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RESUMO

Observa-se que a ordem juridica parte do pressuposto que todos sao iguais perante
a lei na defesa de seus direitos. Na area criminal, sabemos da importancia do direito
material. Ele indica que essa igualdade existe para todos. Porem, sabemos que a
grande questao da area criminal esta no direito processual. O dominio do saber
desta area é que faz diferenca nos resultados da defesa criminal. Presente trabalho
pretende evidencia o grau de importancia do dominio do saber do direito processual
penal nos resultados da defesa em agdes no judiciario.

Palavras chaves

EVOLUGAO — PROCESSO - SOCIEDADE.



ABSTRACT

It is observed that the law assumes that everyone is equal before the law in
defending their rights. In the criminal area, we know the importance of the right
material. It indicates that there is equality for all. However, we know that the big issue
in this area criminal procedural law. The domain knowledge of this area is that makes
a difference in the results of criminal defense. This work intends shows the degree of
importance of domain knowledge of criminal procedural law in the results of actions
in defending the judiciary.
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“Tais sao os preceitos do Direito: viver
honestamente, ndo ofender ninguém, dar a cada
um o que lhe pertence.” ULPIANO ( 150 — 228
d.c) Jurista.
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Introdugao

No primeiro capitulo apresentaremos um historico sobre a histéria da teoria geral do
processo, onde mostraremos como evoluiu a idéia de processo e como o Estado
incorporou as normas do direito e o surgimento do direito processual como
disciplina. Ressaltamos que a Biblia, o Cdédigo de Hamurabi e posteriormente o
Direito Romano foram as bases para a fundamentacao dos principios do Direito até
o direito moderno como ¢é hoje.

No segundo capitulo apresentaremos um historico da adogao do sistema processual
penal no ordenamento juridico no Brasil, realgando a fase autoritaria da Era Vargas,
que veio delinear a sistematica penal adotada neste século no nosso pais, ndo sem

exemplificar o ocorrido em outras sociedades, como na Europa, por exemplo.

No terceiro capitulo a conceituagao de direito formal e direito material vem embasar
a avaliacdo do conflito entre os dois conceitos, sendo o direito formal o meio

adequado para alcancgar o direito material pleiteado.

No quarto capitulo salientamos o papel essencial do Ministério Publico, ndo sé pelo
seu carater disciplinador como também preventivo e repressivo, e pelo que ele

representa e do qual a sociedade muito espera, e cobra, através de sua atuacao.
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1. HISTORIA DA TEORIA GERAL DO PROCESSO”

E, basicamente, uma Ciéncia processual, em constante evolugao.

Estado contemporéneo: objetivo: bem-comum. Quando se passa ao estudo da
jurisdicdo, diz que a projecdo particularizada do bem-comum nessa area é a
pacificagao com justica. Estado brasileiro quer uma ordem social, bem estar e justica

sociais.

Direito pertence a Cultura, enquanto a Constitucionalizagdo das Normas de
Processo é responsavel por tornar constitucional as normas do processo, processo

este que deve reagir ao Direito Material, substancializando-se.

O Direito Material se resume ao corpo de normas que disciplinam as relagcdes
juridicas. E referente a bens e utilidades da vida (direito civil, penal, administrativo,

comercial, tributario, trabalhista...)

Ja o Direito Processual esta a servigo do Direito Material. Enquanto este cuida das
relagbes entre os sujeitos processuais, da forma dos processos e dos atos
processuais, ele também deixa de cuidar do bem ou utilidade da vida, que é o bem

objeto do interesse primario das pessoas.

Processo e cultura:
Processo: sofreu influéncia da ideologia dominante nos periodos da histéria,

variando sua composicao e estrutura conforme o momento e o local tomados.

As normas de direito processual dependem dos valores da sociedade; a escolha é
de natureza politica, pois depende dos objetivos da propria administragao judicial;
muitas vezes sob a influéncia das concepgdes religiosas; no Brasil — o processo

encontra a necessidade de conhecer-se o direito comparado.

A jurisdicdo como uma fungao do Estado:
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O Estado cuida de buscar a realizagao pratica das normas (legislagédo) em caso de
conflito entre pessoas, declarando qual é o preceito pertinente ao caso concreto
(processo de conhecimento) e desenvolvendo medidas para que esse preceito seja

realmente efetivado (processo de execugao).

Jurisdicao: funcdo do Estado que faz atuar o direito. Ato de dizer ou ditar o direito.

Fungao (dentre outras) de assegurar a prevaléncia do direito positivo no pais.

Artigo 5°, XXXV — CF: fungéo estatal tipica do Poder Judiciario: “A lei ndo excluira da

apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameacga a direito”.

O modelo de Estado Democratico de Direito — nem sempre foi assim...: ndo havia a
separagao entre as fungdes-poderes do Estado. Confundiam-se as fun¢des-poderes
no plano formal a figura do préprio soberano, tanto que dizia Luis XIV: L’Etat c’est
moi ( O Estado sou eu). A independéncia norte-americana e a Revolugéo Francesa
representam o marco do nascimento do Estado liberal-iluminista, um modelo de
organizagao politico-juridica que se pauta pelo reconhecimento formal de direitos do

individuo frente ao Estado, pelo primado da lei e pela triparticdo de poderes.

