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SISTEMA PROCESSUAL MISTO (OU MIiTICO SISTEMA PROCESSUAL)
MIXED PROCESSUAL SYSTEM (OR MYTHIC PROCESSUAL SYSTEM)

Luiz Ednardo Cani ™

Resumo: Este artigo demonstra que a existéncia de um sistema processual misto nao passa de um engodo.
Para tanto, sdo abordadas as estruturas dos sistemas processuais acusatorio e inquisitorio. O método de
abordagem ¢ o indutivo e o de procedimento é o comparativo. A metodologia empregada ¢é a de analise e de
cruzamento da literatura acerca do tema, apresentando-se as razoes porque o chamado sistema processual

misto nao ¢, na verdade, um sistema.
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Abstract: This article demonstrates that the existence of a mixed procedural system is nothing but a sham.
For this, the structures of accusatory and inquisitorial procedural systems are approach. The method of
approach is inductive and comparative for the procedure. The methodology used is analysis and intersection
of literature on the subject, presenting the reasons why the so-called mixed procedural system is not, indeed a

system.
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1 INTRODUCAO

Os sistemas processuais sio comumente abordados de forma leviana na literatura
nacional, o que parece ocorrer porque alguns nao veem importancia na discussao e outros porque
parecem considerar superado o assunto. Entretanto, nao raro, encontram-se juristas brasileiros
que defendem a existéncia de um sistema processual misto, ou seja, composto por uma fase
inquisitéria (investigagao criminal ou fase preliminar) e outra acusatoria (instrucao processual ou
fase instrutéria) ',

O grande problema inerente a ideia de existéncia de um sistema misto é negar o
direito de defesa na instrugao preliminar (investigacdo criminal) sob o pretexto de que as provas
serdo produzidas na instrucido definitiva, quando, na verdade, basta priorizar a instrugao
preliminar para que a condenagao seja praticamente certa.

Esse problema, por si s, é responsavel por milhares de condenagdes, mas o recorte
tematico deste artigo sdo as razoes pelas quais nao existe um sistema processual misto, e a
pergunta a ser respondida é: por qué? Em outros termos (e atendendo aos anseios
metodologicos): por que nao existe um sistema processual misto?

As hipoteses para a inexisténcia de um sistema misto sao: 1) nao existe um principio
unificador correspondente e nem existem mais sistemas puros’ e 2) as caracteristicas da fase
preliminar sio exatamente opostas as caracteristicas da fase definitiva, portanto, excluem-se
mutuamente.

O objetivo geral é analisar os motivos pelos quais niao existe um sistema misto. Os
objetivos especificos, destinados a atingir essa finalidade, sao: 1) analisar os sistemas processuais
sob uma perspectiva historica, para associa-los as formas de governo correspondentes; 2) analisar
as caracteristicas de cada sistema processual; e 3) comparar as caracteristicas dos sistemas
processuais para verificar se ha compatibilidade entre elas.

Os métodos empregados serdao: 1) de abordagem, o indutivo, porquanto os sistemas
serao estudados a partir das caracteristicas especificas e no intuito de generalizar os resultados; e
2) de procedimento, o comparativo, especificamente das caracteristicas de cada um dos sistemas

processuais. A pesquisa sera feita em fontes secundarias (bibliograficas).
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O conceito de sistema processual adotado ¢ fruto da complementag¢ao do conceito
de sistema processual, proposto por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho’, pelo conceito de
principio, proposto por Lenio Luiz Streck®: conjunto de regras (temas) relacionados por um
principio unificador, formando um todo (sistema processual) pretensamente organico, destinado
a uma finalidade determinada, devido ao carater deontolégico do principio, que condiciona o

acertamento dado a cada caso penal (experiéncia juridica), e legitima a normatividade instituida

(regras).

2 PERSPECTIVA HISTORICA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

Abordar os sistemas processuais, partindo de perspectiva historica, se justifica
exclusivamente para analisar os contextos antagonicos em que surgem e se desenvolvem os
sistemas processuais penais, € associar o sistema acusatério a democracia e o sistema inquisitorio
40S gOVernos autoritarios.

Um dos sistemas processuais penais mais antigos dos quais se tem noticia era o
sistema acusatorio de Atenas. L.a o processo penal tinha inicio com a denuncia, feita perante um
magistrado’, mediante juramento do acusador e fundava-se em indicios, testemunhas ou outras
provas’.

Era, entio, designado o tribunal competente’, convocando-se os cidadios que
comporiam o juri, tomando-lhes o juramento de julgar conforme as leis, e designada a data do
julgamento, cujo intervalo nio excedia trinta dias®.

As provas eram coligidas e reunidas pelo acusador para produzi-las durante os
debates, no dia do julgamento. O acusado buscava provas para promover a defesa e prestava
juramento de dizer a verdade’.

No julgamento, os jurados reuniam-se sob a presidéncia de um magistrado,
separados da multidao por uma simples corda, um secretario lia a acusagdo e a documentagio que
a acompanhava; assim o julgamento tinha inicio. Inicialmente, a palavra era dada a acusacio, para
que ouvisse as testemunhas por ela arroladas, passando a palavra ao acusado, para que pudesse

ouvir as testemunhas dela'.
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Ao final dos debates, o secretario, por ordem do presidente, convidava os jurados a
votar, devendo a sentenca ser proferida antes do por do sol. As votages versavam sobre a
culpabilidade do acusado e a pena'’.

