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RESUMO

O presente estudo visa a analisar o modelo brasileiro de exame prévio da
admissibilidade da acao penal no processo penal, ou seja, do juizo de recebimento
da denuncia, particularmente verificando se este atende, ou pode atender, a
expectativa de protecdo e garantia dos direitos fundamentais consubstanciadas no
paradigma constitucional-garantista da Constituicdo Federal de 1988. Para tanto,
inicia-se pela contextualizacdo do sistema processual penal patrio, com um escorgo
histérico e uma panoramica sobre este sistema, o papel reservado aos seus autores,
os atos preparatérios da agao penal e os pré-requisitos de seu exercicio, tudo para
estabelecer os antecedentes l6gicos e procedimentais ao juizo de recebimento da
dendncia. Seguindo, elabora-se uma revisdao dos modelos adotados por varios
outros paises, objetivando extrair aspectos aplicaveis ao direito brasileiro. Em
continuagao, faz-se uma analise da natureza juridica deste ato judicial, da norma
geral e suas excegoes, passando pela posicao jurisprudencial e doutrinaria sobre o
tema e por proposicdes de alteracbes legislativas. Aponta-se, em seguida, os
principais principios constitucionais que devem ser aplicados a espécie estudada,
para, ao final, realizar uma analise critica do sistema processual penal brasileiro.
Ap6s curta consideracao sobre os argumentos a favor e contrarios a adogao de um
ou outro modelo pelo sistema patrio, propor-se-a um modelo préprio, em que o
inquérito policial seja visto como um instrumento garantista e instaure-se, nele, um
incidente de apresentacdo de defesa preliminar, destinada ao Juiz e ao Ministério
Publico, como instrumento da qualificagcao da opinio delicti e do juizo de recebimento
da dendncia, a qual deve ser, por forca legal, motivada e fundamentada.

Palavras-chaves: Defesa Preliminar; Recebimento da Dendncia; Legitimidade da
Acéo Penal; Tutela dos Direitos Fundamentais do Imputado.



ABSTRACT

The present study it aims at to analyze the Brazilian model of previous examination
of the admissibilidade of the criminal action in the criminal proceeding, or either, of
the judgment of act of receiving of the denunciation, particularly verifying if this it
takes care of, or it can take care of, to the expectation of protection and guarantee of
the consubstanciadas basic rights in the constitutional-garantista paradigm of the
Federal Constitution of 1988. For in such a way, criminal native, with one escorgo
historical is initiated for the contextualizacdo of the procedural system and a
panoramic one on this system, the private paper to its authors, the preparatory acts
of the criminal action and the prerequisite ones of its exercise, everything to establish
the logical and procedural antecedents to the judgment of act of receiving of the
denunciation. Following, a revision of the models adopted for several is elaborated
other countries, having objectified to extract applicable aspects to the Brazilian right.
In continuation, an analysis of the legal nature of this judicial act, of the general norm
becomes and its exceptions, passing for the jurisprudencial and doctrinal position on
the subject and for proposals of legislative alterations. It is pointed, after that, the
main principles constitutional that must be applied to the studied species, for, to the
end, to carry through a critical analysis of the procedural system criminal Brazilian.
After short consideration on the arguments the favor and contrary to the adoption of
one or another model for the native system, will consider a proper model, where the
police inquest is seen as a garantista instrument and restores, in it, an incident of
presentation of defense preliminary, destined to the Judge and the Public
prosecution service, as instrument of the qualification of the opinio delicti and the
judgment of act of receiving of the denunciation, which must be, for legal force,
motivated and based.

Keywords: Preliminary Defense; Act of receiving of the Denunciation; Legitimacy of
the Criminal action; Guardianship of the Human Rights of the Imputed one.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988, inaugurando uma postura constitucional-
garantista, aliado ao desenvolvimento dos direitos fundamentais e as doutrinas
hodiernas de direito penal e processual penal em varias partes do mundo, com
reflexos também no pais, necessario se faz uma nova leitura do sistema processual
penal brasileiro — no caso especifico, do exame prévio da admissibilidade da acéo
penal —, fazendo-a a luz destes novos paradigmas.

Geraldo Prado, dentre outros, atenta para esta necessidade ja no subtema de

uma de suas obras: “a conformidade constitucional das leis processuais penais”.’

A evolugao do processo penal e dos sistemas processuais inquisitério,
acusatorio e misto, busca acompanhar e retratar os avangos — ou retrocessos — da
investigacdo preliminar, de uma fase preliminar e da fase processual propriamente
dita, das inovagdes surgidas pelo contexto histérico e da compreensdo pela
sociedade considerada — particularmente pela sua estrutura politica e pelo seu
sistema judicial — das referidas inovacoes.

Portanto, qualquer analise que se queira fazer de temas processuais deve
iniciar-se pela verificagdo, por mais breve que seja, da evolugao histérica do
processo penal, seus objetivos, glorias e fracassos, buscando identificar — para
aproveitamento — aquilo que tinha de util; aperfeigoar, se for possivel, 0 que era
razoavel; e extirpar das novas aplicacdes os tragos negativos.

Assim é que, no primeiro capitulo, busca-se verificar a evolugéo histérica do
processo penal, no mundo e no Brasil, e analisar o sistema processual brasileiro em
sua generalidade, inclusive verificando quais os papéis que a Constituicdo e o
diploma processual reservaram aos atores do processo.

Decidiu-se por incluir algumas linhas sobre os atores processuais pois se

entende que, se nao estritamente necessario ao perfeito entendimento do tema

' PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais

Penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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tratado, o conhecimento das fungdes e atribuigbes destes na sistematica processual
penal brasileira serve de balizamento, limite e referencial para a andlise da proposta
que se fara ao final.

Ainda no primeiro capitulo, como trata de uma visédo geral, necessaria para a
contextualizagdo do problema e delimitacdo do objeto de estudo, tratar-se-a dos

procedimentos processuais previstos para a preparacao da agao penal.

Ao estudar o exame prévio da admissibilidade da acado penal, necessério
conhecer como se faz este exame, qual seu suporte fatico, o que se apresenta ao
Juiz para examinar, previamente, a admissibilidade da acdo penal, qual seja, o
resultado da investigac¢ao preliminar.

Por isto, ver-se-a o inquérito policial e a policia judiciaria, outros
procedimentos apuratérios e o papel do Ministério Publico nesta etapa.

Ora, vislumbra-se processo penal sem investigacao preliminar? Nao, salvo se

o individuo for submetido temerariamente a este instrumento juridico.

O 6rgao com atribuigdo, no Brasil, segundo a Constituicdo Federal (art. 144,
§§ 12 e 49), é a Policia Judiciaria, conferida a Policia Federal e as Policias Civis
(estaduais), e o instrumento habil para colecionar os resultados produzidos pela sua
atividade é o Inquérito Policial, conforme preceitua o Titulo Il do Codigo de Processo
Penal (CPP) patrio.

Este tema daria azo a uma pesquisa académica propria, serviria para uma
dissertagdo ou uma tese, e é por isso que nao se lhe aprofundara. Por mais ligado
que esteja ao objeto de estudo, visto que um antecedente légico e necessario dele,
trata-se, na verdade, de um objeto diverso, préprio.

A pega policial, segundo preceitua a maioria da doutrina, tem natureza
“meramente” preparatéria da acao penal, tratando-se de um procedimento preliminar
e informativo para a instauragao do processo. Seu objetivo é fornecer a necessaria
“justa causa” para a instauracdo de tao gravoso instrumento juridico contra qualquer
cidadao: o processo penal. Nao se olvide, sob pena de produzir graves danos ao
status dignitatis da pessoa, que a mera sujeicao a um processo penal ja é um mal de

enormes proporgdes, como ja dizia Silva Sanchez:
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[.-.] los efectos del Derecho penal, en muchos casos, en realidad se centren
en el poder estigmatizador del sometimiento a un proceso penal y en el
hecho simbdlico de la imposicién de la pena. Esto resulta ser lo tnico cierto
y, por tanto, lo tinico que pude intimidar.? (sem grifo no original)

Mas, finda a investigacdo preliminar, com sucesso, 0s elementos de
informacao que tenham sido carreados servirdo para inaugurar a instancia penal,

pelo exercicio do direito de agdo que Ihe da o sopro vital.

Por conseguinte, a persecutio criminis patria apresenta dois momentos
distintos: o da investigagdo e o da agdo penal. No primeiro, desponta como
orientador o principio inquisitivo e, no segundo, em sua “quase totalidade™,

sobressai o acusatorio.

Ocorre que, independentemente do carater do sistema de investigagao
preliminar e das criticas que se Ihe fazem, o objetivo principal dele,
costumeiramente, ndo é observado. Ora, ja se disse que o seu fim é dar suporte
fatico a acusacao, é fornecer a necessaria justa causa para a instauragdo do
processo penal, mas o que se tem na pratica? O inicio da fase judicial, processual,
sem a andlise devida da existéncia da justa causa apurada no inquérito.

Por isso, as condicbes da acdo e a justa causa, como fundamentos
essenciais, requisitos basicos para a agao penal, serdo os ultimos elementos de

estudo no capitulo inicial, nas consideragdes iniciais.

No sistema penal brasileiro, findas as investigacdes, a autoridade policial,
responsavel por esta fase, relata o feito e remete os autos do inquérito ao Poder
Judiciario que, imediatamente, abre vista ao Ministério Publico, 6rgao com atribui¢cao
constitucional de promover a acdo penal — por isto chamado de dominus litis. De
posse deste, 0 Parquet tem um prazo estipulado por lei (regra geral, cinco dias em
caso de indiciado preso e dez dias nos casos de indiciado solto) para conhecer,

analisar e estudar os autos, buscando formar a convicgao da existéncia do crime — a

% SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona:
J.M.Bosch, 1992, p. 16.

® “Quase totalidade” por que ainda ha resquicios do sistema inquisitivo, como o impulso oficial € a
determinacdo de diligéncias. Alguns autores, porém, afirmam que estes atos do Juiz ndo se
confundem com o sistema inquisitivo, mas derivam do principio da verdade real, o que, para nos,
nao se justifica, pois esta sempre foi uma das justificativas para aquele.
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materialidade — e dos indicios suficientes de autoria. A este juizo do 6rgdo ministerial
da-se o nome opinio delicti.

Uma das decisdes ministeriais podera ser pelo oferecimento de dendncia.

A denuncia devera obedecer aos requisitos legais. Como pega que da inicio
ao processo penal, deve preencher também os pressupostos processuais € as
condigbes da agdo (daqui por diante, ao tratar da dendncia, estar-se-a também
tratando da queixa, nas agcdées em que é cabivel).

Oferecida a denuncia, segue-se a analise judicial do pedido de instauragéao da
acao penal, ou seja, do exame prévio da admissibilidade da ac¢do penal, do juizo de

recebimento da denuncia.
Este juizo podera ser negativo ou positivo.

Sera negativo quando nao receber ou rejeitar a denuncia, nos termos do art.
43 do Caodigo de Processo Penal, observando-se, dentre outros, os requisitos do art.
41 do mesmo codigo. Contra esta decisao sera cabivel o recurso em sentido estrito,
segundo reza o inciso | do art. 581 da lei processual, ou o recurso de apelagéo,

conforme se vera no decorrer da exposic¢ao.

Porém, o juizo podera ser positivo, isto é, a decisdo inicial do Juiz podera ser
pelo “recebimento” da dendncia, hipotese que se apresenta muito mais gravosa ao
imputado. Nestes casos, qual tem sido a postura do érgéo judicial, qual o teor de sua
decisdo? Estd de acordo com o direito fundamental a um processo justo? Esta
decisdo traz elementos suficientes para que o imputado entenda o porqué de estar
sendo processado, possibilitando, inclusive, que se recorra dela? Como tém
decidido os tribunais? Como se posiciona a doutrina? Como o legislador tem tratado

o tema?

Para responder esta e outras perguntas implicitas excursionar-se-a, no
capitulo segundo, em modelos adotados por sistemas juridicos estrangeiros,
inclusive aqueles que costumam servir de paradigma, como o alemao, espanhol,

francés e italiano, dando uma visao ampla do assunto.

Visando a ampliar os horizontes, constatar-se-4 os modelos de outros paises
europeus, como Portugal e Inglaterra; o modelo americano e um modelo asiatico: a

Russia. Dos vizinhos, verificar-se-a como funciona o modelo argentino.
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Posteriormente, no capitulo terceiro, tratar-se-a do modelo brasileiro de
exame prévio de admissibilidade da acdo penal, que se pode chamar de “juizo de
recebimento da denuncia”, fazendo-o sempre na perspectiva da tutela dos direitos
fundamentais do imputado.

Desta forma, a investigacdo dos capitulos dois e trés pretende verificar a
natureza juridica deste ato judicial — o do recebimento da dendncia —, a posicao
doutrinaria e jurisprudencial brasileira e 0s modelos adotados pelos paises
estudados.

N

No direito patrio, ver-se-4 as excegbes a regra geral dos procedimentos
ordindrio e sumario. Apenas para exemplificar, adiantando o conteddo do
desenvolvimento deste trabalho, tem-se que na primeira fase do procedimento dos
crimes contra a vida, de competéncia do Tribunal do Juri, conhecida como sumario
de culpa, o que ocorre é que, antes de admitida e submetida a acédo aos jurados, o
acusado exerce o contraditério as provas da acusagao, da sua versao dos fatos,
num auténtico exercicio da ampla defesa, sendo a fundamentagdo da sentenca de
pronuncia — atacavel pelo recurso em sentido estrito, art. 581, VI, do CPP — nada

mais que a fundamentagao do recebimento da dendncia para o Juri.

Ou seja, antes de apresentado ao 6rgao julgador, o processo deve ser
fundamentadamente admitido e sé o sera apbés o exercicio de certa defesa e
contraditério. E ndo se trata, esta sentenca, de sentenca de mérito.

No direito estrangeiro, verificar-se-4 que varios paises, principalmente
aqueles que tém origem na cultura ocidental e na civil law, mantém uma “fase
intermediaria”, destinada a verificar a procedéncia da acusacdo e a admissao — ou

ndo — do processo penal.

Esta fase pode se dar de forma judicial ou extrajudicial, pelo mesmo érgao
julgador ou diverso. Procurar-se-a, objetivamente, explicar o funcionamento dos

modelos dos paises selecionados.

Neste estudo, constatar-se-a que a “fase preliminar’, existente em alguns
paises europeus e nos Estados Unidos, serve de ligacao entre a fase pré-processual
da investigacao e a fase processual de instrugéo e julgamento.

Esta fase preliminar objetiva exatamente a verificagdo, por um o6rgao

determinado — judicial ou n&o, togado ou leigo — da viabilidade da acusacao, ou seja,
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da existéncia de justa causa para a instauragdo de uma agao penal contra alguém.
Corresponde ao juizo que, no Brasil, é realizado — ou melhor, deveria ser — pelo

proprio Juiz que processara a causa.

Observar-se-a que, ndo como uma fase preliminar propriamente dita, como
existente em paises analisados, mas como uma forma brasileira, diversos
ordenamentos processuais especificos decidiram por criar uma excecao ao
regramento geral do procedimento ordindrio e sumario do Cédigo de Processo
Penal.

Assim, ao final do capitulo terceiro, constatar-se-a as diversas excegdes a
regra geral — ou seja, em que ha a previsdo legal de uma defesa preliminar
possibilitando um juizo de recebimento da dendncia fundamentado — e as
proposicoes legislativas, neste tema, em curso ou tentadas junto ao legislador

infraconstitucional.

No capitulo quarto, serdo apresentados alguns — cré-se que 0s mais
importantes — principios constitucionais aplicaveis ao assunto estudado. Estaréo
presentes os principios da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, e, para finalizar, o principio, que também é uma
regra, da motivacao das decisdes. Com isto, buscar-se-a verificar se, na sistematica
adotada no Brasil, a fase do exame prévio da admissibilidade da agéo penal observa
0s principios citados.

Com os dados apresentados, cré-se que se pode apontar, ao menos no

nosso sentir, criticas ao modelo brasileiro do juizo de recebimento da denuncia.

Portanto, no capitulo quinto, tece-se criticas ao modelo brasileiro, verificando-
se o0s prés e contras da adocao de modelos alienigenas no sistema processual penal
brasileiro e apresenta-se proposta, considerando o0s aspectos legais ja tratados e os
papéis dos sujeitos processuais no Brasil.

Dada a constatagao da inexisténcia de uma fase preliminar, do elo entre a
fase investigatéria e fase processual no sistema patrio, considerando ainda que
aquela seja inquisitéria, verificar-se-a qual dentre os modelos alienigenas adaptar-
se-ia melhor ao modelo brasileiro, para concluir que, em vez de copiar modelos
prontos, pode-se muito bem adaptar o que ha de bom nos modelos verificados ao
modelo brasileiro.
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Com isso, ousar-se-a propor que se instaure um incidente, ao final do
inquérito policial, ocasidao em que o indiciado tenha oportunidade de apresentar uma
defesa preliminar, contestando os elementos de prova colhidos inquisitoriamente
pelo érgao policial investigador e trazendo aos autos elementos capazes de influir na
opinio delicti no Ministério Publico e no juizo de recebimento da denuncia —

fundamentado, claro.

Registre-se que, quando for destilada alguma critica ou for determinada a
regra geral da realizacdo de certos atos, € certo que ndo se pode generalizar,
havendo grande parte dos operadores do Direito que, em sua lida diaria, buscam
aplicar os instrumentos do Estado de forma austera, observando a dignidade da
pessoa humana e o paradigma constitucional garantista vigente desde 1988. Alias,
s&o tantas estas “excec¢des” que, talvez, nem possam ser chamadas de excecdes.

Nao se objetivou esgotar o assunto, tampouco apresentar uma proposta
completa. Buscou-se, ao invés de respostas, apresentar perguntas sobre o sistema
processual penal brasileiro no contexto histérico atual, somando-se aos autores que
querem despertar cada vez mais pessoas para a importancia do assunto, da sua
discussao e da sua solugdo, sendo o mais objetivo possivel, mas repetitivo, quando

necessario, nas idéias centrais.

Trata-se de uma tematica em que a praxis mais se aproxima da teoria — ou
deveria se aproximar. Portanto, ndo se olvidard de analisar e de citar as decisdes
dos magistrados, pois entende-se que as decisdes judiciais, os julgados, sdo formas

de concretizar as idéias, de transformar a teoria em fato.

Nao se propora ou supora sistemas ideais, apenas para discussdes
académicas, intramuros. Prega-se, alids, que a Universidade nao tenha muros, que
as discussoes epistemoldgicas ndo busquem adaptar a realidade ao ideal, mas que
possibilite a realizagdo concreta do pensar.

A proposta argumentativa ndo € inflexivel; em cada capitulo, em cada
problematizagao, serd abordado o tema expondo as consideragdes que se entendeu
relevantes durante a revisao do material bibliografico selecionado — todos constantes
das Referéncias —, instrumento que se utilizou na confeccdo desta dissertacao.
Serao indicados argumentos — a favor e contrarios —, além de repetir, por vezes, no

desenvolvimento e na parte especifica, as criticas e conclusdes sobre a tematica.
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Trata-se de uma andlise que tem como centro a dogmatica juridico-
constitucional e a processual. O método indutivo — analise de textos — adotado para
a pesquisa, ndo impediu de, ao seu tempo, interagir com 0 objeto e realizar

propostas, numa postura mais sistémica.

Nao se ocupou da agao penal propriamente dita, pois ela s6 existira apds a
realizacao do objeto de estudo — 0 exame prévio da admissibilidade da acao penal —,
em nada lhe influenciando.



1 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO NO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL-GARANTISTA DE 1988

1.1 A evolucao do processo penal — escorc¢o historico

Nas sociedades primitivas, em que a organizacdo estatal era ainda incipiente,
a resposta as agressdes sofridas se dava por meio da autodefesa, ou seja, “o
préprio sujeito do interesse legalmente protegido consegue, por sua atuacao
pessoal, que a lei seja respeitada”, como ensina José Frederico Marques.*

O crime era, assim, vingado pela vitima, por seus familiares ou, mesmo, por
sua tribo. Porém, a autodefesa tinha sérios problemas. Se o ofendido fosse menos
forte que o ofensor, nada poderia fazer; de contraparte, se fosse mais forte, a
punicéo tenderia a ser desproporcional, isto é, mais lesiva que a propria ofensa. De
qualquer maneira, se o prejudicado nao reagisse, nada poderia ser feito. Portanto,
se a punigao fosse dada, ndo seria uma decisao imparcial; caso contrario, se nao

houvesse punicdo, a conseqiiéncia seria a impunidade.

Com o aperfeicoamento do exercicio da pretensdo punitiva, surgiu a
autocomposicao, que consiste em um acordo entre ofendido e ofensor, de modo a
decidir pacificamente o conflito de interesses, que representou uma evolucao se
comparada a autodefesa, pois se passa do uso da forga para a busca do consenso,
mas, igualmente, ndo se apresentava como a solucdo ideal, posto que a tendéncia
era de que o oponente menos forte cedesse mais, caso em que a autocomposi¢ao

se tornava, de fato, uma rendig;éo.5

Nesta esteira, resta claro que a autodefesa e a autocomposi¢cao nao poderiam

prevalecer, a primeira por ser luta privada e a segunda por implicar na rendncia a

* FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 8, v. 1.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. S0 Paulo: Saraiva,
2003, p. 5, v. 1.
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direitos indisponiveis — o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do
cidadao.

Assim, com o desenvolvimento das sociedades, o Estado tomou para si a
aplicagdo do direito ao caso concreto. Para evitar arbitrariedades, o Estado passou a
“dizer o direito”, ou seja, aplicar a jurisdi¢éo, que €, para Chiovenda, a:

[...] fungéo do estado que tem por escopo a atuagéo da vontade concreta da
lei por meio da substituicao, pela atividade de érgaos publicos, da atividade
de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.b

Desde os primordios e em sua evolucdo histérica, o processo penal alternou-
se entre o sistema acusatorio e o sistema inquisitivo, variando, em consequéncia, o
método probatério para afericdo dos fatos e avaliacdo das condutas.

No ensinamento de Fernando da Costa Tourinho Filho, até o século Xll o
processo era de tipo acusatério: ndo havia juizo sem acusacao. O acusador devia
apresentar aos bispos, arcebispos ou oficiais encarregados de exercerem a fungéo
jurisdicional a acusacgao por escrito e oferecer as respectivas provas. Punia-se a

caltinia. No se podia processar o acusado ausente. ’

Ainda segundo Tourinho Filho, com o passar do tempo, e do aprimoramento
intelectual dos homens, notou-se que o crime n&o ofendia somente ao cidadao
vitimado, mas, sim, a toda a coletividade, momento em que a acao poderia ser
proposta por qualquer do povo. Somente depois de feita a acusagéo € que se ia
pesquisar a autoria e a materialidade do delito. Surgiu, entdo, a figura do Inquérito,

que somente se iniciava apds a acusacao.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998, p.
3,v. 1.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 6, v.
1.
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Em seu desenvolvimento histérico, o processo penal manifestou-se,
inicialmente, numa dicotomia de dois sistemas, cada qual com singulares

caracteristicas: o acusatério® e o inquisitivo®.

Tornaghi preleciona que o processo inquisitorio apareceu como subsidiario do
acusatorio e os dois coexistiram durante muitos séculos. Ao tempo de Diocleciano,
ele passou a ser de iure, a forma normal, ordinaria, mas de fato os encarregados de

& Tourinho elenca, entao, os tragos profundamente marcantes do processo acusatorio, a saber: 1) O
contraditério, como garantia politico-juridica do cidadédo; 2) As partes acusadora e acusada, em
decorréncia do contraditério, encontram-se no mesmo pé de igualdade; 3) O processo é publico,
fiscalizavel pelo povo; 4) As funcdes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a pessoas distintas,
e, logicamente, ndo é dado ao Juiz iniciar o processo; 5) A iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidaddo do povo ou o
6rgao do Estado”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 88-89, v. 1). Acrescenta Tornaghi: 1) A prova dos fatos compete as
partes. O Juiz ndo tomava a iniciativa de apurar coisa alguma, até porque os fatos néo
controvertidos nao precisam ser provados; 2) As partes tinham disponibilidade do contetdo do
processo; 3) Se o réu se confessava culpado, era condenado sem mais indagacdes; 4) Dominava a
publicidade e a oralidade; 5) O réu aguardava a sentenca em liberdade. Ainda, segundo 0 mesmo
mestre, este sistema, tal como se apresentava em sua primeira fase histérica, oferecia gravissimos
inconvenientes, a saber: 1) impunibilidade do criminoso; 2) facilitagdo da acusagéo falsa — o fato sé
era investigado depois; 3) desamparo dos fracos — ndo havia como acusar aquele de quem se
dependia; 4) deturpagdo da verdade — dependia da acdo das partes interessadas; 5)
impossibilidade eventual de julgamentos — havia caréncia de provas; 6) inexequibilidade da
sentenga — o réu, em liberdade, podia fugir. (TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1989, p. 11-14, v. 1).

Neste sistema, ndo se admitia o contraditério, no intuito de evitar que a diferenga de forgas entre as
partes ocluisse a Justiga. Conseqlientemente, as fungdes de acusador, defensor e julgador foram
concentradas nas maos do Magistrado, plenipotenciario representante da arbitrariedade estatal,
manifestada em processos sigilosos e sem garantias ao acusado. Admitia-se a prova obtida com
tortura infligida contra as testemunhas e contra o acusado, além dos ordalios (duelo judicial e
purgationes vulgaris). (TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 16. v. 1). O mesmo magistrado realizava, também, as fung¢des de investigador. Portanto,
neste sistema, ao contrario do que ocorre no sistema acusatério, em verdade, se caracteriza pela
concentragao de todas as fungdes processuais (acusar, defender e julgar) em apenas um érgéo,
que em regra é agente representativo do poder dominante, ndo se exigindo a observagéao e
atendimento ao contraditério, a ampla defesa, imperando sempre o segredo e o procedimento
escrito como formas de apuragao das infragées penais, conferindo-se amplos e irrestritos poderes
de investigacdo aos érgaos incumbidos de tal fungcao, geralmente jurisdicionais. Assim, também a
fungéo extraprocessual é concentrada no mesmo érgdo. Miguel Ibafiez Garcia Velasco assinalou os
tragos caracteristicos basicos do sistema inquisitivo: concentragdo das trés fungdes, acusadora,
defensora e julgadora, em méos de uma s6 pessoa; sigilo; auséncia do contraditério; procedimento
escrito; os Juizes eram permanentes e irrecusaveis; as provas eram apreciadas de acordo com
umas curiosas regras, mais aritméticas que processuais; a confissdo era elemento suficiente para a
condenacdo — a rainha das provas; admitia-se a apelagao contra a sentenga; ao acusado nao era
conferida nenhuma garantia individual. (GARCIA VELASCO, Miguel Ibafez. Curso de Derecho
Procesal Penal. Madri: Universidad de Madrid, 1969, p. 37). No dizer de José Frederico Marques, o
sistema inquisitivo, além de incompativel com os fundamentos das garantias individuais, apresenta
inUmeras imperfei¢des, pois, embora integrado por preceitos que visam a descoberta da verdade
real, oferece poucas garantias de imparcialidade e objetividade, por serem psicologicamente
incompativeis a fungéo do julgamento objetivo com a funcdo da perseguig¢édo criminal. Enquanto na
sistematica acusatoria ha uma verificagao de pretensado das partes, na inquisitiva, existe tdo s6 um
exame de presungéo do Juiz. (FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual
Penal. 2. ed. Campinas: Millennium, 2000, p. 53, v. 1.)

9
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investigar e denunciar os crimes, isto é, os quaesitores e, nas provincias, 0s
irenarchae, os curiosi, 0s stationarii, somente tomavam a iniciativa do inquérito
quando ndo se apresentava um acusador. Aos poucos foi caindo em desuso o
processo acusatorio e firmando-se o inquisitério.

No decorrer de sua evolugao, posturas ecléticas deram espago ao que se

denominou um novo sistema, o misto.!’~ 12

' TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 11-14, v. 1.

" O sistema processual misto surgiu apos a Revolugdo Francesa, dividindo o processo em duas
fases: de instrugdo preparatéria e de julgamento, predominando na primeira os principios e regras
do sistema inquisitivo e no segundo um procedimento com caracteres do sistema acusatério. Como
bem anota Heréaclito Anténio Mossin, “o sistema misto, também denominado de reformado ou
napolebnico, € uma mescla de elementos tipicos dos sistemas inquisitério e do acusatério”.
(MOSSIN, Heréclito Anténio. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 19).
Conhecido também como “Sistema Acusatério Formal”, embora tenha sido idealizado em suas
primeiras regras com as reformas da Ordenanga Criminal de Luiz XIX (1670), surgiu mesmo de
forma marcante apds a Revolugéo Francesa, notadamente, com o Code d’Instruction Criminelle, em
1808, e decorreu da necessidade entdo reclamada de se extirpar do ordenamento juridico a
malfadada Inquisi¢éo, constituindo o sistema misto, assim, uma juncdo entre as regras admissiveis
do sistema inquisitério e os principios atinentes ao sistema acusatério. Observa Goldschmidt que,
neste sistema, tragou-se “uma linha diagonal entre a configuragdo inquisitiva e a acusatéria do
processo”, pelo que é também denominado de “processo semi-acusatério”, ou de “processo
inquisitivo com acessorios acusatoérios”, ou como procedimento “inquisitivo de forma acusatoria”.
(GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch,
1935, p. 70). Conforme ressalta Hélio Tornaghi, o sistema misto “¢ a encruzilhada entre as
necessidades da repressdo e as garantias individuais”, pois, de acordo com José Frederico
Marques, o processo tem de ser “suficientemente enérgico para evitar a impunidade dos criminosos
e bastante ductil para impedir a perseguicdo e condenagao dos inocentes”, sendo certo que, nessa
toada de pensamento, o procedimento inquisitério é mais eficiente para a apuracdo dos fatos,
enquanto que o acusatério oferece maiores garantias ao acusado, dai porque se acreditar, em
alguns paises, que o sistema misto € o ideal, pois reine as vantagens e elimina os inconvenientes
dos outros dois sistemas. (TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 6. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 17, v. 1). Sob as regras do sistema misto, o processo, tal como no inquisitivo,
desenvolve-se em trés fases: a investigacdo preliminar (de /a policie judiciaire), dando lugar aos
proces verbaux; a instrugdo preparatéria (instruction préparatoire); e a fase do julgamento
(jugement). Todavia, enquanto no processo inquisitivo essas trés etapas eram secretas, nao
contraditérias, escritas, e as fungdes de investigar, acusar, defender e julgar se concentravam nas
maos do Juiz, no processo misto somente as duas primeiras etapas € que eram e continuaram
secretas e ndo contraditérias. No julgamento, o processo se desenvolve oralmente e com
observancia a publicidade dos atos processuais, ficando as fungbes de acusar, defender e julgar
em maos de pessoas distintas. Como ja fizemos constar, entendemos que a diferenciagdo da
atividade de investigar também deva ser algada a uma fungéo auténoma e distribuida a outro
sujeito, que nao o Juiz, a acusacao ou a defesa. E constituido, pois, de uma instrugéo inquisitiva (de
investigacdo preliminar e instrugdo preparatéria) e de um posterior juizo contraditério (de
julgamento).