“Até o séc XVIII, os conhecimentos eram empiricos, sem qualquer consciéncia de

principios, sem conceitos proprios e sem a definicdo de um método.”

Evolugao Histérico-Cientifica do Processo:
As doutrinas nascidas em torno da natureza juridica do Processo foram se
sucedendo ao largo da histéria, conforme a prépria evolugdo do mesmo e, em geral,

ligadas ao surgimento do Direito Processual como disciplina autbnoma.

A evolugao da doutrina Processual pode ser dividida em 5 (cinco) grandes periodos:
Primitivo; Judicialista; Pratico; Procedimentalista; e Processualista.

Quanto ao chamado Periodo Primitivo, faltam, por completo, auténticas exposi¢coes
processuais, mas em obras de datas, natureza e nacionalidades muito distintas se

encontram dados e idéias acerca da Justica e do seu funcionamento. Obras do tipo
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histérico-religioso, como a Biblia, ou de indole juridico-legal, como o "Cddigo de
Hammurabi”, na Mesopotamia podem ser perfeitamente compreendidas em seu
aspecto primitivo . Mas nenhuma destas obras pode ser caracterizada como ponto
de antecedéncia ou referéncia . Jamais podem consistir em obras sistematicas de
Direito Processual. Apenas podemos cita-las como referéncias histéricas e
evolutivas, muito embora varios autores discordem de seu aspecto “evolutivo”’, mas
foi a partir dessas obras que surgiram as primeiras nogdées do Direito Romano - da
triparticido "pessoas, coisas, agdes", quando entdo o Direito Processual era

considerado pertencente ao Direito Privado.

Periodo Judicialista: a partir do século Xl, alongando-se pelos séculos Xl e XIllI,
surge, na ltalia, na Universidade de Bolonha, a Escola Judicialista. A ela pertence o
pai das Instituicbes Processuais hispano americanas, o mestre Jacob das Leis,

redator da famosa "A Partida IlI".

Com o passar dos tempos e com a propria evolugéo social do homem, chegou-se a
conclusdo que julgamentos deveriam ser submetidos a autoridade publica,
mostrando-se absolutamente necessario regulamentar a atividade da administragao
da justica em toda sua amplitude. Por essa razédo, e em fungéo disso, surgiram as
normas de Direito Processual, tendo como finalidade regulamentar essa fungao

estatal.

A evolugao encontrada no mundo Classico, mais especificamente na Grécia Antiga,
€ perceptivel desde o inicio da quebra do vinculo do Direito com certos preceitos
religiosos e supersti¢cdes.

Mas se sabe muito pouco do processo grego. Na obra Retdrica de Aristoteles, se vé
que em matéria de prova predominavam principios elevados e logicos, nao
religiosos. Porém ja era observado o principio da oralidade e o 6nus da prova ja
cabia as partes, apenas excepcionalmente ao juiz era permitido interferir nas
questdes probatoérias. Ja tinham provas testemunhais (restricdo as mulheres e

criangcas) e documentais. O Juramento era valorizado, mas depois foi perdendo
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importancia (antes era fonte de convencimento).Porém, havia a livre apreciagao de

provas pelo julgador.

Ja no Processo Civil Romano, altamente influenciado e baseado nos gregos, €&
perceptivel a permanéncia da livre apreciacdo de provas, principalmente em sua
fase primitiva tratava juiz como arbitro, que decidia segundo critério pessoal, em

tudo que a lei ndo previa solugao especifica.

Dai percebeu-se a necessidade de que a resolugcao dos conflitos se tratava de
funcao do Estado e o processo passou a ser tido como “instrumento de certeza e de
paz indispensavel”’, tendo a sentencga valor apenas para as partes, e devendo ser

fundada nas provas produzidas.

O Surgimento do Processo Comum (assim chamado), tem inicio com a queda do
Império Romano e a consequente dominagao politica e militar dos germanicos

(barbaros), na forgada imposi¢ao de seus costumes e direito.

Como tinham nog¢des rudimentares de direito, o direito processual europeu em seu
todo sofreu um retrocesso.Nao havia uniformidade de critério, e tudo se fazia

conforme o costume barbaro.

Depois, veio o fanatismo religioso, fazendo com que juizes acatassem regras
absurdas, juizo de Deus, duelos, acreditava-se, em algumas regides que as
divindades tinham participagao nos julgamentos e revelava sua vontade por métodos
cabalisticos, onde, normalmente, ndo se buscava a VERDADE REAL, mas a formal,
pois se acreditava na interferéncia divina nos julgamentos, muitos deles, auténticos

jogos de azar ou rituais de bruxaria.

Isso durou por muitos séculos, porém, a Igreja paralelamente, continuava a se
utilizar o Direito Romano e do Direito Canénico.
Com as universidades (séc. Xl), passou-se a estudar o Direito Romano, e da fusao

de normas e institutos do direito romano, posteriormente também o germanico e o
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candnico, apareceu por consequéncia natural o Direito Comum, e com ele o
processo comum, que vigorou desde os séculos Xl| até XVII, encontrando-se

vestigios até hoje nas legislagdes processuais do ocidente.

O processo comum era escrito lento e extremamente complicado. Mas, dele se

extrairam as caracteristicas que, aperfeicoadas, inspiraram o processo moderno.

