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Sistemas Processtais Penais

ARNALDO EURICO SASSO SARAIVA

Especiatizagdo em Direito Panal & Politica Criminal pela LFRGS

RESUMO: invacando dispositivos entabulados no Cddigo de Processo Penat brasileiro, sofidificam-se
as inumeras discussdes doutsindrias versantes sobre qual o modelo de sistema pracessual penal
prevalecente na referida normal legal Portanto, imprascindivel se torna o estuda dos trés paradigmas
de sistemas pracessuais penais reconhecidos até entda pela doutrina mrocessualistica penal (acusa-
térin. inquisitivo e misto}, a fim de se encenirar qual mais se assemelha com as previsdes constantes
no processa penal brasileiro

PALAVRAS-CHAVE: Cédigo de Processo Penal brasileiro; discusses doutrindrias

ABSTRACT: lnvoking devices entabulados the Brazilian Code of Criminal Procedure, solidify the nu-
meraus dactrinal discussions vessantes on which madel of the criminal justice system prevalent in
that usual coo!. Therefore. it becomes essential to the study of the three paradigms of systems of
criminat precedure hitherto secognized by the dectrine processualistic criminal {adversarial, inguisito-
rial and mixed) in arder to find out which is mast similar to the forecasts contained in the Brazilian
criminal process

¥EYWORDS: Brazilian Code of Criminal Procedure; doctrinal discussions eriminal procedurat systems

INTRODUGAD

O presente trabalho visa ao estudo dos diferentes paradigmas de sis-
temas processuais penais até entdo reconhecidos pelos doutrinaclores que
estudam a matéria processualistica penal.

A origem do processo penal encontra-se estritamente ligada ao assun-
to dos sistemas processuais penais, uma vez que, a partir cdo conhecimento
dos diferentes modelos de processo, torna-se de maior facilidade a compre-
ensdo dos porqués de determinadas previsdes em um ou outro Codigo de
Processo Penal pelo mundo afora.

Entende-se, a partir de entdo, os motivos ensefadores de praticas per-
maitide o transo
dispares, chegando-se 2 interpretacio de que, aliado as variagoes ocorridas
principalmente apds o periodo lluminista, o processo penal como um todo
passou a adotar previsdes cada vez mais consonantes com o principio da

dignidade da pessoa humana.

<o cla instrucdn procesaial de dpocac langinauamente
k) 1l i B
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Com isso, torna-se plenamente justificada a alegacio de que o siste-
ma acusatorio € o método empregado em paises mais democraticos, que
tém as garantias do povo elevadas a principio indisponivel da sociedade.
Por outro lado, compreende-se, ainda, por que o sistema inquisitivo é refa-
cionado a Estados que possuem regimes autoritarios.

A funcio dos sistemas processuais penais cinge-se, basicamente, nas
diferencas constantes em cada modelo de sistema, 0s quais, por sua vez,
foram adotados pelos mais variados paises ao longo dos anos, de acordo
com a época vivenciada em cada nacdo.

Logo, se o sistema inquisitivo é o modelo de sistema processual con-
dizente com regimes excessivamente autoritarios (como ja afirmado), por-
quanto permitia, entre outros atos barbaros, a pritica da tortura, tem-se que
o sistema acusatorio € aquele que eleva a pessoa do réu a figura de sujeito
de direitos no interior da relagdo processual.

Com isso, garantias como contraditério e ampla defesa, e, ainda, a
possibilidade de julgamento por um julgador imparcial, que nao participou
das investigagdes de eventual delito, sdo frutos de previsdes concernentes
ao modelo acusatorio.

Enquanto isso, a inquisicdo foi estigmatizada pelo entdo chamado
trés em um: ao mesmo magistrado eram asseguradas as tarefas de investigar,
acusar e julgar. Além disso, a tortura e o desrespeito a figura do réu também
foram tracos determinantes para a queda de tal modelo de processo.

Ademais, o estudo do sistema misto servira como alicerce para se in-
terpretar os intmeros dissidios doutrindrios existentes a respeito. A indepen-
déncia de tal sistema como um modelo auténomo é um dos temas que mais
vém sendo analisados perante os estudiosos do assunto e, por tal razdo,
faz-se imprescindivel sua abordagem no presente estudo.

Dessa forma, o que se propée nos limites deste trabalho é o estudo
dos diferentes tipos de sistemas processuais penais até entdo reconhecidos
pelo ordenamento juridico.

O método de abordagem que serd utilizado na presente monografia é
U didudivu Beinentuticu, patinduse de wina iduia goral gt cepeddiica
sobre o tema. Ser4 utilizada, também, a técnica de pesquisa bibliogréfica,
baseada na doutrina emanada pelos doutrinadores contemporaneos. Ainda,
a Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo Penal serdo de grande valia
para a consecucao deste estudo. :
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No primeiro capitulo, serd esmiucado o sistema acusatério, sendo
analisadas suas principais caracteristicas e a atuagao de cada ator proces-
sual durante a instrucdo.

Em um segundo momento, estudar-se-a a origem do sistema inquisiti-
vo, além de algumas previsdes eminentemente de cardter inquisitorio.

Por fim, serd o sistema misto estudado de uma forma pormenorizada,
devendo alguns aspectos relevantes ser ponderados durante o itinerdrio.

1D0 SISTEMA ACUSATORID

Visando a uma melhor compreensdo da evolugdo dos sistemas pro-
cessuais penais no contexto cla historia das civilizaces, alguns doutrinado-
res optam por fragmentar o sistema acusatdrio, prefacialmente, em classico
e contemporaneo. No presente trabalho, serd desenvolvido um tnico con-
ceito afeto aos antececentes de tal sistema, a fim de possibilitar a facilitagdo
de seu entendimento.

1.1 Atrecrentes

A compreensdo dos sistemas processuais exige analise de suas ori-
gens e evolugio historica. Por tal razdo, vdo apreciados os antecedentes do
sistema acusatorio, inicialmente.

O modelo politico de cada Estado é fator que justifica a adogao deste
ou daquele sistema processual penal.

Nesses termos, a partir do momento em que se cria o Ministério PU-
blico, reformula-se a etapa de investigagdo preliminar do processo penal,
conferindo 3 autoridade policial os poderes de dire¢ao da obtencdo da pro-
va e, como consequéncia, retirando do juiz o poder de diregio das aludi-
das investigacoes. Nio se sustenta qualquer divida, partindo-se de uma
andlise superficial do assunto, de que o sistera processual penal adotado
pela Constituigio Federal de 1988 ¢ o condizente com o modelo politico
da Democracia.

Em termos de evolucdo histérica, tem-se que o Egito surgiu na antigui-
dade como uma das primeiras sociedades politicamente organizadas. Na-
rnela dpnea o poder de fuloar era conferido as maos dos sacerclotes, sendo
que algumas cidades disponibilizavam juizes para um tribunal supremo,
encarregado do julgamento dle crimes de maior gravidade.

No mesmo periodo, havia na Palestina trés espécies distintas de tribu-
nais, evidenciando desde ja a configuragdo de mais de um grau de jurisdi-
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cdo. Além dos Tribunais dos Trés {ao qual incumbia julgar certa modalidade
de delitos e todas as causas de interesse pecuniario) e do Tribunal dos Vinte
e Trés — formado por 23 juizes e existente em todas as vilas com mais de
cento e vinte familias, a Assembleia, também chamada de Sinédrio ou Tri-
bunal dos Setenta, composta por setenta juizes, interpretava as leis da época
e, ainda, julgava atos dos senadores, profetas e dos chefes militares, sendo
uma instituicdo estritamente politica e judicidria.

Os primeiros registros acusatoriais adotados pelas civilizagdes de-
monstram que o Direito Ateniense, ao final do século VI a.C.,, serviu de
estopim para sedimentar uma certa espécie do sistema acusatorio. Aquela
época, segundo Mauro Fonseca Andrade', ao discorrer a respeito da carac-
teristica inquisitorial até entdo vigente naquela regido,

o processo estava organizado sob um modelo inquisitivo, onde os magistra-
dos eram encarregados de iniciar, instruir e julgar o processo. Por outro lado,
a magistratura era exercida por pessoas notaveis e ricas, cujas atribuicdes es-
tavam distribuidas entre as figuras do rei, do polemarco e do arconte, sendo
este Gltimo o que mais notabiliclade recebeu 2o longo do tempo.

Tal realidade inquisitorial comegou a sofrer sua gueda no instante em
que o povo, j& exausto da exclusdo e opressio social vivenciadas, rebelou-
-se contra o sistema oligdrquico e passou a exigir uma nova Constituicdo
para Atenas. Incumbido de tal tarefa, Solon, um dos arcontes de Atenas, ndo
56 elaborou uma nova Constituicio Ateniense como também reformulou os
clireitos dos cidadaos.

Ao proibir a garantia pessoal pelas dividas, perdoar débitos até entdo
existentes e abolir a escravidio em relacdo as pessoas que jd haviam se
tornado servas em razao de dividas pendentes, Solon promoveu verdadeira
mudanca na questdo alusiva 3 forma de entender a justica e, como corola-
rio, a partir desse momento o sistema acusatério deu inicio aos seus primei-
ros passos em meio as civilizacoes.

Enquanto isso, tem-se que, em Roma, apds a instauragao da chamada
cognitio, criou-se a accusatio com a finalidade de se apurar algumas infra-
¢des penais relativas a ordem publica. Surgia, ai, a primeira forma acusatéria
instituida & época, dotada da exigéncia de que nenhum cidadio seria leva-
do a juizo sem uma acusagio: nemo in iudicium tradetur sine accusatione.

1 ANDRADE, Mauro Fonseca Sistemas processuais penais e seus principios reifores 1. ed Curitiba: Jurua,
2008 p 5%
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Invocando tal principio, magistrados passaram a assumir atribuictes
até entdo asseguradas apenas aos particulares, chegando-se ao radicalismo
de se concentrarem em um mesmo orgio Estatal as fungdes que atualmente
competem ao Ministério Pablico e ao juiz (problema, alids, evidenciado
quando da adogdo do sistema inquisitivo). Como consequéncia, a impuni-
dade do criminoso, aliada 3 deturpacio da verdade e a impossibilidade de
julgamento, em muitos casos, acarretou a queda de tal sistema.

Evoluindo até os séculos XV e XV, verifica-se que, amparado na
inspiracdo lluminista, iniciou-se o periodo moderno de administracao cla
justica, reduzindo-se e amenizando-se as caracleristicas inquisitoriais dos
processos penais.

Destarte, de acordo com Geraldo Prado?, “a transigio politica e cultu-
ral dla monarquia para a Reputbiica teve repercussdo no campo do processo
penal, por meio da aboligdo da tortura e da adogdo de um sistema proces-
sual inspirado nos aplicados pela Roma Republicana e pela Inglaterra”.

Com surgimento apos a Revolugio Francesa, em 1789, o novo sis-
tema inovou e instituiu no processo penal uma repartigdo em duas fases.
Na primeira, chamada de instrugao, havia a figura do juiz-instrutor, o qual
atuava com o fito de preparar o caminho para o exercicio da agdo penal; na
seguncla, denominada juizo, todos os atos eram praticados publicamente,
perante um tribunal colegiado, com a controvérsia e o debate entre as par-
tes, buscando-se a equidade entre os litigantes.

Assim, a partir de agora, no presente trabalho, o sistema acusatdrio
predominante no Direito Processual Penal brasileiro {ao menos na visdo de
alguns juristas) passaré a ser analisado de uma forma mais pormenorizada,
estudando-se, em um primeiro momento, suas caracteristicas, e posterior-
mente analisando-se as partes envolvidas no processo.

1.2 CarAcTERISTICAS

Toda conduta humana é, direta ou indiretamente, ditada pelo Direito.
Logo, necessério ressaltar que o Direito surgiu com o propdsito de regular a
vida da sociedacle e, portanto, as condutas e atitucles dos sujeitos envolvidos
na relacdo processual, acrescidas ainda do modelo politico de cada Estado
{conforme adrede mencionado), sio os fatores determinantes para se definir
05 varios modelos processuais.

2 PRADOD, Geralde Sistema acusatdrio 4 ed. Rio de Janedro: Lumen Juris, 2006 p 91
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Assim, 0 antagonismo das tarefas dos sujeitos envolvidos na relacdo
processual referenciado nos dois modelos de sistemas (acusatdrio e inqui-
sitivo) é que servird de pilar para a perfeita concretizagdo do estudo de
tais paradigmas. E desse antagonismo, portanto, que devem ser extraidas as
diferencas.

Prefacialmente, a analise das caracteristicas do sistema acusatdrio
sera feita de acordo com o entendimento da doutrina contemporanea, co-
mecando por Aury Lopes Janior:

Na atualidade, a forma caracteriza-se pela: a) clara distingio entre as ati-
vidades de acusar e julgar; b) a iniciativa probatéria deve ser das partes;
¢} mantém-se o juiz como terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo
e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagio quanto de
descargo; d) tratamento igualitario clas partes (igualdade de oportunidacles
no processo); e} procedimento é uma regra oral (ou predominanternente);
f) plena publicidade de todo o procedimento {ou de sua maior parte); g) con-
traditorio e possibilidade de resisténcia (defesa); h) auséncia de uma tarifa
probatéria, sustentando-se a sentenga pelo livre convencimento motivado do
érgao jurisdicional; i) institui¢do, atendendo a critérios de seguranga juridica
{e social da coisa julgada); |) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo
grau de jurisdicio.