Apesar de reconhecer as dificuldades do estudo do processo penal romano, Jodao
Gualberto Garcez Ramos afirma que, no inicio, o processo romano foi fortemente influenciado
pelo modelo ateniense'.

Na ultima fase de desenvolvimento, denominada cognitio extra ordinem, o magistrado
passou a dominar o processo penal romano e as formas escritas passaram a predominar;
adotando, assim, carater inquisitério. Cada vez mais, a praxe foi vinculada e regrada por
disposi¢des imperiais'.

Com a fragmentacdo do império romano em decorréncia das invasoes barbaras, o
processo romano passou a incorporar praticas punitivas dos invasores, que o descaracterizaram
a0s poucos, mormente na atividade instrutéria'™.

Ao contrario do processo romano, cujas provas eram consideradas racionais, no
processo barbaro as provas eram consideradas irracionais”. Para os barbaros as partes eram
formalmente iguais e, por isso, possivelmente receberiam a prestacio do favor divino quando
submetidos aos ordalios'® .

Apesar da mudanca da atividade instrutdria pela insercao do sistema das provas
irracionais, a estrutura do processo romano foi mantida como vigia durante a fase republicana de
Roma: com audiéncia publica, contraditoria, oral e com contato direto entre os juizes e as provas.
Modificando-se apenas devido 2 influéncia do Direito can6nico'™.

Ja no inicio da influéncia do Direito canonico, o processo penal romano adquire
caractetisticas inquisitorias, a comegar pela forma escrita e mantendo os ordélios”. Passando 2
equiparagdao das manifestagoes heréticas aos crimes de lesa-majestade, no intuito de justificar uma
reacio violenta aos atos que ameacavam o poder da igreja”.

No século XIII, surge o Tribunal da Inquisi¢do e consolida o processo inquisitorio
como instrumento de repressio as praticas que ameagavam o poder da igreja: as heresias, os
sortilégios (magias) e as adivinhacoes™.

O surgimento desse sistema ocorreu, segundo Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:
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Entre liberais e conservadores (ndo fosse isto ndo haveria um Concilio em
Latrao, em 1215), a Igreja optou pela morte, na esteira da Bula Vergentis in seninm,
do Papa Inocéncio 111 (1199) |[...], 2 qual prepara o campo da repressdo candnica
com a equipara¢do das ‘heresias’ aos crimes de lesa-majestade. O Concilio faz a
sua opg¢do (o pano de fundo era a manuten¢do do poder); e 0 novo sistema
paulatinamente assume sua fachada, para consolidar-se com a Bula Ad
extirpanda, de Inocéncio 11/, em 125222,

Conforme Franco Cordero, a estruturagdo do sistema objetivou: “[..] punir os
hereges, isto ¢, os que contrariavam suas escrituras, uma vez que seu numero havia aumentado
consideravelmente desde que a racionalidade aristotélica penetrara nos feudos e colocara em risco
o dominio dos bispos™?.

Para facilitar a investigacdo dos crimes de heresia e corrigir costumes depravados do
clero, o papa Inocéncio III consagrou, no século XIII, o principio do #ibos modis proceds possit: a)
per accusationem; b) per denunciationens; e c) per inguisitionen. Sendo aplicado o principio per
. o o0 . o 0. . . . . 24
inquisitionem aos casos de clamor popular (inquisitionem clamosa debet insinuatio prevenire)™.

Assim, o processo ex-gfficio (per inquisitionenz) substituiu, pouco a pouco, O Processo
por provocagao da parte; a instrucao processual deixou de ser publica para que as diligéncias se
fizessem em segredo, sob pena de excomunhio®, conforme determinado pelo papa Inocéncio, o
que tornou o segredo uma condi¢io formal do processo.”

Posteriormente, os papas Clemente V e Joao XXII estabeleceram que o processo das
. o 0. . . . .. . . . ..27 . ~
inquisitiones deveria ser sumario e proceder-se sipliciter et sine figura judicii-’. Esse sistema nao
tardou a passar para as justi¢as seculares, apos tornar-se regra das justicas eclesiasticas, sendo
copiado nas Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas™.

Em Franca (e na maior parte dos paises europeus), todo o processo criminal, até a
sentenga, permanecia secreto inclusive para o acusado. O processo se desenrolava sem ele, ou
pelo menos sem que ele pudesse conhecer os elementos. O saber era privilégio absoluto da
acusacio”.

De acordo com a ordenagao de 1670, era impossivel ao acusado ter acesso as pegas
do processo, conhecer a identidade dos denunciadores, saber o sentido dos depoimentos antes de
recusar as testemunhas, fazer valer os fatos justificados, até os ultimos momentos do processo,

nem mesmo ter um advogado para verificar a regularidade do processo ou para participar da

defesa®. Nesse ponto, a ordenacio era mais perversa que a instrucio dada aos inquisidores por
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Nicolau Eymerich, porquanto ele admitia que o acusado tivesse direito a defesa sempre que niao
confessasse’’. Apesar disso, sabe-se bem que a tortura era empregada com frequéncia para que o
acusado confessasse e que, na pratica, raramente alguém tinha direito a defesa.

