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Rémulo Moreira: Os 80 anos do Codigo de Processo Penal

O atual Cadigo de Processo Penal entrou em vigor exatamente no dia 1° de janeiro de 1942, épocaem
1= 1zado, basicamente, pelo Decreto n°. 4.824 epelalLe n°.
1 proclamacéo da Republica.

OPINIAO

Com a promulgagéo da primeira Constitui¢cao de nossa era

republicana, e atentos ao espirito federalista que a dominava, os estados da federacéo passaram ater a
iniciativa legidlativa para a normatizacéo de suas respectivas leis processuais (penais e Civis),

ressal vando-se apenas aquel as que dissessem respeito as normas atinentes a Justica federal [1]

. Tratava-se, na verdade, e nas palavras de Vicente de Azevedo, de mais umaimitacdo da carta
constitucional dos Estados Unidos da Américado Norte[2].

Com efeito, dispunha o artigo 34, n° 23, de nossa primeira Constitui ¢ao republicana competir
privativamente ao Congresso Nacional legislar sobre Direito Civil, Direito Comercial e Direito Criminal,
além do Direito Processual da Justica federal.

A partir dessa disposicéo constitucional, e cindida que restara a unidade do Direito Processua (Civil e
Penal), quase todos os estados da federacdo passaram ater os seus proprios Codigos de Processo Civil e
Penal [3]. O estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, foi um dos que promulgaram o seu proprio
Cadigo de Processo Penal, merecendo, inclusive, os comentarios de Floréncio de Abreu e Silva[4].

Ainda sob o enfoque histérico, Frederico Marques afirmou que "o golpe dado na unidade processual
ndo trouxe vantagem alguma para nossas instituicdes juridicas; ao contrario, essa fragmentacéo
contribuiu para que se estabel ecesse acentuada diversidade de sistemas, 0 que, sem davida alguma,
prejudicou a aplicacéo da lei penal; postos emvigor varios codigos estaduais, os mais diversos
principios foram adotados” [5].

Também assim pensava Jodo Mendes de Almeida Junior, para quem descentralizac&o das normas
de Processo Pena "néo trazia vantagem alguma, quer para a seguranca social, quer para a defesa dos
direitos individuais, e ndo tinha, em geral, fundamento na natureza do movimento da acdo judiciaria;
longe de ssimplificar, mais complicava as formalidades do processo" [6].
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Com a Constituicéo de 1934, a situacdo foi modificada e a unidade processual brasileira passou a ser
exigida no texto constitucional, mais exatamente no seu artigo 5°, inciso XX, estabel ecendo-se que
competia a Unido, privativamente, legislar sobre Direito Penal, Direito Comercial, Direito Civil, Direito
Aéreo e Direito Processual, além da matéria rel ativa aos registros publicos e as juntas comerciais.

A Congtituicao de 1937 dispunha de maneira idéntica, mais exatamente no seu artigo 16, inciso XVI,
competindo a Unido, privativamente, o poder de legislar sobre Direito Civil, Direito Comercial, Direito
Aéreo, Direito Operério, Direito Penal e Direito Processual.

Para viabilizar essa unidade processual foi nomeada pelo ministro da Justica e Negocios Interiores,
Francisco Campos, uma comissao de juristas para elaboracdo de um projeto de Codigo de Processo
Penal, destacando-se, entre 0s seus integrantes, os juristas Nelson Hungria, Roberto Lyra e Candido
Mendes, entre outros, cujo trabalho resultou no atual Codigo de Processo Penal, promulgado no dia 3 de
outubro de 1941, por meio do Decreto-Lei n° 3.689, cuja vigéncia, coincidindo com a do Codigo Penal,
deu-se no dia 1° de janeiro de 1942, conforme estabelecia 0 seu artigo 810; também foi promulgada a
Lei de Introducéo ao Cédigo de Processo Penal, por meio do Decreto-Lei n° 3.931, em 11 de dezembro
de 1941.

O resultado do trabalho dessa comisséo foi, nas exatas palavras de Frederico Marques, "defeituoso e
arcaico, nao sabendo dotar o pais de um estatuto moderno, a altura das reais necessidades de nossa
Justica Criminal, deixando-se sentir os influxos autoritarios do Estado Novo", de maneira que,

"a exemplo do que se fizera na Italia fascista, esqueceram os nossos 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, além
de o ter feito com um lamentavel confucionismo e absoluta falta de técnica” [7].

