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RESUMO

Os sistemas processuais penais sdo de grande importancia para qualquer pais,
inclusive para que se tenha maior precisdo dentro do ordenamento juridico.
Dessa forma, o presente trabalho busca demonstrar os tipos de sistemas
processuais penais existentes, 0s quais sdo: 0 sistema inquisitério, sistema
acusatorio e o sistema misto. Verifica-se a discordancia entre a maioria dos
doutrinadores, visto que eles entendem que o Brasil adota sistemas diferentes.
Percebe-se inclusive, a presenca de alguns dos principios existentes dentro do
corpo juridico, que trazem garantias e direitos para o acusado dentro da
persecucdo penal. A andlise dos sistemas demonstra o qual € aplicado dentro
do ordenamento juridico brasileiro respeitando a Constituicdo Federal. Assim
também, fala-se das divergéncias encontradas sobre o tema. Observa-se
exposto, a inconstitucionalidade de alguns dispositivos do Cédigo de Processo
Penal, tendo em vista que o0 mesmo rege e faz parte do processo penal
brasileiro. Busca-se compreender as contradicdes encontradas entre Codigo de

Processo Penal e a Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Sistema Processual Penal. Acusatério. Inquisitorio.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The criminal procedural systems are of great importance to any country,
including for greater accuracy within the legal system. In this way, the present
study seeks to demonstrate the types of existing criminal procedural systems,
which are: the inquisitorial system, accusatory system and the mixed system.
The disagreement between the majority of the doctrinaires is verified, since they
understand that Brazil adopts different systems. It is even noticeable, the
presence of some existing principles within the criminal prosecution. System
analyses demonstrates which one is applied within the Brazilian legal system,
respecting the Federal Constitution. In this way, is talked about the divergences
found on the topic. It is observed the unconstitutionality of some provisions of
the Brazilian Code of Criminal Procedure. It seeks to understand what happens
to the contradictions found between the Code of Criminal Procedure and the

Federal Constitution.

Keywords: Criminal Procedure  System. Accusatory. Inquisitorial.
Unconstitutionality.



LISTAS DE ABREVIATURAS E SIGLAS
Art. — Artigo
CF - Constituicado da Republica Federativa do Brasil
CPP - Cdédigo de Processo Penal
p. — Pagina
TJ — Tribunal de Justica
STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica



1.
2.

4.

SUMARIO

INTRODUGAD. ...ttt ettt ettt es et s s et ss s st eseasss st eteseesstetess et esesessesstesenssessesensans 9
SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS. ...ttt ettt st st 11
O 1 =T o o = T [ T [0 £ o o TSRS 14
2.2, SiSTEMA ACUSATONIO. ceuveiiiieeeieeeiie et ettt e st e st e et e st e s b e e ste e sbeeesabeesabeesneeesabeeeneens 17
2.3, SiSTEMA MISTO. c.ueiiiiiiieee et e e s e e s sneeeeeeane 25
DAS CONTRADICOES E INEXATIDOES TRAZIDAS PELO SISTEMA ADOTADO NO BRASIL. .... 33
3.1. Inconstitucionalidade do Codigo de Processo Penal.........cccccevcuveeeecciieeececieee e, 35
3.2.  Da Prisdo Decretada de Oficio Pelo JUiz.......ccecueeiieeniiniiniiieeeeeeeceeeeeee e 36
3.3.  DalIniciativa Probatdria do JUiz. .......ccceciieriiiiiiiiiieeeeee e 42
3.4.  Da Proibigdo do Juiz Condenar Enquanto o MP Pede AbsolVigao.......cccceccvveevrciieeennnns 50
CONSIDERAGOES FINAIS. ...ttt ettt sttt se st ensstesestenestensstenesnenes 55

REFERENCIAS. ..ottt ettt et et e e e e et e et et et et et e et eeeeaeeee e eee et et eeeeneeeeeaeeeeeeeeeeeneneeaeenes 58



1. INTRODUCADO.

Para que haja organizacdo dentro de cada pais, é necesséaria a
instituicdo de sistemas, sejam organizacionais, politicos, governamentais ou 0s

sistemas processuais penais.

Segundo Rangel (2014) o sistema processual penal é uma totalidade
de regras e principios que sdo constitucionais e que se comportam de acordo
com o que o Estado e a sociedade estdo passando em cada época,
direcionando o que deve ser aplicado e seguido, respeitando o direito penal a
cada caso concreto.

E certo que em todo pais ha um tipo de sistema processual penal, os
quais sdo: sistema inquisitério, sistema acusatorio ou o sistema misto. No
Brasil, hd uma relacdo do sistema adotado com os principios dispostos na
Constituicdo Federal de 1988, buscando resguarda-los de forma que se

encontrem garantias para aqueles que séo regidos por esse sistema.

Segundo Nucci (2014) no Brasil, o sistema adotado é o misto, ainda
gue a Constituicdo Federal traga em seu rol dispositivos que, se seguidos ao
pé da letra, nos remeteria ao sistema acusatorio. Como nao utilizamos somente
a CF/88, ndo denominamos esse sistema como predominante, j& que ha um

Cadigo especifico mais antigo que a prépria Constituicao.

Esse cdédigo foi criado para conduzir o processo penal brasileiro, tendo
em vista que por ser um pouco mais antigo, opta por alguns dos principios
adotados perante uma perspectiva do sistema inquisitério. Ou seja, deixa claro
o porgqué do sistema adotado, ja que vislumbramos aspectos dos dois sistemas

no ordenamento juridico do pais.

Os sistemas processuais tém caracteristicas bastante diferentes, fica
facil de identificar qual tipo de sistema processual que esta sendo aplicado, o

gue se pode entender quando da distingdo de cada um deles.

O sistema acusatdrio € um sistema consoante com o principio da
publicidade, respeita as garantias e outros varios principios e, inclusive os

direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988; assim como
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“caracteriza-se pela distingdo absoluta entre as fungdes de acusar, defender e
julgar, que deverao ficar a cargo de pessoas distintas.” (AVENA, 2015, p. 9).

Em contrapartida o sistema inquisitorio segue outra linha, a qual ndo
separa as fungdes, concentrando-as em uma Unica pessoa, no juiz. Portanto,
ele pode exercé-las sem parametros, ja que o acusado ndo tera certa
imparcialidade advinda daquele que o julga, ou até mesmo uma seguranca
juridica para aqueles que vivem naquela sociedade. “No sistema inquisitorial, o
acusado é mero objeto do processo, ndo sendo considerado sujeito de
direitos.” (LIMA, 2017, p.39).

Diante da breve explanacéo de ambos os sistemas, podemos entender
que o sistema misto € um pouco de cada um, sendo em alguns momentos
regidos pela Constituicdo Federal e em outro momento pelo Codigo de
Processo Penal brasileiro. O que nos leva buscar compreender qual o sistema

adotado realmente no Brasil, e se é constitucional.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS.

Sao sistemas “1. Reunido de principios reunidos de modo a
estabelecer uma doutrina, ou a constituir um conjunto. 2. Modo de governo, de
administracao, de votacao, etc. 3. Plano; modo; uso; método.” (ROCHA, 2012,
p.650).

Sabemos que 0s sistemas processuais penais ndo surgiram de agora,
podemos perceber substancialmente o Codigo Processual Penal Brasileiro,
criado em 1941, o qual ndo € tdo novo em questdo de tempo de criagcéo, tendo

em vista que sua elaboracéo foi anterior a Constituicdo Federal de 1988.

Ou seja, muita coisa mudou da década de 40 para os dias atuais, por
isso houve reforma, razdo pela qual os sistemas processuais penais devem
acompanhar cada fase que o Estado e a sociedade estao vivenciando.

Observa-se, dessa forma, que o sistema processual de cada
Estado varia com o contexto politico-social em que se
encontra. De modo que, nos Estados totalitarios, a moldura da
legalidade se estende, aumentando o0 espaco para a
discricionariedade e para o campo de atuacdo do Estado-juiz.
Ja nos Estados democraticos, a atuacdo do juiz é mais restrita,

encontrando seu limite nos direitos individuais. (RODRIGUES,
2013).

Com o advento da Constituicdo Federal surgiram muitas garantias para
agueles que sdo parte no processo, e com isso, acabou firmando o sistema

acusatorio, que vem regado de direitos.

Ha muito tempo o Estado tomou para si a capacidade de mediar as
qguestdes, interferindo diretamente nas relacdes, porém nesse contexto, hdo na
forma de Estado-Juiz, e sim de garantidor. Ndo deixando que as coisas se
resolvam simplesmente de forma positiva para quem detém mais forca, pelo
fato de que nem sempre aquele que ganhava, necessariamente, era de forma
justa e porque merecia, sabe-se que antigamente era muito comum a

autodefesa.

Como atestam alguns autores, que: “A época ndo havia a figura do

Estado-Juiz, mas sim da figura do mais forte, assim com o desenvolvimento
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das sociedades, o Estado avocou para si a aplicagdo do direito, com o intuito
de proteger a coletividade.” (TAMBARA, 2013).

A partir do momento que comecou a existir a intervencdo do Estado,
este comeca a buscar o equilibrio para mediar as relagdes entre as partes a fim
de que nenhuma se sobressaia perante a outra, 0 que possibilita uma certa

seguranca juridica para a sociedade.

Inclusive, essa seguranca vem sendo dada através da concretizacao
de regras, ou seja, a partir da eficacia das leis, e a partir disso, entende-se que
existe limites e, que eles devem ser respeitados, por isso a existéncia dos
sistemas processuais penais, para que seja dado as partes através do
processo o que elas realmente tém direito.

Esses sistemas tiveram seu inicio na antiguidade e
permanecem até os dias de hoje. Eles surgiram,
principalmente, da necessidade de assegurar igualdade entre
as partes integrantes do processo, evitando, assim, que o

Estado se exima da sua obrigac&o de julgar a lide. (TAMBARA,
2013).

Isto é, o Estado tem o dever de fazer a sua parte, ndo se esquivar de
cuidar de lide, se colocando entre as partes e justamente através do processo
avaliar qual a parte que deve obter éxito. Como é disposto em alguns artigos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXXV- a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
les&o ou ameaca a direito; (BRASIL, 1988).

Na Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro:

Art. 4 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e o0s principios gerais de
direito.

Art. 5 Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a
gue ela se dirige e as exigéncias do bem comum. (BRASIL,
1988).

Segundo Rangel (2014) o sistema acusatorio assegura ao sujeito

garantias, inclusive aquelas nas quais o proprio Estado acaba desrespeitando
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de algum modo, ou até mesmo falhando com a sua responsabilidade. Ja o
sistema inquisitorio, se da quando o Estado acaba tomando do individuo os
direitos que Ihe pertencem, repreendendo suas garantias e agindo de forma

arbitraria.

Os sistemas foram evoluindo ao longo dos anos e ainda precisam
melhorar a cada dia que passa, portanto, percebe-se que ha evolucao dentro
da sociedade, e € necessario que haja um desenvolvimento constante para que
tenha melhor eficacia, porque seria totalmente divergente aplicar, por exemplo,
0 codigo processual penal da época em que foi criado nos casos concretos

atuais.

Além do mais, se ndo houvesse cada fase, cada progresso, ndo
teriamos atualmente o modo que € utilizada essa ferramenta, a qual chamamos

de sistemas processuais penais.

Esses sistemas foram feitos para organizar e, nesse caso
constituir um arcabouco juridico de um pais, ou seja, 0s sistemas dos
processos penais servem para executar o direito material, quer dizer, os casos
concretos acontecem e € preciso uma estrutura para que aqueles que estao
inseridos na demanda consigam ter o devido processo legal, a aplicabilidade

devida e para isso, conta-se com esses sistemas para obter efetividade.

Avena (2015) ressalta a existéncia de trés espécies de sistema
processual penal, que sao eles: sistema acusatorio, sistema inquisitorio e

sistema misto.
De acordo com Lopes Jr:

Historicamente o0s sistemas se distinguiam pela mera
separacao inicial das funcdes de acusar e julgar, sendo isso
suficiente para o nivel de evolucdo civilizatéria atingida.
(LOPES JR, 2013).

Nagima resume de forma clara a aplicacéo do sistema processual:

0S sistemas processuais sdo intimamente interligados com o
modelo politico de Estado. Vale dizer que quanto mais o
Estado aproxime ao autoritarismo (ditadura, monarquia), mais
reduzidos ficam as garantias do réu, e mais se aproxima ao
sistema inquisitério. O contrario também é verdadeiro: quanto
mais o Estado se aproxime a democracia e ao Direito, maiores
ficam as concessdes de garantias e, por conseguinte, mais se
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aproxima ao modelo acusatério puro. Por fim, vale ressaltar
gue ndo existem sistemas puros. (NAGIMA, 2011).

Sendo que os dois primeiros sdo 0s sistemas principais que
encontramos no ordenamento juridico brasileiro. Os quais sdo conhecidos e

debatidos entre a maioria da doutrina brasileira.