O juiz tinha Direito de receber dentncias an6nimas, esconder do acusado a natureza
da causa, interroga-lo de maneira capciosa, fazer insinuagoes, pois possuia pleno poder para
construir, sozinho, a verdade, que era recebida pronta sob a forma de relatérios escritos. O
acusado era encontrado apenas uma vez para o interrogatorio, antes que fosse proferida a
sentenca™.

No século XVIII havia distingdo entre provas verdadeiras, diretas ou legitimas
(testemunhos) e provas indiretas, conjeturais, artificiais (argumentativas); provas manifestas,
consideraveis, impetfeitas ou ligeiras; provas urgentes e necessarias™.

O ordalio que submetia 0 acusado a uma prova e o duelo entre acusado e acusador
ou os representantes deles, eram maneiras de decidir para quem deus daria a sorte ou a forga que
levaria a vitéria um dos adversarios. A verdade atingida correspondia a versao do vencedor do
ritual™.

O sistema inquisitério é superado pela retomada do modelo acusatério, apos a
revolucao francesa. O monstro, nascido da jungdo entre os processos acusatorio e inquisitorio, chamado de
sistema misto, tomou vida primeiramente com o c6digo termidoriano de 1795 e, depois, com o
cédigo napoleodnico de 1808 (Code d’Instruction Criminelle), dando fim a experiéncia acusatoria no
continente europeu logo ap6s os anos da revolugio™.

Esse modelo se difundiu em toda a Europa e fixou raizes especialmente na Italia: “foi
acolhido pelos Cédigos borbonico de 1809, de Parma de 1820, pontificio de 1831, toscano de
1838 e pelos Coédigos piemonteses de 1847 e 1859”. Conservou-se com meras variagoes
marginais nos Codigos italianos de 1865, 1913 e, finalmente, no Cédigo Rocco de 1930%. Esse
foi a fonte de inspiracao para elaboraciao do nosso Codigo de Processo Penal, de 1941.

Em Franca, a Lei Constans de 1897, inspirada no sistema acusatério, assegurou ao
acusado o Direito de defesa na instrugao preparatoria, mas, ja em 1935 as tendéncias autoritarias

retomaram a influéncia naquele pafs, que continua com um processo misto, tal como surgira®. O
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modelo continua exercendo influéncia em varios paises europeus e latino-americanos. O Cddigo de
Enjuiciamiento Criminal da Venezuela é um exemplo.”

Para Franco Cordero, o processo reformado napolednico, estruturado pelas
Ordenagoes Criminais de 1670, implicou em retorno ao sistema inquisitorio, “[...] e assim, em 17
de novembro de 1808, nasce o processo dito misto, monstro de duas cabecas: nos labirintos escuros da
instrucdo reina Luis XIV, segue uma cena publica disputada e com a participacio popular”™,

Segundo ele, “tratava-se de um processo cuja instrugao era secreta e o julgamento
publico, ndo passava de um verdadeiro golpe de cena para ocultar a inquisitoriedade do
sistema.”"

Aury Lopes Jr. afirma que o sistema acusatério vigeu até o século XII e foi
substituido pelo sistema inquisitério no século XIII, salvo em alguns paises (dentre eles a
Inglaterra), e o sistema inquisitorio vigeu com plenitude até o final do século XVIII (em alguns

paises, até parte do século XIX)*.

Nesse perfodo, ressurge o sistema processual acusatorio:

Com o apice do movimento ilustrado na Revolucao de 1789, o Constituinte
francés (1791) e posteriormente o Legislativo (v.g. Lei 16/1791), importando as
técnicas processuais inglesas que, desde a Magna Carta de 1215 fixavam o
sistema acusatorio, reorganizam a estrutura do processo penal®2.

Excecao a influéncia do Direito candnico foi o processo penal inglés, que adotou o
sistema acusatorio, também denominado adversary system, segundo Franco Cordero e John
Gilissen:

[...] em 1166, quando Henrique 1I criou, no Tribunal de Assise, o procedimento
do Trial by jury, por meio do qual um 6rgio colegiado composto de membros
da comunidade e organizado por sheriff (juiz real itinerante) decidia
inicialmente as questoes de terra e mais tarde todas as demais. Com este
procedimento, o rei inglés submeteu todos aos seus tribunais, inclusive os seus
opositores bardes, e ganhou consequentemente o apoio popular®.

A retomada do modelo acusatério, decorréncia do pensamento iluminista penal

reformador, denunciou a desumanidade da tortura e do carater despotico da inquisi¢ao e apontou

os valores garantistas da tradi¢ao acusatéria, transmitida do antigo processo romano ao processo
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inglés. Assim, em 1789, ap6s a Revolugdo Francesa, o sistema acusatorio foi retomado™. O que

ocorreu, como observa Salo de Carvalho, pela:

[...] superagdo da crenca teoldgica e a tentativa de sobreposicdao da razdo com a
finalidade de impor uma racionalidade na atuacio dos atores processuais
indicam inegavel tendéncia de secularizacio na esfera do Direito processual
penal. Na esfera do Direito penal material, a delimitacdo do delito na norma
(principio da legalidade) estabelece nitida ruptura com a antiga conjugagio entre
crime e pecado. Desde esta perspectiva, € preciso reconhecer que 0 movimento
da Ilustracdo foi fundamental para o estabelecimento de uma visdo
completamente nova das estruturas juridico-penais, opondo-se aquela
racionalidade que sustentava o poder repressivo de um Principe legitimado pelo
Clero. Somente a partir do liberalismo penal foi possivel dinamizar uma teoria
dos Direitos Humanos e destronar o discurso penal genocida sustentado pela
Inquisicao®.

