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0. APRESENTACAO DO CURSO

Aqui comegcamos o nosso livro eletronico de Direito Processual Penal. Trabalho de envergadura a
que nos propusemos — depois de décadas de experiéncia com teoria e pratica na area juridica -,
buscando trazer a vocé, nosso aluno/leitor, uma das mais completas obras na ciéncia do processo
penal.

O objetivo aqui é colocar a nossa técnica e experiéncia a seu servico, de modo a facilitar o seu
caminho no aprendizado, abrindo-lhe as portas do conhecimento juridico necessario para o
sucesso nos mais variados concursos publicos para as carreiras juridicas (Magistratura estadual e
federal, Ministério Pudblico, Defensorias, Procuradorias, Policias Civil e Federal).

Vamos construir e alimentar este livro eletrénico de forma abrangente e continua, de modo que
vocé, que busca o conhecimento, sinta a seguranca necessaria para se concentrar numa obra sé -
dentro do foco e objetivo que devem ter aqueles que almejam um cargo nas carreiras juridicas
mais concorridas e de técnica processual mais apurada.

A forma eletrénica do livro ndo é a toa! Nenhuma obra em formato impresso consegue
acompanhar a rapidez das alteragdes legislativas ou, pior ainda, a efemeridade da jurisprudéncia
brasileira. A propria doutrina vem mudando suas concepcgoes, cada dia com mais rapidez. A
atualizacdo dos ensinamentos e, mais que isso, a contextualizacdo dos novos precedentes nas
doutrinas ja consolidadas s6 é alcancavel com uma obra que nao esteja presa as amarras da
burocracia e da demora na impressdo. De maneira tal que se um novo julgado dos tribunais ou
uma nova tese doutrinaria de algum modo altera a concepgao daquilo que se consolidou, este
livro digital tera seus escritos rapidamente equacionados, para trazer a vocé, leitor, uma obra Unica
e suficiente por si na area do processo penal.

Capturando desde a doutrina mais classica/ortodoxa até aquela de vanguarda, este material nao
fard distincdo em relagcdo as obras disponiveis (que ndo aquela decorrente de um minimo de
exigéncia cientifica — sim, porque na era das redes sociais cada um tem opinido e escreve sobre
quase tudo), nem terd preconceitos em relagdo aos renomados autores, por mais que em seus
escritos revelem alguma tendéncia ideoldgica (da qual o leitor sera alertado).

Alids, esse ja € um primeiro desafio (que o livro ajudard a compreender e a contornar) para quem
se propde a estudar mais a fundo a ciéncia processual penal: saber discernir entre aquilo que que
nao passa de uma ‘opinido’ ideoldgica daquilo que tem embasamento cientifico, tem respaldo
normativo, é utilizado na praxe forense (nos processos em concreto) e é cobrado nos concursos
publicos. A vocé, neste momento da vida em que presta concursos, mais interessa saber a matéria
que é efetivamente cobrada nos certames do que propriamente a tese académica ou a opiniao
doutrinaria isolada desse ou daquele autor; exatamente ai que se insere a nossa proposta.
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O cuidado é fundamental porque em nenhum outro ramo do Direito as ideologias e os
preconceitos se fazem tdo presentes quanto no processo penal (aqui temos, na éarea juridica, a
famosa dicotomia entre ‘direita x esquerda’). No Brasil a construgdo do Direito, regra geral, ndo
se faz com a doutrina e a jurisprudéncia ‘caminhando de maos dadas’ (diferente de como é na
Alemanha, por exemplo). Ao contrario, ndo raro se vé cada uma delas trilhando caminho oposto
ao da outra, desmentindo-se, com criticas infundadas e dentro de uma perspectiva unilateral e
descontextualizada — uma nao ajuda a construir e a complementar outra.

Teremos aqui neste livro, além da teoria abrangente, questdes pontuais e especificas sobre toda
a matéria, oriundas de provas objetivas e discursivas de concurso publico, questoes que, inclusive,
orientardo eventual direcionamento ou aprofundamento da teoria que se apresentara.

Para além dos fins meramente didaticos, a obra abordara aspectos praticos do processo penal, de
maneira tal que o leitor ndo seja surpreendido com questbes de casuistica, de pecas processuais,
comuns em determinadas fases de concurso publico para carreiras juridicas.

O desafio é grande, sabemos, mas com algum know-how é plenamente alcancéavel! Falando nisso
— e apenas com o objetivo de trazer-lhe um pouco mais de credibilidade nas informacoes
repassadas —, na sequéncia teremos uma breve apresentacgdo pessoal.

0.1 APRESENTACAO PESSOAL

Meu nome é LEONARDO RIBAS TAVARES, sou juiz de Direito ha quase 20 anos, atualmente Titular da
3% Vara Criminal da Comarca de entrancia final de Cascavel, no Parana.

Sou graduado em Direito pela Universidade Federal do Parana - UFPR e Mestre em Direito do
Estado pela mesma instituicdo de ensino (com a honra de ter sido orientado por RENE ARIEL DOTTI),
além de ter concluido trés pds-graduacgdes ou especializacbes e estar cursando Doutorado em
Direito.

Sou professor de graduacao e de pds-graduagdo ha muitos anos e lecionei em algumas faculdades,
a Ultima delas a saudosa Univel, hoje Centro Universitario, onde fiquei por mais de treze anos.

Também lecionei nas cadeiras da Escola da Magistratura do Parana — EMAP, onde, inclusive, fui
Diretor do Nucleo de Cascavel por cinco anos. Sé recentemente, e com a finalidade de me dedicar
com exclusividade ao ESTRATEGIA, é que me desliguei de todas essas outras atividades
pedagdgicas. Como ja pontuei antes, o desafio, aqui, é grande e exige exclusividade pedagdgica!

Falando em concursos, ja fui Técnico Judiciario perante o Tribunal Regional Federal da 47 Regiéo,
tendo passado em concurso publico ainda no primeiro ano da Faculdade de Direito, em Curitiba.
Ld desempenhei fungdes comissionadas, fui chefe de gabinete de Juiz Federal e Diretor de
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Secretaria Substituto. Também passei no concurso da Advocacia-Geral da Unido, tendo exercido
a funcao em Florianépolis e chegado ao cargo de Subprocurador-Chefe da Unido no Estado de
Santa Catarina.

Enfim, sdo anos de dedicacdo em concursos e na area juridica, federal e estadual, sempre tentando
aliar teoria e pratica — e |4 se vao (desde que atuei num processo pela primeira vez) 27 proveitosos
anos!

Creio que seja professor ‘de sangue’ (minha mae sempre foi professora, minha irma também o é)
e por vocagao, tendo prazer em compartilhar o que aprendi. Nas palavras de Cora Coralina: feliz
aquele que transfere o que sabe e aprende o que ensinal Com esse ‘espirito’ é que encerramos a
apresentacao e vamos ao que interessa!

Eventuais duividas e sugestdes devem ser preferencialmente encaminhadas para o férum de
discussdo do site - serdo prontamente respondidas. Nao obstante, segue o meu instagram e
facebook.

Instagram: @prof.leotavares

Facebook: https://www.facebook.com/prof.leotavares

0.2 METODOLOGIA DO CURSO

As aulas levardo em consideragdo as seguintes ‘fontes’, ou seja, as bases a partir das quais os
nossos materiais sdo estruturados:

BASES

Doutrina mais
abalizada, inclusive em
livros de temas
especificos

Legislagéo - CPP e leis
exparsas, inclusive de
areas correlatas

Jurisprudéncia e
precedentes
paradigmaticos

Milhares de questdes
de concursos publicos

Como ja se esclareceu, este livro digital é elaborado da forma mais abrangente possivel, tendo
como referéncia as varias fontes do aprendizado juridico-cientifico — com especial cuidado,
todavia, para a construgdo do conhecimento que se faz necessario para o éxito nos concursos
publicos de maior dificuldade.

As informacdes serdo compiladas e estruturadas de forma muito objetiva, numa redacéo clara,
simples e coerente, com atualizacdo constante, de maneira que o leitor/aluno deve ler o livro e, se
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possivel, acompanhar as aulas, assim obtendo uma preparacao completa, sem a necessidade de
qualquer outro material didatico. A propdsito: o pensamento de todos os principais autores em
processo penal estara aqui consolidado, com referéncias especificas de cada qual. Ao final de cada
capitulo/titulo haverd uma transcricao sintética da doutrina, além da jurisprudéncia e dos

precedentes sobre o tema em estudo — de forma pontual, destacando o que é mais importante e
com referéncias (ndo conheco nenhuma obra em processo penal que faga isso). De maneira tal

que as informagbes essenciais e os
principais conceitos serao trazidos em
suas mais variadas versoes, concepgodes e texto

divergéncias; justamente para que nao consolidado
haja necessidade de aquisicao de
inUmeros livros impressos; para que,
atendo-se a este material, o aluno doutrina

obtenha um ‘apanhado’ da melhor complementar
doutrina na visdo dos principais autores

e, além disso, conheca a jurisprudéncia

da matéria (sem necessidade de horas
em consulta na internet ou outra fonte de

informacao). questdes
jurisprudéncia

(com esem pertinente
comentarios)

Entenda o nosso circulo virtuoso: vocé
nao precisa adquirir outras obras porque
aqui terad o pensamento consolidado dos
principais autores, por vezes transcrito integralmente na doutrina complementar, com absoluta

fidelidade a fonte; nao precisa ficar adquirindo materiais atualizados (a atualizacdo aqui é
constante); ndo terd de se preocupar com a casuistica e nem perderad tempo pesquisando e
selecionando a jurisprudéncia sobre o assunto (ela vira destacada e por vezes comentada); nao
dependera de correr atras de questdes (elas estardo aqui, inclusive comentadas, ao final de cada
aula e observando a pertinéncia tematica); nao ficara na dependéncia de elaboragdo de um resumo
(ela ja vem pronto ao final de cada aula).

