fiel observancia do sistema
acusatorio.”™’

Claramente se acomoda com o0 avan¢o de ndao haver o desencadeamento da
acusacao, sendo pelo ministério Publico, salvo no caso das contravencdes
(previsdo que a época ainda nao havia sido revogada), para ele suficiente, junto
com o contraditério na instrucao, para, diante da separacdo de funcdes, a adogao
do sistema acusatorio. Ndo se apega as inumeras vezes que 0 magistrado podera
agir ex officio durante o processo, fundamentalmente na gestdo da prova. E, mais,
olvida o golpe de cena dado, a rigor, a exemplo da Franca napolebnica para a
instalacdo do dito sistema misto que encobria o preco a ser pago para uma
restauragdo inquisitéria. “O chamado sistema misto ou francés, com instrugéo
inquisitiva e posterior juizo contraditorio e de forma amplamente acusatoria, também
néo pode informar nossas leis do processo”.®® Nao alcanga uma forga mais arguta a
permanéncia de uma fase de investigacao preliminar inquisitéria, seguida de uma
instrucdo com algum contraditério, contudo agora somada ao papel de um juiz apto
a perseguir a verdade manejando aquilo que deveria a ele se dirigir: a prova

produzida.

57 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, p. 105.
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Nao se desconhece a meritéria critica ao fascismo indigena, que o autor
apde ao cddigo, inclusive, desde a época, atribuindo a crise tremenda que
atravessava a Justica criminal ao resultado deste trabalho legislativo, principalmente
no tocante a falta de oralidade nos procedimentos e o apego ao sistema escrito:

‘o Cod. de Proc. Penal, apesar de ter mantido grande
fidelidade aos postulados essenciais do sistema acusatorio,
ndo deixou de sentir os influxos autoritarios do Estado Novo.
A exemplo do que se fizera na ltalia fascista, esqueceram o0s
nosso legisladores do papel relevante das formas
procedimentais no processo penal e, sob o pretexto de por
cobro a formalismos prejudiciais, estruturou as nulidades sob

principios ndo condizentes com as garantias necessarias ao
acusado (...).”°

Repita-se vez mais, de forma simples, que para esta concepg¢ao mais estreita
basta, para a assuncao de um sistema acusatério, a simples presenca formal de
partes processuais, que fara pecar um exame mais profundo, principalmente
quando estamos diante de modelos de partes em pleno ambiente autoritario.

Mas nao é por estas bandas, em maioria, que a dificuldade de qualificar a
estrutura do nosso sistema processual passa. Apenas para fugir da cultura
manualistica que invade o processo penal brasileiro como meros instrumentos
defeituosos de uma exegese rasteira e irmos ao encontro de opinides certamente
abalizadas, nem assim encontramos alguma tranquilidade. Se Frederico Marques
sustenta a acusatoriedade do sistema do nosso Cdodigo de Processo Penal, Hélio
Tornaghi se compraz, como grande parte da doutrina nacional de forma acritica, ao
engodo do sistema misto. Aquele sublinha que o “direito brasileiro segue um
sistema, com maior razdo se poderia denominar misto” isto porque “a apuragédo do
fato e da autoria é feita no inquérito policial”, enquanto o processo judiciario que

“compreende instrugao e julgamento” é acusatério, “em suas linhas gerais” ja que

59 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, pp. 106.



pode o juiz determinar diligéncias necessarias a fim de descobrir a verdade.®® Raras
séo as posi¢cdes que reconhecem a acusatoriedade especificada ao procedimento
da segunda fase da persecucao penal, como faz Lauria Tucci: “o moderno processo
penal delineia-se inquisitorio, substancialmente, na sua essencialidade; e,
formalmente, no tocante ao procedimento na segunda fase da persecugcdo penal,
acusatorio.”

As entranhas do processo penal, bem como seu ponto de viragem inquisitivo
n&o poderdo ser vertidos sendo tendo em conta os elementos aqui levantados. As
pacientes referéncias historicas ao afazer inquisitorial em suas nuances mais
diversas, apenas possuem uma unica fung¢édo: a de elaborar um motivo histérico-
conceitual habil a perceber as intensivas pressdes — longe de qualquer adesao a
uma linearidade pretendente a dar mera conta de alguma origem epistemoldgica —
capazes de apreender a regra do poder penal que é o seu inquisitorialismo.®?
Desnudar as suas reais formas de manifestacdo, seus diversos graus, é captar esta
variavel constante na configuracdo das praticas penais. Enfim torna-se de valia
inestimavel investigar as dimensfes decorrentes da caracteristica trans-histérica
que possui esta mentalidade altamente funcional para legitimar maquinas juridicas

autoritarias.
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