Foram abolidas as ordalias e o Juizo de Deus, mas a tortura continuou até o século

passado, como meio de obtencio da verdade.

Somente apdés a Revolugdo Francesa € que se retomou o conceito de “livre
convencimento do Juiz’, relativamente as provas, eliminando a tarifa legal,

primeiramente no processo penal, e depois no processo civil.

O Processo Civil Moderno se concretizou s6 no século XX, quando se conseguiu
desvencilhar o processo civil das provas tarifadas, ou seja, provas pré-valorizadas

pelo sistema positivo.

Considera-se fase cientifica desde o momento em que ao juiz sdo outorgados
poderes para apreciar prova segundo regras, e a permitir que o juiz possa produzir
“ex officio” as provas que julgar necessarias, deixando de ser simples expectador da

vitéria do mais habil.

O processo, entédo, passou a ser visto como instrumento de pacificagao social, de
forma que houve uma concentragao de maiores poderes nas méaos do juiz, tanto
para produgdao e valoragdo da prova como também para maior celeridade e

dinamismo.

As principais Caracteristicas sao:
e forma escrita, o juiz sé podia apreciar o que estava nos autos;

e as partes n&o participavam da inquiricdo de testemunhas;
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. o principio do dispositivo: autor e réu eram os donos do processo, cuja

movimentagao era privilégio das partes.

No Brasil, a C.F. Republicana de 1891 diferenciou a Justica Federal da Justica

Estadual, criando o Direito processual da Unido e dos Estados.

Como divisao foi um fracasso, a CF de 1934 instituiu o Processo Unitario, atribuindo
a UNIAO a competéncia para legislar sobre o assunto.Tal codigo (de 1939) s6
entrou em VIGOR em 1940.

Como apresentava diversas falhas, ora inovador - geral, ora conservador — especial,
foi realizada a sua reforma, em 1973, marcando nova etapa de evolucado do direito

processual.

Aconteceu que, por todo o tempo, o Processo era enfocado de forma totalmente
pessoal, relativamente a pessoa do Autor e Réu. Com o passar das décadas,
percebeu-se a existéncia de direitos difusos e coletivos que até entdo eram sequer

pensados.

Segundo esta preocupagao, o legislador brasileiro, dos ultimos anos cuidou de
renovar o ordenamento juridico formal, ndo s6 criando e ampliando a assisténcia
judiciaria como também criando novos remédios de cunho social e coletivo, como

acao civil publica, mandado de seguranga, e juizados de pequenas causas.

Além destas, outras reformas foram sendo realizadas com o firme objetivo de
acelerar a prestacdo jurisdicional, tornando-a mais econémica, menos burocratica,

mais célere e mais flexivel perante os novos parametros da sociedade.

A Importancia da Teoria Geral do Processo:
A teoria Geral do Processo é disciplina de fundamental importancia para o estudo
aprofundado n&o s6 das categorias processuais, como principalmente para analise

de caracteres socioldgicos ou filosoéficos do direito processual.
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E necessario ter consciéncia de que o processo ndo é mero instrumento técnico a
servico da ordem juridica, mas, acima disso, um poderoso instrumento ético

destinado a servir a sociedade e ao Estado.

O reconhecimento das conotagdes ideoldgicas do processo constitui um dos passos
mais significativos da doutrina processual contemporanea. A mudanca de
mentalidade em relacdo ao processo € uma necessidade, para que ele possa
efetivamente aproximar-se dos legitimos objetivos que justificam a sua propria

existéncia.
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2. ADOGCAO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO.

Sistema Processual Penal adotado no ordenamento juridico brasileiro.

Sistema Processual Penal € um modelo de persecucao criminal, sendo classificado
de acordo com o principio unificador que o rege.

Pode-se afirmar que existem duas espécies de Sistemas Processuais Penais, que
sdo: o Sistema Acusatoério e o Sistema Inquisitério, tendo em vista que somente
nestas duas espécies € possivel se verificar um principio unificador. Ha, atualmente,
uma discussdo acerca da existéncia do Sistema Misto, o que gera grande
divergéncia de opinides entre processualistas penais conservadores e o0s

processualistas penais de vanguarda.

Assim, procurarei mostrar durante este trabalho uma breve exposicdo da origem,
evolugao e caracteristicas essenciais de cada sistema processual penal existente,
assim como uma abordagem de qual de tais sistemas processuais penais é adotado
pelo ordenamento juridico patrio, e aproveitamos para apresentar um confronto entre

a Constituicao Federal de 1988 e o Cdodigo de Processo Penal de 1941.

O Sistema Acusatério, inicialmente, por estar completamente ligado com a questao
da cidadania, perdurou até o século Xll, tendo sua origem e primeira configuragao
na Grécia Antiga, quando era admitida a participagdo direta do povo tanto na

acusacao quanto no julgamento.

