1 Introdugéo

Os direitos fundamentais, positivados na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB) tem, notadamente, natureza principioldgica (ALEXY, 1993, p. 174). Neste
sentido, sob a perspectiva de um constitucionalismo moderno, os direitos fundamentais, para
além da funcéo principioldgica de incorporacao dos valores do tempo de sua elaboragdo, detém,
sobremaneira, forca normativa, ao passo que exercem de forma hierdrquica-imperativa
obrigatoriedade na busca de sua efetividade para a validez do conteudo das demais normas

infralegais.

Por este primado, todas as normas infraconstitucionais, sejam elas de direito material
ou processual, necessitam estar em consonancia com os mandamentos constitucionais, a fim de
se postarem legitimas ainda que formalmente validas. O Codigo de Processo Penal Brasileiro
vigente (CPPB), elaborado em 1941, sob a égide do Estado Novo de Vargas, eivado, portanto,
dos anseios politicos e da perspectiva ideoldgica do governo da época, é deveras autoritario.
Assim, em que pese a Constitui¢do, democréatica e humanitéaria, através dos principios e direitos
fundamentais opere como garantia da liberdade do cidaddo e limitacdo do poder punitivo
estatal, 0 modelo juridico-processual penal até hoje adotado, ainda que legalmente expresse de

outro modo, é inquisitorial, em dissonancia com os principios da Carta Magna.

Deste modo, considerando a influéncia ideoldgica e legislativa do fascismo italiano no
Estado Novo brasileiro, o presente trabalho busca demonstrar, através da analise da Exposicdo
de Motivos de CPPB de 1941, documento que serve como justificativa politica para a
elaboracdo de uma lei, o carater autoritario do CPPB de 1941 e de que modo, por consequéncia,
em razdo da disposicdo no CPPB de um sistema processual penal misto, condicionou a

manutengdo de um processo penal inquisitorial.

Mediante andlise histérico-ideoldgica dos modelos juridicos-processuais penais
existentes, do contexto mundial e nacional da época da elaboracédo do CPPB, do Codice Rocco
fascista de 1930 e da propria Exposicdo de Motivos do CPPB de 1941, o presente artigo tenta
evidenciar, sabendo das alteragdes legislativas que o sucederam e sem esgotar o tema, o legado
autoritario e inquisitorial do CPPB de 1941 e sua inconformidade com a CRFB de 1988.
Metodologicamente, o trabalho foi desenvolvido através de uma pesquisa histérica, por meio

de revisdo bibliografica atinente ao tema, cujos resultados estdo a seguir apresentados.

2 Os Sistemas Juridicos-Processuais Penais



Jacinto Nelson de Miranda Coutinho definiu o que significa sistema, em seu sentido
juridico-processual: “conjunto de temas juridicos que, colocados em relagcdo por um principio
unificador, formam um todo orgéanico que se destina a um fim” (COUTINHO, 2001, p. 16). Por
meio de um sistema juridico preposto, 0 processo penal busca o conhecimento de um evento
criminoso, a fim de alcangar uma decisdo justa e mais aceitavel, ou seja, 0 processo € um
instrumento pelo qual, dentro de um sistema com procedimentos legais, formais e especificos,

se visa 0 conhecimento de um fato penal pretérito, tendo um principio basilar norteador.

Baseado na ideia kantiana de se buscar a verdade de forma sistémica sob uma unica
finalidade (COUTINHO, 2009, p. 108), esta, seria, entdo, indissociavelmente, o elo entre os
elementos integrantes do conjunto sistematico que o forma, se utilizando, para a busca do seu
fim, de um principio vetor/unificador do sistema (COUTINHO, 2021, p. 102). Enquanto o vetor
unificador configura o modelo de sistema, por outro lado, o que o define, diferente do que se
pensa, ndo € a existéncia de fases distintas de investigacdo e julgamento, mas, em verdade, o
modo que se alcanga 0 conhecimento, ou seja, de que maneira se da a gestdo da prova para o
alcance da “verdade” (SILVEIRA, 2022, p. 124-125).

Assim, o presente capitulo buscara abordar os sistemas juridicos-processuais penais
existentes por uma Otica histdrico-ideoldgica (e por que ndo politica?!), considerando,
sobretudo, a finalidade e o vetor impulsionador de cada modelo.

2.1 Sistema Inquisitorio

O sistema inquisitorial surge em 1215 no IV Concilio de Latrdo (COUTINHO, 2009, p.
105), na Inquisicdo da Igreja Catdlica, sendo entendido como um processo que prescinde de
Deus para assegurar-lhe legitimidade (FERNANDES, 2009, p. 3), e construido como um
instrumento racional, em razdo do aumento dos casos de heresia, como uma serie de
procedimentos formais para a producdo de uma sentenca, em tese, justa e valida. Seu intuito
ndo era meramente punitivo, mas um projeto civilizatério (FERNANDES, 2009, p. 7), com a
funcgéo de intimidar a populagéo para estabelecer ordem, eliminar inimigos e manter o poder da

Igreja Catolica.

O processo inquisitorio, inicialmente contra os hereges (contrarios de alguma forma a
Igreja Catolica), surgiu como um método-técnica de exame empirico a busca sobre o
esclarecimento do caso, a producdo da verdade e a legitimacdo do sequestro dos conflitos
privados (LAZZARI, 2023, p. 198), se utilizando, notadamente, da neutralizagdo da

imparcialidade (reunido das atividades de investigar, acusar e julgar em um Unico ente) e da



defesa (contraditorio diferido, sigilo, tortura, prisdo como regra, auséncia de coisa julgada,
provas tarifadas): “[...] a finalidade mais importante do processo e da condenag¢ao a morte nao
é salvar a alma do acusado, mas buscar o bem comum e intimidar o povo” (EYMERICH, 1993,
p. 122). Assim, muito mais do que absolver ou condenar, ao inquisidor cumpria ordenar a
sociedade, agindo com maior rigor nas situagfes em que se questionasse a autoridade
constituida, demonstrando-se bastante reveladora daquilo que de maneira mais profunda
orientava o oficio do inquisidor (FERNANDES, 2009, p. 5).