Portanto, fez-se esse aligeirado escorco historico paratentar contextualizar o surgimento do atual Cédigo
de Processo Penal, afinal "todo estudo mais completo do direito brasileiro precisa sair de nossas
fronteiras e se projetar no passado em busca de suas raizes mais profundas, utilizando o passado de um
modo vivo, dindmico e Util, e ndo de um modo estatico e tolo, semelhante ao do turista inculto que
‘coleciona’ visitas a museus e entradas de cinemas estrangeiros; o estudo histérico da realidade juridica
nao é so licito, como também necessario” [8]

Nesse sentido, observa-se que o0 atual Codigo de Processo Penal, nada obstante algumas reformas
pontuais ja realizadas, deita suas raizes em um periodo de excecdo da historia politica e juridica
brasileira, em que predominava aideia de um modelo inquisitivo de processo penal que, como observa
Bittar, "passou, ao longo dos tempos, a representar forte instrumento de repreensio social e
comportamental, e deixou de ser propriamente um meio para a colheita de provas e julgamento de
culpados, para tornar-se fimemsi mesmo, uma bem organizada trama para ceifar cabegas' [9].

Assim, 0 seu surgimento em pleno Estado Novo traduziu de certa forma aideol ogia politica de entéo,
afinal, como se sabe, "asleis sdo e devem ser a expressao mais exata das necessidades atuais do povo,
levando-se em considerac&o o conjunto das contingéncias histéricas nas quais foram promulgadas’ [10]
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Se o0 atual Cédigo de Processo Penal teve a (Unica) vantagem de proporcionar a homogeneidade do
Processo Penal brasileiro, trouxe consigo o rango de um regime autoritario e contaminado pelasideias
fascistas, muito ao contrério, aiés, do que escreveu na exposi¢ao de motivos Francisco Campos:

"Se 0 Codigo ndo transige com as sistematicas restri¢des ao poder publico, ndo o inspira, entretanto, o
espirito de umincondicional autoritarismo do Estado ou de uma sistematica prevencao contra os
direitos e garantiasindividuais'. Néo era verdade...

Dessa maneira, 0 atual codigo continua com alguns dos mais graves vicios proprios da legislacéo

processua penal dos anos 40 do século passado, olvidando-se, em muitos dos seus dispositivos, 0
principio acusatério, ndo tutelando satisfatoriamente direitos e garantias fundamentais do acusado
previstos na Constituicdo de 1988, assistematico e confuso em alguns dos seus titul os e capitul os,

bastando citar, por todos, a disciplina dada a quest&o das nulidades.

Eis arazéo pelaqual é preciso urgéncia na aprovacéo de um novo Codigo de Processo Penal, no qual se
estabel eca um processo efetivamente de model o acusatorio, observando-se o seu principio fundante
(acusatorio) e os seus outros postulados e regras, como a publicidade, a oralidade, o contraditério, a
ampla defesa, ainiciativainstrutoria a cargo exclusivamente das partes, aimparcialidade do juiz e tantos
outros.

A situacdo ainda € mais alarmante — e mesmo desalentadoral — quando se percebe um certo mau grado
de grande parte dos que atuam no sistema de Justica Criminal em aceitar uma conformidade do nosso
processo penal com o principio acusatdrio (fundamento dos fundamentos, para lembrar mais umavez de
Jacinto Coutinho), cujas bases estéo estabel ecidas na propria Constituicéo Federal .

A propésito, Falcone explica que "o modelo acusatorio pretendeu devolver ao investigado/acusado a
gualidade de sujeito de direitos, 0 que o procedimento inquisitivo negava, transformando-o em um mero
objeto de um procedimento inquisitivo, presidido por umjuizinstrutor e de acusagdo" [11].

Observa-se que no sistema acusatério estéo perfeitamente definidas as funcbes de acusar, de defender e a
dejulgar, sendo vedado ao juiz proceder como 6rgéo persecutério e de gestor da prova. E conhecido o
principio do ne procedat judex ex officio, verdadeiro dogma do sistema acusatorio. Nele, segundo Juan-
Luis Gémez Colomer, "ha necessidade de uma acusacéo, formulada e mantida por pessoa distinta
daguela que vai julgar, para que se possa abrir e celebrar 0 processo e, conseguentemente, se possa
condenar" [12].

