Sistemas Processuais

SiLvia Cives SEaBRA

CarrtuLo 1 - INTRODUGAO:

O presente trabalho tem por objeto o estudo dos sistemas processuais penais.

Inicialmente, serdo feitas breves consideragGes acerca da parte histérica dos
sistemas processuais, a fim de facilitar o exame de cada um dos sistemas
isoladamente.

Em seguida, serd analisado cada um dos sistemas processuais existentes, ou
seja, o acusatério, inquisitério e misto. Serdo tracadas suas caracteristicas
fundamentais e principios correspondentes.

O trabalho prosseguird com o exame do sistema processual penal brasileiro.
Cabe salientar que nio se tem a pretensdo de esgotar o assunto.

Por fim, serdo enunciadas algumas conclusées e comentarios acerca do tema.

CarfTuLo 2 - EvoLucAo HisTORICA:

Inicialmente, é necessario fazer um breve apanhado histérico acerca do tema
tratado no presente trabalho. Frise-se que, através de tal sintese, pode-se entender,
com maior facilidade, as formas do processo penal.

Conforme afirma o ilustre Professor HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

“Desde o momento em que, em antigas eras, se
chegou a conclusdo de que ndo deviam os
particulares fazer justicas pelas préprias mios e que
os seus conflitos deveriam ser submetidos a
julgamento de autoridade priblica, fez-se presente a
necessidade de regulamentar a atividade da
administragdo da Justica. E, desde entdo, surgiram
as normas juridicas processuais.” @

@ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 19* ed., Rio de Janeiro, Forense,
1997, v. 1, p. 10.
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As normas juridicas sdo aplicadas no julgamento de uma pretensio. O
processo serd penal se a norma for de natureza penal ou processual penal. Cabe,
ainda, ressaltar que o processo penal apresenta-se com uma das trés formas
denominadas de: acusatdria, inquisitéria e mista.

2.1) Na Antigiiidade:

De acordo com os ensinamentos de HtLio TORNAGHI:

“A forma de processo conhecida em toda a
Antigiiidade foi a acusatéria. Dominava-a um
principio fundamental, do qual lhe vem o nome:
ninguém pode ser levado a juizo sem uma acusagao.
Nemo in iudicium tradetur sine accusatione.” ?

GErALDO PrADO @ afirma que, na Grécia, existiam quatro jurisdi¢des criminais,
a saber: Assembléia do Povo, o Aredpago, os Efetas e os Heliastas. Cada tribunal
tinha a sua competéncia e os seus procedimentos préprios. No entanto, possuiam
as seguintes caracteristicas gerais: o tribunal e a acusagdo eram populares;
igualdade entre o.acusador e o acusado; o processo observava a publicidade e a
oralidade; admitia-se a tortura e os juizos de Deus como meios de prova; livre
apreciagao da prova pelo julgador; em certos crimes, havia restrigdo ao direito
popular de acusar em razdo da natureza do interesse e decisdo irrecorrivel.

Em Roma, originariamente, a acusagio penal era privada, ou seja, cabia ao
ofendido ou a seus parentes a fungdo de acusar. Posteriormente, passou-se a
notar que alguns delitos ofendiam nio somente uma pessoa, mas toda a
coletividade. Sendo assim, qualquer um do povo passou a ter legitimidade para
acusar.

Segundo HELIO TORNAGHI ¥, o processo se iniciava pela accusatio, ndo sendo
necessaria a presenga de indicios de autoria e da materialidade. Ap6s esta fase é
que passava-se para a colheita de provas. Aqueles que acusavam falsamente
eram punidos. A investigagdo era feita pelo acusador por delegagdo do
magistrado e o acusado tinha a faculdade de acompanhar todos os atos. O
processo era oral, ptiblico e predominava o contraditério. As partes podiam fazer-
se acompanhar de parentes e amigos, até porque, em razio da oralidade, estes
guardavam na memdria o que ocorria no feito. Cabia as partes a produgio da
prova, ficando o magistrado inerte. A confissdo afastava a necessidade da
produgdo de outras provas.