O que define os sistemas ndo surge de um conceito necessariamente juridico, mas, na
verdade, semantico, uma vez que a denominacdo do sistema, seja acusatorio, inquisitério ou
misto, se consubstancia, gramaticalmente, em adjetivos (COUTINHO, 2021, p. 102), ou seja,
em elementos linguisticos que qualificam o substantivo. Se o adjetivo inquisitorio modifica e
da qualidade ao sistema processual penal, €, pois, relativo a Inquisicdo Catdlica, isto é, sua
natureza configura-o como o principio vetor/unificador do modelo de sistema como conjunto
de elementos destinados a um fim. Neste modelo, a gestdo da prova, conforme imaginavel, se
da numa Unica figura: o inquisidor. Em perspectiva contemporanea, por 6bvio, no juiz. Tal
sujeito, detentor “legitimo” do poder do Estado e da atribui¢do na busca pela verdade, ao excluir
a caracteristica da imparcialidade do processo, vez ser agente acusador/gestor/julgador, torna o
herege (criminoso) um objeto da investigacdo e ndo um sujeito do processo.

2.2 Sistema Acusatorio

A origem do sistema acusatdrio advém da Inglaterra do periodo feudal europeu do
século IX (COUTINHO, 2009, p. 106). Nesta época, em ordem para manter o controle integral
dos suseranos e vassalos, imp6s-se a populacdo uma lei do exército, na qual impediu-se a
manutencdo e criacdo de exércitos feudais, em troca de protecédo a todos pelo reino (monopolio
real da forca). Buscando sair do denominado Juizo de Deus, antigamente aplicado, visou-se no
periodo concentrar as decisdes criminais em uma Unica jurisdi¢do, a do reino de Westminster
(EL HIRECHE, 2020, p. 123). Assim, a estrutura juridica era dada a partir das ordens do rei
(writs), de modo que as ordens reais (forms of action) desencadeavam os processos judiciais
numa forma de proteger a populacdo e controlar a sociedade. Em sintese, 0 processo se dava
através de uma reclamacéo recebida pelo reino, que emitia uma ordem a um representante legal
para que obrigasse o representado a se explicar, sendo julgado por tribunais reais (COUTINHO,
2009, p. 107).

No passar dos anos, dado o abalroamento de processos, criou-se a necessidade da

passagem da estrutura de deciséo real para decisdo de tribunais decompostos por nobres e



eclesiasticos (curia regis), a qual, apés um tempo, verificou-se também inviavel.
Compreendendo a necessidade de reforma do sistema, Henrique Il, entdo rei da Inglaterra,
instituiu o denominado Grand Jury, instituto realizado em locais publicos e composto por
cidadaos, acusados e acusacdo, de modo que o direito material era dito pelo jari, enquanto o
direito processual pelo rei. Portanto, o que se verificava era, nada mais, que um grande debate
entre as partes, na qual o rei ndo mais intervinha, poréem, fortalecia e legitimava seu poder
através das proprias decisdes realizadas pelo povo (the king can do no wrong) (COUTINHO,
2009, p. 107).

Deste modo, 0 que se percebia, em tese, era uma paridade entre a acusacéo e defesa, e
que o juiz (juri) ndo participava da producdo das provas, apenas julgava com o que se
apresentava pelos contendores. Neste novo sistema, notava-se a figura do representante real
como mero garantidor da forma processual, sendo que as partes exerciam, plenamente, o
protagonismo do debate, se utilizando de institutos juridicos mais isonémicos, tais como, corpo
de jurados como julgadores, partes em igualdade, acdo popular nos delitos publicos e privada
nos particulares, processo oral, publicidade, contraditorio, coisa julgada, liberdade em regra e
convencimento motivado (EL HIRECHE, 2020, p. 123). Importa dizer que pelo fato de a
deciséo ser realizada pelo povo (leigos), o direito material se estabelecia mais nas regras gerais
e nos costumes locais do que pelas leis, dando azo, ao que ficou conhecido, posteriormente,
como Common Law (modelo de precedentes) (COUTINHO, 2009, p. 107).

O sistema acusatorio determinou, finalmente, a distingdo das fungdes de acusar,
produzir provas e julgar em pessoas distintas, oportunizando, exclusivamente as partes, a gestao
da prova, cabendo ao julgador, unicamente, tomar a decisédo de forma motivada de acordo com
0 trazido ao processo pelas partes e garantir a aplicacdo procedimental vigente. Certa parte da
doutrina (ARMENTA DEU, 2015, p. 123), aponta que o sistema acusatorio se distingue do
sistema adversarial, argumentando que o primeiro se situa na necessidade de uma acusagdo com
uma exigéncia de imparcialidade do julgador; enquanto o segundo, demonstra, meramente, a
existéncia do contraditorio entre as partes. Contudo, os autores aqui ousam discordar de tal

entendimento.