Nio destoando da mesma percepgao, Gilberto Thums!, ao citar o
doutrinador argentino Julio Maier, elenca as seguintes caracteristicas ine-
rentes ao sistema acusatorio:

1) exercicio da jurisdi¢do penal por urn drgao estatal como arbitro entre as
partes em litigio, a quem incumbe decidir sobre o embate travado entre acu-
sador e acusado; 2) persecugio penal a cargo de uma instituicdo estatal, o
acusador; 3) acusado, colocado em posicdo de igualdade com o acusador,
dotado de direitos e garantias fundamentais; 4) procedimento ou rito proces-
sual, constituido pelo debate pablico, oral e continuo e contraditério; 5) va-
loragio da prova baseada no sistema da intima convicgdo, sem vinculagdo a
prova legal, e sem necessidade de fundamentar o voto; 6) sentenga colegiacla
proferida por maioria de votos.

Ainda, ao citar obra de Fernando Concalves, Mauro Fonseca
Andrade® explica tal sistema:

3 LOPES SUNIOR, Aury Intradugdo critica ao processo penal (Fundamentos da Instrumentalidade Garantista)
Rio de Janeiro: Lumen Juris p 154

4 MAIER Julio B J. apud THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais. Rio de Janeira: Lumen Juris. 2006.
p. 233
5  GONCALVES, Fenando apud ANDRADE Mauro Fonseea Op cit, p 117
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O modelo acusatério procura promover uma igualdade de poderes entre a
acusacao e a defesa na atuagiio processual, estando o juiz numa atitude pas-
siva de forma a que o julgamento decorra de modo independente, numa po-
sicao super partes, preocupado apenas com a apreciacio de forma objetiva
do caso concreto. O juiz surge como um arbitro superior e independente que
disciplina o duelo judicidsio entre acusagio e defesa, promovendo o respeito
dos principios do contraditério, da publicidade e da oralidade.

E finalizando, Fernando da Costa Tourinho Filho® caracteriza o siste-
ma acusatério da seguinte maneira:

a) o contraditério, como garantia politico-juridica do cidadao; b) as partes
acusadora e acusaca, em decorréncia do contraditério, encontram-se no
mesmo pé de igualdade; ¢} o processo é publico, fiscalizavel pelo olho do
povo (excepcionalmente se permile uma publicidade restrita ou especial;
dj as funcoes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a pessoas distintas,
e, logicamente, ndo ¢ dado ao juiz iniciar o processo (ne pracedat judex ex
officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditdrio, igualdade de direitos e ohrigaces entre as partes, pois non
debet licere actori, quod reo non permittitur; g) a iniciativa do processo cabe
a parte acusadora, que podera ser o ofendlide ou seu representante legal,
qualquer cidadio do povo ou drgio do Estado.

Da anélise das caracteristicas citadas pelos doutrinadores supramen-
cionados, infere-se que o sistema acusatério surgiu com o propdsito de de-
fendler os direitos fundamentais do acusado, em contraponto a possibilidade
de arbitrio do poder de punir que define o horizonte do mencionado pro-
Cesso.

Trata-se, na verdade, de um modelo totalmente garantista, que asse-
gura uma instrugio processual fixada nos principios do contraditério e da
ampla defesa, tratando-se o processo em si de um meio piblico e oral que
visa a busca da verdade real, bem como a perfeita realizacdo da Justica.

Com base em tais consideracdes, e, ainda, invocando os resultados
obtidos com a aplicacdo de ambos os sistemas a serem estudados (inquisi-
tivo e acusatério), assegura-se (jue 0s regimes autoritarios adotam o sistema
inquisitivo, enquanto nos Estados democraticos predomina o sistema acu-
satério, eis que estruturado a partir de um sisterna de garantias do acusado.

Apenas a titulo de consignacdo, registra-se gue neste momento do
trabalho nio serd considerado o alcance ou néo do Estade Dermocratico de
Direito pretendido pela Constitui¢do Federal de 1988. Nio se desconsicle-

&  TOURINHO FILHO, Fernando da Costa Processe penal. 15 ed Séo Paulo: Saraive, 1994 p 73



92 o S AP 1 05 — Jun-Jull2014 — PARTE GERAL — D0UTRINA

ram as intimeras posicées e as relevantes estudos a respeito da Democracia
do Estaclo Brasileiro, todavia, por ora, levar-se-d em conta o objetivo puro
do legistador constitucional, apenas.

Citadas e consideradas as caracteristicas acusatoriais, passar-se-a a
analise dos sujeitos envolvidos na relacio processual corroborada pelo sis-
tema acusatorio, fazendo-se um estudo apartado das diferentes tarefas con-
centraclas nos transcurso da instrucdo processual {acusar, defender e julgar).

1.3 Susemos

Nio obstante ainda nio haja uma andlise profunda e concreta afeta
a0 sistema acusatério, da leitura do presente trabalho, até aqui, verifica-se
que tal sistema foi estigmatizado, entre outras medidas, pela radicalidade
trazica em relacdo as tarefas pretendidas a cada sujeito envolvido no pro-
cesso penal. Ao tempo que alhures as tarefas de acusar, defender e julgar
encontravam-se todas nas maos do juiz, ora tais atitudes vém direcionadas
a uma triparticio de elementos constantes no embate judicial.

Sendo assim, o objetivo pretendido com este topico é, além de faci-
litar a compreensio, promover o entendimento de cada um dos atores pro-
cessuais. A comecar, entdo, pela tarefa que, segundo o sistema acusatério,
ostenta o condio de dar inicio ac processo penal: a acusagdo.

1.3.1 Acusagdo

Tida como o elemento constitutivo primordial do paradigma tedrico
acusatorio, a absoluta separagdo das tarefas de acusar e julgar deve ser con-
siderada, sem vias de davida, o pressuposto estrutural e l6gico do sistema.

De inicio, é necessario registrar que 0 pressuposto estrutural e ldgico
do sistema mencionado no paragrafo anterior ndo deve ser compreendido
como a mera existéncia de uma acusacdo como meio de inicio ao processo.
O ferrete do sistema acusatério deve ser interpretado com vistas a existéncia
da separacio da tarefa de acusar e julgar, apenas.

A acusacgdo, por si, ndo se fazia ausente nos paradigmas do sistema
inquisitivo, e, portanto, ndo foi trazida com as caracteristicas do sistema
acusatério. A disparidade dos sistemas reside na simples exigéncia de que
aquele que acusa nao podera ser 0 MESMO Gue I1a evenlualieile juigdl =
acusatorio, enquanto o sistema inquisitivo previa a alternativa de acusagao
de oficio por parte do juiz. Logo, invocando o fato de que a simples acusa-
cio ja vinha prevista nos reconditos do sistema inquisitivo, o entendimento
de que deve ser ela (acusagio) considerada o principal marco do sistema
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acusatorio é equivocado em razdo de um simples exercicio de hermenéu-
tica. A novidade acusatéria ndo é a acusacio, e sim o acusador distinto do
julgador.

Para o Promotor de Justica do Rio Grande do Sul Mauro Fonseca
Andrade’,

por posstir um nitido cardter secundario e polivalente, a acusagdo ndo ser-
ve, por si 56, para figurar entre os elementos fixos do sistema acusatério. Ao
final, somente o acusador, formal e materialmente distinto do juiz, pode ser
um elemento fixo do sisterna acusatério, com o qual ndo se permitiria em
nenhum momento participa¢do na configuragio da acusagdo.

Mesmo assim, tratando-se, em principio, de questio ja elucidada,
ainda hi na doutrina divergéncia a respeito da possibilidade de o érgdo
acusador poder ser elevado a categoria de cardter acessério no contexto do
sistema acusatorio, Da analise da questdo, nota-se que a tarefa de acusar
retirada do juiz e atribuida a um distinto érgdo €, sim, o estigma principal a
referenciar tal sistema, devendo qualquer entendimento contrario ser refuta-
do e combatido peremptoriamente.

Ao que parece, ha uma evidente inversao por parte daqueles que de-
fendem a acessoriedade do érgio acusador em termos de acusatoriedade.
Na verdade, resquicios inquisitoriais demonstram que, em matéria de acu-
sacdo, era assegurada a possibilidade de se atribuir certa conduta criminosa
por meio de trés formas: a) notitia criminis; b) de oficio pelo juiz; ou entdo
¢) por meio de uma acusagdo formai. Sendo assim, a simples alternativa de
se oferecer acusacdo formal é que sobressalta o cardter acessério trazido
no sistema inquisitivo, ndo parecendo razodvel, para fins de conceituacao,
afirmar que ndo seja a separagao das tarefas de acusar e julgar o principal
marco do sistema acusatério no processo penal.

Feito o apertado — mas necessario — comentario, assegura-se que a
acusacido no processo penal tem de atender a pelo menos trés requisitos: o
primeiro é a imprescindibilidade de individualizagao do acusado; o segun-
do, por sua vez, é a descrigdo do fato ilicito praticado; e o terceiro e derra-
deiro ¢ o correlato postulado de sancdo ao acusado. Passa-se a examinar,
doravante, tal instituto.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério
Mablive i clovado a instiwigdu indlapaind, ol 3 adiiinbiiagdu du juslivg,

sendo-lhe atribuido o monopdlio da acdo penal piblica.

7  ANDRADE, Mauro Fonseca. Gp cit p 241
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Ao comentar a existéncia de um 6rgdo estatal com atribuicao cons-
titucional para promover a propositura da agdo penal {exceto a privada e a
subsidiaria da publica), Gilberto Thums" ressalta:

Se ha um érgao estatal, organizado e estruturado por lei, em quadro de car-

reira, com atribuiciio exclusiva de promover a agio penal plblica, esta proi-

bido o juiz de assumir o papel de acusador. O interesse piibiico do processo
no que diz respeito 3 acusa¢io esgota-se na atuacdo do Ministério Pablico.

Ademais, a atribuicdo destinada ao Ministério Publico para promover
a acdo penal publica deve ser exercida em concordancia com os principios
inerentes ao Direito Processual Penal brasileiro. Sobre a matéria, a critica
da doutrina reside na questio da obrigatoriedade da propositura da eventual
acdo penal por parte do membro do Parquet.

De inicio, registra-se que o direito de agdo no processo penal nao se
limita ao impulso inicial do processo, bem como o direito de defesa ndo se
restringe aos recursos e excegoes, mas sim a toclo um conjunto ce garantias
que devem ser observadas. Além do simples oferecimento da dendncia vi-
sanclo a condenacio de determinado individuo, a tarefa de acusar implica
em referir-se a uma funcdo e ainda a um drgdo, a um conjunto de atose a
um determinado sujeito.

Ainda, ao clarificar a ténue distin¢do entre acusacdo e agao penal
condenatoria, Geraldo Prado’ assim assegura:

£ necessario ter em mente gue a acusagio cuida da atribuicao de uma in-

fracdo penal, em vista da possibilidade de condenagio de uma pessoa tida

provavelmente como culpavel, enguanto a agdo penal consiste em ato da
parie autora, concretizado por sua dedugdo formal em juizo.

O problema evidenciado na doutrina relativo a correlagdo do prin-
cipio da obrigatoriedade da agdo penal com a atribuicdo do Ministério Pa-
blico em promové-la, restringe-se na seguinte situagao: a dentncia passa a
ser obrigatoria, ou nao, pelo Promotor de Justica? Prima facie, poder-se-ia
aduzir que se trata de questdo vulgar e até mesmo desprezivel a ser levada
em consideracio em um trabalho de conclusdo de curso. Todavia, ac con-
sultar doutrinadores que tratam da questao, verifica-se que nem tdo ululante
parece transparecer tal discussdo. Portanto, vai apreciada.

ari el e Sa dnnten rln matdria afeta b arneacin no proces-
wr a - 1

so penal, de pelo menos trés principios: a) obrigatoriedade da agdo penal;

r

8  THUMS. Gilberto Op cit . p 252
9 PRADQ, Geraldo Op cit p 112
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b) discricionariedade; c) irrevogabilidade da agdo penal por parte do acu-
sador.

Com base nessas trés premissas, constroi-se a atual situacdo da ta-
refa de acusar. N3o é crivel e tampouco possivel submeter o Promotor de
justica a uma transformacdo em acusadlor sistematico, desconhecedor dos
inGmeros direitos e garantias que formam o modelo garantista dos Estaclos
Dlemocraticos de Direito. Assim, cai por terra qualquer alegacdo da absolu-
ta aplicacdo do principio da obrigatoriedade. Antes de se vislumbrar qual-
quer notitia criminis temeraria, consistente em conjecturas e presuncoes, e,
entdo, apresentar deniincia, deve o Ministério Piblico relembrar que a si
também incumbe a tarefa de fazer valer os dispositivos constitucionais. O
Processo Penal ndo se constitui de meras conjecturas. Da mesma forma, a
tnica presun¢io que o sistema conhece é a presungao de inocéncia, nio
podendo o indiciado sofrer a aplicagdo prejudicial de probabilidades a en-
sejar oferecimento de dentncia.

Por tais razdes, alega-se que o principio da obrigatoriedade da acéo
penal deve ser mitigado, e sua existéncia ndo impde qualquer compulso-
riedade de mover a agdo penal diante da noticia crime que lhe é fornecida.

Conforme Gilberto Thums'™:

O principio da obrigatoriedade, fundante da agdo penal piblica, nio pode
ser entendido como vinculagdo compulsdria do Ministério Publico ao ofe-
recimento da acio penal, Necessario perquirir sobre a existéncia dos ele-
mentos subjetivos do tipo penal, como a existéncia de dolo, ou um especial
fim de agir do agente ou ainda, nos crimes culposos, a demonstracio dos
elementos identificadores da culpa, sob pena de tornar-se o fato atipico e a
dentincia, inepta.

Ao orgio acusador ndo é permitido transformar uma possibilidade
em uma tnica e absoluta arbitraria deliberacdo de acusar. Desta forma, ha
quem defenda o estabelecimento de um estatuto processual proprio, que
defina claramente a forma de solugio dos conflitos, por meio de um ins-
trumento legitimo, uma vez que o Cédigo de Processo Penal de 1941 foi
elaborado sob inspira¢do autoritaria, fascista e de defesa social.