2.1. Sistema Inquisitorio.

“O sistema inquisitério, na sua pureza, € um modelo historico. Até o
século Xll, predominava o sistema acusatdrio, ndo existindo processo sem
acusador legitimo e idéneo.” (LOPES JR, 2016, p.26). Isto é, o sistema
inquisitério € um sistema processual que € atrelado a um momento historico da

humanidade.

Inquisicdo — “1. Ato ou efeito de inquirir. 2. Antigo tribunal eclesiastico
instituido para investigar e punir crimes contra fé catélica.” (AURELIO, 2008,
p.293). A inquisicdo era um processo adotado pelos tribunais representados
por pessoas da igreja para fazer a investigacdo dos crimes que ocorriam na

época, 0s quais entendiam ser contra a fé.

Inclusive, aqueles que investigavam eram 0s mesmos que julgavam,
conferindo penas absurdas aos condenados, como por exemplo, a pena de

morte.

Segundo Rangel (2014) o sistema inquisitivo foi sendo aprimorado ao
longo do tempo, surgindo na época do regime monarquico, e evoluindo no
periodo chamado de inquisicdo, quando se observava principalmente, os
dogmas da igreja. Havia concentracdo nas maos do Estado-Juiz, das funcdes
de acusar e julgar concomitantemente, ou melhor, ndo havia imparcialidade,
aguele que detinha o poder era o responsavel pela decisdo, podendo ela ser

justa ou néo.

Assim como, ndao era admitido que o particular detivesse em suas
maos o poder de justica, propriamente dita. Isto €, ndo queriam que qualquer
pessoa pudesse exercer a justica de qualquer forma, podendo deixar
desobrigado aquele que realmente merecia ser punido e condenar aquele que

fazia jus a liberdade.
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Em definitivo, o sistema inquisitério foi desacreditado —
principalmente — por incidir em um erro psicolégico: crer que
uma mesma pessoa possa exercer funcdes tdo antagoOnicas
como investigar, acusar, defender e julgar. (LOPES JR, 2016,
p.26).

Se torna ilégico quando a mesma pessoa que tem a funcdo de acusar,
acaba posteriormente libertando o acusado. Essa figura precisaria ter um
discernimento infindavel, para que em sua propria consciéncia conseguisse ser

imparcial. O que acaba demonstrando que a justica ndo era de fato, efetiva.
De acordo com Nucci:

O sistema inquisitivo & caracterizado pela concentracdo de
poder nas méos do julgador, que exerce, também, a fungéo de
acusador; a confissdo do réu é considerada a rainha das
provas; ndo ha debates orais, predominando procedimentos
exclusivamente escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a
recusa; o procedimento é sigiloso; ha auséncia de contraditorio
e a defesa é meramente decorativa. (NUCCI, 2014, p.69).

Ou seja, Nucci traz varias particularidades do sistema processual
inquisitério, e uma das mais marcantes diz respeito a confissdo do réu como
sendo a maior das provas, tendo em vista que todos os métodos sao escritos, e
nao é o réu que as registra. Esse tipo de processo acaba ndo possuindo uma
concretude, se realmente o fato se deu como conta o réu, ou se condiz com o

que é posto pela acusacao.

Dessa forma ndo ha a disposi¢ao de outros meios de demonstracao de
que aquilo que esta sendo apontado, € o que realmente aconteceu. Deixando
claro que ha uma certa insuficiéncia, onde o inquisidor pode influenciar

diretamente no desenlace daquela demanda.
Bem como afirma, Aury Lopes Jr:

Na medida em que o nucleo fundante do processo é a gestdo
de prova, tudo gira em torno da prova enquanto instrumento de
recognicdo e captura psiquica do juiz. Superou-se a Vvisao
tradicional que o sistema estava demarcado pela separacao
inicial das funcdes, repensando o proprio alcance do ne
procedat iudex ex officio. Ademais, imprescindivel afastar o juiz
da iniciativa probatéria em nome do contraditério e da
necessaria imparcialidade do julgador. (LOPES JR, 2013).

Conforme também é dito por Renato Brasileiro:
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No processo inquisitorio, o juiz inquisidor é dotado de ampla
iniciativa probatoria, tendo liberdade para determinar de oficio a
colheita de provas, seja no curso das investigacfes, seja no
curso do processo penal, independentemente de sua
proposicdo pela acusag¢do ou pelo acusado. A gestdo das
provas estava concentrada, assim, nas maos do juiz, que, a
partir da prova do fato e tomando como parametro a lei, podia
chegar a conclusdo que desejasse. (LIMA, 2016, p.12).

Esse sistema tem como principal caracteristica a juncédo das funcdes
de julgar, acusar e defender em um sé personagem, ou seja, uma Unica pessoa
impondo sua vontade, os seus fundamentos.

No sistema inquisitivo, ndo existe a obrigatoriedade de que
haja uma acusacdo realizada por 6rgdo publico ou pelo
ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o processo criminal
ex officio. Nesta mesma linha, faculta-se ao magistrado
substituir-se as partes e, no lugar destas determinar, também

por sua conta, a producdo das provas que reputar necessarias
para elucidar o fato. (AVENA, 2015, p.10).

No sistema inquisitério fica claro e evidente que o acusado acaba por
nao ter os seus direitos, entre eles alguns principios fundamentais, os quais
estdo presentes na fase pré-judicial e judicial, e que o acusado, nesse tipo de
sistema, finda tendo suprimido, por exemplo, o direito da ampla defesa e ao
contraditdrio, que esté previsto no art. 5° inciso LV da Constituicdo Federal de
1988, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
(BRASIL, 1988).

Sem as garantias, o processo fica a mercé de excessos, onde ndo ha
defesa para o acusado, nem como este ser processado devidamente,

ensejando em ser julgado pelo fato cometido sem parametros.

O sistema inquisitério acaba sendo incompativel com a Constituicao
Federal vigente, justamente porque ndo respeita 0s principios que esta traz.

Desse modo acaba sendo injusto, porque o acusado é somente um, lidando



17

sem defesa contra o inquisidor, e ainda leva - se em conta a falta de

imparcialidade dentro da demanda.

Evidentemente fica mais facil ser condenado por tal crime, razdo essa
dada por néo ter uma defesa condigna, podendo inclusive ser condenado por
um crime que ndo cometeu. Como afirma o autor, Paulo Rangel:

O sistema inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade
com as garantias constitucionais que devem existir dentro de
um Estado Democratico de Direito e, portanto, deve ser banido
das legislagbes modernas que visem assegurar ao cidadao as

minimas garantias de respeito a dignidade da pessoa humana.
(RANGEL, 2014, p.48).

Tal como é dito por Lopes Jr (2012) O sistema inquisitorio muda a
fisionomia do processo de forma radical. O que era pra ser uma contenda
isondmica entre acusador e acusado, com equivaléncia de oportunidades, se
transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado. O
primeiro abandona sua posicédo de arbitro imparcial e assume a atividade de
inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e acusador, e 0o acusado perde a condicdo de sujeito

processual e se converte em mero objeto da investigagao.

Esse tipo de sistema néo é garantista, somente busca analisar o objeto
da demanda que é o acusado e, além do mais, ndo traz para 0 processo 0s

direitos que o0 mesmo tem.

2.2. Sistema Acusatorio.

O sistema processual penal acusatorio é outro sistema importante, que
acaba sendo o oposto do sistema inquisitério. Conhecido também como
garantista, € o sistema adotado pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988. A
maioria da doutrina busca distinguir os sistemas através da separagdo das

funcdes exercidas por cada um dentro do processo, em cada tipo de sistema.

Nesse sistema fica claro a distincdo entre as funcbes existentes em
uma demanda judicial, ou seja, as funcdes de defesa, acusacéo e julgamento

sao divididas e conduzidas por pessoas e 6rgaos diversos.
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As sociedades estdo em constante evolucdo. Passado o periodo da
inquisicdo, comecou a existir a necessidade de maior prote¢cdo do acusado, o
qual nao tinha direito algum, era somente objeto no processo inquisitorio, como
foi visto anteriormente. Entdo com o advento da CF/88, foi trazido para os
cidaddos brasileiros os direitos e garantias fundamentais, os quais s&o
instituidos a partir de principios que ndo devem ser contrariados.

Lopes Jr (2013) afirma que ainda que o tempo passe, muitos acabam
gue néo evoluindo junto, porque estado presos ao tempo arcaico.

O problema é que estamos no século XXI e a complexidade
das sociedades contemporaneas exige um constante ajuste e
adaptacdo do Direito e do Processo. Esse € um dos maiores
erros de algum setor da doutrina, que, arraigada em conceitos
de século XVII (e até antes...), ndo percebe do discurso
empregado. (LOPES JR, 2013).

E preciso que haja um progresso conciliado entre o que a sociedade
esta vivenciando e que o sistema processual acompanhe esse ritmo de
evolucédo. Fica claro que muitos acabam ndo acompanhando a evolucdo que a
sociedade em si necessita, olhando pelo prisma de um cddigo processual penal
da década de 40, mesmo que haja uma reforma ou outra, acaba ndo suprindo
por completo a insuficiéncia.

Falamos da questdo que se deve olhar para frente, buscar o que a
sociedade carece em cada fase, principalmente no agora, que é o momento de
buscar modificar e ndo tentar delinear os sistemas conforme o que foi feito no
passado.

Nao se pode ficar debatendo de forma estéril (e as vezes
histérica) conceitos e concepg¢fes do século XVIII, ou ainda
mais remotos, deixando de lado as novas exigéncias sociais,
processuais e, principalmente, democraticas e constitucionais.
(LOPES JR, 2013).

Segundo NUCCI (2014) esse sistema possui uma clara separagao
entre quem acusa e quem julga, logo sédo atores diferentes. No sistema
acusatorio ha o total reconhecimento dos direitos do acusado e a isonomia
entre as partes dentro do processo, respeitando os principios trazidos pela
Constitui¢ao.

No Brasil, o sistema acusatorio tem como base o ordenamento juridico

patrio, onde o juiz exerce a funcéo de julgador e garantidor dos direitos dentro
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de tal demanda, haja vista que o acusador terd a funcdo de colher todas as
provas da infragcao penal.

Em contrapartida, ha a figura de defesa, a qual € responséavel por
trazer o auxilio na efetividade dos principios, como o da ampla defesa e do
contraditorio. Estando desta maneira assegurado pelos principios e dispositivos

constitucionais.

Ha muitos principios importantes que prezam as garantias daqueles
que sdo parte num processo judicial, principalmente o acusado, vejamos

alguns desses:

Principio do devido processo legal, acredita-se que esse principio seja
um dos mais importantes para o acusado, porque garante que ele ndo seja
preso, por exemplo, sem que passe por todo o tramite processual, sem que
apresente 0s recursos e, durante todo o processo ele consiga demonstrar seus
direitos, de fato. “O devido processo legal € o principio reitor de todo o

arcabouco juridico processual. Todos os outros derivam dele.” (RANGEL, 2014,
p.5).

Este principio esta disposto na CF/88, em seu art. 5°, inciso LIV:

Art. 5°Todos sé@o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

LIV- ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; (BRASIL, 1988).

Segundo Rangel (2014) o processo € uma garantia ao individuo
durante 0 momento que esteja em curso. Aquele que € parte tera constante
protecdo, essa que € concedida por principios dispostos na CF. Nao sendo

permitido que esses direitos sejam restringidos, salvo expresso em lei.
Principio da presuncao de inocéncia, previsto também na CF/88:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:
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LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria; (BRASIL, 1988).

Esse principio busca demonstrar, no processo, que o individuo que
estd sendo acusado sO sera condenado com a certeza de que realmente €

culpado. Até que se prove o contrario, ele sera inocente.

Um principio que de certa forma protege, por exemplo, aquele que esta
sendo acusado injustamente. Rangel trata a respeito do surgimento desse
principio e também a forma que ele foi implementado no ordenamento,

vejamos:

Surgiu a necessidade de se proteger o cidaddo do arbitrio do
Estado que, a qualquer prego, queria sua condenagao,
presumindo-o, como regra, culpado. Com a eclosdo da
Revolugdo Francesa, nasce o diploma marco dos direitos e
garantias fundamentais do homem: a Declaragédo dos Direitos
dos Homens e do Cidadao, de 1789. Nesta fica consignado,
em seu art.9°, que:

Todo o homem € considerado inocente, até o momento em
gue, reconhecido como culpado, se julgar indisponivel a sua
prisdo: todo o rigor desnecessario, empregado para a efetuar,
deve ser severamente reprimido pela lei. (RANGEL, 2014, p.
24).

Quer dizer, tem uma certa seguranca para aquele que estd sendo
acusado, dispondo de mais respeito e dignidade dentro de uma demanda
judicial.

Principio da imparcialidade do juiz, talvez esse seja um dos principios
que mais evidenciam o sistema processual acusatorio, considerando-se que 0
juiz ndo se envolve, ele é inerte, precisa ser provocado, para que assim tome
partido do que esta acontecendo, com o intuito de julgar o que Ihe foi ofertado.
N&o se comprometendo com nenhuma das partes, apenas exercendo a sua
funcao, tendo em vista a separacdo da funcdo da defesa e acusacao.