A proposito: para facilitar o seu trabalho e de modo a nao incidir em contaminagdo visual (com
inGmeras referéncias e notas de rodapé), cada aula do livro digital tera sua referéncia bibliografica
anotada somente ao final. L& o leitor podera verificar a maior parte das obras que foram
consultadas e referidas e que serviram de base para construcao do livro digital. No texto serao
apenas referidos o sobrenome do autor e o ano da obra.
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Alids, a doutrina e a jurisprudéncia trazida, mesmo a transcrita, terd as supressdes necessarias’
(para evitar o congestionamento de informacgdes) e levara os destaques pertinentes para facilitar
a leitura e chamar a sua atenc&o para os pontos importantes?. Em outras palavras: a fidelidade sera
absoluta com o conteldo dos ensinamentos dos doutrinadores, com os termos utilizados?, nao
com a estética e a formatacgao. Esta sera apresentada pensando na assimilagdo e no conforto visual
do leitor.

E fundamental, também, resolver e analisar as questdes! Serdo centenas delas, comentadas,
dissecadas, de forma didatica, para que o raciocinio l6gico auxilie na lembranca.

O material serd permeado de esquemas, graficos informativos, resumos, figuras, quadros
sindticos, tudo com a pretensdo de ‘chamar a atencao’ para as informacdes que realmente
importam, sistematizando a matéria.

Finalmente, destaca-se que um dos instrumentos mais relevantes para o estudo é o contato direto
e pessoal com o professor. Além do nosso férum de duvidas (preferencial), estamos disponiveis
por e-mail e, eventualmente, pelo Facebook. Aluno nosso nao vai para a prova com davida! Por
vezes, ao ler o material surgem incompreensdes, incertezas, curiosidades; nesses casos, basta
acessar o computador e nos escrever. Assim que possivel responderemos todas as dividas. E
notavel a evolugdo dos alunos que levam a sério essa metodologia.

Teremos videoaulas! As videoaulas deverao abordar quase todos os pontos da matéria, com muita
paridade com a aula escrita. Essas aulas destinam-se a complementar a preparacao, concentrando
esforcos nos temas mais relevantes e complexos, completando a interagdo professor-aluno para
efeito de aprendizado. Nem tudo o que vocé |é aqui necessariamente vera nas aulas em video. Do

mesmo modo que nem tudo que |d vocé assiste terd agui com as mesmas palavras. As aulas em

video enfrentam os pontos da matéria com um viés mais dinamico, casuistico e dialético, com
inUmeros exemplos para que a teoria aqui estudada se consolide a nivel do necessario
conhecimento juridico-processual.

Assim, cada aula sera estruturada do seguinte modo:

1 Vocé vera colchetes [...] quando ocorrerem supressdes.

2Vamos sublinhar, negritar e colorir conforme necessario e isso n3o sera consighado em cada vez que acontecer (grifo
nosso, p.ex.).

3 As transcricBes literais estardo entre aspas ou em italico, conforme a situac3o.

"u..“ Direito Processual Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020

www.estrategiaconcursos.com.br
186



Leonardo Ribas Tavares

Aula 00

Teoria de forma Sumulas e
objetiva e direta com Referéncia e anélise jurisprudéncias

sintese do da legislagéo pertinentes

METODOLOGIA pensamento — pertinente ao comentadas, além

doutrinario relevante assunto da doutrina

e dominante complementar
|
V4
. N Resumo dos .

Muitas questdes de L Videoaulas K0l
provas comentadas — pr|n0|pran|:ttéor;i);cos da [— complementares —>| APROVACAO!

Uma altima informagdo importante: a obra é extensa, evidentemente; lembre-se que nos
propusemos a construir um livro digital completo e suficiente por si para os concursos mais dificeis
(nao existe milagre — vocé tem de ter acesso ao contelido que pode cair nas provas!).

De qualquer modo, caso seu tempo seja escasso, Vocé pode se restringir a leitura do texto base, ‘pulando’
a doutrina complementar (que algumas vezes trard a mesma informacdo com as palavras de outros
autores renomados) e boa parte da jurisprudéncia pertinente (sem esquecer das questdes), que
normalmente se localizacao nos finais dos capitulos. Alias, para facilitar a identificagcao desses pontos, eles
estarao com letra e formatacgao diferenciada (como esta que vocé estd vendo agora no contorno<ay).

Nao é o que recomendamos, mas vocé pode fazer isso sempre que perceber que esta familiarizado
com o tema estudado e sentir seguranca no aprendizado. Vamos |a!

0.3 CRONOGRAMA DE AULAS

Vejamos a distribui¢cdo das aulas:

AULA CONTEUDO ViDEOS DATA

Aula 00 Introducdo. [Fontes. Sistemas processuais penais. Principios fundamentais. Lei Com aula 09-04-2020
processual penal no espago e no tempo. Interpretacdao da lei processual penal]. em video

Aula 01 Investigacdo e inquérito policial. Com ,aula 15-04-2020
em video
o o .. . Com aula

Aula 02 Acdo penal e Acao civil ex delicto. em video 22-04-2020

Aula 03 Jurisdicdo e competéncia. Com ,aula 29-04-2020
em video

Aula 04 | Teoria geral das provas. Com aula | o0 15 5020
em video

Aula 05 Meios de prova e provas em espécie. Com ,aula 13-05-2020
em video

Aula 06 Medidas cautelares pessoais. Com ,aula 20-05-2020
em video
o - . Com aula

Aula 07 Introducao prisdes e Prisao em flagrante. em video 27-05-2020

Aula 08 | Prisdo preventiva. Com aula | ¢ 165020
em video

Aula 09 Prisdo temporaria e liberdade provisdria. Com ,aula 13-06-2020
em video
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Aula 10 | Questbes e processos incidentes. Com aula 20-06-2020
em video
.. L . Com aula

Aula 11 Sujeitos do processo e Comunicacao dos atos processuais. em video 27-06-2020
. o .. Com aula

Aula 12 Processo e procedimento (parte 1 — ordinario/sumario). em video 03-07-2020

Aula 13 | Processo e procedimento (parte 2 -~ sumarissimo). Com aula 10-07-2020
em video

Aula 14 | Processo e procedimento (parte 3 - especial/jari). Com aula | 15 47.2020
em video

Aula 15 | Sentenca penal e coisa julgada. Com aula 24-07-2020
em video

Aula 16 | Nulidades. Com aula | o1 482020
em video

Aula 17 | Teoria geral dos recursos. Com aula 08-08-2020
em video

Aula 18 Recursos em espécie. Com ,aula 15-08-2020
em video

Aula 19 | Acbes auténomas de impugnacdo. Com aula | 55 0g-2020
em video

Essa é a distribuicdo dos assuntos ao longo do curso. Eventuais ajustes poderao ocorrer,
especialmente por questdes didaticas. De todo modo, sempre que houver alteracdes no
cronograma acima, vocés serao previamente informados, justificando-se.

1. INTRODUCAO

1.1 PROCESSO E DIREITO PROCESSUAL PENAL

A precisa definicdo ou a natureza juridica do que seja processo penal ou Direito Processual Penal
até hoje nao é bem delineada pela doutrina. Existe bastante divergéncia, inclusive em relagdo a
conceituagdo. Vejam-se algumas definicbes que isso demonstram:

HELIO TORNAGHI:

o processo penal é uma sequéncia ordenada de fatos, atos e negdcios juridicos que a
lei impde (normas imperativas) ou dispde (regras técnicas e normas puramente
ordenatdrias) para a averiguacao do crime e da autoria e para o julgamento da ilicitude
e da culpabilidade (Tornaghi, 1997).

JORGE DE FIGUEIREDO DIAS:

o direito processual penal surge como o conjunto de normas juridicas que orientam e
disciplinam o processo penal. A funcao essencial deste cumpre-se na decisao sobre se,
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na realidade, se realizou em concreto um tipo-legal de crime e, em caso afirmativo, na
decisdo sobre a consequéncia juridica que dali deriva (Dias, 1974).

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (2017), citando FREDERICO MARQUES (este bastante referido
entre os mais variados autores), assim conceitua o direito processual penal:

conjunto de normas e principios que regulam a aplicagao jurisdicional do Direito Penal
objetivo, a sistematizagdo dos 6rgaos de jurisdicao e respectivos auxiliares, bem como
a persecucao penal.

A definicdo é bastante delicada, justamente por envolver um raciocinio cientifico em relacao a
esséncia do Direito e do processo, em interpretacoes carregadas de subjetivismo.

Importante compreender, de imediato (e isso explica muito da dificuldade e divergéncia
doutrinaria no tema), que, diferente do processo civil, o processo penal ndo tem uma ‘teoria geral’
que |lhe seja prépria. A conhecida teoria geral do processo foi construida e elaborada com olhos
voltados para a area civel, de maneira tal que boa parte dos seus postulados e diretrizes
conceituais nao se ajustam adequadamente na area criminal.

Nao obstante, ainda existem autores (a exemplo de NESTOR TAVORA, ROSMAR RODRIGUES ALENCAR
e FERNANDO CAPEZ) que insistem na utilizacdo da teoria geral do processo para a compreensao,
definicdo e conceituagdo do processo penal, erigindo modalidades como interesse, pretensao,
lide e acdo (dentre outras) para explicar institutos inerentes ao processo penal, in verbis:

Direito Processual Penal é o conjunto de principios e normas que disciplinam a
composicao das lides penais, por meio da aplicacdo do Direito Penal objetivo.

E fato que tanto na &rea civel quanto na criminal, o direito material precisa de um instrumento
complexo, formal e normatizado de aplicagdo — a esse instrumento da-se o nome de processo.
Haverda, por essa maneira de pensar, inUmeros pontos de coincidéncia ou semelhanga; a lei
processual penal admite interpretacao extensiva e aplicacao analdgica (art. 3° do CPP) e nao é por
outra razdo que isso se da, no mais das vezes, recorrendo-se a lei processual civil — esta mais
completa, moderna e atualizada. Também nao é por outra razdo que muitos institutos préprios do
processo civil acabam sendo incorporados (por vezes de forma atécnica) ao processo penal: o art.
395 do CPP (que disciplina a rejeicdo da denuncia) fala expressamente em ‘pressuposto
processual’ e ‘condicao para o exercicio da acao’, por exemplo.