@ Tornacht, Hélio. Instituiges de Processo Penal. 2* ed., S3o Paulo, Saraiva, 1977, v. 2, p. 3.

@ Prapo, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. Rio
de Janeiro, Lumen Juris, 1999, pp. 78/79.

@ TORNAGHI, op. cit., pp. 3/4.
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Aponta TorRNAGHI ® as desvantagens deste sistema, a saber:

a) impunidade de criminosos, eis que, por vezes, havia a
inércia do ofendido e do povo para iniciar a agdo;

b) facilitagdo da acusacdo falsa, uma vez que, para que se fizesse .
aaccusatio, ndo era imprescindivel a existéncia de prova minima;

¢) desamparo dos fracos: estes deixavam de acusar os mais ricos
em razio da dependéncia econdmica;

d) deturpagao da verdade, o magistrado aceitava a “verdade”
trazida pelas partes, tendo em vista que a elas cabia a colheita
das provas;

e) impossibilidade eventual de julgamento— considerando que,
por vezes, as partes nio apresentavam provas suficientes para a
decisdo, o que gerava incerteza no juiz;

f) inexeqiiibilidade da sentenga — em razdo do réu aguardar a
sentenga em liberdade, o mesmo tinha a facilidade da fuga.

Em razdo de tais problemas, sentiu-se a necessidade de estabelecer que
determinadas pessoas, chamadas de quaesitores, verificassem se o fato alegado
pelo acusador era oundo considerado crime, bem como de evitar aimpunidade,
ou seja, em caso de inércia do ofendido ou de qualquer um do povo, os quaesitores
apresentavam a accusatio. Em principio, os quaesitores somente iniciavam o
processo subsidiariamente. Assim sendo, excepcionalmente, adotava-se a
inquisitio.

Com o tempo, o sistema acusatério foi dando o seu lugar para o inquisitério
e, 0 que era excepcional, tornou-se a regra. O juiz deixou de ser inerte passando
a buscar a verdade dos fatos. As funges de acusagdo e de julgador foram se
fixando em uma sé pessoa. Segundo o Professor FERNANDO DA CosTA TOURINHO
Fruo: “[...] a accusatio foi, pouco a pouco, cedendo lugar para outra forma de
procedimento: a Cognitio Extra Ordinem.” © Acrescenta o ilustre jurista que:

QO processo da cognitio extra ordinem faz introduzir,
entre os romanos, a tortura, para a obtengdo de
confissdes. A principio torturava-se o réu. Depois,
nio s6 o réu como também as testemunhas para que
falassem a verdade.”?

® Ibid., pp. 5/7.

® TourinHO FiLHo, Fernando da Costa. Processo Penal. 16" edigdo, Sao Paulo, Saraiva, 1994, v. 1, p.
76.

™ Ibid., p. 77.
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Com a invasao dos barbaros, o sistema juridico romano encontrou-se com os
costumes dos germanicos, resultando dai um processo romano-germénico. Para
estes (iltimos, 0 6nus da prova nido cabia ao acusador mas sim ao acusado. O réu
é que tinha que demonstrar sua inocéncia. FERNANDO DA CosTA TOURINHO FILHO
afirma que:

“As principais provas eram os orddlios, ou Juizos de
Deus, e o juramento. O acusado jurava nio ter
praticado o crime de que era processado, e tal
juramento podia ser fortalecido pelos Juizes, os quais
declaravam sob juramento que o acusado era incapaz
de afirmar uma falsidade. ®

Hevio TORNAGHI enumera alguns exemplos de orddlias, dentre elas, a seguinte:

“[...] prova do pdo e do queijo: o acusado devia
engolir um pedago de pao e de queijo. Se ndo o
conseguia, era condenado. Essa orddlia era aplicada
aos velhos, mulheres, criangas e doentes; destinava-
se especialmente aos suspeitos de furto]...]" ®

No que tange ao processo penal no Direito Candnico, verifica-se que,
inicialmente, a jurisdigdo eclesidstica se desenvolveu para proteger os interesses
da Igreja e julgamento de seus membros. Assegura FERNANDO TOURINHO “9 que,
até o século XII, ndo havia juizo sem acusagio, sendo o processo acusatério e, a
partir de tal século, estabeleceu-se o sistema inquisitivo.