A imparcialidade do juiz tem perfeita e intima correlagdo com o
sistema acusatorio adotado pela ordem constitucional vigente,
pois, exatamente visando retirar o juiz da persecucdo penal,
mantendo-o imparcial, € que a Constituicdo Federal deu
exclusividade da acdo penal ao Ministério Publico, separando

nitidamente, as funcbes dos sujeitos processuais. (RANGEL,
2014, p.20).
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Esse principio também €& contemplado na Constituicdo Federal de
1988, observemos:
Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

XXXVII = ndo havera juizo ou tribunal de excegéo;

LIl — ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente; (BRASIL, 1988).

“‘Ou seja, deve o Estado-juiz interessar-se apenas pela busca da
verdade processual, esteja ela com quem estiver, sem sair de sua posicao
supra partes.” (RANGEL, 2014, p.20).

S0 muitos os principios constituidos para protecdo e melhor
andamento do processo penal, ndo sendo necessario citd-los aqui, visto que
usufruiria de muito tempo falando sobre eles, o que de fato, no momento, ndo

nos interessa.

Basta ver que foram demonstrados alguns dos principios mais
importantes deste sistema, onde se pode visualizar as caracteristicas com um

olhar mais digno aqueles que estao no curso de um processo judicial.

7

Conforme é dito por Nucci (2014) as caracteristicas do sistema
processual acusatério sdo varias. No processo, 0 acusado tem direito ao
contraditorio, onde pode ter a sua defesa, demonstrar o que esta errado para
eles através de provas, inclusive chegar a derrubar teses da acusacéo. Possui
essa liberdade de se defender, ele tem o direito de ser parte equivalente a
acusacao, sendo o processo levado de forma isonémica, a demanda pode ser
acompanhada pelas pessoas, onde se consegue visualizar o principio da

publicidade.

Disp6e também do direito de interpor recurso quando a deciséo nao for

favoravel ou for injusta para o acusado, assim como, desfruta da mesma forma
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do principio da presun¢do da inocéncia, o qual diz que o acusado ndo sera
considerado culpado até o transito em julgado do processo.

O sistema acusatorio também conta com a oralidade, onde o acusado
tem o direito de manifestar sua defesa oralmente, de frente para o juiz, para o
promotor, demonstrando de modo falado e ndo s6 materializada de forma
escrita, sendo uma forma bastante interessante, por exemplo, no caso do
tribunal do jari, onde os jurados conseguem observar e dali obter conclusées,

nao ouvindo somente a acusacao e a defesa, mas como o proprio acusado.

Esté presente nesse sistema, a fungdo do Ministério Pubico de acusar,
conforme foi disposto na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 129, inciso I.
O MP e as autoridades policiais serdo responsaveis por trabalhar na parte
investigativa, ou seja, antes mesmo de se dar inicio ao processo de fato.
Quando é feita a propositura da acdo, a partir desse momento, o juiz é

provocado e entdo comecga a se movimentar dentro da demanda.

Assim, como h& a acusacado e o seu 6rgdo responsavel, ha também o
orgao responsavel pela defesa, que é exercido por advogados e também, em
linhas gerais pela defensoria publica, por meio dos defensores publicos, que
em regra € utilizada por aqueles que sdo hipossuficientes e ndo conseguem

arcar com os custos de um advogado particular.

Da mesma forma ha em questao as provas, o que é totalmente oposto
ao outro sistema. Nesse caso, as provas podem ser apresentadas pela defesa
e acusacédo, dando a oportunidade de ter mais possibilidades de demonstrar o
fato de forma verdadeira. O que, para o juiz, tornar concreto o seu juizo de
valor fica muito mais facil. “No sistema acusatério, a gestdo das provas é
funcdo das partes, cabendo ao juiz um papel de garante das regras do jogo,

salvaguardando direitos e liberdades fundamentais.” (LIMA, 2016, p.14).

Muitos autores discutem a questdo do tipo de sistema aplicado por
causa de algumas particularidades. Uma delas, talvez a mais debatida, seja a

questao da produgéo de provas. Se o juiz mandar produzir alguma prova, ele
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ndo estard sendo imparcial, tornado o sistema acusatorio em inquisitorio, por

exemplo.

O que pode acabar afetando o processo diante das garantias da CF/88,
ou se as provas s6 podem ser exclusivamente produzidas pelas partes do
processo, deixando intacta a imparcialidade do juiz. S&o essas as questdes
discutidas entre os doutrinadores.

Percebendo outro ponto de vista, busca-se compreender que o fato do
juiz pedir a producdo de uma prova ou outra, se necessario dentro de um
processo ndo o tornara definitivamente parcial, visto que estd analisando a
demanda por outro prisma, podendo julgar necessario tal prova diante de uma
circunstancia que néo ficou clara. O que podemos compreender diante do que

o autor Wagner Marteleto afirma:

Para a maioria dos autores tradicionais, as funcdes de acusar e
julgar ja se apresenta como suficiente para a identificacdo do
sistema acusatoério. A gestdo da prova, para estes, ndo se erige
em categoria identificadora do sistema, 0 que possibilita a
producdo de provas pelo juiz, ex officio, sem a ruptura do
principio acusatorio. Contudo, vozes divergentes comecam a
ecoar defendendo que a gestdo da prova pelas partes compde
0 nucleo fundante do sistevendoma acusatério e sustentando
gue a producgdo de provas de oficio pelo juiz € caracteristica
essencial do sistema inquisitério. (MARTELETO FILHO, 2009).

O processo no sistema acusatdrio serve para regular o poder do
Estado, a forma como deve portar-se em meio a tudo que acontece,
principalmente em cada caso concreto, por isso existem principios para que o
acusado nao fiqgue a mercé. O Estado tem o dever de garantir e punir, partindo
dele um poder enorme, e que € preciso ter controle, justamente contra si, por

isso esse tipo de sistema é tao valorizado, ja que € garantista.

O processo, portanto, enquanto instrumento necessério para a
atuacao da jurisdicdo e do préprio exercicio legitimo do jus
puniendi, deve ser encarado essencialmente, como um
instrumento de limitacdo do poder de punir do Estado e de
garantia dos direitos fundamentais do réu (instrumentalidade
constitucional do processo), e ndo como um instrumento de
producdo da inatingivel verdade real. (MARTELETO FILHO,
2009).
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O verdadeiro sistema acusatério busca uma sustentacdo e
autenticidade no decorrer dos seus processos, apanhando para si as questdes
que realmente séo validas, ndo buscando somente um resultado, e sim, uma

qualidade, sendo entdo um auténtico garantidor de direitos.

Ou seja, o Estado tem como dever assegurar que 0 seu papel seja
cumprido, papel esse de interventor dentro de uma lide. E, ndo buscar julgar
varios casos para que haja andamento no sistema judiciario e sim fazer o

oposto, buscar justica dentro dos parametros constitucionais.

Na maioria das vezes o Estado quer mostrar a sociedade que é eficaz,
0 que na verdade ndo é bem assim, a quantidade de condenados, ndo €&
realmente o que se necessita. “O eixo das mudangas propostas € sempre no
sentido de tornar mais eficiente, infalivel e rigoroso o exercicio do jus puniendi.
O que se pretende, indisfarcavelmente, e que haja um aumento de réus
condenados.” (MARTELETO FILHO, 2009).

Atualmente, o Poder Judiciario sofre com certo afogamento perante a
guantidade de processos existentes na esfera penal, o que gera uma certa

ansia para que seja resolvido o maior nUmero de processos.

Todavia, conforme ja afirmamos, eficientismo nao pode
significar desrespeito aos direitos e garantias fundamentais.
Sendo o processo 0 meio estatal legitimo de limitagdo da
liberdade individual, o objeto pretendido por seus protagonistas
ndo pode suplantar a estrita observancia as regras do jogo.
(ROSA, 2017 apud LOPES JR; ROSA; SILVA, 2018).

Portanto, em geral nem sempre é viavel, tendo em vista que acaba
sendo prejudicial ao acusado, por ndo ter o esgotamento de todos os seus

direitos, ou ndo compondo-se um julgamento adequado perante aquele caso

concreto.

E lamentavel ver o rumo que caminha a Republica e seus
defensores da ordem juridica. A vontade de vencer o jogo
processual é levada ao cabo, a todo e qualquer custo. O
investigado/acusado € instrumentalizado a fim de se ter
provimento na acédo proposta. (LOPES JR; ROSA; SILVA,
2018).
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O que leva ao juiz ser parcial em determinados momentos, por vezes
agindo como inquisidor, abrindo méo do juizo de valor que poderia ser feito de
um modo mais efetivo, talvez utilizando até meios inqualificaveis para chegar a
uma conclusdo, querendo manter uma ordem publica, sobre de algo que
desvirtuado, pois acaba sendo contraditorio, querer consequéncias positivas

em cima de condutas negativas.

Marteleto diz respeito:

ainda que ao preco da absoluta aniquilacdo de sua
imparcialidade; onde as garantias relacionadas a legitimidade
da coleta da prova séo cada vez mais esvaziadas, beirando-se
a autorizacdo da tortura e/ou outros métodos insidiosos de
coacdo do acusado para que se coopere com a acusacao
(verbi gratia, a delagdo premiada); onde a prisdo processual
perde suas caracteristicas cautelares e passa a ser utilizada
indiscriminadamente, para atender a uma suposta e muitas
vezes indemonstravel garantia da ordem  publica.
(MARTELETO, 2009).

Tendo em vista 0 que esse tipo de sistema traz a reboque, as inUmeras
garantias, assim como 0s principios, e as variacdes de aplicabilidade, por
vezes imprecisas. Sabemos que o sistema acusatorio € 0 que mais chega

préximo dos direitos trazidos pela nossa Carta Magna de 1988.

2.3. Sistema Misto.

O sistema misto que também pode ser chamado de acusatério formal,
€ um sistema que surgiu a partir da juncdo dos outros dois sistemas mais
importantes da historia, e/ou os Unicos, que sdo: 0 sistema acusatério e

inquisitério. E, que acabou se tornando mais um tipo de sistema.

Este sistema foi criado diante da utilizacdo de um tanto de um sistema
como de outro, ou seja, quando um sistema acaba falhando parcialmente,
inclui-se o outro para complementar, o que ocorre ha muito tempo ao longo da
historia. Ademais, ressalta Paulo Rangel:

Procurou-se com ele temperar a impunidade que estava
reinando no sistema acusatério, em que nem sempre o cidadéo

levava ao conhecimento do Estado a pratica da infracdo penal,
fosse por desinteresse ou por falta de estrutura minima e
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necessaria para suportar as despesas inerentes aquela
atividade; ou, quando levava, em alguns casos, fazia-o movido
por um espirito de mera vingancga. Nesse caso, continuava nas
maos do Estado a persecucdo penal, porem feita na fase
anterior a acdo penal e levada a cabo pelo Estado-juiz.
(RANGEL, 2014, p.51).

Quer dizer, ndo existia um certo limite para determinadas condutas,
ficava a critério de cada um, valendo — se disso, estava presente ambos os
tipos de sistema processual penal e, a partir disso, surge esse novo sistema,
chamado de sistema processual penal misto.

Destarte, essa nova implementacdo que foi sendo utilizada cada vez
mais, de modo que podia ser escolhido dentre os dois sistemas, ou como dito
anteriormente a fusdo de ambos, trazendo uma conveniéncia para a sociedade,

logo, um “sistema” vantajoso para todos, desde as partes ao julgador.

Esse sistema misto se deu através dos doutrinadores, principalmente,
no Brasil. A mistura do uso do sistema inquisitério com acusatério, acabou
criando essa nomenclatura para poder distinguir, tendo em vista que nenhum

dos sistemas sao absolutos.