Reconhecendo essa identidade, pode-se compreender o Direito Processual Penal como esse
citado conjunto de normas juridicas que orientam e disciplinam o processo penal.
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Pode-se também (e a maioria das definicdes vao nesse sentido) compreender o processo como
instrumento de resultado, de efetividade, de aplicacdo do direito material (penal) ao caso
concreto.

FIQUE

Todavia, quando se fala das finalidades, das fungdes ou da ‘razao de ser’ do processo  iinrol
penal, é importante compreender as diferengas e as impropriedades entre essas areas a

. . . . , . *
do Direito (criminal e civel). Lembre-se, sempre, que o processo penal cuida, regra

geral, de direitos indisponiveis, ndo particulares, onde o interesse estatal, publico,
estd mais presente, deve ser preponderante e orientador dos atos processuais. Ao
contrario do processo civil que, em boa medida, tutela bens e interesses disponiveis,
particulares e de carater individual.

Casuistica e simplistamente falando, veja-se que o resultado de uma acdo civel qualquer, em
principio, interessa somente as partes envolvidas (numa agao de cobranca, numa agao que disputa
a propriedade ou a posse de um bem, por exemplo, o resultado da demanda sé vai atingir e
interessar as partes). Diferentemente, numa acdo penal, o resultado, regra geral, ndo interessa
somente a vitima e ao acusado —, interessa a sociedade, seja porque a prevencao geral exige que
aqueles que cometem crimes sejam punidos, seja porque a Justica Penal também deve saber
reconhecer e declarar os inocentes (pacificacao social). Todos os mecanismos do processo penal
devem ser criados, interpretados e aplicados observando-se esses fins. Afinal, de que serve um
processo penal que nao consegue atingir esses objetivos?

A autotutela é vedada no ordenamento juridico brasileiro. A ninguém é dado, salvo raras excegoes
(desforco imediato e legitima defesa, por exemplo), fazer justica com as préprias maos. O Estado
tomou para si essa funcao, inclusive erigindo a crime a atitude do cidaddo que deixa de observar
isso — eis o delito de exercicio arbitrario das proprias razées (art. 345 do Cddigo Penal).

Na exata medida em que ao cidaddo comum ¢é proibido fazer justica, ao Estado cabe, por dever,
efetiva-la. E se a forma de implementa-la é mediante um processo penal, que esse instrumento
seja pensado e desenvolvido observando-se esse critério de ‘justica’.
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Mas nao é so isso. O processo nao deve ‘voltar os olhos’ somente para a sociedade, para a
seguranga publica, para a vitima, enfim. Deve também marcar posicao - e isso é fundamental -
como a barreira necessaria entre a pretensao punitiva do Estado, detentor do poder, e o acusado

e sua liberdade individual. Barreira que se corporifica e se consolida, essencialmente, com os

direitos e garantias individuais e com a forma
predeterminada com que o processo penal é
disciplinado. E sempre bom lembrar que, aos olhos

do acusado, o respeito a forma no processo penal

representa a sua propria garantia. pretensdo

punitiva
E como se o suspeito/acusado — que vive num
Estado Democratico de Direito — soubesse que a
pretensdo punitiva ou a tutela penal s6 |lhe atingira
depois de passar por essa ‘barreira’, por esse ‘filtro’
(imagem ilustrativa) que se chama processo. No
Brasil, o sujeito passivo da persecucdo penal,
observada a Constituicao Federal de 1988 (rica em

cidadao

reconhecer e normatizar direitos e garantias

individuais), tem a legitima expectativa de sé se ver

punido depois de ultrapassada essa ‘trincheira’ democratica. ‘Trincheira’ que foi construida nao sé
pelo Brasil, mas também por outros paises, a duras penas, apos longos periodos de Estados
ditatoriais, inquisitivos. Foi essa experiéncia ruim, aqui e acold, que consolidou o devido processo
legal, que tem matizes diferentes conforme se esteja tratando deste ou daquele ordenamento
juridico nos mais variados paises democraticos mundo afora.

Nessa perspectiva o processo cumpre a funcdo de um delimitador do poder estatal. E as

delimitacdes sdo maiores ou menores conforme o ordenamento juridico, conforme a Constituicao
e as leis que estejam em vigéncia (que, claro, podem ser alteradas). Alias, a prépria caracterizacao
de um determinado Estado como ‘democratico’ passa por essa analise. A Constituicao Federal de
1988 é reconhecidamente garantidora em relagao aos direitos individuais e isso se compreende
facilmente analisando-se o periodo histérico em que promulgada. Para dar apenas dois exemplos,
a Lei Maior, dentre outras, no art. 5° consigna as seguintes garantias:

LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

No ultimo inciso o famoso principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade -
estabelecido em termos tais que talvez sejam raros no mundo, principalmente ao se fazer alusdo
ao “transito em julgado” da condenacao como marco delimitador entre o reconhecimento da
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inocéncia e da culpa. Veja-se que a Constituicao poderia adotar outras opgoes, a separagao (entre
a inocéncia e a culpa) poderia se dar em outro momento do processo (como ocorre em outros

paises), mas optou o constituinte (opcao de politica criminal) pelo longinquo (talvez até incerto
hoje em dia, dada a quantidade e variedade dos recursos possiveis) momento do transito em
julgado.

E importante que se compreenda essas garantias como uma opcao do constituinte e, mais que
isso, como uma opc¢ao inderrogavel. Elas estdo na Constituicdo, muitas delas no art. 5°, em
clausulas pétreas, de maneira que é improdutivo questionar a sua aplicagdo; quando muito é
possivel interpreta-las e ajusta-las. Mais exemplos:

y

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal, salvo nas
hipdteses previstas em lei;

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente [...];

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdao ou por seu
interrogatorio policial;

LXV - a prisao ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fiancga;

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado
de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocgéao, por ilegalidade ou abuso
de poder;
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Além de a Constituicdo criar e reconhecer varios direitos e garantias individuais, as leis
infraconstitucionais, em inUmeras situagdes, ndo sé os regulamentou como também os ampliou.
Por exemplo: a CF garante o direito do preso de permanecer calado (conforme destacado acima);
o CPP foi além - ndo bastasse o direito de ficar calado, de ndo responder as perguntas, consignado
no caput do art. 186, ainda estabeleceu, no paragrafo Unico, que o siléncio ndo importarad em
confissdo e ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

Os tratados e convencgdes internacionais acolhidos no Brasil também, em algumas situacoes,
ampliam o leque de direitos e garantias individuais que socorrem ao acusado, por vezes com forca
de emenda constitucional, nos termos do art. 5° da CF:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Isso (e muito mais) reflete uma opcao politica e até

ideologica do legislador, com a qual se pode até
Constit discordar, mas é fundamental que se respeite. Esse
uicao respeito é essencial em um Estado de Direito. Nesta
obra (voltada a quem pretende fazer concursos
publicos), evidentemente, nao ha espaco para a critica
ideoldgica (e olha que o autor teria muitas), quando
muito a contextualizacdo para a devida compreensao

Direito
Penal

pprocesso

penal da matéria.

Dentre tantas concepgoes sobre o Direto Processual

Penal e o processo penal, é comum a referéncia, nos
mais variados autores, ao brocardo latino nulla poena sine judicio (nenhuma pena pode ser
imposta sem processo), que exprime, nas palavras do Ministro CELSO DE MELLO, no plano do
processo penal condenatério, a férmula de salvaguarda da liberdade individual.

Assim é que essas duas categorias juridicas, pena e processo, andam a par e passo. Se de um lado
o Direito Penal estabelece os crimes e suas categorias; de outro o Direito
Processual Penal cuida da elucidagdo, dos mecanismos normativos para
a reconhecimento (condenacdo) ou afastamento (absolvicdo) do delito, num
complexo de atos que tém uma forma preestabelecida, que se sucedem e se
entrelagcam entre si (e a isso se chama rito ou procedimento) e que devem
respeito e observancia aos direitos e garantias individuais.

ESCLARECENDO!
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Finalmente, cumpre reconhecer, também como adverte boa parte da doutrina, que o grande
desafio do processo penal é ser um instrumento eficaz e efetivo a servico do sistema criminal e,
ao mesmo tempo, a grande salvaguarda dos direitos e garantias individuais. Diante desse dilema
e conforme a compreensao de um ou outro autor, a énfase é dada a essa ou aquela interpretacao,
surgindo dai grandes divergéncias e aquela dicotomia de que antes se falou. O equilibrio, o meio-
termo, sem duvida, é o melhor caminho!

Doutrina complementar

(Processo penal, vol. 1, 33% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 47): “Direito
Processual Penal, na licao de , € aquela parte do Direito que regula a atividade tutelar do Direito
Penal. [..] E de observar que o Direito Processual Penal compreende também a persecucéo fora do juizo,
e, por isso, preferimos conceitua-lo como : conjunto de normas e principios que
regulam a aplicacao jurisdicional do Direito Penal objetivo, a sistematizacao dos 6rgados de jurisdicao e
respectivos auxiliares, bem como da persecucao penal”.

(Manual de processo penal e execugdo penal, 8° ed., Sao Paulo: RT, 2011, p. 79):
“Cometida a infracdo penal, nasce para o Estado o direito-dever de punir (pretensao punitiva),
consubstanciado na legislacao material, com alicerce no direito fundamental de que ndo ha crime sem
prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei que a comine. O Direito Penal, que forma o corpo de leis
voltado a fixagao dos limites do poder punitivo estatal, somente se realiza, no Estado Democratico de
Direito, através de regras previamente estabelecidas, com o fim de cercear os abusos cometidos pelo
Estado, que ndo sao poucos. Portanto, o Direito Processual Penal é o corpo de normas juridicas cuja
finalidade é regular o modo, os meios e os érgaos encarregados de punir do Estado, realizando-se por
intermédio do Poder Judiciario, constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto. Na visao
de , correspondendo ‘a instrumentalizagao da jurisdicao, ou seja, da a¢cdo judiciaria,
em que se insere acdo das partes, apresenta-se o processo penal como um conjunto de atos que se
realizam sucessivamente, preordenados a solucao de um conflito de interesses de alta relevancia social. A
requlamentacdo desses atos, integrantes do procedimento em que ele se materializa, encontra-se
estabelecida nas leis processuais penais, alias, com muita propriedade’ (Direitos e garantias individuais
no processo penal brasileiro, p. 32-33). [..] Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro,
prevalece a meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado democratico de Direito, necessita-
se captar as principais caracteristicas dos direitos e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada
uma das que se ligam a matéria processual penal ao direito infraconstitucional, previsto no Cédigo de
Processo Penal, que, a luz da Constituicao de 1988, deve necessariamente adaptar-se”. Sintetiza da
seguinte forma - “Direito Processual Penal: ¢ o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular a
persecucado penal do Estado, através de seus 6rgaos constituidos, para gue se possa aplicar a norma penal,
realizando-se a pretensdo punitiva no caso concreto. Processo penal democratico: cuida-se da
visualizacdo do processo penal a partir dos postulados estabelecidos pela Constituicao Federal, no
contexto dos direitos e garantias humanas fundamentais, adaptando o Cédigo de Processo Penal a essa
realidade, ainda que, se preciso for, deixe-se de aplicar a legislagcao infraconstitucional defasada e, por
vezes, nitidamente inconstitucional”.