2 Alguns autores negam a existéncia de um sistema misto, fundado apenas na separacéo (inicial)
das atividades de acusar e julgar, ponto este que ndo € o nevralgico da questédo (que é a gestao da
prova) e, por isto, insuficiente para a caracterizagdo de um “sistema misto”, pois tal desfiguraria o
dito sistema. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos Principios Gerais do
Processo Penal Brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, 2001, v.1, n. 1, p. 29.
LOPES JUNIOR, Aury. Introdugcdo Critica ao Direito Processual Penal. Fundamentos da
instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 164 e 168.
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Em breve sintese histérica, como bem anota Edinaldo de Holanda Borges,
durante a Antigliidade classica, de cultura florescente, prevaleceu o sistema'
acusatério, enquanto na ldade Média, em correspondéncia a estagnagao cultural, se
sobrepbs o sistema inquisitivo, marcado principalmente pelas torturas fisicas, como
0 Juizo de Deus e a Prova das Ordalias. Com o pensamento moderno, que se
caracterizou pelo Renascimento da cultura classica, sobreveio o sistema acusatério,
como forma de democratizagdo do direito de punir do Estado.' Ja o sistema
processual misto surgiu apds a Revolugao Francesa, dividindo o processo em duas
fases: de instrugdo preparatéria e de julgamento, predominando na primeira os
principios e regras do sistema inquisitivo e no segundo um procedimento com

caracteres do sistema acusatorio.

Cabe afirmar, singelamente, contraporem-se os dois primeiros, enquanto

intente o terceiro constituir fusdo de ambos.

1.1.1 A evolucéao no Brasil

Pouco antes da descoberta do Brasil, em Portugal, restaram finalmente
compiladas as leis do Reino, em nome de Afonso V, instituindo-se entdo, no ano de
1446, as Ordenagdes Afonsinas, por meio da qual, em seu Livro V, vinha regulado o
direito processual penal, com influéncia marcante do direito canénico e de seu

procedimento inquisitorial.'®

No reinado de Dom Manuel, o Venturoso, em 1521, nova codificacdo se fez

instituida, com o nome de Ordenag¢des Manuelinas, permanecendo, entretanto, a

'3 Sobre o significado e a correta nomenclatura dos “principios” e dos “sistemas” veja-se: PRADO,
Geraldo. Sistema Acusatorio. A conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

Y BORGES, Edinaldo de Holanda. O Sistema Processual Acusatério e o Juizado de
Instrucao.Disponivel em:  <http://www.pgr.mpf.gov.br/pgr/2camara/informat/Inf_01_Out.htm>.
Acesso em: 25 fev. 2006. O autor era Coordenador da Segunda Camara de Justica Criminal da
Procuradoria Regional da Republica, em outubro de 2001, quando publicou o artigo.

> FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 96, v. 1.
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mesma influéncia do direito candnico e de seu respectivo procedimento inquisitorial

quanto ao processo penal.'®

Em 1603, sob o reinado de Filipe I, foram promulgadas as Ordenaces
Filipinas, estas que se fizeram revalidadas em 1643 pelo rei D. Jodo 1V, pelas quais,
entretanto, repetiu-se o que continham as Ordenagbes anteriores a respeito do
direito processual penal, vigorando tais regras, inclusive no Brasil, até a
promulgacdo, em 1832, do Cédigo de Processo Criminal do Império."”

Sob a vigéncia das Ordenagbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, imperaram
sempre as regras consoantes com o sistema inquisitorial oriundo do direito candnico,
sendo certo que, quando da descoberta do Brasil, os processos criminais se
iniciavam por simples “Clamores”, mas pouco depois passou a se exigir as
“Denuncias”, estas feitas nos casos de “Devassas”, por meio das quais os Juizes
competentes faziam inquiricdes para informacao dos delitos, propiciando colheita de

provas para ensejar acusagao e possibilitar respectivo processo e julgamento.'®

Reinava o sistema de prova legal, devendo o Juiz decidir de acordo com o
alegado e provado no processo. Entretanto, os tormentos eram admitidos como
meios de prova, consubstanciando-se entdo as arbitrariedades, com aplicacdao de
verdadeiros expedientes de torturas, com a pratica de atos desumanos e barbaros
contra os mais fracos e desprotegidos, ressaltando-se que referida espécie de prova
n&o era permitida contra os fidalgos, cavaleiros, doutores, sendo em casos limitados

e especificos (Titulo 134, paragrafo 32, Livro V das Ordenacées Filipinas).'®

Com o advento da Revolugao Francesa e a proclamacdo dos Direitos do
Homem, as cortes portuguesas, inspiradas pelo movimento liberal que invadiu a
Europa, extinguem as Devassas (Lei de 12 de novembro de 1821), enquanto no
Brasil, em 1822, Dom Pedro determina, por Aviso de 28 de agosto de 1822, que os
juizes criminais observem o que se contém na Constituicdo da Monarquia

Portuguesa de 10 de margo de 1821, assegurando, por conseqiéncia, aos

'® MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 44.

' MOSSIN, Heraclito Anténio. Op. cit.,p. 44-45.

'® LAGO, Cristiano Alvares Valladares do. Sistemas Processuais Penais. Revista Eletronica de
Direito Dr. Romeu Vianna, Juiz de Fora (MG), Instituto Vianna Junior, n. 3, fev. 2006, on line.
Disponivel em: <http://www.viannajr.com.br/revista/dir/artigos3.asp>. Acesso em: 30 mar. 2006.

'Y MOSSIN, Heréaclito Antonio. Op. cit., p. 44.
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acusados, algumas das garantias fundamentais exigidas pela proclamacdo dos
Direitos do Homem.?

Em 25 de marco de 1824, restou promulgada a ConstituicAdo Politica do
Império, estabelecendo preceitos e principios garantidores de um processo criminal
mais condizente com os principios liberais do século XIX, editando-se, em 29 de
novembro de 1832, o Codigo de Processo Criminal, que no dizer de José Frederico
Marques: “constitui o diploma legal culminante e mais expressivo, sintese que é dos

anseios humanitarios e liberais que palpitavam no seio do povo e nagéo”.”’

Instaurava-se o procedimento penal mediante queixa do
ofendido/representante legal, ou por denuncia do Ministério Publico, ou de qualquer
do povo, e, ainda, mediante atuacao ex officio do Juiz, instituindo-se ainda o grande
e 0 pequeno Juari, sendo o primeiro para decidir acerca da admissibilidade da
acusacao, e o segundo sobre a procedéncia desta, pelo que este era chamado de
Juri de Sentenga, ficando, entretanto, excluidas as contravencoes e infracdes mais

graves da apreciacdo do Juri.?2

Promulgada a Constituicao de 1891, ja proclamada a Republica, os Estados
passaram a ter suas préprias Constituicdes, facultando-lhes legislar inclusive sobre
processo, sendo certo, entretanto, que poucos foram os Estados que assim o
fizeram, continuando a serem respeitadas as leis federais, principalmente o Cédigo
de Processo Criminal do Império, com algumas alteragdes que lhe deram a Lei n.®
261, de 3 de dezembro de 1841, regulamentada pelo Decreto n.® 120, de 31 de
dezembro de 1842, posteriormente alterada pela Lei n.? 2.033, de 20 de setembro de
1871, regulamentado em seguida pelo Decreto n.? 4.824, de 22 de novembro do
mesmo ano, com as alteragdes introduzidas pelo artigo 407 do Cédigo Penal de
1890.%°

20 MOSSIN, Heraclito Antdnio. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 44.
Segundo o autor, pela Lei de 12 de novembro de 1821, “as Cartas Portuguesas extinguiram todas
as devastas que se encontravam inseridas nas Ordenagoes Filipinas, que também se encontravam
em vigéncia no Brasil”.

! FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 96, v. 1.

2 LAGO, Cristiano Alvares Valladares do. Sistemas Processuais Penais. Revista Eletronica de
Direito Dr. Romeu Vianna, Juiz de Fora (MG), Instituto Vianna Junior, n. 3, fev. 2006, on line.
Disponivel em: <http://www.viannajr.com.br/revista/dir/artigos3.asp>. Acesso em: 30 mar. 2006.

% MOSSIN, Heraclito Antonio. Op. cit., p. 45.
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A Constituicdo de 1934 restaurou a unidade legislativa processual da Uniao, o
que se manteve pela Constituicdo de 1937, providenciando-se, em seguida, a
promulgacéo do atual Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.? 3.689, de 30 de
outubro de 1941), bem como da Lei de Introdugcdo ao Cddigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n.® 3.931, de 11 de dezembro de 1941), esta destinada a adaptar a
nova legislacao aos processos pendentes.

O novo Cédigo manteve o Inquérito Policial, configurando-o tal como herdado
do Império, mas estabeleceu a instrucao judicial plenamente contraditéria e separou
de vez as fungdes acusadora e julgadora, eliminando quase por completo o
procedimento ex officio, que s6 permaneceu para as contravencodes, restando por
restringir, ainda mais, a competéncia do Juri, tracando enfim todas as forma
procedimentais sob observancia do sistema acusatério, a despeito de conviver com
procedimentos especiais sob o império do processo inquisitivo e sem garantias para
0s acusados, a exemplo do que se fazia no Tribunal de Seguranca (Lei n.® 244/36),
ao amparo da Constituicdo Federal de 1937.2*

As Constituicdes Federais que se seguiram® mantiveram os direitos e
garantias individuais entdo assegurados aos litigantes de processos penais,
restando ampliadas tais garantias pela Carta Magna de 1988, notadamente, pelo
que dispée em seu artigo 5.2, incisos LXII, LXVI, LXVII, LV, LIl e XXXVIII,
encontrando-se atualmente garantidos sob a égide da Constituicao Federal os
direitos ao contraditério, a ampla defesa, ao devido processo legal, a publicidade,
restaurando-se a soberania do Juri, ampliando-se a oralidade, principalmente a vista
do que dispbe o artigo 98, |, da Constituicao, instaurando-se, enfim, um sistema

processual de tendéncias constitucionais predominantemente acusatério.?

A todas elas resistiu 0 Cédigo de Processo Penal de 1941, recepcionado ou

revogado aqui ou ali.

* FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 102-105, v. 1.

% A de 1946, a de 1967 - embora reduzindo os direitos individuais e admitindo a possibilidade de
suspensao desses direitos em caso de abuso — e a de 1969 — na verdade uma Emenda a
Constituicdo de 1967, época dos Atos Institucionais, periodo de perseguigbes politicas, processos
ilegais, torturas, exilios e mortes.

% LAGO, Cristiano Alvares Valladares do. Sistemas Processuais Penais. Revista Eletronica de
Direito Dr. Romeu Vianna, Juiz de Fora (MG), Instituto Vianna Junior, n. 3, fev. 2006, on line.
Disponivel em: <http://www.viannajr.com.br/revista/dir/artigos3.asp>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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Diante do exposto, tem-se como revelada a enorme evolugdo que culminou
com o sistema processual moderno, tendente a admitir um embate dialético entre as
alegacOes dos litigantes, perante um magistrado imparcial e dotado de poder
jurisdicional, portanto, limitado pelos comandos legais, e, mais recentemente,

constitucionais, que exerce sua funcao condicionada a propositura de agao.

No direito processual penal brasileiro — em que se fazem garantidos
constitucionalmente os principios do contraditério e da ampla defesa, como se
demonstrara em item especifico, em consonancia com o devido processo legal,
amplamente publico e convivendo com a franca abertura da aplicabilidade de maior
oralidade — impensavel se faz falar em adog¢do do sistema inquisitério, claramente
afastado a vista da predominancia das regras pertinentes ao seu antagonico sistema

acusatorio.

A nosso ver, a Constituicdo Federal de 1988 também separou as fungdes de
investigar das de acusar e julgar, atribuindo-as a Policia Judiciaria. Ao 6rgao
ministerial, como dominus litis, possibilitou a requisicdo de instauragdo de inquérito
policial, o acompanhamento deste e as fun¢des de controle externo da atividade
policial. Assim agindo, o legislador constituinte garantiu os meios para que o
Ministério Publico exercesse suas fungdes, garantiu a paridade de armas entre a
acusagdo e a defesa e estabeleceu importante meio de freios e contrapesos.
Manteve a defesa a possibilidade de interferir no inquérito, como ja lhe deferia o art.
14 do Codigo de Processo Penal e, quanto ao Juiz, manteve-o afastado da fase
apuratéria, atribuindo-lhe, porém, a competéncia para agir como garante dos direitos
fundamentais do investigado na fase policial.

Entretanto, Jacinto Coutinho afirma que s6 se pode chamar o sistema
brasileiro de misto porque, como ja se anotou, ndo ha mais sistema processual puro,
recebendo os modelos atuais elementos — secundarios - de um e de outro dos
sistemas originarios. Como, na verdade, o sistema processual penal brasileiro é
“regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestdo da prova esta, primordialmente, nas

méos do juiz”, resta concluir que sua esséncia é de principio inquisitério.?”

2 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, 2001, v.1, n. 1, p. 29. No mesmo sentido:
LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Direito Processual Penal. Fundamentos da
instrumentalidade garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 164 e 168.
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1.2 Visao geral do processo penal brasileiro

1’8, dado o acontecimento de

No modelo processual penal adotado pelo Brasi
um fato considerado tipico, o Estado-Administragdo iniciara as atividades
necessarias para apurar a infracdo penal. Normalmente, os atos de prova ou de
investigacdo realizados nesta fase de investigacdo preliminar estardo reunidos no

instrumento da Policia Judiciaria, o inquérito policial.

Em linhas gerais, assim se procede: dada a noticia do cometimento de um
crime, a Policia Judiciaria — érgdo do Poder Executivo, exercendo as fung¢des do
Estado-Investigador — tem o dever de apura-lo seguindo as regras processuais
estampadas no Codigo de Processo Penal (por exemplo, art. 69) ou na legislacéo
especifica porventura existente, além, é claro, de observar o regramento

constitucional.

Nesta apuracdo, além do controle interno por sua propria estrutura — a
Corregedoria -, ha o controle externo: seja pelo Juiz, chamado a tanto pelo préprio
dirigente da investigacdo ou pelo defensor do investigado — garantindo-lhe os
direitos individuais; seja pelo Ministério Publico, de oficio, na defesa dos direitos da
sociedade e da indisponibilidade da persecucdo penal; seja pela defesa técnica,
acompanhando o investigado, peticionando, apresentando provas; seja pelo
investigado, por si ou por familiares, ao poderem acionar os citados instrumentos de
controle interno ou externo, isso sem falar no controle publico, principalmente pela
midia, que diariamente dedica paginas e horas de seus informativos as atividades
policiais. Isto sem olvidar dos diversos organismos, oficiais ou ndo governamentais,

que labutam na defesa dos direitos do individuo e da sociedade.

Concluido o Inquérito Policial (IP), este sera distribuido ao Poder Judiciario na

forma de uma notitia criminis qualificada, ou seja, ndo apenas um fato comunicado,

% Na redacdo deste capitulo, faz-se uma sintese, um resumo, do processo penal brasileiro,
amparado nas obras de TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1; FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito
Processual Penal. Campinas: Millennium, 2000, v. 1.; e PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso
de Processo Penal. 5. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
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como ocorre na policia: sera cientificado que ocorreu um fato tipico e que ha indicios

de que o seu autor seja determinada pessoa.

Dado o principio da inércia da jurisdicdo, o Juiz dard vista do IP ao Ministério
Publico, titular do direito de acédo penal. O Juiz serd o fiscal do MP, quanto a
obrigatoriedade da acao penal.

O Ministério Publico, entdo, dentro do prazo legal — e considerando que se
esta tratando das acdes penais publicas incondicionadas ou com a condicao de

procedibilidade ja suprida — devera decidir por:

a) restituicdo dos autos a Policia Judiciaria para que esta providencie em
alguma diligéncia que o MP tenha entendido essencial para a formacéo

de sua convicgao;
b) remessa dos autos para o 6rgao competente;

C) arquivamento do inquérito — por entender inexistir crime, por auséncia
de autoria, por falta de provas apds esgotadas as ac¢des policiais, por
haver causa extintiva da punibilidade; e

d) oferecer a denudncia.

Iniciada a acdo, Juiz, MP e Defesa controlam-se mutuamente, com os

requerimentos e recursos disponiveis.

A acao penal, em sua generalidade, inicia-se com o oferecimento da denuncia
(agbes penais publicas) ou da queixa (agao penal privada). Estas pegas processuais
devem atender aos requisitos do art. 41 do Codigo de Processo Penal e nao incidir
em quaisquer das situagdes do art. 43 do mesmo diploma legal.

Caso contrario, devem ser rejeitadas ou nao serem recebidas, em decisao (de
natureza interlocutdria mista, ou seja, decisdao que encerra a relagao processual sem
julgamento do mérito) que deve ser motivada, até para possibilitar os recursos
cabiveis: recurso em sentido estrito (art. 581, |, do CPP) ou a apelagao, esta nos
crimes de imprensa (art. 44, § 2° da Lei n? 5.250/67) e nos de menor potencial
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ofensivo (art. 82 da Lei n® 9.099/95), além do agravo, no caso de competéncia
originaria dos tribunais (art. 39 da Lei n® 8.038/90). 2°

Isto para a decisdo de ndo receber a denuncia, ou seja, situagao na qual o

individuo ndo sera processado.

Ja para a decisdo de recebimento da denuncia, iniciando-se a angularizacao
da agéo penal — que se completara com a citagdo do acusado —, ha entendimento
doutrinério e posicao majoritaria da jurisprudéncia de que este ato nao precisa ser

fundamentado.

Repita-se: caso decida por receber a denuncia, o magistrado ndo precisa
fundamentar esta sua decisédo, da qual, inclusive, ndo cabe recurso. Neste caso, 0
cidadao passara a ser réu da acdo, acusado, e sé dispora de um remédio

processual para afasta-la: o habeas corpus.

E neste ato judicial — o recebimento da denutncia — que se centralizara este
trabalho.

1.2.1 Os papéis dos atores processuais na sistematica constitucional-
processual-garantista brasileira

O mundo juridico é um universo de valores préprios, calcados em normas

juridicas de sentido nem sempre claro, mas comumente discutivel. Esses valores,

% Conforme leciona Paganella Boschi, no caso da dentincia ndo atender aos requisitos do art. 41 do
CPP, o caso serd de “ndo-recebimento”. Trata-se de decisdo terminativa sem abordar o mérito;
desta forma, fara apenas coisa julgada formal, ndo impedindo que o MP a reapresente, supridas as
deficiéncias apontadas pelo magistrado. Ja quando o Juiz verifique a inexisténcia de um lastro
probatério minimo e idéneo — o fumus boni juris — ou a falta de alguma das condi¢cdes da agédo — art.
43, paragrafo Unico -, a denlncia devera ser “rejeitada”. Trata-se, agora, de uma decisdo de mérito,
de um julgamento antecipado da lide, impedindo a reiteracdo do pedido — pois tem efeito de coisa
julgada material -, salvo se a motivagédo do ato judicial fundar-se com a ilegitimidade de parte — pois
s6 alcangara a parte ilegitima, ndo a parte por quem ou contra quem a nova demanda sera
proposta - ou com as condi¢cdes de procedibilidade. Logo, desta decisdo de rejeicdo, o recurso
cabivel sera a apelagao, restando o recurso em sentido estrito para a hipétese de nao-recebimento
da denuncia. BOSCHI, José Antonio Paganella. Acao Penal. Denuncia, Queixa e Aditamento. 3.
ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: AIDE, 2002, p. 233. Daqui para a frente, utilizar-se-a o termo
“rejeicdo” para indicar ambas as espécies.
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geralmente, somente podem ser compreendidos e satisfatoriamente interpretados
pelo operador do Direito, tecnicamente capacitado para tanto.

Nesta esteira, importa mencionar, preliminarmente, que o processo pressupoe
a existéncia, ao menos, de trés sujeitos, mas 0s sujeitos processuais, sob um
enfoque mais amplo, subdividem-se em principais e acessorios, ou em atos das
partes, dos 6rgaos jurisdicionais, dos seus auxiliares e em atos praticados por
terceiros.

1.2.1.1 O Juiz

Em particular, dentro da trilogia juridica (advogado — Juiz — membro do
Ministério Publico), o magistrado exerce uma funcdo bastante peculiar, pois a ele
compete efetivamente prestar a tutela jurisdicional do Estado. Nesse diapas&o, ndo
€ mero funcionario do Estado, mas um dos agentes responsaveis pela

institucionalizagdo democréatica do Estado de Direito®.

O Juiz, de acordo com o artigo 251 do Cdodigo de Processo Penal, tem uma
dupla fungéo dentro da relagéo juridica processual. Dispde o artigo 251 que ao Juiz
incumbira “prover a regularidade do processo”. Deve, portanto, nao so6 evitar que as
irregularidades de rito e de ordem normal ocorram, mas promover as medidas que
assegurem a justa aplicacdo da lei penal do processo. Prové, assim, a regularidade
do processo numa forma positiva, determinando o que deve ser feito, e negativa,
desfazendo o mal feito por seus auxiliares, pelas partes ou por terceiros que
intervenham no processo.

Nos termos do mesmo dispositivo, ao Juiz incumbe “manter a ordem no curso
dos respectivos atos, podendo, para tal fim, requisitar a forca publica”. Trata de
atividade administrativa, em que o Juiz pratica atos de policia com o objetivo de
assegurar a ordem no decorrer do processo, podendo requisitar o concurso da

%0 Além dos recursos ja citados na nota de rodapé n. 27, trabalhou-se com consulta e resumo de
dispositivos do texto do Cédigo de Processo Penal brasileiro.
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policia, encarregada de manter a ordem publica para que se cumpram as suas

determinagdes no sentido de preservar a regularidade dos atos judiciais.

O magistrado exerce, como nenhuma outra autoridade publica, a capacidade
constitucionalmente prevista de nivelar as partes que compéem um litigio, com a
devida e proporcional igualdade de condi¢des. Dessa forma, ao Juiz, como a
nenhum outro membro da triade juridica, caberia o papel de promover a Justica
social. Neste viés, para desempenhar esse poder de interferir na esfera juridica das
pessoas, independentemente da voluntaria submissao destas a decisdo, a ordem
juridica confere ao Juiz poderes de policia ou administrativos e poderes
jurisdicionais, exercidos no processo ou por ocasido dele, que nada mais séo do que

instrumentos para a efetiva realizagao da atividade jurisdicional.

Do ponto de vista legal, para que o Juiz possa executar as suas fungdes, a lei
Ihe atribui urna série de poderes referentes a producdo da prova (arts. 156, 209,
425, 502 etc.), a disciplina (art. 184), de coercao (arts. 201, 212, 218, 230, 286, 448,
450 etc.), relativos a economia processual (arts. 82,94,97 etc.) e de nomeacéo (arts.
32,33, 149, § 2.2 262, 263 etc.).

O Juiz penal exerce, ainda, fungdes anbmalas, assim entendidas aquelas de
fiscalizar o principio da obrigatoriedade da agao penal publica, por parte do
Ministério Pulblico; receber a notitia criminis e leva-la ao Ministério Publico ou

requisitar a instauragéo de inquérito®'.

A funcao primordial do Juiz, entretanto, é caracterizada pela decisao imparcial
dos conflitos juridicos concretos, ou seja, pela decisao da causa penal. Entre os atos
decisorios do Juiz estdo os de decretar a extingdo da punibilidade (art. 61), o
reconhecimento de litispendéncia, ilegitimidade de parte e coisa julgada (arts. 109 e
110), a decretacdo e a revogacgao da prisdo preventiva (arts. 311 e 316) etc., mas a
intervencado do Juiz na atividade processual € permitida ndo somente para dirigir a
marcha da agao penal e julgar a final, mas, também, para ordenar, de oficio, as

provas que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade®.

" A melhor doutrina contesta esta Gltima possibilidade, ainda constante dos textos legais em vigor,
aduzindo que fere o sistema acusatério. Dentre outros, veja-se: PRADO, Geraldo. Sistema
Acusatorio. A conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 131.

% |dem a nota de rodapé anterior, n. 30, no comentario, no autor e na obra.
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Nesta senda, nao resta duvida de que o Juiz ocupa posi¢cao proeminente na
relacdo processual, como detentor do poder jurisdicional e presidente do processo.
Para que uma pessoa possa exercer validamente as fungdes jurisdicionais e ser
sujeito processual € necessario que tenha capacidade subjetiva. Em abstrato, esta
exige a capacidade funcional, que se constitui na existéncia de requisitos pessoais
para 0 ingresso na magistratura e a capacidade para o exercicio das fungdes
judicantes, adquiridas com a nomeacado, posse € exercicio efetivo do cargo. Em
concreto, exige-se a capacidade especial relativa ao exercicio jurisdicional, ou seja,
nao ser suspeito nem estar impedido para o processo. Exige-se, também, a
capacidade objetiva, que é a competéncia para o processo.

Deve o Juiz ser imparcial, ou, nas palavras de Laércio Pellegrino:

Decidir com isen¢do, ndo dar abrigo ao 6dio, ndo decidir com facciosidade,
nao ser tendencioso, superar as proprias paixdes: julgar com humildade,
ponderacdo e sabedoria, sdo virtudes essenciais ao magistrado. E quem
Nnao as possuir, nao pode,apor certo, cumprir a mais grave missao dada ao
homem, que é a de julgar.3

Para preservar essa imparcialidade, indispensavel a exata aplicacao da lei
penal, o Codigo prevé as hipbteses de suspeicdo e impedimento do Juiz. Deve ser
considerado suspeito, por exemplo, o Juiz que, ainda que inconscientemente, faz
colocagbes aprioristicas nos autos com relagdo as partes que, a evidéncia,
acarretam falta de serenidade para decidir a causa, comprometendo a majestade da

justica, que deve presidir sempre qualquer julgamento.

Deve o Juiz, por fim, seguindo o preceito constitucional do art. 93, inciso IX,

fundamentar toda decisao que prolatar, sob pena de nulidade.

8 PELLEGRINO, Laércio. O Posicionamento do Juiz, do Acusado e do Defensor no Processo Penal.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, v. 552, p. 280.



35

1.2.1.2 O Ministério Publico e a Acusacgao

O Ministério Publico é fruto do desenvolvimento do Estado brasileiro e da
democracia. A sua histéria € marcada por dois grandes processos que culminaram
na formalizagdo do Parquet como instituigdo e na ampliagdo de sua area de
atuacéo.

Assim, sob o enfoque histdrico, no periodo colonial, vale reprisar, o Brasil foi
orientado pelo direito lusitano, ndo havendo o Ministério Publico como instituicao,
mas as Ordenagbes Manuelinas de 1521 e as Ordenacbes Filipinas de 1603 ja
faziam mencgédo aos promotores publicos, atribuindo a eles o papel de fiscalizar a lei
e de promover a acusacao criminal. Existia, ainda, o cargo de procurador dos feitos

da Coroa (defensor da Coroa) e o de procurador da Fazenda (defensor do fisco).

S6 apds a Independéncia, em 1832, com o Cédigo de Processo Penal do
Império, iniciou-se a sistematizagao das agdes do Ministério Publico.

Na Republica, o Decreto n.® 848, de 11 de setembro de 1890, ao criar e
regulamentar a Justica Federal, dispds, em um capitulo, sobre a estrutura e
atribuicbes do Ministério Publico no ambito federal. Neste decreto destacam-se a
indicagcdo do procurador-geral pelo Presidente da Republica, e a fungdo do
procurador de “cumprir as ordens do Governo da Republica relativas ao exercicio de
suas funcoes” e de “promover o bem dos direitos e interesses da Unido" (art. 24,

alinea c).*

Mas foi o processo de codificacdo do Direito nacional que permitiu o
crescimento institucional do Ministério Publico, visto que os cddigos (Civil de 1917,
de Processo Civil de 1939 e de 1973, Penal de 1940 e de Processo Penal de 1941)

atribuiram varias fungdes a Instituicao.

Em 1951, a Lei Federal n.° 1.341 criou o Ministério Publico da Uniao,
pertencente ao Poder Executivo, que se ramificava em Ministério Publico Federal,

% SALLES, Carlos Alberto de. Entre a Razdo e a Utopia: a Formagéo Histdrica do Ministério Pablico.
In: VIGLIAR, José Marcelo Menezes; MACEDO JUNIOR, Reinaldo Porto (Coord.). Ministério
Publico II: Democracia. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 20.
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Militar, Eleitoral e do Trabalho. Em 1981, a Lei Complementar n.® 40 dispds sobre o
estatuto do Ministério Publico, instituindo garantias, atribuicbes e vedacbes aos
membros do 6rgdao. Em 1985, a Lei n.® 7.347 de Agao Civil Publica ampliou
consideravelmente a area de atuacao do Parquet, ao atribuir a funcdo de defesa dos
interesses difusos e coletivos. Antes da acdo civil publica, o Ministério Publico
desempenhava basicamente fungbées na &rea criminal, e na area civel, tinha apenas
uma atuacao interveniente, como fiscal da lei em ac¢des individuais. Com o advento
da acao civil publica, o 6rgdo passa a ser agente tutelador dos interesses difusos e

coletivos.*®

Quanto aos textos constitucionais, o Ministério Publico ora aparece, ora nao é
citado. Esta inconstancia decorre das oscilacdes entre regimes democréaticos e
regimes autoritério-ditatoriais. Ao definir o perfil do Ministério Publico, a Constituicao
de 1988 traz duas novidades. A primeira delas diz respeito a consagragdo da
autonomia funcional da Instituicdo, garantindo o seu autogoverno e,
consequientemente, sua independéncia perante os Poderes do Estado (art. 127, §§
2.2 e 3.9). O Ministério Publico, enquanto instituicao autdnoma e independente, nao
integra o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario. A segunda novidade refere-se a
defesa da democracia: incumbe ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
caput). A defesa da ordem juridica e a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis séo atribuigdes tradicionais do Ministério Publico. A defesa do regime
democrético passou a integrar esse rol a partir da promulgacéo da Constituicdo.>

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o Ministério Publico € a instituicdo
estatal “predestinada ao zelo do interesse publico no processo”. Assim, “o interesse
publico que o Ministério Publico resguarda ndo é o puro e simples interesse da
sociedade no correto exercicio da jurisdicdo como tal”, porquanto a ele compete o
encargo de cuidar para que, mediante 0 processo e o exercicio da jurisdicao, certos

conflitos e certos valores a eles inerentes recebam o tratamento adequado.®

% MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico. 4. ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo: Damasio de Jesus,
2005, p. 69.