Infelizmente, a opgao revolucionaria pela democracia nao durou muito tempo. Foi

logo sepultada pelo autoritarismo do governo napoleonico veiculado pelo Code d’Instruction

Criminelle, que instituiu o procedimento misto. Nas palavras de Salo de Carvalho:

A institucionalizacdo do sistema acusatério pela Revolucdo Francesa e a breve
experiéncia (1789-1810) sepultada por um poder autoritirio apenas revelam a
triste conclusao de que, nos pafses de tradi¢do juridica latina, das garantias
processuais gozadas desde 1215 na tradicio do common law restou apenas o
gosto de um triunfo nio gozado*.

3 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

As principais caracteristicas dos sistemas processuais penais relacionam-se: 1) ao

julgador; 2) a iniciativa do processo; 3) as fungdes dos atores processuais’’; 4) as formas como se

desenvolve o processo; 5) a situagao do acusado; 6) a sentenga; e 7) as medidas cautelares

pessoais.

No sistema acusatorio, unificado pelo principio dispositivo, a competéncia para o

julgamento ¢é do juri, formado por cidadios e presidido por um juiz eleito pelo povo.

A iniciativa do processo depende sempre de manifestacdo da parte acusadora, ou

seja, nao pode se dar ex gfficio devido ao principio da inércia da jurisdicao (ne procedat index ex

offcio).
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As fungoes de julgar e acusar estio sempre dissociadas e, portanto, sao atribuidas a
- L B A i ~
atores processuais diversos: cabe ao juiz julgar e ao acusador acusar™. A iniciativa e gestao das
provas estao sempre nas maos do acusador, que pode ser publico ou privado, de modo a permitir
. . ~ 49 ~

que o juiz se concentre no julgamento do caso e nao na busca por provas”. A confusdo entre
essas funcbes gera reflexos diretos na gestio da prova e, portanto, subverte todo o sistema
processual.

Entende Alexandre Morais da Rosa que o juiz num modelo acusatério, visto como

sujeito do processo, nao é um mero antimato:

[...] n3o se pode confundir a funcdo do juiz com a das partes, eis que nio
assume a condicdo de contraditor, a qual é exercida pelos interessados, mas de
terceiro, responsavel, todavia, pela sua regularidade na producio dos significantes
probatorios. Sua funcio é também a de expedir, em nome do Estado, o
provimento com for¢a imperativa, atendido o devido processo legal, levando em
consideragio os argumentos construidos no procedimento, em decisdo
motivada, mesmo3,

Os atos processuais sao sempre orais, podendo (ou nao) ser documentados (caso
sejam, nao podera haver prejuizo a oralidade). A possibilidade de fiscalizar o processo é corolario
da publicidade do processo e dos atos processuais produzidos, pois sem ela é impraticavel. Por
isso, os atos devem ser publicos sempre que nao houver segredo de justica (quebra de sigilo
fiscal, quebra de sigilo bancario, violéncia contra a mulher, crime contra a dignidade sexual ou
menores envolvidos no processo).

A situagao do acusado no sistema acusatorio é sempre a de sujeito de Direitos, ou
seja, deve ser presumidamente inocente e ter direito a0 contraditério” e 2 ampla defesa. Embora

. . 50 s - . , . .
as partes nem sempre estejam em paridade de armas™, é imprescindivel que sejam igualadas, de

modo a evitar abusos.

Mas, ressalva Rogério Lauria Tucci, nao se pode:

[...] cogitar de igualdade absoluta, no seio da coletividade, tem-se que o
regramento ora examinado (isonomia processual) deve ser concebido como tal
genericamente, podendo, contudo, deixar de ser invocado, quando e onde a
propria Constituicio Federal, quer explicita, quer implicitamente, permita a
desigualdade®.
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Aceitar uma desigualdade entre as partes, decorrente de permissao implicita parece
demasiado perigoso e preferivel, na diavida, manté-los em condi¢do de igualdade, pois, como
também alerta Rogério Lauria Tucci: “da consagracdao constitucional da isonomia resulta a regra
hermenéutica de que sempre se devera preferir a interpretagdo que iguale, nio a que
discrimine.”* Quer dizer, vale o principio constitucional da igualdade.

Para efetivar a igualdade entre as partes, ¢ necessario verificar:

[...] primeiramente, se as partes integrantes do processo estardo nele postadas
em situagoes desequilibradas; e, por via de consequéncia, considerada a
desigualdade, estabelecer meios e instrumentos apropriados a determinagio do
indispensavel equilibrio, a fim de ser atingida a finalidade de consecugio do
bem comum, com a pacificagio social e a seguranca juridica®.

A sentenga, tanto condenatéria quanto absolutéria, transita em julgado. Essa
caracteristica ¢ uma das consequéncias logicas da seguranca juridica no processo penal. Assim,
um processo em que houve absolvi¢io por falta de provas nao pode ser reaberto caso a acusagao
consiga novas provas, da mesma forma que um processo em que houve condenagiao nio pode
ser reaberto caso a acusagao consiga provas de que a culpabilidade do acusado foi maior que
aquela provada antetriormente ou que existiam agravantes e¢/ou qualificadoras.