Invocando a titularidade exclusiva da agdo penal publica, a conse-
quéncia é a obrigatoriedade do Promotor de Justica de manifestar-se diante
P

R R IR . -L_-T. -
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dnica hipdtese de manifestagdo ministerial, podendo a promogio de arqui-
vamento ser o caminho da atuagao.

do queo g dondnzin

10 THUMS Giberto Op cit, p 254
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Alids, Luigi Ferrajoli'!, ao escrever sobre o principio da obrigatorieda-
de em termos de acusacio, aduz que “é de fato completamente absurda a
figura de um acusadlor pdblico ndo sujeito a lei e dotado de poder de esco-
ther arbitrariamente quais violagdes penais sdo merecedoras de perseguicdo
ou ainda de predeterminar a medida da pena pactuando com o imputado”.

Prosseguindo, manifesta-se 0 supramencionado doutrinador italiano'*:

Por obrigatoriedade da acao penal nio se deve entender, como se tem dito

=

a propésito da “néo derrogacio” do juizo, um irrealizavel dever de proceder
em todo crime “leve” ou “oculto”, mas 56 a obrigacdo dos 6rgios de acu-
sacao publica de promover o juizo para tocla notitia criminis que vier a seu
conhecimento — ainda que para requerer o arquivamento ou a ahsolvigio
caso considerem o fato penalmente irrelevante ou faltarem indicios de cul-
pabilidade.

Portanto, evidencia-se que o principio da obrigatoriedade da acdo
penal, assim como toda e qualquer norma dentro do emaranhado juridico
de determinado Estado, deve ser interpretado pelos operadores do Direito
de uma forma mitigada, em repleta consonancia com o objetivo estampacdo
na Constituicio Federal de 1988, sob pena de se estabelecer e garantir uma
injusta e temerdaria acusacdo compulsoria.

Destarte, da leitura do subtitulo destinado exclusivamente 3 acusa-
cdo, o que se infere, basicamente, € o seguinte: a) trata-se do meio pelo qual
se inicia o processo penal; b) a destinacio das tarefas de acusar e juigar a or-
gios distintos deve ser compreendida como o pressuposto estrutural e 16gi-
co do sistema acusatério; e ©) o principio da obrigatoriedade da agao penal
deve ser interpretado de maneira mitigada, tratando-se de mera exigéncia
de manifestacdio por parte do drgao ministerial, ndo devendo ser necessaria-
mente apresentada dendncia contra acusados de crimes no processo penal.

Depois de tais ponderacdes, encerra-se a analise da acusacao, pas-
sando-se ao estudo da tarefa que, ao lado do acusado, mais beneficiada foi
pelo aparecimento do sistema acusatorio no mundo inteiro: a defesa.

1.3.2 Defesa

A marca caracteristica da defesa no processo penal estd exatamente
em participar do procedimento, perseguindo a tutela de um interesse que
pecresity car o contrivin danuele a principin consienadn & acusacao. sob
pena de o processo converter-se em instrumento de manipulacdo politica de

11 FERRAJOLL, Luigi Direito e Razdo, Teoria do garantismo panal S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p 456
12 Idem p. 457
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pessoas e situagdes. Assim, quanto maior for a refevancia atribuida ao papel
da defesa no transcurso da instrucao processual, menos autoritdrio e mais
garantista serd o sistema processual,

E ululante e incontroverso o fato de que o sistema acusatério traz
em seu bojo um complexo de normas e principios que visam assegurar o
méximo de garantias possiveis ao acusado. Além disso, da interpretacao das
normas e principios do refericlo sistema denota-se que o processo penal em
si ndo se trata de um método a ser utilizado na pratica de levar as pessoas as
cadeias, apenas. Acima disso, existem regras e principios a serem seguidos
e que, por consequéncia, constituem o tal Estado Democratico de Direito
pretendido pela Constituicdo Federal de 1988,

Com essas minuciosas linhas escritas, procura-se abrir caminho ao
estudo de uma das garantias que, sem divida, deve muito as caracteristicas

acusatoriais ora vigentes em muitos Codigos de Processo Penal de vartados
paises.

Ver-se-a mais a frente que durante o sistema inquisitivo a defesa era
considerada um obstaculo ao processo, e ndo um direito do acusado. Ade-
mais, a busca da verclade real era propiciada a acusagio em detrimento
demasiado as condutas defensivas praticadas durante a instrugao. Em outras
palavras, direitos hoje previstos como a possibilidade de realizagio da peri-
cia por ambas as partes, eram considerados despiciendos a defesa em razao
da morosidade que poderia acarretar a condenacgao do acusadio.

Em termos atuais, a dialética processual somente se concretiza com
a hipdtese de respeito as garantias processuais penais constitucionais, as
quais, por sua vez, vém asseguradas com a possibilidade de oferecimento
de uma defesa integral, justa, igualitéria e eficaz.

Alias, o pleno exercicio de defesa ndo se restringe a presenca fisica e
um defensor em uma cadeira situada no interior de uma sala de audiéncias.
A pessoa que ird representar os direitos e as garantias do acusado deve ser
considerada capacitada para os fins a que seu trabalho se destinard. Resu-
mindo, os atos praticados pelo defensor do réu em processo criminal ndo
devem ser incompativeis com as possibilidades de defesa de seu cliente.

- T Mg Y R
[ roan s it

A propésito, Gilberto Thums' tece alguns comentarios de grande va-
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Significa falta ou auséncia de defesa a ndo pratica de atos imprescindiveis ao
exercicio da defesa do réu. Nio se trata da auséncia fisica do defensor, mas

13 THUMS, Gilberto Cp cit | p 266
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da inércia deste ou da prética de ato incompativel com seu mister. A defi-
ciéncia de defesa seria 0 mau desempenho da defesa técnica, sustentando te-
ses incompativeis com o quadro probatério ou destituidas de logica juridica,

Ainda sobre o tema, prossegue o mencionado Procurador de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul*:

No Fstado Democratico de Direito, o acusado é considerado na relagdo
pracessual coma a parte mais fraca, diante do aparato estatal do Ministério
Publico para promaver a acdo penal. Por isso que a defesa técnica deve ser
levada a efeito por profissional qualificado.

Com essa ideia, a defesa técnica no sistema garantista ostenta o
dnus de realizar uma defesa efetiva a fim de ndo permitir a quebra da par
conditio, uma vez que a paridade de armas é marca registrada do referido
sistema.

Ao discorrer sobre as restricBes as informacdes obtidas ao longo da
fase investigatoria, Geraldo Prado’ alega:

As estratégias de combate i criminalidade organizada, por meio da infiltra-
¢ao de agentes policiais, do estimulo a cooperacao de arrependidos e, prin-
cipalmente, por conta das restrigdes que impdem a publicidade interna do
processo, negando ao imputado participagao nos procedimentos prelimina-
res, mesmo quando se trata de medidas de natureza cautelar, correspondem
a métodos pré-modernos de atuagdo da justica penal cujo propésito é tornar
efetivo o direito penal a qualquer custo.

A garantia do contraditério é fator condicionante a plena atuagio do
sistema acusatério. Logo, a restricdo publicitaria tao seguidamente mencio-
nada para justificar o sigilo do procedimento afeta diretamente a possibili-
dade do contraditdrio. Como corolario, as atuagdes defensivas restam gra-
vemente debilitadas, obstando, muitas vezes, o acusado ou seu defensor de
terem conhecimento de atos importantes, de pocderem contraria-los e, como
ndo poderia deixar de ser, de exercer direito constitucional de contraditar os
atos praticaclos até mesmo na fase investigatéria.

Por essa razdo, afirma-se que os atos de natureza cautelar que sdo
levados a cabo sem audiéncia prévia da parte contréria dependerao do con-
traditorio para estarem revestidos de validade juridica.

Finalizando, a radicalidade das mudancgas introduzidas pelo siste-
ma acusatério é uma das questBes que mais invoca e permeia discussdes

14 ldem p 265
15 PRADOQ, Geraldo Op cit. p 122
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no mundo doutrinério e jurisprudencial contemporaneo. Hodiernamente,
verifica-se ndo tdo raro a atuagdo de juizes que relacionam a instrugdo pro-
cessual com métodos obsoletos, os quais, amparados muitas vezes sob a
vetusta desculpa da “busca da verdade real”, castram direitos assegurados
aos réus por um sistema processual corroborado implicitamente {ou expres-
samente, como queira) pela Constituicao Federal de 1988.

1.3.3 Juiz

O cerne do modelo acusatério depende da real imparcialidade do
julgador, que é fruto de meditada e consciente opgio entre as hipdteses
propostas por ambas as partes, em relagio as quais se manteve equidistante
durante a instruao processual.

Assim, um dos principais problemas enfrentados pelo Codigo de Pro-
cesso Penal brasileiro de 1941 com relagao a plena configuragao do sistema
acusatério tem a ver com a atuacdo da figura do juiz no processo penal.

A doutrina, na hipdtese, encontra-se dividida. Que o fito do processo
é a busca da justica é fator incontroverso e indiscutivel. Com essa logica, ha
guem defina o seguinte: no instante em que se abstrai do juiz os poderes de
producio de prova oficio, terd o magistrado de julgar o caso amparado na
iniciativa probatdria advinda das partes. Sendo assim, obviamente existird
o risco de ter o juiz que julgar um caso alicercado nas provas quica falsas
produzidas pela acusagao ou defesa.

No caso, muito embora esteja o magistrado verificando que a prova
procuzida encontra-se carente de verdade que ampare eventual decisdo,
nada podera determinar visando a obtencdo de prova diversa, sob pena de
ferir sua imparcialidade.

Por tal razio, a critica cinge-se no fato de que ndo se estara praticando
justica alguma em um caso como o explicitado em linhas anteriores. Pelo
contrario: se vigorar a absoluta impossibilidade de produgao de provas de
oficio por parte do julgador, abre-se brecha para a injustica alcangar grande
nimero de decisdes no processo judicial em razdo das inverdades produ-
zidas pelas partes e ndo corrigiveis ou substituiveis por parte do julgador.

Por outro lado, ha os que defendem que, enquanto ndo se extinguir
assa tal hindtese de producio de provas de oficio. iamais o sistema acusat6-
rio restara configurado no Processo Penal brasileiro. Pode-se nomina-lo de
endsimas maneiras, mas de sistema acusatorio puro, ndo,

Mutatis mutandis, tem-se que a imparcialidade do julgador € impres-
cindivel & garantia de justa decisdo no processo penal. Implicitamente in-
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cluida na guestdo alusiva & imparcialidade, encontra-se a impossibiliclade
de producao de provas de oficio.

Com esse entendimento, passa-se a analisar brevemente o papel do
juiz no decurso da instrugdo processual,

A imparcialidade do juiz requer auséncia de qualquer interesse na
causa, quer particular, quer publico ou institucional. A conduta do magis-
traclo que pratica atos de oficio coloca-o em uma situagio de desprezo em
relacio as partes envolvidas na relagdo e, acima disso, acende a fogueira
acerca de sua imparcialidade.

Gilberto Thums'® procura descrever um modelo de juiz do sistema
acusatorio da seguinte forma: “Para o modelo acusatério, ndo basta a exis-
téncia de érgios distintos de acusagdo, defesa e julgamento; é necessaria
uma total imparcialidade do juiz, que ndo pode ter preconceitos nem pré-
-julgamentos sobre a matéria em debate”.

Pelo que se vé, do cotejo das tarefas de acusar, defender e julgar
verifica-se que o alcance do paradigma de julgador do sistema acusatdrio
somente restara configuracdo se ndo estiver ele desde logo psicologicamente
envolvido com uma das verstes em jogo.

O processo, como meio de solugéo de conflitos oriundos do convivio
social, ostenta poder de reguiar de certa forma a vida dos cidaddos em geral.
Assim, ndo se justifica a existéncia de um julgador que, muito antes de to-
mar ciéncia das eventuais provas a serem produzidas pelas partes, ja possui
tendéncia de direcionar a decisao a um ou outro lado da relacdo.

E necessaria, por parte do Poder Judiciario — juiz, a transmissao de se-
gurangas e garantias as pessoas cue eventualmente estdo sendo julgadas por
meio de um processo criminal. Estes resultados, por sua vez, somente serdo
alcancados se o juiz que ird julgar a causa estiver revestido de confianga
atribuida a ele pelas partes.

Tal confianga exigida é adquirida por meio de um minucioso pro-
cesso de formacio da conduta exclusiva do érgdo julgador. Aquele juiz
que antecipadamente estd em condigbes de ajuizar a solugdo para o caso
penal, na pratica, torna dispensavel o processo, pois tem definida a guestao
independentemente das atividades probatdrias das partes, comportamentos

. 1 I NI et
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Geraldo Prado'” faz relevante consideragio a respeito da exigéncia
do juiz imparcial, nos seguintes termos:

Ocorre que o devido processo legal s6 constitui, de fato, mecanismo civili-
zado de resolucao de causas se o resultado ndo puder ser determinado ante-
cipadamente, isto &, 56 ha processo penal real se no inicio do procedimento
ambas as teses puderem ser apresentadas em condigdes de convencer o juiz.

Por todas essas, compreende-se que o processo penal s6 alcancara
os fins a que se destina no instante em que a figura do magistrado estiver
totalmente independente quando da apresentagao da acusacdo por parte do
Ministério Pablico. Aquele juiz que forma sua convicgdo apenas com base
nas provas produzidas até entdo na fase investigatéria estd destituido de
legitimidacle para atuar no deslinde da contenda.

Ademais, e aqui para finalizar este topico (e também o capitulo), ao
julgador ndo é suficiente parecer honesto; terd de sé-lo na origem de sua
concepgio, inclusive do ponto de vista intelectual, sob pena de ferir os in-
teresses das partes litigantes.

2 D0 SISTEMA INQUISITIVO

No momento em que se analisou o sistema acusatério no presente
trabalho, os antecedentes do referido sistema serviram de estopim para a
consecucio do estudo. Aqui, no sistema inquisitivo, ndo serd dispar. Ante-
cedentes, portanto, vio analisados primeiramente.