As caracteristicas do processo penal passaram a ser o segredo, a utilizagdo da
tortura e a concentragdo das fungGes na figura do magistrado. De acordo com
CRISTIANO ALVARES VALLADARES DO LAGO:

[...] o Sistema Inquisitivo, estabelecido pelo Direito
Canonico, aos poucos dominou grande parte da
Europa, principalmente perante as legislages laicas
da Europa Ocidental, predominando durante grande
parte da Idade Média, influenciando com suas
caracteristicas a formagao do Direito Processual Penal
da Epoca Moderna, existindo civilizagdes - paises -
que até hoje adotam regras procedimentais oriundas
do Sistema Processual Inquisitério. ¥

® Idem.

® TornacHI, Hélio. Compéndio de Processo Penal, Rio de Janeiro, José Konfino, 1967, t. II, p. 689.

% TOURINHO, op. cit., p. 78.

@) Do Laco, Cristiano Alvares Valladares. “Sistemas Processuais Penais”. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, n. 774, p. 448, abr. 2000.
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Assevera GERALDO PRADO @? que a Igreja foi de suma importincia na difusio
do sistema inquisitério.

2.2) Epoca moderna:

Na Espanha, a Inquisi¢do perdurou até 1834. Até tal ano, existia o tribunal
denominado de Santo Oficio e, conforme afirma GERALDO PrRADO, considerado
como “[...] o mais cruel e violento da época da Inquisigao [...]” *.

A Alemanha também consagrou o sistema inquisitivo no fim do século XV.
Jano ano de 1848 introduziu-se a Declaracio de Direitos Fundamentais do Povo
Alemado, havendo a descentralizagdo das fungdes do processo.

O sistema inquisitério também teve seu espago na Franga. Apés a Revolugao
Francesa, o processo penal passou por transformagdes, sendo adotado um sistema
misto. Segundo GERALDO PRADO, 0 processo penal, neste sistema, se dividia em
duas fases, sendo vejamos:

Na primeira delas, denominada instrugéo, procedia-
se secretamente, sob o comando de um juiz,
designado juiz-instrutor, tendo por objetivo
pesquisar a perpetracao das infragGes penais, com
todas as circunstincias que influem na sua
qualificagdo juridica, além dos aspectos atinentes a
culpabilidade dos autores, de maneira a preparar o
caminho para o exercicio da agdo penal; na segunda
fase, chamada de juizo, todas as atuagdes realizavam-
se publicamente, perante um tribunal colegiado ou
o juri, com a controvérsia e o debate entre as partes,
no maior nivel possivel de igualdade. *

Tal sistema perdurou até 1897, quando foi abolido o carater inquisitivo
existente na primeira fase. Jd em 1933 a instrugio voltou a ter a natureza
inquisitorial, ocorrendo o retorno do sistema misto na Franga, o que prevalece
até os dias atuais.

A Inglaterra se afastou do processo romano-germanico que vigorou na Europa
continental, eis que, a partir do século XII, adotou o sistema da common law.
Posteriormente, este sistema foi substituido pelo da eqiiidade e, no século XVII,
houve uma integragdo entre a eqtiidade e a common law.

42 PraDO, 0p. cit., pp. 88/89.
4 Ibid., p. 92.
a9 Ibid., pp. 100/101.
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Em Portugal, como nio podia deixar de ser, também foi adotado o sistema
inquisitivo. E, como conseqiiéncia, o sistema inquisitorial também fez parte do
passado do Brasil.

Com o Cédigo de Processo Criminal de 1832 é que o Brasil adotou principios
e normas contrdrias ao sistema inquisitorial. De acordo com o entendimento de
Jost FREDERICO MARQUES @%, tal codificagdo atendeu aos anseios liberais e
humanitarios do povo brasileiro.