Quanto as medidas cautelares pessoais, a prisio preventiva somente sera decretada
quando houver indicios de que o acusado destruira provas e/ou coagira testemunhas. Aos demais
casos existem outras medidas cautelares pessoais que possibilitam assegurar que o acusado nao
frustre a execugdo da pena (caso condenado). No caso de decretagio de prisio preventiva, a
produgdo da prova cujo risco fundamenta o decreto prisional podera ser antecipada para que o
acusado seja posto em liberdade, logo apds.

Ao contrario, no processo inquisitério do Tribunal da Inquisi¢do, o inquisidor era
um julgador vitalicio. Na experiéncia espanhola, p. ex., em 1478, o papa Sisto IV emanou a bula
Excigit sinceras devotionis affectus, que concedeu aos reis catdlicos espanhdis a prerrogativa de

designar dois ou trés inquisidores, dentre bispos, sacerdotes (seculares ou regulares), maiores de

quarenta anos, de conduta irrepreensivel e com titulos académicos pertinentes™.
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O processo podia ter inicio de trés formas: 1) por uma acusagdo; 2) por uma
dendncia; ou 3) por uma investigacao (ex officio). O delator podia ser admitido como acusador ou
apenas fazer a dentincia’’. No segundo caso, o inquisidor substitufa-se a0 acusador.

No processo iniciado por acusagio, o delator atuava como acusador, ficando inscrito na lei
de talido e a acusacdo era precedida do registro por escrito das alegacdes™. Os autos da acusacio
eram precisos para que o acusado pudesse se defender, sem, contudo, constar identificagao do
delator™.

Caso nao quisesse atuar como acusador, o delator apenas fazia a dendncia no
processo iniciado por essa, que seria precedida por uma caridosa exortacio™. Esse era o
procedimento habitual, em que o delator denunciava alguém por heresia para evitar que fosse
excomungado. Os termos da denuncia eram escritos e o inquisidor procedia de acordo com as
atribuicoes dele®’.

Se se tratasse de dentncia cujo teor era de dominio publico e o delator ndo quisesse
acusar ¢ nem denunciar, o inquisidor investigava os boatos quando fossem precisas as
informacoes™. A existéncia de boatos de favorecimento aos hereges ou de pratica de atos contra
a fé também podiam dar inicio ao processo por investigacao, cuja dentncia era lavrada nos autos
pelo escrivio perante o inquisidor e duas testemunhas®.

A investigacao podia ser geral ou especial. A primeira destinava-se a investigar um
local, ndo tendo como pressuposto a denincia de uma heresia. A segunda destinava-se a
condenar ou punir hereges, tendo como pressuposto uma dentincia nominal®.
Excepcionalmente, a investigagdo especial podia ocorrer mesmo sem que houvesse dendncia®.

O procedimento era sumario, simples e sem “ostentacao de advogados e juizes”,
cujos autos de acusagio nio eram mostrados e nem discutidos com o acusado®. Quer dizert, o
processo se desenvolvia de maneira secreta.

O inquisidor determinava que o acusador indicasse as testemunhas, para que fossem
intimadas, juramentadas e ouvidas. Caso tivessem algo a acrescentar a acusa¢ao, o inquisidor
procedia de acordo com as atribui¢oes dele a fim de evitar que o acusador corresse o risco de ser

punido com a pena da acusacdo (0 que ocorreria caso nao conseguisse provar que o acusado era

culpado)’.
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Assim, o inquisidor procedia 2 investigacio das testemunhas®, questionando-lhes
acerca da relacio com o réu, o que sabem sobre ele, especialmente com relagao a fé, e, por fim,
acerca do crime imputado do qual o réu é acusado”.

O interrogatério do acusado™, que podia legalmente ultrapassar o teor da acusagio’’,
iniciava com perguntas acerca do nascimento e da criagao do réu e dos locais que frequenta, para
depois perguntar se ouvira falar de um determinado fato (do qual era acusado, embora nao
soubesse) .

Caso soubesse do fato, era perguntado se ele havia feito ou dito aquilo e qual a
opiniao tinha sobre o assunto. Verificada a culpa, o inquisidor trancafiava o réu, de preferéncia
em prisOes da curia eclesiastica, e o interrogava com bastante frequéncia sobre o que era negado,
o que ja fora provado ou que era bastante provavel. Cabia ao escrivao reunir nos autos as
informacoes obtidas das testemunhas, juntando aos autos as confissdes ou negacoes anteriores
(al estava a escritura dos atos processuais). O carater tormentoso da acusagao era bastante nitido
e o objetivo do processo claramente se perdia.

No processo iniciado por delagao, as testemunhas indicadas pelo delator eram intimadas e
ouvidas. Se parecia grave a situagdo, o Interrogatorio seria feito observando o mesmo
procedimento que o interrogatério do processo iniciado por acusagio ™.

No processo iniciado por investigagao, o inquisidor intimava algumas testemunhas
escolhidas dentre pessoas boas e honestas, as quais cabia confirmar a existéncia de boatos. Existindo
os boatos, o inquisidor intimava outras testemunhas, dessa vez, pessoas proximas ou familiares
do investigado que nio jurassem a favor dele”.

Eram investigados nao os boatos, mas os fatos, perante o escrivao e as testemunhas
inquisitoriais. O inquisidor procedia primeiro a tomada de depoimentos das testemunhas e depois
a0 interrogatério do acusado da mesma forma como nos demais procedimentos’.