% GOULART, Marcelo Pedroso. Misséo Institucional do Ministério Piblico. Revista Juridica, Sao
Paulo, Escola Superior do Ministério Publico, v. 1, n. 1, p. 9, jan./jun. 2001.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 683. v. I.
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Para Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e Jodo Lopes Guimaraes
Junior, a missao institucional do Ministério Publico esta relacionada com a defesa da
sociedade na luta pela manutencédo do Estado de Direito e pelo respeito a cidadania,
de cuja existéncia é coroldrio a prevaléncia da ordem juridica, do regime
democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, consoante o

disposto no artigo 127 da Constituicio Federal.®®

Segundo estes mesmos autores, esse papel institucional deve ser exercido
ainda que em oposicao a agentes do proprio Estado, posto que “no sistema de freios
e contrapesos concebido pelo constituinte foram conferidas ao Parquet fungbes
institucionais que o colocam agora no papel de verdadeiro ombudsman’.®® Neste
viés, Araldo Ferraz Dal Pozzo afirma que “o Ministério Publico € um braco da
sociedade contra o Estado, inserido dentro do préprio aparelho estatal”.*’

Por outro lado, Hugo Nigro Mazzilli considera importante a distingao de funcao
e instrumentos de atuagao institucional, e fundamenta: o artigo 129 da Constituicao
Federal, apesar de referir-se as “funcdes institucionais”, na verdade, refere-se a
seus “instrumentos de atuagao institucional”, que seriam a acgao penal publica, a
acao civil publica, o inquérito civil, as requisi¢cdes, as notificagbes etc. Com base
nisso, declara que o Ministério Publico tem dois tipos de fungdes: as tipicas, que sao
intrinsecamente proprias do Ministério Publico — o combate ao crime, a defesa do
meio ambiente, a defesa de interesses difusos e coletivos etc. — nem todas, claro,
privativas; e as atipicas, que sao aquelas que o Ministério Pablico ainda exerce, mas
que estao fora da sua atual destinagao geral — defesa civel da vitima pobre ou do
reclamante trabalhista, na agéo civil ex delicto ou na reclamacao trabalhista, por

exemplo.”!

O Ministério Publico podera praticar todos os atos que se mostrem
necessarios ao desempenho da funcao que a lei lhe atribui, como, por exemplo,
impetrar mandado de segurancga, inclusive contra ato judicial. Quando parte

% FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. A Necessaria
Elaboragdo de uma Nova Doutrina de Ministério Publico, Compativel com seu Atual Perfil
Constitucional. JUS — Revista Juridica do Ministério Publico, Associagdo Paulista do Ministério
Pdblico, S&o Paulo, v. 16, p. 181, 1994. B ]

% FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; GUIMARAES JUNIOR, Jo&o Lopes. Op. cit., p. 181.

“° DAL POZZO, Araldo Ferraz. Propostas de Modificagcoes na Estrutura e Forma de Atuacdo do
Ministério Publico. Sao Paulo: Associagido Paulista do Ministério Publico, 1990, p. 14.

* MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico. 4. ed. rev., ampl. e atual. de acordo a luz da Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo: Damasio de Jesus, 2005, p. 73.
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principal, muito se discutiu a respeito da natureza da fungéo do Ministério Publico,
na seara politica e no processo penal, sustentando-se quatro posi¢des: ele como um
quarto poder, ndo se encaixando na classica divisao tripartite dos poderes estatais;
ele como pertencente ao Poder Judiciario; ele como parte instrumental equiparando-
se a magistratura e sua atividade assemelhando-se a das partes privadas; e,
finalmente, ele como parte comum. No sistema juridico brasileiro predominou a
terceira, sendo impossivel negar-lhe a natureza de parte no processo penal,
exercendo atividade postulatéria, probatéria e qualquer outra destinada a fazer valer

a pretensao estatal em juizo.

Em suma, no &mbito criminal, portanto, precipuamente cabe-lhe a persecutio
criminis; € o Ministério Publico o titular da pretenséo punitiva do Estado quando esta
é levada a juizo. O Estado-Administragéo, como sujeito ativo da pretensao punitiva,
tem no Ministério Publico o 6rgdo a que delega as fungdes destinadas a tornar
efetivo o direito de punir, como dispde, alias, o artigo 24 do regulamento processual
penal. Cumprindo-lhe provocar a atividade jurisdicional, para que seja apreciada e
decidida uma pretensao punitiva devidamente deduzida na acusacao que é objeto
da denuncia, é evidente que o Ministério Publico tem, no processo, a fungédo e o
papel de parte. Como o processo penal obedece ao principio do contraditério, a ele,
como representante da sociedade, cabe a funcdo de acusar em nome da Justica
Publica. Sendo parte, é inquestionavel sua legitimidade ad causam e a capacidade
postulatéria, como representante do interesse publico, estando credenciado a todos
os atos destinados a efetivagao do jus puniendi, inclusive o de impetrar mandado de
seguranga contra ato judicial, diligéncias, ser intimado das audiéncias e das
sentencas, inclusive das concessivas de habeas corpus, das quais pode recorrer,

etc.*?

Nao obstante parte, o Ministério Publico deve conduzir-se com imparcialidade,
pois deve defender os interesses da sociedade e fiscalizar a aplicacdo e a execugao
das leis. Por isso, pode impetrar habeas corpus, fiscalizar a agdo penal privada e,

quando as provas evidenciam a inocéncia do acusado, pleitear a improcedéncia da

*2 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico. 4. ed. rev. ampl. atual. Sao Paulo: Damésio de Jesus,
2005, p. 69-72.
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pretensdao punitiva pedindo a absolvicdo do réu. Mais do que isso, hoje é

seguramente predominante a orientacédo de que pode recorrer em favor do réu.*®

Em primeira instadncia, promove a acao publica o Promotor de Justica. A
denominacdo — que se tem preferido a de Promotor Publico — foi acolhida,
incidentalmente, pela Constituicdo de 1988 (art. 235, V). Em segunda instancia, ou
seja, junto aos tribunais (salvo os do juri e especiais), oficiam os Procuradores de
Justica, sendo chefe da Instituicdo o Procurador-Geral de Justica.

E também funcdo do Ministério Publico, consoante a Constituicdo Federal de
1988, “requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacbes processuais” (art. 129,
VIIl), cabendo-lhe, ainda, o controle externo da atividade policial, na forma de lei
complementar (art. 129, VI).

Sobre sua participagao direta na investigagao preliminar, tecer-se-a algumas
consideracdes no decorrer deste trabalho.

1.2.1.3 A defesa

Defesa, em sentido amplo, é toda atividade das partes no sentido de fazer
valer, no processo penal, seus direitos e interesses, ndo sé quanto a atuagao da

pretensao punitiva, como também para impedi-la, conforme sua posicao processual.

Com o conferir-se ao acusado o direito a jurisdicdo penal, exercido por meio
de um processo no qual se assegure ampla defesa, sobretudo em razdo de
atividade marcantemente contraditéria, efetivada por 6rgao técnico, define-se a
respectiva defesa como expressao da liberdade juridica, inerente ao status libertatis

*® Veja-se TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 384-390, v. 2.
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e, mais especificamente, ao jus libertatis. Inexistente a defesa no processo, deve ser

ele anulado.**

Dispondo o artigo 5.2, LV, da Constituicdo Federal, que sdo assegurados ao
acusado o contraditério e a ampla defesa, com 0s “meios” e recursos a ela
inerentes, deve-se entender que aqueles sao os inerentes a ampla defesa. Somente
os expedientes, métodos, formas e caminhos que estdo ligados a ela é que sao
concedidos ao acusado.

Fala-se em defesa contra a agcao e em defesa contra o processo. Na primeira
hipotese, ela pode ser direta ou indireta, mas sempre atacard o mérito da acusacgao.
Seréa direta quando o réu negar o fato ou a autoria; indireta, quando aduzir uma
circunstancia que neutralize a pretensdo, como a argiicdo de extingdo da
punibilidade. Defesa contra o processo sdo as excegdes, como quando se argli

vicios ou nulidades do processo.*

Considera-se virtual a defesa deficiente, que pode anular o processo. O
Supremo Tribunal Federal definiu 0 assunto na Sumula 523: “No processo penal, a
falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se

houver prova de prejuizo para o réu”.

1.3 A preparacao da Acao Penal

Como ja visto, se 0 que se pretende é estudar o exame prévio da
admissibilidade da acao penal, necessario conhecer como se faz este exame, qual
seu suporte fatico, o que se apresenta ao Juiz para examinar, previamente, a

admissibilidade da ag&o penal, qual seja, o resultado da investigacao preliminar.

Ora, vislumbra-se processo penal sem investigagao preliminar? N&o, salvo se

o individuo for submetido temerariamente a este instrumento juridico.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 419.v. 2.
** TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 493. v. 2.
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Portanto, sem considerar as variantes de cada sistema ou modelo processual
citados, tem-se que, cometido um fato definido em lei penal como crime, e tao logo
Ihe chegue a notitia criminis, 0 6rgdo competente inicia as investigacdes preliminares
para que se colijam os primeiros elementos de prova que transluzem e dao
contornos materiais ao delito perpetrado.

Este 6rgao competente pode, na verdade, ser multiplo. Quer dizer, pode ser
distribuida atribuigdo para mais de um o6rgao conhecer do fato e apura-lo,
concorrentemente com outros 6rgaos, ou nao. No Brasil, segundo a Constituicao

Federal, art. 144, §§ 1° e 42, tal 6rgao € a policia judiciaria.

A forma de realizacdo e formalizacdo dos atos de investigacdo podera ser
diferente em cada pais analisado, com variagdes como: o prazo para sua realizagao;
os poderes do encarregado da investigacao; o destinatario da apuragao; o alcance e
0 objeto dos atos; a publicidade ou sigilo das diligéncias e dos seus resultados; a
participagdo da vitima; a participagdo do investigado; os meios e instrumentos de

controles interno e externo do érgéo; os recursos etc.

Destaca-se que, na sistemética processual de qualquer pais, a fase mais
particular, diferente, conflituosa, é a fase de investigacdo preliminar. Cré-se que
pouco importa 0 modelo que se adota. O fato € que a fase processual, ou seja, apds
instaurado um processo, pode divergir, por vezes, no rito, poderes, deveres e
direitos das partes e do Juiz. Contudo, no fundo, sempre se terd uma pessoa
acusada — com ou sem defensor técnico; um 6rgao acusador — oficial ou privado; a
apresentacao de provas, com a contestacdo destas e oferecimento de outras por
ambas as partes; o Juiz a conhecer dos argumentos e provas para, ao final, decidir

pela condenacgao ou absolvigao.

Ja a investigagao acolhe, em seus métodos, todas as inovagdes tecnologicas,
com modernos equipamentos, meios e formas de se realizar uns e outros atos. Nao
pode ser realizada, apenas, nos gabinetes — como o0s julgamentos — e prédios
oficiais: podem e devem realizar buscas e diligéncias nos mais diversos locais e
misturar-se em todos os circulos sociais, pois 0 crime nao faz distincbes classistas.
E uma atividade por vezes perigosa, geralmente de contato direto com pessoas
violentas, traicoeiras, ou pessoas “espertas”, de bons relacionamentos etc. Enfim,

trata-se de atividade altamente complexa e imprevisivel.
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1.3.1 A Policia Judiciaria e o Inquérito Policial

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho, a policia, com o sentido que hoje
se Ihe empresta, de érgao do Estado incumbido de manter a ordem e a tranquilidade
publicas, surgiu entre os romanos. O vocabulo policia, do grego politéia (de pdlis —
cidade), significou, a principio, o ordenamento juridico do Estado. Em Roma, o termo
politia adquiriu um significado especial de acdo do governo para manter a ordem
publica, a tranquilidade e a paz interna, passando, posteriormente, a indicar o
préprio 6rgdo estatal incumbido de zelar pela seguranga dos cidaddos.*®

Neste viés, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo ensina que a policia, como
instrumento da Administracdo, “¢ uma instituicdo de direito publico, destinada a
manter e a recobrar, junto a sociedade e na medida dos recursos de que dispde, a

paz publica ou a seguranca individual”.*’

A Policia Judiciaria tem por finalidade investigar as infragbes penais e apurar
a respectiva autoria, a fim de que o titular da acdo penal disponha de elementos
para ingressar em juizo. Desenvolve, assim, a primeira etapa da atividade repressiva

do Estado, desempenhando uma fase priméaria da administragdo da Justica Penal.*®

Cabe-lhe apurar as infragbes penais e a sua autoria. Como refere José
Antbnio Pimenta Bueno, a Policia Judiciaria indaga de todos os fatos suspeitos,
recebe os avisos, as noticias, forma os corpos de delitos para comprovar a
existéncia dos atos criminosos, apreende e seqlestra os instrumentos dos crimes,
colige todos os indicios e provas que pode conseguir, rastreia os delinglentes,
captura-os nos termos da lei e entrega-os a Justiga Criminal, juntamente com a

investigacao feita, para que a Justica examine e julgue.*®

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 187. v. 1.

“” PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Posigéo Institucional da Policia. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo: Centro de Estudos, n. 29, p. 251, out. 1986.

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 189, v. 1.

* PIMENTA BUENO, José Antdnio. Apontamentos Sobre o Processo Criminal Brasileiro. 5. ed.
Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos Santos, 1922, p. 11.
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7

Para Heraclito Antdnio Mossin, a Policia Judicidria é repressiva, porquanto
inicia por onde falhou a policia de seguranga, somente entrando em atividade
quando houver cometimento efetivo de uma infragdo penal. Assim, pode-se afirmar
que “a sua fungdo primacial é apurar, através da investigagao, infragcdes penais e

sua autoria, como elementos preparatérios da agdo penal”.*

No entendimento de Antonio Scarance Fernandes, a Constituicdo de 1988
firma a orientagdo de que compete a policia a investigacao das infragées penais,

mas, ao mesmo tempo, limita, em varios aspectos, o seu poder investigatério.’

by

Claro esta que, atribuida a policia a fungcdo de investigar, a Constituicao
Federal, em varios aspectos, restringiu-lhe a forca de atuagédo. No artigo 129, VII,
previu-se como funcdo do Ministério Publico o “controle externo da atividade
policial”. O artigo 5.2, Xl, disciplina que as buscas e apreensdes domiciliares, exceto
nos casos de flagrante delito, sé podem ser feitas mediante determinacéo judicial,
ficando excluida a busca pela autoridade policial sem mandado ou a expedigao por
ela de mandado, como previa o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 241.

A Lei Maior, no artigo 144, IV, preceitua que a Policia Federal destina-se a
“exercer com exclusividade, as fungbes de policia judiciaria da Uniao”, e no § 4.2 do
mesmo artigo, que as “policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a
apuragéao de infragcdes penais, exceto as militares”.

A elaboracdao do inquérito constitui, assim, uma das funcbes da Policia
Judiciaria, como faz ver o artigo 4. do Codigo de Processo Penal: “A policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscrigdes e tera por fim a apuragao das infragdes penais e da sua autoria”.

Tourinho Filho entende, contudo, que o artigo 144 da Constituicdo Federal

distingue as fungdes de apurar as infragdes penais e as de policia judiciaria:

[...] as Policias civis, dirigidas por delegados de Policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de investigar as
infracbes penais e sua respectiva autoria, bem como fornecer as

% MOSSIN, Heraclito Antonio. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 154.
> SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 251.
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Autoridades Judiciarias as informagdes necessarias a instrugdo e
julgamento dos processos; realizar as diligéncias requisitadas pela
Autoridade Judiciaria ou Ministério Publico; cumprir os mandados de prisao
expedidos pelas autoridades competentes; representar ao Juiz no sentido
de se proceder ao exame de insanidade mental do indiciado; cumprir cartas
precatorias, expedidas na area da investigagcdo criminal; colher a vida
pregressa do indiciado; proceder a restituicdo, quando cabivel, de coisas
apreendidas etc.*

Segundo Antonio Scarance Fernandes, o fato de ter sido afirmado que as
policias federal e estadual exercem as fungbes de policia judiciaria ndo significa a
impossibilidade de que outros érgaos venham, em determinadas circunstancias,
quando autorizados pelo ordenamento juridico, a apurar, direta ou indiretamente,
fatos criminosos. Nesse sentido, realizam também atividades de investigacdo as
Comissdes Parlamentares de Inquérito. E muito comum a apuragdo indireta de

crimes através de sindicancias e processos administrativos.>®

Sintetizando, Antonio Scarance Fernandes argumenta que a Constituicao
atribui a policia a fungao de investigar as infragées penais, mas previu o seu controle
pelo Ministério Publico, seguindo tendéncia universal, e restringiu, em parte, seus
poderes de policia em prol de maior garantia as pessoas presas ou submetidas a

inquérito.>*

Quanto ao instrumento da policia judiciaria, o Inquérito Policial, aduz Vicente
de Paulo Vicente de Azevedo, citado por Fernando de Almeida Pedroso, que “é o
inquérito policial uma colheita de provas, sem forma ou figura de juizo, destinada a

fornecer elementos para que a Justica possa exercer sua fungéo”.>

Conceitua-o José Frederico Marques: “inquérito policial € um procedimento
administrativo-persecutério de instrucdo proviséria, destinado a preparar a acao

penal”.*®

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 191. v. 1.

% SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 251.

** SCARANCE FERNANDES, Antonio. Op. cit., p. 254.

** PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O Direito de Defesa: Repercussio, Amplitude
e Limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2001, p. 58.

*® FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Milennium,
2000. p. 153, v. 1.
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O inquérito policial destina-se a apuragao de fato que configure infragao penal
e a respectiva autoria, servindo de base a acao penal ou as providéncias cautelares.
Como esclarece Flavio Meirelles Medeiros, a finalidade mediata do inquérito policial
€ a de fornecer subsidios para a promogao da agéo penal, e a imediata é a apuragao
das infracdes penais e de sua autoria.®’

Em outras palavras, a finalidade do inquérito é apurar a existéncia de uma
infragdo punivel e descobrir 0s responsaveis. Nao visa a determinar a condenagao
do individuo, que tem o direito de promover, desde logo, os elementos capazes de
ilidir a acusagao contra eles dirigida; é-lhes, portanto, perfeitamente licito requerer
qualquer diligéncia, que considerem util aos interesses da sua defesa®, j4 dizia o
mestre Espinola Filho nos idos de 1942. Fica ao critério da autoridade que preside o
inquérito deferir tal pedido ou ndo o atender, o que, naturalmente, s6 fara se
entender que a diligéncia desejada nao é realizavel praticamente, ou é indcua ou

prejudicial @ apuracao exata dos fatos.

Frente ao exposto, pode-se inferir que o inquérito policial é o procedimento
administrativo de policia judiciaria que visa a confirmagao da existéncia ou ndo de
uma determinada infragdo penal, suas circunstancias e o estabelecimento da
correspondente autoria.®® Constitui o mais importante dos procedimentos prévios

que se destinam a preparacao da acéo penal.®®

O inquérito policial é simples instrugéo proviséria, antecedendo a propositura

da acao penal, por isso que se lhe d& a rubrica de procedimento administrativo pré-

|61

processual.”’ Contudo, depende da intervencado judicial para adocdo de medidas

restritivas de direitos fundamentais. Nao é processo: €, em verdade, um

" MEDEIROS, Flavio Meirelles. Do Inquérito Policial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p.

23.

% ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1942, p.265-266. v. 1.

% VIEIRA PINTO, Adilson José. O Inquérito Policial & Luz dos Direitos e Garantias Individuais da
Constituicdo Federal de 1988. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: n. 27, p. 253,

1999.

% FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 153, v. 1.

" LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 147.
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procedimento administrativo informativo, ndo estando, portanto, para grande parte

da doutrina, sujeito ao principio do contraditério (natureza inquisitiva).®?

Todavia, cabe assinalar que ha hoje na doutrina entendimentos no sentido
contrario, ou seja, defendendo a aplicacao do principio do contraditério no inquérito
policial, valendo-se para tanto, dentre outros argumentos, o de que o inciso LV do
artigo 5.2 da Constituicdo Federal ndo excluiu de seu rol de atuacdo o inquérito
policial, tanto por que determina a aplicagdo de tal principio mesmo aos
procedimentos administrativos e ha de convir-se que se o0 inquérito ndo & processo,
este é ao menos um procedimento administrativo, quanto porque o citado inciso se
refere, expressamente, aos acusados em geral, ndo restando duvida de que o
indiciado possa ser qualificado como um acusado no sentido mais amplo dessa
palavra.®®

Com o objetivo de descobrir os responsaveis pelo ato violador da lei penal, o
inquérito deve focalizar, particularmente, a pessoa ou pessoas que se aponta como
autores da acao delituosa ou a sua identificacdo tdo completa e precisa, quanto

possivel.®*

1.3.2 Outros procedimentos apuratorios

Preceitua o paragrafo Unico do artigo 4.2 do Codigo de Processo Penal,
referindo-se ao inquérito policial a cargo das policias judiciarias, que “a competéncia
definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei

seja cometida a mesma fungéo” (sem grifo no original).

%2 Nesse sentido: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 201 a 208, v. 1.

% Nesse sentido: LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacédo Preliminar no Processo Penal.
3. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 331-365. Partilham desse
entendimento, ainda, Fauzi Hassan Choukr e Rogério Lauria Tucci, entre tantos outros.

6 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1942, p. 328, v. 1.
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Importante frisar o texto grifado: a lei pode conferir a outras autoridades
administrativas a mesma fungéo, qual seja, apurar infragdo penal e sua autoria. Nao
se confunda com atividades administrativas outras que, no exercicio de seu mister,
apuram ilicitos administrativos que, também, podem constituir infragdo penal, ou
seja, a atividade deste outro 6rgdo ndo é apurar infracdo penal e sua autoria;
apenas, por ser a infragdo penal lactente quando do exercicio das atribuicdes deste
outro 6rgao, acaba por restar, ao final, também apurada.

Como exemplo, cita-se as atividades da Receita Federal: em nenhum
momento eles apuram infracdo penal; apuram sonegacao fiscal que, além de ilicito
administrativo, também ¢ ilicito penal. Assim, ao verificar que tal sujeito deixou de
recolher algum tributo devido, a Receita Federal pode fazer uma representacao
fiscal para fins penais diretamente ao Ministério Publico para que este intente a
competente agao penal. Por qué? Porque estas pegas de informagao remetidas ao
6rgao ministerial j& demonstram, por si s6, a materialidade de uma infracao tributaria
(tanto administrativo quanto penal) e a autoria. Nestas oportunidades, o inquérito
policial é dispenséavel, conforme prevé o § 5.2 do art. 39 do CPP.

Com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, discutiu-se sobre a
recepc¢ao, ou nao, deste artigo, em decorréncia do disposto no art. 144, §§ 1.2 e 4.2
A doutrina e a jurisprudéncia posicionaram-se na recepgao deste artigo pela nova
Carta Magna, acolhendo, pois, a existéncia de outros procedimentos apuratérios de
infragdo penal e sua autoria, como ocorre com: infracdo penal cometida na sede ou
dependéncia do STF (art. 43 do Regimento Interno do STF); crime militar (art. 82 do
CPP Militar); comissdes parlamentares de inquérito, no &mbito do Poder Legislativo
(art. 58, § 3.2, da CF e Lei n.2 1.579/52 — inquérito parlamentar)®°.

Para os casos de cometimento de ato infracional por adolescentes, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente prevé um procedimento especial, mas este também a
cargo da Policia Judiciaria.

A Lei n.2 9.099/95 estabeleceu que, para as infracdes de menor potencial
ofensivo, o IP fosse substituido, sempre que possivel, por um Termo

Circunstanciado. Embora seja um instrumento eminentemente de Policia Judiciaria,

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 178, v. 1.
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varios doutrinadores, membros do Ministério Publico e até juizes entenderam que
poderia ser operacionalizado pelas policias ostensivas, as militares. Tem-se que
esta postura conflita com a lei e ndo se trata de uma medida necessaria e extraida
dos principios que a nortearam. As mudangas que a Lei n.? 9.099/95 introduziu
exigiram, para sua aplicacdo, adequagcdes do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, assim como também exigiu adequagdes da Policia Judiciaria, e ndo seu
afastamento, substituicdo ou distribuicdo de suas funcdes a outros érgaos de
seguranca publica, cada qual com atribuicdo extraida da Constituicao Federal. Este
equivoco, discorrido em pequeno artigo®, traz prejuizos aos direitos e garantias
fundamentais daqueles indicados (e tdo-somente indicados, por vezes) como
autores de infragbes penais de menor potencial ofensivo e, portanto, ndo pode

prosperar.

O inquérito judicial, previsto para os crimes falimentares, foi, recentemente,
pela Lei n.2 11.101/2005, substituido pelo inquérito policial, demonstrando,
inequivocamente, a opcado do legislador brasileiro em atribuir as funcées
investigatérias, sempre, a Policia Judiciaria, e, também, tornando mais puro o

sistema acusatério na fase processual.

1.3.3 O Ministério Publico e a investigacado preliminar

O Ministério Publico é instituicdo essencial a democracia e de papel
importantissimo na seara penal, competindo-lhe, no Brasil e na imensa maioria de

paises ocidentais, o exercicio da agéo penal.

Evoluindo sempre a passos largos, com honra e altivez, no Brasil, a
Instituicao foi fortemente marcada, nos ultimos tempos, com a Lei Complementar n.®
41 de 1980 e com a Constituicdo Federal de 1988. Para o bem de todos, o legislador
constituinte algou o Ministério Publico a um papel de extrema relevancia social,

atribuindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

% PEROTO, Marcos Rogério. Em Defesa da Legalidade. O Informativo. Lajeado, p. 2, 03 ago. 2004.
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sociais e individuais coletivos. Como instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, dotou a Instituicdo e seus membros com as prerrogativas e garantias que

entendeu necessarias para o exercicio de seu mister.

Nao quis o legislador constituinte originario que a investigacao criminal
preliminar fosse dirigida e/ou efetuada pelo Ministério Publico. Atribuiu esta nobre
funcao as policias judiciarias (art. 144, §§ 1.2 € 4.9), mas nao deixou o titular da agéao
penal inerte frente a elas: concedeu-lhe o poder de requisitar a instauragcdo de
investigacoes, requisitar diligéncias, acompanha-las, se entender necessario e, o
mais importante, elevou-o a controlador externo da legalidade e da observancia dos
principios legais pelo érgao investigador, da atividade policial. Prestigiou-se, assim,
o sistema constitucional de freios e contrapesos e elegeu mais um direito
fundamental as pessoas sujeitas a lei brasileira: saber por quem vai ser investigado
e que este investigador tem limites a serem observados e é controlado em sua

atividade por um 6rgao externo.

Porém, ndo raros doutrinadores e juristas - na maioria, membros do proprio
Parquet - acharam por bem que a investigacao preliminar lhes é devida e que esta

conclusio encontra-se subsumida nos subterraneos escuros do texto constitucional.

Como ja se fez questdo de constar, ndo se comunga com esta idéia.®’
Discorda-se das argumentagcdes e exegeses de varios autores, mas, principalmente,
alerta-se para a evolugdo que o modelo brasileiro oferece ao sistema acusatério, ao

pugnar pela divisdo de mais uma fungéo: a de investigar.

Nao obstante, discorrer-se-a, no item referente ao direito comparado, sobre
as varias fung¢des do Ministério Publico e uma certa tendéncia mundial em torna-lo o
condutor, diretor, coordenador ou dirigente das investigagées preliminares. Porém,
ndo se deve olvidar que a escolha deste modelo, da direcdo das investigacdes pelo
MP, contrapde-se, basicamente, ao modelo do Juiz de Instrugdo, ndo a um modelo
em que as investigagbes sejam levadas a efeito por agéncias de investigacao,
normalmente pela policia. Assim, em homenagem ao principio acusatério, ao

afastamento completo dos juizes da fase preliminar, opta-se pela direcdo da

¢ PEROTO, Marcos Rogério. A Inconstitucionalidade da Investigagdo Criminal Realizada pelo
Ministério Publico”, Monografia apresentada no Curso de Pds-Graduagdo em Direito
(Especializagéo em Direito Penal e Processual Penal), ULBRA, Canoas, 2004. p. 37-49.
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investigacdo pelo Ministério Publico. Contudo, normalmente estes paises nao

conhecem uma estrutura de Policia Judiciaria semelhante a brasileira.

llustra bem a postura politica mundial a respeito do Ministério Publico o texto
da Recomendacdo REC (2000)19, adotada pelo Comité de Ministros do Conselho
da Europa, em 6 de outubro de 2000, elaborada sob a égide do Comité Europeu
para os Problemas Criminais, sobre o “Papel do Ministério Publico no Sistema de
Justica Penal”. Acredita-se ser tal contribuicAo uma leitura importante, pois trata,
dentre outros, das funcdes do Ministério Publico, suas garantias e relacbes entre
este e os poderes executivo, legislativo, judiciario e com a policia, sendo muito
ilustrativo de qual € o modelo de investigagao preliminar que se quer obter para todo

o continente europeu.®®

1.4 Das condicoes da acao e dos pressupostos processuais

Ainda como nogbes propedéuticas, tecer-se-a algumas linhas sobre as

condicbes da acdo e dos pressupostos processuais, numa visdo ligada aos

doutrinadores que pregam uma teoria geral do processo (civil e penal).®®

Direito de acao, segundo Afranio Silva Jardim, é:

o direito subjetivo publico, autbnomo e abstrato, de invocar a tutela
jurisdicional do Estado, manifestando uma pretensao determinada, em juizo.
Sera penal a agédo se a pretensdao manifestada tiver que ser julgada ou
atendigoa praticamente a luz da norma penal ou da norma processual
penal.

Segundo Eugénio Pacelli,

% Recomendagao REC (2000)19. O Papel do Ministério Ptblico no Sistema de Justica Penal. Comité
de Ministros do Conselho da Europa. Disponivel em <http://www.coe.int>, acesso em 12 jan.
2006.

% Ha autores que contestam a teoria geral do processo, pregando que as individualidades dos
processos penal e civil ndo a autoriza. A melhor doutrina discute, inclusive, a existéncia de
condic¢des da agdo penal, principalmente na aplicagdo das condi¢des da agao civel a penal.

0 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
20083, p. 92.
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as denominadas condicoes da agdo, no proceso penal brasileiro,
condicionam o conhecimento e julgamento prévio de determinadas
exigéncias, ligadas ora a identidade das partes, com referéncia ao objeto da
relacdo de direito material a ser debatida, ora a comprovagdo da efetiva
necessidade da atuacao jurisdicional. ”’

As condigbes da acao, entdo, constituem condicionamentos ao direito de agir.
Sua inobservancia ndo impede o direito subjetivo a jurisdicdo ou ao processo, quer
dizer, o direito de obter qualquer pronunciamento do Poder Judiciario, mas, sim,
como diz Pacelli, “ao julgamento da pretenséo de direito material a ele apresentada,

isto &, ao julgamento do mérito”.”

Observa-se, pois, que as condi¢des da a¢ao ndo sao, na verdade, condi¢cdes
para a existéncia do direito de agir, mas tdo-somente condi¢gbes para o seu regular

exercicio.

Sem o preenchimento destas condigcbes minimas e genéricas teremos, no

plano processual, o abuso do direito.
Quais seriam estas condi¢des da agao?

Sao as mesmas que, classicamente, se apresentam no processo civil: a

legitimidade das partes; o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido.

Discorreremos sobre elas, e também dos pressupostos processuais, em
linhas muito gerais, pois, como ja dito alhures, embora o estreito relacionamento
com o objeto especifico desta pesquisa, trata-se, na verdade, daquilo que sera
disposto ao Juiz para o exame prévio da admissibilidade da acao penal, o objeto da
andlise judicial, e ndo ela propriamente dita.