2.1 ANTECEDERTES

Encontra-se no direito candnico o germe da desenvolvimento da in-
quisicao.

Para compreender a inquisicao, é necessario situd-la em um espaco-
stempo, considerando o comportamento da igreja. O fato que marcou a
consolidacio do sistema inquisitivo ndo foi sua recepgao pelo poder central

romano, mas sim a assuncio do cristianismo a condi¢ao de religido oficial,
durante o império de Constantino,

Assim, no principio, a igreja adota o procedimento acusatério, sendo
que, posteriormente, sob a justificativa de combater os nao cristdos, torna-se
Imperioso criar um sistema com maior eficacia, ce maior celeridade e mais
autoritario. Neste momento, entdo, surge a inquisicao.

i7  PRADO. Geraido Op cit_ p 109
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Nas palavras de Gilberto Thums':

O Direito romano imperial serviu de fonte juridica para a inspiragdo dos
elementos estruturais da Inquisicdo do Santo Oficio, que se encarrega de
aperfeicoar o sistema inguisitivo para o direito candnico a partir do século
Xl1, quando a igreja catdlica expande sua drea de influéncia sobre a jurisdi-
¢ao civil ao tornar-se religiao oficial dos mais importantes paises europeus.

No momento em que Inocéncio [l modifica o direito candnico, in-
troduzindo a Inquisicio com o fito de investigar as condutas dos clérigos,
e, a partir dai, admite a dentncia andnima para dar inicio ao procedimento
penal, abole-se o sistema acusatério.

O papel da igreja catdlica na imposicio do sistema inquisitivo no
mundo inteiro foi ressaltado sob o argumento de que o direito candnico
valeu-se dos principios do sistema inquisitivo e aprimorou os procedimen-
tos processuais adequados & época aos tipos de ilicitos que buscava punir.

Mauro Fonseca Andrade™ ressalta a relevancia do papel da igreja ca-
tolica na adogao do sistema inquisitivo nos seguintes termos:

A crescente expansio da Igreja Catolica por toda Europa continental, e sua
necessidade de se consolidar como religido oficial, a fim de ndo permitir a
progressao de outras manifestagdes religiosas, fez com que a caga aos here-
ges se transformasse em seu principal abjetivo. Por essa razao, mas também
mativado pela depravagio do clero, inocéncio Il abandonou o modelo de
processo acusatorio, e fez ressurgir o modelo de processo inquisitivo, com
a consagracdo do brocardo Tribus modis procesit possit: per accusationem,
per denuntiationem, et per inguisitionem, sendo que o processo per inquisi-
tionem deveria ter seu inicic nos casos de clamor piblice.

No intuito de estabelecer métodos de aplicacio da inquisicio entdo
adotada a época, a igreja catdlica utilizou-se de uma espécie de guia aos
inquisidores que estabelecia os tracos a serem atendidos e seguidos por seus
aplicadores. O chamado Manual dos Inquisidores, documento que abarca-
va leis, jurisprudéncia, formularios de autos e modelos de decisdes, tratava-
-se de consulta obrigatéria a todos os inquisidores da época em razao da
estreita legalidade que deveriam obedecer nos processos.

Com tais inovagdes, o sistema inquisitivo se alastrou pelo mundo in-
teiro, sendo que na Franga encontrou certa resisténcia no decorrer da pri-
meira metade do seculo Alv. Porem, no ano de 17U, ot a Chiegadd ddas

18 THUMS Gilberto Op cit, p 202
19 ANDRADE. Mauro Fonseca Op. cit., p 269
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Ordenacdes Filipinas, tal procedimento foi reconhecido e a jurisdicdo real
atingiu a classe dos senhores feudais no referido pais.

Nos termos das Ordenacdes, além de a persecugao penal tornar-se
evidentemente ptiblica (sem, contudo, impedlir o procedimento de oficio), a
auséncia do contraditério, a forma escrita e, ainda, o sigilo na investigacao
foram elevados 4 categoria de principios indisponiveis.

Assim, o sistema inquisitivo predominou em toda a Europa Continen-
tal por mais de seis séculos, somente perdendo forcas a partir do lluminis-
mo, ocasido na qual todo e qualquer ato juridico passou a ser elaborado e
exercitado de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Brevemente considerados os antecedentes do sistema inquisitivo es-
pecificamente, passa-se ao estudo acerca das caracteristicas de tal sistema.

2.2 Capncieisticas

InGimeras sdo as caracteristicas do sistema inquisitivo. Assim, por uma
questdo didatica, acotar-se-d como critério para estudo a separacdo em
principios fixos e removiveis do referido sistema, passando-se a pormenori-
za-los nas mais variadas experiéncias mencionadas pelos doutrinadores que
estuclam a matéria.

Em um primeiro momento, da mesma forma como quando da and-
lise do sistema acusatério, aqui, no sistema inquisitivo, entendimentos da
doutrina contemporanea serdo transcritos com o fito de compreensdo dos
paracigmas deste sistema processual penal.

Fernando cla Costa Tourinho Fitho™ abre a porta para a realizagdo do
estudo:

O processo de tipo inquisitivo é a antitese do acusatério. Ndo existe o con-
tradlitério, e, por isso mesmo, inexistem as regras da igualdade e da liberdade
processuais. As funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixa-
das em uma s6 pessoa: o juiz. E ele quem inicia, de oficio, o processo, quem
recolhe as provas e quem, afinal, profere a decisdo, podendo, no curso do
processo, submeter o acusado a tortura. O processo € secreto a fim de obter
a rainha das provas: a confissdo. O processo € escrito. Nenhuma garantia
se confere ao acusado. Este aparece em uma situagdo de tal subordinagao
gue se transfigura e se transforma em objeto do processo e ndo em sujeito
! [ B

20 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op cit., p. BD
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Para Julio Fabbrini Mirabete?!, “inexistem regras de igualdade e liber-
dade processuais, o processo é normalmente escrito e secreto e se desen-
volve em fases por impulso oficial, a confissio é elemento suficiente para a
condenacao, permitindo-lhe, inclusive, a tortura”.

Na opinido de Gilberto Thums*, as caracteristicas marcantes do siste-
ma inquisitivo foram as seguintes:

1) toda a jurisdicio penal esta nas maos do soberano, sendo este poder dele-
gaclo, na maioria das vezes, aos juizes, que sao subordinados ao monarca ou
principe; 2) a persecuicao penal se confunde com a de julgar, isto é, a mesma
pessoa que investiga e acusa € a que julga, o inquisidor; 3} 0 acusado é consi-
derado um obijeto da investigagio, sem possibilidade de defender-se e ainda
tem o onus de autoincriminar-se, normalmente pela utilizagéo da tortura;
4) o procedimento é secreto, traduzido em atas, nas quais se baseia a sen-
tenca, nao ha debates, contraditério ou direito de defesa, sendo a instrugdo
descontinua, isto &, a medida que surgem elementos de prova, 3o reduzidos
em alas e anexadas ao processo; 5) as provas sdo produzidas e valoradas
segundo previsio legal, uma vez que impera o sisterna legal de provas, por
exempio: uma testemunha ndo pode provar um fato {predomina o principio
do Direito romano: testis unus testis nullus); tudo é disciplinado para reduziv
o pader discricionario do juiz, ou seja, retirar a independéncia do julgador
na apreciacio das provas; sobressai o valar da confissdo do acusado, que
deve ser buscada a qualquer custo, ainda que mediante suplicio (ponto ma-
ximo da inquisicdo); 6) possibilidade de apelagdo a um 6rgao jurisdicional
superior, com devoluciao da matéria controvertida, isto €, o recusso possui
efeitoc devolutive.

Na visao de José Frederico Marques®, a caracteristica primordial do
sistemna inquisitivo se sobressalta “quando o juiz exerce, além da funcdo de
decidir, que the é prépria, mais uma outra das restantes, ou, na verdade,
todas elas. No sisterna inquisitivo ndo existe processo penal, mas t30-50
procedimento de auto-tutela penal do Estado”.

E, pondo fim a anilise doutrinaria a respeito das caracteristicas,
Mauro Fonseca Andrade? conceitua o sistema inquisitivo com os seguintes
elementos:

a) o acusador & prescindivel ao processo, o que ndo implica sua completa

exclusio do sistema inquisitivo; b) o processo pode ser instaurado com o

ajuizamento de uma acusacdo, notitia criminis ou de oficio; ¢) o drgao encar-

21 MIRABETE. flio Fabbrini Processo pgnal 16 ed S$&o Paulo: Atlas, 2006 p. 41.

22 THUMS, Gilberto Op cit p 203

23 MARQUES, José Frederico Tratado de direito processual penal Séo Paulo: Saraiva, v | p 8L
24 ANDRADE. Mauro Fonseca Op cit. p. 347
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repado de julgar estd formado por funcionérios publicos, abandonando-se o
modelo que admitia representantes do povo; d) a persecucao penal é regida
pelo principio de oficialidade; ) o procedimento € secreto, escrito e sem um
contraditorio efetivo; f} ha desigualdade entre as partes; g) a obtengdo das
provas é uma tarefa inicial do juiz, ao invés de ser confiada exclusivamente
as partes; h) o juiz que investiga também julga; i) o sistema de provas € o
legal, com sua divisdo em prova plena e semiplena; j) para a obtencao da
prova plena, admite-se a tortura do imputade e de testemunhas; 1) a possibi-
lidade de defesa quase nula; m) possibilidade de recurso contra a decisio de
primeira instincia; e) nulidade como consequéncia da inobserviincia das leis
e formas estabelecidas.

Destarte, trata-se, na sua esséncia, de um sistema excessivamente au-
toritario, aplicado na sua forma original em épocas cle reinados nos Estados
pelo mundo afora. Ao analisar suas caracteristicas, percebe-se que o acu-
sado, além de nio ostentar nenhuma garantia pessoal ou processual, era
tratacio como um dos métodos utilizados a obtengiio da prova no processo
penal. Alids, conforme visto anteriormente, prova essa com carater de rai-
nha perante as demais previstas nos regulamentos da €poca, porquanto o
sistema de valoraciio probatéria era o da prova tarifada.

Como consequéncia, amparado sob a vetusta e malfadada “busca
da verdacle real”, o juiz-inquisidor perseguia veementemente durante tocla
a instrucdo processual a obtencdo da confissdo do acusado, dispondo até
mesmo da pratica da tortura a consecugao da condenagao criminal.

Além disso, verifica-se que tal sistema trouxe como sua caracteristica
principal a reunido, em uma Gnica pessoa, das tarefas de acusar, defender
e julgar. Desta forma, ao contrario do que se esperava, foi estigmatizado
pelas intimeras arbitrariedades perpetradas por parte do érgdo julgador, o
qual dispunha, na verdade, do poder absoluto de destinar o julgamento a
um lado ou outro.

Ao lado disso, a investigacdo policial era dividida em duas etapas: a
primeira visava as provas relativas 2 materialidacle do delito; a segunda, a
autoria. Quanto 2 acusacio, tratava-se de etapa desnecesséria, consideran-
do que era possibilitada a figura do magistrado agir de oficio.

Fernando da Costa Tourinho Filho® resume bem o procedimento
adotado pelo sistema inquisitivo da seguinte forma:

A acusacido fora abolida nos crimes de agao pablica. Abolida, tambem, tora
a publicicade do processo. O juiz procedia ex officio e em segredo. Os de-

25  TOURINHO FILHQ. Fernanda da Costa Op cit p 78
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poimentos das testemunhas eram tomados secretamente. O interrogatorio do
imputado era precedido ou seguido de torturas | | Nenhuma garantia era
dada ao acusado. Uma simples dentincia andnima era suficiente para se ini-
ciar um processo. Nio se permitia defesa, sob a alegacdo de que esta poderia
criar obstaculos na descoberta da verdade.

Assim sendo, amplamente raciocinando, estipula-se que as marcas
do sistema inquisitivo poderiam constituir-se da seguinte forma: a) ao juiz
era asseguracla a possibilidade de iniciar o processo de oficio; b) a desigual-
dade entre as partes era ululante e predominava durante todo o transcorrer
processual; ¢) a prova tarifada era o sistema de valoragdo das provas pro-

duzidas; d) previsao da possibilidade de producio probatdria por parte do

juiz-inquisidor; e) realizagao da tortura na obtencao da confissdo oriunda
do acusado; e f) ineficacia da figura do defensor do acusado diante da ine-
xisténcia de garantias previstas.

Caracterizado o sistema inquisitivo, serdo abordados a partir de agora
alguns tracos marcantes encontrados durante o periodo da Inquisicdo, os
quais, como coroldrio, constituem-se em ferretes originais de tal sistema.

2.3 Carfiter PRESCINDIVEL 0O ACUSADOR

A matéria que serd a seguir abordada ja foi outrora mencionada no
presente trabalho, quando do exame do papel da acusagao incluida no con-
ceito do sistema acusatério. Todavia, e até mesmo a fim de ndo se deixar
levar em pleonasmo, ora serd vista com certa especificidade na questio
inquisitorial, exclusivamente.

De tudo que sera abordado & frente, uma coisa se extrai como abso-
lutismo incontroverso: o chamado actum trium personarum €, indubitavel-

mente, requisito indispensdvel a conceituacio da natureza processual de

qualquer sistema processual.

Com esse arrazoado, invocanclo uma suposta auséncia da triparticao

dle tarefas no contexto do sistema inquisitivo, alguns doutrinadores chegam:
a mencionar que no referido sistema nao fora encontrada uma exata natu-

reza processual,

No fito de abordar tal questdo, comegar-se-a do principio. Em um
primeiro momento, ndo ha como negar que a figura de um acusador, por si
s6, ndo é o que leva a exclusio completa da possibilidade inquisitoria na
hipdtese.
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O complexo de principios gue regula o sistema inquisitivo prevé, na
verdade, a faculdade da acdo penal ter inicio com a apresentacio de uma
acusacao formal advinda da figura do acusador desde ja existente. Pelo que
se vé, o problema relativo a inquisicdo encontra-se observado no instante
em que parte da doutrina ihe nega essa existente faculdade da acusagdo ter
inicio por uma acusagao formal — a que advém do acusador.