Embora, em tese, a diferenciacdo dos sistemas seja coerente numa perspectiva
gramatical e fundamentalista, 0 que se V€, na pratica, € a existéncia de um anico sistema, onde
0s adjetivos acusatorio e adversarial séo utilizados como sinénimos, uma vez que o agente
acusatorio, titular do direito subjetivo da ag&o de acusar, tende a ser uma das partes do processo

e, portanto, adversario daquele de quem acusou. Ainda que argumente-se, e agora



possivelmente de forma correta, que o encargo do direito de acdo coloque o acusador em
vantagem probatdria ante o aparato investigativo policial estatal, gerando, em tese, disparidade
de armas, tal beneficio, por si s6, ndo desconfigura o carater adversarial do sistema acusatorio,
posto que o que o define é a distingédo das pessoas na funcao de acusador e de julgador, retirando
do decisor a possibilidade de interferir na gestdo da prova, diferente do aplicado no modelo
inquisitorio:
O modelo acusatorio distingue-se claramente dos demais pela peculiar caracteristica
da separacdo nitida e independéncia absoluta entre o Estado-Acusador e o Estado-
Juiz. Inversamente as caracteristicas do sistema inquisitivo, tem-se que para o juiz, é
defesa qualquer iniciativa relacionada a persecucdo penal. Em outras palavras, 0

Judiciario ndo pode tomar nenhuma providéncia de oficio com vistas a medida
investigativa ou de acusagéo. (RAYOL, 2018, p. 83).

Na estrutura acusatoria, portanto, o juiz situa-se em posi¢do imparcial, equidistante das
partes, sem qualquer interesse no resultado condenat6rio ou absolutério do processo, sendo
mero destinatario da prova produzida pelas partes e a quem caberd exercer a barreira de
limitacdo do poder punitivo e garantir direitos fundamentais (COUTO GABRIG, 2020, p. 34).

Assim, considerando a ideia de que o principio unificador do sistema acusatdrio € a
existéncia de uma acusacao e uma defesa em igualdade para a producdo probatéria e para o
convencimento do julgador e, ainda, da necessidade de um juiz espectador mero garantidor dos
direitos das partes, qualquer disposicao legal ou atuacéo do juiz em sentido contréario, por 6bvio,

retira a finalidade do modelo, deslegitima o sistema aplicavel e o torna ilegal.
2.3 Sistema Misto

O sistema misto surgiu na Franga, com o Codigo Napolednico, em 1808 (CARVALHO,
2005, p. 54). A ideia por tras do referido sistema era dividir o processo penal em duas fases
distintas: uma primeira, preliminar e investigativa, realizada nos moldes inquisitoriais; e uma
segunda, judicial e adversarial, no padrao do grand jury inglés. O processo penal misto detinha,
agora, a caracteristica da separacdo do 6rgao acusador do julgador, com uma fase de debate
entre as partes do processo e, a0 mesmo tempo, previamente, uma fase investigativa, com

participacdo do Estado julgador no conhecimento da verdade dos fatos.

Neste sentido, o que se buscava, em realidade, era dar uma retorica de legitimidade e
democracia ao processo através da segunda fase do processo, com uma substancial igualdade
dos julgamentos através do debate entre as partes, com a interven¢do do juiz apenas para o
controle da sessdo. Porém, a producédo da prova se dava, no fundo, na primeira fase do processo,

qual seja, na investigacdo preliminar, de carater inquisitorio (sigilosa, com contraditério



diferido e controle da prova pelo juiz), uma vez que o juiz instrutor era 0 gestor da prova na

busca do conhecimento da verdade.

Sob o pretexto do racionalismo de Descartes, 0 Cdodigo de Napoledo se utilizou do
método iluminista para legitimar a laicizacdo do modelo inquisitério (laicizacéo pois retirava
da Igreja e passava ao “povo” o direito de julgar), uma vez que recorreu do modelo cientifico e
sistematico do processo como meio para a busca do conhecimento da verdade dos fatos,
concentrando, agora na figura do juiz, a gestdo da prova na investigacao preliminar (sob o
argumento de interesse da defesa da sociedade), e proporcionando na segunda fase do processo
o exercicio “democratico” em igualdade do direito de persuasdo das partes para 0
convencimento do julgador (CARVALHO, 2005, p. 54).

O que se argumentava era que a separacao das atividades de acusar e julgar em pessoas
distintas e o fato de se ter um juiz-Estado obstinado pela busca da verdade eram, por si s0, as
maiores garantias do acusado contra qualquer tipo de injustica, uma vez que em defesa da
sociedade e do cidad&o, buscava o Estado a verdade, enquanto autorizava a participacao das
partes no processo (SILVEIRA, 2022, p. 118). Todavia, epistemologicamente, considerando a
ideia de um principio unificador que da finalidade ao sistema, é insustentavel a existéncia de
um sistema processual penal misto, pois, se hd neste modelo 2 (dois) principios vetores
simultaneos e filosoficamente distintos (inquisitorial e dispositivo), ha, na verdade, apenas um
sistema fundamentalmente inquisitério agregado com elementos do sistema acusatorio para o
legitimar, uma vez a aceitacdo, em qualquer momento, da gestdo da prova pelo juiz,
independentemente da existéncia de um agente acusador diverso e de uma adversariedade das
partes, configura o sistema inquisitorial (COUTINHO, 2009, p. 109).

3 Contexto Histérico Nacional do CPPB de 1941

O mundo se encontrava em ebuli¢cdo econdmica e politica nos anos 30. Em razdo da
descrenca da populacdo no sistema politico existente no pds primeira guerra mundial
(LAZZARI, 2023, p. 210), atrelada a crise econémica (aumento do desemprego, pobreza e
criminalidade em razao do capitalismo), a mudanca de valores morais e sociais (antiliberalismo)
e ao fantasma do “comunismo”, os paises europeus buscavam uma nova ordem politica que
fosse capaz de controlar a nagéo e os inimigos internos e externos do Estado. Norteado pelos
regimes nazistas, fascistas e stalinistas, na Alemanha, Italia e Unido Soviética, respectivamente,
fundamentados no ultranacionalismo, utilitarismo, controle estatal (censura, doutrinagéo,
politica do medo, economia, politica e cultura) e (para)militarismo, acendeu-se no mundo uma

nova ordem politica: o totalitarismo.