Em “legitimidade de partes”, cuida-se de verificar a relagéo juridica de direito
material e, assim, verificar a legitimacdo ad causam. Esta se dara nos dois pélos da

relacao.

a) A legitimidade ativa para a promog¢ao e desenvolvimento da atividade

persecutéria, que, no Brasil, como regra, é privativa do Estado, por meio

" PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. rev.atual. ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 79.
2 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Op. cit., p. 80.
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do Ministério Publico, conforme se vé do art. 129, |, da Constituicdo
Federal. Saindo da regra, e observando-se certos requisitos processuais,
também pode ser desenvolvida por determinadas pessoas fisicas —
havendo inércia estatal, atividade subsidiaria; e nos casos de iniciativa

exclusiva.”

b) A legitimidade passiva, tendo sempre uma pessoa fisica na relagao
juridico-processual. Muito se discute sobre a possibilidade de figurar no
pbélo passivo uma pessoa juridica. Embora dispositivos legais neste
sentido, como a Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605, de 13.02.98, art.
3¢, amparado no art. 225, § 3°, da Constituicdo da Republica), o assunto

ainda é delicado e controverso na jurisprudéncia e na doutrina.”*

Necessario, também, observar a existéncia de capacidade postulatéria, que
s6 nado é exigida nos casos de Habeas Corpus e Revisdo Criminal.

Por “interesse de agir” — que alguns chamam de interesse-utilidade e outros
interesse-adequacdo — deve-se entender a preocupagdo com a efetividade do
processo, de modo a poder-se afirmar que este, enquanto instrumento da jurisdigéo,
deve apresentar, em juizo prévio e necessariamente anterior, “um minimo de
viabilidade de satisfagao futura da pretensdo que informa o seu conteudo”, ou seja,
demonstrar-se, de plano, a inutilidade da atividade processual correspondente.”

Estd presente o interesse de agir quando se verifica que o processo é
condicao Unica para satisfacdo da pretensao deduzida em juizo. No processo penal,
sendo o jus puniendi exclusivo do Estado e vedada a autocomposi¢do, havera,

sempre, interesse de agir.

O Poder Judiciario s6 deve ser provocado, pelo acusador, quando este puder
apontar fato tipico efetivamente “suscetivel de puni¢do”, diz Paganella Boschi. E

continua:

® PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. rev.atual. ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 81.

™ BOSCHI, José Antonio Paganella. A¢do Penal. Dentincia, queixa e aditamento. 3. ed. atual. ampl.
Rio de Janeiro: Aide, 2002, p. 169.

> PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Op. cit., p. 80.
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Resulta claro, entdo, que a persecugéo penal (embora incondicionada) so é
de ser desencadeada apés cuidadoso exame da situagéo, preservando-se,
incondicionalmente, as liberdades fundamentais, suscetiveis de agressao
em caso de descontrole ou de excesso na punicdo estatal. Nao se diga,
data venia, que o acusado tem direito ao processo para obter uma
declaracdo de inocéncia. Afora o absurdo de alguém pretender ter o direito
de ser “processado” ou “condenado”, jamais devemos esquecer que 0
processo é fonte de ansiedade — devendo ser sempre evitado quando nao
houver efetivo interesse social na persecugéo.”

“Possibilidade juridica do pedido”, segundo Eugénio Pacelli, trata-se de
“previsdo no ordenamento juridico da providéncia que se quer ver atendida”, ou seja,
do pedido. Como exemplo, cita o requerimento de condenagédo do acusado a pena
de morte. Porém, esclarece que, como no processo penal permite-se ao Juiz a
correta adequacgao do fato a norma, caberia ao magistrado adequar a sangéo,
descabendo, entdo, falar-se em Obice a admissibilidade da agdo por questbes
relativas ao pedido. ”’

Lembra o autor, porém, que diverso seria se a questdo tratar da causa
petendi, dizendo respeito a atipicidade. Nestes casos, em que o Juiz deve rejeitar de
plano a pretensdo punitiva por auséncia de conseqiéncia juridico-penal, ha uma
decisao de mérito, com efeitos de coisa julgada material. Portanto, ndo se pode falar
em caréncia da agao por falta de uma de suas condigbes. Desta forma, impede-se a

rediscussdo da matéria — com base na mesma causa de pedir. "8

Paganella Boschi analisa esta condicdo da acdo, além do aspecto da
tipicidade, também em relacdo ao consentimento do ofendido e dos elementos
subjetivos do tipo. Conclui, ap6s lembrar da utilizagdo do habeas corpus para trancar
acao penal intentada por fato atipico — vale dizer, sem possibilidade juridica do
pedido —, que “este exame nao ha que ser rigoroso, conclusivo, definitivo, aduzindo-
se recomendavel a mera confrontacdo da narrativa com a definicdo do tipo penal

incriminador, eis que, nesta fase, a divida nao favorece ao réu”.”®

6 BOSCHI, José Anténio Paganella. A¢do Penal. Dentincia, queixa e aditamento. 3. ed. atual. ampl.
Rio de Janeiro: Aide, 2002, p. 129. Continua o magistrado galcho, hoje aposentado, dissertando
sobre o interesse de agir em relagdo com varios outros institutos processuais e penais: a
punibilidade, provas minimas, excludentes, prescricao e bagatela. p. 129-144.

7" PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. rev.atual. ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 83. A referéncia é vdlida para as agbes penais publicas; para as
privadas, o pedido de condenagao s6 € obrigatério nas alegagdes finais.

® PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Op. cit., p. 84.

® BOSCHI, José Antdnio Paganella. Op. cit., p. 122.
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Eugénio Pacelli também cita, ao tratar das condicées da agdo, considera
serem as ‘condigbes de procedibilidade” verdadeiras condigbes especificas da
acdo.®® Para Silva Jardim, entretanto, esta condi¢des de procedibilidade podem ser
perfeitamente conduzidas a categoria de possibilidade juridica do pedido, e ai,
entdo, tratadas como condicdes (gerais) da acéo.?’

As condigdes vistas dizem respeito ao exercicio da agao penal.

Ja os “pressupostos processuais” referem-se a existéncia do processo e a
validade da relagao processual. Os primeiros seriam requisitos sem 0s quais 0
processo nao chegaria sequer a existir no mundo juridico, seria um simulacro de
processo. J&4 0s segundos — 0s pressupostos de validez — condicionariam, ndo mais
a existéncia do processo, mas sim o seu regular desenvolvimento.

1.4.1 Justa Causa

A questao da necessidade de fundamentagao do juizo de prelibagao sempre

esteve ligada, também, ao conceito de “justa causa”. ®

Termo equivoco, utilizado pelo legislador para indicar, por vezes, coisas
diferentes, além de ter, no sentido que hoje se firmou — o de prova da materialidade
delitiva e indicios suficientes da autoria — outras expressbes sinbnimas, que
impedem a melhor nomenclatura cientifica, a “justa causa” e a necessidade de
fundamentagao do juizo de prelibagao tiveram tratamentos desiguais nas diversas
tentativas de se atualizar o CPP, como se vera em item especifico, n.°3.3.

% PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. rev.atual. ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 85.

8 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2003 p. 90.
% Para aprofundamento no tema, sugerimos a excelente tese de doutoramento de MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis. Justa Causa para a Acao Penal. Sdo Paulo: RT, 2001.
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Para Afranio Silva Jardim, além das ja conhecidas condi¢bes da agao do
processo civil — a legitimidade das partes, o interesse de agir e a possibilidade
juridica do pedido -, no processo penal acrescenta-se uma quarta: a justa causa, ou
seja, um conjunto minimo de provas em que deve fundar-se a acusacgao, visto que a
mera instauracdo do processo penal j4 atinge a personalidade do imputado, ja Ihe
provoca graves repercussoes na oOrbita de seu patrimbnio moral, partilhado

socialmente com a comunidade em que desenvolve suas atividades.®

Rogério Lauria Tucci também admite a justa causa como condi¢cdo da agao,
mas nao como uma espécie distinta e sim ligada a exigéncia de um legitimo
interesse na instauracdo da acdo, apto a condicionar a admissibilidade do
julgamento do mérito. Logo, interesse de agir.®*

Para Eugénio Pacelli, ¢ também possivel ainda analisar a questao, em tese,
sob perspectiva diversa e rejeitar a justa causa como condi¢cdo da agdo. Sustenta o
professor mineiro que, o admitir-se a rejei¢do da denuncia sob tal fundamento — o da
falta de justa causa -, iria unicamente em favor dos “interesses persecutérios”, dado

que permitiria ingressar-se novamente em juizo, apés colher-se novas provas. %

Continua Pacelli sua exposi¢ao:

Ora, se a acusagao nao tem provas e nem as declina na inicial, nao deveria
propor a agdo. Uma vez oferecida a denudncia, ou queixa, pode-se
argumentar, a agao deveria ter seguimento, com a absolvigdo do acusado —
e nao a rejeicao da denuncia, por falta de justa causa -, se insuficiente a
atividade probatéria da acusagao.®

Seja como quarta condicdo da acdo, seja inserida no contexto da
demonstracdo do interesse (utilidade) de agir, a justa causa, enquanto conjunto
probatério minimo, sustentando a viabilidade da pretensao deduzida, pode e deve
ser incluida entre as condi¢des de admissibilidade da agédo penal, como ja é previsto

8 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 54. E ndo é so; entende o autor existir, ainda, uma quinta condicdo da acdo: a
originalidade. Op. cit., p. 93, nota de rodapé n. 59.

# TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Estudo sistematico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 95).

% PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. rev.atual. ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 90.

% PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Op. cit., p. 90-91. Discordamos desta posigéo, fazendo-o com
os termos de Paganella Boschi, nota de rodapé n. 12.
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na Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67, art. 44, § 1°), no Projeto de Lei n° 4.207/01
(veja-se os Anexos a este trabalho), como é pregado pela doutrina e vem sendo
admitido pelos tribunais.

Desta forma, Silva Jardim conclui que:

Torna-se necessario ao regular exercicio da agdo penal a demonstracao,
prima facie, de que a acusagdo ndo é temerdria ou leviana, por isso
lastreada em um minimo de prova. Este suporte probatério minimo se
relaciona com os indicios da autoria, existéncia material de uma conduta
tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade.?”

Portanto, ndo basta a denuncia ser formalmente apta, ou seja, obedecer aos
requisitos dos arts. 41 e 43 do CPP. Necessario, também, que seja fundada, que
encontre elementos faticos, de prova, nas pegas que a instruem — IP ou outras
pecas de informacéao -, sob pena de ser uma invencao do acusador. Porém, basta a
existéncia minima de provas, ndo a sua valora¢do. Esta ocorrera apenas na decisao
de mérito, apds as provas colhidas sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.
Diferente fosse, seria 0 mesmo que dizer que o conteldo do inquérito policial
poderia levar a uma sentenca condenatéria, 0 que nao é verdade. A “prova” do IP é
da justa causa para a acao, e ndo para realizar o convencimento judicial sobre o fato

processado.®®

Foi feliz Eugénio Pacelli quando afirmou que a questdo de se exigir lastro
minimo de prova pode ser apreciada também sob a perspectiva do direito a ampla

defesa:

Com efeito, exigir do Estado, por meio do 6rgdo de acusacdo, ou do
particular, na agéo privada, que a imputagao feita na inicial demonstre, de
plano, a pertinéncia do pedido, aferivel pela correspondéncia e adequagao
entre os fatos narrados e a respectiva justificativa indiciaria (prova minima,
colhida ou declinada), nada mais & que ampliar, na exata medida do
preceito constitucional do art. 5%, LV, CF, o campo onde ira se desenvolver a

8 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 97.
8 JARDIM, Afranio Silva. Op. cit., p. 98.
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defesa do acusado, ja ciente, entdo, do caminho percorrido na formagao da
opinio delicti.®®

O conceito de “justa causa” ndo se encontra nos textos legais, mas sim na

doutrina. Nas construcdes pretorianas, sdo exemplos o0s seguintes arestos:

RHC — CONSTITUCIONAL — DENUNCIA — JUSTA CAUSA - Ha justa
causa, para a denuncia, quando a imputagdo narrar fato descrito como
infracdo penal, subscrita por 6rgdo que tenha legitimidade, ndo restar
caracterizada extingdo da punibilidade, encontrar respaldo fatico (juizo de
possibilidade) e ensejar o exercicio do direito de defesa (STJ, 6a T. Rel.
Min. LUIZ VICENTE CERNICCHIARO. DOU de 26.10.98, p. 159).

HC. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. Em sede de habeas corpus,
conforme entendimento pretoriano, somente é viavel o trancamento de acédo
penal por falta de justa causa quando, prontamente, (1) desponta a
inocéncia do acusado, (2) a atipicidade da conduta ou (3) se acha extinta a
punibilidade (STJ, 6a T., Rel. Min. FERNANDO GONGCAVES, DOU de
12.08.97, p. 36281).

Cezar Bitencourt também vincula a justa causa para a propositura da agao
penal com as condigcbes da acdo, motivo pelo qual cita o pensamento de Dirceu
Aguiar Dias Cintra Junior (in Boletim do IBCCrim, n.2 45, p. 12), com o qual
concorda, no sentido de que o Juiz, no Estado de direito, deve fiscalizar a estrita
legalidade da atividade repressiva do Estado. Logo, conclui Bitencourt, o exame
preliminar quanto a existéncia de “justa causa” € indispensavel para que alguém

possa ser sujeitado a um processo crime, ainda que o seja no Juizado especial.*°

Portanto, somente apds o exame prévio, pelo Juiz, do preenchimento das
condi¢des da agao — incluida aqui a justa causa — e dos pressupostos processuais, é
que a acao penal deveria ser admitida, vale dizer, seria a denuncia recebida.

A demonstracdo, pelo Juiz, de como chegou ao juizo positivo de
admissibilidade da acao penal, deveria ser o objeto da fundamentagdo de sua
decisao de recebimento da inicial acusatéria, garantindo-se, desta forma, os direitos
fundamentais do imputado.

8 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. 5. ed. rev.atual. ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 90.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisdo.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 155.



2 MODELOS DE EXAME PREVIO DA ADMISSIBILIDADE DA ACAO
PENAL EM OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

N&o se poderia deixar de, antes de verificar alguns outros modelos de exame
prévio da admissibilidade da acado penal pelo mundo afora, fazer algumas
adverténcias, pois, como ja lembrava Aury Lopes Junior, o “estudo do direito

estrangeiro é sempre altamente perigoso”.”’

Busca-se verificar os dois sistemas legais mais conhecidos, os oriundos da
common law e os da civil law. Dentre estes ultimos, ndo se olvida dos sistemas
judiciais por exceléncia: o espanhol e o francés; tampouco do italiano, o aleméo e o
portugués, mais recentes.®? Ainda, verificar-se-4 o modelo da Argentina®® e,
lembrando da guerra fria e dos modelos socialistas de legislagdo, examinar-se-a o

modelo russo.*

Destacar-se-a a existéncia e forma da “fase intermediaria”, verdadeiro “elo de
ligacdo entre as fases pré-processual e processual, atuando como um juizo

contraditério de pré-admissibilidade da acusagao”.®

Porém, para que nao fique algo desconexo, tratar-se-a do assunto, em linhas
gerais, desde o cometimento do fato que interessa ao processo penal e da
investigacao preliminar até a apresentacao do caso ao Judiciario.

" LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.,
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 223.

% Na redacao deste capitulo, o texto-base foi o excelente Sistemas de Proceso Penal en Europa,
organizado por Ramén Macia Gémez e publicado, em 1998, pela Cedecs, de Barcelona, cuja leitura
completa recomenda-se aos interessados pelo tema. Trata-se de publicagdo da compilagdo do
resultado de questionario que o organizador enviou a operadores juridicos de varios paises (veja-se
0o Sumario do livro) sobre o sistema processual adotado em cada um, abordando temas como a
investigacao preliminar, a fase acusatoria, a fase judicial, a sentenca, os recursos, o cumprimento
da sentencga, as penas, etc. Foi complementado e verificado, ainda, com as obras dos seguintes
autores: LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed.
rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 223-262; MENDRONI, Marcelo Batlouni.
Curso de Investigacao Criminal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 91-183; GIACOMOLLI,
Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal na Perspectiva das
Garantias Constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006; e, por fim, a consulta direta a legislagéo processual do pais, quando referida.

% RANGEL, Paulo. Investigacdo Criminal Direta pelo Ministério Publico: Vis3o Critica. 2. ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 147-165.

* MACIA GOMEZ, Ramén. Op. cit., p. 331-354.

% LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 171.
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O exame prévio da admissibilidade de uma agéao penal, como ja dito, € uma
fase intermediaria entre a fase investigativa preliminar e a processual propriamente
dita. Se, para visualizar o intermediario ndao é preciso, necessariamente, conhecer o
todo, importante é indicar para onde ira — neste caso, para o processo — e de onde
veio. Por isto, entende-se por salutar incluir, na medida do possivel e do necessario,
informagdes sobre a atividade estatal imediatamente anterior ao exame prévio da

admissibilidade da acao penal, porque preparatério deste.

O Brasil € um pais continental. A maioria dos paises que serao vistos, com
excecdo dos Estados Unidos e da Russia, ndo é maior do que um ou dois Estados-
membros da federacdo brasileira. Salvo os problemas da Argentina e da Russia,
todos possuem um alto indice de desenvolvimento humano, sao economicamente
desenvolvidos, possuem melhores e eficazes programas de assisténcia social,
melhores condicbes de vida e distribuicdo de renda, instituicbes muito mais
sedimentadas e estruturadas — fruto da propria idade de cada pais, com seus
servidores melhor remunerados, menores taxas de criminalidade, enfim, uma gama
de fatores incapazes de serem comparados a um pais de Severinos, mensaleiros,

Marcola e outros atores.

Ora, somente a Suicga, do tamanho do Rio Grande do Sul, possui vinte e seis
sistemas processuais diferentes, um para cada cantdo e semicantdo. Claro que
alguns possuem caracteristicas muito semelhantes, mas outros sdo bem distintos,
inclusive alguns com inspiragdo alema e outros com inspiragdo francesa. Evidente,
pois, que um Unico modelo de processo penal para todo um pais como o Brasil, com
caracteristicas historicas, sociais, econémicas e culturais tdo diversas entre seus
estados-membros — muitos possuem diferencas significativas em seu proprio
territorio, além de aplicar os mesmos institutos para quase toda espécie de figura
delituosa —, embora o0 bénus que se tenha com a seguranca e unificagao juridica

trard em si enormes 6nus.
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2.1 Os modelos da Common Law

2.1.1 Estados Unidos da América

Ha diferenca entre o processo nos Estados-membros e o do governo federal.
Nao sé no campo processual, mas também materialmente, cada estado-membro —
sao cinquenta, mais o Distrito de Columbia — tem seu cédigo penal e processual
penal, co-existindo com o federal “Cédigo dos Estados Unidos”, dividido em Titulos,
sendo que o Titulo 18 inclui a maioria dos tipos penais. A Constituigdo americana,
com as conhecidas “Emendas”, sao aplicaveis, inicialmente, ao sistema judicial
federal. Porém, a maioria dos estados-membros, inclusive por decisdes da Suprema
Corte, que revisa decisdes de ambos sistemas, seguem estas regras e principios.
Por exemplo, a Quarta Emenda, que limita a investigacao e a acusacgao infundada.
Por “tribunal”, entende-se todo 6rgao judicial, monocratico ou colegiado, sendo este
colegiado, muitas vezes, composto por Jurados, como € o Tribunal do Juri no Brasil.

As proximas linhas tratardo, basicamente, do sistema federal®.

Vige o principio acusatorio, velando pela neutralidade e imparcialidade do juiz.
Contra o acusado vige o principio da inocéncia e, em juizo, tem ele direito ao
contraditério e de ser representado, defendido e aconselhado por advogado. Para
ser condenado, necessario provar que o0 réu € culpado “além de uma duvida
razoavel”. Ha obediéncia integral ao due process of law e 0s casos, mais do que

pelo direito positivo, sdo decididos com a aplicacao dos “precedentes”.

Nao ha a figura do Juiz de Instru¢éo. O Juiz, no sistema americano, apenas
age como garantidor dos direitos do investigado. Para tanto, os tribunais americanos
possuem sistemas de plantdo, havendo sempre um magistrado pronto a conhecer

de um requerimento ministerial, policial ou da defesa.

% MORGAN, Virginia. Estados Unidos de América. /n: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas
de Proceso Penal en Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 125-150.
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Caso o delito seja estadual, a investigagao fica a cargo do proprio estado,
mediante a policia dos condados ou a policia estadual. No caso de delito federal, a
investigacdo é realizada por organismos investigatérios federais (ndo ha forgas
propriamente policiais no ambito federal). Os integrantes destes 6rgdos, federais,
estaduais ou municipais, sdo por vezes tratados como “oficiais da lei e da ordem”.
Podem trabalhar conjunta ou separadamente.

O inicio das investigagbes, tanto pelos agentes das policias estaduais ou
municipais quanto pelos agentes federais, ocorre ex officio, tao logo tenham
conhecimento de algum ilicito praticado. Sdo os oficiais da lei e da ordem que
dirigem as investigacdes, sempre em coordenagdo com o Ministério Publico. Nao
obstante, nos escritérios do MP pode haver um corpo de investigadores,
principalmente para atuarem durante a fase em que o caso esta no Grande Juri. O

resultado das diligéncias, dos atos investigatérios, € anotado e juntado em um
expediente chamado “informe”, que deve ser o0 mais preciso e completo possivel.

A fase de investigacdo é sigilosa; apenas apds o “Grande Juri” sera publica.
Nesta fase, ha testemunhos chamados de referéncia, ou seja, de indicios e rumores
que colaboram na apuragao do crime. Também se produzem provas como aquelas
produzidas aqui no Brasil. Muito do produzido n&o € admissivel em juizo. Porém, os
agentes federais e policiais juram, perante a Corte, a veracidade dos “informes” que
produziram.

Finda a fase investigatéria (ndo se encontrou a prescricdo de algum prazo), a
cargo das policias, o expediente (informe) é encaminhado ao Ministério Publico
(prosecutor) que pode ou apresentar uma acusacgao formal contra o investigado, ou
solicitar novas investigacdes — por entender que ndo ha elementos suficientes para a
acao penal — ou arquivar o feito. Nesta fase, os agentes federais ou policiais

assistem e colaboram com o Ministério Publico.

Verificado pelo MP que ha elementos suficientes a embasar uma acusagéo,
esta é apresentada, na forma de documento chamado Arraignmtent (denuncia, no
Brasil), que é uma declaragao escrita das acusacoes, perante um tribunal, onde,

como ja visto, os policiais jurardo a veracidade do informe.

Este documento constitui a peca preliminar para a acusagdo de um

denunciado. Verificando, o Tribunal, haver uma “causa provavel”’, o acusado passara
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a responder perante um o6rgdao do Departamento de Justica chamado “Grande
Juri”.®” Neste 6rgdo, o MP terd que demonstrar as provas existentes contra o
acusado. Sera o Grande Juri que decidira se a acusagao tem um caso, ou seja, se
as provas sao suficientes para submeter o acusado ao Tribunal, através de
Indictment — acusacgdo escrita formal. Nas justicas estaduais, por vezes, pode ser
dispensado o sistema do Grande Juri, demorado e caro. Nestes casos, a acusagao
serd apresentada, pelo Ministério Publico, diretamente ao Tribunal, que decidira

sobre a admissibilidade da causa.

Aceita a denudncia, o acusado comparecera perante o Tribunal, acompanhado
de advogado, para a leitura da acusacdo, sendo informado de seus direitos e
declarar-se-a guilty (culpado), not-guilty (inocente) ou nolo contendere, ou seja, nao
se opde a acusagao. Se a declaracao for de “culpado”, normalmente havera uma
reducdo da pena a ser aplicada e ndao havera instrugdo, pois o acusado costuma
abdicar de seu direito ao julgamento. Normalmente, esta declaracao advém de um
prévio acordo entre a Defesa e a Acusacdo, que utiliza largamente de sua
disponibilidade negocial, o0 plea bargaining. A declaragdo de “nada a contestar” gera
os mesmos efeitos da acusacao de culpado, porém ndo ha a admissao de culpa
para os efeitos civis da causa. Caso a declaragao for de “inocente”, havera regular

instrucao e julgamento.

Portanto, este € o Exame Preliminar: se o MP oferece denlncia, o acusado
tem direito a uma audiéncia preliminar, em um prazo razoavel, ante o Tribunal,
assistido por advogado, para contestar a “causa provavel” apresentada pela
Acusacao. O Tribunal, que pode ouvir testemunhas, determina se ha indicios
suficientes — probable cause — da existéncia de crime e de que 0 acusado seja o seu
autor. Se depois desta audiéncia o Tribunal encontra os indicios de causa provavel,
0 acusado sera enviado para os procedimentos adicionais ante o Grande Juri ou,
como ja se aduziu, em crimes ndo graves®, nos sistemas estaduais de justica, sera

recebida a dendncia e sera processado e julgado perante a Corte.

7 Possui de 6 a 23 membros (23 no sistema federal) e uma maioria deve acordar sobre a viabilidade
da acusacdao pretendida pelo Prosecutor. Sé ai autorizar-se-a a denuncia formal.

% Segundo a Suprema Corte americana, delito grave é aquele em que a pena maxima é superior a
seis meses de carcere, onde o acusado tem o direito a um julgamento pelo Juri.
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Indo ao Grande Juri, percebe-se que a “fase preliminar’, aquela de
formulacdo do juizo de recebimento da dendncia e submissdo do acusado a
julgamento, a instauragao efetiva de uma agao penal, desenvolver-se-4 ndo apenas
em uma, mas em duas etapas: uma frente ao Tribunal e, se este entender cabivel,

outra frente ao Grande Juri para, sé entao, o individuo ser processado.

Se para ser processado 0 acusado precisa ter, contra si, uma causa provavel,
para ser condenado o corpo de jurados deve concluir, de forma unanime®, haver

“além de uma duvida razoavel”.

2.1.2 Inglaterra

Muito parecido com o sistema americano, inclusive no tocante aos direitos

assegurados ao investigado, vigendo, também, o principio acusatério.'®

Nao ha a figura do Juiz de Instrugédo ou outros magistrados investigadores. Os
julgamentos dos casos mais graves sao realizados por um Juiz € um Jari — com 12
juizes leigos — no chamado Tribunal Criminal Regional. J4 0os casos menos graves
sao de responsabilidade de magistrados dos Juizados de Paz, também chamados
Juizados Correcionais. Das decisdes destes, cabem recurso aquele.

A primeira responsavel por prevenir e investigar os delitos é a policia. No
desenvolvimento das investigacdes pode desenvolver varias agdes, inclusive manter

0S suspeitos sob custodia.

As investigagces sdo sigilosas e trata-se de um procedimento escrito. As
pessoas nao sao obrigadas a depor, mas tomar depoimentos € uma das agdes
investigativas. Nao ha um rito preestabelecido, mas, para cada prova colhida, ha
formalidades que devem ser observadas. A policia pode deter os suspeitos,

% O corpo de Jurados, normalmente, é composto de 12 membros (0 acusado pode admitir, em certos
casos, por escrito, nimero menor, até o limite de 6 membros). Caso nao seja possivel ao Juri
chegar a um veredicto unanime o Juiz pode anular o julgamento e convocar novo Juri.

1% McNAUGHT, John. Inglaterra. In: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas de Proceso Penal
en Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 213-230.



64

independentemente de flagrante delito e, em alguns casos, ha determinagao de que
se apresentem os detidos a um juiz dentro de um espaco de tempo muito curto.

O acusado é informado, sempre, que ndo tem obrigacdo de responder as
perguntas, mas advertido que o siléncio pode prejudicar sua defesa. Ao ser detido
ou acusado, tem o direito de conhecer o inteiro teor da acusacido e das provas
contra si. Deve apresentar 0s meios de prova das alegacoes que faz em seu favor,
sob pena de serem desconsideradas.

Ao final das investigacdes, 0 caso é entregue ao “Servico de Acusacado da
Coroa”, responsavel pela acusagao em juizo. Nao ha a figura do Ministério Publico
como se conhece por aqui e em outros paises do continente europeu. O “Servigo de
Acusagado da Coroa” foi fundado em 1986, possuindo carater nacional, sendo
independente e composto de advogados assalariados que dirigem as acusagdes em
nome do Reino. Sdo dirigidos pelo Diretor de Acusacbes Publicas. Os papéis
principais deste 6rgdo sdao o de assessorar a Policia, revisar as decisdes de

acusagao, preparar 0s casos para a agao penal e processar os acusados.
Nao ha exclusividade na propositura da a¢do penal publica.
Ha previsédo de acusagao privada, mas € muito pouco utilizada.

Este 6rgao trabalha junto as policias, por vezes acompanhando o trabalho
destas, mas ndo ha qualquer relacdo de interdependéncia.

Por vezes, a prépria policia pode decidir que ndo ha provas suficientes para
formular uma acusacéao e, entdo, arquiva o caso. Outras vezes, quando o suspeito
admite a culpa, pode a propria policia decidir da desnecessidade de processar o
sujeito e impor-lhe apenas uma multa — que n&o contara como antecedente. A
policia pode, também, de per si, conceder fianca aos suspeitos e aos seus préprios
acusados — quando a prépria policia, e ndo a acusagdo da Coroa, apresenta

denuncia contra alguém junto ao Juizado Correcional.

A decisdo de processar, ou nao, implica no emprego de uma discricdo muito
grande, dividida em duas fases. Na primeira, verifica-se se ha provas evidentes para
realizar uma acusagao formal contra o investigado, fazendo-se a pergunta: ha prova
suficiente para determinar uma possibilidade real de condenacao? Aqui se visa a
valorar a extensao, confianga e admissibilidade legal das provas disponiveis. Sendo

a resposta negativa, ndo interessa quao grave seja o crime analisado, a acusacao
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nao sera feita. Se positiva a resposta, passa-se a segunda fase, na qual o Servigo
de Acusacao da Coroa deverd considerar todas as circunsténcias e chegar a uma
decisdo para determinar se uma acusagao é necessaria para o interesse publico.

Sendo possivel e necesséria a acusagao, sera ela apresentada.

Nao ha cominagao de pena minima para os “delitos criminais” previstos na
legislacao; ficam a cargo do prudente arbitrio do Juiz. A gravidade do crime é que
definird a competéncia. No Tribunal Criminal Regional ha o chamado “juizo de
processamento”. Ja perante os Juizados Correcionais ha o “juizo sumario”, por
exemplo, para os delitos sumdrios, como os delitos de transito. No entanto, o
procedimento de ambos é muito similar. E um procedimento contraditério, no qual,
como nos Estados Unidos, a declaragdo do acusado de ser inocente ou culpado
gerara consequéncias diversas, similares as deduzidas no subitem referente aos
Estados Unidos. '’

Nao ha uma fase preliminar entre a investigagdo e a instauracdo do
procedimento penal, nos moldes do Grande Juri americano. Tampouco ha um 6rgao
judiciario especifico para o exame prévio da admissibilidade da agao penal.

Quem realiza tal exame e decide — fundamentadamente - sobre a denlncia

ofertada € o mesmo juiz que ird julgar a causa.

2.2 Alguns modelos da Civil Law

2.2.1 Alemanha

A lei processual penal alema, o StPO, data de 1877, com varias altera¢des

posteriores e obedecendo a Lei Fundamental de 1949, a GG.

"% Entre as diferengas, as decisdes nido precisam ser unanimes, mas devem atingir o minimo de

adesdo de 10 dos 12 jurados.
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102

O principio adotado, no processo alemao '™, € o acusatério. Na investigagao

preliminar, o inquisitivo.