Pode — se visualizar um exemplo, em que o STJ em uma decisdo

monocratica fala a respeito do sistema misto, vejamos:

APELAGAO. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTO
QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO.
PRELIMINARES DE NULIDADE. REJEICAO. PEDIDO DE
ABSOLVICAO PELA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA OU POR INSUFICIENCIA DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. PRIVILEGIADORA DO § 2° DO ART. 155
DO CP. INCIDENCIA DESCABIDA. APENAMENTO.
MANUTENCAO. INDENIZACAO QUANTO AOS DANOS
CAUSADOS A VITIMA. AFASTAMENTO. | - Preliminar de
nulidade do processo por afronta ao art. 212 do CP. Ainda que
se esteja em plena caminhada a adocao do sistema acusatorio
no direito processual penal brasileiro, convive-se hoje no pais
com o modelo de sistema acusatério misto. A tanto é
bastante verificar no vigente Cdodigo de Processo Penal as
varias possibilidades de iniciativa probatdria entregues ao juiz.
E tarefa do legislador, dada a vinculacdo (constitucional) ao
principio da legalidade, tracar o modelo de processo penal
aplicavel no territorio nacional, seja ele o denominado modelo
acusatorio puro, nos moldes de direito anglo-americano, ou o
acusatorio misto, como o alemao (continental europeu), ou
outro a ser eventualmente formatado dentro da exclusiva
experiéncia juridica brasileira a ser revelado. Sob tal enfoque
ndo se pode considerar como nulidade tdo s6 o fato de a
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iniciativa da inquiricdo, em audiéncia, ter partido do juiz. Neste
momento de transicdo do sistema inquisitério ao acusatorio o

7

gue importa é assegurar o respeito ao equilibrio processual
entre a acusacdo e a defesa, devendo-se verificar se tal
balanco foi concretamente aplicado, e assim, concretamente, 0
direito a ampla defesa. Em outras palavras, se houve inverséo
na ordem dos questionamentos, com o magistrado iniciando as
indagag6es, tal procedimento, por si sO, ndo € suficiente para
gerar a decretacdo da nulidade do ato. Nos termos do artigo
563 do CPP, "nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade
nao resultar prejuizo para a acusagdo ou para defesa". Ou
seja, descabida é a decretacdo de nulidade de ato processual
pela mera inobservancia da forma se ele produziu o resultado
pretendido pela norma. Precedentes desta Corte e do egrégio
STJ [...]. (STJ — ARESp N° 413.586 - RS (2013/0351135-1).
Relator: Ministro Ribeiro Dantas. DJe: 07/11/2016).

O Superior Tribunal de Justica e alguns doutrinadores dizem que o
sistema misto é o qual o Brasil adota, devido que ha uma integracéo entre 0s
dois sistemas, tendo em vista o sistema inquisitorio na fase pré processual,
onde no inquérito policial, o investigado ndo goza do contraditorio, somente a
autoridade policial constitui provas, dizendo-se assim que essa fase é

inquisitorial.

Ja na fase judicial, constituido o inicio do processo, 0 juiz comeca a dar
andamento e a partir disso sdo assegurados os direitos e garantias daquele
que de investigado passa a ser acusado, e é nessa fase que se subdivide 0s
orgdos responsaveis por cada uma das funcbes, trazendo para dentro do

processo pontos concretos e objetivos do sistema acusatorio.

“‘Num primeiro estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem
contraditério, enquanto no segundo, presentes se fazem a oralidade, a
publicidade, o contraditério, a concentracdo dos atos processuais, a
intervencdo de juizes populares e a livre apreciacdo das provas.” (NUCCI,
2014, p.70).

Pode-se perceber que nesse segundo momento ha a presenca de
pessoas distintas no processo, ou seja, a figura do acusador, da defesa e do

julgador. Do mesmo modo, as provas sao constituidas pelas partes.

E, deixa claro nesse instante que o sistema processual aplicado € o

acusatorio, o qual ja sabemos que é o sistema garantidor dos direitos do
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acusado. "Afirma-se que a fase pré-processual brasileira é inquisitorial, e a fase
processual, por sua vez, acusatoria, jA que € marcada pelo contraditorio e pela

ampla publicidade dos atos processuais.” (LIMA, 2018).
Conforme é dito por Nucci, podemos entender:

O sistema adotado no Brasil, embora nao oficialmente, é o
misto. Registremos desde logo que ha dois enfoques: o
constitucional e o processual. Em outras palavras, se féssemos
seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal,
poderiamos até dizer que nosso sistema € acusatério (no texto
constitucional encontramos 0s principios que regem o sistema
acusatorio). Ocorre que nosso processo penal (procedimento,
recursos, provas, etc.) é regido por Cédigo especifico, que data
de 1941, elaborado em nitida Otica inquisitiva (encontramos no
CPP muitos principios regentes do sistema inquisitivo [...]
(NUCCI, 2014, p. 70).

Um olhar pela vertente adotada por Nucci, que corrobora o que prega o
STJ, deixa claro que o sistema € misto, sendo hibrido por se utilizar da
Constituicdo Federal e o Codigo Processual Penal. Ambos se contradizem em
alguns momentos, sdo regidos por principios distintos, e criados em anos
diferentes, podendo constatar que a CF/88, traz principios mais atualizados
devido a sua juvenilidade.

No entanto, Pacelli entende:

No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a
definicdo de um sistema processual héa de limitar-se ao exame
do processo, isto é, da atuacdo do juiz no curso do processo. E
porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo, misto
nao serd o sistema processual, ao menos sob tal
fundamentagéo. (PACELLI, 2014, p.14).

Ou melhor, € necessaria uma analise a respeito da fase pré-
processual, levando em conta néo fazer parte do processo, propriamente dito,
ja que se trata de uma parte administrativa, tratando-se de uma fase
meramente investigativa, o que acaba por divergir da tese conferida por Nucci.

Ainda sobre as afirmacdes de Nucci, vejamos:

E certo que muitos processualistas sustentam que 0 Nosso
sistema é o acusatoério. Contudo, baseiam-se exclusivamente
nos principios constitucionais  vigentes  (contraditorio,
separacao entre acusacao e 6rgao julgador, publicidade, ampla
defesa, presuncdo da inocéncia etc.) Entretanto, olvida-se,
nessa andlise, o disposto no Codigo de Processo Penal, que
prevé a colheita inicial da prova através do inquérito policial,
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presidido por um bacharel em Direito, concursado, que € o
delegado, com todos os requisitos do sistema inquisitivo (sigilo,
auséncia de contraditério e de ampla defesa, procedimento
eminentemente escrito, impossibilidade de recusa do condutor
da investigacdo etc.). Somente apés, ingressa-se com a acao
penal e, em juizo, passam a vigorar as garantias
constitucionais mencionadas, aproximando-se o procedimento
do sistema acusatorio. (NUCCI, 2014, p.71).

Por mais que ndo seja a maioria da doutrina, a visao de alguns acabam
tendo uma certa logica correspondente ao cotidiano, observando que é
necessario salvaguardar os direitos e garantias do acusado durante o
processo, como a imparcialidade do julgador, por exemplo, ja que é ele que ir4
proferir a sentenca impessoal daquele réu.

Conforme Pacelli diz:

somente quando (se) a investigacao fosse realizada diretamente
perante o juizo (como ocorro no Juizado de Instrucdo francés,
por exemplo) seria possivel vislumbrar contaminacdo do
sistema, e, mais ainda, e, sobretudo quando ao mesmo juiz da
fase de investigacao se reversasse a funcéo de julgamento. Nao
€ esse 0 caso brasileiro. (PACELLI, 2014. p.14).

Na fase pré processual, a do inquérito policial, ndo se necessita de
direitos e garantias, tendo em vista que s6 é uma busca por fatos, através de
diligéncias feitas pela autoridade policial, sendo que se néo forem reunidos os
elementos necessarios, é possivel que a acdo penal ndo seja hnem ao menos
constituida. Portanto, ndo h& aquela necessidade crucial de implementar o
contraditorio, por exemplo.

A visdo de Nucci fica clara como a da maioria da doutrina, que a fase
do inquérito policial faz parte do processo, como um todo, tornando assim, o
que acontece la, fragmento do sistema inquisitivo, deixando o processo ser

regido por sistema misto, por haver uma porcao de um e de outro.

Ha que entenda que o Brasil adotou o sistema inquisitivo (ou
inquisitorio), baseando-se em disposicbes do Codigo de
Processo Penal, mormente naquelas que versam sobre a
tramitacdo do inquérito policial e sobre os poderes instrutorios
conferidos ao juiz para a conducdo da acdo penal. Parcela
mais consideravel da doutrina, a seu turno, aponta que o
sistema processual adotado pelo ordenamento brasileiro é o
acusatorio. Para tanto, sustenta que, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se uma nitida
separacdo entre as atribuicdbes que tocam aos o6rgaos de
acusacao e de julgamento, o que é razdo suficiente para
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concluir que o Brasil encampou, de fato, 0 modelo acusatorio.
(REIS JR, 2016).

Torna-se mais claro que o sistema acusatorio acaba se sobressaindo
em comparacdo aos outros, justamente por causa da lei maior, que € a
Constituicdo Federal. Alem do mais, a Carta Magna foi criada e tornou-se
vigente anos apds o Codigo de Processo Penal, faz-se mais atualizada de
acordo com o que o Estado e a sociedade estavam necessitando no momento.
Podemos perceber, através das palavras do autor Pacelli:

Convém insistir que o inquérito policial, bem como quaisquer
pecas de informacao acerca da existéncia de delitos, destina-
se exclusivamente ao 6rgdo da acusacdo, ndo se podendo
aceitar condenacbes fundadas em provas produzidas
unicamente na fase de investigacdo. A violacdo ao contraditorio
e a ampla defesa seria manifesta. As exce¢des ocorrem em
relacdo as chamadas provas irrepetiveis, necessariamente
realizadas na fase de investigagdo e de (materialmente)
impossivel reproducdo e repeticdo no processo. (PACELLI,
2014, p.15).

Ou seja, tudo que é constituido na fase pré-processual, acaba sendo
tomada novamente na fase processual, como por exemplo, a oitiva de
testemunhas no inquérito policial, e posteriormente, no decorrer do processo,
sendo que o inquérito policial servira somente para construcdo da acao penal.

As informacdes adquiridas no processo administrativo de investigacao
acabam por ndo ser objeto absoluto de prova para fundamentar a decisdo que
ser& proferida pelo juiz.

O magistrado fara seu juizo de valor. Com base nas provas e no
processo durante seu curso, sempre observando a ampla defesa e o
contraditorio. Ir4, também ao longo do mesmo, formando sua concepc¢ao, e ao
final proferird a sentenca.

Ha muitas opinides sobre o sistema adotado no Brasil ser misto ou néo,
sendo que os doutrinadores entendem que ele de forma alguma é somente
inquisitério. Ja outros entendem que é sO acusatorio, e ha aqueles que
entendem que € misto, justamente, pela marca forte do inquisitivissimo na
criacdo do Codigo de Processo Penal. Porém, certos autores conseguem

visualizar o sistema misto como um todo, nada obstante, vejamos:



31

A visdo que Aury Lopes Junior tem diante do sistema misto, € que
todos os sistemas atualmente sdo mistos, porque um acaba levando um pouco
do outro para a sua pratica. Nao sendo nem um, nem outro, porque s6 poderia
ser somente acusatorio, ou somente inquisitorio em sua esséncia, quando eles
foram criados. “é reducionista, na medida em que atualmente todos os
sistemas sdo mistos, sendo o0os modelos puros apenas uma referéncia
histérica.” (LOPES JR, 2016, p. 28).

Quer dizer, como atualmente ndo conseguimos ter um tipo de sistema
em sua esséncia, ser totalmente da forma que o sistema em sua base diz que
€, temos uma serie de misturas dentro de cada tipo de processos, de maneira
gue os sistemas acabam mesclando, por esse prisma temos um sistema misto,
porque é utilizado um pouco de cada um no outro.

Fica demonstrado que ndo se é utilizado s6 um tipo de sistema, ao
decorrer de cada processo, 0 julgador vai demonstrar em seus atos qual o
sistema que tera predominancia.

"Em outros dizeres: o sistema processual sera definido de acordo com
a atuacao do julgador no curso do processo, pois nao basta a separacgéo inicial
de funcbes para que o sistema seja classificado como acusatorio, inquisitorio
ou misto." (LIMA, 2018).

Lopes Jr (2013) ainda diz que nao se pode ficar debatendo o tempo
inteiro, ficando preso a discutir sobre o tipo de sistema que € utilizado,
considerando-se que foram conceitos criados no século XVIII, ou ainda mais
antigos, sendo que é necessario se atentar ao que a sociedade e o Estado
pedem atualmente. Além do mais, vivemos no século XXI, e as formas de
Estado também evoluiram, junto das suas constituicbes e consequentemente,
a democracia. Daniel Lima refere-se em seu artigo, se utilizando da mesma
linha de pensamento que Aury Lopes Jr, que 0s sistemas ndo sao
exclusivamente Unicos e sim todos mistos, uma vez que 0s deixar ser
singulares € uma atitude do julgador. Notemos:

Por fim, conclui-se que a separacao inicial de funcdes e a
existéncia de uma fase de natureza preliminar sdo critérios
insuficientes para classificar 0 nosso sistema processual penal
como sendo misto ou de natureza acusatorio, pois, conforme ja
dito, o que diferencia um sistema do outro é o alheamento do
julgador. (LIMA, 2018).
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Portanto, fica a critério do julgador o sistema processual penal que sera
utilizado, podendo ser mesclado durante o decorrer do curso do processo,
tendo em vista as ferramentas das quais ele ira se utlizar, o que

posteriormente determinara o sistema predominante no processo.
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3. DAS CONTRADICOES E INEXATIDOES TRAZIDAS PELO SISTEMA
ADOTADO NO BRASIL.

Sabemos que ha uma enorme discussao sobre qual sistema é adotado
No NOsSso pais, simplesmente, pelo fato de que em nosso sistema h&d um codigo
especial para tratar da questao processual no ambito do direito penal, como h&
em outras areas, e que ele € um tanto contraditério com a nossa Carta Magna
de 1988.