No Brasil, ndo foi diferente. A época, o Brasil era governado pelo que ficou conhecido
na Velha Republica (1889 a 1930) como Politica do Café com Leite, onde as oligarquias
regionais, notadamente dos estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, se alternavam no poder do
pais. No ano de 1930, descontentes com a alternancia seletiva e limitada de poder entre paulistas
e mineiros, dissidentes das oligarquias regionais (RS, PB, RJ, PE e MG), capitaneados pelo
gaucho Getulio Vargas e o pernambucano Jodo Pessoa, criaram o partido da Alianca Liberal,

com evidentes pretensdes para as elei¢cdes presidenciais de 1930.

Embora derrotados na eleicio de 30, a Alianca Liberal (AL) conseguiu,
inevitavelmente, alcancar seu objetivo: dividir o poder politico. N&o obstante, insatisfeitos com
a derrota e reorganizados politicamente, a AL, de inten¢des revolucionarias, apos o assassinato
de Jodo Pessoa em Pernambuco (candidato a vice-presidente na chapa eleitoral de Getulio
Vargas em 30), se uniu a militares, desembocando num movimento armado por todo o Brasil,
a chamada Revolugdo de 30, que acabou na deposicao e exilio do entdo presidente, Washington
Luis.

Indicado para a organizacdo do novo governo, Getulio Vargas se tornou presidente
provisorio do Brasil (1930 a 1934) e, em razdo de um conjunto de fatores, como a revolugéo
industrial e urbanizagdo, a ascensao ideoldgica do nazifascismo e o desprezo pela democracia
liberal econdmica (muito em razdo da quebra da bolsa de Nova lorque de 1929), enxergou a
necessidade de intervencdo do Estado, ndo sé na economia, mas no controle da sociedade em
geral, assentando o campo para uma tomada do poder. Assim, em 1937, em razdo do
crescimento dos partidos nazifascistas (Acdo Integralista Brasileira) e da impossibilidade de
reeleicdo na constituicdo entdo vigente, apds a decretacdo de estado de guerra pela tentativa de
golpe comunista de Carlos Prestes (ANL e intentonas comunistas), sob o pretexto do conhecido
e sabidamente inexistente Plano Cohen (planos comunistas terroristas no Brasil), o governo
provisorio cancelou a eleicdo de 1938, fechou o Congresso Nacional e realizou o golpe de 1937
de Vargas, instaurando um regime autoritario no Brasil, denominado de Estado Novo (1937 a
1945) (CHAMBO, 2013, p. 122).

Compreendendo os anseios populares (ainda que nem tdo homogéneo como nos regimes
totalitarios europeus) para o reajuste do organismo politico as necessidades econdmicas do pais,
sob 0os motes da soberania nacional, ordem e disciplina, centralizacdo do governo, repressao
policial, intolerancia a oposicdo e censura, muito com o uso da propaganda estatal e das
reformas trabalhistas e previdenciarias, a Era Vargas instalou o populismo no Brasil (DE
JESUS; MENDONCA; KIRSTEN; 2018, p. 2), caracterizado como o fortalecimento do Estado



através da figura do lider que passaria a coincidir com o préprio Estado, a fim de valorizar o
Brasil, o brasileiro e proteger o pais dos inimigos externos e internos (liberalismo e
comunismo), caracteristicas comuns a politica nazifascista (tudo no Estado, nada contra o

Estado e nada fora do Estado).

No campo legislativo, a Era de VVargas tampouco se distanciou da influéncia autoritéria,
mais precisamente, do Fascismo italiano. A reforma legislativa, seja da Constituicdo Federal
(1937), quanto do Cddigo Penal (1940) e do Cadigo de Processo Penal (1941), realizadas todas
no Estado Novo, foram construidas sem participacao do parlamento e/ou colaboracéo de juristas
da éarea, mas exclusivamente por um Gnico jurista, Francisco Campos, ministro da Justica do
Estado Novo (NUNES, 2016, p. 155), ou seja, elaboradas exclusivamente pelo Poder

Executivo, evidenciando seu viés autoritario e antidemocratico.
4 A Influéncia Fascista no CPPB de 1941

Apresentados os modelos juridico-processuais penais existentes e dado o contexto
historico da época, viu-se que a influéncia do fascismo italiano no Estado Novo transpassou o
mero vies politico-ideoldgico, tendo aplicacdo na legislacdo constitucional e infraconstitucional
elaborada por Vargas. Em ordem para compreender tamanha influéncia, necessario se faz, a
priori, apresentar o Codice Rocco de 1930 e todas as caracteristicas que o0 tornaram autoritarios,
para, posteriormente, apresentar a Exposicdo de Motivos do CPPB de 1941 e sua relagdo com
o referido codigo italiano.

4.1 O Codice Rocco de 1930

Em razdo do governo fascista da Italia no inicio dos anos 20, erigiu-se a necessidade de
uma nova legislacdo processual penal que acomodasse os “anseios da populagdo” e,
principalmente, os principios ideoldgicos totalitarios. Giacomolli (2015, p. 145) aponta o

importante papel da ideologia na formacao do pensamento social, como:

“um conjunto de ideias e valores informantes da dire¢do do pensamento e da a¢do, na
compreensdo e resolucdo de um problema [...]. Através da ideologia é que o poder
dominante se legitima [...] A ideologia legitima, integra e justifica uma realidade [...].
[...] a ideologia conduz a acdo e 0 pensamento, as pré-compreensdes, determinando
praticas e apresentando resultados”.