(Direito processual penal, 13% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016): “Existe uma intima relagao e
interacao entre a histéria das penas e o nascimento do processo penal, na medida em que o processo
penal € um caminho necessario para alcancar-se a pena e, principalmente, um caminho que condiciona
0 exercicio do poder de penar (esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de regras
gue compode o devido processo penal (ou, se preferirem, sdo as regras do jogo, se pensarmos no célebre
trabalho Il processo come giuoco de CALAMANDREI). Esse é o nucleo conceitual do ‘Principio da
Necessidade'.[..] O Principio da Necessidade também demarca o (primeiro) ponto de ruptura do processo
penal com o processo civil, evidenciando mais uma vez o equivoco da ‘teoria geral do processo’. O Direito
Penal, contrariamente ao Direito Civil, ndo permite, em nenhum caso, que a solugdao do conflito -
mediante a aplicacdo de uma pena - se dé pela via extraprocessual. O direito civil se realiza todos os dias,
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a todo momento, sem necessidade de ‘processo’. Somente € chamado o processo civil guando existe uma
lide, carnelutianamente pensada como o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. E
o direito penal? Nao é assim. O direito penal nao tem realidade concreta fora do processo penal, ou seja,
nao se efetiva sendo pela via processual. Quando alguém é vitima de um crime, a pena nao se concretiza,
ndo se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a possibilidade de aplicacao
da pena e realizagao plena do direito penal”.

HIDEIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1, 17 ed., Sao Paulo: EDIPRO, 2000, p. 47): “O Direito
Processual Penal constitui ciéncia autdbnoma; contudo, € instrumental. [...] Ndo se vincula ao Direito Penal
nem este depende dele. [..] Os principios do nulla poena sine judice e nulla poena sine judicio impedem
gue o Estado auto-aplique a sanctio juris ao infrator, o que s6 sera possivel por sentenca de um Juiz e de
acordo com o due process of law (devido processo legal). [...] Seria iniquo o Direito Penal nao houvesse o
Direito Processual Penal para materializa-lo. De outro lado, se inexistisse o Direito Penal, inexistiria,
também, o Direito Processual Penal, que nao teria razao de ser”.

EDILsSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012): “O processo penal é
o instrumento do Estado para o exercicio da jurisdicdo em matéria penal. O direito processual penal,
portanto, pode ser definido como o ramo do direito publico que se ocupa da forma e do modo (i.e.. o
processo) pelos quais os orgdos estatais encarregados da administracao da justica concretizam a
pretensao punitiva, por meio da persecucao penal e consequente punigao dos culpados”.

2. FONTES

Falar em fonte significa estudar e analisar de onde algo tem origem, de onde provém. A doutrina
classica assim divide:

a) fontes formais: modo de expressdo da norma, de cognicdo, estamos nos referindo ao ‘veiculo’
do Direito;

b) fontes materiais: fontes criadoras, substanciais, de producao das normas.

De maneira simplificada e didatica, GUILHERME MADEIRA assim explica:

Tratando de maneira simplificada, pode-se dizer em resumo:

a) fontes formais: responde-se a pergunta sobre qual o veiculo do direito (lei, decreto
etc.);

b) fontes materiais: responde-se a pergunta sobre quem produz o direito (Unido,
Estados, Municipio). [...]

Neste sentido afirma TERCIO SAMPAIO FERRAZ que: "“A questdo da consisténcia
(antinomias) e da completude (lacunas) do ordenamento visto como sistema aponta
para o problema dos centros produtores de normas e sua unidade ou pluralidade. Se,
num sistema, podem surgir conflitos normativos, temos que admitir que as normas
entram no sistema a partir de diferentes canais, que, com relativa independéncia,
estabelecem suas prescricoes. Se sao admitidas lacunas, é porque se aceita que o
sistema, a partir de um centro produtor unificado, ndo cobre o universo dos
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comportamentos, exigindo-se outros centros produtores. Sdo essas as suposi¢oes que
estdo por detras das discussoes em torno das chamadas fontes do direito”.

2.1 FONTES MATERIAIS

Aqui estamos falando, portanto, sobre as fontes criadoras do Direito Processual Penal, de
producao das normas. Nesse sentido, vejamos, inicialmente, o que diz a Constituicao Federal, a
titulo de regra geral:

Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho; [...]

Paragrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
questoes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Ora, eis a razao de estar em vigéncia o Cédigo de Processo Penal, consubstanciado no Decreto-
Lei n° 3.689, normativo federal |4 de 3 de outubro de 1941. Depois disso, ndo obstante varias
reformas, a Unido n3o editou (e sé ela poderia fazer isso — competéncia privativa) nenhum novo
Cédigo.

Desta forma, sempre que um Estado legislar sobre matéria processual, havera
inconstitucionalidade, tendo em vista que a matéria processual é de competéncia
privativa da Unidao (Dezem, 2018).

Excepcionalmente, a delegacao da Unido para os Estados é permitida pelo paragrafo Unico, para
questées especificas. Todavia, como adverte NUCCI, “ndo se tem noticia de que isso tenha sido
feito recentemente no Brasil” (Nucci, 2018).

Mais competéncias, s que agora concorrentes, ditadas pela Constituicao Federal:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...]
IV - custas dos servicos forenses; [...]

X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;
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Xl - procedimentos em matéria processual;

Interessante notar que enquanto a Unido tem (regra geral) competéncia privativa para legislar
sobre processo, no que diz respeito a procedimento (rito) a competéncia é concorrente com a dos
Estados.

“Os Estados e o Distrito Federal tém competéncia concorrente com a Uniao, isto &, nas lacunas
da legislacao federal, cabendo-lhes editar leis que envolvam, de certo modo, direito processual

penal” (Nucci, 2018).

Sobre a competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre custas, veja-se o seguinte
precedente do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CUSTAS E EMOLUMENTOS. LEI
ESTADUAL QUE CONCEDE ISENCAO: CONSTITUCIONALIDADE. Lei 12.461, de
7.4.97, do Estado de Minas Gerais. | - Custas e emolumentos sdo espécies tributarias,
classificando-se como taxas. Precedentes do STF. Il - A Unido, ao Estado-membro e ao
Distrito Federal é conferida competéncia para legislar concorrentemente sobre custas
dos servigos forenses, restringindo-se a competéncia da Unido, no ambito dessa
legislagao concorrente, ao estabelecimento de normas gerais, certo que, inexistindo
tais normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena, para atender
a suas peculiaridades (C.F., art. 24, IV, §§ 1° e 3°). lll - Constitucionalidade da Lei
12.461/97, do Estado de Minas Gerais, que isenta entidades beneficentes de assisténcia
social do pagamento de emolumentos. IV - Agado direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. (ADI 1624, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado
em 08/05/2003)

Reconhecendo que a disciplina sobre recursos é matéria processual (e ndao de procedimento), de

competéncia privativa da Unido, portanto, outro precedente:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.816/2007 DE
ALAGOAS, INSTITUINDO DEPOSITO PREVIO DE 100% DO VALOR DA
CONDENACAO PARA A INTERPOSICAO DE RECURSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS
CIVEIS DO ESTADO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL: COMPETENCIA
PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE MATERIA PROCESSUAL. ART. 22, INC.
|, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADA PROCEDENTE. (ADI 4161, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 30/10/2014)

0,0

y

[...] encontramos aplicacao importante da competéncia concorrente no contexto da
correicdo parcial. Este recurso, criado por lei federal (Lei 1.533/51 e Lei 5.010/66),
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padecia da falta de procedimento para o seu processamento, o que foi conseguido pela
edicao do Cdédigo Judiciario do Estado de Sao Paulo (Lei de Organizacao Judiciaria),
indicando o mesmo rito do agravo de instrumento para tanto (atualmente utiliza-se o

rito do recurso em sentido estrito). Outros Estados podem ter atuado da mesma forma.
Revogada a Lei 1.533/51, substituida pela Lei 12.016/2009, perde a correicao parcial o
amparo legal dessa fonte normativa. Porém, a tradicdo em sua utilizagdo, além dos
varios Regimentos de Tribunais, que a consagram, permitem a continuidade de sua
existéncia processual (Nucci, 2018).

A Constituicdo Federal ainda permite o seguinte aos Estados:

Art. 125. Os Estados organizarao sua Justiga, observados os principios estabelecidos
nesta Constituicao.

§ 1° A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei
de organizacao judiciéria de iniciativa do Tribunal de Justica.

Nao é a toa, entao, que cada Estado costuma ter sua lei de organizagao judiciaria, disciplinando
varias questdes, inclusive a especializagdo e a competéncia das Varas. Matéria
e 101 “tipica de processo penal”, segundo Nuccl.