A investigagéo preliminar, chamada de “processo de instrugao” ou “diligéncias
prévias”, estd nas maos do Ministério Publico, que investiga os fatos com ajuda da
Policia e decide, por si s6, se apresenta uma acusagao ou se arquiva o expediente
investigatério por falta de provas. Este arquivamento, porém, pode ser contestado
em juizo pelo prejudicado. Se o Tribunal entender que havia elementos suficientes
para uma acao penal, apresenta uma “demanda publica”, excegdo ao principio

acusatorio, vinculando-se o Ministério Publico a acao.

As diligéncias prévias sao secretas. O acusado e seu defensor ndo tém direito
de acompanhar e verificar as investigacdes preliminares, ou seja, de consultar os
autos da instrugcédo prévia ou assistir as diligéncias realizadas, salvo excecdes. Nao
necessitam ser comunicados da instauracdo do feito investigatério. Se nao tiver
defensor, nao lhe serd nomeado um, visto nao viger o principio da necessidade de
defesa, salvo para casos graves ou perante um tribunal superior. Pode requerer

provas, mas estara sujeito a uma decisao discricionaria da Promotoria.

Trata-se de procedimento escrito, no qual se colhe depoimentos de
testemunhas, acusados e vitimas, realizam-se pericias, apreensdo de objetos,
buscas para localizacao de provas, escutas telefénicas, e outras diligéncias préprias
de investigacdo. Nao ha prazo previsto para o término das investigagoes.

As provas levantadas, se embasarem uma acusacao, serdo entado

examinadas pelo competente érgao judiciario.

A sentenga final ndo pode fundar-se no que foi apurado nas diligéncias
prévias, mas no que foi exposto e discutido em juizo, em procedimento oral, quando
sdo novamente ouvidas as testemunhas, os peritos, enfim, ha um procedimento
firmado no contraditério e na ampla defesa, apenas permitindo-se a leitura de

depoimentos anteriores, colhidas nas diligéncias prévias, em casos excepcionais, ou

"2 BOSS, Hans. Alemania. In: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas de Proceso Penal en
Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 21-38; LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacao
Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
249-256; GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal
na Perspectiva das Garantias Constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 119-127.
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seja, o valor probatério dos atos do Promotor, a natureza juridica destes, quando
realizados na instrugdo criminal, sdo de meros atos de investigacdo. Outros, no
curso do processo, ou mesmo como produgdo antecipada de provas, terdo natureza

de atos de prova e, portanto, valor probatério.

As infracbes penais sdo divididas em delitos, faltas e contravengdes, sendo
que para as duas ultimas ha procedimentos mais simples. Quanto aos delitos, o
procedimento investigatorio, tanto para os mais graves quanto para os mais leves, é
o mesmo. Porém, aplica-se o principio da proporcionalidade para efetuar-se um
procedimento mais rapido no caso dos delitos leves. E, tanto nestes quanto nas
faltas e contravengdes, o principio da obrigatoriedade é mitigado pelo da
oportunidade, por politica criminal e atendendo a forte influéncia doutrinaria do

direito penal minimo, do principio da insignificancia, da teoria social da ac¢éo etc.

A notitia criminis pode ser apresentada em qualquer sede da Polizei, da
Promotoria ou de Juizo. As autoridades policiais de investigacdo penal estao
obrigadas a verificar qualquer denuncia e realizar as diligéncias oportunas, inclusive
em casos de denuncias anfnimas. Apds esta investigacao inicial, tomadas as
medidas urgentes e colhidas as provas possiveis, por escrito, deve encaminhar tal
expediente ao Ministério Publico. Este ordenara as investigacbes que ainda se
facam necessérias e se servira, para tanto, da ajuda da Policia. Ha organismos
policiais em quais se encontram as tais autoridades policiais de investigacdo penal,
como a Policia Federal Criminal. A vitima ndo possui nenhuma prerrogativa ou

participagao ativa.

.Nao existe agao penal publica popular, sendo tal monopdlio do Estado. Ha,
porém, agbes penais privadas, cujo patrocinio também ¢é fungdo do MP. Nestas, o
“acusador privado” pode requerer a Promotoria que realize as diligéncias prévias

para embasar sua causa em juizo.

Nao existe a figura do Juiz de Instrugdo, desde 1975. O Juiz somente
participa durante o processo de instrucdo como “juiz de garantias”, ou seja, nos
casos em que o MP necessite de medidas apenas autorizaveis pelo Judiciario, como

prisdo preventiva, busca domiciliar etc.

O Ministério Publico, dono e senhor do procedimento de instrugao (diligéncias
prévias), € regido pelo principio da obrigatoriedade — muito embora mitigado —,
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indisponibilidade e oficiosidade, com as exceg¢des ja expostas. Deve buscar a
imparcialidade e conta com a ajuda da policia no desempenho de suas fungdes.

Trata-se de érgao administrativo (n&o judicial), organizado em uma estrutura
hierarquizada, isto é, o promotor deve obediéncia a superiores, ndo havendo
independéncia funcional. O Promotor-Geral Federal é subordinado ao Ministro da
Justica e os estaduais ao respectivo governante. Deve fundar sua acao na verdade
e na justica. Nao ha a garantia da inamovibilidade. H4 uma Promotoria-Geral federal
e promotorias-gerais em cada estado-membro. O promotor tem a mesma formacgao

juridica de juizes e advogados.

Finda a investigacao preliminar, que para iniciar precisou apenas de “meros
indicios faticos”, o MP decidira pelo arquivamento — por atipicidade, falta de
elementos suficientes para o exercicio da agao penal ou, até mesmo, por critérios de

oportunidade — ou pelo exercicio da agao penal.

Havera, entdo, a fase intermediaria, consistente numa analise do caso para
verificar se existe realmente uma suspeita suficientemente apta para imputar a uma
pessoa 0 cometimento de um delito e iniciar o processo. Serve, portanto, de controle
da investigacdo preliminar e evita o que Aury Lopes Jr. chama de “perigos da

denuncia direta”.'®

A fase intermediaria consiste numa audiéncia em que o acusado pode
apresentar provas e prestar declaragdes, buscando contrariar a acusacao e elidir o
processo. A decisdo sera tomada por um tribunal, que admitira a instauracdo da
acao penal quando considerar que a pessoa imputada é suficientemente suspeita de
haver praticado um fato com aparéncia de delito, dando entdo inicio a fase
processual propriamente dita. Caso o tribunal entenda por inexistir suspeita

suficiente, determinaré o arquivamento.

Na Alemanha, o mesmo tribunal que presidiu a citada fase intermediaria, ou
seja, que analisou o resultado da investigacao preliminar e aceitou a acusacgao, sera

0 que processara e julgara o acusado.

1% |LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.,
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 171.
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Este, em poucas linhas, o procedimento comum. Ha outros procedimentos
especiais, mas, 0 que se pretende, é demonstrar que existe uma fase preliminar de
andlise da denudncia, com a possibilidade de contraditério e ampla defesa, com

consequente decisdo fundamentada de recebimento, ou ndo, da denuncia.

Eo que se postula para o Brasil.

2.2.2 Espanha

O modelo espanhol'® de investigagdo preliminar é dominado pela figura do
Juiz-Instrutor. Os atos ndo sao apenas produzidos na presenga dele; sdo colhidos e
produzidos pelo préprio. Atua de oficio e ndo esta cingido a nenhum limite, salvo a
lei. Contudo, h& imensa preocupagcao em manter a imparcialidade do juiz julgador,
sendo que o Juiz-Instrutor estara impedido de agir na fase processual.

Na Espanha tem-se um modelo policial parecido com o brasileiro, com a
policia de seguranca prevenindo os crimes e a Policia Judiciaria apurando-os. A
Policia Judiciaria tem uma disposicdo exética: € subordinada ao Ministério do
Interior, atuando na protecéo do livre exercicio dos direitos e liberdades e garantindo
a seguranca publica. Porém, a Policia Judiciaria também tem, legalmente, uma
dependéncia funcional, ou seja, é vinculada ao Poder Judiciario (Tribunais e Juizes
de Instrucdo) e ao Ministério Publico, no desempenho das fungdes de averiguagao
do delito, descoberta e detencao dos delinglentes.

Constitui, a Policia Judiciaria, um ramo da fungao judicial do Estado, servindo
para a administracao do direito e, mais especificamente, para preparar a atuacao do
direito. Trata-se de uma policia técnica, tendo sua atuacdo destinada ao Juiz

"% PRADA SOLAESA, José R. de. Espafia. In: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas de
Proceso Penal en Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 91-124; LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas
de Investigacao Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 223-237; GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no
Processo Penal na Perspectiva das Garantias Constitucionais: Alemanha, Espanha, Itdlia,
Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 155-167.
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Instrutor ou ao Promotor. O art. 445 do Codigo de Processo Penal espanhol atribui-
Ihe funcbes muito semelhantes as atribuidas pelo CPP brasileiro a Policia Civil ou
Federal. Porém, para garantir a realizagao da investigagao preliminar, estabelece a
lei que os membros da Policia Judiciaria gozam de inamovibilidade enquanto atuam

em uma investigacao concreta, ou seja, até que a finalizem.

Suas atividades investigativas, porém, sdo sempre determinadas pelo Juiz-
Instrutor e, em menor grau, pelo Promotor, quando responsaveis e condutores das
atividades preliminares, decidindo o qué e como se deve fazer e como, sendo que,
havendo conflito entre as manifestagdes do Juiz e do Promotor, prevalece a posicao
do Juiz.

O auxilio da Policia se da na fase chamada “instrugéo preliminar” ou “fase
pré-processual”’, antecedente a fase processual propriamente dita, chamada juicio
oral, havendo, entre elas, uma fase intermediaria, destinada a decidir sobre a

concluséo da instrucéo preliminar e a abertura do processo ou 0 seu arquivamento.
A instrugao preliminar esta dividida em trés formas distintas:

a) o Sumario, para os delitos graves, com penas superiores a nove anos,

de instauragao obrigatéria e sob a direcdo do Juiz-Instrutor;

b) as Diligencias Previas, tratando-se de um procedimento abreviado,
destinado para delitos cuja pena ndo exceda a nove anos, reservada a
competéncia do Juri, e dirigido ou pelo Juiz-Instrutor ou pelo Promotor
(normalmente pelo primeiro, pois este Ultimo até resiste em cumprir
esta funcdo), sendo que, havendo instrucdo paralela, ela cedera em

favor do primeiro; e

c) a Instruccion Complementaria, destinada a preparar a fase processual

nos processos de competéncia do Tribunal do Juri.

Esta divisdo ocorreu quando, em 1988 e em 1995, tentou-se aplicar a
tendéncia de outorgar ao Ministério Publico a investigacao preliminar que, por
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diversos motivos e inUmeras resisténcias, resultou em um sistema hibrido, criticavel

sob o ponto de vista tedrico e também pratico.'*

No Sumario, vige o principio da obrigatoriedade, da oficiosidade e da
indisponibilidade. Trata-se de procedimento escrito, sigiloso, com inicio diferente
segundo seja a delatio. O mesmo ocorre nos outros procedimentos, sendo que neles
a participacao dos demais 6rgaos — Ministério Publico e Policia Judiciaria — € mais
ativa, se bem que ainda dependente da posi¢do do Juiz-Instrutor. Pode, contudo, o
Promotor colher, por si mesmo, provas, ou determinar diligéncias pela Policia
Judiciaria. Porém, os atos praticados pelos ultimos serdo tratados como meios de

investigacdo e ndo como meios de prova.

O Ministério Publico é vinculado ao Poder Executivo. A Instituicdo ndo goza
de independéncia funcional; ao contrario, sofre forte influéncia politica. Ha

subordinagao interna, tanto aos superiores, quanto as instrucbes normativas.

A acdo penal pode ser publica, condicionada ou privada. A publica € movida
pelo Ministério Publico, porém sem exclusividade, havendo a figura — alids muito

usada — da acdo penal popular'®.

Apés a fase preliminar e aceita a formagdo do processo, ira o Ministério
Publico funcionar como érgéao acusador junto aos tribunais. Nesta fase, os principios
informadores do sistema acusatério dominam amplamente, como o contraditério
pleno, direito de defesa, publicidade etc. A lei processual penal, na Espanha,
estabelece que a convicgdo direcionada a uma sentenca absolutéria ou a uma
sentenga condenatéria é a que ira se formar exclusivamente com as provas
produzidas no juicio oral. Isso nao seria possivel se o juiz que instruiu o feito fosse o

mesmo que proferisse a sentencga.

195 A respeito, ver DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Jueces Imparciales, Fiscales Investigadores y
Nueva Reforma para la Vieja Crisis de la Justicia Penal. Barcelona: PPU, 1988 e GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, Nicolas. El Ministerio Fiscal, Director de la Investigacién, In: _
Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Madrid: Colex, 1990, p. 120-
137.

1% Todo cidadao espanhol, ofendido ou ndo pelo delito, pode exercer esta agdo popular, sendo que,
em alguns casos, tal legitimidade também é reconhecida ao estrangeiro. GIACOMOLLI, Nereu
José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal na Perspectiva das Garantias
Constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 157, nota de rodapé n. 379.
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Entretanto, apenas se declarara aberto o juicio oral quando o imputado,
segundo a instrucdo, aparecer como autor dos fatos apontados como delituosos.
Para tanto, devera o juiz aplicar normas penais substantivas e ndao apenas regras

processuais.'”’

Ao final desta fase de investigagao preliminar, caso o MP — ou também os
acusadores nao oficiais, lembrando que a acdo penal popular € muito comum na
Espanha — entenda caracterizado a ocorréncia de delito e indicagcao da autoria, fara
o pedido de apertura del juicio oral, através da formulacdo da acusacdo, muito

similar em seu conteldo formal & dentlincia no Brasil.

Entre uma e outra — sumatrio e juicio oral — esta o periodo intermediario. Este
sera presidido pelo 6rgao encarregado do processo e julgamento, ao invés de o ser
pelo Juiz Instrutor. Haverd, tanto por parte do acusado como por parte da acusacao,
uma manifestacdo quanto ao apurado na instrugdo preliminar. Instaura-se um
contraditério, podendo as partes requerer diligéncias. O exercicio deste contraditério,
desta possibilidade de defesa prévia, ndo é previsto em lei, mas fruto de construcao

jurisprudencial.

A finalidade da fase intermediaria, segundo Tome Garcia, citado por Aury

Lopes Junior, é:

Permitir que o Tribunal examine: a) se o sumario estd bem concluido ou
nao, isto é, se é necessario ou ndo praticar novas diligéncias para a sua
correta conclusédo; b) no caso de estimar correta a conclusdo do sumario,
decidir se concorrem os pressupostos necessarios para decretar a abertura
do processo ou, em caso contrario, arquivar a causa.'®

Uma vez determinada a abertura do juicio oral, nao cabera retratagdo dessa
decisdo, pois devera haver pronunciamento quanto ao mérito da acusagao. Isto &,
devera ser proferida uma sentenga condenatoria ou absolutéria referente a
acusacao formulada. Caso contrario, poderia haver uma privatizagdo do processo
penal, segundo o ordenamento juridico-penal espanhol, impedindo o Juiz de

% MONTERO AROCA, Juan. Principios del Proceso Penal. Una Explicacion Basada en la Razon.
Valéncia: Tirant lo Blanch Alternativa, 1997, p. 103.

% TOME GARCIA. Derecho Procesal Penal, apud LOPES JUNIOR. Aury. Sistemas de
Investigacao Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 231.
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pronunciar-se, independentemente da vontade dos acusadores, sobre a punibilidade
dos fatos deduzidos em juizo; seria 0 mesmo que impedir a concretizagdo do fim

eminentemente publico do processo penal.'®

2.2.3 Franca

No processo penal francés'”

, a fase preparatéria atende ao principio
inquisitivo, ao passo que 0 processo propriamente dito é regido pelo principio

acusatorio.

A investigacao inicial, procedida através da enquéte de police ou da enquéte
de flagrance, sao realizadas pela Policia Judiciaria. Ha também a enquéte
préliminaire, averiguagdes realizadas também pela Policia Judiciaria, mas orientada

pelo Ministério Publico.

A notitia criminis pode ser apresentada em qualquer servigo de investigacao
da Policia Judiciaria ou diretamente as autoridades judiciarias. Os particulares
podem deter quem estiver em flagrante delito e conduzi-los até a Policia Judiciéaria.
Com base nesta noticia direta, em noticias de crime recebidas da Promotoria ou
através de seus préprios meios, a Policia Judicidria (policia do Estado ou
Gendarmerie) abre uma investigagdo e dispde de poderes mais ou menos
coercitivos — dependendo se se trata de flagrante delito ou infracdo fora do estado
de flagrancia — para realiza-la.

Se for uma averiguacao decorrente de flagrante delito (enquéte de flagrance),

qualquer pessoa apta a fornecer informacdes sobre a infracdo pode ser detida

% ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo. El Periodo Intermedio del Processo Penal. Madrid:
McGraw Hill, 1997, p. 51.

"% CRENIER, Anne. Francia. In: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas de Proceso Penal en
Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 151-170; MENDRONI, Marcelo Batlouni. Curso de
Investigacao Criminal. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 129-141; LOPES JUNIOR, Aury.
Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 238-241; Code de Procedure Penale francés, versao em espanhol,
disponivel em <http://195.83.177.9/code/liste-phtml?lang=esp&c=55>. Acesso em 05 mai. 2006.
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preventivamente pela Policia Judiciaria para prestar depoimentos. Ja se for uma
averiguacao de delito fora do estado de flagrancia (enquéte de police ou enquéte
préliminaire), necessario se faz recolher indicios que permitam supor que tal pessoa
seja autora ou participe da conduta criminosa para que se lhe possa deter
preventivamente, por acdo da prépria policia, dispensando ordem judicial. Esta
detencao preventiva ndo se confunde com prisdo preventiva, descabendo, inclusive,
detracdo pelo tempo de detencdo. Este tempo é de até 48 horas, sendo que nos
casos de terrorismo e de trafico de entorpecente pode ser de até 96 horas, podendo
0 detido ser mantido incomunicavel nas primeiras 20 horas, em qualquer caso,

inclusive no tocante a defensor técnico.

Em todo o caso, o Promotor deve ser informado imediatamente das
detencbes preventivas para poder controlar seu desdobramento. As agbes
investigativas que, nos termos da lei francesa, atentem contra as garantias do
investigado, devem ser decretadas pelo Juiz, salvo se urgentes e a hip6tese de
detencado acima vista, ocasido em que poderao ser realizadas pelo Promotor ou pela
Policia Judiciaria, sob andlise futura do Juiz quanto a legalidade.

Durante o periodo compreendido entre as seis e as vinte e uma horas, a
Policia Judiciaria pode realizar, por si s6, buscas nos domicilios das pessoas
suspeitas de participar de um crime com o objetivo de apreender documentos que
tiverem relacdo com o fato, estando presente a pessoa ou acompanhados de uma

testemunha.'"’

Os procedimentos citados sdo escritos, € os atos realizados e as provas
juntadas, em regra, nao tém valor probatério, salvo se respeitarem determinadas
formalidades e apenas em casos particulares. A vitima ndo possui nenhuma

prerrogativa ou participagao ativa nesta fase.

As investigagbes da Policia Judiciaria, do Ministério Publico ou do Juiz de
Instrug@o sé@o secretas. Nos primeiros casos, o acusado somente terd algum acesso
as investigacdes se for confesso. Caso declare-se inocente, ndo tem possibilidade
de conhecer, acompanhar ou verificar a investigacdo em curso, mesmo através de

seu defensor. Embora, caso detido, possa consultar-se com seu defensor apos a

""" Portanto, pode-se observar que a inviolabilidade do domicilio, no periodo citado, ndo consta como

uma garantia fundamental aos investigados na Francga.
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vigésima hora, o defensor ndo tem o direito de acompanhar ou assistir ao

interrogatério e nem de consultar os autos da instrugao prévia.

Caso, ao cabo da investigacdo inicial a cargo da policia, ou mesmo
originalmente, abra-se um sumario ou instruction préparatoire — instrumento do Juiz
de Instrugcdo —, o advogado, e quase sempre apenas por ele, tera acesso a todos os
atos produzidos e participard de tudo, vigendo, a partir dai, a ampla defesa e o
contraditorio.

Nao ha prazo previsto para o término das investigacdes.

As infracdes penais sao divididas em graves, que sao 0s “crimes” (julgados
pela Audiéncia Nacional); de média gravidade (julgados pelo colegiado do Tribunal
Correcional); ou de menor gravidade (julgados por juiz singular do Tribunal
Correcional), nestes casos chamados de “delitos”; e “faltas ou contravengdes”
(julgados pelo juiz singular do Tribunal de Policia).

A acao penal publica é exercida pelo Ministério Publico, mas ndo de forma
privativa, havendo a previsdo da acao penal privada subsidiaria da publica para o
caso de inércia do MP e casos em que a propria vitima pode intentar a agdo. Ha
previsdo de agao penal publica condicionada e agao penal privada.

A Justica Penal na Franga esta dominada pelo principio da oportunidade.
Assim, tanto os 6rgdos judiciais quanto o Ministério Publico tém uma grande
discricionariedade na condugéo do fato, podendo arquiva-lo sem motivagao e com
autoridade de coisa julgada e sem direito a recurso. Aplicam-se os principios do

direito penal minimo, da insignificancia e outras medidas de politica criminal.

Ha a figura do Juiz de Instrucdo, designado para cada caso pelo presidente
do Tribunal e vinculado ao assunto submetido a si pelo MP ou por um “acusador
particular’. Seu instrumento de investigacdo, como ja dito, serd o instruction
préparatoire. Pode ter outros magistrados instrutores a lhe assistir. Deve buscar
todas as informagdes que possam ser Uteis para o descobrimento da verdade, tanto
no sentido da autoria como da inocéncia de determinada pessoa. Pode exercer seus
poderes pessoalmente ou, 0 que € mais comum, através de delegacao a Policia
Judiciaria para proceder em seu nome. Decreta todas as medidas que necessitar,
como prisdo preventiva, busca domiciliar etc. O Codigo Processual Penal francés
regulamenta um conjunto de atividades de investigacdo: pesquisas, apreensoes,
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interceptagao de correspondéncia ou de conversacgoes telefénicas, interrogatérios de
testemunhas ou de pessoas investigadas etc.

Todo este proceder do Juiz de Instrucdo consubstancia-se num expediente
chamado de “sumario” (a instruction préparatoire, em francés), tratando-se de uma
auténtica instrugdo preliminar judicial. Este expediente é reservado aos crimes,
podendo ser aplicado, também, aos delitos. Tem valor probatério e seus atos séo

produzidos, como se viu, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

O Ministério Publico, muito embora tido como uma magistratura especial, tem
uma estrutura hierarquizada. O promotor deve obediéncia ao promotor-chefe, ou
seja, nao ha independéncia funcional. O Promotor-Chefe pode receber instrucées do
Promotor-Geral do Estado ou do Ministro da Justica. Este interfere muito nas
atividades do Ministério Publico, havendo quem diga ser o Ministro da Justica o
verdadeiro dono da acao penal publica. Por ser integrante do Poder Judiciario,
quando é o Ministério Publico que dirige a enquéte préliminaire, tem-se que este
instrumento de investigacao preliminar, juntamente com a instruction préparatoire —
conduzida pelo Juiz Instrutor — constituem uma fase pré-processual de natureza
judicial e, quando dirigidas apenas pelos 6rgaos policiais, a natureza da fase pré-

processual sera administrativa' 2. Sistema misto, pois.

Atualmente, ha muita discussao doutrinaria acerca das reformas necessarias
no sistema processual penal francés. Discute-se, por exemplo, a diminuicdo dos
poderes do Juiz Instrutor, implantando a necessidade da intervencao de outro
magistrado — o Juiz Garante — quando se decidir por alguma diligéncia que interfira
nos direitos fundamentais do investigado.

Ora, dizem outros, mas o Juiz Instrutor é também um magistrado e ndo pode
depender seus atos da decisdo de um outro magistrado de igual hierarquia, ja tendo
se ventilado a hipo6tese de findar com o sistema de investigagao preliminar pelo Juiz
de Instrugao. Em seu lugar, poder-se-ia dotar o Ministério Publico destas funcoes,
mas ha resisténcias ponderando que tal medida seria dotar o Parquet de poderes
muito parecidos com o do Juiz de Instrucdo, além de Ihe dar maior independéncia. A

independéncia do Ministério Publico € um tema ainda ndo consensual na Francga.

"2 Sobre os sistemas de investigagdo e sua natureza juridica, ver LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas
de Investigacao Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 240.
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Por isso, ganha espago a proposta de delegar estas fungdes a Policia Judiciaria,
com a previsao de um controle externo pelo Poder Judiciario — sistema bem similar

ao brasileiro. H&, porém, alguns obstaculos politicos.

O Juizado de Instrucdo, hoje, se encontra na dependéncia da Policia
Judiciaria, face a importancia que as investigacdes preliminares iniciais possuem
para se delimitar a autoria, materialidade e demais circunsténcias da infragdo penal,
fato que, por si sO, esta fazendo com que se pense em remodelar a estrutura do

processo penal francés, abolindo os juizados de instrugao, como se disse.

Fauzi Choukr deixa consignado que:

De fortes raizes historicas, e indelevelmente associado ao direito processual
penal, o Juizado de Instrugdo é um simbolo da repressdo criminal na
Franca.

Inicialmente concebido para a tarefa de investigagdo, o juizado foi aos
poucos cedendo espago para a Policia Judiciaria, que viu ao longo dos anos
recrudescer a importancia das ‘enquétes préliminaires’. Consolidada a
situacao, hoje a doutrina se rebela, buscando a domesticagdo dessa fase, e
pensa seriamente na aboligdo da secular estrutura, ndo sem provocar
sensiveis abalos nos doutrinadores conservadores e no proprio seio social.

Pode-se argumentar, entdo, sem o receio de cometimento de alguma
heresia, que hoje o juizado atua em muito na dependéncia das atividades
da ‘enquéte’, aumentando as atribuicbes da Policia Judiciaria, que
‘recherche les crimes, les délits et les contraventions, en ressamble les
preuves et en livre les auteurs aux tribunaux chargés de les punir. Elle
recgoit, aussi, les plaintes et les dénonciations. Les membres de la Police
Judiciaire font, doc, les constatations matérielles, consignant les plaintes et
les dénonciations’, agindo, auténomamente ou por delegacdo das
autoridades da Magistratura.'"®

O fato é que, como explicam Conte e Chambon, citados por Aury Lopes
Junior, vige, como regra geral, o principio da separagdo entre a autoridade que

investiga, instrui e julga.'"

Completa o professor gaucho:

"3 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigagdo Criminal. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 38

"* CONTE, Philippe e DU CHAMBON, Patrick Maistre. Procédure Pénale, p. 42 e seguintes, apud
LOPES JUNIOR. Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 240.
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E uma importante garantia para a liberdade individual, pois estabelece um
equilibrio entre as autoridades do Estado e permite um controle mutuo,
ademais de garantir a independéncia e a imparcialidade.115

Ha uma fase, judicial, apds as investigacbes e antes da formagado do
processo, de instrugdo preparatoria com o escopo principal de verificar se o fato que
esta sendo investigado pode ser objeto de julgamento, analisando as provas
existentes, ou seja, se ha justa causa, podendo, o investigado, contraditar as provas.

Se o instrumento investigatoério for o sumario, ao seu final, o Ministério Publico
pode dirigir ao préprio Juiz de Instrucdo uma requisicdo definitiva em que da sua
interpretacdo dos autos. Pode tratar de pedido de novas diligéncias, de pedido de
arquivamento, ou, se entender completo e com indicios suficientes, de uma
requisicdo de “reenvio” para o 6rgao julgador, a fim de instaurar-se o competente
processo penal.

Se o sumario relacionar-se a delitos graves, os chamados “crimes”, os autos
irdo a uma “Sala Penal” que analisard se ha elementos suficientes para a
instauracdo do processo e sua remessa a Audiencia Nacional. Esta Sala Penal
pode, também, determinar a realizagdo de novas diligéncias. Todavia, fica claro que
se trata de um exame prévio da admissibilidade da acao penal.

Acaso a investigacao preliminar ndo tenha sido feita por um Juiz de Instrugéo,
pelo sumario, mas por qualquer outro procedimento, pode o Ministério Publico
oferecer denuncia diretamente ao 6rgao julgador, inexistindo, dai, o juizo prévio de
admissao da agéo penal.

O érgao julgador dependera da caracteristica do crime: se “faltas”, serao
julgadas por um juiz singular do Tribunal de Policia, mediante um procedimento
contraditério. Os “delitos” sdo julgados por um Tribunal Correcional, ou por um
colegiado composto de trés juizes ou, se se tratar de um delito de menor gravidade
e assim for sugerido pelo autor da acusacao, por um juiz singular. J4 os delitos
graves, os “crimes”, sao julgados perante a Audiéncia Nacional, composta de trés
magistrados togados e nove jurados. Salvo as decisbes da Audiéncia Nacional,

"> LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigagcdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 240.



79

vigendo o principio da “convic¢do intima”, ha a necessidade dos juizes motivarem
suas decisoes.

Nas reformas propostas, alguns absurdos precisam ser corrigidos. Por
exemplo, partindo da tese de que o povo soberano ndo pode equivocar-se, as
decisbes da Audiéncia Nacional, mesmo que seja pela aplicagao de prisao perpétua,
sdo irrecorriveis. Ja uma condenagdo a pena de multa por parte do Tribunal de
Policia é recorrivel.

Derradeiramente, verifica-se que o modelo francés, na fase processual
propriamente dita, ndo atende inteiramente ao principio acusatorio. Isto porque os
tribunais podem, durante o julgamento, decidirem que ndo ha provas suficientes e
ordenarem a realizagdo de novas diligéncias, nomeando, um de seus membros para

tal mister, que tera os mesmos poderes do Juiz de Instrucéo.

2.2.4 Italia

O sistema processual penal italiano''® data de 1988 e foi inspirado no modelo
alemao. Na questado da investigagao preliminar, as modificagées ao anterior Codigo
de Rocco, de 1930, foram substanciais. Suprimiu-se o sistema de instrugéo judicial
(ou seja, ndo ha mais a figura do Juizado de Instrucao) e a distingdo que havia entre
a instrugao formal e a sumaria, passando agora a investigagao preliminar a ser uma
s6, atividade a cargo do Ministério Publico e da Policia Judiciaria. Esta fase de

investigacao preliminar passou a chamar-se Indagini Preliminari.

Indagini Preliminari sao as investigacdes e averiguagées necessarias para o

exercicio da agao penal, desenvolvidas pelo Ministério Publico e pela Policia

""® SPATARO, Armando. ltalia. /n: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas de Proceso Penal en
Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 231-292; LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacao
Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
241-249; GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal
na Perspectiva das Garantias Constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 253-256; Codice de Procedura Penale italiano,
disponivel em <http://www.camerapenale-bologna.org/codice_procedura_penale.html>.
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Judiciaria, no ambito das respectivas atribuicbes. Tanto um como outro podem
realizar diversos atos investigatorios, inclusive, em caso de urgéncia, medidas que
afetem direitos fundamentais, todas levadas ao conhecimento posterior do Juiz, que
podera concordar com elas ou ndo. A Policia auxilia o Ministério Publico em suas
acOes. Compete ao Ministério Publico fiscalizar a atividade policial e coordenar a
investigacdo. O resultado da investigagéo vira formalizado no chamado fascicolo
delle indagini.