Deste modo, o0s juristas italianos buscaram alojar, num novo cédigo de processo penal,
as ideologias autoritarias de um regime totalitarista, através dos velhos elementos da tradicdo
juridica liberal com os discursos da técnica e da neutralidade, buscando tornar o processo mais
pragmatico em sua pretensdo de viabilizar a defesa do Estado-sociedade (SILVEIRA, 2022, p,
109).



O Codice Rocco, elaborado, entre outros, pelo jurista italiano Manzini para o regime
fascista de Mussolini no ano de 1930, readequou o legado inquisitorial por meio de discursos
justificantes que mesclavam elementos da tradi¢do juridico-penal liberal, positivismo e
ideologia fascista, se utilizando, mais incisivamente, do tecnicismo juridico, voltado para a
defesa do Estado (SILVEIRA, 2022, p, 122) se utilizando, assim, da mistura da ideologia

fascista com a Escola Positiva do processo penal como instrumento repressivo.

Os juristas italianos, se utilizando de preceitos positivistas (legalismo da Escola
Cléassica), usaram-se do direito e do processo penal (ainda que do modelo bifasico-napolednico)
como mecanismo de intimidacéo social e neutralizagdo do imputado (LAZZARI, 2023, p. 199),
colocando as garantias do acusado, como presuncdo de inocéncia, ampla defesa e recursos,
como obstaculos a verdade, ao poder punitivo e a defesa da sociedade, quando, na verdade,

tinha como fim real o interesse do Estado na manutenc¢édo do poder e controle da sociedade:

“apesar da manutencdo da base napolebnica que foi enganosamente tratada pela
doutrina durante todo o século XX como mista, Giuliano Vassali asseverou que o
Codice Rocco configurou, na verdade, uma estrutura processual inquisitoria. Ele
afirmou que a simples divisdo do procedimento em duas fases, uma inquisitoria e outra
teoricamente acusatoria, ndo o arredou do paradigma inquisitorio. E que, segundo o
jurista, o fato de o debate previsto na segunda fase ter como base os elementos
probatérios produzidos na fase inquisitorial, uma fase escrita, sigilosa e sem
contraditério, retirava-lhe completamente a substancialidade acusatdria. Sendo assim,
a acusatoriedade da fase da instrucdo nunca passou de mera aparéncia” (LAZZARI,
2023, p. 215).

Ainda que a teoria da Escola Positiva, de base cientifica e iluminista, tenha tentado
reduzir o autoritarismo dos processos ao redor do mundo, o tecnicismo fascista manipulou as
caracteristicas juridicas em direcdo aos arquétipos inquisitoriais e a servigco dos interesses do
regime, se utilizando do processo como meio destinado a identificacdo da patologia do
delinquente e brago do poder (SILVEIRA, 2022, p. 112), ou seja, pela razdo fascista, fez-se o
uso de um processo penal repressivo e do inimigo, sob a égide ufanista, protegida pelo
militarismo, na busca de um suposto bem-estar do Estado e, principalmente, no combate aos

inimigos (internos e externos) para a manutengéo do poder:

“Mesmo homenageando as conquistas dos classicos em relagédo as garantias, as quais
definiu como irrevogaveis, 0s juristas italianos sustentaram que ndo seria correto,
tampouco légico, que o ideal de se protegerem os direitos dos delinquentes superasse

0s interesses relacionados a defesa da moralidade do Estado e dos “cidaddos honestos”
(FERRI, 1999, p. 132).

A posicdo do juiz no processo denotava também, no Codice Rocco, 0 paradigma
inquisitivo, de modo que sua postura deveria ser ativa e obstinada na busca da prova e da
verdade, visto que o juiz deveria agir como um representante dos interesses do Estado e buscar

proteger a sociedade da criminalidade, ou seja, se o Estado regulava as condutas, a intervencao



estatal deveria seria em nome, também, dos interesses dos Estado (que se coadunavam com 0s
da sociedade como um todo) (SILVEIRA, 2022, p. 119). Neste sentido, o que se verificou é
que os juristas italianos, quando da elaboracéo do codigo de processo penal de 1930, buscaram,
a fim de dar legitimidade a nova legislacéo, se utilizar das teorias e paradigmas das escolas
tradicionais de pensamento penal e processual penal, notadamente, do legalismo e cientificismo
(tecnicismo), bem como da sistematica liberal (sistema processual misto-napolebnico), para, ao
mesmo tempo, cumprir o papel de “defender” a sociedade contra os inimigos do Estado, dar
um aspecto substancial de legalidade, sem se esquecer da imposicéo na legislacdo do carater

autoritario fascista.

Assim, o que se viu no Codice Rocco era a utilizacdo de um positivismo e tecnicismo,
alegadamente para limitar o poder punitivo estatal, o qual, na verdade, em razdo do modelo
“misto” de processo e da reducdo das garantias em prol do Estado (interesses estatais acima dos
individuais), tornou o processo um instrumento legitimo de repressao para a defesa do Estado-
sociedade (verdadeiro objetivo do processo totalitdrio), com carater evidentemente

inquisitorial.
4.2 A Exposicao de Motivos do CPPB de 1941

A Exposicéo de Motivos do Codigo de Processo Penal do Brasil 1941, foi apresentada
ao Presidente Getulio Vargas, em setembro de 1941, pelo Ministro da Justica e Negocios
Interiores, Francisco Campos. Como se presume, a exposi¢do de motivos de uma lei, nada mais
é do que a justificativa politica e juridica para a propositura e sancionamento de uma nova lei
ao ordenamento juridico vigente, visando propor solucdes para problematicas legais e sociais
existentes, considerando, acima de tudo, os anseios populares e, principalmente, 0 Vviés

ideoldgico-politico do governo da época.