Em razdo da situagéo politica do pafs, em 1842 foi promulgada a lei de 3 de
dezembro, com o fim de fortalecer os poderes do Governo, através da
centralizagio da policia. Esta situagao reaciondria perdurou por quase trinta anos,
sendo revogada pela Lein.® 2.033, de 20 de setembro de 1871.

Através desta legislagio, houve a separagdo da policia e da justiga. Além
disso, o processo penal sofreu modificagGes; dentre elas algumas subsistem até
os dias de hoje, tal como o inquérito policial.

Com a Constituicio de 1891, deixou de existir a unidade processual, podendo
cada unidade federativa ter seu préprio cédigo processual. Em razio disto, varios
principios foram adotados e, conforme manifesta-se Josg FREDERICO MARQUES @,
a quebra da unidade processual ndo trouxe vantagens para as institui¢des
juridicas brasileiras.

Em 1934, retornou-se a unidade processual, cabendo a Unido a competéncia
para legislar. E, em 3 de outubro de 1941, foi promulgado o atual Cédigo de
Processo Penal. Assegura Jost FREDERICO MARQUES que:

O novo Cédigo nao se afastou de nossas tradigoes
legislativas. Manteve o inquérito policial,
configurando-o tal como o herdamos do Império
através da reforma de 1871: em obediéncia a um
mandamento constitucional, estabeleceu a instrugio
plenamente contraditéria e separou de vez as fungoes
acusatéria e julgadora, eliminando quase por
completo o procedimento ex officio, que sé
permaneceu para o processo de contravengdes;
restringiu, ainda mais, a competéncia do Jiri, e
plasmou todas as formas procedimentais sob fiel
observancia do sistema acusatério. *”

A Constituigdo da Republica de 1988 ampliou as garantias j existentes,
ficando consagrado, na legislagao pétria, cada vez com mais vigor, o sistema
acusatdrio. No entanto, conforme serd analisado no presente trabalho, ainda pode-

% MarQues, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas, Bookseller, 1998, v. 1,
p- 100.

9 Jbid., p. 104.

 Ibid., p. 107.
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se encontrar no Direito Processual Penal brasileiro resquicios do sistema
inquisitério.

CAPITULO 3 — SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS:

Em conformidade com o que jé foi estudado, verifica-se a existéncia de trés
sistemas processuais, a saber: acusatério, inquisitério e o misto. Cabé tecer alguns
comentdrios acerca de cada um dos sistemas citados, a fim de concluir qual o
adotado no ordenamento processual penal patrio.

3.1) Sistema Acusatorio:

Aponta-se, como caracteristica basica deste sistema, a triparti¢gao das fungdes
processuais, a saber: ao acusador, cabe a fungao de acusar; ao defensor, incumbe
a tarefa de defender e, ao juiz, a de julgar. Neste sistema, existe uma verdadeira
relagio processual. E o denominado actum trium personarum. O contrario ocorre
no sistema inquisitivo, no qual existe uma relagéo linear entre o réu e o juiz, eis
que este ultimo retém as trés fungGes acima descritas.

Alguns principios regem o sistema acusatério, sendo vejamos:

a) imparcialidade do juiz;
b) contraditério;

¢) ampla defesa;

d) igualdade das partes;
e) publicidade dos atos; e
f) oralidade.

Segundo AFRANIO SILVA JARDIM:

“[...] os principios mais importantes para o processo
penal moderno sao da imparcialidade do Juiz e o do
contraditério. Pode-se mesmo dizer que os demais
principios nada mais sdo do que consectérios 16gicos
destes dois principios reitores.”

O principio da imparcialidade exige que o julgador seja isento, ou seja, ndo
tenha interesse no litigio. Neste sentido, assevera FREDERICO MARQUES:

“Q juiz é assim o érgio exclusivamente encarregado
da aplicagdo da lei penal. Ndo lhe cabe assumir a
titularidade da pretensio punitiva ou do direito de

18 JarDIM, Afrénio Silva. Direito Processual Penal. 9" ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 40.
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liberdade do réu, pois, com isso, quebraria o
equilibrio que no processo deve existir.” *

ApaA PELLEGRINI GRINOVER segue o mesmo posicionamento quando escreve
acerca da figura do juiz, a saber: “Sua superior virtude, exigida legalmente e
cercada de cuidados constitucionais destinados a resguardéi-la, é a
imparcialidade.” @

No que tange ao contraditério, significa dizer que a todos os atos do processo
deve-se dar ciéncia bilateral, ou seja, ao autor e ao réu. Ademais, deve-se dar
garantia concreta para que cada uma das partes possa impugnar tais atos, eis
que de nada adiantaria o conhecimento do ato se ndo pudesse haver a
manifestagio bilateral.