Na Italia, o Ministério Publico esta integrado ao Poder Judiciario, é uma forma
de magistratura postulatéria. Possui as mesmas garantias dos juizes, mas nao tem
poder jurisdicional e sim atribuicdes administrativas. E o senhor da agdo penal, em
sua maioria publica — havendo algumas condicionadas a representacao ou outras
condicdes de procedibilidade (como a querela, a instanza, a richiesta e a
autorizzazione a procedere). Vige o principio da indisponibilidade, oficiosidade e

obrigatoriedade.

A notitia criminis é canalizada ao Ministério Publico, mesmo as recebidas pela
Policia e que tenham exigido a pronta intervencao desta, devendo encaminhar a
noticia do fato criminoso em até 48 horas. O Ministério Publico, entao, decide se
precisa investigar mais — por si ou através da Policia Judiciaria —; se é o caso de
solicitar o arquivamento; se ja dispde de meios para pedir a abertura da audiéncia
preliminar — a udienza preliminare —;, ou para oferecer a acdo penal — naqueles
procedimentos em que a propria lei explicita ndo ser necessaria, previamente, a
audiéncia preliminar. As mesmas opgdes de agir se lhe oferecem apds concluidas

as novas investigagoes.

O investigado possui direitos e garantias também na fase preliminar. O
controle direto do respeito aos direitos fundamentais € realizado pelo Juiz “da”
instrugdo preliminar (ndo Juiz “de” instrugao); portanto, € um Juiz-Garante, que
fiscaliza a atuacdo do Ministério Publico e da Policia Judiciaria, sujeitando estes
6rgaos investigadores ao seu controle. Este juiz ndo atua no processo e nao
sentencia; preside a audiéncia preliminar e decide pela instauragdo, ou nao, do

processo penal, da fase processual — o giudice del dibattimento.

Os prazos para a investigacao variam de seis meses a um ano, prorrogaveis

pelo Juiz-Garante, a pedido do Ministério Publico, para até dois anos. Interessante &
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que, desrespeitado este prazo, as provas colhidas apés o termo final ndo poderao
ser utilizadas em eventual processo. E a chamada “pena de inutilizzabilita”.

E um procedimento sigiloso, de rito discricionario e escrito (o fascicolo delle
indagini). Oferecida e aceita a denuncia, esse nao fara parte dos autos do processo,
a fim de ndo contaminar o julgador. Vige na ltalia a tese de que o processo penal
deve ser originario (originalita) para possibilitar a condenagao, nao servindo a esta
os elementos colhidos na indagini, ou seja, os atos de investigacdo ndao servem
como meios probatérios e, inclusive, nem integram os autos do processo.

Esta orientagdo, contudo, por mais que defendida por doutrinadores

|117

respeitaveis do Brasi e de diversos outros paises, ndo tem como ser adotada,

sem prejuizos ao processo, em sua totalidade.

Ora, é sabido que na investigacao preliminar — qualquer que seja o sistema
adotado — ha a producdo de atos que sao de dificil, para ndo dizer impossivel,
repeticdo. Outros atos terdo que, necessariamente, constar dos autos do processo,
pena de serem realizados novamente e obterem o mesmo resultado. Como exemplo
tem-se os documentos juntados referentes a quebra do sigilo fiscal e bancario, das
interceptacdes telefOnicas, das pericias diversas, das gravacdes de imagens, da
reconstituicao, etc.

Estes atos, que ndo sao feitos a toa no caderno investigativo, mas
necessarios para a descoberta e indicagdo da autoria do delito — e da sua propria
existéncia —, ndo servem apenas para a analise das condicoes da acdo e
consequente instauracdo da agao penal. Sao necessarios e vitais para o deslinde da

causa.

Além do mais, nem todos sado passiveis de serem produzidos com plenas
garantias de contraditério e ampla defesa — como ocorre, no sistema italiano, com o
incidente de producdo antecipada de provas, presidido pelo Juiz da instrucdo —,
pena de se impossibilitar 0 sucesso das investigacées. Nao por outro motivo, os
sistemas de investigagao preliminar de qualquer pais do mundo — ndo importa se

judicial, ministerial, policial ou misto — sdo regidos pelo principio inquisitério.

"7 Dentre eles, Aury Lopes Junior e Antonio Scarance Fernandes.
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Pois bem, finda a investigagdo ou quando o MP entende haver elementos
suficientes de materialidade e autoria, sera aberta a audiéncia preliminar — a udienza
preliminare — prevista no art. 416 do CPP italiano. E uma auténtica fase
intermedidria, prévia a abertura do processo penal, com a fungédo de possibilitar o
debate contraditério antes do recebimento da acao penal, visando evitar a surpresa
e as acusacdes infundadas. Permite-se, nesta fase, inclusive, uma sumaria
producéao de prova.

Como ja se disse, preside esta audiéncia preliminar o mesmo juiz que serviu
de garante durante a instrucdo. Ao término da udienza, decidira,
fundamentadamente, por receber a acusacdo e enviar o processo para o tribunal

competente, ou por rejeita-la.

A udienza preliminare, segundo Aury Lopes Junior:

Constitui um importante filtro, uma fase intermediaria, prévia a abertura do
processo penal. Sua funcdo é possibilitar o debate contraditério antes do
recebimento da acgdo penal, para evitar a surpresa e as acusagoes
infundadas. Permite, inclusive, uma sumaria producdo de prova.
Finalmente, o juiz podera receber a acusagdo e enviar o processo para o
tribunal competente ou decidir, desde Iogo, pela rejeicao da acusagao — non
luogo a procedere — que seré recorrivel.''®

2.2.5 Portugal

119

O modelo portugués' ™~ atual data das reformas ocorridas em 1995. Na fase

da investigagédo preliminar, inspirou-se no modelo alemao e italiano, ou seja, com

"8 | OPES JUNIOR, AURY. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
atual. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 247.

""" DANTAS, Anténio Leones. Portugal. In: MACIA GOMES, Ramén (Coord.). Sistemas de Proceso
Penal en Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 313-330; LOPES JUNIOR, Aury. Ob. Cit., p. 257-
263; GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal na
Perspectiva das Garantias Constitucionais: Alemanha, Espanha, ltalia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 277-280; RODRIGUES, Anabela Miranda. A Fase
Preparatéria do Processo Penal: tendéncias na Europa. O caso portugués. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 10, n. 39, jul./set. 2002, p. 9-27; Codigo do Processo
Penal portugués, disponivel em <http://www.portolegal.com/CPPen.htm>. Acesso em 08 abr. 2006.
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exclusao do Juiz-Instrutor, isto é, do Juizado de Instrugdo, e o controle desta fase
pelo Ministério Publico, 6rgao pertencente ao Poder Judiciério e cujos membros sao
considerados magistrados, também sem poder jurisdicional, como na Italia. Por ser o
encarregado da investigacdo um magistrado, pertencente ao Poder Judiciario, esta

fase deve ser concebida como um procedimento pré-processual de natureza judicial.

O instrumento desta fase preliminar, de investigagdo, € o inquérito. O
encarregado desta fase, como dito, € o Ministério Pulblico, contando com a
assisténcia da Policia Judiciaria, a seu mando direto e sob dependéncia funcional,
se bem que ndo subordinadas a ele, pois integrante do Ministério da Justica.

O inquérito é um instrumento escrito, com prazo maximo de seis meses (com
o0 investigado preso) ou em oito meses, se solto. Se o delito for grave, os prazos sao
de oito e doze meses, respectivamente. E secreto, ndo tendo rito preestabelecido. O
investigado tem direito a defender-se, inclusive acompanhado de advogado, mas
nao em todos os atos do processo, tampouco conhecer de todo o apurado. Se for
caso de crimes graves, somente podera manifestar-se na fase intermediaria ou na
processual. O valor probatério do inquérito cinge-se a decisdo interlocutéria de

admissao ou n&o da agéo penal.

Também aqui se verifica, como na Italia, um Juiz “da” instrugédo, com a
posicdo de garante, mas com algumas funcdes tipicas de investigador, como
proceder a buscas e apreensdes, realizadas pessoalmente, a pedido do Ministério
Publico. Porém, sua atuagéo nesta fase nunca € de oficio, mas sempre provocada
por quem de direito. Logo, ndo interfere no destino e confecgdo da investigacdo. E,
portanto, aqui, um sistema misto: o Juiz ndo é sé garante, como néo € sé instrutor.
Nao pode, contudo, este Juiz atuar na fase processual, eis que fica prevento (sendo
a prevencao, aqui, causa de exclusao da competéncia — o inverso do que ocorre no

Brasil).

O Codigo de Processo Penal Portugués prevé duas fases distintas depois da
conclusao do Inquérito, a saber: a da instrugdo e a do julgamento propriamente dito.

A instrugcdo sera a fase preliminar - ou fase intermediaria —, ou seja, aquela
etapa entre o fim das investigacdes e o inicio do processo penal, quando se verifica,
fundamentadamente, se ha ou nao elementos de prova suficientes para a

instauracdo da acao penal. Quem a preside e a decide € 0 mesmo Juiz que tiver
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participado — como garante ou investigador — da fase de investigagéo preliminar, do
inquérito.
Nesta fase instrutéria tem-se por meta a “comprovacgéao judicial da decisdo de

deduzir acusacgao ou de arquivar o inquérito em ordem a submeter ou ndo a causa a

julgamento”, reza o art. 286 do CPP portugués.

Para tanto, o Juiz pode interrogar o argiido, pode determinar a producao de
provas, mas, independentemente da realizacdo de qualquer prova, o magistrado

designara data para a realizagdo do denominado “debate instrutorio”.

Diz o art. 298 do mesmo cbdigo portugués que: “o debate instrutério visa
permitir uma discussao perante o juiz, por forma oral e contraditéria, sobre se, do
decurso do inquérito e da instrugdo, resultam indicios de fato e elementos de direito
suficientes para justificar a submissdo do arglido a julgamento”. Ao final, sera
proferida uma decisao instrutéria, fundamentada, que decidira pela aceitacdo da
acusacao, prolatando uma decisdo chamada “pronuncia”, ou rejeitara a acusacao,
decidindo pela nado pronuncia. Apenas se pronunciado o argiido o feito sera
remetido a processo e julgamento. Este sera efetuado por um juiz singular, coletivo,

ou pelo Tribunal do Juri, a depender da gravidade do delito.

E por isso que Aury Lopes Junior esclarece que “além de averiguar o fato e
seus autores, a investigagcdo preliminar portuguesa tem o fim — especificamente

previsto — de possibilitar a decisdo acerca da abertura ou ndo do processo penal”.'?

O diferencial desta fase preliminar, em Portugal, € sua natureza subsidiaria,
ou seja, esta fase serd obrigatéria apenas se o acusado requerer, pretendo
impugnar a decisdo ministerial de acusa-lo ou quando, pedido o arquivamento pelo
MP, os sujeitos que podem habilitar-se como assistentes da acusacao nao se

conformem e busquem do Juiz a decisao pela instauracao do regular processo.

Na falta de impugnacgéo a acusacgao, ou seja, se 0 acusado nao postular pela
instrugdo, ainda assim havera, por parte do mesmo Juiz, porém agora sem
contraditério, um juizo de pré-admissibilidade da acusacgao, ou seja, permanece uma

fase preliminar a instauracdo do processo em que se elabora um exame prévio

'20 | OPES JUNIOR. Aury. Sistemas de Investigacao Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 257.
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sobre a legitimidade da agé@o penal. Vale dizer que apenas nesse momento sera

admitida a acusacao.

Nao obstante, o inquérito nao é obrigatério. Como no Brasil, se o Ministério
Publico dispor de outros documentos a Ihe fundar a acusacéao, podera fazé-la sem a
necessidade de instaurar o inquérito. Também a fase preliminar, além de sua
natureza subsidiaria, nao é obrigatéria quando houver o rito sumario, aplicavel aos
delitos com pena de prisdao até trés anos e que tenha havido uma prisdo em
flagrante. Neste caso, inexistira a fase pré-processual e passar-se-a diretamente da

prisdo em flagrante a fase processual.

2.2.6 Argentina

Neste pais vizinho, cujo territério também é extenso, cada provincia (Estado-

membro) pode ter seu diploma processual penal'?'.

Ha, porém, um Codigo Nacional, que estabelece sejam as investigagbes
conduzidas por um Juiz-Instrutor, colocando o MP e a Policia na funcao de auxilia-lo,
sendo que estes Ultimos, cientes de alguma noticia de crime, podem requerer o
inicio da fase instrutéria que ira colher as informacdes necessarias para que seja
deflagrada a acao penal (caso comprovada a existéncia de um fato delituoso e

identificado seu autor) ou o arquivamento do feito.

A fase instrutéria € uma etapa do processo penal argentino, sendo a outra o
juicio. E um procedimento escrito, com forca probatéria.

A notitia criminis, a comunicacado de ocorréncia, chamada no CPP argentino
de denuncia, pode ser apresentada, por qualquer pessoa, ao Juiz, ao Agente Fiscal
ou a Policia.

2! RANGEL, Paulo. Investigacdo Criminal Direta pelo Ministério PUblico: visao critica. 2 ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 147-165; PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio.
A conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.
120-121; Coédigo Procesal Penal de la Nacion argentina, disponivel em:
<http://www.unifr.ch/derechopenal/legislacion/ar/CPPargentina_91.pdf>. Acesso em 13 mai. 2006.
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Se for apresentada ao Juiz, este a encaminhara imediatamente ao MP que,
num prazo de 24 horas — ou menor — formulard um requerimiento, nos moldes do
art. 188 — ou pedird que a denuncia seja arquivada por atipicidade do fato ou seja
remetida a outra jurisdicdo, decisdo em ambos os casos recorrivel. Da mesma forma
agird o MP se a notitia criminis lhe for apresentada diretamente.

Caso a denuncia seja apresentada a Policia, esta devera comunicar
imediatamente ao Juiz competente e ao MP o inicio das agdes de prevengao. Sob a
dire¢cdo do Juiz ou do MP, segundo as regras de procedimento, e em carater de
auxiliares judiciais, formulardo um relatério que deve conter: local € hora do inicio do
fato, qualificacdo dos agentes responsaveis, as declaragdes recebidas, os
documentos produzidos € o resultado das diligéncias praticadas. Este relatério sera
remetido ao Juiz, ou ao MP, dentro do prazo de cinco dias, prorrogaveis por mais
cinco pelo destinatario legal, sem prejuizo de que posteriormente sejam praticados

outros atos complementares, como realizar uma diligéncia pendente.

Nao obstante, segundo o art. 183 do CPP, a Policia e as for¢as de seguranca
deverao investigar, por iniciativa propria, em virtude de denuncia ou por ordem de
autoridade competente, os delitos de agdo publica, assim como impedir novas
consequéncias aos delitos ja perpetrados, além de individualizar os culpados e
reunir as provas para dar base a acusagdo. Se o delito for de agao privada,

dependera de representacao da parte para agir.

O Juiz de Instrugéo pode proceder, direta e imediatamente, a investigagao
dos fatos que sejam cometidos em sua circunscri¢cdo judicial, com a finalidade de
comprovar se existe um fato delituoso, quais as suas circunstancias, identificar os
autores e suas condi¢des naturais, sociais, morais e psiquicas, além de verificar a
extensdo do dano causado pelo delito, ou seja, pode agir de oficio. Em todos os
casos, vigera o principio da oficiosidade.

A Instruccion também podera ser iniciada em virtude de requerimento do MP,
ou de uma prevencion ou informagao policial e se limitard aos atos referidos

expressamente nestes documentos.
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O Juiz Instrutor indeferira o requerimento do MP ou ordenara o arquivamento

da comunicacdo policial, por auto'??

— decisdo fundamentada —, quando o fato
imputado ndo constituir crime ou n&o se possa proceder — por exemplo, por falta de
uma condicao de procedibilidade ou extingdo da punibilidade. Desta decisdo, o MP

ou o querelante podem apelar.

O Juiz de Instrucao podera decidir que a direcao da investigacao dos delitos
de agao publica fique a cargo do MP, que deverd, entédo, proceder nos termos da lei.

Nos casos em que a dendncia seja apresentada diretamente ao MP, ou
promovida de oficio por este, devera o 6érgao ministerial informar imediatamente ao
Juiz de Instrucdo as medidas ja realizadas e solicitar que o Juiz receba a declaragéo
do imputado. Apés isto, o Juiz decidira, imediatamente, se toma para si a
investigacao ou se ela deve continuar com o MP.

Se o crime tratar daqueles cuja competéncia seja do préprio Juiz de Instrugao
ou do Juizo Correcional, mas nao tenha autoria certa, a investigacao sera, desde o
inicio, dirigida pelo MP, por delegacédo legal, devendo apenas dar noticia do fato ao
Juiz competente. Nestes casos, dispora o MP dos mesmos poderes do Juiz de
Instrucéo, salvo as excegdes previstas em lei (art. 213). Nestes mesmos crimes,
caso a atuagéo inicial seja da Policia, esta deve noticiar imediatamente a um 6rgao
preestabelecido do MP e ao Juiz competente. Se, no curso da investiga¢do, surgir
suspeitos, sera nomeado um Promotor para assumir o caso. Este Promotor devera
remeter os autos ao Juiz competente para que, em trés dias, decida se assume o

caso ou continua com o Promotor nomeado.

O Ministério Pablico podera intervir em todos os atos da instrugao e examinar
em qualguer momento os autos. Tanto ele como a defesa podem propor a
realizagao de diligéncias, sendo que, em decisao irrecorrivel, o Juiz Instrutor decidira
se as defere ou ndo. Particularmente os atos definitivos e os “irrepetiveis” serao

assistidos pela defesa.

122 As decisdes judiciais argentinas dividem-se em: 1) sentenca — pde fim ao processo depois de sua

tramitacdo integral; 2) auto — resolve incidentes do processo, quando o Coédigo o exigir; e 3) decreto
— nos demais casos ou quando esta seja a forma prevista. As sentengas e 0s autos hdo de ser
motivados, sob pena de nulidade. Os decretos também deverdo sé-lo, sob a mesma pena, mas
apenas quando a lei assim o dispor. Cédigo Procesal Penal de la Nacion — art. 122°¢e 123°.
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A instruccién devera terminar em até quatro meses, a contar do interrogatério.
Na impossibilidade, deve o Juiz Instrutor solicitar dilacdo do prazo a Camara de
Apelagdes, que poderd conceder até mais dois meses, salvo os casos de suma

gravidade ou de dificil elucidagao, quando o prazo podera ser maior.

E atribuicdo do Ministério Publico a promogao e o exercicio da agdo penal, na
forma estabelecida pela lei. Suas manifestacbes devem ser motivadas e nunca

poderao simplesmente fazer remissao as motivagdes apresentadas por outrem.

Finda a instrugcdo e dado vista ao MP, podera este érgao requerer novas
diligéncias investigatorias, pedir “eleva¢do ao juizo” ou, ainda, pedir o arquivamento
do feito. Se o juiz negar o pedido de arquivamento, pode determinar ao MP que

intente a acéo.
Ha, também, outros ritos, como o juicio abreviado e a instruccion sumaria.

A instruccion sumaria deriva de uma prisao em flagrante em que o Juiz decide
nao manter o autuado em prisdo provisoria. Neste caso, a investigagao correra por
conta do MP, que agird com os poderes ja vistos, devendo terminar a apuracao em
quinze dias. Ao final, havendo indicios do crime e da autoria, o0 MP dara vista dos
autos a Defesa para que se manifeste. Instaura-se, assim, a contrariedade. A
Defesa podera pedir por ser interrogada pelo Juiz Instrutor, ocasido em que o feito

tomara o rito ordinario.

Verifica-se que nado ha, no modelo argentino, uma fase intermediaria
propriamente dita. Compete ao Juiz de Instrucdo decidir se estdo presentes as
condicdes da acdo e remeter os autos ao tribunal para julgamento — o juicio,
atendendo ao pedido da acusacgéo de “elevagao ao juizo”.

Portanto, o 6rgao julgador ndo serd 0 mesmo 6rgao que elaborou o juizo de
admissibilidade da ac&o penal, razdo pela qual esta tem que ser, ao menos,
fundamentada.
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2.3 Um Modelo do Sistema Socialista

2.3.1 Russia

Resolveu-se tratar da Federacdo Russa'?® porque, até pouco tempo atras, era
um mistério para todos. Apés as reformas do inicio dos anos noventa, com o fim da
Unido Soviética, fim do regime socialista, do partido Unico etc., este novo Pais (novo
na forma) passou a ser estruturado com base em sua nova Constituicdo, datada do
ano de 1993.

A Constituicao de 1993 fixa os principios mais importantes do processo penal

russo, dentre eles:

igualdade de todos perante a lei € 0 juizo, com observancia dos
direitos e liberdades do individuo e do cidadao;

- direito do acusado a defesa e ao contraditério, com a presuncédo de
inocéncia;
- administracao da Justica apenas pelos juizes;

- independéncia do julgador e subordinacdo somente as leis federais,

com garantia de inamovibilidade e imunidade;

- carater multifatico, completo e objetivo da investigacdo de todas as

circunstancias da causa; e

- exposicao de motivos da causa de forma publica, oral e colegiada nos

juizos.

Nao existe o Juiz de Instrugdo. Ha um movimento na Russia, apés a entrada

em vigor dos recentes cbdigos penal e de execucgao penal, em 1997, de reformar o

'3 ALEXEEVA, Tatiana; NAUMOVA, Svetlana. Federacion Rusa. /n: MACIA GOMES, Ramén
(Coord.). Sistemas de Proceso Penal en Europa. Barcelona: Cedecs, 1998, p. 331-354.
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codigo de processo penal, este datado de 1960. Dentre as propostas principais de
tal reforma esta o estabelecimento de um controle pelos juizes da fase de
investigacao preliminar — o Juizado de Instrugdo —, ao invés do controle pelo
Ministério Pablico.

A investigacdo preliminar se efetua de duas formas: “averiguagado”, para
casos menos graves, que nao impliguem em encarceramento, e “sumario”, para 0s
graves. Ha varios organismos publicos de investigagdo, dentre eles: policias,
comandantes de unidades militares, autoridades penitenciarias para os crimes
cometidos por prisioneiros, bombeiros, érgdos de fronteira, 6rgdos de seguranca

estatal, 6rgaos aduaneiros, cada qual em sua area de atuagao funcional.

Os escritorios de investigagdo tomam as medidas necessarias com o fim de
descobrir os delitos e os seus autores, assim como evitar o cometimento de novos
delitos. Nos casos em que a fase do sumario é obrigatéria, o Escritério Publico de
InvestigacOes tem dez dias, a contar do conhecimento do delito, para realizar, de
forma independente, todas as acbes necessérias, dentre eles: registro, inspecéo do
local, detencdo e interrogatério dos suspeitos, interrogatério das vitimas e
testemunhas. Terminadas estas agbes, o expediente, os autos, passam ao
“Funcionario Publico Encarregado da Instrugéao”.

Esses escritérios de investigacdo podem prender o suspeito nas mesmas
hipéteses do flagrante brasileiro, além de uma situagdo em que a propria vitima e/ou
testemunhas indiquem o autor do fato, ocasidao em que sera detido, independente do
tempo passado. Em um e outro caso, ha a confeccao de um documento semelhante
ao auto de prisdo em flagrante brasileiro, a ser confeccionado no prazo de 24 horas
e encaminhado ao Ministério Publico. Compete ao Parquet, em 48 horas, decidir

pela manutencdo da prisdo ou conceder a liberdade ao investigado.

Nos casos de menor gravidade, a averiguagdo constitui o fundamento para o
inicio do processo, para a acusagdo, devendo ser terminada em trinta dias da data
da noticia do fato delituoso, prorrogavel por mais trinta dias, a critério do Promotor.

Este procedimento observa as regras do sumario.

O sumario se efetua pelos instrutores das Promotorias, do Ministério do
Interior e do Servigco Federal de Seguranga. O “funcionario publico encarregado da

instrucao” toma todas as resolucdes necesséarias, de forma independente, com
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excecdo dos casos em que a lei prescreve a necessidade de intervencdo do
Promotor. O objetivo do instrutor, na investigacao, é descobrir, fixar, comprovar,
investigar e qualificar as provas. O resultado serda um procedimento escrito,
composto da formalizagdo dos atos ja citados, além de pericias, exames diretos,
reconhecimentos etc. O prazo para o término do sumadrio é de dois meses de sua
instauracdo, podendo ser prorrogado até trés meses e, em causas complexas € a

critério do Promotor, em até seis meses.

O Ministério Publico russo constitui um sistema uUnico e centralizado que
exerce um papel especial no sistema dos 6érgdos estatais e esta encabecado pelo
Promotor-Geral. Um dos objetivos € garantir a interpretacdo e execugao uniforme
das leis. Na fase da investigacdo, seja da averiguacao, seja do sumario, o0 MP tem
amplas faculdades de inspecao e fiscalizagao dos escritorios de investigacao.

Dentre as atribuicbes do MP estado: dirigir a investigacdo; exigir que o0s
funcionarios instrutores |he apresentem a documentagao referente aos delitos
cometidos que estejam sob sua investigacdo; requisitar diligéncias e determinar
acOes a serem realizadas, como busca de delinqlientes, ordem de comparecimento,
etc., além de tomar parte na execugédo das diligéncias empreendidas ou executar
certas acOes de instrucdo ou investigacao; exercer o poder disciplinar e corregedor
sobre os instrutores; suspender ou dar por terminados os procedimentos,
aprovando-os e dirigindo-os ao juizo, etc.

Ao cabo da apuragdo, mas antes de remeté-la ao érgao de destino, o
funcionario publico encarregado da instrucdo da conhecimento ao acusado e ao seu
defensor de todo o apurado, sendo que a Defesa podera, entéo, fazer diligéncias ou
solicitar sua realizacao e indicacao de provas a serem produzidas. Antes desta fase,
apenas se preso — e a partir do momento da prisdo — é que o acusado sabera haver
instaurada contra si uma investigacao.

Encerrada a fase da investigagao, o proprio “funciondario publico encarregado
da instrucdo” formaliza a pega acusatéria e a apresenta em juizo. E dado vista ao
Ministério Publico, que pode requisitar outras diligéncias, determinar a realizacao de
uma nova pega acusatoéria, pedir o arquivamento, determinar a suspenséao do feito
ou aprovar e concordar com a acusacao, sustentando-a, entdo, no juizo. O

Ministério Publico, além da opinio delicti, € titular do dominus litis, podendo,
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inclusive, no decorrer da causa, caso constate a insuficiéncia das provas ou a

inocéncia do processado, retirar a acusag¢ao, com a devida justificativa.

O processamento da causa poderda se dar, dependendo da gravidade do
delito, perante diferentes 6rgaos judiciais, sempre, porém, iniciando em um juizado
de primeira instancia, monocratico ou colegiado. Além do Tribunal Supremo da
Federacdo Russa, ha diversos Tribunais Federais (por exemplo, o Tribunal Urbano

de Moscou) e Tribunais Federais de Distritos Urbanos.

Para os delitos menos graves ou, com a anuéncia do acusado, com pena de
até cinco anos de prisdo, a causa sera conhecida por um juiz monocratico de um
Tribunal de Distrito. As demais causas serdo conhecidas por um 6rgao colegiado,
formado por um juiz e dois jurados — Tribunal Popular, funcionando junto a qualquer
dos Tribunais Federais. Com o pedido do imputado, a causa pode se dar perante um
tribunal composto por trés juizes togados. Por fim, hd a previsdo, para alguns

crimes, de um Tribunal do Juri formado por um juiz e doze jurados.

Portanto, ndao ha, também na RdUssia, previsdao legal de uma fase

propriamente preliminar.

Porém, finda as investigagdes, e antes de remetido o feito ao Judiciario,
portanto antes da formulacdo da peca acusatéria, é dado oportunidade para o
investigado conhecer dos autos, das provas contra si apuradas e apresentar defesa
prévia, inclusive com pedido de diligéncias, a fim de tentar ilidir a acusagéao pré-

concebida.



3 O MODELO BRASILEIRO DE EXAME PREVIO DA
ADMISSIBILIDADE DA ACAO PENAL: O JUiZO DE RECEBIMENTO
DA DENUNCIA

Ja se verificou como se deu a evolugao processual, no Brasil e no mundo.
Fez-se uma visdo geral sobre o processo penal brasileiro, inclusive com os papéis
de seus autores, e depois, teceu-se comentarios sobre a preparac¢ao da agao penal,
verificando os instrumentos de apuracao do fato tipico penal e sua formalizagao.

Constatou-se, dai, que, finda a investigagéao preliminar e dado vista dos autos
ao Ministério Publico, caso este decida-se por oferecer a denuncia, a autoridade

judiciaria devera manifestar-se sobre inicial acusatoria.
Nesta manifestacgao judicial, a denuncia podera ser recebida ou rejeitada.

Depois, viu-se a estrutura do modelo processual de varios paises, atentando-
se ao objeto deste estudo e aos assuntos que lhe sdo proximos.

No sistema processual brasileiro, se o resultado do exame prévio da
admissibilidade da acao penal for negativo, for pela rejeicdo da denuncia, o Juiz
devera fundamentar sua decisédo, da qual cabera recurso, ex vi dos arts. 516 e 581,
I, do Cédigo de Processo Penal.

Mas, e se a manifestacao judicial for pelo recebimento da denuncia?

E sobre este juizo de recebimento da denlincia que se tratara a seguir.

3.1 Natureza juridica do ato judicial de recebimento da denuncia

Buscar a natureza juridica de um instituto do Direito é se questionar sobre o

enquadramento deste instituto em uma das categorias gerais do direito.
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O Direito, como todas as Ciéncias, tem como veiculo a linguagem técnica, e,
por isso, mesmo que o0 enquadramento da manifestacao judicial de recebimento da
denuncia em deciséao interlocutéria ou despacho ndo gerasse efeitos na pratica,

deveria ser analisada sua natureza juridica para que ndo se cometesse atecnias.

Os juristas, ao se perguntarem pela natureza juridica de um instituto,
procuram descobrir sua “esséncia”, para enquadrarem-no em alguma das categorias

gerais do direito, com o fim de determinar as normas que Ihe séo aplicaveis.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho:

Indagando a respeito da natureza juridica de determinada figura, deve o
estudioso do direito cuidar de apontar em que categoria se enquadra,
ressaltando as teorias explicativas de sua existéncia ...

Afirmar a natureza juridica de algo ?2,4em linguagem simples, responder a
pergunta: ‘ que € isso para o direito?.

Resta, portanto, demonstrado a importancia de buscar a natureza de um
instituto, pois, ao se subsumir a uma categoria ja existente, o instituto passa a
possuir caracteristicas e produzir efeitos préprios da situagédo juridica em que se

encontra.

Antes, porém, necessario rever 0 conceito da propria dentncia: trata-se da
peca acusatoria iniciadora da agao penal, consistente em uma exposi¢ao por escrito
dos fatos que constituem, em tese, ilicito penal, com a manifestacao expressa da
vontade de que se aplique a lei penal a quem € presumivelmente seu autor e a
indicacdo das provas em que se alicerca a pretensao punitiva. Para que seja
possivel a instauracdo da agédo penal, o fato descrito na denuncia deve ser tipico,

isto &, encontrar adequagao na norma penal.
A denuncia é a peca acusatéria inaugural da acdo penal publica,
condicionada ou incondicionada; a queixa é a pega acusatoria inicial da acao penal

privada.