Tal sistema processual penal também encontrou correspondente no Direito Romano,
quando, nos tempos da Republica, houve a evolugédo do sistema da cognitio com a
Lex Valeria de Provocatione do ano 509, passando a permitir ao acusado o direito
de apelar para o povo reunido em comicio (Provocatio ad Populum). Todavia, no
Direito Romano a verdadeira configuragdo do Sistema Acusatério ocorreu no ultimo
século da Republica, por meio da accusatio, com o fornecimento de real autonomia

a fungao acusatéria, que passou a ser confiada a funcionarios proprios (accusator)



19

que sustentavam a acusacgao perante as Assembléias Populares de Julgamento, de
maneira oral e publica. Tal modelo acusatério passou a adotar um colegiado de
restritos cidadaos para exercer a fungdo judicante (quaestiones), o que nos
demonstra a presenga de um Sistema Acusatorio puro, haja vista a configuragéo de
caracteristicas essenciais deste sistema, tais como a separagcdo da figura do
acusador e julgador, publicidade, oralidade, igualdade entre as partes e fungao

judicante imparcial.

E no direito inglés, entretanto, que o Sistema Acusatério descobriu seu arquétipo
mais fidedigno seguindo o modelo do common law a partir do reinado de Henrique I,
o qual por meio das forms of action e de um writ do ano de 1166 criou o Trial by
Jury. Tal tribunal, composto em juri popular, era formado por dois 6rgaos colegiados,
chamados de Grand Jury, ao qual cabia decidir se era aceitavel ou n&o a acusagao
(quilt or innocent) e de Petty Jury, ao qual cabia decidir com base na andlise das
provas (veredictum — veredicto). Posteriormente, a Magna Charta Libertatum de
1215, um dos documentos mais importantes da historia da humanidade, consagrou
os ideais deste sistema processual, garantindo a verdadeira paridade de partes no

processo. Deste modo, pode-se afirmar que:

“(...) O processo penal inglés, assim, dentro do commonlaw, nasce como
um auténtico processo de partes, diverso daquele antes existente. Na
esséncia, o contraditério € pleno; e o juiz estatal estd em posicdo passiva,
sempre longe da colheita da prova. O processo, destarte, surge como uma
disputa entre as partes que, em local publico (inclus ive pragas),
argumentavam perante o jur i, o qual, enquanto sociedade, dizia a verdade,
veredictum. E elementar que um processo calcado em tal base
estruturasse uma cultura processual mais arredia a manipulagdes,
mormente porque o réu, antes de ser um acusado, € um cidadao e,
portanto, senhor de direitos inafastaveis e respeitados. Por isto,
“incentivado pela ideologia liberal que se desprende ja da Magna Charta
Libertatum de Jodo-sem-Terra (1215) e acentuado, sobretudo, pelo Bill of
Rigths (1689) e pelo Act of Settlement (1701), ele ganha o seu maior vivaz
florescimento, a ponto de ainda hoje se manter ai essencialmente
imodificado”.

Assim, a partir destas breves informagdes histéricas, observa-se que as
principais caracteristicas do Sistema Acusatério sdo, segundo nos leciona
Barreiros (BARREIROS, José Antdnio. Processo Penal, p. 12.)
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a) quanto ao julgador, sédo membros de uma assembléia ou jurados
populares;

b) quanto a relagéo entre os sujeitos, ha uma igualdade entre as partes,
sendo o Juiz mero arbitro, sem poderes de investigagao;

c) quanto a Coutinho, (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do
NoVo juiz no processo penal, p. 36-37) a acusagéo, se o crime for publico, cabe ao
orgao acusatorio popular, se crime privado, cabe ao ofendido;

d) quanto ao processo, ele é oral, publico e contraditério;

e) quanto a prova, € livremente apreciada pelo julgador;

f) quanto as medidas cautelares, a regra é a liberdade do acusado.

Pela caracteristica contida no seu principio unificador, o Sistema Acusatério nao
permite a intromissdo do Juiz na fungdo destinada as partes e, assim, o 6rgao

julgador deve manter-se distanciado da producgio das provas.

Desta forma, constata-se que as caracteristicas do Sistema Acusatério sdo mais
condizentes com um Estado Democratico, vez que garante aos cidad&os direitos e
prerrogativas processuais que lhe asseguram figurar como verdadeira parte e,

portanto, sujeito no processo, nao mero objeto de investigagao.

O Sistema Inquisitério, por sua vez, passou a vigorar na histéria com as paulatinas
transformacgdes e distorgcbes que foi apresentando o Sistema Acusatorio entre os
séculos Xll e XIV, atingindo o seu apice com a Inquisi¢do liderada pela Igreja
Catdlica, tendo perdurado por mais de 700 anos, segundo nos mostra a histéria
como um todo e como tal o modelo de represséo religioso-politica — a Inquisi¢céo -
tem seu surgimento ligado ao fato da necessidade da Igreja Catdlica reprimir as

“doutrinas heréticas”.

A introdugcao deste modelo de represséo politico-religiosa no ambito juridico do
Estado ocorreu a partir do Papa Inocéncio Ill, no Concilio de Latrdo (1215), quando

houve a equiparacéo das “heresias” com os crimes de lesa-majestade.
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Assim, passou-se a solidificacdo do Sistema Inquisitério, com a instauracdo dos
Tribunais da Inquisicdo e a passagem do controle direto do processo criminal por
parte da Igreja, o que ocorreu, efetivamente, a partir da Constitucio Excomuniamus
do Papa Gregoério IX em 1231, quando se constituiu o Tribunal da Inquisigéao e,
definitivamente, com a Bula ad Extirpanda do Papa Inocéncio IV, em 1252, pela qual

a tortura foi institucionalizada como meio de prova.