Ja foi aqui abordada a questdo de que um dos antagonismos do sis-
tema acusatdrio e do inquisitivo era a possibilidade de que, neste tltimo, o
juiz podleria dar inicio a agdo penal. Porém, em nenhum momento é men-
cionada essa extingdo completa da figura do acusador em termos inguisi-
toriais. Alias, se assim fosse, estar-se-ia diante de uma inverdade esdriixula
devido ao fato de que a integralidacle de sistemas com caracteristicas inqui-
sitdrias prevé essa tal acusagdo formal iniciada por parte de um acusador.

Logo, verifica-se que a figura do acusador jamais foi completamente
extinta de quaisquer dos sistemas processuais até entdo conhecidos pelo
Direito, porquanto havia a faculdade anexada nas caracteristicas do sistema
inquisitivo.

Apenas a fim de complementacio, registra-se o entendimento de
Mauro Fonseca Andrade® sobre o tema:

O que se observa, em realidacle, é que sua presenca ndo era obrigatoria nesse
modelo de processo, mas concluir que ndo existia acusador, ou que o juiz
sempre atuava como acusador, parece ser uma visdo do sistema inquisitivo
completamente distorcica ou apartada de sua realidade historica. O que po-
demos dizer, isso sim, e sem medo de comeler qualquer equivoco, € que,
nesse sistema, a figura do acusador — que com o tempa passou a ser somente
estatal — se manifestava com carater facultativo, pois o processo poderia ini-
ciar e se desenvolver, independentemente de sua acusacio.

Ainda, manifestando-se a respeito das hipdteses de inicio a instrucdo
processual, Gilberto Thums® ressalta:

O processo apresenta trés formas de abertura: a) por acusagao - forma menos
usual e ndo recomendada, em que hd um acusador, que pretende provar a
heresia do réu, sob pena da lei de talido; b) por dentncia, através de delagio,
onde o inquisidor procede de oficio, é a forma mais habitual; ¢) por investi-
gaciio, que é a forma mais perversa, ja que ndo ha confissio, nem acusacdo,
nem delagio, mas havendo boatos de que ha hereges numa localidade, o

DU o a B v Cal i,

26 AMDRADE Mawro Fonseca Op cit p 351
27  THUMS, Gitberto Op cit p 220
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Com essas premissas, a consideragao a que se chega é a de que o sis-
tema inquisitivo trazia, desde a sua esséncia, a possibilidade de a acusagdo
ter inicio com um acusador, Todavia, a regra seguida nao era a utilizacao de
tal espécie, sendlo a investigagdo perpetrada pessoalmente pelo juiz-inguisi-
dor o principal estigma do inicio processual a época da inquisicdo.

2.4 Ruséncia po contranridrio

Sera extremamente trabalhoso e quica até mesmo impossivel encon-
trar, nos limites do presente trabalho, um elemento absoluto que caracterize
este ou aquele sistema processual. O que se quer dizer com tal afirmagao
é que algumas caracteristicas encontram-se inclusas tanto no procedimento
acusatorio como no inquisitivo, e muitas vezes até mesmo de modo relativo.
Assim, ndo serd 3o raro se deparar com marcas que variam de sistema a
sistema; as vezes se apresentam cle forma mais veemente em um, e as vezes
de maneira mais modesta no outro. Além disso, muitas vezes serdo encon-
tradas algumas caracteristicas apenas em um dos sistemas, e ainda de forma
mitigada. E assim por diante.

Na matéria em que se trata a auséncia absoluta do contraditorio nos
modelos processuais do sistema inquisitivo, ndo se verifica, de forma sufi-
cientemente nitida, a presenca de elementos robustos que justifiquem a afir-
macio de que a inquisicdo ndo previa, em hipétese alguma, o contraditorio
no transcurso da instrugao processual.

Por mais inusitado que possa parecer, algumas vezes a dialética pro-
cessual encontrava-se estritamente prevista em certo momento durante o
curso do processo.

E claro. Nao se vai aqui defender a hipocrisia de que o sistema in-
quisitivo era um sistema amplamente cuidadoso nas questdes afetas as ga-
rantias dos acusados. E ébvio que ndo. Mas, por outro lado, também ndo
se estd a aduzir que ndo havia contraditério nos modelos da inquisicao. As
coisas tém de ser expostas como realmente s3o, sem qualquer ingeréncia de
interpretagoes nefelibatas.

Ao discorrer sobre uma das hipoteses em que o contraditério era con-
siderado despiciendo 2 instrugdo, Gilberto Thums* pondera que “um dos
tracos de irracionalidade da inguisiciio consiste em ndo admitir defensor
a0 réu confesso, porque consideravam mais importante a connssao, que

28 idem, p. 221
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assume carater absoluto de credibilidade, do que o depoimento das teste-
munhas”.

Mauro Fonseca Andrade® assim se manifesta;

Todos os processos inquisitivos analisados ao longo de nossa investigagdo
nos permitem afirmar que essa auséncia do contraditério deve ser matizada,
pois n3o se manifestava de modo absoluto e tampouco em todos os proces-
sos regidos pelo sistema inquisitivo [.1. [..] Entretanto, também € certo que
as legisiaces examinadas tratam claramente de derrubar o mito de que a
auséncia do principio do contraditdrio se dava de modo absoluto. Em rea-
lidade, essa privagiio do contraditorio se dava de modo relativo, variando,
para mais ou para menos, conforme a periodo histérico e a cultura de cada
pais que adotou o sistema inquisitivo nas Idades Média e Moderna.

Muito embora nio seja de forma absoluta — como séi ser defendida
por alguns doutrinadores —, o contraditério é sim uma das caracteristicas do
sistema inquisitivo. Ndo se trata de efemento fixo, mas em alguns trechos
dos manuais dos inquisidores a presenca do contraditério vinha estabele-
cida.

2.5 0 Juiz aus suLea £ 0 MESMD GUE INVESTIGA

Uma das caracteristicas constantes em praticamente todos os mode-
los processuais integrantes do sistema inquisitivo foi o fato de que o juiz que
se encarregava de investigar também participava da decisdo que condenava
ou absolvia o imputado.

Assim, que o sistema inquisitivo, diferentemente do acusatorio, previa
a unificacdo das tarefas de investigar e julgar as maos da pessoa do mesmo
magistrado é um fator incontestavel. £ ululante ¢, inclusive, ja foi alhures
abordada tal questdo. O que ora resta, portanto,  analisar as consequéncias
de tal previsdo.

Quando da anélise das caracteristicas especificas do sistema inquisiti-
vo, asseverou-se que um dos paradigmas que o distinguiam do outro sisterna
analisado (acusatério) era a hipétese de o julgamento ser realizado pela
mesma pessoa que anteriormente havia efetuado a investigagdo de eventual
caso penal.

Entre as enésimas outras caracteristicas, esta €, sem divida, uma das
mais radicais. Isso porque, sem adentrar nos reconditos das especiticidades
das analises citadas pela doutrina contemporanea quanto a questdo da abo-

29 ANDRADE, Mauro Fonseca. Op cit | p 364
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licio meramente parcial do sistema inquisitivo, é inconcebivel, no presente,
a unido das tarefas de investigar e julgar no processo penal brasileiro.

O empecilho extremo, é claro, encontra-se interligado com a garantia
da mparcnahdade do 6rgao julgador. E inimaginavel, nos caminhos proces-
suais e nas previsdes incluidas no sistema acusatério, o exercicio do julga-
mento pela mesma pessoa que procedeu a anterior investigagdo do caso.
Do contrario, estar-se-ia ultrapassando, diretamente, a garantia da imparcia-
lidade do julgador, e qualquer interpretagdo em sentido inverso esbarraria a
uma eventual filtragem constitucional.

E claro, nio se desconsideram aqui os demais fatores que podem en-
sejar uma ou outra causa de demonstragao de imparcialidade. Porém, nesta
questdo especifica, ¢ estritamente impossivel a previsdo de garantia cons-
titucional (imparcialidade do julgador) em consonancia com a hipdtese de
investigacdo e julgamento efetuados pela mesma pessoa.

Gilberto Thums™, ao comentar a respeito do juiz inqguisidor, explica:

Ele ¢ a policia, o acusador e o julgador Sem duvida, a espinha dorsal do
sisterna inquisitivo esta na forma de colheita da prova e por quem é dirigida
e valorada. A falta de imparcialidade é marcante no inquisitorialismo, por-
quanto o julgador, além de produzir a prova, ainda sofre influéncia negativa
contra o suposto criminoso, porque o inquisidor € excessivamente religioso
2 o réu é um pecador.

A determinacio de investigacdo e julgamento pelo juiz-inquisidor é
um marco revolucionario que divide o sistema acusatério do inquisitivo.
Se é certo que ha outros métodos que justificam alegacdes que dio conta
a respeito da imparcialidade do julgador em tempos atuais, também é cor-
reta a afirmacao de que um ser humano que investiga um caso no passado
consequentemente ja ostenta uma tendéncia a embasar sua futura decisdo
— julgamento.

Ainda, na opinido de Gilberto Thums?":

O procedimento penal prevé a participagdo direta do juiz no caso de crimes
que deixam vestigios, dai que as exames de corpo de delito sdo presididos
pelo magistrado, assessorado pelos peritos. Consigna-se em ata o que fora
observado no local do crime. Nesse passo constata-se a marca clo sistema in-
qmsatorsai caracterizada pela parttc:pagao do juiz na coleta da prova, o que
i ictiia cuinjuciabiubide o il clalidade para julgamandy, o ooy
assim decido o mérito da causa.

30 THUMS, Gilberto Op ¢ii , p 218
3% idem,p. 206
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E, com o fito de por fim a analise, manifesta-se Luigi Ferrajoli a res-
peito da atuagio do juiz no sistema inquisitivo™: “Chamarei inquisitivo todo
sistema processual em que o juiz procede de oficio a procura, a colheita e a
avaliagdo das provas, produzindo um julgamento apds uma instrugdo escri-
ta e secreta, na qual s3o excluidos ou limitados o contraditério e os direitos
da defesa”.

Quem procura sabe exatamente 0 que pretencle encontrar, e isso, em
termos de processo penal condenatdrio, representa uma inclinagdo ou ten-
déncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador. Nédo
ha elementos, novamente, a inferir hipdtese antagonica.

2.5 Prova tegaL

Pela propriedade com que trata da matéria, inicia-se transcrevendo o
pensamento de Gilberto Thums*:

Identifica-se mais uma caracteristica fundamental do sistema inquisitivo,
consistente no sisterna de avaliacdo das provas para formar o convencimento
do juiz, eis que a lei determina o valor das provas. Trata-se de um sistema
irracional, denominado pelos historiaclores de tirania da lei, porgue o juiz
ndo pode analisar liviemente as provas para formar seu convencimento, mas
deve sujeitar-se a forma de provas cacla fato determinado por lei. Mesmo sem
ter qualquer relagdo com o fato, era a lei que antecipadamente ja determina-
va a solucdo do caso em virtude da forma probatdria

E cedico o seguinte: o livre convencimento, a intima convicgdo € 0
sistema da prova legal sdo os trés modelos de avaliagio probatéria até entao
conhecidos no pracesso penal.

Assim, se de um lado o Codigo de Processo Penal brasileiro busca, em
seu art, 155, estabelecer o método do livre convencimento a ser validaclo na
interpretacio probatéria no transcurso da instrugdo processual, o paradigma
seguido pelo sistema inquisitivo era totalmente o inverso: a prova legal era
adotacla como forma de auferir a hierarquia probatdria no processo penal.

Logo, por mais que nio se trate de absolutismo autcevidente — consi-
derando que ha doutrinadores que ainda hoje defendem a vigéncia do siste-
ma da prova legal no Cédigo de Processo Penal atual —, o sistema inquisitivo
trazia em seu bojo, de antem3o estabelecido, o valor a ser referenciado a
cada especie de prova produsida pelus alutes processuais.

32  FERRAJOLI Luigi Op cit, p 452
33 THUMS, Gilberto Op cit  p 205
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Com isso, o surgimento do sistema da prova legal encontra-se con-
jugado com a obrigagao de supervisionar as atuaces dos magistrados da
época aos desejos do povo. Se ndo isso literalmente, o que se pretendia era,
de certa forma, satisfazer a populagdo e demonstrar certa transparéncia na
atuacéo do juiz que direcionaria a instrucao processual.

Alias, invocando a alteracdio do sistema acusatorio pelo inquisitivo,
ocorrida a época, necessario se fez o estabelecimento de um controle sobre
a atividade dos juizes, o qual se destinava a uma dupla fungdo. Em primeiro
lugar, para que os juizes ndo abusassem das atribuicées recebidas do poder
central ou sacerdotal. E, em segundo lugar, para que decisdes nao provocas-
sem uma desconfianca popular, com a consequente perda de credibilidade
do sistema que estava sendo implantado.

Como meio escolhido para demonstrar que as decisdes judiciais ndo
eram fruto de pura arbitrariedade, foram definidas as provas cuja producio
seria permitida, e aquelas cuja produgao seria proibida. Além disso, igual-
mente se conferiu as provas permitidas certo valor ou peso, em que umas
teriam mais importancia do que outras no momento da decisdo.