124 GAGLIANO, Pablo Stolze;: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 191, v. 1.
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3.1.1 Despacho ou decisao interlocutoria simples

Classificar o ato judicial de recebimento da denuncia ou da queixa como
decisédo interlocutoria simples ou um despacho é buscar seu enquadramento tedrico.
A subsuncdo a uma destas categorias teéricas gerara diversos efeitos juridicos que

devem ser analisados.

Em regra, a natureza juridica de um instituto se enquadra na categoria de
bem, de pessoa ou de fato. No caso em tela, a manifestacao judicial de recebimento

da denuncia é um fato juridico /ato sensu.'®

A doutrina ensina que todo acontecimento da vida € um fato natural e que,
quando esse tem o condao de criar, modificar ou extinguir direito, se transforma-se
em fato juridico. Este, quando produz seus efeitos na seara do processo penal,

torna-se um fato juridico processual penal.

Qualquer fato que seja tomado em consideracdo pelo Direito objetivo, para
a ele ligar uma conseqiiéncia de ordem juridica, tem a denominacao de fato
juridico. E se esses efeitos sdo de natureza processual, e se refletem em
processo em que atua a justica penal, da-se-lhe o nomem juris de fato
juridico processual penal, ou simplesmente fato processual penal.126

O fato juridico processual penal se divide em duas espécies: em
acontecimentos independentes da vontade das pessoas que atuam no processo; e
em atos de vontade das pessoas do processo (atos processuais penais).

125 O fato juridico lato sensu (em sentido amplo) divide-se em: 1) fato juridico em sentido estrito ou
fatos naturais e 2) ato juridico em sentido amplo ou fatos humanos, agdo humana. O fato juridico
em sentido estrito (fatos naturais) divide-se em ordindrio (nascimento, morte, maioridade, decurso
do tempo) e extraordindrio (terremoto, raio, tempestade e outros fatos que se enquadram na
categoria do fortuito ou forga maior). O fato humano ou ato juridico em sentido amplo sdo acdes
humanas que criam, modificam, transferem ou extinguem direitos e dividem-se em licitos (atos
juridicos em sentido amplo) e ilicitos (ato ilicito). Os atos juridicos em sentido amplo se subdividem,
ainda, em ato juridico em sentido estrito (ndo negocial ou meramente licito), negécio juridico e ato-
fato juridico, sendo que, nos dois primeiros, exige-se uma manifestagdo de vontade das partes e no
ultimo o efeito da manifestagdo da vontade esta predeterminado em lei. PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. 3.ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1970, p. 186, v. 2.

126 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 85, v. 2.
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Sao chamados de fatos juridicos em sentido estrito os fatos que independem
da vontade humana, mas tém relevancia para o Direito. Sdo fatos aos quais o Direito
atribui uma conseqiéncia. O Direito capta-o e |he da uma determinada
consequéncia juridica. Se essa consequéncia juridica € de ordem processual, vai

atingir o processo; surgira, entdo, um fato juridico em sentido estrito processual.

Quando este fato depender, para a sua existéncia, da vontade humana, néao
ha mais que se falar em fato, mas, sim, em ato. Se essa conduta humana tiver
repercussao no Direito haverd, entdo, um ato juridico.

7

Portanto, ato juridico é aquele fato juridico dependente de uma conduta
humana que tem relevancia para o Direito. Se esse ato juridico tem relevancia para
0 processo penal, ainda que ndo haja processo instaurado, trata-se de um ato
juridico processual penal.

Existem varias correntes para definir o que seja um ato juridico processual.
Segundo Frederico Marques, para ser ato processual basta ser um ato juridico e que
produza seus efeitos no processo, ndo sendo necessario a sua pratica durante o
tramite processual. O que caracteriza, portanto, o ato juridico processual € o fato de
ele ser praticado “para” o processo. Ha uma exigéncia finalistica, teleolégica. Pode
até nao ser praticado pelos sujeitos processuais da relagao juridico-processual,
sejam eles principais ou secundarios, mas, se praticado com vistas ao processo

(produzindo efeitos no processo) falar-se-a4 em ato processual.'?’

Outra parte da doutrina, porém, entende que, para ser ato processual, o ato
devera ser praticado “no” processo.'?® Se praticado “fora” do processo, ainda que
nele produza seus efeitos, ndo se configura em ato juridico processual. Esta parte
da doutrina utiliza, como critério, a sede, o local onde o ato foi praticado. Se o ato
juridico foi praticado “no” processo pelo sujeito principal ou pelos secundarios,

configurara um ato juridico processual.

'27 Frederico Marques mostrou com acerto que a esséncia do ato processual estd no exercicio do

direito subjetivo processual, e ndo no exercicio de um direito do processo. A agdo humana, diz ele,
assume o aspecto de ato processual quando a lei a utiliza para fins da constituigdo do
desenvolvimento, da modificagdo ou da extingdo da relagdo processual. Elementos de Direito
Processual Penal. Campinas: Millennium, 2000, p. 88, v. 2.

128 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 4. ed. Sao
Paulo: Forense, 1983, p. 83, v. lll, disserta a respeito da posigao contraria, que adota.



97

Segundo a classificagao subjetiva, que leva em conta o sujeito que pratica o
ato processual, este se divide em: atos do Juiz; das partes; dos auxiliares da justica
e dos terceiros, sejam terceiros interessados ou desinteressados. O que interessa
para o estudo em tela sdo os atos praticados pelo Juiz.

Nem todo ato praticado pelo Juiz € ato jurisdicional. Existe uma diferenciagao
entre ato jurisdicional e ato judicial (ou judiciario). Os atos do Juiz sdo, sempre, atos
judiciais. Esses atos podem ser jurisdicionais ou nao. Muitas vezes eles tém uma
feicAio meramente administrativa, em outras eles sdo oriundo da atividade

jurisdicional do magistrado.

Na classificacdo subjetiva, o Juiz pratica varias espécies de atos juridicos
processuais. Sao eles: atos decisérios (sdo atos jurisdicionais), atos de
documentacao e atos instrutérios. Pode praticar, também, outros atos, como os atos
de coercgdo, atos de policia processual e atos administrativos, mas estes nao tém a

natureza de atos jurisdicionais.'?

Deve-se ater ao objeto de andlise, ou seja, os atos decisérios, subdivididos
em decisées e despachos ordinatorios (ou de expediente).

Os despachos de mero expediente nao julgam o mérito. Sdo atos pelos quais
o Juiz prové a respeito da marcha do processo. Nao comportam recurso € quando
muito, podem ensejar correi¢cdo parcial. Eles estdo referidos no artigo 800, inciso I,
do CPP, que determina que o despacho de mero expediente (despacho ordinatério
ou de movimentacdo) deve ser prolatado em um dia. Como o processo € uma
relagdo juridica progressiva, o despacho desempenha uma fungdo de nao deixa-lo
se estagnar.

As decisbes sdo os atos judiciais mais importantes, sdo atos jurisdicionais.
Tais decisbes podem julgar o mérito da causa, ou nao, dividindo-se em: decisdes
interlocutérias, chamadas também de “sentengas em sentido amplo”; e decisdes

definitivas, ou “sentencas em sentido estrito” ou em sentido préprio.'°

As decisdes interlocutérias podem ser: mistas (art. 800, inciso |, segunda

parte) ou simples (art. 800, inciso Il, tudo do CPP).

12 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 234, v. 4.
'3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 239, v. 4.
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As decisdes interlocutérias mistas, também chamadas de decisdes com forca
de definitiva, podem ser terminativas ou ndo-terminativas. As terminativas péem fim
ao processo, como nos casos de rejeicdo da dendncia, pois encerram 0 processo
(se bem que este nem se completou, pois houve apenas o exercicio do direito de
acao). Estas, assim como as demais decisdes interlocutérias, ndo julgam o mérito,
pondo fim ao processo de uma maneira diferente das sentengas, visto que nao
julgam o mérito. Ja a nao-terminativa ndo pde fim ao processo, mas, sim, a uma fase
dele, a uma etapa procedimental (como a decisdo de pronuncia nos processos do
Tribunal do Juri), tendo, portanto, uma carga deciséria maior que as decisdes

interlocutérias simples.

As decisoes interlocutérias simples nao pdem fim nem ao processo, nem a
uma fase processual. Solucionam questdes, por exemplo, relativas a regularidade ou
marcha processual, sem que penetrem no mérito da causa, como a decretagao de
prisdo preventiva e o recebimento da dentincia.'®’

Diferenciam-se dos despachos ordinatérios devido a sua carga deciséria, que
o despacho nao possui. O despacho é muito mais simples que a decisao
interlocutéria. O despacho d4, apenas, andamento ao processo e nao tem carga

132

deciso6ria alguma. A decisao interlocutéria simples ° nao julga o mérito; entretanto,

tem um carater decisério mais acentuado.

A manifestagao judicial de recebimento da denuncia possui uma carga
deciséria inegavel. A manifestagao em tela produz efeitos tipicos de uma decisdo. O
juizo de admissibilidade da acdo penal gera diversos gravames dirigidos ao
acusado.'®

31 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva,
2003, p. 240, v. 4.

32 530 exemplos: decisdes que resolvem os incidentes processuais — incidente de falsidade
documental, decisdo que homologa ou ndo o incidente de insanidade mental do acusado, decisdes
que julgam as excecgOes de suspeicdo, de impedimento ou de incompeténcia, o indeferimento do
pedido de assisténcia ao Ministério Publico, a concesséo de fianca, etc. Note-se que o conteldo
decisorio é evidente, bem diferente de um mero despacho ordenatério.

'3 Tais como: 0 constrangimento de ter sobre si uma acusagéo pela pratica de um ilicito penal e que
podera afetar de sobremaneira o seu direito de liberdade, bem como as possiveis conseqiiéncias
morais ou mesmo sociais — v.g. o desemprego. Soma-se, ainda, a estas situagdes, a obrigacao de
ter que comparecer a todos os atos processuais a serem realizados sob pena de sofrer sangoes,
conforme preconiza a nova redagéo do art. 367 do Codigo de Processo Penal dada pelo art. 1°da
Lei n°9.271, de 17 de abril de 1996.
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Tendo esta um carater decisério, sem contudo pér fim a algum processo ou a
alguma fase, fica cristalinamente demonstrado que o ato de recebimento da
denuncia ndo é um despacho nem uma decisdo interlocutéria mista, terminativa ou

nao terminativa. E, sim, uma decisao interlocutéria simples.

A depender do enquadramento do ato de recebimento da denuncia, como se
disse, este produzira efeito e tera regulamentacao diversos.

As trés grandes diferencas entre ter a natureza juridica de despacho
ordinatério ou de decisdo interlocutéria simples sado: a necessidade de
fundamentagao do juizo de admissibilidade da agao penal; os “recursos” cabiveis; e
0 prazo para a manifestacao do magistrado.

Entendendo que a manifestacdo judicial de recebimento da dendncia tem a
natureza juridica de decisédo, a sua fundamentagcao se torna necesséria, em face da
seguinte imposicao constitucional da Magna Carta de 1988, ex vi, 0o art. 93, IX:
“todas as decisdes” proferidas pelos Orgdos do Poder Judiciario deverdo ser
fundamentadas, “sob pena de nulidade”. Passa, assim, a ser obrigatéria a
declinacdo pelo magistrado dos motivos que entendeu existirem para aceitar a

acusacao, possibilitando, portanto, que o acusado tenha uma ampla defesa.

Ja para aqueles que defendem a natureza juridica de despacho do
recebimento da dendncia — fundamentando o seu pensamento na suposta falta de
contetdo decis6rio e na interpretacao literal do CPP — art. 516, que usa o termo
“despacho” —, a fundamentacao é dispensavel, pois 0 ato ndo seria decisdo, nao
incidindo a imposic¢ao do art. 93, I1X, da Constituicdo Federal. Porém, o proprio artigo
citado, 0 516, diz que, ainda que despacho fosse, este seria “fundamentado”.

A melhor exegese é a que entende ser, o juizo de admissibilidade da acéo
penal, uma decisdo interlocutéria simples, e, por isso, esta decisdo deveria ser
fundamentada — possibilitando a ampla defesa e o recurso em sentido estrito,

utilizando de forma analégica o art. 581 do CPP."3*

¥Parte respeitavel da doutrina entendem que, de lege lata, ndo seria admissivel o recurso em

sentido estrito. O remédio cabivel ainda seria o Habeas Corpus, mesmo entendendo tratar-se de
uma decisdo interlocutéria simples a prolagéo judicial em tela. Esta corrente doutrinaria defende
que apenas na Lei de Imprensa seria possivel o recurso em sentido estrito para o recebimento da
denuncia ou da queixa, pois a mesma prevé esta hipdtese de forma expressa. Para eles o rol do
art. 581 é taxativo.
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Vale ressaltar que este ndo € o entendimento majoritario do STF, do STJ e
dos Tribunais de Justica estaduais, que entendem tratar-se de um mero despacho
ou, pior, por vezes lhe reconhecessem a natureza juridica de deciséo interlocutéria
mista e, mesmo assim, afastam a necessidade de ser fundamentada, imperativo de
ordem constitucional aos atos judiciais desta natureza juridica. Ainda, ndo é
admissivel qualquer espécie de recurso, cabendo apenas, contra o0 ato de
recebimento da denuncia, a impetragdo de um Habeas Corpus, que € uma agao

auténoma de impugnagao.

Neste particular, entende-se haver outra razao importante para se verificar da
natureza juridica do ato judicial de recebimento da denuncia: toda a doutrina e a
jurisprudéncia entendem ser cabivel a impetragcdo do remédio herdico quando uma
denuncia for recebida e instaurar-se uma agao penal em desfavor do acusado
(normalmente, o objeto do habeas corpus serd o trancamento da ag¢ao penal por
falta de justa causa). Ora, um simples despacho de mero expediente nao teria o
condao de acarretar a alguém uma violagao ou coacgéo ilegal, atual ou eminente, no
seu direito de ir e vir. E claro que a manifestacéo judicial que inflige este pesado

6nus a outrem s6 pode tratar-se de uma decisdo, de um ato jurisdicional.

E assente o entendimento que o Ministério Publico pode oferecer dentincia
independentemente da existéncia de inquérito policial, conforme se depreende da
leitura do art. 12 do CPP. Os arts. 27, 39, § 5.9, e 46, § 1.2, do mesmo diploma legal,
também corroboram essa interpretagdo, sendo certo que o inquérito policial é
dispensavel (STF: RTJ 64/363).

Porém, a dendncia ndo pode ser mera alegagdo, mera suspeita, mera
desconfianga. Para o oferecimento de denuncia sem lastro em um inquérito policial,
deve o Ministério Publico possuir o minimo de documentos necessarios ao
conhecimento do fato, da autoria e de todos os demais requisitos estabelecidos pelo
art. 41 do diploma processual penal.

Nesta senda, a denuncia pode ser oferecida com base em procedimentos
outros: administrativo, relatério de comissdo parlamentar de inquérito ou pode
mesmo ser sedimentada em notitia criminis apresentada por particular, desde que

suficientemente instruida. Neste sentido, o seguinte acérdao:
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Nao é essencial ao oferecimento da dendncia a instauracdo de inquérito
policial, desde que a pega acusatéria esteja sustentada por documentos
suficientes a caracterizagdo da materialidade do crime e de indicios
suficientes da autoria (STF: RTJ 76/741).

Os tribunais sempre mostraram essa preocupag¢do com o inicio da agao
penal, conforme se vé de parte do seguinte julgado: “Cabe ao Juiz examinar o
inquérito antes de receber a dendncia, a fim de ndo submeter o cidadao ao vexame
de um processo que nao constitui crime” (RT 367/127). Mas, ndo a concretizaram

em seus julgamentos.

Depois do advento da Carta Constitucional, essa preocupacao do julgador
quanto ao minimo de cautela que deveria ser tomada no momento de dar inicio a
acao penal, para evitar a ocorréncia de constrangimentos desnecesséarios ao
cidadao que era investigado, passou a ser redobrada, visto que o principio da
dignidade humana foi, devidamente, algcado ao grau maximo.

Hodiernamente, vemos a sofisticacdo dos crimes. Dos delitos patrimoniais,
como furto e roubo, passou-se a era dos crimes econdémicos, ambientais e de
informatica, quase todos praticados por intermédio da pessoa juridica. Dificil, pois,
nesse passo, apurar-se in limine eventuais responsabilidades pela pratica de tais
delitos. Na esfera societaria, as tarefas sdo divididas entre socios, gerentes e
administradores, e na co-gestao a responsabilidade é diluida. Entdo, como apurar a
responsabilidade criminal por algum crime praticado em nome da empresa?

Permanece, sem dlvida, a necessidade de cautela no exame prévio da justa
causa, quanto ao minimo suficiente para justificar o recebimento da denuncia:
certeza da materialidade e indicios suficientes da autoria. Mas, e quanto a

identificacao da autoria nos crimes societarios?

Havendo instauragao de inquérito policial, ndo ha maiores problemas, em que
pese a auséncia de contraditério e de ampla defesa nesse expediente que segue o
modelo inquisitivo e no qual a pessoa investigada é mero objeto de um
procedimento administrativo, segundo entendimento ainda dominante. Entretanto,
um minimo de provas é produzido, ouvindo-se 0s membros da empresa no curso
das investigagdes, os quais podem juntar documentos e comprovar que nao foram
responsaveis pelos fatos praticados em nome da sociedade a qual pertencem.
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Porém, e quando inexiste o inquérito policial, ou o procedimento preliminar

previsto no art. 514 do CPP? Como apurar as responsabilidades criminais?

A jurisprudéncia foi instada a pronunciar-se, uma vez que as dendncias eram
oferecidas tdo-somente com base no instrumento de contrato social da empresa; o
Ministério Publico, na era dos crimes societarios, passou a denunciar todas as
pessoas que detinham, ao tempo dos fatos apontados como criminosos, poderes de

geréncia ou de administragéo na vida empresarial.

Aquilo que parecia inadmissivel para a maioria da doutrina, num primeiro
momento, sob o0 aspecto processual que exige a individualizagdo da conduta de
cada réu, a teor do art. 41 do ordenamento processual penal, e somando-se com
aquela preocupacéo original dos tribunais, citada acima, passou a ser acolhido pelos

tribunais superiores.

O Supremo Tribunal Federal (STF), assim como o Superior Tribunal de
Justica (STJ), pronunciaram-se no sentido de admitir denlncia genérica contra os
socios que figuravam no contrato social, assinalando que apenas na instrugao
criminal as condutas de cada sécio podiam ser individualizadas. Nesse sentido, cabe

transcrever os seguintes arestos:

Tratando-se de crime societario, a participacdo de cada acusado deve ser
apurada no curso da instrugcado, sendo, pois, insuficiente para justificar o
trancamento da agao penal a circunstancia de a denuncia nao descrever de
forma individualizada a conduta dos co-réus, se isso nao prejudica o pleno
exercicio do direito de defesa (STF — HC 74.571-BA, Rel. Min. limar Galvao,
29.10.96).

O crime de sonegacéo fiscal ndo exige prévio procedimento administrativo
como condigdo ao exercicio da agao penal, podendo ter inicio com a notitia
criminis. Inadmissivel o trancamento da acdo penal por alegada auséncia de
justa causa, quando a dendncia descreve, com todos o0s elementos
indispensaveis, a existéncia de crime em tese, exigindo a conveniente
apuragdo através do regular contraditério. — Nos crimes societarios, ou
coletivos de dificil individualizagcdo de cada sdcio no delito, permite-se a que
a dendncia descreva a infragdo genericamente. — A afirmagido de que o
sécio cotista ndo tem participagdo gerencial na empresa, por si s6, nao elide
a persecugao criminal, onde se fara a prova do alegado (RHC 6377/SP —
DJ:15/06/1998, PG: 00135. Rel. Min. CID FLAQUER SCARTEZZINI —
Unanime — 5a Turma — STJ).

[...] I — O recebimento da exordial acusatéria, em regra, ndo exige
fundamentagéo. Il — A denudncia, calcada em dados validos e suficientes
para a admissibilidade da acusagéo, e permitindo a adequagéo tipica, ndo é
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inepta e nem carecedora de falta de justa causa. lll — A individualizacdo das
condutas na denuncia, em crime societario, praticado as ocultas, em
escritério, é, conforme o caso, totalmente prescindivel. IV — Nao ha
cerceamento de defesa se a recusa da proposta de suspensao do processo
(art. 89 da Lei 9.099/95) esta validamente fundamentada. V — O art. 83 da
Lei 9.430/96 nao é condicao de procedibilidade e nem aparente hipétese de
prejudicialidade para a propositura ou seguimento da acéo penal. VI — O art.
34 da lei 9.249/95 exige o pagamento integral do débito antes do
recebimento da denuncia. VII — A inocorréncia da participagéo no evento s6
pode ser apurada ao final, no iudicium causae, porquanto exige, aqui, para
tanto, o vedado cotejo de prova. (RHC 7.254/SC, DJ: 03/08/1998, PG:
00265. Rel. Min. FELIX FISCHER — 5a Turma — STJ — Por unanimidade,
conhecer do recurso e, por maioria, negar-lhe provimento. (Votou
parcialmente vencido o Min. EDSON VIDIGAL)."®

Sendo assim, é possivel concluir que o juizo feito hoje, ao se receber uma
denuncia, € meramente formal de subsun¢do do fato a norma. Dai ndo precisar

sequer fundamentar esse tipo de decisao, na visdo majoritaria dos tribunais.

Porém, e a verificacdo das condicbes da acao? E a constatacdo da
materialidade e dos indicios suficientes da autoria? Num exemplo bem simples e
esclarecedor: sendo o crime objeto da denuncia o homicidio, deve ser constatavel,
prima facie, a ocorréncia da morte, a existéncia de um laudo cadavérico, obrigatério,
por forgca da lei adjetiva (art. 158), por tratar-se de infragdo que deixa vestigios.
Portanto, deve haver prova da materialidade. E, ainda, verificar se consta nos autos
que suportam a denuncia todos os indicios indicados pelo Parquet contra a pessoa

denunciada.

Ora, o Juiz verificar a existéncia da prova da materialidade (por exemplo,
dizendo que, as fls. tal, encontram-se o atestado de 6bito e o laudo médico-legal) e

os indicios de autoria'®

, hdo importam, de forma alguma, em julgamento antecipado
do caso ou na anadlise da prova ou de mérito, apenas a constatagéo da existéncia de
elementos de prova habeis e suficientes para impor ao denunciado todos os 6énus

que uma agao penal carrega, por si so.

135 Jurisprudéncia coletada por SANCHOTENE, Salise Monteiro. Julgamento Antecipado da Acéo
Penal: llegitimidade de Parte. Brasilia: Revista CEJ, n. 10, abr. 2000, p. 42-43.

138 Faz-se isto apenas afirmando que: os depoimentos de fls. tais apontam o indiciado como o autor
do fato, além do que, segundo consta, foi encontrado em seu poder a arma de fogo apontada como
causadora dos ferimentos na vitima e nao ha, por enquanto, nenhum elemento impeditivo - como
seria um alibi -, modificativo - como seria a circunstancia da arma encontrada com o sujeito nao
possuir cao - ou extintivo - como seria a prescricdo- dos fatos apontados na inicial.
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Diferente disto, cré-se, seria a imposicdo de um constrangimento
absolutamente ilegal — o de sujeitar-se a um processo penal por crime que ndo ha o
minimo indicio de que tenha cometido — e a ressurrei¢gdo da responsabilidade penal
objetiva.

Por isto, ja dizia 0 saudoso professor Frederico Marques, ainda nos anos 60:

O processo penal atinge o status dignitatis do acusado. Em varios casos,
este sacrificio é exigido, como acontece sempre que o réu é absolvido, no
interesse do bem comum. Todavia, se nem o fumus boni juris pode
descobrir-se, para alicercar a peca acusatéria, seria iniquo que o juiz
permanecesse impassivel e, como simples autdmato, fosse recebendo a
dentincia ou a queixa.'®’

Além de tudo, a regra no processo penal brasileiro vigente € a de néo se
oportunizar ao investigado, indiciado e/ou denunciado, o direito de defender-se antes
do recebimento da denuncia, em outras palavras, fora da acdo penal, salvo nas

excecdes que serdo vistas a seguir.

3.1.2 Posicoes jurisprudencial e doutrinaria

Como citado, os tribunais brasileiros tém decidido ndo ser necessario
fundamentar o despacho que recebe a denlncia ou a queixa-crime'®, pois, na
dicgé@o da jurisprudéncia, € mero juizo de admissibilidade da demanda e ndo um ato
decisério, motivo pelo qual descabe ao Juiz antecipar seu entendimento quanto ao
mérito (RT 653/301; STJ, 6. T., RHC 4.801, pub. DJU de 18-12-95, p. 44624; STF, 1.
T., Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 23-09-94, p. 25328).

Neste sentido, assim ja se manifestou o Pretério Excelso:

%7 FREDERICO MARQUES, José. O Recebimento da Dentincia. /n: Estudos de Direito Processual
Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 147.

'3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 95.



105

O despacho que recebe a dendncia ou a queixa, embora tenha também
conteudo decisério, ndo se encarta no conceito de decisdo, como previsto
no art. 93, IX da Constituicao, ndo sendo exigida a sua fundamentagao (art.
394 do CPP); a fundamentagao é exigida, apenas, quando o Juiz rejeita a
dentincia ou a queixa (art. 516 do CPP). Precedentes.'®

O Cédigo de Processo Penal nao reclama explicitude ao ato de recebimento
judicial da pega acusatéria. O ordenamento processual penal brasileiro nao
repele, em consequéncia, a formulagéo, pela autoridade judiciaria, de um
juizo implicito de admissibilidade da denuncia. O mero ato processual do
Juiz - que designa desde logo, data para o interrogatério do denunciado e
ordena-lhe a citacdo - supde o recebimento tacito da dentincia.'*

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiga:

No despacho de recebimento da denlncia ou da queixa, embora se revista
de conteldo decis6rio, € desnecessaria a observancia do disposto no art.
93, IX da CF."'

O despacho que recebe a denlincia dispensa fundamentacdo, dada a sua
natureza de interlocutéria simples.'*

(0] recebimentomsda exordial acusatoria, em regra, ndo exige a
fundamentagéo.

[...]- Exige-se fundamentagdo no despacho que rejeita a queixa ou a
denuncia, silenciando a lei quanto a hipétese de recebimento de denuncia.
Exegese do art. 516 do CPP. - O despacho de recebimento da denlncia
nao contém carga decisoria, tendo a natureza de decisdo interlocutéria
simples que, na sistematica processual vigente, dispensa fundamentagao,
nao gerando preclusdo quanto a regularidade da pega exordial. - Recurso
ordinario desprovido. (RHC n. 7927 — MG, 62 Turma, Rel. Min. VICENTE
LEAL, j. 29.10.1998, DJU de 14.12.1998, p. 00304).

[...]: V — Esta Corte Superior tem entendido que, nos crimes falimentares, a
decisdo que recebe a denlncia, por ser providéncia de natureza
interlocutdria simples e mero juizo de admissibilidade de acusagéo, nao
necessita de fundamentagédo aprofundada, basta a indicagdo de que os
fatos narrados na exordial guardam relagdo com o inquérito judicial e que,
em tese, configurem crime. N&ao havendo, entretanto, qualquer
fundamentagdo, ainda que sucinta, incide na espécie o enunciado da
Sumula 564/STF. Recurso parcialmente provido tdo somente para anular o
processo a partir do recebimento da dendncia. Prejudicado o HC n®

39 HC n. 72286-5 PR, DJU de 16.2.96, p. 2.998.

0 STF - RT 692/343-4.
1 RT 753/554.

2 RT 683/356-7.

8 RSTJ 112/252.
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21436/SP, substitutivo deste recurso ordinario. (RHC n. 12699 — SP, 52
Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 17.12.2002, DJU de 10.03.2003, p.
244),

[...] 1. Do despacho que teve como boa a denincia ofertada contra a
paciente, constata-se que, muito embora ndo tenha o magistrado expendido
maiores consideragbes, motivou suficientemente sua convicgdo. 2.
"Apresentando-se sucinto o despacho de recebimento da denuncia, nos
crimes falimentares, ndo ha porque acoima-lo de nulo, notadamente,
levando-se em conta tratar-se de providéncia de natureza interlocutéria
simples e de mero juizo de admissibilidade de acusagao, ficando, pois,
dispensadas andlises aprofundadas" (HC n°® 10.560/SP, Relator o Ministro
FERNANDO GONCALVES, DJU de 21.08.2000) 3 - Apresentando-se
sucinto o despacho de recebimento da denuncia, nos crimes falimentares,
nao ha porque acoima-lo de nulo, notadamente, levando-se em conta tratar-
se de providéncia de natureza interlocutéria simples e de mero juizo de
admissibilidade de acusagdo, ficando, pois, dispensadas andlises
aprofundadas. 4 - Recurso improvido. (RHC n. 11869 — SP, 62 Turma, Rel.
Min. FERNANDO GONGALVES, j. 27.11.2001, DJU de 25.02.2002, p. 445).

[...]; II. E valido o despacho que recebe a dentincia de maneira sucinta mas
satisfatoriamente fundamentada, tendo em vista que, por se tratar de
providéncia de natureza interlocutéria simples e mero juizo de
admissibilidade de acusagéo, ndo se exigem analises aprofundadas. (HC n.
7831 — SP, 5% Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 01.12.1998, DJU de
01.02.1999, p. 00218).

- E assentada a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o despacho
de recebimento da dendincia — dada a sua natureza de decisao interlocutoria
simples — prescinde de fundamentagdo substancial quanto ao mérito da
acusacao, sendo suficiente que o magistrado examine perfunctoriamente a
existéncia das condigbes da agéo e a caracterizagdo, em tese, da infracdo
penal. RHC n. 14695 - PE, 5 Turma, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, j.
18.11.2003 , DJU de 25.02.2004, p. 190

A maioria dos tribunais estaduais segue a orientacdo dos tribunais

superiores.'*

Em sentido diverso, porém, no mesmo STJ, da lavra do eminente e visionario

Ministro Cernicchiaro, hoje aposentado:

RHC - PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. RECEBIMENTO.
FUNDAMENTACAO. CRIME DE INICIATIVA PRIVADA. LEGITIMAGAO.
Toda decisdo judicial deve ser fundamentada, sob pena de nulidade
(Const., art. 93, IX). O despacho de recebimento da dendncia impde

4 Além dos arestos destacados, veja-se, a respeito, a compilacdo feita por GIACOMOLLI, Nereu
Jose. Aproximagdo a Garantia da Motivagdo das Decisbes Criminais: aspectos jurisprudenciais.
Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP; CEIP. Ano 6, n. 11,
jan./jun./2005, p. 87-88, nota de rodapé n. 56.
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consideracéo especial. O Juiz ndo pode antecipar o julgamento. Resulta das
provas recolhidas na instru¢gdo criminal. Em conseqiiéncia, ndo pode, no
despacho inicial, decidir se ha crime, ou ndo. Cumpre restringir-se a analisar
as condicbes de agdo e existéncia, em tese, de fato-infragdo penal.
Praticamente, o despacho seria o seguinte: Partes legitimas, denlncia
formal e materialmente idonea, inocorréncia de extingdo da punibilidade.
Evidente, excessivo amor a forma exigir despacho desse teor. [...]. (RHC n.
5.242/SP - Rel. Min. VICENTE CERNICCHIARO - DJU 24.6.96).