Dessa forma, consolidam-se as caracteristicas do Sistema Inquisitorio:

a) quanto ao julgador, sao magistrados ou juizes permanentes;

b) quanto a relagcédo entre os sujeitos, o Juiz investiga, dirige, acusa, julga,
numa posi¢ao de superioridade face ao arguido;

C) quanto a acusacgéo, ela se processa ex officio, admitindo-se a denuncia
secreta;

d) quanto ao processo, ele é escrito, secreto e nao contraditorio;

e) quanto a prova, € legalmente tarifada, sendo a confissdo a ‘“regina
probationum”,

f) quanto as medidas cautelares, a prisdo do acusado no transcurso do

processo éa regra.

Ainda, pode-se afirmar que, tendo em vista a inexisténcia da coisa julgada
da decisdo do Inquisidor, o processo poderia ser reaberto a qualquer
tempo, devendo apenas constar que ‘nada foi legitimamente provado”
contra o acusado. (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional, p. 65).

O chamado “Sistema Misto”, por sua vez, tem sua origem histérica no século XVIII,
com a Revolugéo Francesa, quando entado os filosofos e revolucionarios propuseram
a adogao, na Europa Continental, das instituicbes processuais penais como as

adotadas na Inglaterra, pais que seguia o Sistema Acusatério, por exceléncia.

Todavia, tal adogdo ndo ocorreu de forma absoluta, sendo que houve a
consolidagdo de um modelo processual novo, conhecido como “processo
reformado, misto ou napolednico”, segundo nos informa Barreiros
(BARREIROS, José Antbnio. Processo Penal, p. 36).
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Na verdade, houve uma paulatina modificacdo do modelo inquisitério até entao
adotado, para se chegar ao chamado “modelo misto de processo”. Isso ocorreu por

meio da sequéncia de leis de tal periodo.

Posteriormente houve na Franga um movimento que instituiu os Tribunais Especiais,

revogando o julgamento pelo Juri, num claro retorno ao Sistema Inquisitério.

Os doutrinadores processuais penais de vanguarda, dentre os quais se mencionam
Aury Lopes Jr. e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, afirmam que a existéncia de
um Sistema Processual Penal Misto € impossivel porque n&o existe um principio
unificador no sistema misto para que possa ser considerado um sistema em si
mesmo, tal como o Acusatério e o Inquisitorio. Redundante porque ndo existem mais
sistemas processuais penais Acusatérios e Inquisitérios puros, portanto, todos os

sistemas seriam mistos.

Assim, segundo tais doutrinadores, todos os sistemas processuais penais existentes
na atualidade seriam mistos, vez que sempre mesclariam caracteristicas de ambos
os sistemas. Entretanto, a questao fundamental para se classificar verdadeiramente
os sistemas existentes na atualidade esta na analise de qualquer principio unificador
predominara neste chamado “sistema misto”, sendo que seu unificador o definira, na

sua esséncia, como sendo Acusatorio ou Inquisitorio.

Assim sustenta Coutinho:

“(...) No entanto, como é primério, ndo ha mais sistema processual puro,
razédo pela qual tem-se todos como sistemas mistos. Nao obstante, néo é
preciso grande esforgo para entender que ndo ha — e nem pode haver um
principio misto, o que, por evidente, desconfigura o dito sistema. Assim,
para entendé-lo, faz-se mister observar o fato de que, ser misto significa
ser, na esséncia, inquisitério ou acusatério, recebendo a referida
adjetivagdo por conta dos elementos (todos secundarios), de que um
sistema sdo emprestados ao outro”.

No mesmo sentido discorre Lopes Jr:
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“(...) Ora, afirmar que o “sistema é misto” € absolutamente insuficiente, é
um reducionismo ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros
(séo tipos histéricos), todos sdo mistos. A questéo é identificar o principio
informador de cada sistema, para entdo classifica-lo como inquisitério ou
acusatorio, pois esta classificagéo feita a partir do seu nucleo é de extrema
relevancia”.

Portanto, resta claro que, ante a impossibilidade de existir um principio unificador do
chamado “sistema misto”, os “sistemas mistos” da atualidade, denominados pela
doutrina processual penal tradicional, devem ser vistos sob a ética de que, em cada
um deles, prevalece o principio unificador dispositivo ou inquisitivo, tendo em vista a

analise de quem permanece com a gestao da prova — as partes ou o 6rgao julgador.

O Sistema Adotado no Brasil: A Constituicdo Federal de 1988 versus O Cdédigo de

Processo Penal de 1941.

Considera-se que o sistema processual penal adotado por um pais nada mais é do
que o reflexo de sua politica estatal seguida. O que significa dizer que quanto mais
Democratica for uma nagdo, maiores serdo as garantias processuais
disponibilizadas aos seus cidadaos, o que somente se mostra possivel no Sistema
Acusatério. Quanto mais Autoritario for um pais, menos garantias e direitos seréo
respeitados pelo Estado, algo peculiar do Sistema Inquisitorio.Neste sentido a ligao

de Lopes Jr é cabivel ao discorrer que:

“(...) Pode-se constatar que predomina o sistema acusatério nos paises
que respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma sélida base
democratica. Em sentido oposto, o sistema inquisitério predomina
historicamente em paises de maior repressdo, caracterizados pelo
autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em
detrimento dos direitos individuais”.