V Outro aspecto importante é destacar a for¢a dos Regimentos Internos
dos Tribunais para cuidar do rito e processamento de recursos, por
vezes com possibilidade de criar determinados tipos de recurso e
tramite interno, como ocorre com o denominado agravo regimental. [...] normas
processuais penais — diversamente das normas penais, cujo ambito de criacao é limitado
a Uniao e excepcionalmente ao Estado, se autorizado por lei complementar — tém mais
opgdes no campo das fontes materiais. E, apés a Emenda Constitucional 45/2004,
autorizou-se o STF a editar simulas vinculantes, que passam a ter forca de lei. Logo,
temos novas fontes material e formal. O Pretério Excelso, como fonte material; a simula
vinculante, como fonte formal (Nucci, 2018).

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder3, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdao de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relagdo aos demais 6érgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder
a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretagcdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre
esses e a administragao publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagao de processos sobre questado idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisao ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agao
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinarad que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,

conforme o caso.

Atualmente, é a Lei 11.417/2006 que disciplina a edi¢ao, a revisao e o cancelamento de enunciado
de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

No que diz respeito aos regimentos internos, eis a previsao da Constituicdo Federal:

Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia

das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a

competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos;

E importante lembrar, porém, que os regimentos internos jamais poderdo ser
estabelecidos com normas contrarias as normas processuais e as garantias processuais
das partes, tendo em vista o préoprio mandamento constitucional [...]. Com tal
adverténcia em mente, cumpre-se a norma constitucional e compatibiliza-se o fato de
ato administrativo ser fonte do Direito Processual Penal (Dezem, 2018).

2.2 FONTES FORMAIS

Aqui estamos nos referindo ao veiculo basico através do qual emerge a norma processual; ao meio
pelo qual uma norma juridica é revelada, sua ‘roupagem’.

O mais usual e o que ocorre na grande maioria das situacdes é que as normas de processo penal
se expressam mediante |ei ordinaria editada pela Uniao (diante da competéncia privativa que esse
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ente federativo detém). Essa é, inclusive, a condigdo de que se reveste o nosso Cédigo de
Processo Penal. Lei em sentido estrito, ndo se admitindo, segundo a Constituicdo Federal, medidas
provisorias:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional.

§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria:
| - relativa a: [...]

b) direito penal, processual penal e processual civil;

Mas, pode ocorrer que algumas normas tenham como fonte formal lei complementar, emenda e
até normas constitucionais.

[...] essas fontes normativas, embora ndo sejam o palco ideal para cuidar de processo,
estdo hierarquicamente acima da lei ordinaria e provém do Congresso Nacional. Por
isso, nada impediria que criassem alguma norma processual penal. Lembremos que a
Constituicao Federal contém varios dispositivos tratando de matéria concernente a essa
area, como a norma do art. 5°, LVIII, cuidando da identificacdo criminal (“o civilmente
identificado ndo serad submetido a identificagcdo criminal, salvo nas hipéteses previstas
em lei”) ou ainda tratando do direito ao siléncio (art. 5°, LXIIl), da liberdade proviséria
(art. 5°, LXVI), dentre outros (Nucci, 2018).

Os tratados e convencdes internacionais, hoje em dia, também acabam constituindo uma
importante fonte formal do processo penal. Isso foi consolidado pela prépria Constituicdo Federal,
em seu art. 5%

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicado nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais.

Falaremos disso e das antinomias mais adiante. Por ora, basta focar na licdo de GUILHERME MADEIRA
sobre o assunto, em especial no chamado controle de convencionalidade:
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Normas de direito processual penal existem nao apenas no Cédigo de Processo Penal.
Também elas estdo previstas em tratados e convengdes internacionais e na Constituicao
Federal. Nao raro estas normas podem entrar em conflito entre si: o CPP ou mesmo a
CF podem apresentar uma disposicao que esteja em conflito com tratado internacional.
Surge a questdo, entdo, de como compatibilizar estes conflitos (antinomias). [...] A
analise de determinada disposi¢do legal é objeto de dupla filtragem: de um lado tem-
se a analise tradicional do controle de constitucionalidade das leis, que consiste em
verificar a compatibilidade entre a disposicao legal e a Constituicdo Federal. No
entanto, ha outra filtragem a que nosso raciocinio juridico nao esta acostumado, trata-
se do chamado controle de convencionalidade das leis. O controle de
convencionalidade das leis é o filtro que cuida da compatibilidade entre a legislacdo e
as convencoes de direitos humanos. A licao de VALERIO MAZzUOLI é clara neste sentido:
“a medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucional

(art. 5.°, § 2.°) ou material e formalmente constitucionais (art. 5.°, § 3.°) é licito entender
que o classico ‘controle de constitucionalidade’ deve agora dividir espaco com esse
novo tipo de controle (‘de convencionalidade’) da producdo e aplicagao da
normatividade interna.” O controle de convencionalidade pode ser vocalizado em duas
ordens. Na ordem interna, o controle de convencionalidade pode ser feito tanto pelo

STF quanto por qualquer juiz, de maneira que se assemelha ao controle de
constitucionalidade. Na ordem internacional o controle de convencionalidade é feito

pelo Tribunal Internacional de Direitos Humanos a que o pais esteja submetido e, no

caso brasileiro, é a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Dezem, 2018).

O mesmo autor ainda faz um interessante apanhado sobre os costumes como fontes do processo
penal:

Discute-se, ainda, se o costume pode ser considerado fonte do processo penal. Para
JOSE FREDERICO MARQUES o costume ndo pode ser considerado fonte primaria do
processo penal, muito embora possa ser considerado fonte secundaria do processo
penal. J& GUILHERME NuCCI entende que os costumes “podem servir de base para
expressar normas processuais penais”. MIRABETE, por sua vez, também entende ser
possivel a utilizacdo do costume tendo em vista o disposto na Lei de Introducao as
normas do Direito Brasileiro (art. 4.°), e afirma que: “Nao coartando a liberdade ou

qualquer dos interesses dos sujeitos processuais nem contrariando os fins do processo,
o costume pode auxiliar na interpretacdo e mesmo aplicacdo da norma processual. E o
que se tem denominado de ‘praxe forense’”. De nossa parte, pensamos que o costume
pode ser considerado como fonte do processo penal, desde que seja para garantir
direitos ao acusado. Isto porque, tendo em vista a vertente garantista, que deve ser
sobreposta neste aspecto a visdo da eficacia, é possivel o reconhecimento do costume
como fonte do direito para beneficiar o acusado. Como bem lembra Mirabete, ha
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fundamento legal para se reconhecer o costume como fonte do processo penal, qual
seja o art. 4.°, da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro.

Também identificamos fontes formais do processo penal nos principios gerais de direito e na

jurisprudéncia:

A jurisprudéncia contitui, também, fonte indireta de processo penal, pois acrescenta

e/ou elimina determinados significados a letra da lei vigente, que levam a alteragéo (por
vezes completa) da pratica forense. Um exemplo disso é a permissao para executar a
pena, apds a decisao condenatdria proferida em segunda instancia.

Pela Constituicdo, norma processual ndo se confunde com norma procedimental; afinal, ela prépria
atribui para entes diversos a competéncia para legislar sobre cada qual (art. 22, | e art. 24, XI, CF).

As regras constantes nos regimentos internos dos tribunais tém carater procedimental. Esse é a
melhor interpretacado dos arts. 22, |, 24, XI, 96, |, ‘a’ e art. 125, § 1° da Constituicao Federal. Pensar
diferente significaria afirmar que o Estado teria legitimidade para editar regras processuais (sem
autorizacao), ao contrario do que estabelece a Constituicao. CURIOSIDADE

Sobre o tema, segue uma questao ainda ndo definida pela jurisprudéncia para a
reflexdo: existe um instrumento de impugnacdo a decisdes judiciais que
importem em inversdo tumultuaria do processo quando nao houver recursos
especificos em lei. Esse instrumento é denominado correicdo parcial. Para alguns

tem natureza de medida administrativa e, para outros, de recurso (corrente que, para muitos,
prevalece). Ndo parece haver divida de que uma norma que estabelece um recurso tem carater
processual. Se for recurso, deve haver lei nacional estabelecendo (art. 22, |, CF) - o que atualmente
nao se vislumbra; isso culminaria na inconstitucionalidade de disposi¢coes estaduais que prevejam
a correicdo parcial como forma de impugnacgao a decisdes. Sobre a questao, confira-se o que diz
a doutrina:

E bem verdade que a Constituicdo Federal atribui a8 Unido competéncia privativa para
legislar sobre direito processual (art. 22, I). Sendo a correigao parcial um recurso, e,
portanto, dotada de natureza processual, ndo poderia ter sido criada por legislacao
estadual. Ocorre que essa suposta inconstitucionalidade jamais foi reconhecida pelos
Tribunais Superiores, que sempre conheceram de recursos e habeas corpus contra
decisdes judiciais proferidas no julgamento de correi¢des parciais. De mais a mais, como
nao ha, no processo penal, a possibilidade de interposicao de agravo de instrumento
contra decisoes interlocutorias, subsiste a utilizacdo da correicao parcial para suprir essa
lacuna recursal, objetivando a impugnac&o de decisdes tumultuérias proferidas durante
o curso do feito (Lima, 2017).
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Ao largo dessas ponderacdes, é possivel, sob uma perspectiva ampla, afirmar que os regimentos
internos dos tribunais sao fontes de direito processual penal; afinal, em muitas oportunidades
disciplinam aspectos das normas processuais.

No caso do Regimento Interno do STF ha um detalhe interessante. O Supremo possuia
competéncia legislativa, na vigéncia da Constituicdo de 1969, para editar normas de direito
processual de processos de sua competéncia. Com a Constituicdo de 1988, tais regras foram
recepcionadas como normas legais. Note-se:

[...] O Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Carta Politica de 1969 (art. 119, § 3°,
“c"), dispunha de competéncia normativa primaria para, em sede meramente
regimental, formular normas de direito processual concernentes ao processo e ao
julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal. Com a superveniéncia
da Constituicdo de 1988, operou-se a recepgdo de tais preceitos regimentais, que
passaram a ostentar forca e eficacia de norma legal (RTJ 147/1010 — RTJ 151/278),
revestindo-se, por isso mesmo, de plena legitimidade constitucional a exigéncia de
pertinente confronto analitico entre os acérdaos postos em cotejo (RISTF, art. 331). - A
inadmissibilidade dos embargos de divergéncia evidencia-se quando o acérdao
impugnado sequer aprecia o mérito da questao suscitada no recurso extraordinario. (Al
717226 AgR-EDv-AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em

07/11/2013).