Portanto, duas fontes juridicas chegam a gerar duvidas entre os
doutrinadores quanto ao tipo de sistema, 0 que leva a cada um se posicionar

de uma forma.

Uma parte entende que o sistema adotado no Brasil é o sistema
processual penal inquisitério propriamente, haja vista que o Codigo de
Processo Penal € a ferramenta que direciona e rege o processo em sua forma.
Em contrapartida, a Constituicdo Federal de 1988, traz em seu amago,
garantias para todos os cidadaos brasileiros, inclusive na esfera do processo

penal em si.

E papel do Estado ser equilibrado para conseguir ter uma visdo mais
ampla, para sé assim, vir a julgar e condenar tal individuo perante o delito
cometido, necessitando ter um cuidado especial para que ndo seja deixado
impune aguele que de tal modo realmente cometeu o crime e, nem punir quem

assim nao o fez.
Aury Lopes Jr, comenta a respeito da inconstitucionalidade:

O processo penal de inspiragdo democrética e constitucional
tem apenas um principio unificador: a democraticidade. Um
sistema ndo pode ser inquisitério porque substancialmente
inconstitucional (como sdo os diversos dispositivos do CPP);
tampouco pode ser misto, pois admitiriamos que ao menos
metade dele é inconstitucional [...] pode ser acusatério, por
elementar, pois conforme a Constituicdo. (LOPES JR, 2013).
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O Caddigo Processual Penal vigente no Brasil foi criado em 1941, antes
da CF, que foi constituida em 1988, consequentemente mais de quarenta anos

depois.

Isto posto, sabe-se que as sociedades evoluem praticamente dia apés
dia, por exemplo, no direito material penal, crimes acabam deixando de existir,
porque para a sociedade aquela conduta ja ndo tem mais a necessidade de ser

punida, bem assim, podemos falar que o processo precisa de atualizacdes.

Deste modo, visto ser necessaria atualizacbes e que o Cddigo de
Processo Penal, pelo fato de ser obsoleto, deu — se algumas reformas, para
gue assim conseguisse acompanhar a evolucdo da sociedade e, portanto,
acompanhar a Constituicdo Federal, a qual foi criada mais recente. No que
tange o direito previsto na CF/88, ainda ha uma certa inconstitucionalidade

dentre alguns artigos do CPP.

Podemos ver a analise das autoras Mezzalira & Giuliani:

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988 passou-
se a verificar a necessidade de uma reforma do Processo
Penal brasileiro. Isso decorreu do rol de garantias asseguradas
no art. 5° da Carta Magna, as quais aplicadas ao processo
demonstravam que muitos dos institutos previstos no Codigo
de Processo Penal de 1941 ndo haviam sido recepcionados
pelo texto constitucional. Nesse contexto, a atualizagdo e a
modernizagdo do Cdédigo de Processo Penal mostravam-se
imperativas. As Leis n°. 11.689, 11.690 e 11.719, que entraram
em vigor em 2008, trouxeram alteracdes substanciais em
diversas fases da persecugdo criminal, modificando varias
facetas da dinamica processual. (MEZZALIRA; GIULLIANI,
2010).

Ha uma clara contradicdo em dizer que o sistema adotado é puramente

acusatorio, como foi dito anteriormente, o CPP precisou de reformas para que

0s seus artigos nao ficassem totalmente em desacordo com a Constitui¢ao.

Sabe-se que em regra artigos ndo se contradizem com 0 que prega a
Constituicao, o que nos leva a dizer que ha uma certa inconstitucionalidade no

Caddigo de Processo Penal. O Cadigo faz parte do nosso ordenamento juridico,
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ja que é a lei que rege o processo de forma direta sem que haja outras
ramificacdes, ou seja, € especifico para tal.

Podemos dizer entdo que existe essa certa inexatiddo com o sistema
adotado, tendo em vista o sistema acusatério que busca de todas as formas o
garantismo para as partes no processo, 0 que nao se pode dizer totalmente de
certos dispositivos do Cddigo de Processo Penal, observando a sua esséncia

inquisitorial.

3.1. Inconstitucionalidade do Cédigo de Processo Penal

Mesmo com a reforma no Cddigo ainda ha alguns artigos que
demonstram incompatibilidade, ndo deixando que fique claro e puro o sistema
acusatorio, criando varias incongruéncias com o0s principios garantidores

existentes na lei maior.

Esses artigos acabam sendo presentes no decorrer do processo penal,
observando claramente que n&o foram retirados do ordenamento juridico, e
mesmo com a reforma, ndo foram ajustados como carece, podendo-se dizer

gue ainda persiste certa inconstitucionalidade com o que a CF prega.
Assim, é dito por Aury Lopes Jr:

O sistema processual penal antidemocratico parte do “desamor
ao contraditério”, estabelecendo os contornos de um processo
gque autoriza o ativismo judicial, com o juiz (ator) buscando
prova de oficio (art.156), decretando prisdes cautelares
também de oficio (art.311), condenando sem pedido (art.385),
rompendo a igualdade de tratamento e de oportunidades. Em
decorréncia também fulmina a garantia da imparcialidade do
juiz, pois é flagrante a contaminagéo. (LOPES JR, 2018).

Veremos a seguir alguns artigos que sado aplicados e buscaremos
entender tanto o descompasso com a CF, quanto o porqué de serem ditos

como inconstitucionais.

No artigo 156, inciso | do Cddigo de Processo Penal, observemos:

Art. 156. A prova da alegacao incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:
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| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da
medida;

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenga, a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre
ponto relevante. (BRASIL, 2008).

Ja o Artigo 311 do Caodigo de Processo Penal, diz respeito:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz,
de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial. (BRASIL, 2011).

Artigo 385 do Caodigo de Processo Penal, vejamos:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir
sentenca condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha
opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada. (BRASIL, 1941).

Os legisladores pecaram quando reformaram esses artigos, deixando
resquicios do sistema inquisitorial. Formando assim uma certa
inconstitucionalidade dentro do préprio Codigo e, consequentemente, dentro do

processo penal.

Considerando que todos os dispositivos presentes no ordenamento
juridico que ndo estdo dentro da Constituicdo Federal, deve dispor de

obediéncia a mesma.

3.2. Da Prisao Decretada de Oficio Pelo Juiz.

Como foi visto no decorrer do trabalho, ha uma certa contradicdo, que
acaba gerando uma inconstitucionalidade no ordenamento juridico do pais.
Uma dessas inconstitucionalidades se encontra no art.311 do Codigo de
Processo Penal, tendo em vista que 0 mesmo possui uma estrutura

inquisitorial, e mesmo com a reforma segue contrariando a nossa lei maior.

O artigo 311 do CPP, diz que:
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Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz,
de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial. (BRASIL, 2011).
Ou seja, ainda que nao tenha comecado de fato a demanda judicial o
juiz ja possui autonomia de prender o investigado/acusado, o que acaba ferindo
de certa forma um principio basilar concernente a liberdade, direito este

conferido ao acusado.

Podemos olhar pela perspectiva do inquérito policial, onde o juiz ndo
deve possuir nenhuma presenca na investigacao, haja vista ser um processo

administrativo, que é integralmente conduzido pela autoridade policial.

Os juristas Lopes Jr, Alexandre Morais e Philipe Benoni falam a
respeito em um dos seus artigos que faz alusdo entre a falha do arbitro de
video durante a Copa do Mundo e o Processo Penal em sua aplicacéo,

vejamos:

Em outro giro, 0o processo penal parece estar em involucéo.
Cada vez mais o Supremo Tribunal Federal é chamado a se
manifestar sobre o 6bvio — inconstitucionalidade da conducéo
coercitiva, cumprimento provisério da pena, quebra do principio
da presuncgédo de inocéncia. (LOPES JR; ROSA,; SILVA, 2018).

O processo acaba por ter uma certa regressao, diante de tais atos,
considerando que a nova Constituicdo é regada de direitos e garantias, mas

ainda assim, o processo traz artigos em que o direito ali decai. Como inclusive,

pode ferir os ditames da Carta Magna.

Assim, continua Lopes Jr, Alexandre de Morais e Philipe Benoni

guando se refere a esse tipo de inconstitucionalidade:

Infelizmente, as vezes passa em branco. A falta € cometida, as
garantias sdo quebradas, o gol ilegal € marcado, e a torcida do
acusador comemora. E o inocente € conduzido
coercitivamente. E preso temporéria e/ou preventivamente. E
condenado. Vai, definitivamente, para a prisdo, sem o transito
em julgado do processo. E ndo importa o que a Constituicdo da
Republica garante. E assim segue o jogo, com gol contra.
(LOPES JR; ROSA; SILVA, 2018).
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Sendo assim, se demonstra quando fala: “as vezes passa em branco”,
€ que por mais de uma vez é coberto o direito do acusado. Por ser um
dispositivo em que o juiz tem respaldo para a sua decisdo, acaba se tornando
um objeto mais valido para o juiz do que um dispositivo que ndo se deve aplicar

devido observancia negativa para o acusado.

Sabe - se que o magistrado tem total conhecimento das garantias do
acusado, estas entdo presentes na Constituicdo. Porém o proprio julgador n&o

as emprega de modo correto no processo.

Ja que o juiz deve ser imparcial, 0o mesmo deve exercer o seu papel de

modo acertado, conferindo ao acusado o que Ihe é de direito.
Segue dizendo Lopes Jr, Alexandre de Morais e Philipe Benoni:

Ou ele se faz de cego e ndo vé os duros golpes violadores dos
direitos e garantias fundamentais, ou, as vezes, parece
“influenciado” unicamente pela hipétese levantada pelo 6rgao
acusador. Nesses casos, a imparcialidade parece ndo ser mais
a regra do jogo. (LOPES JR; ROSA; SILVA, 2018).
Desse modo, fica demonstrado o quanto o dispositivo deixa a desejar,
constatando-se inconstitucionalidade, no sentido de retirar do acusado um

direito que ja Ihe fora concedido com o advento da CF.

esta decretacdo de oficio segue caminho contrario dos
ditames constitucionais, e contra o sistema processual penal
acusatorio, no qual a policia investiga; o Ministério Publico
acusa; o acusado se defende e o Juiz julga de acordo com as
provas colhidas durante a instrucdo. (LUZ, 2013).

E necessério que se tenha imparcialidade dentro da demanda judicial,
cada um exerce sua funcdo, para que somente assim, possa obter absoluta
eficacia. Ou melhor dizendo, o juiz ndo tem que interferir na fase pré
processual, se ainda ndo € o momento que deve proceder, pois ndo € até

entdo uma acédo penal, e sim meramente uma investigacao.

Diante disso, de que forma o juiz irAd prender de oficio na fase do
inquérito policial, se ainda ndo ha o conhecimento dos fatos, levando em conta

estar na fase de apuragdo dos mesmos.
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Para que o juiz seja envolvido dentro de uma demanda é necessario
que haja a provocacao, observando o principio da inércia, e ndo que parta de
oficio do magistrado, ainda por cima, dentro de um processo administrativo que

€ de atribuicdo do delegado de policia.

notadamente ao decretar uma prisdo preventiva, sem
qualquer pedido / parecer da acusacado, titular da acéo
processual penal, o torna inegavelmente um juiz-inquisidor,
rompendo com a exigéncia e crenca nha imparcialidade
judicial. Se, de antemdao, o proprio juiz decreta de oficio a
prisdo cautelar, o que se dira da sentenca ao final do
processo (?!) (ABRAO, 2012).

Além de ferir o principio da inércia e o da imparcialidade, fica claro
gue ha vestigios do sistema inquisitorial, que finda indo de encontro com a

CF/88, restando inconstitucionalidade.
Havendo, inclusive decisdes nesse sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. RECEPTACAO. SENTENCA
CONDENATORIA RECORRIVEL. ORDEM PUBLICA. PRISAO
DE OFICIO. 1. O paciente, vereador licenciado para concorrer
a candidatura de Deputado Estadual, foi condenado em
primeiro grau, pelo delito de receptacdo. A pena privativa de
liberdade foi substituida por restritiva de direitos, sendo,
outrossim, concedido o direito de apelar em liberdade. 2. Apos
ter sido instado a explicar na tribuna sobre sua condenacéo,
manifestou indignacdo, alegando ser inocente. Foi-lhe
decretada a prisdo preventiva, com fundamento na ordem
publica. 3. Além de a segregacdo cautelar ter ferido
frontalmente o sistema acusatorio, pois a decretacdo foi de
oficio, pratica rejeitada pela Constituicio de 1988, foi
totalmente desnecesséaria, tendo em vista que 0s
pronunciamentos no ambito da Casa Legislativa, onde o
paciente é vereador, criticando instituicdes, ndo ameacam a
ordem do Estado de Direito, cuja artificial reason transcende
aos limites da urbe localizada. 4. Além de ndo haver ofensa a
ordem publica, ndo houve demonstracdo de nenhuma outra
situacdo que pudesse ensejar a decretacdo da custédia
cautelar, tal como o risco de fuga, por exemplo. Tanto é
verdade que respondeu ao processo em liberdade e lhe foi
concedido o direito de apelar em liberdade. LIMINAR
CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA. (Habeas Corpus N°
70016461592, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em 31/08/2006).