Da analise de seu contexto verifica-se que, neste sistema, as provas
tinham seu valor fixado por lei, gue ndo deixava ao julgador qualquer mar-
gem de liberdade na valoracdo. As provas a que nao fosse atribuido um
valor qualquer pela lei ndo poderiam ser consideradas na decisdo (se admi-
tidas), e as que podiam sé-lo, era dito de antemao o que valiam. Ao juiz ou
tribunal ndo era permitido levar em conta provas que nao estivessem nos
autos (o que ndo estd nos autos ndo estd no mundoj.

Por fim, fica registrado que, aliada a ratificagdo do sistema da prova
legal encontrava-se, evidentemente, a prética da tortura, uma vez que esta
Gltima era praticada com o escopo primordial de obtengao da confissdo do
acusado, a qual, por sua vez, era elevada ao patamar de rainha das provas
(afirmacdo, alias, ja dita em linhas anteriores).

Portanto, agora, analisa-se a tortura na época inquisitorial.

2.7 Pririca oA TORTURA

Ha aiguns aconteciinentos ao fonigo da histdlia du Mocesse Penal quu
tém o conddo de definir e caracterizar esse ou aquele sistema processual
penal. Aqui, no caso especifico da pratica da tortura, nao subsiste qualquer

davida de gue foi, se ndo o mais, um clos ferretes mais intolerantes do siste-

ma inquisitivo.
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Inserida até entdo na concepcao ritual do sistema inquisitivo, o es-
topim da queda da pratica da tortura veio de carona com o surgimento do
pensamento iluminista pelo mundo afora. De la para cd, a dignidade da pes-
soa hurnana passou a ter exigéncia prima facie e, com isso, atos irracionais
que violavam direitos funclamentais e a dignidade do ser humano passaram
a ser repelidos pelo mundlo juridico. Para o bem do direito, aboliu-se a tor-
tura como meio de instrumento probatério nos processos penais,

A tortura constituia-se em uma consequéncia desse modo de conce-
ber a prova, porquanto sua fungdo era de permitir a obtencdo da confissao,
que, como ja dito, era a prova que ostentava maior valor no processo.

Assim, verifica-se que, ndo obstante sua aplicagao ndo tenha se dado
na exata integralidade de sistemas inquisitivos previstos em todos os paises
que adotaram algum dia tal sistema, a prética datortura se fazia presente em
grande parte das inquisicoes existentes na antiguidade.

£ o caso, por exemplo, da Inquisicao espanhola, a qual, em seu pe-
riodo nominado de Torguemada, estipulou que a prova no processo era ple-
na e semiplena, sendo que a primeira correspondia & confisséio e a segunda
a0s demais elementos existentes — testemunhas, etc. Logo, quando o impu-
tado nio confessava, admitia-se que as provas com carater semipleno fos-
sem suficientes para submeté-lo a tortura, o que ocorria apos uma decisdo
que deveria ser proferida em conjunto pelos inquisidores e o juiz ordindrio.

Da mesma forma, o Direito portugués também assegurava que a tor-
tura somente poderia ser determinada pelo juiz, mas condicionada a pre-
senca cle alguma presungao, fama ou algum outro elemento que o direito
vigente admitia como autorizador para sua realizagao. Com isso, ndo era a
lei que estiputava, por meio da prova legal, os casos pelos quais o imputado
deveria ser levado a tortura, sendo que tal decisdo cabia exclusivamente ao
juiz, apés examinar o conjunto de provas que tinha em suas maos.

Conforme Aury Lopes junior™,

a estrutura do processo inquisitivo foi habilmente construida a partir de um
conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, € claro), especialmente o
de “verdacle real ou absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real”, transforma-
-se a prisdo cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo
do herege. De posse dele, para buscar a verdade real, pode lancar mao da

Cmptyeen g o far #lhnen® iz conrlnesied 3 rrnficein
H

34 LOPES JUNIOR, Aury Gp cit p 65



104 - . . RPN Jun-Je/2014 - PARTE CERAL— DOUTRISA

Analisando as previsdes de tal sistema, vé-se que o interrogatdrio clo
imputado era considerado um dos meios de obtengao da prova a ensejar a
condenagao pelo ato praticado, sendo que, constantemente, pessoas eram
torturadas com o propésito da confissdo. Explica-se.

Caso torturado no primeiro dia e ndo tenha confessado o eventual ato
considerado contrario as vontades do poder, no préximo dia trazia-se uma
vez mais o réu e novamente eram praticados atos de crueldacde contra sua
pessoa.

Na opinido de Geraldo Pracdo'

da busca da "verdade real” renascem os tormentos pelas torturas, dispostas a
“racionalmente” extrairem dos acusados a sua versio dos falos e, na medida
do passivel, a confissde, fim do procedimento, preco da vitdria e sangao
representativa da peniténcia.

Com base em tais ponderacdes, resta-nos o estabelecimento de um
fator indelével: ndo é apenas uma possibilidade existente no sistema inqui-
sitivo @ ndo no acusatdrio que estigmatiza o primeiro como o mais severo.
Sdo modelos diferentes que, no primeiro instante, vigeram em épocas dis-
pares também. A tortura, por si s6, ndo diferencia ambos os sistemas. £ um
conjunto de fatores que sedimenta a alegacdo de que o sistema inquisitivo
foi o preferido pelos paises que deixavam os valores humanos em um se-
gundo plano. Com isso, paises ditatoriais e autoritdrios optavam pelas regras
inquisitoriais; enquanto isso, amparados sob o manto de que é absoluta a
protecdo e consequente aplicagdo dos direitos fundamentais aos cidaddos,
paises outros adotam caracteristicas acusatoriais para valerem em seu orde-
namento juridico alusivo a matéria criminal.

O que resta de tudo isso é que se tratam de modelos proprios, com
caracteristicas e previsdes proprias, e que foram, de certa forma, aplicados
em épocas de valores éticos e morais que sofreram variacdes quanto a sua
importancia.

Invocando esse pensamento, encerra-se aqui o estudo do sistema in-
quisitivo, passando-se a partir de agora a analise do sistema que englobou

em seu corpo caracteristicas tanto acusatoriais como inquisitoriais: o siste-
ma misto.

3 DO SISTEMA MISTO

Em ordem, sera o sistema misto analisado da seguinte forma: primeiro,
sua origem; segundo, suas caracteristicas; terceiro, alguns aspectos relevan-

35 PRADOQ, Geraldo Op cit . p B3

100 40 86 -~ Jun-Sulf2014 — PARTE GERAL — DEHTAINA . 1065

tes a ele direcionados, e, por ultimo, sera analisada a natureza juridica de
sua investigacdo criminal.

3.1 Orsgen

Criar algo novo €, sem duvida, demasiadamente mais trabalhoso do
que unir o i existente.

Os diversos elementos ou principios existentes em um sistema, de
uma maneira ou outra, também podem fazer parte de outro, ou foram cria-
dos para servir como uma espécie de controle para sua sobrevivéncia.

Na visdo daqueles que defendem a existéncia efetiva de um sistema
misto ao fongo da historia, trata-se este da reunido ce algumas caracteris-
ticas inquisitoriais com algumas outras acusatoriais. A bem da verdade, a
intencao dos criacdores de tal sistema era de alcancar a perfeicio do proces-
so penal, conseguindo ao mesmo empo assegurar a persecu¢an estatal &
matéria penal e estipular garantias direcionadas exclusivamente ao acusacdlo
e sua dignidade.

Para alguns pensadores com conclusdes antagonicas, esse tal sistema
misto mencionado nos livros de processo penal jamais existiu. Nao passa,
assim, de uma falacia, a qual foi criada a partir do momento em que se
exigiu uma postura diferente da até entdo adotada na matéria referente ao
processo penal.

Aqui, no presente trabalho, até mesmo para fins de estudo dos siste-
mas processuais penais como um todo, serd o sistema misto considerado,
no primeiro instante, um sistema, devendo, ao decorrer da andlise, ser feitas
algumas consideragdes a seu respeito.

O sistema inquisitivo somente passou a ser referenciado a partir do
instante em que o acusatério passou a ndo mais ser aceito pela populagio
dos paises que o adotavam. Do mesmo modo, o surgimento do sistema mis-
to encontra-se interligado a necessidade de adogéo de um novo modelo de
processo que previsse atos dispares dos estabelecidos no sistema inguisiti-
vo. Retornando ao axioma, como o sistema anterior nao estava satisfazendo
a vontade dos interessacdos, abandonava-se o velho (inquisitivo) e, assim,
estabelecia-se um novo {sistema misto).

Simplificando o caso, o trato desumano, uma defesa processual de-
ficitaria e os erros judiciais ocorridos na vigéncia do sistema inquisitivo se
constituiram nos grandes motivadares de um movimento visando a adogao
de um novo modelo de sistema processual. Com isso, foram expurgados os
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defeitos e problemas que os sistemas inquisitivo e acusatorio manifestaram
ao longo de suas existéncias, e aproveitaram-se aquelas caracteristicas que
poderiam permitir a construgdo de um processo penal que alcancasse sua
finalidade sem a pratica de abusos durante sua tramitacio.

Tendo Montesquieu como um de seus corifeus, e invocando igual-
dade entre os homens, extingdo da tortura e a tolerancia religiosa, o movi-
mento Huminista instituiu as bases que sedimentaram a vindoura Revolucio
Francesa ocorrida em 1789. Aliada a ja mencionada revolucio, a reforma
processual passou a ser uma das prioridades determinadas 3 época.

£, entdo, por meio da reorganizacao do processo penal francés, surgia
primeiramente naquele pais o sistema misto, o qual posteriormente passou a
ser aclotado por intimeros outros paises da Europa, sendo, inclusive, trazido
para a América Latina por seus colonizadores.

Apesar de ter sua criagdo aliada a realizacio de uma filtragem nas
previsdes instituidas nos dos outros sistemas, o sistema misto n3o se tornou
imune a defeitos e, com eles, as criticas comegaram a ter surgimento.

Pelo que se vé, se por um lado a fase de julgamento, a qual corres-
ponde ao método empregaclo no sistema acusatério, alcangou seus objeti-
vos pretendidos, a fase de instrugdo ou investigacio, que era condizente ao
sistema inquisitivo, passou a enfrentar sérios problemas em razio do atual
estagio da dogmatica juridica.

Assim, Mauro Fonseca Andrade’ chega a listar em sua obra alguns
dos empecilhos suscitados ao longo do tempo em relagdo 4 aplicacio de
tal sistema:

a) falta de preparo do juiz para investigar; b) inversdo de papéis entre Minis-
tério Pablico e juiz de instrucdo; ¢} as informacdes e depoimentos obtidos
durante a fase de investigagao podem receber valor probatério e serem uti-
lizadas para condenar; d) auséncia de controle sobre a atividade do juiz de
instrugdo; e) inércia dos juizes da fase de julgamento, que ndo se aprofun-
dam mais além do que ja foi investigado pelo juiz de instrucio; f) submissdo
do Ministério Pliblico as conclusdes do juiz de instrugio; e g) quebra dos
principios da celericlade e economia processual, em virtude da repeticio,
durante a fase de julgamento, das diligéncias e depoimentos ja realizados na
fase de investigacio

Dingnnsticadn o bresrmento olucidado ¢ surglmente do shuicma nis-
to no processo penal, passar-se-3, coravante, 3 analise de suas caracteristi-

cas estabelecidas ao longo dos anos.

36 ANDRADE, Mauro Fonseca Op cit, p 433
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3.2 Canacrerisnicns

Como dito athures, o sistema misto nada mais era do que uma mescla
de algumas caracteristicas estampadas nos modelos de sistema acusatério
e inquisitivo.

Surgido com o propésito de corrigir defeitos apresentados nos dois
sisternas e processo até entdo vigentes, adotava postura mais ‘cauteiosa e
que, de certa forma, admitia a conclusio de que seria a maneira de ‘solu-
cionar os problemas afetos as arbitrariedacles tdo comumente evidenciadas
naquele tempo.

Destarte, comecga-se COim 0 pensamento de Marcos Kac, registracio na
obra de Mauro Fonseca Andrade®:

(i} a fase de investigacio preliminar é realizada por um juiz de instruqﬁq Gue,
com o auxilio da forca policial, pratica todos os atos tendentes a co‘]hena de?
elementos que dardo suporte a acusagao; {ii} nessa fase, o procechn:lento é
escrito e secreto, sendo o autor mero chieto da investigagdo, pa‘lo \Af;ge?ndn,
como regra, o contraditério ou a ampla defesa, em virlude da mflu_enma do
sistera inquisitivo; (iil) a fase de julgamento € iniciada pela acusagdo p('»:nal,
exercida, comumente, pelo Ministério Publico, havendo debates publicos,
oral e contraditério, estabelecendo-se a igualdade entre as partes (acusagio
e defesa); (iv) na fase judicial o acusado passa a ser sujeito de direitos, mane-
jando posicio juridica que lhe assegure o status de inocente, até que o Estado
demonstre sua culpa, através do due processo of law; (v) o énus da prova
recai exclusivamente sobre o Ministério Pablico; e (vi) o julgamento privile-
gia o contraditério e a ampla defesa, a publicidade dos atos Processuais e a
concentracdo dos atos em audiéncia.

A separacao processual em duas fases era o fator determinante a sua
caracterizacdo. Em um primeiro momento, realizava-se a investigacao cri-
minal, e, apos, era efetivado o julgamento propriamente dito. Até aqui, ja
salta aos olhos que a nominada “investigacdo criminal” ostentava as carac-
teristicas do sistema inquisitivo, sendo gue a segunda etapa atendia as regras
condizentes com o acusatério.

Ainda na primeira fase, a investigagao era efetuada por guardas‘ de
campo e guardas de floresta, por comissérios de policia, prefeito§ e vice-
-prefeitos, pelos procuradores imperiais e seus substitutos, os quais forma-
vam a rhamada policia judiciaria da época.