Tal principio encontra-se disposto na Carta Magna de 1988, no seu artigo 5,
inciso LV - “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados

em geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

FERNANDO TOURINHO defende que:

“[...] em todo processo de tipo acusatério, como o
nosso, vigora tal principio segundo o qual o acusado,
isto é, a pessoa contra quem se propde a agdo penal,
goza do direito “primario e absoluto” da defesa. O
réu deve conhecer a acusagao que se lhe imputa para
poder contraria-la, evitando, assim, possa ser
condenado sem ser ouvido. ®?

E continua afirmando que: “Tal principio consubstancia-se na velha parémia:
audiatur et altera pars — a parte contréaria deve também ser ouvida.” @?

Pelo principio da ampla defesa, também dogma constitucional, fica
assegurado ao réu a plena defesa. Entretanto, é necessdrio que a defesa esteja em

conformidade com a lei. Quando se refere a ampla defesa no Jiiri, fala-se em
plenitude de defesa.

No que concerne a igualdade das partes, significa dizer que o acusador e
acusado se encontram no mesmo pé de igualdade, ou seja, é a paridade de armas
existente no processo penal. O principio da igualdade entre as partes é
fundamental para que o do contraditério nao fique prejudicado. Sem paridade
de armas ndo se pode falar em efetivo contraditério.

a9 MarQues, op. cit., p. 359.

@ Grinover, Ada Pellegrini et al. Teoria Geral do Processo. 11°ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1995, p. 295.
@) TOURINHO, 0p. cit., p. 48. .

@ [bid., p. 49.
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Quanto ao principio da publicidade, significa dizer que os atos processuais
sdo ptiblicos. Esta € a regra que impera no direito processual patrio conforme
disposto no artigo 5’, inciso LX da Constituigdo da Reptiblica e artigo 792 do
Cdédigo de Processo Penal. Defende TourRNHO ®* que o principio da publicidade
é préprio do sistema acusatdrio. Jd TORNAGHI ®® afirma que a forma priblica é a
mais comum, mas ndo propria do sistema acusatdrio.

Por fim, aponta-se a oralidade como principio vinculado ao sistemd acusatério.
FrEDERICO MARQUES d4 a seguinte explicagio acerca do presente principio:

“A oralidade do procedimento é o sistema segundo

o qual as declaragdes frente aos juizes e tribunais s6

possuem eficdcia quando formuladas por meio da

palavra oral. Em contraposigdo, o principio da
escritura, ou do procedimento escrito, é aquele que

obriga o uso da forma escrita para que essas =
declaragdes sejam vilidas.”®®

3.2) Sistema Inquisitoério:

A caracteristica marcante deste sistema é a unificagao das fung¢des processuais
na figura dojulgador. Este inicia a acusacdo, faz a colheita de prova, é responséavel
pela elaboragao da defesa, bem como pelo julgamento do réu.

Logicamente, constata-se que tal sistema é totalmente incompativel com os
principios da imparcialidade do julgador e do contraditério. Também inexiste a
igualdade entre as partes, o réu deixa de ser sujeito de direitos e passa a ser
objeto do processo.

Os principios que regem este sistema séo os seguintes:
a) sigilo; e
b) forma escrita.

Neste sistema, a verdade se sobrepde a tudo, cabendo ao juiz produzir a
prova que entender necessaria. A confissdo é a prova de maior importancia. E,
para obté-la, os réus e até mesmo testemunhas eram torturadas.

Cabe salientar que o sistema inquisitivo ndo se coaduna com as garantias

individuais. Verifica-se que o sistema ora estudado é diametralmente oposto ao
do acusatdrio.