Neste sentido, o que se busca demonstrar neste trabalho é que a Exposi¢cdo de Motivos
do CPPB de 1941 evidenciou, sobremaneira, a influéncia do autoritarismo fascista na legislacédo
processual penal brasileira e que tal ascendéncia, diante do principio unificador e vetor
propulsor do processo, condicionou a finalidade do proprio modelo juridico processual
brasileiro ao sistema inquisitério. Em consonancia com a ideologia varguista, o jurista mineiro
Francisco Luis da Silva Campos (1891-1968), também conhecido como “Chico Ciéncia”,
responsavel pela CFRB de 1937 e, posteriormente, pelo CPPB de 1941, se notabilizou por seu

pensamento antiliberal, populista, tecnicista, positivista e, por consequéncia, autoritario.



Sob o pretexto da assuncdo das massas e defesa do Estado do levante comunista,
Campos entendia que a ordenacdo social devia evitar o “localismo dispersivo”, se utilizando da
compressdo da lei pelo Estado através um representante carismatico (técnica do Estado
totalitario a servico da democracia), ou seja, de uma centralizacdo do governo politico para a
aplicacdo, por meio da legislacdo e da ordem, uma homogeneidade nacional que valorizaria os
valores e anseios da sociedade brasileira, bem como a protegeria de seus inimigos, uma vez que
0S governos anteriores teriam sido demasiadamente liberais, tanto na economia quanto na
seguranca publica, na criacdo de uma identidade nacional e nas decisdes politicas, visto que a
democracia (governo da maioria) consistia em instrumento de utilizagdo de substancia
irracional (SENADO FEDERAL, 2001, p. 33) (DUTRA, 2007, p. 310). Assim, o
posicionamento do ministro da Justica de Getllio Vargas demonstrava a fundamentacéo

doutrinaria e filosofica autoritaria ndo s6 do ministro Campos, mas de todo o Estado Novo.

Quanto a prépria Exposicdo de Motivos, em sua analise aprofundada, considerando o
recorte historico-temporal, verifica-se, explicitamente, a influéncia fascista do Codice Rocco
de 1930 e o viés ideoldgico do Estado Novo, ja na propria justificacdo de sua apresentacdo. Em
sua introducdo, expressa-se que a conversao do projeto de lei em lei, “estara, no mesmo passo,
finalmente realizada a homogeneidade do direito judiciario penal no Brasil, segundo reclamava,
de hd muito, o interesse da boa administracdo da justica, aliado ao proprio interesse da unidade
nacional” (BRASIL, 1941, p. 1). O que se verifica dai ¢ uma notoria legitimag¢do da nova
processualistica penal sob o pretexto da “unidade nacional” para o alcance dos anseios da
populacdo e, principalmente, que o0 novo codigo processual surgiria em prol do interesse e
defesa da sociedade (“administra¢do da justica’), consubstanciando, portanto, a utilizagédo
tecnicista da nova legislacdo para a defesa da sociedade-Estado, caracteristica comum ao

fascismo.

A criacdo de um novo e Unico codigo processual penal para todo o pais, sob a ideia de
unido nacional, impunha-se para o “ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia ¢ energia da
acdo repressiva do Estado contra os que delinquem” (BRASIL, 1941, p. 1). Ou seja, a aplicacéo
da teoria da Escola Positiva (positivismo) da repressao do delito como forma de controle social,
demonstrava, outra vez mais, o viés autoritario do novo CPP e sua influéncia do cédigo italiano.
O uso da retorica de defesa dos interesses do Estado em detrimento das garantias do acusado
restou evidente e até mesmo literal, posto que a Exposic¢éo de Motivos estabelecia que:

[...] um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai um indireto estimulo a
expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do



interesse do individuo sobre o da tutela social. Nao se pode continuar a contemporizar
com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum (BRASIL, 1941, p. 1).

A utilizacdo da tecnica cientifica iluminista do processo como meio na busca pela
verdade dos fatos e pela limitagdo do poder punitivo do Estado foi claramente deturpada, posto
que se apontava que:

[...] o processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e joeirado de certos
critérios normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido individualismo
ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessidade de
uma rigorosa e expedita aplicacdo da justica penal (BRASIL, 1941, p. 1).

O instituto das nulidades foi redefinido como “éxito das fraudes e subterfugios”
(BRASIL, 1941, p. 1) a aplicacdo do direito material e a imposicdo das san¢6es penais, em prol
da criminalidade, de maneira que “o interesse da administracdo justi¢a ndo pode continuar a ser
sacrificado por obsoletos escripulos formalisticos [...]” (BRASIL, 1941, p. 4). A defesa
contraria ao “excessivo rigorismo formal, que da ensejo, atualmente, a infindavel série das
nulidades processuais” (BRASIL, 1941, p. 8) se utilizava do argumento de Manzini, criador do
Codice Rocco, como uma justa adverténcia de “limitar as san¢des de nulidade aquele estrito
minimo que ndo pode ser abstraido sem lesar legitimos e graves interesses do Estado e dos
cidaddos” (BRASIL, 1941, p. 8). Assim, as nulidades, instituto criado originariamente como
imposicdo da obrigatoriedade de respeito ao processo legal em nome da garantia dos direitos
do acusado e do limite do poder de punir do Estado, foi entendido, na nova perspectiva, como
mero “frivolo curialismo” (BRASIL, 1941, p. 8) em desencontro com os interesses da
sociedade, fazendo surgir, diante de sua mitigacdo, a ideia da nulidade condicionada ao prejuizo
e que tenha influido na decisdo e na busca da verdade substancial, ou seja, sO seria declarada se

insanavel.