Com efeito, o Cdédigo de Processo Penal de 1941, de perfil eminentemente fascista e
autoritario, haja vista o momento histérico da sua elaboragdo e conforme nos
demonstra a sua Exposi¢cao de Motivos, consagrou o Sistema Inquisitorio, em virtude

da permissdo de uma postura totalmente ativa ao orgdo julgador em varios
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dispositivos legais, o qual possui poderes instrutorios, além de poder praticar atos ex
officio. Tais caracteristicas, conforme o anteriormente exposto, sdo tipicas do

Sistema Inquisitério, dai esta conclusao.

Ja a Constituicdo Federal de 1988, de inspiracao democratica e compromissaria,
deu mais limitacdo ao poder estatal frente aos direitos fundamentais do cidadao. De
fato, a nossa Constituicao Federal de 1988, de formato democratico, consagrou o
Sistema Acusatério, ao assegurar inumeras garantias processuais ao acusado,
dentre elas o devido processo legal (art. 5°, LIV), a publicidade dos atos processuais
(art. 5°, LX), a motivagcao dos atos decisorios (art. 93, IX), a ampla defesa e o
contraditorio (art. 5°, LV, LVI e LXIl), o tratamento paritario das partes (art. 5°, caput
e 1), o direito a tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV), a presung¢ao de inocéncia (art. 5°,
LVII), o acesso a justica (art.5°, LXXIV), a proibicdo de juizos e tribunais de excecao,
assim como a garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIIl), a seguranca juridica da
coisa julgada (art. 5°, XXXVI).

Ademais, outra demonstragdo da adogdo do modelo acusatério pela nossa Magna
Carta encontra-se no fato de a mesma prever a fungdo do Ministério Publico como
legitimo acusador e titular da Agédo Penal Publica, numa clara separagao entre as

atividades do julgador e do 6rgéo acusador.

A Constituicao Federal de 1988 — amparando um Estado Democratico de Direito -,
por indicar expressamente a funcao do Ministério Publico dentro da acdo penal
publica (art. 129, | da CF), indicia a expressdo de um sistema processual penal que

respeite a separacgao nitida entre as fungdes de acusar e julgar.

Soma-se a isto a previsao constitucional das garantias organicas da independéncia
e da imparcialidade, o que implica ruptura substancial com os interesses do Estado -
Administragcao. Esta mesma Constituigdo consagra a tdo buscada seguranga publica
como funcdo do Executivo e ndo do Poder Judiciario. Ademais, absolutamente
necessario se faz lembrar que ha um catalogo de direitos e garantias do

cidadao/acusado/investigado a serem observados e velados pelo Judiciario,
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inclusive contra os interesses do Executivo. A concluséo ébvia a que se chega é que
a Constituicdo Federal estd em posigcdo diametralmente oposta ao Cdédigo de

Processo Penal, logo, incorpora um sistema acusatorio.

Nesta otica de pensamento, deve o processo penal ser democratizado, por meio da
valorizagdo dos direitos fundamentais do acusado como ser humano e individuo
portador de garantias constitucionalmente asseguradas. Imprescindivel, pois, uma
interpretagcdo do Cddigo de Processo Penal que esteja mais de acordo com a visao
democratica consagrada pelo texto constitucional. Deve-se ter em mente sempre a
instrumentalidade do processo penal, sendo este visto como um “instrumento a
servico da realizagdo do projeto democratico”. Esta nogado instrumentalista do
processo penal, “tem com conteudo a maxima eficacia dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo, pautando-se pelo valor da dignidade da pessoa

humana”, segundo nos ensina Lopes Jr.

Diante de todo o acima exposto, pode-se tirar a seguinte conclusdo: o Sistema
Acusatério foi o sistema processual penal adotado pela nossa Constituicdo Federal
de 1988, sistema este mais conforme com uma sociedade. Assim, a supremacia da
Constituicdo diante das outras normas do ordenamento juridico, duvidas nao restam
de que deve ser feita uma releitura do Cddigo de Processo Penal frente as

mudancas trazidas pela nossa atual Carta Maior.
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3. CONFLITO ENTRE DIREITO FORMAL E DIREITO MATERIAL

Para conhecermos os pontos da questdo € necessario, primeiramente, avaliar a
conceituacdo de direito formal que é a forma pela qual se obtém o Direito. E a
maneira pela qual se analisa como pode o autor de um processo, ou seja, a parte

em litigio, propor a agéo e os procedimentos para continua-la.

O Direito formal, também conhecido como direito adjetivo € aquele que descreve

como se obter o direito a que se tem direito.

Por exemplo: O direito material, que é direito substantivo, seria o direito adquirido
de propriedade de uma dada pessoa enquanto o direito formal € o meio (processo)
pelo qual essa dada pessoa obtera a propriedade. Esta intimamente ligado ao direito
material na medida em que é o meio pelo qual se obtém o mesmo. O direito formal é
representado pelo processo enquanto o direito material é representado pelo Direito
Penal, Civil, Trabalhista entre outros.

O direito formal é o veiculo que transporta o direito material.