® Ibid., p. 46.
@) TORNAGHI, op. cit., p. 2.
®) MARQUES, op. cit., pp. 73/74.
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GERALDO PRADO assegura que:

“A doutrina refere como caracteristicas do sistema
inquisitério a concentragio das trés fung¢des do
processo penal — de acusar, defender e julgar — em
um s6 sujeito, o que conduz, nas palavras de ALcaLa-
ZAMORA E LEVENE, a um processo unilateral de um
juiz com atividade multiforme, relegando ao
acusador privado uma posi¢do secundaria e
proporcionando o principio do processo (rectius, da
persecugdo penal) independentemente da
manifestagdo de pessoa distinta da do juiz (procedat
iudex ex officio); procedimento extremamente secreto
e destituido do contraditdrio, quase sempre marcado
pela prisdo proviséria e disparidade de poderes entre
juiz-acusador e acusado; forma escrita e exclusao de
juizes populares, historicamente preocupado com o
descobrimento da verdade real, via de regra a partir
da confissao do imputado, muito embora tenha
havido intensa liberdade do juiz para pesquisar e
introduzir outros meios de prova.”?®

3.3) Sistema Misto:

Neste sistema, existem duas fases processuais: a primeira, de natureza

inquisitéria e a segunda, acusatdria.

Este sistema surgiu apés a Revolugao Francesa e teve como finalidade afastar

o sistema inquisitorial.

Conforme ji explicitado anteriormente, na primeira fase o juiz-instrutor colhia
provas acerca da infragdo penal, tais como autoria, materialidade, culpabilidade,
tudo era feito secretamente. J4 na segunda fase reinava a publicidade dos atos,
com contraditério e igualdade entre as partes. A primeira fase era denominada

de instrugdo e a segunda de juizo.

CAPITULO 4 — SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO:

Para alguns doutrinadores, tais como HeLio TORNAGHI e ROGERIO Lauria Tuccr,

o sistema misto foi 0 adotado no nosso pais. Assevera TORNAGHI que:

“O direito brasileiro. Segue um sistema que, com maior
razdo, se poderia denominar misto. A apuragio do fato e

@9 PrapoO, 0p. cit., p. 96.

272

Rev. Minist. Puﬁlico, Rio de Janeiro, RJ, (15), 2002



da autoria é feita no inquérito policial (somente nos crimes
falimentares o inquérito é judicial). O processo judicidrio
compreende a instrugdo e o julgamento.” @

RoGERIO LAURIA TUCCT segue a mesma linha de raciocinio, a saber:

“Alastrando-se pela Europa e, por igual, pelos paises
americanos de origem latina, esse novo tipo
procedimental, denominado misto, foi também,
obviamente, implantado no Brasil, em que a
persecutio criminis se desenvolve em duas fases, a
saber: a) a primeira, realizada, quase toda,
inquisitorialmente por agente estatal encarregado da
investigacdo criminal, em regra pertencente a policia
judicidria, para a constatagdo da prética delitiva ou
contravencional e da respectiva autoria; e b) a
segunda, denominada de agdo penal, dirigida por
érgdo do Poder Judicidrio, e com a presenca dos
érgaos técnicos da acusagio e da defesa, postos em
contradigao reciproca, num procedimento ptiblico e,

ainda que parcialmente, informado pela oralidade.
(28)

Analisando o Direito Brasileiro, verifica-se que, realmente, o inquérito policial
é de natureza inquisitdria. Sua finalidade é investigar a existéncia de delitos,
bem como a autoria e materialidade, ou seja, trata-se de uma pega de investigagao.
No que concerne as caracteristicas, as principais sdo o segredo e a forma escrita,
conforme pode-se constatar da simples leitura dos artigos 9° e 20 do Cédigo de
Processo Penal. Ademais, inexiste contraditério. Entretanto, o inquérito é fase
pré-processual, sendo considerado um procedimento administrativo e ndo um
processo. Uma das razdes de considera-lo um procedimento e ndo um processo
é justamente a auséncia de contraditério. Sendo assim, em virtude disto, ndo se
pode afirmar que o processo penal brasileiro adotou o sistema misto.