37 KAC, Marcos apud ANDRADE, Mauro Fonseca Op cit  p 406
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Dando inicio & segunda fase do processo, a acusacdo poderia ser

apresentada por um acusador publico, que era um legitimo representante do
Imperador. Tal sistema de processo admitia, ainda, a presenca de uma parte
civil destituida de legitimidade acusatéria, e que somente poderia buscar a
reparagio civil pelos eventuais danos que lhe fossem causados pelo cometi-
mento do delito. Com a acusacio apresentadla, intimava-se o acusado para
apresentacdo da sua defesa, a qual poderia ser realizada pessoalmente ou
entdo por meio de procurador.

Quanto ao juiz, era chamado de juiz instrutor e escolhido pelo Impe-
rador, atuando por um periodo de trés anos. Entre suas funcdes, verifica-se
que estava vedada a decretagdo da prisdo do acusado sempre que a acusa-
cio dissesse respeito a um fato cuja pena fosse aflitiva ou infamante.

Ainda, abandonou-se o esdriixulo método da prova legal na valora-
cao da prova produzida durante a instrugdo. Daquele instante para frente,
adotou-se o critério do livre convencimento motivado pelo julgador, obri-
gando as decisdes a serem acompanhadas de fundamentagéo, sob pena de
nulidace.

Ap6s a derradleira decisao, admitia-se ainda o recurso de apela¢io, o
qual era recebido com efeito suspensivo.

Para corroborar o recém-descrito, traz-se a baila o pensamento de
Marcos Alexandre Coelho Zilli*, mencionando as caracteristicas do sistema
misto;

1. A jurisdicdo penal é exercida por tribunais, reconhecendo-se, em alguns
casos, legitima a participagio popular; 2. A persecucao penal é exercida,
na maioria dos casos, por um orgio publico; 3. O imputade é considerado
um sujeito de direilos e sua posigdo juridica, durante o processo, ¢ a de
um inocente até que venha a ser considerado culpado; 4. O procedimento
raduz os interesses plblicos de perseguir e de impor a sangdo penal ao
agente, assegurando-lhe, outrossim, o respeito & sua liberdade. Via de regra,
¢ iniciado por uma investigagdo preliminar a cargo do Ministério publico
ou do Juiz de Instrucdo e cujo objetivo é a coleta de elementos necessarios
para o embasamento de uma acusagdo. Segue-se a ele um procedimento
intermediario no qual julga-se a viabilidade da acusagio e, finalmente, pelo
procedimento principal que € ultimado com a prolagao de uma sentenca ab-
solutéria ou condenatéria; 5. O rribunal pode ser composto por juizes leigos
A~ mraficeimmate nn Apenne por itfizee peaficcinnnic artntapda.ce n cictema fln

livre convencimento; 6. As decisdes 5o recorriveis.

38 ZiLil, Marcos Alexandre Coetho A iniciativa instrutria do juiz no processe penal S&o Paulo: Revista das
Tribunais 2003 p 41
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Alcanca-se, com isso, o principal objetivo trazido com a criagdo do
sistema misto (a0 menos teoricamente falando). A investigacao, por ser por
alguns considerada etapa ainda administrativa (e ndo processual) no cami-
nho do processo, lastimavelmente ostentava tracos extraidos do recondito
do sistema inquisitivo.

A fim de sopesar e alcangar certa dose de consenso, previa tal siste-
ma, em sua segunda fase, todas as garantias estabelecidas com os principios
paradigmaticos do sistema acusatorio.

Portanto, aproveitando-se o que até aqui jd foi mencionado, denota-
_se que se atribuia A criagdo do sistema misto a salvagdo e com ela a perfei-
cio do processo penal. De um lado, previam-se matérias tigaclas as caracte-
risticas estampacias no sistema inquisitivo; do outro, traziam-se as garantias
havidas no corpo do acusatorio.

Com tal método, afastavam-se os maleficios evidenciados com a apli-
cacio de ambos os sistemas anteriormente adotados, passando a partir de
entdo as previsdes remanescentes por um processo de selegao de normas e
principios. Chegava-se, assim, a um modelo ideal, que alcangava os objeti-
vos uniformes dos operadores do direito daguela época.

3.3 ASPECTOS RELEVANTES

Uma das razdes que justificaram a escolha do presente tema de mo-
nografia foi a possibilicade do estudo de diferentes manifestacdes relativas
3 questdo do sistema processual penal prevalecente no Cédigo de Processo
Penal brasileiro.

Neste tépico, ver-se-a, mesmo que modestamente, tamanha dimen-
s3o do “problema” envolvendo os sistemas processuais penais, sendo que o
quiproqué vai estabelecido na seguinte questao: existe, ou nao, um sisterna
misto? E mais: qual o modelo de sistema processual adotado pelo Cédigo de
Processo Penal brasileiro?

Sdo questdes que afastam doutrinadores renomados em todo o mun-
do e gue, por mais que se permita chegar a uma interpretagao pessoal final,
nenhuma das teses defendidas deve ser considerada despicienda em seu
amplo contexto abordado.

Meramente por opgio, inicia-se com o estudo dos que defendem a
inexisténcia do sistema misto como um sistema auténomo.

Sistemas processuais penais sdo apenas dois: ou € acusatorio, ou é
inquisitivo. O restante, ndo existe.
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£ com essa afirmacio, e até com certa dose de demasia, que a doutri-
na defende a ndo existéncia da autonomia do sistema misto. A justificativa
para o entendimento baseia-se, exclusivamente, na auséncia de um nacleo
fundante no contexto de tal sistema.

Para tais doutrinadores, os quais tém o italiano Luigi Ferrajoli como
guia supremo, o ponto nevralgico da questdo € a identificagdo de seu ni-
cleo, ou seja, de seu principio informador, pois é ele quem vai definir se o
sistema é inquisitivo ou acusatério, e ndo seus elementos acessorios {orali-
dade, publicidade, separacao de atividades, etc.).

Alega-se que o nominado sistema misto €, na sua esséncia, inquisitivo
ou acusatorio, recebendo a referida adjetivagao por conta dos elementos
que de um sisterna sdo emprestados a outro.

Nio ha espaco para a alegacdo de que se criou ao longo da histéria
um sistema processual penal diverso do acusatério ou do inquisitivo. Esse
“terceiro” &, isso sim, uma tentativa de aperfeicoamento da matéria proces-
sual penal, e que com tal fito reuniu previsdes instituidas nos outros dois
sisternas, apenas.

Todavia, a nomenclatura feita pela doutrina, elevando-o a categoria
de sisterna processual penal, é extremamente equivocada, porquanto o ale-
gado sistema misto ndo possui autonomia o suficiente a ensejar a posigao
que lhe foi por alguns assegurada (sistema).

Considerando que todo sistema processual €, na sua origem, puro,
aduz-se que no principio dispositivo, que funda o sisterna acusatério, a ges-
tao da prova estd nas maos das partes, sendo que no principio inquisitivo,
que por sua vez caracteriza o sistema inquisitivo, a gestao da prova esta nas
maos do julgador — chamado juiz-ator.

Assim, a espinha dorsal do processo penal encontra-se implicitamen-
te conjugada a gestdo da prova no transcurso da instrugio processual. Es-
tando a iniciativa probatéria garantida apenas as partes, choca-se com o
acusatorio; e, no caminho inverso, havendo a possibilidade de o julgador
participar da iniciativa probatéria, ha o inquisitivo. Isto € o rosto, € a ca-
racteristica que separa ambos os sistemas, sendo que o resto ndo passa de
shiirnbracaes rriackas pela doutring que entende o contririo

Sendo em alguns momentos até mesmo considerado um “monstro”,
o sistema misto ndo se mostra dotado de grandes amores por grande parte
da doutrina processualista penal. Por possuir caracteristicas inquisitdrias no
inicio da fase investigatdria, e posteriormente assegurar garantias extraidas
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do cerne do sistema acusatério, alega-se gue tal sistema possui feicao de um
“monstro de duas cabegas”.

Nio ha maneira de se permitir um processo penal justo com a ado-
cio de tais caracteristicas, uma vez que a prova secreta produzida na fase
de investigacio policial seria mais valorada do que o proprio contraditério,
constituindo-se, assim, uma verdadeira fraude processual.

Na opiniao de Aury Lopes Janior®,

a fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢do do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado
com as mais variaclas formulas, do estilo: a prova do inguérito é corroborada
pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatério para justificar uma condenagao, que
na verdade esta calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisigao.
O processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou encenagao da
primeira fase.

Logo, seguindo o pensamento da corrente doutrindria gue compreen-
de a inexisténcia do sistema misto, tio somente a posigdo do juiz € o ponto
determinante da questao, sendo que ao sistema acusatorio the corresponde
a figura de um magistrado espectador, dedicado 2 objetiva e imparcial valo-
racio dos fatos e, por isso, mais sdbio que experto; o rito inquisitivo exige,
por sua vez, um juiz-ator, representante do interesse punitivo e, desta forma,
versado no procedimento e dotado de capacidade de investigagao.

Com isso, afasta-se qualquer resquicio que dé conta da existéncia
auténoma do sistema misto.

Gilberto Thums* faz importante andlise sobre a matéria:

Tudo estéd a indicar que ha confusdo entre a caraclerizacdo dos sisternas
processuais penais, na medida em que nem o acusatorio nem o inquisitivo
guardam suas caracteristicas originais, razdo pela qual nao se pode definir
um sistema levando em consideracio seus tracos ontolégicos. O sistema mis-
to certamente ndo é um sistema, mas um amontoado de regras.

Quanto 3 abordagem relativa 2 situacdo do sistema processual penal
prevalecente no Cédigo de Processo Penal brasileiro, apregoam tais pensa-
dnres — ndn ahstante a previsio Constitucional dando conta da aplicacao de
caracteristicas condizentes com o sistema acusatério, que o sistemna inquisi-

39 LOPES JUNIOR, Aury Op cit, p 68
40 THUMS, Gilberto Op cit p 230-231
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tivo € o que se faz presente, ao menos por ora, na matéria processualistica
penal.

Alega-se, ainda, que esse sisterna previsto no Codigo de 1941 é evi-
dentemente inquisitivo, trazendo apenas em suas reformas algumas con-
cessdes ao acusaclo na sua defesa, em face das conquistas sobre os direitos
fundamentais da humanidade. A justificar o entendimento, encontra-se, lo-
gicamente, o fato de a gestdo da prova estar assegurada, mesmo que apenas
em algumas hipdteses no decorrer da instrugdo, as maos do juiz.

Assim, tem-se que o processo penal brasileiro é inquisitivo, do inicio
ao fim, e que isso deve ser severamente combatido, na medida em que ndo
resiste a necessdria filtragem constitucional.

Em outras palavras, a estrutura do Codigo de Processo Penal de 1941
deve ser adequada e, portanto, conformada a nova ordem constitucional
vigente, cujos alicerces demarcam a adoc¢ao do sistema acusatério,

Do outro lado do quadro, encontram-se os que pregam a autonomia
clo sisterna misto como sistema processual penal e lhe atribuem as caracte-
risticas exigidas para tanto.

Para estes, a Unica maneira de se alcangar a definicdo do sistema
misto sera a partir dos elementos considerados essenciais para a formacio
dos sistemas acusatério e inquisitivo. Desconsideram-se os elementos no-
minados como varidveis existentes em ambos os sistemas, e aproveitam-se
clois pontos fixos de cada um.

Com iss0, assim como o acusatério e o inquisitivo, o sisterna misto
estabelecerd também caracteristicas que podem sofrer variacdes quando
postas em aplicacdo na utilizacio de quaisquer dos sistemas processuais
penais. Como exemplo, registra-se a asseguracao das garantias previstas ao
réu na fase considerada processual, ou seja, posterior ao oferecimento da
acusacdo, as quais também vém estipuladas no sistema acusatdrio, e que
nem por isso ostentam carater de elemento fixo deste dltimo.

Logo, a reunido de efementos fixos previstos nos sistemas inquisitivo
e acusatério deve ser interpretada como a criacio de um terceiro sistema
processual até entdo nunca visto, chamado de sistema misto.

Além disso, ha entendimentos que ddo conta de que ndo existe um
modelo tnico de sisterna misto; o que ha, isso sim, sdo virias classes ou
categorias desse mesmo sistema, as quais tornaram-se perceptiveis por meio
da aplicacdo do mesmo nos diferentes paises com o passar dos anos.
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Com hase ern tais consideracdes, verifica-se que a formagio do pro-
cesso constitui-se na unido de um elemento fixo existente no sistema acu-
satério e de outro elemento fixo trazido pelo sistema inquisitivo. Logo, ndo
existe certa prevaléncia ou predominio de um sistema processual sobre o
outro, de modo que haja alguma justificagdo para que continue sendo cha-
macdo cle acusatério ou inquisitivo reformado.

O rito estabelecido pela criagio cle um novo processo estd, sim, rela-
cionado a criacdo de um terceiro sistema processual até entdo desconheci-
do pelo mundo juridico. A definicdo do sistema misto somente ocorrera a
partir dos elementos ou principios consideraclos essenciais para a formagao
dos sistemas acusatério e inquisitivo. Trocando as palavras, a fim de se for-
mar a estrutura do sisterna misto, deve-se considerar a existéncia de duas
caracteristicas fixas presentes nos outros clois sistemas (uma em cada).

Segundo Mauro Fonseca Andrade?,

a primeira fase do processo se destina a investigago criminal, que a intengdo
do legislador foi construir o mais proxima possivel do sistema inquisitivo,
para eliminar a impunidade produzida pelo sistema acusatorio pos-revolu-
ciondrio, e facilitar o inicio da resposta estatal a toda conduta criminosa.
Por essa razio, seu processo poderia ser aberta por notitia criminis, delagio
secreta ou de oficio, para que, naquele primeiro momento, o interesse social
e a seguranga piblica fossem preservados. Portanto, no que diz respeito as
formas de abertura do processo, o sistema misto se utilizava de um dos ele-
mentos fixos do sistema inquisitivo

Ja a sepunda fase do processo busca aproximar-se do sisterna acusatorio,
abrindo a fase de julgamento somente a partir da apresentagao de uma acu-
sacao. Por esse motivo, a presenga de um acusadlor distinto do juiz se torna
obrigatéria e imprescindivel ndio somente para a abertura da fase de julga-
mento, mas também para o proprio processo. Loge, no que diz respeito a
legitimidade ativa, o sistema misto se utifiza de um dos elementos fixos do
sisterna acusatorio.