O direito material representa aquilo que se prevé no ordenamento juridico, por
exemplo, o famoso art. 121 do Cdodigo Penal brasileiro prevé: "matar alguém, pena:

reclusao de 6 a 20 anos".

Ja o direito formal descreve o modo processual pelo qual se dara a obtencdo de um

"direito" ou a reprimenda de um individuo.

As normas regulam o comportamento da sociedade, o direito civil: regula as
condutas pessoais e sociais das pessoas e regula as relagdes financeiras,
patrimoniais; direito penal: regula o minimo ético exigido do comportamento social
das pessoas e desrepeitado esse minimo ético (comportamentos, direitos etc), o
Estado cria as penas e as sangdes); direito tributario (regula a atividade tributaria
entre contribuintes e o Estado); direito constitucional (dita a ordem juridica, social,
econbmica e politica a ser observada pelos cidadaos e pelo Estado). A essas

normas dizemos tratar-se de direito material.
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Para e como usar esses direitos temos a formalidade do direito que sao as
ferramentas ou instrumentos juridicos (direito formal) que regulam a forma
(processo) para que os cidaddos tenham aqueles direitos (direito material)
atendidos. Assim no direito processual (tanto Penal quanto Civil) que denominamos
Direito Instrumental, € a forma pela qual através do processo judicial (direito

instrumental) buscamos aplicar o direito material.

A todo Direito ha um correspondente ativo, ou seja, a acdo resultante do
estabelecimento de um direito qualquer. Se esse direito é violado, o prejudicado tem
o direito de acao (direito subjetivo) que para o seu exercicio deve utilizar-se do
direito instrumental (processo) para se ver ressarcido do direito material que Ihe foi

violado.

Ja o direito material é usado em contraposicao ao direito formal. E, enquanto o
direito material descreve o que se tem direito, o direito formal descreve como obter

este direito.

As regras de Direito material, sdo todas aquelas que regulam o convivio social entre

pessoas e entre elas e o Estado, deferindo a eles, direitos e obrigacdes.

O conflito entre um direito e o outro é justamente a necessidade de tornar o
processo mais célere até a oferta da tutela jurisdicional, garantindo a efetividade
plena do direito material, instrumentalizando as crises nesses ocorridas por obra dos

orgaos jurisdicionais.

E premissa basica para os operadores do direito e para todos aqueles que
funcionam ou influenciam diretamente ou indiretamente na prestagao jurisdicional,
uma perfeita distingdo entre direito e processo, nunca negando que um somente

existe para dar efetividade ao outro, que dele depende para ser efetivo.
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O direito material e o direito processual sao tratados pelos legisladores dos diversos
Estados visando criar as regras necessarias para assegurar a pacifica convivéncia
das pessoas e assegurar a paz e a harmonia na sociedade, objetivo maior do direito
e da atividade jurisdicional. Porém, muitas vezes o conflito surge justamente da
insatisfagao do individuo na prestacgao jurisdicional que Ihe foi apresentada e da qual

ele discorda.

Assim, o legislador cria e altera o direito posto conforme as necessidades
momentaneas, visando sempre satisfazer os anseios da opg¢ao politica adotada
pelos destinatarios da norma material e da norma processual E, dessa forma, seu
objetivo maior é dirimir os conflitos para uma pacifica convivéncia e tolerancia entre
os individuos. Ja que, desde os primérdios da civilizacdo sempre existiram regras
permeando as relacdes sociais, disciplinando a vida das pessoas na sociedade e
atribuindo bens. Enquanto alguns dos destinatarios se submetiam integralmente e
espontaneamente a tais regras de conduta, sempre existiram outros que, em
determinadas situagdes, relutavam em acata-las dessa forma (uma vez que os
conflitos individuais e coletivos sao inevitaveis, por razbes diversas que fogem ao

objetivo desse estudo).

Havendo desobediéncia do sujeito, o Estado, através do juiz (também sujeito),
atendendo o seu pedido, chama a juizo a outra parte, que necessariamente tem o
direito de se defender do alegado e, nessa relagao € chamado de Réu. Desse modo,
se estabelece uma relagado angular entre o Autor e o Estado e entre esse e a outra
parte, o Réu. Sao os sujeitos dessa distinta e peculiar relagéo, a processual. Mas
nao basta para o individuo um processo eminentemente técnico e com primor
cientifico, plenamente apto a agradar seus operadores e estudiosos: roga-se por um
processo eficaz e célere, apto a solucionar as crises do direito material e benévolo

aos que dele necessitam diuturnamente como seus destinatarios.

Para evitar conflito entre o direito material e o direito formal, busca-se um processo
efetivo, com amplo acesso facilitado a todos os jurisdicionados, minimizando ao

maximo possivel a litigiosidade contida, com o imprescindivel e incondicional
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respeito a todas as regras decorrentes do devido processo constitucional e, ao

mesmo tempo, célere. Processo justo, portanto.

O conjunto dessas regras, criadas pelo Estado, disciplinadoras da vida do homem
na sociedade, disciplinando as relag¢des juridicas, constituem justamente o chamado

direito material.