O sistema adotado pela legislagao pdtria foi o acusatdrio: tal afirmagio se
fortifica diante da andlise da Carta Constitucional de 1988.

No artigo 129, inciso I da Constitui¢do da Repiiblica, confirma-se que uma
das fungdes do Ministério Piiblico é promover a a¢do penal publica. Deve-se
ressaltar que tal fungdo é privativa, ndo cabendo a nenhuma outra instituigao ou
érgao.

) TORNAGHI, 0p. cit., p. 20.
8 Tucct, Rogério Lauria. Persecucio Penal, Prisio e Liberdade. Sao Paulo, Saraiva, 1980, p. 79.
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Ademais, de acordo com o inciso LV, artigo 5' do Diploma Constitucional, é
assegurado a todos os acusados a ampla defesa. No termo ampla defesa
compreende-se a defesa técnica e a pessoal. A primeira é indisponivel e visa
assegurar a igualdade entre as partes. Quanto a segunda, ou seja, a autodefesa,
tem o acusado a livre disposigao sobre a mesma.

Por fim, cabe salientar que, no inciso XXXV, do artigo 5 da Carta, restou
assegurado a todos a apreciagao de qualquer lesdo ou ameaga de lesdo pelo Poder
Judicidrio. Conclui-se que pertence ao Judicidrio a fungdo de julgar os litigios
existentes, tratando-se de fungao indelegavel.

Diante da leitura de tais dispositivos legais, constata-se a caracteristica
marcante do sistema acusatério, a saber: triparti¢do de fungdes.

A Carta Magna também assegurou outras garantias do sistema acusatdrio,
tais como o direito ao contraditério e a imparcialidade do julgador.

Quando se fala em contraditério é importante mencionar os ensinamentos
da Professora ADA GRINOVER, vejamos:

“Defesa e contraditério estdo indissoluvelmente
ligados, portanto é do contraditério (visto em seu
primeiro momento, da informagdo) que brota o
exercicio da defesa; mas é essa - como poder correlato
ao de agdo - que garante o contraditério. A defesa,
assim, garante o contraditério, mas também por este
se manifesta e é garantida. Eis a intima relagdo e
interagdo da defesa e do contraditério. ”

Assim sendo, ndo restam diividas acerca da consagragdo do sistema acusatério
em nosso ordenamento juridico. No entanto, ainda existem marcas na legislagdo
patria do sistema inquisitorial; como exemplo, pode-se citar os artigos 5, inciso
I,10,8§1"e 3,23, 28,39 e §§ 1" e 4', todos do Cédigo de Processo Penal.

A fim de apurar o sistema acusatdrio brasileiro, necessario se faz retirar da
legislagdo os resquicios inquisitoriais, principalmente no que tange aos poderes
inquisitérios dos magistrados.

De acordo com o entendimento do Professor SErGIO DEMORO HAMILTON ©?, é
necessdrio que o juiz se afaste por completo da fase pré-processual, a fim de
evitar maculas no principio da imparcialidade.

- Noartigo5’, inciso Il do Cédigo de Processo Penal, constata-se que o inquérito
policial pode ser iniciado mediante requisi¢ao da autoridade judicidria. Ainda
seguindo os ensinamentos do Professor DEMORO ®?, ndo existe razdo para tal

@ GRrINOVER, Ada Pellegrini ef al. As nulidades no processo penal. 4’ed., Sao Paulo, Malheiros, 1995, p.
68.
©9 HamiLTon, Sergio Demoro. “A ortodoxia do sistema acusatério no processo penal brasileiro:

uma faldcia”. Site juridico: www.femperj.org.br, dia 14 de setembro de 2000.
©N rdem.
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dispositivo processual. A solugédo plausivel seria que o magistrado comunicasse
ao Ministério Puiblico a existéncia de qualquer fato delituoso, na forma ja prevista
na legislagdao processual no seu artigo 40. Com isso, a imparcialidade do juiz
ficaria preservada.