Dessa reunido, a configuracio do sistema misto seria construida a
partir da soma de um elemento fixo de cada sistema processual, guais se-
jam: a abertura do processo se daria sem a acusagdo, podendo ocorrer com
Hma Aetite meiminie Mt orde afiein ;wnin Eui? (alemantn five pertencante an
sistema inquisitivo); e a necessaria presenca de um acusador distinto do juiz
(elemento fixo pertencente ao sistema acusatorio).

41  AMDRADE Mauro Fonseca Op cit, p 412
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Quanto as demais caracteristicas presentes no sistema misto, é claro
que também estaro registradas no corpo dos outros dois sistemas; porém,
devido as suas naturezas, ndo ultrapassam o campo de pilar vulnerdvel &
configuragao destes.

3.4 0 PROBLEMA DA CONCEITUAGAG DA NATUREZA 1URIDICA DA INVESTIGAGRD CRIMINAL

Além da questdo da autonomia ou nao do sistema misto como siste-
ma processual, a natureza juridica de sua investigagao criminal também da
azo 3 criacao de diferentes entendimentos a respeito.

Agora, a partir do momento em que foi preciso estuclar e pesquisar a
fundo a respeito do tema, o ponto a que se chega é que, de fato, é infinita
a relevancia de sua analise. Portanto, vai analisada a investigagdo criminal
do sistema misto.

As teorias encontradas ao longo do estudo foram quatro: a} teoria
jurisdicional; b) teoria administrativa; c) teoria mista; e d) teoria pré-pro-
cessual.

Por pertinéncia, vio conceituadas as quatro, mesmo que nao de for-
ma pormenorizada.

Para a teoria jurisdicional, a fase de investigacdo possui cardter de .

processo jurisdicional (isso até o préprio nome ja diz). O juiz de instrucdo,
ao longo de sua atuacdo, exerce atividades tipicas de jurisdicdo, afastando,
assim, qualquer cisco da presenca administrativa nesta fase.

A teoria administrativa, por sua vez, invocando o fato de que o inves-
tigador carece de imparcialidade, acrescido da situagdo de que nessa fase
ndo se verifica ainda o exercicio de qualquer agio, jurisdicao e necessidade
de julgamento, defende que a investigagdo criminal existente no sistermna
misto nao pode ser jurisdicional. Ela &, na sua origem, administrativa.

Quanto a mista, é a possibilidade de mistura das duas anteriores. Da

mesma forma que existem atos de natureza jurisdicional, ha também os de

carater evidentemente administrativo.

Au it da fila, picga d leutia pré-processual que a ctapa da investi-

gacio criminal ainda nem processo €. Este, para tal teoria, inicia-se com a
acusacdo, e como esta s6 € apresentada na segunda fase no rito processual,
as atividades que se realizam anteriormente sio consideradas nada mais -

que diligéncias administrativas destinadas & sua preparagao.
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Malgrado as quatro terem sido conceituadas, a discussdo existente
na doutrina contemporanea cinge-se na reparti¢do existente entre as duas
primeiras teorias. Por tal razdo, as duas tltimas ndo mais serdo analisadas a
fundo a partir desse instante.

A teoria jurisdicional afirma que a investigacdo se conslitui em um
verdadeiro processo jurisdicional, em virtude de ser realizada por um juiz.
£ natural que essa teoria defina a primeira fase do sistema misto como um
tipico processo jurisdicional, portanto.

Ademais, tendo em vista que a primeira parte do sistema misto foi
extraida do sistema inquisitivo, afirma-se que, como a este ultimo jamais
foi direcionada alguma indagacdo a respeito de sua natureza processual,
quanto a investigacdo do primeiro também ndo se podera brotar qualquer
pensamento alegando ser administrativa a natureza juridica de sua investi-
gacdo criminal.

Dito de modo mais simples, se nunca na histéria do processo penal
ninguém levantou suspeita sobre a natureza juridica do sistema inquisitivo,
ndo serd agora que se vai entender que a investigacdo do sistema misto
possui caracteristica meramente administrativa. E simples. O que é para um,
também o é ao outro. Se o sistema inquisitivo era considerado jurisdicional,
a investigacdo criminal do sistema misto, por ter sido extraida daquele pri-
meiro, também deve ostentar tal status.

Além desse ponto, h4, ainda, outro que justifica a opgao pela teoria
jurisdicional. O sistema misto, como ja dito anteriormente, constitui-se na
reunio de um ponto fixo de cada um dos outros dois modelos existentes.
Logo, o que deve ser sopesado para fins de interpretagdo da natureza ju-
ridica da investigacdo criminal sdo os pontos fixos do sistema misto. Os
elementos varidveis, portanto, ndo contribuem em nada a hora de se chegar
a uma defini¢do.

Assim, a teoria jurisdicional estd assentada em conceitos e premissas
aplicaveis to somente ao sisterma inquisitivo. Essa teoria se utiliza de um
conceito de processo jurisdicional préprio do sistema inquisitivo, que foi
formado em um periodo bem identificado da histéria.

Ainda, esse sistema so pode ser chamado de misto justamente porque
PELIE (ue Seu processy se ilicie du niesilio nudu gue o sisteinia iigui-
sitivo, com excecdo da acusacio, que é necessdria para a abertura de sua
segunda fase. Dessa forma, como a investigacédo faz parte de sua primeira
fase, ela inegavelmente se encontrard inserida em um processo jurisdicional
aberto. Com isso, judicializada esta a investigacdo do sistema misto.
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Como paradoxo, hi outra classe de pensadores que sustentam o para-
digma administrativo da investigagdo criminal do sistema misto.

A primeira coisa a ser considerada na andlise da teoria administrativa
é a seguinte: caso seja tal teoria a adotada, o sistema misto se extinguird. Aos
poucos, serd explicada a afirmagao.

J foi aqui escrito que o ponto fixo do sistema inquisitivo presente no
sistema misto € a possibilidade da abertura do processo sem a necessaria
acusacio; o do acusatorio, por seu turno, é a imprescindibilidacle da clispa-
ridade das figuras do juiz e do acusador.

Pois bem. Mauro Fonseca Andrade® assim se posiciona:

Segundo a teoria administrativa, hoje em dia ja ndo ha como justificar a
permanéncia de um elemento fixo do sistema inquisitivo em gualguer tipo
de processo, o que conduz a uma obrigatéria exclusdo do juiz do rol de legi-
timados a presidir uma investigagio criminal

Ou seja, a possibilidade de inicio do processo pelo juiz deve ser ex-
tinta e, com ela, o ponto fixo do sistema inquisitivo é sepultado do sistema
misto. Até se podle aduzir dessa forma.

Porém, dai, uma coisa tem de ser admitida: caso cansiderada ad-
ministrativa a natureza juridica da investigagdo criminal do sistema misto,
n3o ha mais razdo alguma para a existéncia deste sistema, Se assim for, o
processo jurisdicional somente terd inicio com o oferecimento da acusacio.

E, com isso, a teoria administrativa dard fim ao tinico motivo de esse
sisterna processual ser considerado eminentemente misto, pois, assim sen-
do, eliminar-se-a o elemento fixo retirado do sistema inquisitivo, encarrega-
do da abertura do processo mesmo sem a acusagao.

Ora, o Ginico sistema processual penal em que sua investigagao crimi-
nal é uma atividade administrativa, podendo ser presidida tanto pela policia
judiciaria como pelo Ministério Pablico (aqui, respeita-se a opinido dos que
entendem o contrario), é exatamente o sistema acusatério. Com base nisso,
fica claro que o sistena misto necessita, para sua sobrevivéncia, que a fase
de investigagio criminal nao seja uma atividade administrativa, sob pena de
entdo ser abolido pelo sistema acusatorio.

U ODJELIVO eI Lese setia DUstdl gl ahilit tilia Hialul Cui isliluciviidiida

cio do Processo Penal brasileiro em um contexto em que vivemos em uma '

42 Idem, p 422
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sociedade multiculturalista e violenta. Podemos analisar o posicionamento
de José Alcebiades de Oliveira Juniorn:

Enfim, para o nosso trabalho, o que importa é perceber que a cultura possui,
sim, um cardter paradoxal e complexo, e que tem dado muito que fazer a so-
cidlogos e antropdlogos. Assim, a cultura pode ser tanto o combustivel para
a paz guanto para gueira.

Para por um ponto final, o que se tem, em realidade, € o seguinte:
a doutrina resta dividida a respeito da autonomia ou ndo do sistema misto
como sistema processual; ultrapassada esta fase, inimeras consideragdes
surgem a respeito de suas previsdes e garantias,

Nao se passam, é claro, de elucubragdes juridicas dotadas de cardter
valido e regular por parte daqueles que tém a missao de serem estudiosos da
matéria processualistica penal pelo mundo afora: os doutrinadores,

CONSIDERACOES FINAIS

O diagnostico do real sistema processual penal que se enquadra as
caracteristicas do Cédigo de Processo Penal brasileiro é um dos temas que
mais se discute na doutrina processualista contemporanea.

Alicercado nessa premissa, buscou-se no presente trabalho a elucida-
¢ao das estipulagdes presentes em um e outro modelo de sistema processual
penal reconhecido até os tempos atuais.

O que se tem, extraidas as peculiaridades inerentes a cada modalida-
de de sistema, é que a situagdo vivida por cada Estado em certo momento
histérico serve para sedimentar a adogdo por um ou outro paradigma de
processo penal.

Com isso, instituidas as bases determinantes em um determinado C6-
digo de Processo Penal, passa-se a moldar as previsdes constantes em cada
um clos trés sistemas com o propésito de se vislumbrar qual foi o preferido
pelo legislador ordinario.

A bem da verdade, ha hipdteses em que nio se trata de tarefa dotada
de grandes facilidades, sendo que a legislagdo processual penal brasileira

serve como exemplo tipico desse grau de dificuldade deparado pelos dou-
trinardnree achirlinene o acsiintn

Intimeros motivos possuem o conddo de impossibilitar a real per-
cepgio do sistema adotado no ordenamento juridico atual em nosso Pais.
Como é cedico, tal legislagao foi criada em uma época dotada de grandes
disparidades com a contemporaneidade humanitaria, uma vez que de 1a
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para ca a dignidade da pessoa humana passou a ser sopesada como um dos
fatores peremptorios inerentes a cada cidadao.

Com isso, algumas reformas foram introduzidas com o passar do tem-
po, as quais tiveram o propdsito de remodelar a face do processo penal
brasileiro. Direitos adquiridos com o passar das décadas passaram a ter pre-
visdo com o aparecimento da Constituicao Federal de 1988 e, como corold-
rio légico, as legislagdes ordinarias pretéritas incumbia a realizagdo de uma
espécie de filtragem constitucional.

Diante desse fato, tem-se que a criagdo do ainda hoje utilizado Codi-
go de Processo Penal brasileiro se deu ainda 1a em 1941, sendo que, a partir
da promulgagao da Carta Magna, no ano de 1988, alteracBes despencaram
na legislago processualista penal. Logo, algumas mudancas instituidas nos
altimos anos serviram de alicerce para acender algumas indagagdes ver-
santes sobre o sistena processual penal prevalecente na supramencionada
legislacdo ordinaria.

Destarte, como fruto dessas alterages, enquanto hé quem defenda
que o sistema inquisitivo ainda € o adotado no ordenamento juridico brasi-
leiro, tendlo-o sido inseridas algumas previsdes em razao do aparecimento
de alguns direitos introduzidos pela Constituicdo Federal de 1988, ha tam-
bém aqueles que aduzem veementemente a total impossibilidade de pre-
valéncia de qualquer resquicio inquisitivo na hipétese do Codigo de 1941,

O pilar que embasa essa dltima alegacdo baseia-se na aquisicdo pe- -

los cidadios dos direitos insculpidos com o surgimento da Constituicdo de
1988, a qual alterou substancialmente a matéria alusiva a garantia dos direi-
tos fundamentais dos brasileiros.

Ademais, surge a questio da purificagdo presente ou ndo da hipétese
de adociio do sistema acusatdrio, uma vez que ainda restam alguns resqui- - :
cios inquisitoriais no corpo do codigo de processo penal brasileiro. Por tal -
razao, ha quem diga que o sistema acusatorio presente em nossa legislagdo

processual ndo detém purificagdo e, portanto, nominam-no como misto.

Consequentemente, passa-se a ter, em uma mesma legislacdo, pre-

visBes condizentes com todos os modelos de sistema processual penal até

Lujo reconhecidos, o qun ararrety a fragmentacio dleutrinaria na exatidio

de tal assunto.

Nio existe uma compreensdo exclusiva e unicamente vélida sobre.

que elementos compdem os sistemas processuais, variando conforme a his-

téria dos povas e o enfoque tedrico que conferem a questao do comporta-
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mento delituoso e seu modo de controle, de sorte que nem sempre coinci-
dem as visdes histdrica e tedrica dos sistemas.

O que existe, isso sim, sdo interpretacdes exaustivas ¢que surgem com
o fito de tentativa de reconhecimento de caracteristicas especificas a um
determinado sistema processual.

Por toclas essas alegacdes, afirma-se que a reciproca relacdo entre o
mundo do direito e o mundo real potencializard a semente, no campo do
processo penal, de um sistema que ndo seja apenas aparentemente acusato-
rio, mas torne ambos, principio e sistema acusatério, realidade, conjugando
eficaz tutela da seguranga de todos e da dignidade de quantos venham a
sujeitar-se ao processo penal.
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