Julgado no Tribunal de Justica do Estado da Babhia:
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EMENTA: HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA DECRETADA DE OFICIO (SEM
REPRESENTACAO DA AUTORIDADE POLICIAL E SEM
PEDIDO DO MINISTERIO PUBLICO, QUE OFERECEU
DENUNCIA E NAO PLEITEOU PELA CUSTODIA
CAUTELAR). ILEGALIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE DO JUIZ. ORDEM
CONCEDIDA. (Classe: Habeas Corpus,Numero do Processo:
0009711-24.2017.8.05.0000, Relator (a): Carlos Roberto
Santos Araujo, Segunda Céamara Criminal - Primeira Turma,
Publicado em: 25/09/2017 )

(TJ-BA - HC: 00097112420178050000, Relator: Carlos
Roberto Santos Araujo, Segunda Camara Criminal - Primeira
Turma, Data de Publicacdo: 25/09/2017).

Julgado pelo Tribunal Regional Federal 12 Regiéo:

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS.
INVESTIGACAO POLICIAL. PRISAO PREVENTIVA DE
OFICIO. 1. Para que a Justica seja justa, o juiz ndo deve, no
nosso regime democrético, decretar de oficio prisdo
preventiva. No nosso regime democratico, um acusa, outro
defende e o terceiro julga. As funcdes sdo distintas e bem
definidas. 2. Diante da Constituicdo Federal de 1988 nédo é
mais possivel a decretacao de prisdo preventiva de oficio pelo
juiz. O modelo inquisitorial é incompativel com o Estado
Democratico de Direito. O juiz deve ser imparcial. Dai se
pretender o juiz de garantias. A posi¢cao do Magistrado deve
ser supra partes. 3. A nova redacgéo do art. 311 do Cdédigo de
Processo Penal estabelece expressamente, portanto, que o
juiz ndo tem mais legitimidade para decretar a prisdo
preventiva de oficio durante a investigagao policial.

(TRF-1 - HC: 12599 GO 0012599-83.2012.4.01.0000, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO, Data de
Julgamento: 02/04/2012, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: e-DJF1 p.920 de 13/04/2012).

Julgado pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso:

HABEAS CORPUS — HOMICIDIO QUALIFICADO - PRISAO
FLAGRANCIAL NAO HOMOLOGADA, POREM DECRETADA
A PRISAO PREVENTIVA — SUSTENTADA A ILEGALIDADE
DA ATIVIDADE EX OFFICIO DA AUTORIDADE JUDICIARIA
— SUBSISTENCIA — EXIGENCIA DE PROVOCACAO NAO
OBSERVADA NA FASE INQUISITIVA — VIOLACAO AO
SISTEMA ACUSATORIO E AO PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE — INFRINGENCIA AO DISPOSTO NO
ART. 311, CAPUT, DO CPP — CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO - ORDEM CONCEDIDA. N&o obstante a
presenca de fundamentos idéneos para justificar a presenca
do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, uma vez
inobservado o disposto no art. 311, caput, do Cdédigo de
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Processo Penal, tem-se por ilegal a prisdo preventiva
decorrente de decreto ex officio proferido antes do inicio da
acdo penal, o qual além de violar o sistema acusatorio
vigente, contraria manifestamente 0 principio da
imparcialidade. (HC 145706/2016, DES. PEDRO SAKAMOTO,
SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, Julgado em 16/11/2016,
Publicado no DJE 24/11/2016)

(TJ-MT - HC: 01457067520168110000 145706/2016, Relator:
DES. PEDRO SAKAMOTO, Data de Julgamento: 16/11/2016,
SEGUNDA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacéo:
24/11/2016).

Entende-se, portanto, que ha uma incompatibilidade no art.311 do
Caodigo de Processo Penal com a Constituicdo Federal e o sistema processual

penal adotado no ordenamento juridico do Brasil.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, através de um acordao

mais recente, demonstra a constitucionalidade do art. 311 do CPP. Vejamos:

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
MAJORADO. PRISAO PREVENTIVA. DECRETO DE OFICIO.
INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO AO SISTEMA ACUSATORIO
DE PROCESSO E AO PRINCIPIO DA INERCIA.
SEGREGACAO CAUTELAR FUNDAMENTADA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE CONCRETA. MODUS
OPERANDI. 1. Presentes os requisitos insertos no art. 312 do
Cdodigo de Processo Penal e demonstrado o periculum
libertatis, admite-se ao Magistrado converter a prisdo em
flagrante em preventiva, aos ditames do art. 310, Il, do Cédigo
de Processo Penal, sem que tal fato se confunda com a
decretacdo da segregacdo preventiva ex officio na fase
investigativa. Nao se verifica, pois, a alegada violagdo a norma
adjetiva penal, tampouco a desconformidade com o sistema
acusatorio de processo ou com o principio da inércia, adotados
pela Constituicdo da Republica de 1988. Precedentes. 2. A
validade da segregacdo cautelar estd condicionada a
observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos
requisitos insertos no art. 312 do Codigo de Processo Penal,
revelando-se indispensavel a demonstragdo do que consiste no
periculum libertatis. 3. No caso, a custddia cautelar esti
justificada, pois destacado no decreto que o paciente esteve
envolvido em disparos de arma de fogo (com numeracao
suprimida) em local publico e na troca de tiros com policial
militar, quando praticou delito com emprego de violéncia e
grave ameaca, em concurso com adolescente. Evidenciado,
portanto, o receio fundado de que, se posto em liberdade,
afrontard normas de boa convivéncia social, em decorréncia do
modus  operandi empregado na conduta delitiva,
demonstrando-se a necessidade de acautelamento da ordem
publica. 4. Ordem denegada. (STJ — HC N° 392.294 - RS
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(2017/0057158-0). Relator: Ministro ANTONIO SALDANHA

PALHEIRO. DJ: 09/05/2017.
Entende-se que a prisdo de oficio pelo juiz, na fase investigativa nao
interfere na imparcialidade do magistrado, e que esse tipo de cerceamento de
liberdade é apenas prisdo cautelar, sendo assim, ndo ofende os principios

constitucionais. Tal ato somente direciona o processo.

3.3. Da Iniciativa Probatéria do Juiz.

Conceito de prova: Iniciamos o estudo do tema probatério
pelas mais basilares nomenclaturas, definindo a prova como
todo e qualquer elemento material dirigido ao juiz da causa
para esclarecer o que foi alegado por escrito pelas partes,
especialmente circunstancias faticas. (RUBIN, 2013).
As provas sdo fundamentais para que se chegue a uma conclusao
dentro do processo penal, se o acusado € punido ou absolvido, sendo elas
utilizadas para convencer o magistrado. Analisa-se o art.156 do CPP, para

maior entendimento a respeito das provas dentro da demanda judicial.

A lei 11.690/08 alterou alguns artigos do Cdédigo de Processo Penal,

estando entre eles o artigo 156, in verbis:

Art. 156. A prova da alegacao incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da
medida;

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre
ponto relevante. (BRASIL, 2008).

No caput do art.156 do CPP esta expressamente consagrado o
principio do 6nus da prova. Assim, afirma a respeito do 6nus, o doutrinador

Guilherme de Souza Nucci:

O termo 6nus provém do latim — énus — e significa carga, fardo
ou peso. Assim, dnus da prova quer dizer encargo de provar.
Onus n&o é dever, em sentido formal, pois este n&o se constitui
em obrigacdo, cujo ndo cumprimento acarreta uma sancao
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autdbnoma. Entretanto, ndo € demais salientar que as partes
interessadas em demonstrar ao juiz a veracidade do alegado
possuem o dever processual de fazé-lo. Do contrario, haveria
uma sangao processual, consistente em perder a causa.
(NUCCI, 2014, p.340).

Isto é, quem fizer a alegacdo tem o dever de provar. No processo penal
ndo ha a inversdo do 6nus da prova, tendo o acusado o direito ao contraditério
e a ampla defesa, inclusive possui o direito de produzir prova em seu beneficio,

demonstrando dentro do processo a exclusao da culpabilidade.
Em vista disso, Nucci aponta, que:

“Como regra, no processo penal, o 6nus da prova € da acusacao, que
apresenta a imputacdo em juizo através de denuncia ou da queixa-crime.”
(NUCCI, 2014, p.340).

Isto posto, percebe-se que de fato a acusacdo deve ter o 6nus da
prova, levando em conta que esta alega o delito dentro da persecucéo penal.
E, que caso nado o faca, poderda fomentar no insucesso perante a acdo. Haja

vista o principio do in dubio pro reo.

Também conhecido como principio do favor rei, o principio
do “in dubio pro reo” implica em que na davida interpreta-se
em favor do acusado. Isso porque a garantia da liberdade
deve prevalecer sobre a pretensdo punitiva do Estado.
(GOMES, 2010).

Ou seja, caso ndo se tenha como provar a imputacdo, devera

prevalecer o principio do in dubio pro reo, sendo assim, absolvido.

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo. (BRASIL,
2008).
Desse modo, € assegurado pelo art. 386 do Codigo de Processo Penal,
gue caso haja duvida, ou falta de prova quanto a culpa do acusado, decide a

favor do réu, tendo em conta ser a parte mais fraca dentro da demanda judicial.

Ora, se, para absolver, basta a divida e se, para o Estado-juiz,
a absolvicdo interessa tanto quanto a condenacao, € irrefutavel
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gue, N0 momento em que parte a procura de provas, 0 juiz esti
descendo para o0 lado da acusacdo, fulminando sua
imparcialidade. O juiz ndo precisa buscar provas para absolver,
por isso, quando as busca, no fundo o faz para continuar uma
hipétese condenatoria, por ele mentalmente criada como
possivel. E a primazia da hipo6tese sobre o fato. (MARTELETO
FILHO, 2009).
Pode-se perceber com a leitura do art.156, que a reforma nada
acrescentou no ordenamento juridico, porque ao invés de garantir a
conformidade com o sistema acusatorio, o dispositivo parece repudiar o

principio garantista da imparcialidade do julgador.

E evidente que o artigo 156 do Codigo de Processo Penal
legitima praticas arbitrarias do magistrado, alegando que a
busca pela verdade ontolégica se faz necessaria para a melhor
aplicacdo das leis, evitando, assim, erros judiciais capazes de
prejudicar o individuo. Entretanto, mais a frente, sera
demonstrado o equivoco quanto a esse posicionamento, pois,
uma vez que a legislacdo permite que o representante do
Estado pratique arbitrariedades minimas que sejam, ela pode
permitir atrocidades. (GIFONI, 2018).
O juiz que de oficio realiza a producéo de provas acaba ferindo alguns
principios, e o principalmente, o da imparcialidade, haja vista que as provas
devem ser produzidas pelas partes, para que s6 assim sejam analisadas,

ensejando o livre convencimento.

O art.155 do CPP, traz o principio do livre convencimento motivado,

vejamos:

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacéo da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL, 2008).
Como dito no artigo acima, o juiz tem livre apreciacéo, ou seja, ndo ha
uma valoracéo taxativa das provas, 0 juiz que determina a importancia de cada
uma dentro do processo. Posteriormente, fundamenta os motivos que o

levaram a determinada decisado, todas incrustradas sob o crivo do contraditorio.

Os dois institutos do art. 156 do CPP, reverberam resquicios do

sistema inquisitorial. Pelo fato que o juiz acaba por determinar de oficio,
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realizacdo de prova na fase pré-processual, sendo deliberada por autoridade
policial, o outro inciso deixa claro a falta de imparcialidade do julgador, quando

0 mesmo acha necessario buscar provas.

Pode - se observar um acordao proferido pela Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, que deixam claro a existéncia do sistema

inquisitorial no processo penal:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
QUADRILHA. REALIZACAO DE INTERROGATORIO POR
JUIZ DURANTE A FASE INQUISITORIA, ANTES DO
OFERECIMENTO DA DENUNCIA. ARTIGO 2°, PARAGRAFO
3°, DA LEI DE PRISAO TEMPORARIA. AUSENCIA DE
PROCEDIMENTO QUE PERMITA AO MAGISTRADO
PROCEDER A INVESTIGACAO PRELIMINAR. RETORNO AO
SISTEMA INQUISITORIO. ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E GARANTIAS DO CIDADAO. RECURSO
PROVIDO.

1. Hip6tese em que o Juiz, antes de haver, sequer, 0
oferecimento da denudncia, estando ainda no curso da
investigacao preliminar, se imiscuir nas atividades da policia
judiciaria e realizar o interrogatério do réu, utilizando como
fundamento o artigo 2°, 8§ 3°, da Lei 7.960/1989.

2. A lei da prisdo temporéria permite ao magistrado, de oficio,
em relagdo ao preso, determinar que ele Ihe seja apresentado
e

submeté-lo a exame de corpo de delito. Em relagcdo a
autoridade

policial o Juiz pode solicitar informagdes e esclarecimentos.