Eram reconhecidos cinco obsticulos a rapidez do processo: 1) o numero de testemunhas;
2) a participagdo da defesa; 3) a destituicio do inquisidor; 4) a apelacio; e 5) a fuga do acusado”.
Provavelmente esse reconhecimento seja a raiz do mal chamado utilitarismo processual. Dai

também se pode verificar que o acusado era um mero objeto de investigagdo, porquanto os
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direitos mais comezinhos dos acusados eram considerados obsticulos ao processo, portanto,
deveriam ser contornados.

Para contornar esses obstaculos: 1) o nimero de testemunhas era limitado a duas™,
podendo chegar a cinco quando o réu negasse os depoimentos delas™; 2) o acusado s6 tinha
Direito a defesa técnica se nao houvesse confessado™; 3) o acusado s6 podia recusar o inquisidor
se esse lhe negasse um defensor, quando de Direito, ou se fossem inimigos™; 4) o acusado s6
teria Direito a apelar para o papa se o inquisidor infringisse alguma lei, recusando a designagao de
defesa ou aplicando tortura sem avisar ao bispo® e 5) a fuga do acusado transformava-o num
banido e, por isso, podia ser condenado a morte®.

Quanto a sentenga, o processo inquisitorio terminava sempre de uma dentre treze
maneiras: 1) o réu era absolvido e declarado completamente isento de qualquer heresia; 2) o réu
foi apenas “caluniado de heresia”, em sentido geral; 3) o réu devia ser submetido a interrogatérios
e torturas;” 4) o réu era fracamente suspeito de heresia; 5) o réu era fortemente suspeito de
heresia; 6) o réu era gravemente suspeito de heresia; 7) o réu era difamado ou suspeito; 8) o réu
confessara, fizera peniténcia e nao era relapso; 9) o réu confessara e se purificara, mas era relapso;
10) o réu confessara, nao se purificara e nao era propriamente relapso; 11) o réu confessara e nao
se purificara, mas era relapso; 12) o réu nao confessara, mas fora reconhecido como herege por
testemunhas idoneas, juridicamente falando; 13) o réu fora reconhecido como herege, mas fugira
ou se recusara a comparecer 2 justica®.

Em qualquer desses casos, nao havia transito em julgado. Quer dizer, se o inquisidor
obtivesse novas provas contra o acusado, o processo poderia ser reaberto. Tanto para reverter a
absolvi¢ao, quanto para majorar a condenagao.

A prisdo preventiva era a medida cautelar por exceléncia do processo inquisitorio.
Empregada como regra para permitir que o objeto da investigagao (acusado) estivesse sempre
disponivel e fosse interrogado quando, como e quantas vezes o inquisidor considerasse
necessario. Caso a tortura fosse empregada, o bispo devia ser comunicado. Do contrario, o
acusado teria direito a apelar para o papa®.

Por fim, o sistema misto ¢ o unico dividido em duas fases: a) a primeira fase,

preliminar e inquisitoria, destina-se a investiga¢ao preliminar dos casos penais e é de competéncia
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dos juizados de instrugao; b) a segunda fase, judicial e acusatéria, destina-se a instrugao definitiva
e aos debates e é de competéncia das varas criminais®’.

A instrucao preliminar ¢ a fase de investigagao que num sistema acusatorio se limita a
buscar indicios® minimos da autoria e da materialidade de um crime para subsidiar a acusagio
(justa causa para a agao penal). Ao contririo dum sistema inquisitbrio, em que a instrugao
preliminar costuma ser quase infindavel, indo as minucias do caso.

A instrugdo definitiva é a fase processual, iniciada com a acusa¢ao (denuncia ou
queixa-crime) e finalizada com o transito em julgado da sentenca/acérdao definitivo. Nessa fase,
sio produzidas as provas®, respeitados os diteitos e garantias do acusado.

As caracterfsticas principais da primeira fase sio aquelas do sistema inquisitério e as
caracteristicas principais da segunda fase deve(ria)m ser aquelas do sistema acusatorio.

A formacio do juizo prévio apto a autorizar a acusagao ¢ feita na fase preliminar, que
¢ procedida por um magistrado que pratica os atos de investigagdo com o auxilio da policia.
Nessa fase ha separacdo entre as fungdes de acusar e julgar, portanto o magistrado nao da inicio
a0 processo”’.

Na primeira fase o procedimento ¢ secreto, escrito e o acusado ¢ tido como objeto
de investigagdao, por isso nao possui Direito a contraditério e nem a defesa (muito menos
ampla)”".

A acusagao, geralmente ¢ feita pelo Ministério Publico, que da inicio a fase judicial,
cujos atos serdo todos praticados em audiéncia, seguidos de um debate oral, publico,
contraditério e com paridade de armas entre acusacio e defesa™.

Nesse momento, o acusado passa a ser sujeito de Direitos e, por isso,
presumidamente inocente, ou seja, cabe ao acusador provar a culpa daquele (6nus probatério
exclusivo da acusagdo) através do devido processo legal, destituindo o estado de inocéncia
atribuido ao acusado para que tenha éxito no pleito condenatério™.