A questao que toca a diferenciagcdo de processo e procedimento nunca foi bem resolvida. Nao
existem critérios uniformes e aprioristicos para distinguir o que seja uma norma processual de uma
norma procedimental. A doutrina ainda caminha para um melhor desenvolvimento do tema.

Doutrina complementar

(Curso de processo penal, 2° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017): “[..] interessa-nos para o
momento o sentido de fonte como aquilo de onde se origina um preceito juridico; o manancial de onde
provém a regra juridica. Objetivamente, fonte indica o local onde encontramos o direito aplicavel na
solugcao de uma controvérsia”.

(Curso de processo penal, 7% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012): “O termo ‘fonte’ tem
sua raiz etimoldgica nos vocabulos latinos fontanus, fons, fontis, palavra de origem religiosa significando
nascente ou manancial (fonts). A teoria das fontes do direito, assim, busca responder a questao acerca da
origem das normas que integram o ordenamento juridico”.

Fontes materiais:

(Processo Penal, 92 edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017): “No ambito
do direito processual penal, fonte material por exceléncia é a Unido, ja que o art. 22, |, da CF estabelece a
ela competir, privativamente, a disciplina dessa ordem de matéria. Note-se, porém, gue os Estados,
excepcionalmente, podem criar leis que tratem de questdes especificas de processo penal, desde que
haja autorizacdo da Unido por meio de Lei Complementar, conforme dispde o art. 22, paragrafo unico, da
CF. Isto ocorre porque a competéncia privativa, ao contrario da competéncia exclusiva, pode ser
delegada. Reforcando a afirmacao de gue a Unido Federal nao é a uUnica fonte material de direito
processual penal, estabelece, ainda, o art. 24 da CF que |he compete, bem como aos Estados e ao Distrito
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Federal, legislar, concorrentemente, entre outras vertentes, sobre: Direito penitencidrio (inciso I): |..]
Logo, o que se autoriza por meio do art. 24, I, da CF é que normas estaduais disciplinem questdes relativas
a organizagao e ao funcionamento dos estabelecimentos prisionais, bem como sobre assuntos que a lei
federal tenha reservado & complementacao por lei estadual. E o caso, por exemplo, do regime disciplinar
diferenciado, que podera ser regulamentado pelos Estados e pelo Distrito Federal, nos termos e limites
estabelecidos pelo art. 5. ° da Lei (federal) 10.792/2003. Procedimentos em matéria processual (inciso
XI): Em razao da amplitude do dispositivo, € preciso cautela na respectiva interpretagao, de forma a
harmoniza-la com o art. 22, |, da Lex Fundamentalis. Em verdade, no tocante a disciplina de
procedimentos em matéria processual, a competéncia concorrente que se visualiza entre a Unido,
Estados-membros e Distrito Federal é, unicamente, aquela que visa a preencher lacunas deixadas pela
legislagdo federal, sempre que atendidas as normas gerais por esta impostas”.

(Curso de processo penal, 7° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012): “Em sentido subjetivo,
fala-se em fonte material para designar a entidade que cria o direito. No caso do direito processual, a Uniéo
€ a unica fonte material, ja que é a Unica entidade dotada de poder para a criagdo de normas que o
disciplinem (art. 22, |, da CF). No entanto, a competéncia da Unido é privativa — e ndo exclusiva -, de modo
que, excepcionalmente, poderd a lei estadual versar, através de lei complementar, sobre questdes
atinentes a matéria processual penal, de acordo com a permissividade contida no art. 22, paragrafo Unico,
da Constituicao Federal. Ja em sentido objetivo, as fontes materiais ou substanciais abrangem certos
elementos historicos e racionais que determinam a elaboracdo e o conteudo de uma norma juridica.
Sdo, em JUltima analise, as razdes pelas quais o Estado elabora determinadas normas juridicas.
Extremamente variaveis (incluem a moral, os costumes, a necessidade diante de determinado evento
histérico), sao de teor préprio, a serem estudadas no campo da sociologia”.

(Curso de processo penal, 24° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018): “E o Estado. Compete
privativamente a Uniao legislar sobre direito processual (CF, art. 22, 1). Lei complementar federal pode
autorizar os Estados a legislar em processo penal, sobre questdes especificas de interesse local (cf. art. 22,
paragrafo unico, da CF)".

Fontes formais:

(Curso de processo penal, 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017): “As fontes formais se
subdividem em (1) imediatas ou diretas e (2) mediatas ou indiretas. Fontes formais imediatas ou diretas
sao as espécies normativas: lei ordinaria; lei complementar e emenda a Constituicdo. Aqui também se
inserem os tratados e as convengdes de que o Brasil € signatario. [..] A lei, a seu turno, é a principal fonte
de direito, o que se evidencia claramente no Cédigo de Processo Penal, no Cddigo de Processo Penal
Militar e em leis extravagantes também dotadas de regras processuais, tal como se verifica, por exemplo,
no art. 48 e seguintes da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006). Sdo fontes formais mediatas ou indiretas: os
costumes e os principios gerais de direito. Costume é a pratica reiterada de determinada conduta
revestida da aparéncia de obrigatoriedade, que em razao dessa mesma reiteracao e adequagao ao
sistema termina por ingressar informalmente no ordenamento. [..] Os principios gerais de direito sao
postulados gerais e genéricos que podem ser extraidos do ordenamento juridico, calcados em premissas
éticas e valorativas, compativeis com o senso comum e com o sistema normativo vigente”.

(Curso de direito processual penal, 11? ed., Salvador: JusPodivm, 2016), ao também dividir
as fontes formais em diretas e indiretas, faz as seguintes ponderagdes: “Fonte formal ou de cognicao: é
aquela que revela a norma. b.1) imediata ou direta: leis e tratados (art. 5°,§§ 2° e 3°, e art. 22, |, CF/1988). E
aquela que revela a norma. [..] b.2) mediatas, indiretas ou supletivas: desdobram-se em costumes e
principios gerais do direito. — costumes (art. 4°, da LINDB): é o que se costuma chamar de praxe forense.
E uma regra de conduta praticada de modo geral, constante e uniforme, com a consciéncia de sua
obrigatoriedade. E justamente a consciéncia da obrigacdo de cumprimento que diferencia o costume do
mero habito. Os costumes classificam-se em: secundum legem: ratificam e sedimentam o disposto em
lei; praeter legem: viabilizam a supressao de lacunas na lei; contra legem: sao agqueles que contrariam a
lei. Em outras palavras, o costume passa a considerar a lei revogada. Lembre-se, contudo, que o costume,
apesar da classificacdo esbocada, ndo tem o conddo de revogar dispositivos legais. — principios gerais do
direito (art. 3°, CPP): sdo premissas éticas extraidas da legislacdo e do ordenamento juridico em geral. Sdo
estabelecidos de acordo com a consciéncia ética do povo”.
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(Processo Penal, 9% edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017): “Fontes
formais imediatas ou diretas: S50 as leis. Ao nos referirmos a lei como a primaz fonte formal do direito,
estamos empregando a palavra na sua acep¢ao mais ampla, abrangendo, destarte, todo e qualquer
dispositivo editado pelo poder publico, entre os quais: — A ConstituicGo Federal;, — A legislagdo
infraconstitucional;, — Os tratados, convencées e regras de direito internacional. [..] Fontes formais
mediatas ou indiretas: Compreendem os principios gerais de direito, a analogia, os costumes, a doutrinag,
o direito comparado e a jurisprudéncia. — A doutrinag: consiste na opiniao manifestada pelos operadores
do direito ou estudiosos sobre determinado tema. — Os principios gerais de direito: exteriorizam-se, muitas
vezes, por meio dos brocardos juridicos, v.g., ‘o direito ndo socorre aos que dormem”; “a ninguém é licito
alegar sua prépria torpeza’; ‘o réu nao poderd ser obrigado a autoincriminacgao”; ‘ouca-se também a outra
parte’; ‘o juiz conhece o direito’ etc. Trata-se, enfim, de regras que, apesar de nao estarem escritas,
mostram-se presentes e informam o sistema juridico. — O direito comparado: embora, normalmente, nao
possuam aplicacdo no territério brasileiro, as normas juridicas existentes em outras nagdes fornecem, em
muitos casos, subsidios importantes para a solucao de problemas comuns a varios paises, inclusive
inspirando a producdo de leis sobre assuntos especificos. — A analogia: consiste em estender a um caso
nao previsto aquilo que o legislador previu para outro, desde que em igualdade de condi¢des. Justifica-se
0 seu uso uma vez que, em face da infinidade de condutas humanas, jamais sera possivel ao ordenamento
juridico estabelecer uma previsdo normativa que discipline e esgote cada uma delas. [..] - Os costumes:
sao regras de conduta reiterada (elemento externo), as quais se agrega uma consciéncia de
obrigatoriedade (elemento interno). No direito processual penal, os costumes sdo denominados de ‘praxe
forense'. [...] - Ajurisprudéncia: é o entendimento consubstanciado em decisdes judiciais reiteradas sobre
um determinado assunto. Embora se trate de importante fonte de direito, € inegavel que, em muitos
casos, a divergéncia de tratamento conferida pelos Tribunais sobre um mesmo tema é fator de
inseguranca juridica”.

(Curso de processo penal, 24® ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018), a respeito dos costumes e
principios gerais do Direito, assevera: “Costume. Conjunto de normas de comportamento a que as pessoas
obedecem de maneira uniforme e constante, pela convicgao de sua obrigatoriedade juridica. Distingue-
se do habito porque neste ndo ha a convicgcao da obrigatoriedade juridica. [...] O costume nunca revoga
uma lei, em face do que dispde o art. 2° § 1° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Principios gerais do direito. Postulados gerais que se fundam em premissas éticas extraidas do material
legislativo. Sdo axiomas fundamentais ou generalissimos, que conferem fisionomia, unidade e validade a
todo um sistema juridico”.