3. A Lei 7.960/1989 néo disciplinou procedimento em que o
Juiz pode, como inquisidor, interrogar o réu.

4. O magistrado que pratica atos tipicos da policia judiciaria
torna-se impedido para proceder ao julgamento e
processamento da acao penal, eis que perdeu, com a pratica

dos atos investigatérios, a imparcialidade necesséaria ao
exercicio da atividade jurisdicional.

5. O sistema acusatorio regido pelo principio dispositivo e

contemplado pela Constituicdo da Republica de 1988
diferencia-se do sistema inquisitorio porque nesse a gestao
da prova pertence ao Juiz e naquele as partes.

6. No Estado Democratico de Direito, as garantias processuais
de julgamento por Juizo imparcial, obediéncia ao contraditorio
e a ampla defesa sao indispensaveis a efetivacao dos direitos
fundamentais do homem.

7. Recurso provido.
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(STJ — RHC N° 23.945 - RJ (2008/0142326-4). Relatora:
MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA
DO TJ/MG). DJ: 05/02/2009. T6 — SEXTA TURMA.).

O magistrado é capaz de averiguar as provas que foram trazidas ao
processo pelas partes, para que a partir disso, construa uma fundamentacéao
para julgar cada caso concreto. E, ndo deve constituir provas, para que nao
haja uma duvida quanto a imparcialidade, dado que, caso isso ocorra,
demonstra-se que as provas levadas ao processo ndo foram suficientes para

sentenciar o acusado.

Tendo em vista ndo ter todos os indicios necessarios para condenacgao

do réu, se emprega o principio in dubio pro reo.

Alguns autores defendem a prova produzida de oficio pelo juiz a
consagracdo do principio da verdade real. Esse principio est4 imposto pelo

Caodigo de Processo Penal.

O jurista Luiz Flavio Gomes, descreve a definicdo do principio da
verdade real: “principio da verdade real, informa que no processo penal deve

haver uma busca da verdadeira realidade dos fatos.” (GOMES, 2010).

Entende-se que o principio deve trazer ao processo a devida

realidade dos fatos, desde que trazidas pelas partes.

N&o pode se admitir erros dentro do processo penal, razdo
pela qual a verdade real dos fatos deve ser trazida a baila de
todas as maneiras possiveis, devendo, ainda, o magistrado
promover diligéncias no sentido de corroborar para o
levantamento dos fatos nos autos. (RUTHERFORD, 2015).
Por essa o6ptica, o autor vislumbra a falta de erros dentro do processo
penal, mas esquece dos principios trazidos pelo sistema acusatério que
protege, justamente, de erros maiores, 0 que pode dar margem ao magistrado
utilizar-se de parcialidade, quando da producé&o de provas determinadas por

si proéprio.

Segundo GOMES (2010) afirma que em outros ramos do direito o

Estado se contenta com as provas oferecidas pelas partes, o que é diferente
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no processo penal, que caso ndo baste para o entendimento do juiz, pode-se
buscar provas além do que as partes trazem ao processo. Para que assim, o
magistrado consiga concretizar de melhor forma o seu julgamento, ou seja o

jus puniend.

Entretanto, data vénia, sabe-se que o sistema processual penal
adotado pelo Brasil € o sistema acusatorio, que traz garantias e direitos
ressalvados na Constituicdo Federal, e que preza pela democracia, sendo
assim, ndo deve o magistrado constituir prova prejudicando ndo apenas o

acusado, mas as partes.

No sistema acusatério, percebe-se que ha uma verdadeira
tecnicidade, pois o que importa é a regra, sendo um absurdo
desvirtua-la e isso faz que que esse sistema seja neutro, visto
que observa formalidades e ndo permite ao magistrado
reconhecer provas que foram obtidas fora do ritual
preestabelecido. Contudo, no sistema inquisitério, a prova é
tudo aquilo que revela o que supostamente aconteceu e deve
ser levado aos autos de qualquer forma; independentemente a
existéncia de regras, as mesmas podem ser burladas para que
a verdade real seja alcangada nos autos. (GIFONI, 2018).

Ora, se a imparcialidade é a preocupacédo central do sistema
acusatorio — que para atingi-la separou as fun¢cbes de acusar e
julgar -, afigura-se evidente que a gestdo da prova também
compbe o nucleo fundante do sistema. A tarefa de produzir
provas deve ser atribuida exclusivamente as partes, uma vez
que atribui-la ao juiz desvela a prevaléncia do interesse de
punir sobre o de assegurar os direitos fundamentais do
acusado. E se a Constituicdo Federal adotou, como vimas, o
sistema acusatoério, a veia inquisitiva do Cddigo de Processo
Penal deve ser secada, proibindo-se, de uma vez por todas, a
producdo de prova de oficio pelo juiz. Somente assim, a partir
dessa necessaria filtragem constitucional, que implica a
proclamacdo da invalidade dos dispositivos que conferem
poderes instrutérios ao juiz, é que poderemos afirmar que
vivemos em um sistema verdadeiramente acusatorio.
(MARTELETO FILHO, 2009).

Assim sendo, fica claro que o sistema inquisitorial segue presente no
art.156, ainda que tenha sido reformado. O momento em que o magistrado
pede de oficio producdo de provas ainda na fase pré — processual, fere
diretamente o principio da inércia, tendo em vista que ainda ndo houve o inicio

da acao penal. Permanece em seus incisos a figura do juiz inquisidor, ferindo o
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devido processo legal, o principio do juiz imparcial, do que trata o sistema

acusatorio dentro da lei maior, ou seja, na Constituicdo Federal.

Os autores se referem a modo que ainda que o sistema adotado seja o
acusatério estd presente em seus artigos resquicios fortes do inquisitério,
faltando ao acusado um processo garantista, tendo assegurado o seu direito.
Torna-se obvio o0 retrocesso do processo penal no ordenamento juridico do
pais. Devendo o juiz respeitar os limites quanto a sua atuacdo dentro da

demanda judicial.

Por outro lado, a jurisprudéncia traz outra vertente, onde busca
demonstrar que o art. 156 do CPP, néo fere o sistema acusatoério, ainda que

tenha nuances inquisitoriais.
Vejamos algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. ART. 156 DO CPP. JUIZ SINGULAR.
REQUISICAO DE PROVAS. POSSIBILIDADE. OFENSA AO

PRINCIPIO DO ACUSATORIO.  INEXISTENCIA.
OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA.

1. Segundo entendimento desta Corte Superior, por forca do
disposto no art. 156 do Cédigo de Processo Penal, pode o juiz,
com observancia do contraditério e da ampla defesa,
determinar a producdo de prova que considere indispensavel
para a solucdo do caso concreto, sem que isso caracterize
ofensa ao sistema acusatorio.

2. Na situacdo dos autos, a requisicdo do histérico de
verificacdo do etildmetro foi devidamente fundamentada pelo
Juizo singular, sendo que tal determinacdo teve como causa
davida suscitada pela prépria defesa acerca da calibragdo do
aparelho. E, apds a juntada do relatério requisitado, houve
abertura de vista a acusacao e, posteriormente, a defesa, que
se manifestaram sobre o documento.

3. Inexisténcia de ilicitude da prova.
4. Agravo regimental improvido.
(STJ — AgRg no REsp: 1.497.068 - RS (2014/0303043-7).

Relator: Ministro Sebastiao Reis Junior. DJ: 17/11/2015. T6 —
SEXTA TURMA, DJe 04/12/2015).

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO. LATROCINIO, ASSOCIACAO CRIMINOSA E
CORRUPCAO DE MENORES. INICIATIVA INSTRUTORIA DO
JUIZ NO PROCESSO PENAL. SISTEMA ACUSATORIO.
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COMPATIBILIDADE. LIMITES. PODER RESIDUAL.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A estrutura
acusatoria do processo penal patrio impede que se
sobreponham em um mesmo sujeito processual as fungdes de
defender, acusar e julgar, mas ndo elimina, dada a natureza
publicista do processo, a possibilidade de o juiz determinar,
mediante fundamentacdo e sob contraditorio, a realizacdo de
diligéncias ou a producdo de meios de prova para a melhor
reconstrucdo histoérica dos fatos, desde que assim proceda de
modo residual e complementar as partes e com o cuidado de
preservar sua imparcialidade. 2. N&o fora assim, restaria ao
juiz, a quem se outorga o poder soberano de dizer o direito,
lavar as maos e reconhecer sua incapacidade de outorgar, com
justeza e justica, a tutela jurisdicional postulada, seja para
condenar, seja para absolver o acusado. Uma postura de tal
jaez ilidiria o compromisso judicial com a verdade e com a
justica, sujeitando-o, sem qualquer reserva, ao resultado da
atividade instrutéria das partes, nem sempre suficiente para
esclarecer, satisfatoriamente, os fatos sobre os quais se
assenta a pretensdo punitiva. 3. O uso, pelo magistrado, de
seus poderes instrutérios, presentes em inimeros dispositivos
do Cdédigo de Processo Penal, ndo autoriza, porém, posturas
de vanguarda ou de protagonismo judicial. Assim, deve ser
anulada a decisdo da autoridade judiciaria que, ao manter o
recebimento da denuncia, determinou, imotivadamente, a oitiva
de delegado e de inspetores de policia, pois ao determinar,
antes do inicio da instrucdo criminal, prova ndo urgente e ndo
requerida pelas partes, o Juiz agiu em substituicAo aos
litigantes. 4. Entretanto, deve ser prestigiada a atividade
probatéria deflagrada depois do término da audiéncia de
instrugdo, quando, na prépria ata, o Juiz determinou, de oficio,
a oitiva de pessoas a que as testemunhas se referiram, de
forma residual e em consonéancia com o art. 209, § 1°, do CPP,
para a correta verificacdo de fatos referidos durante a producéo
da prova oral. 5. Recurso ordinério parcialmente provido para
declarar somente a nulidade da decisdo que, ao ratificar o
recebimento da denlncia, ordenou, de oficio, a oitiva de
delegado e de inspetores de policia, devendo tais depoimentos
ser desentranhados dos autos do processo, sem prejuizo de
gue tais testemunhos sejam requeridos pelas partes, na fase
do art. 402 do CPP, ou, justificadamente, determinados pelo
Juiz, nos termos dos arts. 156 ou 209 do CPP.

(STJ - RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 58.186 - RJ
(2015/0075572-5). Relator: Rogério Schietii Cruz. DJ:
06/08/2015. T6 — SEXTA TURMA).

Inclusive, o STJ continua com o0 mesmo entendimento de
constitucionalidade do art. 156, onde o juiz pode designar e constituir provas,

vejamos:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CORRUPCAO PASSIVA E QUADRILHA. OITIVA DE
TESTEMUNHA INDICADA DE OFICIO PELO JuizoO.
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CONSONANCIA COM O PRINCIPIO DA BUSCA DA
VERDADE REAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
INEXISTENTE. 1. O nosso sistema processual € informado
pelo principio da cooperacdo, sendo pois, 0 processo, um
produto da atividade cooperativa triangular entre o juiz e as
partes, onde todos devem buscar a justa aplicacdo do
ordenamento juridico no caso concreto, ndo podendo o
Magistrado se limitar a ser mero fiscal de regras, devendo, ao
contrario, quando constatar deficiéncias postulatérias das
partes, indica-las, precisamente, a fim de evitar delongas
desnecessérias e a extingdo do processo sem julgamento do
mérito. 2. A regra ne procedat judex ex officio ndo transforma o
juiz num oOrgao absolutamente inerte, pois a autoridade
judiciaria, pode e deve, promover o bom e rapido andamento
do feito. Presidindo a instancia penal, cabem ao juiz (art. 251,
Cédigo de Processo Penal) a direcdo e regularidade do
processo. 3. A teor do art. 209 do CPP, o juiz, quando julgar
necessario, poderd ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes, ndo havendo, assim, que falar em
nulidade na oitiva de testemunhas indicadas pelo préprio
Magistrado. Precedentes. 4. No caso, ndo fere o sistema
acusatorio a determinacdo, de oficio, pelo Juizo processante
da oitiva de testemunha sigilosa cujo depoimento foi colhido no
inquérito policial. 5. Recurso ordindrio em habeas corpus
improvido. (STJ — RECURSO EM HABEAS CORPUS - 102.457
- SP (2018/0223940-7). Relator: Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA. DJ: 09/10/2018. QUINTA TURMA).

Os ministros do Superior Tribunal de Justica deixam claro através das
jurisprudéncias, que o art. 156 do Cddigo de Processo Penal ndo afronta a
Constituicao Federal, sendo empregado ordinariamente no processo penal sem

gue confronte o sistema acusatorio.