Esse mesmo Estado, contudo, veda ao lesado o uso da auto-tutela, salvas
rarissimas excec¢des, monopolizando o exercicio de atividades visando a imposi¢céo
coercitiva da observancia do direito material. Logo, esse mesmo Estado, que
monopolizou a solugdo coercitiva dos conflitos, tem o dever de solucionar as
situacdes que caracterizem crises no direito material, impondo sua observancia com

o devido rigor.
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4. IMPORTANCIA DO DOMINIO DO PROCESSO PENAL NO
RESULTADO DA ACAO PENAL.

Para um resultado significativo numa acgédo penal € necessario a retomada do
caminho correto e definicdo de legitimidade exclusiva do Ministério Publico para atos
e agbes ligados ao exercicio da acdo penal publica, em face da defesa dos
interesses individuais indisponiveis, difusos, coletivos e socialmente relevantes,
considerando a atuacdo na prevengado de crimes contra a seguranga publica, de
repressdao e combate a criminalidade e de execugdo e cumprimento da pena,

passando pela preservagao dos Direitos Humanos.

O dominio de toda a sistematica do processo penal para um resultado relevante,
necessita da legitimagdo do Ministério Publico no processo penal implicando assim
numa maior ocupacdo de espaco social, atualmente preenchido por outras
instituicoes, principalmente o Judiciario e a Policia, para um resultado eficaz que
satisfaga as exigéncias da sociedade atual, mais combativa e politizada.

O estudo da prova no processo penal € de grande interesse para 0s que se ocupam
da justi¢a criminal.

E a prova que decide o direcionamento do processo penal e constitui prova todo
elemento capaz de proporcionar ao Juiz o conhecimento da existéncia histérica do

fato e de sua autoria.

O papel dos principios no direito processual penal é analisar a base estrutural do

direito processual penal: a¢ao, jurisdigado e processo.

A legitimidade do Ministério Publico na agcdo penal, onde seu estudo € apenas o
ponto de partida, é conferido pelo Estado, pois a instituicdo avangou muito em sua
atuacdo, mas ainda se espera uma postura mais efetiva, ja que o papel do Ministério
Publico é de grande relevancia para os trabalhos do Judiciario, muito embora, para
um resultado significativo numa agao penal € necessario a retomada do caminho
correto e definicdo de legitimidade exclusiva do Ministério Publico para atos e agbes

ligados ao exercicio da agdo penal publica, em face da defesa dos interesses
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individuais indisponiveis, difusos, coletivos e socialmente relevantes, considerando a
atuacdo na prevengado de crimes contra a seguranga publica, de represséo e
combate a criminalidade e de execucdo e cumprimento da pena, passando pela

preservacao direitos humanos.

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, para a defesa da ordem juridica e ai reside a sua importancia no dominio do
processo penal para alcangar um resultado que seja irrepreensivel perante a

sociedade.

A legitimidade processual diz respeito a capacidade de estar em Juizo, em nome do

Estado que é titular do direito material e de agao.

O dominio de toda a sistematica do processo penal para um resultado relevante,
necessita da legitimagdo do Ministério Publico no processo penal implicando assim
numa maior ocupacdo de espaco social, atualmente preenchido por outras
instituicdes, principalmente o Judiciario e a Policia, para um resultado eficaz que

satisfaca as exigéncias da sociedade atual, mais combativa e politizada.

A importdncia do Ministério Publico também reside no combate preventivo e
repressivo ao crime, desde que obedecidos os principios constitucionais e
institucionais, relacionados a acédo penal publica e a defesa da ordem juridica no
regime democratico e na esfera do processo penal, deve, insistentemente, buscar a
protecdo dos direitos humanos, procurando evitar abusos na busca de elementos
informativos para a agao penal, tanto em relagdo aos acusados quanto em relagao

as vitimas; tudo abrangido pelas normas constitucionais.

O ministério publico pode ainda, conforme seu entendimento, requisitar a colheita de
elementos probatérios pela policia em qualquer momento, objetivando um
esclarecimento real dos fatos para responder ndo sé perante a opinido publica, mas

para assegurar o cumprimento da justi¢a social.
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CONSIDERAGOES FINAIS

No presente trabalho pode-se observar que apresentaremos um histérico sobre a
historia da teoria geral do processo, onde mostraremos como evoluiu a idéia de
processo e como o Estado incorporou as normas do direito e o surgimento do direito
processual como disciplina. Ressaltamos que a Biblia, o Cédigo de Hamurabi e
posteriormente o Direito Romano foram as bases para a fundamentagao dos
principios do Direito até o direito moderno como é hoje.

Apresentaremos também um histérico da adogao do sistema processual penal no
ordenamento juridico no Brasil, realgando a fase autoritaria da Era Vargas, que veio
delinear a sistematica penal adotada neste século no nosso pais, ndo sem
exemplificar o ocorrido em outras sociedades, como na Europa, por exemplo.

Irei apresentar também o conceito de direito formal e direito material vem embasar a
avaliagao do conflito entre os dois conceitos, sendo o direito formal o meio adequado
para alcancar o direito material pleiteado, pois o direito formal é o veiculo que
transporta o direito material.

Por fim apresentarei o essencial papel do Ministério Publico, ndo so6 pelo seu carater
disciplinador como também preventivo e repressivo, e pelo que ele representa e do

qual a sociedade muito espera, e cobra, através de sua atuagao.
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