Em nome da garantia da sociedade e da aplicacdo da lei penal, foi restringida a aplicacao
do in dubio pro reo, abandonando o que o ministro Campos chamou de “certeza legal”, dando
ao juiz uma faculdade de produzir provas na busca da verdade real e para a formacéo de seu
convencimento, sempre que necessario para a complementacgdo e suplementacdo da instrucéo
criminal, deixando de ser inerte e podendo ordenar, de oficio, “as provas que lhe parecerem
uteis ao esclarecimento da verdade” até a averiguagdao de uma das hipdteses das partes
(BRASIL, 1941, p. 4). Ainda que sob uma suposta utilizagcdo do sistema misto e bifésico
napolednico, se autorizava a aplicagdo inquisitorial da gestdo da prova pelo julgador na busca
pelo conhecimento, mesmo na fase judicial, se desconsiderando, conforme apontado nos
capitulos anteriores, a problematica do primado das hipoOteses sobre os fatos e o Viés

confirmatorio inconsciente do juiz-instrutor.



A Exposicdo de Motivos apresentada se propunha, assustadoramente, a relativizar o
direito de autodefesa do acusado (nemo tenetur se detegere), argumentando que “o siléncio do
réu ndo importara confissdo, podera, entretanto, servir, em face de outros indicios, a formacéo
do convencimento do juiz” (BRASIL, 1941, p. 4). Assim, at¢ mesmo um direito adquirido de
ndo autoincriminacdo da defesa que surgiu do principio da legalidade da escola Classica, como
imposicdo de limites a direito de punir do Estado (muito em razdo do papel da tortura e da
confissdo na inquisicdo catdlica) e de tornar o acusado sujeito do processo (ndo mais objeto),
foi mitigado no novo CPP sob a forma de que o ndo auxilio do réu na busca pela verdade ndo
importaria confissdo, mas seu siléncio poderia ser utilizado em seu desfavor na formacéo da

hip6tese do magistrado.

A contradicdo da criacdo um cddigo processual supostamente acusatorio se
consubstancia (ainda que apenas na segunda fase do processo), também, no repudio da
Exposi¢do de Motivos da “proibigdo da sentenca condenatdria ultra petita ou desclassificacdo
in pejus” (BRASIL, 1941, p. 6), o que redundou nos institutos da emendatio libelli e mutatio
libelli, uma vez que tal limitacdo constituia um exagero do liberalismo, pois a referida proibicéo
era propria do direito privado, enquanto o direito processual penal era ramo do direito publico,
bem como de que “o interesse da defesa social ndo pode ser superado pelo unilateralissimo
interesse pessoal dos criminosos [...] sé porque o Ministério Publico, ainda que por equivoco,
nao tenha pleiteado maior pena” (BRASIL, 1941, p. 6). Portanto, em nome da supremacia dos
interesses publicos sobre os privados, ainda que em matéria criminal (principio da novatio legis
in mellius) e com a existéncia de um modelo acusatério (6rgao proprio com a funcédo de acusar),
era autorizado ao juiz (o qual deveria no referido sistema, em tese, apenas julgar considerando
o produzido pelas partes) exarar sentenca condenatdria para além do pedido pelo titular da acdo

(acusador) e em prejuizo do que defendido pelo acusado.

A retdrica positivista autoritaria fascista do uso técnico da legislacio como meio
legitimo do uso da forca pelo Estado na defesa dos seus interesses fica evidente na Exposicéo
de Motivos ao determinar, com fundamentagao expressa “da ultima reforma do processo penal
na Italia” (BRASIL, 1941, p. 1), a obrigatoriedade da presenca da defesa em juizo, impedindo
0 processamento penal sem assisténcia defensiva, apontando que, ao assegurar tal direito ao
acusado se valida os dispositivos que “tendem a fortalecer e preservar a atividade do Estado na
sua funcdo repressiva” (BRASIL, 1941, p. 2), ou seja, de que o principio da legalidade e a
existéncia de defesa, por si s, por meio da nova processualistica penal positivada, legitimam a

persecucao penal.



Neste sentido, se vé, facilmente, a relagdo direta funcional da figura do inquisidor da
Igreja Catolica com a do juiz-instrutor do Estado moderno (funcéo retributiva e repressiva da
pena, segundo a Teoria Mista da Pena aplicada no art. 59, do Codigo Penal Brasileiro), uma
vez que os argumentos da busca do bem comum e da intimidacéo do povo foram utilizados por
Eymerich na obra Directorium Inquisitorum, que serviu como manual dos inquisidores da
Igreja Catolica. O reconhecimento do principio unificador inquisitorio, ainda que num processo
dito misto, fica corroborado na argumentagdo da Exposi¢do de Motivos de que “foi mantido o
inquérito policial como processo preliminar ou preparatério da acao penal, guardadas as suas
caracteristicas atuais [...]” que desaconselha o repldio do sistema vigente, visto 0 que 0
inquérito preparatorio, “assegura uma justica menos aleatoéria, mais prudente e serena”

(BRASIL, 1941, p. 2).