3.4. Da Proibicéo do Juiz Condenar Enquanto o MP Pede Absolvicéo.

O Decreto — Lei n°® 3689, de 3 de outubro de 1941, traz em seu rol, 0

artigo 385, ipsis litteris:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir
sentenca condenatodria, ainda que o Ministério Publico tenha
opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes,
embora nenhuma tenha sido alegada. (BRASIL, 1941).
Considerando o ja exposto, tomemos, portanto, a inconstitucionalidade
de mais um artigo dentro do Cdodigo de Processo Penal que contraria 0s

preceitos aplicados na Constituicdo Federal de 1988.
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O presente artigo demonstra em sua prépria conjuntura, uma afronta
ao sistema acusatorio, a partir do momento que se trata de reconhecer
agravantes, que nem sequer foram apresentadas dentro do processo, no
devido momento. O que gera a quebra do principio da ampla defesa e do

contraditorio.

Obviamente, devido processo legal, ampla defesa e
contraditério s&o mandamentos que se inserem na sistematica
constitucional de previsibilidade e seguranca juridica. Em
outras palavras, devido processo legal, ampla defesa e
contraditério s6 revelam algum sentido constitucional quando
puderem ser concretizados por meios e instrumentos prévios
de manifestacdo da parte interessada. (GUEDES, 2018).

Com o objetivo de reconhecer uma agravante, € fundamental que seja
apresentada durante o curso do processo, onde a parte contraria tera a
oportunidade de apresentar o contraditério, ndo sendo constitucional e

democratico apresenta-la posteriormente.

“Por isso que, no Estado Constitucional, especialmente no ambito do
processo penal, o acusado tem o direito a confiar no Estado-acusador e no
Estado- juiz, dai decorrendo o direito a ndo ser surpreendido no seu
julgamento.” (GUEDES, 2018).

Ademais, o magistrado ndo pode reconhecer agravantes, sem que
tenham sido alegadas durante a persecucao penal, de modo que, dar-se-a
oportunidade a acusagdo e nega-se o direito do acusado ocasidao que o
converte em juiz parcial. No qual constata incongruéncia com a carta

constitucional.

Do mesmo modo que, o magistrado querer proferir a sentenca, haja
vista, a acusacdo entende que o acusado € inocente. Nesse momento 0
principio desrespeitado é o da inércia da jurisdicdo, sabe-se que o dever de
prestar jurisdicdo se d& quando h& provocacdo, e ndo havendo, ndo ha

fundamentos sumos para prosseguir na demanda.

Assim sendo, afirma o autor Gabriel Martins Furquim:
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O 6rgédo acusador, quando ndo sustenta a condenacéo, néo
tem nenhuma pretensao acusatoria, a partir da qual o poder
punitivo estatal podera ser exercido. Ou seja, estara ausente
a busca pela satisfacao jurisdicional — e a jurisdicdo é inerte,
pois posta em movimento pela acdo penal e correspondente
insisténcia. (FURQUIM, 2017).

Consequentemente, ndo had o porqué do acusado ser condenado,
tendo em vista ndo ter mais a pretensdo acusatéria. Observa-se, ainda que o
magistrado decrete a sentenca condenando o acusado apdés o veredito do MP,
deixa claro a afronta direta a CF/88. O juiz, nesse caso, age de forma arbitraria,

ofendendo notoriamente o sistema acusatorio e suas garantias previstas.

Sabe-se a importancia do 6rgdo estatal da acusacdo, ndo podendo
nenhum outro 6rgao agir do mesmo modo, compreende-se também, que o MP
detém a titularidade sobre a acdo penal publica, ndo podendo o magistrado
comportar-se contrariamente ao que € inferido pelo Parquet em relacdo a

acusacao do individuo, considerando a sua funcgéo.

Inclusive, ha julgado referente ao tema, e que em sua decisdo busca

preservar o sistema acusatorio, vejamos:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA -
ABSOLVI(}AO DOS REUS DECRETADA - PEDIDO DE
ABSOLVICAO APRESENTADO PELO MINISTERIO PUBLICO
EM ALEGACOES FINAIS - VINCULACAO DO JULGADOR -
SISTEMA ACUSATORIO. | - Deve ser decretada a absolvicdo
guando, em alegacdes finais do Ministério Publico, houver
pedido nesse sentido, pois, neste caso, haveria auséncia de
pretensdo acusatéria a ser eventualmente acolhida pelo
julgador. Il - O sistema acusatério sustenta-se no principio
dialético que rege um processo de sujeitos cujas func¢des séo
absolutamente distintas, a de julgamento, de acusacgéo e a de
defesa. O juiz, terceiro imparcial, é inerte diante da atuacao
acusatoria, bem como se afasta da gestdo das provas, que
esta cargo das partes. O desenvolvimento da jurisdicdo
depende da atuacdo do acusador, que a invoca, e so se realiza
validade diante da atuacdo do defensor. Il - Afirma-se que, se
0 juiz condena mesmo diante do pedido de absolvicdo
elaborado pelo Ministério Publico em alegacfes finais esta,
seguramente, atuando sem necessaria provocagdo, portanto,
confundindo-se com a figura do acusador, e ainda, decidindo
sem o0 cumprimento do contraditorio. IV - A vinculacdo do
julgador ao pedido de absolvicédo feito em alegacdes finais pelo
Ministério Publico é decorréncia do sistema acusatorio,
preservando a separacdo entre as fungdes, enquanto que a
possibilidade de condenacdo mesmo diante do espaco vazio



O

53

deixado pelo acusador, caracteriza o julgador inquisidor, cujo
convencimento ndo esta limitado pelo contraditério, ao
contrario, é decididamente parcial ao ponto de substituir o
orgao acusador, fazendo subsistir uma pretensdo abandonada
pelo Ministério Publico.

(TI-MG  100240570257690011 MG  1.0024.05.702576-
9/001(1), Relator: ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO,
Data de Julgamento: 13/10/2009, Data de Publicacgéo:
27/10/2009).

julgado corrobora com a questdo da inconstitucionalidade

encontrada no dispositivo 385 do CPP, demonstrando que o juiz, de fato,

quando condena sem a requisicdo do MP, esta exercendo o papel de Juiz -

inquisidor.

Em contrapartida, ha decisdes recentes do Supremo Tribunal de

Justica, através de jurisprudéncias, de modo a entender que mesmo o MP

requerendo absolvicao, o juiz pode condenar. Observa-se os julgados:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. JURI. TENTATIVA DE HOMICIDIO
DUPLAMENTE  QUALIFICADO. MANIFESTACAO DO
MINISTERIO PUBLICO PELA ABSOLVICAO. ARTIGO 385
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, RECEPCIONADO
PELA CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE
VINCULAQAO DO JUIZ. PRECEDENTES. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Nos termos do art. 385 do Cddigo de
Processo Penal, nos crimes de acgdo publica, o juiz podera
proferir sentenca condenatoria, ainda que o Ministério Publico
tenha opinado pela absolvigdo. 2. O artigo 385 do Cdédigo de
Processo Penal foi recepcionado pela Constituicdo Federal.
Precedentes desta Corte. 3. Agravo regimental ndo provido.
(STJ - AgRg no REsp: 1612551 RJ 2016/0179974-0, Relator:
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de
Julgamento: 02/02/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 10/02/2017).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CRIME MILITAR. PEDIDO
ABSOLUTORIO DO MINISTERIO PUBLICO EM
ALEGACOES FINAIS. DECISAO CONDENATORIA DO
CONSELHO DE JUSTICA. OFENSA AO SISTEMA
ACUSATORIO NAO CONSTATADA. SUMULA N. 83 DO STJ.
AGRAVO NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte
Superior é firme em assinalar que a manifestacdo do
Ministério Publico, em alega¢cbes finais, ndo vincula o
julgador, que deve decidir a causa com base no principio do
livre convencimento motivado e apoOs cuidadoso exame dos
autos. 2. Na hipotese, a Corte de origem entendeu que a
decisdo do Conselho de Justica, ao condenar o agravante, a
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despeito da manifestacdo ministerial em sentido contrério, ndo
ofendeu o sistema acusatorio. Incidéncia da Sumula n. 83 do
STJ. 3. Agravo regimental ndo provido. (STJ - AgRg no
AREsp: 414440 MG 2013/0346596-1, Relator: Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento:
28/06/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
01/08/2016)
Inobstante a incontestavel sapiéncia desta corte, data méaxima vénia, a
mesma nao merece prosperar, haja vista que o artigo 385 do Codigo
Processual Penal traz, de forma explicita fragmento evidente do sistema

inquisidor.

Portanto, dessa forma, deixa claro que o artigo € inconstitucional em
sua totalidade, menosprezando 0s principios que constitui a garantia do
cidaddo. Traz, sem mais discussfes acerca da ofensa a CF/88, a realidade da
inseguranca juridica da sociedade, onde se tem um sistema garantista e
sempre sera surpreendido por violacdo deste. Onde percebe-se o conformismo
em dizer que o sistema é misto, e que ainda com as violacdes as claras, alguns

dispositivos ndo sao ditos como inconstitucionais.
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4. CONSIDERACOES FINAIS.

O trabalho exposto buscou demonstrar os tipos de sistemas
processuais penais existentes, assim do mesmo modo suas divergéncias.
Parte da doutrina brasileira enxerga de uma maneira e o restante consegue
perceber diferentes aspectos dentro do mesmo ordenamento juridico, dando

espaco para um grande debate a respeito de qual o sistema adotado no Brasil.

O sistema inquisitorio foi o primeiro sistema a eclodir, tendo notavel
aparicdo na histéria mundial, fazendo-se notar pelo seu método rigido, onde
somente aquele que detinha o poder, se tornava a Unica figura importante, que

ordenava e controlava todo o processo, sendo 0 acusado um mero objeto.

N&o se era concedido a oportunidade de defesa ao acusado, assim
como nenhuma outra garantia, chegando a sofrer penas descabidas. Esse
sistema ainda € presente em alguns Estados que possuem um sistema mais
absolutista, ou seja, quanto mais severo, menos direitos e garantias. O que,

com certeza, ndo ocorre no Brasil, tendo em vista a CF/88.

O que leva a entender que o sistema inquisitério nada mais é do que
um método de dirimir a dignidade da pessoa humana. Em sua forma concreta,
esse sistema ndo permite que haja o contraditorio e a ampla defesa (principios
estes encontrados no sistema acusatorio), sendo imposto aquilo que o Juiz-

inquisidor considerar.

Em compensacao, o sistema acusatério veio para contemplar garantias
que podem ser oferecidas a qualquer ser humano, um sistema que busca
justica, de fato. Esse sistema processual penal tem como escopo trazer para o
processo isonomia entre as partes, para que nenhuma delas permaneca em
uma persecucdo penal com condicdo inferior, até porque seria uma forma

adotada pelo sistema inquisitorial.

Todos os direitos e garantias sao baseados em principios
sedimentados na lei maior do Estado, que é a Constituicdo Federal. Para que
isso seja de fato aplicado, ha a separacédo das fungdes, ndo as submetendo a

uma unica figura. E, a partir disso demonstra-se que had uma busca pelo
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correto, onde cada 6rgdo cumpre com a sua funcéo. Pode-se dizer que é um

sistema democratico e garantidor.

A partir desses dois tipos de sistema, surge um novo sistema, o
sistema processual penal misto, € o qual vai equilibrar a atuacdo de cada tipo

de sistema num ordenamento juridico.

Ou seja, quando h4 a juncdo e aplicacdo dos dois sistemas, ele se
torna misto, devido que ndo ha como no Brasil o sistema ser puramente
acusatorio ou inquisitorio, em sua aplicabilidade, tendo em vista que a
Constituicdo Federal e o Cddigo de Processo Penal foram criados sob olhar e

tempo diversos.

Ha muita discusséo entre a doutrina e, inclusive os tribunais do mesmo
modo a respeito da categorizacdo do sistema adotado e dos dispositivos

presentes na legislagéo vigente.

Em regra, o sistema processual penal adotado pelo ordenamento
juridico é o sistema acusatério, porém parte da doutrina entende que nessas
hip6teses do CPP ndo ha como ser inquisitério puro, ou acusatério puro, devido
as nuances do outro tipo de sistema estar juntamente presente dentro do
mesmo ordenamento, 0 que ocasiona a percepcdo de um sistema acusatorio

predominante com fragmentos inquisitérios.

Estando portando, compreendido que alguns doutrinadores concluem
qgue alguns dispositivos sdo inconstitucionais por ferirem principios dispostos
pelo sistema acusatorio, assim como o Superior Tribunal de Justica discorda
devido as minucias inquisitoriais presentes no sistema processual penal
brasileiro acusatorio ndo o deslegitimando e consequentemente ndo o tornando

inconstitucional.

Contudo, sabe-se que o Codigo de Processo Penal tem muitos
resquicios do sistema inquisitorio, tendo em vista que este foi criado em um
periodo no qual ndo havia democracia. E, por isso, diverge tanto com o0s
principios adotados na Constituicdo Federal de 1988, tornando-se

compreensivel a visdo discordante a respeito do sistema adotado no pais.
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Posto isso, ao longo do trabalho conclui-se que o sistema processual

penal brasileiro é um sistema acusatério puro com alguns aspectos

inconstitucionais.
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