Nada obstante, vé-se sempre alguém defendendo o protagonismo do juiz no Processo Penal, muitas
vezes a partir daideia de que se deve buscar uma verdade real, legitimadora de toda e qualquer
possibilidade de atuac&o jurisdicional, ainda que meramente persecutéria.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/01/2022



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Nesse aspecto, faz-se referéncia a Muioz Conde, especialmente quando afirma que "o processo penal
em um Estado de Direito ndo somente deve procurar o equilibrio entre a busca da verdade e a
dignidade dos acusados, mas também deve entender a verdade mesma, ndo como uma ver dade absol uta,
mas como o dever de apoiar uma condenacéo somente quando, indubitével e intersubjetivamente, possa
se dar como provado o fato. Tudo o mais € puro fascismo e representa a volta aos tempos da I nquisicao,
dos quais se supde ter mos felizmente saido” [13].

Mais grave ainda, € quando se busca a verdade material ou substancial, certamente aguela

"carente de limites e de finslegais, alcancavel a partir de qualquer meio e perseguida fora deregrase
controles, degenerando-se em um juizo de valor amplamente arbitrario do fato, resultando

inevitavel mente numa concepcao autoritaria e irracionalista do processo penal”.

Para o juristaitaliano, contrariamente, a verdade formal ou processual € alcancada " mediante o respeito
aregras precisas, relativas somente aos fatos e circunstancias penal mente relevantes. Esta verdade ndo
pretende ser a verdade; ndo pode ser obtida mediante indagacdes inquisitivas alheias ao objeto
processual, estando condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da
defesa. E, em suma, uma verdade mais controlada quanto ao método de aquisi¢&o, nada obstante mais
reduzida quanto ao contetdo informativo de qualquer hipotética 'verdade substancial™ [14].

Destarte, essas condic¢des, entre outras, "exigem uma concepcao do procedimento penal anterior a
aplicacéo da pena, que legitime a decisdo estatal, concedendo-se ao imputado uma oportunidade para
tentar evita-la, mediante refutacéo da imputacéo contra ele dirigida, dos elementos de prova e dos
fundamentos que pretendem confirmar aquela decisao” [15].

N&o ha duvidas que todo o conjunto de garantias penais reconhecidas, defendidas e buscadas pelos
penalistas seria "incompleto se ndo fosse acompanhado pelo conjunto correlativo ou, melhor dito,
subsidiario das garantias processuais, expressadas pel os principios que respondem a nossas duas
ultimas perguntas, '‘quando’ e 'como julgar': a presuncao de inocéncia até prova em contrario, a
separago entre acusacao e juiz, a carga da prova e o direito do acusado a defesa” [16].

Vé-sg, portanto, que no Brasil ainda ndo se fez uma verdadeira e consistente reforma processual penal,
ao contrario dos paises da América Central e da Américado Sul; e, segundo Maier, "néo parece que as
reformas implementadas, em particular o processo publico e oral como base inevitavel da sentenca
penal, possam retroceder ao estado legisativo anterior a elas, sendo improvavel (ainda que ndo
impossivel) um regresso a praticas autoritérias na arena politica, nada obstante as dificuldades,
sobretudo as de natureza econdmico-sociais, que atravessam os paises da regido” [17].

Enfim, ainda estamos longe muito longe de um Processo Penal de fei¢cdo acusatoria, sendo de se louvar
agueles que, entre nés, lutam diariamente, sejano foro ou na academia, para a consecucao de uma
mudanca estrutural e estruturante do modelo de processo penal.
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Ademais, ndo se pode esguecer uma questdo crucial para qualquer gue seja a discussao sobre problemas
brasileiros, inclusive juridicos e, mais particularmente, que envolvam o poder punitivo e as respectivas
agéncias estatais de poder: a nossa estUpida desigual dade, fruto de uma origem escravocrata e
patrimonialista.

Definitivamente, "ndo sabemos para onde estamos indo. S6 sabemos que a histéria nos trouxe até este
ponto e por qué. Contudo, uma coisa é clara. Se a humanidade quer ter um futuro reconhecivel, ndo
pode ser pelo prolongamento do passado ou do presente. Se tentarmos construir o terceiro milénio
nessa base, vamos fracassar. E o0 preco do fracasso, ou sgja, a alternativa para uma mudanca da
sociedade, € a escuridao” [18].
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