No Brasil, esse modelo nao funciona da mesma forma que em Franca, devido ao
contexto em que sao apurados os fatos. Enquanto o modelo originario francés prevé a produgiao

dos atos perante 6rgaos jurisdicionais com competéncia especifica, o modelo brasileiro prevée a
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producao dos atos pela autoridade policial e com possibilidade de que o judiciario sequer tome

conhecimento da investigacio antes do oferecimento da dentncia ou queixa-crime”™.

4 CONDICOES DE IMPOSSIBILIDADE PARA A EXISTENCIA DE UM SISTEMA
PROCESSUAL MISTO

Inicialmente, é necessario atentar para a inexisténcia de sistemas puros na
atualidade”, todavia isso nio significa que possa existir um sistema misto como aquele previsto
no Code d'Instruction Criminelle (que tentava compatibilizar caracteristicas exatamente opostas num

mesmo sistema processual), apenas que os sistemas atuais misturam caracteristicas que nao se

excluem necessariamente.

Como ja dito anteriormente, e confirmando a primeira hipétese, ndo ha um principio

unificador que corresponda a um sistema misto e tampouco existem sistemas mistos na

atualidade™

. Apos essa breve revisao historica e tipologica dos sistemas processuais penais ¢ que

se faz possivel uma breve exploracio das condi¢des de impossibilidade de existéncia de um

sisterma misto.

A elabora¢ao de um quadro facilitara o cotejo entre as caracteristicas de cada sistema

processual:

Caracteristica/Sistema

Acusatoério

Inquisit6rio

1) Julgador

Juiz vitalicio.

Juri popular presidido por um

juiz eleito.

2) Iniciativa do processo

1) Por acusagao publica (agao
penal de iniciativa publica); ou
2) Por acusacao privada (agao

penal de iniciativa privada).

1) Por acusagao; 2) Por
delagdo; ou 3) por

investigacao (ex officio).

3) Fungdes dos atores

processuais

O julgador atua como arbitro
e o acusador (publico ou

privado) formula a acusagao e
tem o 6nus de produzir todas

as provas necessarias.

O julgador investiga, acusa
(salvo no processo por
acusagao em que o delator
aceitar fazer a acusacao),

produz todas as provas e julga.
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4) Formas como se Oralidade dos atos Documentacao dos atos

desenvolve o processo processuais e publicidade do processuais e segredo do
processo. processo.

5) Situagao do acusado Sujeito de direitos. Mero objeto de investigagao.

6) Sentenga Transita em julgado. Nao transita em julgado.

7) Medidas cautelares Prisao ¢ a excegao, utilizada Prisdo ¢ a regra, para que o

pessoais apenas para impedir que acusado esteja a disposi¢ao do
provas sejam destruidas e/ou | julgador quando necessatio.
testemunhas sejam coagidas.

Lembrando que o que caracteriza um sistema processual penal é a gestio e a
producao da prova, pode-se mesclar caracteristicas dos dois sistemas sem que o principio
unificador se perca. Certamente, alguns tragos podem desvirtuar bastante o sistema, mas o nucleo
do sistema continuara inalterado.

Dai porque o julgador competente, tanto no sistema inquisitério quanto no sistema
acusatorio, pode ser um juiz vitalicio ou um juri presidido por um juiz (eleito ou vitalicio), nao
influenciando na produgao de provas.

A iniciativa do processo por parte do julgador certamente pde em cheque a
imparcialidade do juiz e tem o potencial de transformar o processo em inquisitorio. Por exemplo,
uma denudncia oferecida por um juiz instrutor, responsavel pela investigagao criminal, certamente
esta fadada ao recebimento e o acusado, consequentemente, a condenacdo. Quer dizer, a
iniciativa do processo influencia na gestao e produgao da prova.

Ainda que o juiz responsavel pela investigacao esteja impedido de julgar, ¢ dificil crer
que o juiz da fase processual duvidara do trabalho do juiz instrutor e tera a necessaria
imparcialidade. Entretanto, se os autos da investiga¢ao criminal forem desentranhados dos autos
do processo e o juiz nio conhecer os detalhes da investigagao, boa parte do problema sera
resolvida. Infelizmente, apostar que isso seja feito é apostar na bondade dos bons, da qual
Agostinho Ramalho Marques Neto ensina que é melhor duvidar”. Alids, bondade para qué(m)?

Acerca das fungbes dos sujeitos processuais, a0 comentar acima sobre a iniciativa do

processo, ja foram abordadas a investigagdao e a acusagao. O cerne do problema, como também
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dito acima, é a gestio e produgdo da prova. Atribuir a produgao da prova ao julgador se traduz na
adoc¢do do principio inquisitivo, da mesma forma que atribuir a producgao da prova ao acusador
significa adotar o principio dispositivo. A fun¢ao de julgar, obviamente, sempre pertence ao
julgador (apesar de, nao raro, as sentengas se limitarem a reproduzir os termos da denuncia e das
alegacoes finais do acusador).

A escritura dos atos processuais e o segredo do processo nao sao caracteristicas que
surgem com o Pprocesso inquisitério”. Dai porque a forma como se desenvolve o processo
também ndo diz respeito exclusivamente a um sistema processual penal. O segredo de justica é
admitido (e ¢ bom que seja) em processos acusatorios em que hé violéncia doméstica, criancas ou
adolescentes envolvidos, ctimes contra a dignidade sexual, quebra de sigilo telefénico e/ou
quebra de sigilo bancario. A documentacio (tanto a escritura quanto a gravagiao em audio/video)
dos atos nao sio um problema em si. Pode, ao contrario, ser uma garantia tanto para a defesa
quanto para a acusagao, desde que ambas as partes tenham acesso a toda a documentagao.