Curioso apontar que o pensamento antiliberal de necessidade de ruptura com a
legislagdo processual penal entéo vigente ndo encontrou problemas a serem reformados ou
solucionados na fase de investigacdo preliminar, a qual €é, sabidamente, de natureza
inquisitorial, pois sigilosa e sem participacdo defensiva, o que autorizava ao Estado, de forma
legitima, a realizacdo da investigacéo na direcdo do interesse da sociedade, ou seja, nos moldes
autoritarios de repressdo. O proprio instituto da prisdo cautelar, realizada massivamente em
sede preliminar (seja prisdéo em flagrante ou preventiva), foi recrudescida, aumentando as
hipoteses de prisdo em flagrante e transferindo a prisao preventiva de faculdade a imposicao ao
juiz, tudo no interesse da administracdo da justica em assegurar a aplicacdo futura da lei penal
e evitar a “afrontosa intangibilidade de criminosos surpreendidos na atualidade ainda palpitante

do crime e em circunstancia que evidencia sua relacdo com este” (BRASIL, 1941, p. 4).
5 Consideracoes Finais

No Brasil, 0 entendimento tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia era em reconhecer
gue a Constituicdo de 1988 adotou, implicitamente, o sistema acusatorio, ao prever um extenso
rol de garantias fundamentais nos incisos de seu art. 5°, como a ampla defesa, o contraditorio,
0 devido processo legal, o juiz natural, a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos,
a publicidade dos atos e a presungdo de inocéncia. Todavia, com a Lei 13.964/2019 (Lei
Anticrime), que realizou alteracdes significativas no CPPB, abandonou-se a implicitude da
adocdo do sistema acusatério, uma vez que o art. 3°- A, do CPPB, indicou, expressamente, que
0 processo penal tera estrutura acusatoria (BRASIL, 2019). Isto é dizer que o codigo de
processo penal brasileiro, consubstanciado pelos principios constitucionais e, principalmente,

pelo disposto no supramencionado artigo do CPP, estabelece, literal e principiologicamente, o



modelo adotado no Brasil, ou seja, 0 modelo juridico-processual penal a ser aplicado impde a
obrigatoriedade de um juiz imparcial e, principalmente, que a gestdo da prova se dé,

exclusivamente, as partes.

A problematica do modelo processual penal brasileiro supostamente bifasico se da, mais
profundamente, no sentido de que ao buscar inexoravelmente a verdade através da producdo de
prova em certo grau e momento de natureza inquisitoria, tende o julgador, invariavelmente, a
incidir na aquisicdo de uma hipotese pré-estabelecida, ou seja, em deduzir uma hipotese que
pela prova pretendera confirmar, recaindo num mero exercicio de viés confirmatorio e
corroboracdo do primado das hipdteses sobre os fatos (CARVALHO, 2005, p. 41),
inviabilizando, por consequéncia, a paridade de armas, a defesa e as garantias do criminoso.

A legitimidade dada pelo homem ao Estado dentro do pacto social exige, em
contrapartida, o respeito estatal as garantias e direitos do individuo, de modo que o0s interesses
do Estado, no processo penal, sob o pretexto de bem-estar e controle social, ndo o autoriza a
desrespeitar os direitos jusnaturais e humanos dos cidad&os, principalmente, quando
positivados numa Constitui¢do, devendo as leis inferiores estar em consonancia com estes

mandamentos.

Importante contribuicdo nesta perspectiva se tem com a teoria garantista do jurista
italiano Luigi Ferrajoli, que aponta que diante de um Estado Constitucional de Direito, eivado
de valores e principios, tem-se pela obrigatoriedade de aplicacdo pelo Estado destes
mandamentos (na lei e na prética), sob o risco de se perder a legitimidade e validade de seu
poder e, principalmente, tornar invalidas as leis que dispGem em sentido contrario. Gracas a
esta estrutura normativa (prevaléncia da CFRB e efeitos irradiantes dos principios e garantias
no ordenamento juridico infraconstitucional), ndo apenas 0s processos, mas também as leis sdo
virtualmente consideradas como invalidas se promulgadas em conflito com as normas que lhe
sdo superiores (FERRAJOLLI, 2002, p. 560).

Sob a oOtica garantista de invalidade de normas que vao de encontro com os ditames
constitucionais, bem como, sobretudo, considerando a expressdo literal de um sistema
acusatorio (art. 3°-A, CPP) e a existéncia contraditoria de elementos inquisitérios dentro do
CPPB de 1941, surge a necessidade de se compreender que institutos incompativeis com o texto
constitucional devem ser considerados ndo recepcionados, sendo forgosa, por consequéncia, a
revogacéao tacita de seus dispositivos (COUTO GABRIG, 2020, p. 34). O modelo garantista se
compatibiliza com o pensamento do constitucionalismo contemporaneo e do direito processual

penal contemporaneo, uma vez que introduz valores normativos a conceitos e principios



constitucionais garantidores da dignidade humana, entendidos como como direitos
fundamentais irrenunciaveis e que exercem, verticalmente, influéncia nos demais ramos do
Direito, (CAMBI, 2008, p. 95), substituindo, na seara penal e processual penal, a ideia de
processo como repressdo para um modelo em busca do desenvolvimento social. Neste viés, a
teoria garantista busca, nada mais, do que a aplicacéo dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo, a fim de garantir, no processo penal, o respeito as garantias do acusado e limitar

0 poder punitivo do Estado.

Todavia, 0 que evidencia, diretamente, dos fundamentos teoricos e da argumentacédo
ideoldgica do Estado Novo na Exposicdo de Motivos do CPPB de 1941, é a existéncia de uma
natureza autoritaria para o controle social e manutencdo do poder, visto que detém premissas
idénticas ao codigo processual penal fascista italiano, o que condiciona o processo penal
brasileiro vigente a um principio unificador notadamente inquisitorio, afinal, o elemento
decisivo para a definicdo de um sistema processual é justamente o seu principio unificador, ja

que é ele quem modula a sua operacionalidade (SILVEIRA, 2022, p. 125).

Neste sentido, urge a necessidade de se adequar o processo penal ao encontro dos
valores principiolégicos e direitos fundamentais da Constituicdo, ainda que o caderno
processual penal, com suas alteracdes posteriores, seja anterior a Carta Magna, de modo que a
norma infraconstitucional seja legal e legitima ndo s6 formal, mas, principalmente,

substancialmente.
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