Jurisprudéncia pertinente

PROCESSO PENAL. OPERACAO ALCATEIA. INVESTIGACOES TELEFONICAS. LEI N. 9.296/1995. REQUISITOS
DEVIDAMENTE PREENCHIDOS. POSSIVEIS ILICITOS PERPETRADOS POR AUDITORES FISCAIS.
INCOLUMIDADE DO ACERVO PROBATORIO. SUPOSTA EXTEMPORANEIDADE PARA IMPLEMENTACAO
DA MEDIDA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
SUCESSIVAS PRORROGACOES. POSSIBILIDADE. NULIDADE NAO CONFIGURADA. AUSENCIA DE
PREJUIZO. RECURSO IMPROVIDO. [..] 3. Suposta extemporaneidade para a concretizacdo da medida.
Auséncia de previsao legal que verse sobre o prazo inicial a implementac¢ado das providéncias interceptivas
tdo logo emane a ordem judicial autorizando-a. 4. Em vista dessa omissao legislativa, devemos nos
socorrer, a luz do art. 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, a analogia, aos costumes
e aos principios gerais de direito, respectivamente. Nessa esteira, inviabilizados os dois primeiros
institutos, nos escoraremos no principio da proporcionalidade, [..] (RHC 74.187/R], Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/09/2017, DJe 13/10/2017)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE JUIZADOS ESPECIAIS. INTRODUZ
NOVAS HIPOTESES DE APLICACAO DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ARTIGO 28 DO CPP. MATERIA
DE DIREITO PROCESSUAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO, CF, ART. 22, .
PRECEDENTES. LIMINAR DEFERIDA. (ADI 2257 MC, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno,
julgado em 14/02/2001, DJ 06-04-2001 PP-00065 EMENT VOL-02026-03 PP-00510)

:ﬁ.ﬂ Direito Processual Penal p/ TJ-AP (Juiz Substituto) - 2020 27

www.estrategiaconcursos.com.br
186




Leonardo Ribas Tavares
Aula 00

"HABEAS CORPUS" - TRAFICO DE ENTORPECENTES - VEREADOR - FORO PRIVILIGIADO - CONSTITUICAO
ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO. 1. Nao é possivel o estabelecimento de foro privilegiado a vereador
por legislador estadual, uma vez que a Constituicdo Federal ndo autoriza elaborar leis sobre matéria
de competéncia processual-penal. 2. "Habeas corpus" conhecido. Pedido indeferido (HC 11.939/RJ, Rel.
Ministro GILSON DIPP, Rel. p/ Acordao Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2000,
DJ 23/10/2000, p. 151)

3. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A doutrina, quando vai analisar e estudar os mais variados sistemas processuais penais, através da

histéria e mundo afora, acaba por criar algumas ‘categorias’, estabelecer uma classificagdo para
esses sistemas. A razdo disso s6 pode ser, evidentemente, a comparacao estrutural e sistematica
dos mais variados ordenamentos juridicos, inclusive para fins didaticos e de orientacao legislativa.

Importante pontuar, de inicio, que nao se conhece, na atualidade, nenhum sistema -

‘puro’ (que nao tenha nenhuma caracteristica ou instituto juridico que remeta a outro a
sistema), razao pela qual essa categorizacao deve tomar em conta a preponderancia | . i

de determinadas caracteristicas inatas, preponderantes, aquilo que na esséncia os
diferencia. Alids, é isso que costuma ser cobrado nas questdes objetivas dos
concursos. As nomenclaturas ou os modelos mais conhecidos, em relagao a esses
sistemas, sao: acusatorio, inquisitério e misto.

A propédsito, o maior critério de distingdo entre um sistema e outro toma em conta a acumulagdo
(ou ndo) das fungdes numa mesma pessoa/autoridade, dentro de um processo penal.
Evidentemente, existem outros critérios ou caracteristicas que os diferenciam. Porém, esse é o
pressuposto estrutural logico (conforme assertiva cobrada em concurso da DPE/MA-2015) de
distincdo dos sistemas.

Cumpre reconhecer, também, que a definicado de um sistema como pertencente a uma ou outra
categoria pode tomar em conta somente o processo penal ou, eventualmente, também a fase de
investigacao/inquérito (este essencialmente inquisitivo) — dai surgem, inclusive, divergéncias nas
classificagdes entre os autores.

Alids, lembre-se que o processo penal é apenas uma fase ou etapa daquilo que se concebe como
persecucdo penal. Esta, normalmente mais abrangente e longa, comeca com o ato criminoso e vai
até a decisdo definitiva (transito em julgado da sentenca) — envolve, portanto, toda a fase de
investigacdo e todo o processo, inclusive nas suas fases recursais.

O processo penal comega com o recebimento da acusagao (denincia ou queixa) e tem completada
sua formagdo com a citagdo do acusado, nos termos do art. 363 do CPP. A producao de provas
que dentro do processo se realiza (com contraditério e ampla defesa) se chama instrugdo criminal:
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diferente de investigagédo, termo que reflete a colheita de elementos de informacao e a elucidagao
do caso em fase pré-processual (sem contraditério e sem ampla defesa).

quando ndo
cabem mais
recursos,

nasce o
'processo’ colheita de
que se provas em
completa com contraditério
a citagdo

condenatoria

ou absolutoria
sujeita a
recursos

ato investigacao acusacdo |\ denUncia ou juiz trénsito
criminoso ga formal queixa recebe

em
julgado

execugao

A representagdo grafica acima mostra o que se conhece como persecugcdo penal, que
normalmente comeca com o a suposta ocorréncia do crime e se desenvolve até o momento da
decisdo final, ndo mais passivel de recursos. Depois disso o que se tem é a fase de execugdo penal.

Por 6bvio, a adogdo de um ou outro sistema toma em conta um determinado periodo histérico
(pode alterar-se paulatinamente ao longo do tempo) e, principalmente, o regime de governo de
determinado pais ou a relacao entre Estado e individuo. Sao varios os exemplos de sociedades
que ja tiveram um processo acusatério, mudaram para o inquisitorial e posteriormente voltaram a
ter um sistema preponderantemente acusatério. E que ambos os sistemas (acusatério e
inquisitorio) tém suas vantagens e desvantagens.

3.1 SISTEMA INQUISITORIAL/INQUISITORIO/INQUISITIVO

Observado o maior critério de distincao antes citado, no sistema inquisitério uma mesma pessoa
ou agente do Estado acumula todas as funges essenciais do processo: defender, acusar e julgar
— principalmente as duas ultimas.

Esse critério estd muito ligado a gestao da prova no processo penal. Normalmente em sistemas
inquisitoriais, como um mesmo agente acusa e julga, também serd essa autoridade que ira
determinar e orientar a prova num ou noutro sentido. Essa mesma pessoa, fazendo as vezes de
acusador, defensor e julgador, acabaria por ter as ‘rédeas’ e determinaria a marcha da producao
probatéria, por vezes vinculada a uma concepcao de culpa ja preestabelecida, fulminando com a
imparcialidade.

Em sistemas inquisitoriais ha uma concentracdo de poder em relacdo ao
acusa juiz _ou alguma outra autoridade que preside o procedimento.

defende Justamente, sdo esses superlativos poderes e essa acumulagao de fungdes
que acabam por fomentar arbitrariedades e abusos - eis ai a grande
desvantagem do sistema. A imparcialidade, via de regra, também fica
comprometida em raz3do disso.

Soberano

julga

No processo inquisitério o réu nao é visto como parte, como sujeito da relagdo processual, com
direitos e garantias individuais — estd muito mais para um objeto (de onde toda a verdade deveria
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ser extraida) ou algo que estd a mercé do processo, das provas, dos atos e das decisdes da
autoridade.

Outra caracteristica desse sistema seria o fato de ndo haver contraditério efetivo, ampla defesa e
nao se operar uma verdadeira dialética processual. O processo iniciar-se-ia de oficio
(independente da iniciativa das partes), com impulso oficial, e as provas seriam determinadas
independentemente da proposicao das partes.

No século Xlll a Igreja adotou o processo inquisitério na repressao das infragdes penais praticadas
pelos hereges (Inocéncio lll, Concilio de Latrao, de 1215) (Tornaghi, 1997). O processo inquisitivo
nasceu no seio da Igreja Catdlica que viu seus interesses ameagados com o surgimento de seitas
religiosas que representavam uma ameaca ao seu poder, criando a necessidade de organismos de
repressao. Aquilo que comegou como a Inquisicao da Igreja Catdlica — que aplicava o direito
canonico, impondo aos hereges as penas cabiveis pelo desrespeito a crenca crista —, rapidamente
se alastrou pela Europa e o segredo, a prisdo arbitraria e a tortura passaram a ser atributos dessa
espécie de processo ou sistema, onde a confissdo era determinante.

Assim, o crime era considerado ‘pecado’ e o processo um caminho terapéutico de cura da alma,
por meio de uma peniténcia (pena) (Netto, 2009). O sistema de provas tarifadas era o que vigorava,

de maneira que cada prova tinha um valor predeterminado e diverso e, nesse sentido, a confissdo
era denominada a ‘rainha das provas’, suplantando qualquer outra, mesmo que obtida mediante
tortura.

Diferente do que alguns podem pensar, na antiguidade o processo era acusatério; sé mais tarde,
por volta do século Xlll, é que, paulatinamente, o sistema inquisitério foi se consolidando e se
sobrepondo ao acusatério. Como bem aponta HELIO TORNAGHI, na obra citada, foram justamente
as desvantagens e os perigos do processo acusatério (impunidade, acusagoes falsas, desamparo
dos fracos, deturpagao da verdade, dificuldade de julgamento e inexequibilidade da sentenca)
que fizeram com que se buscasse, aos poucos, um novo caminho para o sistema processual (que
passou a ser inquisitorio).

O processo inquisitério normalmente era escrito e sigiloso, mas essas caracteristicas nao sao
essenciais para a sua definicdo. Nada impede que um processo inquisitivo assuma, ao mesmo
tempo, a forma publica e oral.