As distintas situa¢oes do acusado nos sistemas inquisitorio e acusatério siao realmente
problematicas. Nao parece que conceber o acusado como objeto de investigacao nio influencie
na gestao da prova. Isso porque negar direitos ndo obstaria o emprego de tortura e/ou outras
formas de coergdo (fisica ou psicoldgica) tipicas do sistema inquisitorio para fazer o acusado
confessar.

A existéncia ou nao de transito em julgado da sentenga no processo penal nao esta
diretamente relacionada ao sistema acusatorio ou ao sistema inquisitério, na medida em que nao
exerce qualquer influéncia sobre a gestio da prova. Bem verdade que o ideal é que a sentenca
transite em julgado, impedindo a reabertura do processo e garantindo maior seguranga e
tranquilidade para o acusado. Do contrario, seriam criadas absolvicbes aparentes e dilagoes
indefinidas, como aquelas situa¢des absurdas, narradas por Franz Kafka em O processo”.

As medidas cautelares reais nao estdo diretamente ligadas a gestio da prova, mas,
caso desvirtuadas (como normalmente sao), podem exercer influéncia. Quer dizer, a prisao como
regra para manter o acusado em custodia e a disposi¢ao do estado, por si s6, ndo influencia na
producao de qualquer prova, mas desequilibra a paridade de armas, cansando o acusado e

limitando-lhe a possibilidade de participar de todos atos processuais.
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E extremamente dificil que a defesa consiga alguma prova de que o acusado nio
estava no local do fato no dia e hora indicados, mormente se o acusado estiver preso e nao tiver
parentes ou amigos que queiram auxilid-lo. Nesses casos, as consequéncias sdo graves nos
processos de sistema inquisitério, em que o acusado precisa provar a inocéncia, assim como no
Brasil, em que a presuncio constitucional de inocéncia é incompreendida e/ou odiada a ponto de
o acusado precisar provar que ¢ inocente para que nao seja condenado (situacdo vista todos os
dias em todas as comarcas do pafs).

Destarte, pode-se dizer que as caracteristicas que definem o sistema processual penal,
porquanto influenciam a produ¢io de provas, sdo: 1) a iniciativa do processo; 2) as func¢oes dos
atores processuais; 3) a situagao do acusado; e 4) as medidas cautelares pessoais.

Portanto, um sistema puro teria todas as caracteristicas previstas no quadro acima.
Como nao hd mais sistemas puros e nem hd um principio unificador correspondente a um
sistema misto, todos os sistemas atuais possuem alguma caracteristica de outro sistema. Todavia,
as caracteristicas acima nao admitem mixagens, porquanto desvirtuam o sistema.

Admitir que a investigagdo seja orientada pelo principio inquisitivo e a instrugao
definitiva seja orientada pelo principio dispositivo nao torna o sistema processual misto. Isso
porque serdao valorados os elementos produzidos em apenas uma das fases. Na teoria, serao
aqueles produzidos na fase processual; na pratica, costuma ser priorizada a fase investigatoria.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho explica como funciona o mecanismo de

encobrimento:

No fundo, toda a prova produzida na primeira fase da persecugio, de regra por
um juig instrutor, na investigagao preliminar puramente inquisitorial, era usada na
fase processual, por exemplo, por sua leitura no chamado Jugement. A sessao
virava, como era sintomatico, teatro, no raro pantomima; puro embuste; e os
discursos, pomposos e longos, inflagdo fonética. As cartas do jogo ja estavam
marcadas e para desdizer isso era preciso desacreditar na figura democratica do
Juiz instrutor, tao inquisidor quanto qualquer outro que, na histéria, ocupou
aquele /ugar1%0

Essa constatagado do passado ¢ a literal traducdo do cotidiano forense brasileiro.
Todos os dias testemunhas reconhecem em juizo suas assinaturas firmadas em termos de

declaragao juntados em inquéritos policiais. E assim é produzida a prova da acusacdo. Nesses

casos, resta a defesa tentar reverter nos Tribunais a condenacio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As hipéteses formuladas para explicar a inexisténcia de um sistema misto foram
confirmadas. Isso porque: 1) nio foi encontrado um principio unificador correspondente ao
pretenso sistema misto; 2) algumas caracteristicas dos sistemas acusatério e inquisitério podem
ser miscigenadas sem que isso influencie na gestao da prova e, portanto, na mixagem do sistema;
e 3) parte das caracteristicas da fase preliminar sdo exatamente opostas as caracteristicas da fase
definitiva, portanto, excluem-se mutuamente.

Outrossim, verificou-se que dentre as caracteristicas principais dos sistemas
processuais penais, quatro delas exercem (ou podem exercer) influéncia na gestio da prova,
portanto, se relacionam diretamente com os principios unificadores: 1) a iniciativa do processo; 2)
as fungdes dos atores processuais; 3) a situagdao do acusado; e 4) as medidas cautelares pessoais.

A inexisténcia de um principio unificador e a incompatibilidade entre as
caracteristicas do pretenso sistema misto provam que se trata, na verdade, de um procedimento
misto ou de um sistema mitico. Fraudulento e extremamente perigoso; é um verdadeiro “lobo em

pele de cordeiro”.
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