O mesmo se diga dos §§ 1° e 3, dos artigos 10 e 23, ambos do Cédigo de
Processo Penal, o inquérito policial ndo tem que ser remetido ao juiz, mas sim ao
titular da agdo penal, ou seja, ao Ministério Ptiblico. Este sim tem, como fulngéo,
a andlise das pecas de investigagao, a fim de verificar se hd justa causa para a
propositura da agéo, se o caso é de arquivamento ou de retorno para a Autoridade
Policial, com o propésito de complementagio das investigagdes. Quanto a fixagao
do prazo para realizagdo de novas diligéncias, compete ao Parquet e ndo ao juiz.

O artigo 13, inciso II do Cédigo de Processo Penal também apresenta resquicio
do sistema inquisitério. Nao cabe ao juiz requisitar a produgdo de diligéncias,
isto compete tinica e exclusivamente ao Ministério Piiblico, autor da agao penal.
A requisigao de diligéncias por parte do magistrado, além de ferir o principio da
imparcialidade, fere o da paridade de armas. Teremos, na fase pré-processual,
duas pessoas colhendo as provas necessdrias para dar inicio a agdo penal.

Outrossim, constata-se que o artigo 28 do Codex também desafina com o
sistema constitucionalmente adotado. Chega-se ao absurdo juridico de se
constatar que o juiz é o fiscal do fiscal. A fiscalizagdo é necessaria, no entanto,
nio pelo Judicidrio. Seria de bom alvitre que tal fungio ficasse a cargo de érgaos
superiores do Ministério Piiblico, em virtude de ser este o titular da agdo penal.

Quanto ao disposto no artigo 39, caput e §§ 1° e 4’ do Cédigo de Processo,
considerando que é fungdo privativa do Ministério Piiblico a propositura da agao
penal. Considerando, ainda, que a natureza juridica da representagao é ser uma
condigdo de procedibilidade da agdo, a mesma devera ser dirigida ao titular da
agdo penal e ndo ao julgador. Este nada podera fazer a ndo ser envia-la ao Parguet.

Logicamente, ndo sdo somente estes artigos que tém natureza inquisitéria;
em vdrios outros dispositivos, ainda pode-se encontrar esta macula. No presente
trabalho, apenas visou-se demonstrar a existéncia do resquicio inquisitorial, sem,
contudo, ter a pretensdo de esgotar o tema.

CArituLo 5 — CONCLUSAO:

Pode-se concluir que o sistema processual sofreu modificagées ao longo do
tempo. Conforme verificou-se, na Antigiiidade o sistema existente era o
acusatdrio. Com o passar do tempo, tal sistema mostrou-se insuficiente, sendo
excepcionado pelo sistema inquisitério.

O que era excegdo acabou se tornando a regra e, por longos anos, o sistema
processual vigente foi o inquisitdrio. Ao lado de tal sistema, seguiu o segredo e
a tortura. As garantias individuais eram inexistentes e o processo penal ingressou
numa fase repressora.
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Analisou-se, também, o sistema misto, ou seja, aquele composto de duas fases.
A primeira, perante o juiz-instrutor, onde ndo havia protecdo das garantias
individuais e a segunda fase na qual se assegurava a ampla defesa e o
contraditério. Neste sistema, verificou-se que a natureza da primeira fase era
inquisitéria e a da segunda acusatéria.

No estudo do direito brasileiro, confirmou-se que o sistema adotado é o
acusatério. Este sistema foi reforgado pela Constituigao da Repiiblica de 1988,
bem como pelos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte (artigo 5, §
2" da Carta Magna). Entretanto, restam algumas marcas do sistema inquisitorial
que necessitam ser extirpadas.

Diante da atual fase, ou seja, reforma do Cédigo de Processo Penal, espera-se
que o sistema acusatério seja acurado, respeitando-se a divisdo de fungdes da
acusagao, defesa e julgamento, bem como os principios inerentes ao sistema.

Com o aprimoramento do sistema acusatério, a legislagio pdtria estara
protegendo os direitos fundamentais do ser humano e entrard em consonancia
com os anseios da sociedade na busca da verdadeira Justiga.
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