Historicamente, o sistema inquisitivo entrou em declinio com a Revolucao Francesa.
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3.2 SISTEMA ACUSATORIO

Esse foi o sistema que perdurou por toda a antiguidade grega e romana (la

©
tem suas raizes) e também no comeco da Idade Média. Segundo boa parte | 2 lead
(%]
dos autores, o processo, por esse sistema, tem separadas e bem 9 julgador
. . ~ o« o o« o O
dellmltadas.as fung?es d.e ca’\da sujeito processual. As at_w@lades de acusar, s acusador
defender e julgar sao atribuidas a pessoas ou agentes distintos. o
‘S defensor
A prova compete as partes, assim como a iniciativa probatéria é do autor e %
—

do réu (gestao das provas); a reconstrucdo dos fatos é realizada mediante
contraditério, diante do qual acusagdo e a defesa se contrapdem em igualdade de condicoes

perante um juiz imparcial. Ganha evidéncia, no sistema acusatério, a ideia do processo como
actum trium personarum, estando o juiz equidistante das partes e ndo podendo ele dar inicio a
persecucdes penais ou processos. A titularidade da agao é atribuida a outra pessoa ou agente do
Estado, ndo sendo dado ao juiz iniciar o processo (ne procedat judex ex officio).

O acusado assume posi¢cdo como sujeito de direitos, ndo € um mero objeto e passa a ter influéncia
na marcha e no conteldo do processo, por ele (réu) passando, necessariamente, a reconstrucao
probatdria dos fatos.

Por esse sistema — onde predomina a publicidade (viabilizando a fiscalizacdo da sociedade), ha
igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes —, o réu é inicialmente tomado como inocente
(estado de inocéncia), exigindo-se uma acusagao certa (por pessoa outra que nao o julgador), que
lhe viabilize defesa, e em relacdo a qual poderd exercer contraditério e produzir provas, numa
forma dialética e dentro de um processo que sera julgado por um juiz imparcial. A oralidade
também é uma caracteristica muito presente.

Em questado discursiva, o tema ja foi cobrado da seguinte forma:

(MPE-PR - Promotor de Justica — 2014) Discorra sobre a seguinte assertiva: “Com as
Ultimas reformas legislativas, alguns artigos do CPP, com tragos do sistema penal
inquisitério, foram revogados ou alterados, mas persistem dispositivos em
descompasso com o sistema constitucional acusatdrio”.

3.3 SISTEMA MISTO / FRANCES / ACUSATORIO FORMAL

|deias filoséficas do século XVII, particularmente ligadas a Revolucao Francesa de 1789, exerceram
grande influéncia no sistema de processo penal, modificando substancialmente os seus

fundamentos, principalmente com a introducao de alguns institutos caracteristicos do processo
inglés (Tornaghi, 1997).
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O marco formal de nascimento do sistema misto se deu com o Code d’Instruction Criminalle
francés de 1808, na época de Napoledo, como uma reacao contra o processo inquisitivo, tendo se
espalhado por toda a Europa no século XIX, misturando elementos e caracteristicas dos sistemas
antes analisados.

O sistema seria misto porque nele o f \
processo se desdobra em duas fases; a ® Instrugao escrita
primeira é tipicamente inquisitoria, a outra fase * secreta

® sem contraditorio

€ acusatéria. Na primeira fase ocorre . ¢ ey .
INQUISItOria |e apura-se o fato

instrucao escrita e secreta, sem acusacao, e,

por isso mesmo, sem contraditério. Apura- k )

se o fato em sua materialidade e autoria, ou
seja, a imputacao fisica do fato ao agente. f
Na segunda etapa o acusador apresenta a * acusagdo definida

acusacdo, o réu se defende e o juiz julga. E fase * publica
publica e oral. e contraditério e defesa

acusatoria | julgamento

O sistema acusatdério formal (outro nome
para o mesmo sistema) é aquele constituido \ j

de uma instrugdao inquisitiva (de
investigacdo preliminar e instrucdo preparatéria) e de um posterior juizo contraditério (de
julgamento) (Mirabete, 2005).

Numa reconstrucao histérica, pode-se pensar, para efeito didatico, que o sistema misto deu inicio
a investigacao, ao inquérito, tal como hoje sdo basicamente conhecidos. Lembre-se que no Brasil
a persecucao penal se divide em duas etapas: uma primeira pré-processual de investigagao (sem
contraditério) e uma segunda com o processo (com contraditério e ampla defesa) e, por essa forma
de pensar (tomando em conta a persecucao penal, como um todo), seria um sistema misto.

3.4 SISTEMA BRASILEIRO

ESCLARECENDO! Pois bem. E qual seria o sistema do Brasil?

&

Tem autores que classificam o sistema brasileiro como acusatério, outros o
veem como misto e, em menor nimero, os que o identificam como inquisitério.

A divergéncia é muito grande porque a classificacao (do Brasil ou de qualquer
outro pais do mundo) vai variar conforme os critérios eleitos para identificar os sistemas (histéricos
ou contemporaneos, de acordo com parametros de época ou conforme elementos doutrinarios
analiticos criados ao longo do tempo — hd uma certa confusdo nisso na doutrina) e também
conforme aquilo que, exatamente, se esteja classificando.
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Claro, ao se classificar qualquer coisa, antes de mais nada, é preciso eleger os critérios ou padroes
de identificagdo (histéricos ou contemporaneos, doutrinarios, legais ou constitucionais etc.) e se
delimitar exatamente o objeto ou a extensdo daquilo que se procurara classificar (o processo
somente ou toda a persecucao penal).

Exemplificando: ao se olhar para a persecucao penal, como um todo, considerando suas duas
etapas (investigatdria e processual), tem-se a impressao de que o sistema brasileiro é misto; ao
contrario, ao se olhar apenas para o processo (que comeca s6 depois da acusagdo formal
recebida), a conclusao é de que o sistema é acusatério ou, pelo menos, preponderantemente
acusatério ja que tem alguns elementos ou resquicios do sistema inquisitivo.

E de acordo com as normas, qual seria o sistema brasileiro? Ao se olhar para a Constituicao
Federal, sua estrutura funcional, em especial para os direitos e garantias individuais, tem-se a nitida
conclusdo de que o sistema brasileiro é acusatério; ao contrario, em se tomando em conta apenas
o CPP, que é de 1941 e sofreu varias reformas, diria a maioria que é misto, senao inquisitivo.

Ha autores, como EUGENIO PACELLI, por exemplo, que defendem que a classificacdo se refere a
sistemas de processo e, assim sendo, a identificagdo ndo pode tomar em conta a fase de
investigacdo (pré-processual). Com base nessa 6tica, ndo se poderia dizer que o sistema
processual brasileiro é misto.

Ao se tomar em conta a atuacao do juiz criminal, a possibilidade de determinar provas, a tendéncia
seria dizer que o sistema brasileiro é misto, na exata medida em que as partes tém a iniciativa
probatdria mas a lei permite isso ao juiz também, por vezes de forma suplementar. A gestdo da
prova no processo penal brasileiro, atualmente, n3o fica inteiramente nas maos das partes.

AURY LOPES JUNIOR, por outra maneira de pensar, critica a insuficiéncia conceitual do sistema
processual misto. Diz que nao existem mais sistemas puros (sao tipos histéricos), todos sdo mistos.
A questao é, a partir do reconhecimento de que nao existem mais sistemas puros, identificar o
principio informador de cada sistema, para ent3o classifica-lo como inquisitério ou acusatério, pois
essa classificacao feita a partir do seu nlcleo é de extrema relevancia.

Basicamente, na visdo desse doutrinador, o principio informador seria baseado na gestdo da prova
e, por decorréncia, na imparcialidade. Sistemas que deixassem a gestao da prova nas maos das
partes seriam acusatorios; ao contrario, se a gestao da prova ficasse nas maos do juiz, ou mesmo
se permitisse ao juiz a iniciativa probatoria, o sistema seria inquisitério.
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Entende ele que a separacdo das atividades de julgar e acusar é importante para identificacdo do
sistema acusatoério, mas essa separacao nao pode ser sé inicial, sendo necessario que persista em
todos os momentos do processo, jamais podendo o juiz assumir um papel ativo na busca da prova
ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora — somente isso permitiria a

imparcialidade do julgador. Arremata expressando que o processo penal

\% wow  brasileiro é essencialmente /nquisitdrio, ou neoinquisitorio (Junior, 2017).
, ’ |

o Observamos que a maior parte das questdes de concurso publico sobre esse
o tema acabam cobrando as caracteristicas, as diferencas entre os sistemas, por
o’.% vezes com uma compreensao, por parte das bancas examinadoras, de que o
sistema inquisitério seria incompativel com os direitos e garantias individuais
(vocé percebera isso nas questdes trazidas ao final da aula).

INQUISITORIO ACUSATORIO
acumulacao de func¢oes separacao de funcgoes
gestao da prova nas maos do Estado gestao da prova nas maos das partes
sem contraditorio com contraditorio
preponderancia da vontade soberana igualdade das partes (acusagao x defesa)
desequilibrio na relagao (réu x Estado) paridade de armas, equilibrio, isonomia
inicio oficioso do processo ne procedat judex ex officio, inércia jurisdicional
acusado sem mecanismos de contraposicao bilateralidade de audiéncia, com efetiva
Nno processo, sem dialética possibilidade de intervencao pelas partes
normalmente secreto e escrito normalmente publico e oral
acusado como objeto de prova réu como sujeito de direitos
réu potencialmente culpado réu presumidamente inocente
réu deve demonstrar sua inocéncia onus da prova para a acusagao
sistema tarifado de provas sistema de livre convencimento
confissdo como ‘rainha das provas’ equivaléncia entre as provas

Finalmente, cumpre atentar para a introducgdo do art. 3°-A no CPP, operada pela Lei 13.964/2019
nos seguintes termos:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigacgdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgao de acusagao.

Ao largo, portanto, de todas as discussdes doutrinarias, parece claro que o legislador optou por
uma "“estrutura acusatéria” para o processo penal brasileiro, deixando a gestdo das provas nas
maos das partes e proibindo que o juiz substitua a acusagao nesse quesito; ou seja: o juiz ndo pode
fazer as vezes da acusacao para efeito de determinar as provas que sejam necessarias para a prova
da imputacao.

Persistem os arts. 156 e 209 (dentre outros) no Cédigo de Processo Penal, que permitem a
determinagao de provas