Porém, segundo Nereu Giacomolli, as decisées dos tribunais neste sentido

sdo poucas e timidas.'*

Na doutrina, se verifica posicdes convergentes com a jurisprudéncia

dominante.

Fernando Pedroso considera o ato judicial de recebimento da denuncia (ou
queixa) um ato simplesmente ordinatério, despacho de mero expediente, nao
necessitando, diversamente do ato judicial que rejeita a exordial acusatoria (este
recorrivel, art. 581, |, CPP, e que pde termo ao processo — logo, lembra o citado

autor, uma decis&o interlocutéria mista), ser motivado. '

Para Pedroso, nem sequer é exigivel a utilizacao explicita das sacramentais
palavras “recebo a denuncia” (ou queixa), uma vez que o simples despacho
ordenando a citagdo do réu e designando data para o seu interrogatério, atos
processuais somente compativeis com a instauracdo do processo, jA denota o

recebimento implicito ou técito da prefacial acusatéria.

Portanto, conclui Fernando Pedroso, “desta sorte, ndo vulnera o direito de
defesa do acusado e tampouco viola o art. 93, IX, da CF, a auséncia de
fundamentagcdo ou motivacdo do despacho liminar positivo”, citando, no sentido de

sua conclusdo, varios acérdaos.'’

Porém, a melhor doutrina discorda e tece severas criticas ao entendimento

pretoriano majoritario.

Neste sentido, ja dizia Tourinho Filho:

® GIACOMOLLI, Nereu Jose. Aproximacdo a Garantia da Motivagdo das Decisdes Criminais:
aspectos jurisprudenciais. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP;
CEIP. Ano 6, n. 11, jan./jun./2005, p. 87.

¢ PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal. O Direito de Defesa: repercussao,
amplitude e limites. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2001, p. 142.

'*” PEDROSO, Fernando de Almeida. Op. cit., p. 142.
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O recebimento de uma dendncia, [...] sdo atos jurisdicionais. De um modo
geral, sdo eles denominados decisbes, porque envolvem, com maior ou
menor intensidade, um julgamento. A decisdo do Juiz, recebendo a
denuncia, envolve um juizo de admissibilidade da acusagao. Ao recebé-la, o
Juiz procurou ver se o direito de acdo era viavel, isto é, se estava satisfeitas
as condicdes da acdo; analisou a regularidade formal da peca acusatoria,
isto é, se estavam satisfeitas as exigéncias do art. 41 do CPP; se havia ou
nao a assinatura do Promotor de Justica com exercicio naquele juizo, e, por
Ultimo, procedeu a um exame sobre a viabilidade da relagcdo processual
(problema de competéncia, quer a objetiva, quer a subjetiva, e, as vezes, de
outros pressupostos processuais). Ha, assim, um julgamento do Juiz no
despacho liminar, por meio do qual ele recebe a peca acusatéria. Trata-se
de uma decisdo. Certo, contudo, que tal julgamento nao sera tao intenso
quanto aquele em que o Magistrado julga a pretensdo procedente ou
improcedente. Mas, de um modo geral, todos os atos deliberatérios do Juiz
sdo denominados decisdes, desde que envolvam um julgamento.'*®

O processualista paulista entende que o recebimento da dendncia ou queixa

implica escolha judicial entre a aceitacdo e a recusa da acusacao, logo, deve ser

fundamentada tal decisdo por conter carga deciséria. '*°

A importancia de ser repensada a jurisprudéncia majoritaria a respeito vem

expressa no aresto que segue:

O despacho de recebimento da denulncia requer muito equilibrio e
ponderacéo, pois, do contrario, a fungdo repressiva do Estado acabaria
destacando-se como grave prejuizo para o interesse comum e a seguranga
social. O magistrado deve saber procurar esse meio termo (que é também o
justo termo) para nado rejeitar a acusagcdo como se estivesse decidindo
definitivamente sobre o mérito da causa, nem tampouco receber
automaticamente a peca acusatéria que se contém na denuncia (RT
341/273)."°

Aury Lopes Junior assim se manifesta:

O dever de motivar a decisdo que recebe a acusagdo é outro aspecto
fundamental. Provavelmente, a auséncia de uma fase intermediaria tenha
contribuido a que os juizes e as partes déem pouca importancia a esse
momento processual, os primeiros aceitando as denuncias e queixas com
despachos formularios e sem a menor fundamentagdo, e os segundos, ja
conformados com essa pratica e sem instrumentos processuais adequados,

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2003,

p. 238. V. 4.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 238. v. 4.
%0 Aresto colhido em SANCHOTENE, Salise Monteiro. Julgamento Antecipado da Acdo Penal:
llegitimidade de Parte. Brasilia: Revista CEJ, n. 10, abr. 2000, p. 40.
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acabam tolerando e pactuando com a ilegalidade. [...] O recebimento da
acusacgao significa um grande passo no sentido da diminuigdo do status
libertatis do sujeito passivo e para isso devem existir suficientes elementos
e a devida fundamentacgéo judicial que permita o controle da racionalidade.
O juizo de pré-admissibilidade da acusagédo — assim chamado em contraste
com o juizo definitivo de admissibilidade que sera realizado na sentenca — é
o momento em que o Juiz deve decidir sobre a abertura ou ndo do
processo, considerando ainda que o processo penal € uma pena em si
mesmo, que possui um elevado custo para o sujeito passivo e que gera
uma grave estigmatizagdo social e juridica do sujeito passivo. Tudo isso
exige uma grande dose de responsabilidade do érgao jurisdicional, que
somente é controlavel pela motivaggo. '’

Nereu Giacomolli também enfrenta a questao:

Com o recebimento da denudncia ou da queixa-crime (acusagao), altera-se a
situacao do sujeito: de cidaddo comum para acusado, processado. Trata-se,
portanto, de importante decisdo criminal, modificativa do status da
cidadania; de decisdo criminal relevante, € ndo de mero despacho
ordinatério. Na medida em que a prépria Constituicdo Federal determina a
motivagdo de um mero ato administrativo (art. 93, X), com maior razdo, em
face das conseqliéncias e efeitos que produz, o recebimento de uma
acusacgao formalizada ha de ser motivado. [...] Inadmissivel a validade da
motivacdo implicita: “Recebo a dendncia”’, na medida em que esta
manifestagao volitiva ndo expressa os motivos da alteragdo da condicao de
cidadao para cidadao processado, acusado, réu; tdo-pouco é resultado de
um processo racional de explicagdo dos motivos que levaram o magistrado
a dar inicio ao processamento formal do autor do fato. Tal exteriorizagdo
ritualistica poderia ter sido emitida por qualquer agente, ndo necessitando
ser um magistrado. Por isso, o “recebo a denuincia” ndo contém motivacao e
nem, consequentemente, fundamentagdo. Alega-se que, no momento em
que o magistrado recebe a dendncia ou a queixa-crime, esta,
implicitamente, afirmando a existéncia e presenga de todos os requisitos
legais, ensejadores da viabilidade acusatéria (recebimento). Entretanto, tal
exegese, além de admitir uma acusacao imotivada, dificulta o exercicio da
ampla defesa, na medida em que esta ha de impugnar todos os requisitos
elencados nos artigos 41 e 43 do Cédigo de Processo Penal.'*

Destaca que, na pratica forense, observa-se a regra do recebimento

automatizado da denuncia, para néo dizer mediante carimbo.'*®

*1 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 173-174.

%2 GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximacdo a Garantia da Motivagdo das Decisdes Criminais:
aspectos jurisprudenciais. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP;
CEIP. Ano 6, n. 11, jan./jun./2005, p. 84-85.

158 GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 85, nota de rodapé n. 49.



110

Paulo Rangel é incisivo:

De nada adiantaria a Constituicdo Federal assegurar a motivagao das
decisodes judiciais se 0 magistrado pudesse receber a denlincia sem motivar
sua decisdo. Ou se garante ao cidadéo a ciéncia dos motivos pelos quais o
Estado-Administragdo o estd processando ou de nada vale a garantia da
motivacao das decisdes judiciais."*

Para Magalhaes Filho:

Especialmente apés a Constituicio Federal de 1988, ndo é possivel
continuar a entender-se que o provimento judicial que recebe a denuncia ou
a queixa seja um mero despacho de expediente, sem carga decisoria, que
dispensaria a motivagdo reclamada pelo texto constitucional; trata-se, com
efeito, de uma decisdo que nao pode deixar de ser fundamentada, o que,
alias, vem sendo ressaltado sem hesitagdes pela doutrina.'®®

Como se vé, ndo sao poucas as vozes que se insurgem quanto a orientagao
jurisprudencial dominante'®. Contudo, ndo se vislumbra mudancas na posicdo dos
tribunais. A tendéncia é de que apenas com a aprovagao do anteprojeto do novo
Cédigo de Projeto Penal venha a ocorrer mudangas nessa matéria, porquanto este
prevé a fundamentacdo de toda a decisdo que receber a denuncia ou a queixa,
como ainda sera visto

Ou, quer-se acreditar que, pelo peso doutrinario dos criticos do status quo
reinante nos tribunais patrios, ha luz no fim do tunel, luz esta muito forte e tunel este

muito curto.

'>* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 466-467.

> MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A Motivacdo das Decisdes Penais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 209.

% Neste sentido, também BOSCHI, José Antonio Paganella. Agdo Penal. Denlncia, queixa e
aditamento. 3. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Aide, 2002, p. 157; FURTADO, Renato de Oliveira.
Denuncia: necessidade de fundamentagdo de seu recebimento, RT 682/405-7; TOVO, Paulo
Claudio. Decisbes preambulares no processo penal condenatério: natureza juridica e
recorribilidade, Ajuris 59/278-282.
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3.2 Excecoes

Desde o advento do proprio Cdédigo de Processo Penal, varias excecoes
foram previstas para a regra geral, a qual estabelece que, findo o inquérito policial,
remetido ao Poder Judiciario e dado vista ao Ministério Pudblico, este oferece
denuncia com base no que foi coletado na fase investigatéria e o Juiz a recebe por

meio de despacho n&o fundamentado, ndo cabendo recurso deste ato.

As excegbes, em alguns casos, exigiram uma oportunidade de defesa
preliminar do acusado, ante do recebimento da denuncia; outras exigiram que o ato
judicial de recebimento da denuncia fosse motivado; também, ja adveio legislagéo
excepcional a proporcionar recurso desta decisdo. Vejam-se essas excecgoes.

3.2.1 Defesa preliminar nos crimes de responsabilidade de funcionarios
publicos

O rito previsto por lei para as a¢des penais em que sejam denunciados crimes
de responsabilidade de funcionario publico prevé algumas regras especiais. A mais
importante delas diz com a possibilidade de se efetuar um pequeno contraditério na
fase que antecede ao recebimento da denlncia, com a apresentagcdo de uma defesa
preliminar, tal como prevista no art. 514 do CPP.

A auséncia de observancia desse rito implica nulidade relativa, conforme
reiterada jurisprudéncia, porquanto, dependendo do teor da defesa preliminar
oferecida, o Juiz podera, conforme preconiza o art. 516 do mesmo Cadigo, rejeitar a
denuncia ou a queixa se estiver convencido da inexisténcia de crime ou da
improcedéncia da acao. Essa decisdo que rejeita a denuncia, por consequéncia,

devera ser fundamentada.
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Dada, porém, a possibilidade de realizagdo de um contraditério breve, e
também do exercicio da ampla defesa, outra parte da doutrina entende que a falta

de observancia desse rito induz nulidade absoluta."’

Considerando a finalidade da medida, que é de evitar a sujeicdo de
funcionario publico a processo temerario, a cautela deveria ser estendida a todos os
processos, a fim de se assegurar igualdade, pois, salvo quanto a fase inicial, o rito
restante € igual ao do processo ordinario.

Contudo, ao invés de ampliar os horizontes da defesa, de se interpretar o
citado dispositivo de forma extensiva, o que se tem observado é o diametralmente
oposto: a tendéncia atual da jurisprudéncia em interpretar restritivamente o texto
legal e limitar direitos, inclusive contra legem. Neste sentido, recente sumula do
STJ, a de n° 330, cujo teor é o seguinte: “E desnecessaria a resposta preliminar de
que trata o artigo 514 do Cdodigo de Processo Penal, na acdo penal instituida por
inquérito policial”.

Qual o sentido deste verbete, que consolida diversos precedentes daquela

Corte, se ndo restringir a ampla defesa?'*®

Faz parecer, ao intérprete menos avisado, que no inquérito policial foi
exercido o contraditério e a ampla defesa. Pior: acaba por obrigar, de forma ilegal,
que se exercite a defesa ainda no IP, sob pena de preclusdo consumativa.

3.2.2 Processos da competéncia do Tribunal do Juri

O procedimento, nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, esta
dividido em duas fases distintas: o judicium accusationis, na qual o Juiz singular

admite a acusacao, e o judicium causae, na qual o processo ¢é julgado pelo Juri.

7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 212, v. 4.

%8 A tao s6 justificativa de que ao tempo da promulgagdo do instrumento processual penal ndo se
admitia inquéritos policiais contra funcionarios publicos — por isso a determinacéo legal do art. 514 —
e que, nos tempos atuais, ndo ha mais este impedimento, néo justifica a restricdo da ampla defesa.
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Entre as duas fases, conforme preconiza o art. 538 do CPP, o Juiz tera a
oportunidade de sanear o feito para: absolver sumariamente o réu, desclassificar o
crime, pronunciar o réu ou, ainda, impronunciar o réu — se estiver convencido da
auséncia de fato tipico ou de indicios suficientes da autoria.”™ A decisdo de

impronuncia caracteriza verdadeira “absolvigdo de instancia”'®

, porquanto devera
analisar as condigbes da agao e, convencido da auséncia de qualquer dessas,

proferira decisdo terminativa de caréncia de agéo.

Novamente depara-se com situagdo de absoluta desigualdade no
ordenamento processual penal patrio, pois o legislador ndo estendeu a possibilidade
de uma decisao saneadora semelhante ao processo ordinario.

Assim, Weber Batista entende que “poderia ser estendida as formas de
procedimento comum do Codigo, como regra, a solugao prevista para o processo do
juri”. Acrescenta o autor, ademais, que se nos processos de juri a decisao preliminar
baseia-se nas provas colhidas no sumario, nos demais procedimentos comuns
poderia basear-se no inquérito policial ou nas provas trazidas pelo acusado com sua

defesa preliminar, caso fosse prevista.'®" = 162

E preciso ressaltar que todas as decisdes antecipadas de encerramento do
processo devem estar lastreadas em prova segura, principalmente por que nos
processos de competéncia do Tribunal do Jari vigora a maxima in dubio pro

societate.'®®

Ja se decidiu que no despacho de recebimento da dendncia nao se afere,
desde logo, a existéncia de indicios veementes de autoria, ou a certeza da
materialidade do crime, como sucede no juizo da pronuncia. A rigor, cogita-se
apenas da regularidade formal da dendncia, da viabilidade processual e da
viabilidade do direito de ag&o.'®

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 243.

180 BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 145.

'®! BATISTA, Weber Martins. Op. cit., p. 146.

162 Esta constatagao, esta idéia do professor carioca, ainda nos idos do final dos anos 90, traduz bem
a problematica e as conclusdes da presente pesquisa académica.

'3 BATISTA, Weber Martins. Op. cit., p. 147.

'%* RT 489/303 a 306.
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Porém, com a devida venia, a verificacdo da viabilidade processual implica,
necessariamente, em aferir a existéncia de indicios, se ndo veementes, suficientes
da autoria e a certeza da materialidade do crime. A agao penal nao € instrumento de
apuragdo de infracdo penal! A verificagdo se houve ou ndo crime, com a coleta das
provas da materialidade e a apuracdo dos indicios de autoria sdo providéncias
anteriores a agao penal, devendo constar no inquérito policial ou das pegas de
informagdo que deram suporte fatico a dendncia ou a queixa, e, desta forma,
perfeitamente viavel, necessario até, a verificacdo pelo Juiz da presenca destes
pressupostos processuais e condi¢cdes da acao.

3.2.3 Crimes de Imprensa — Lei n.2 5.250, de 9 de fevereiro de 1967

Apoés as excegbes previstas no proprio codex processual, teve-se as regras
especiais da legislacdo que tratou da liberdade de manifestacdo do pensamento e
de informagéo.

A Lei de Imprensa estipulou que, além da denuncia ou queixa ser instruida
com exemplar da midia que veiculou o suposto delito, o Juiz, ao despachar a peca
inicial, deve determinar a citacdo do réu para apresentar, em 5 dias, sua defesa
prévia. Na falta desta verdadeira contestacdo nos prazos legais, o Juiz, entdo, é
obrigado a declarar o réu revel e nomear-lhe defensor dativo, a quem se darg vista
dos autos para oferecer a pega defensiva preliminar. Nesta peca, chamada pela lei
de defesa prévia, devem ser arglidas as preliminares cabiveis, bem como a
excecao da verdade, apresentando-se, igualmente, a indicacdo das provas a serem

produzidas.

Apoés esta etapa preliminar, o Juiz pode receber ou rejeitar a dendncia ou
queixa. Devera ser rejeitada na falta de justa causa e na caréncia dos requisitos do
art. 43 do CPP, cabendo recurso de apelacdo. A novidade € a previsdo de que, da
decisao de recebimento, cabera recurso em sentido estrito (sem suspensao do curso

do processo).



115

Ora, para que uma decisao possa ser recorrida, necessario se faz que esteja
motivada e fundamentada, pena de ndo poder ser conhecida pelo érgao ad quem.

Considera-se esta sistematica adotada pela Lei de Imprensa uma evolugao e
um aperfeicoamento importantissimo no processo penal brasileiro. Pena que néo foi
estendida as demais infragdes penais.

Contudo, a previsado do recurso em sentido estrito mereceria ser aplicavel a
regra geral do sistema processual penal, porque, além de diminuir o uso do habeas
corpus, possibilita o juizo de retratagao.

3.2.4 Acao penal originaria dos tribunais — Lei n.°8.038, de 28 de maio de 1990

O CPP previa um rito préprio para as infragdes penais cujo processo e
julgamento eram da competéncia dos tribunais, especificamente nos arts. 556 a 562.

Ap6s o advento da Constituicao de 1988, e a reestruturacdo ocorrida no
Poder Judicidrio com a extingao do Tribunal Federal de Recursos e a consequente
criagdo dos Tribunais Regionais Federais e do Superior Tribunal de Justiga, foi
editada a Lei n.® 8.038/90, a qual estabeleceu procedimento Unico para as infracbes
da competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Posteriormente, a Lei n.? 8.658/93 revogou os arts. 556 a 562 do CPP e estendeu as
normas contidas na Lei n° 8.038/90 as acbes penais da competéncia originaria dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais. Ficaram, assim,
uniformizadas as regras procedimentais de todos os tribunais existentes.

A Lei n.? 8.038/90 prevé que, apds ofertada a denuncia, ou a queixa-crime, 0
denunciado ou querelado sera notificado para oferecer resposta no prazo de quinze
dias. Se, depois de receber a notificagdo, o denunciado ou querelado juntar
documentos ao feito, intima-se a parte contraria para que se manifeste no prazo de
cinco dias €, somente entao, o tribunal deliberara sobre o recebimento ou a rejeigéo
da denudncia ou da queixa — atendidos os pressupostos do art. 43 do CPP — ou
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decidira sobre a improcedéncia da acusag¢ao — no caso de falta de justa causa — se a
decisdo ndo depender de outras provas.

Vé-se, pois, que o contraditério também é estabelecido, nessa hipétese, antes
do juizo de admissibilidade da denuncia ou da queixa, ou seja, os magistrados do
tribunal, ao invés de efetuarem um juizo meramente formal da acusagéao, terdo em
maos mais do que a mera descricdo dos fatos na Otica do acusador: terdo a
oportunidade de ouvir a defesa preliminar do denunciado ou querelado que, se bem
exercida, podera elidir a acusagao e impedir 0 nascimento da agédo penal.

7

Também é importante destacar que se esta diante do primeiro dispositivo
legal que expressamente autoriza o tribunal a decidir liminarmente pela

improcedéncia da acusagao por auséncia de “justa causa”.

3.2.5 Infracées de menor potencial ofensivo — Lei n.° 9.099, de 26 de setembro
de 1995

Além dos crimes graves excetuados — téxicos e homicidios —, também as
infragbes penais ditas de menor potencial ofensivo tém um rito mais favoravel ao
autor do fato.

Entre as medidas despenalizadoras implantadas pela Lei n.® 9.099/95, esta
implementou em seu procedimento, chamado sumarissimo, uma oportunidade de a

defesa tentar ilidir o recebimento da denuncia.

Oferecida a denuncia ou queixa, com cépia ao acusado, que serve de
citagdo'®®, ha designacdo de dia e hora para a audiéncia de instrugdo e julgamento.
Na data aprazada, aberta a audiéncia, “serd dada a palavra ao defensor para

185 Citagdo nao pode ser confundida com notificagdo e ndo é possivel falar-se ja em citagio quando a
denuncia nem mesmo foi ainda recebida. A citagédo € ato introdutivo da instancia penal que confere
a relagao processual a angularidade que a caracteriza como actum trium personarum, o que, nesta
fase do artigo em comento, ainda ndo se instalou, podendo a denuncia vir até mesmo a nao ser
recebida. Ha, portanto, uma impropriedade técnica. TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 137, v. 1.
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responder a acusagao, apds o que o Juiz recebera, ou ndo, a denuncia ou a queixa
(art. 81)”.

Portanto, de forma escrita ou oral, a defesa técnica tem como contestar os

fundamentos da denudncia e influir no juizo de prelibacéo.

Nao ha previsdo, porém, de a decisdo do Juiz, ao receber a dendncia, deva

ser fundamentada.

Cré-se, porém, impossivel abdicar-se do mandamento constitucional de
fundamentagao de todas as decisées do Poder Judiciario (art. 93, IX), visto que o
Juiz ndo elabora um simples despacho, pois, havendo o contraditério — oferecimento
de denuncia e resposta a acusagao — estamos defronte uma decisdo em que o Juiz
deve demonstrar o porqué de acolher ou nao os fundamentos de um (acusagao) ou
de outro (a defesa).

Nao se olvide, em termos de inovacoes legislativas, que o art. 76 da Lei n.®
9.099/95 introduziu uma nova politica criminal de transagdo em matéria criminal, que
ndo dispensa a andlise preliminar da existéncia de justa causa.'® Mesmo com a
simplificacdo do procedimento, permanece imperiosa a necessidade de exame
prévio dos requisitos exigidos pelos arts. 41 e 43 do CPP.

A lei previu que da decisdao de rejeicdo da denuncia ou queixa cabera
apelacao, nada dizendo sobre a decisao de recebimento.

3.2.6 Crimes falimentares (anteriormente a Lei n.° 11.101, de 9.02.2005)

Na vigéncia da revogada Lei de Faléncias, o Decreto-Lei n.® 7.661/45, o art.
109, em seu § 2.2, determinava que o despacho de recebimento da peca inaugural
da acao penal fosse fundamentado.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Priséo.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 154.
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Diversos julgados decidiram que a falta de fundamentacdo, nesta hipétese,
acarretava a nulidade do feito, por omissao de formalidade essencial do ato.'®’

A confirmar a corregao destes julgados, a Sumula n.® 564 do STF, in verbis:
“A auséncia de fundamentacao do despacho de recebimento de dendncia por crime

falimentar enseja nulidade processual, salvo se ja houver sentenga condenatéria”.

Nao obstante, ndo eram poucas as decisées que concluiam pela inexisténcia

da eiva.'®®

A novel Lei n.2 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, que regula a recuperagao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,
revogando, pois, o Decreto-lei n.? 7.661/45 e os arts. 503 a 512 do CPP, néo
renovou a citada determinagcdo no dispositivo que tratou do assunto. Assim, o art.
185 da nova lei apenas diz que, “recebida a dendncia ou a queixa, observar-se-a o
rito previsto nos arts. 531 a 540” do CPP, que tratam do processo sumario.

A nosso ver, um retrocesso na tutela dos direitos fundamentais do imputado.

3.2.7 A nova Lei de Toxicos - Lei n.°11.343, de 23 de agosto de 2006

A novissima Lei n.? 11.343, de 23 de agosto de 2006, que regulou o0 novo
procedimento criminal nos crimes de téxicos, dispds, na secao referente a instrugao
criminal, um novo rito, semelhante aquele estipulado pela lei revogada, n.? 10.409,
de 11 de janeiro de 2002.

Neste, recebidos os autos do inquérito policial ou outras pecas de informacao
em juizo, dar-se-a vista ao Ministério Publico para, dentre outras providéncias
possiveis, oferecer a competente denuncia (art. 54, inciso IlI).

7 RTJ 54/571, 59/409, 62/593, 67/77 e RT 480/312, 497/408 e 537/300.
'8 RT 413/377, 443/79, 486/291, 490/406: RF 137/182; RTJ 37/214, 48/673 e 53/248.



119

Ofertada a denuncia, o Juiz deve ordenar a notificagdo (a lei revogada falava
erroneamente em citacdo) do acusado para oferecer defesa prévia, por escrito, no
prazo de 10 dias (art. 55, caput).

Na resposta do acusado, consistente de defesa preliminar e excecodes, este
podera argulir preliminares e invocar todas as razdes de defesa, oferecer
documentos e justificacdes, especificar as provas que pretende produzir e arrolar
testemunhas (art. 55, § 1.9), sendo que, se o0 acusado ndo apresentar “resposta” no
prazo assinalado, ser-lhe-4 nomeado defensor dativo pelo Juiz para cumprir a
providéncia, também em 10 dias, segundo o § 3.2 do mesmo art. 55 (portanto, a
apresentagdo da defesa preliminar, defesa prévia ou resposta ndao € apenas um

direito da defesa pessoal ou técnica, mas, sim, um 6nus processual).

Apresentada a defesa, o Juiz pode determinar, se entender imprescindivel, a
realizacdo de diligéncias, exames, pericias e apresentacdo do preso, com prazo
maximo de 10 dias (art. 55, § 5.9). A nova lei ndo exige mais a intimagdo do
Ministério Publico para manifestar-se sobre a resposta do réu, como fazia a lei
revogada.

Se ofertadas excec¢des, estas serdo processadas em apartado (art. 55, § 2.9).

Somente ai, entdo, ou seja, apds o oferecimento da dendncia, a apresentacao
de defesa preliminar, a realizacdo de diligéncias imprescindiveis, € que o Juiz
decidird sobre o recebimento ou ndo da denuncia (art. 55, § 4.9).

Nao ha determinacdo expressa na lei de que este ato judicial deva ser
fundamentado.

Porém, o texto legal é apto a verificar a natureza juridica desta manifestacao
judicial: segundo o art. 55, § 4., trata-se de “decisdo”, como se vé: “Apresentada a
defesa, 0 juiz decidira em 5 (cinco) dias” (sem grifo no original). Logo, ndo é um
mero despacho ordinatério. A lei tratou o ato judicial que resolve sobre o
recebimento ou rejeicao da denuncia de “decisao”.

Portanto, aplicavel a espécie o disposto no art. 93, IX, da Constituicao
Federal, que determina o dever de todas as “decisdes” do Poder Judiciario serem
fundamentadas, sob pena de nulidade.
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A lei ndo trouxe alteragdes no sistema recursal, particularmente no taxativo rol

do art. 581 do CPP, que trata do recurso em sentido estrito.

Novamente, a lei traz uma situagcéo processual diversa aos denunciados por
crimes que, em sua grande maioria, sdo graves e até considerados hediondos, ou
seja, 0s aqui acusados tém a possibilidade de tentar ilidir o recebimento da denuncia

e de apresentar uma defesa preliminar, uma contestacdo a dendncia.

O legislador vem, gradativamente, possibilitando o exercicio pleno da ampla
defesa. Porém, o tratamento desigual, mediante exce¢des a regra geral, e de tantas
excecgdes, ndo mais justifica que os acusados por crimes que sigam o procedimento
ordinario do CPP — muitas vezes por crimes de menor gravidade do que o trafico de
entorpecentes e o de homicidio — continuem sendo tratados sem igualdade, néao lhes
sendo possibilitado apresentar uma defesa preliminar.

3.3 Alteracoes no Codigo de Processo Penal — projecoes legislativas

Ver-se-a4, em breves linhas, os anteprojetos de lei sugeridos ao legislador
patrio para aperfei¢coar o sistema processual penal, particularmente no tocante ao
objeto deste trabalho: alteragdes no modelo do juizo de recebimento da denuncia,
observando-se, também, pela estreita ligacdo, o desenvolvimento do conceito de

justa causa.'®®

3.3.1 O Anteprojeto Hélio Tornaghi - 1963

Em 1963, o Professor Hélio Bastos Tornaghi apresentou um Anteprojeto de
Cédigo de Processo Penal.

"% Fonte principal deste item: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa Causa para a Acdo
Penal. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 125-134. Também se pesquisou o sitio da Camara dos Deputados.
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O siléncio do diploma processual penal em vigor — alids, € o que ainda esta
em vigor -, a respeito da necessidade de fundamentagdo do despacho de
recebimento da denuncia, ou mesmo da natureza juridica deste ato judicial, parece
ter influenciado o Professor Tornaghi no anteprojeto, pois a ela ele também néo se

referiu.

A proposta apenas dispds ser obrigatéria a denlncia sempre que houver: a)
prova do fato que, em tese, constitua crime; e b) prova que abone a suspeita de
autoria (art. 23).

3.3.2 O Anteprojeto Frederico Marques - 1970

Outro anteprojeto de novo CPP foi apresentado em 1970, desta vez
elaborado pelo professor paulista José Frederico Marques que, publicado no Diario
Oficial de Unido de 29 de junho de 1970, para receber sugestbes, disciplinou a

matéria de maneira totalmente diferente.

Quando tratou da agao penal, ja no art. 10, previu que “ndo sera proposta
acao penal publica ou privada sem legitimo interesse ou justa causa”, dispondo o
paragrafo unico que “a acusagao que nao tiver fundamento razodvel, sera rejeitada,

de plano, por falta de justa causa”.

No art. 246, determinou que “a denuncia ou queixa ndo podera ser
apresentada sem estar instruida com os autos de inquérito policial, ou com

documentos que mostrem haver justa causa para a acusacao”.

Em capitulo intitulado “julgamento conforme o estado do processo”, fixou, no
art. 300, que “o Juiz declarara encerrado o processo sem decisdo de mérito,

rejeitando a denuncia ou queixa: . se nao houver justa causa para a acusagao”.

Ou seja, o art. 300, inciso |, estabelecia o controle prévio de admissibilidade

da dendncia oferecida nas agbes penais publicas, autorizando que se examine a
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justa causa para a acusagao formulada. Cuidava-se, no entender de Weber Batista,
de um verdadeiro despacho saneador.'”°

Marcelo Fortes Barbosa dizia que o autor do anteprojeto, em diversas
oportunidades, manifestou seu entendimento no sentido de que ha identificagéo
entre “justa causa” e “interesse de agir”, procurando estabelecer um paralelo entre o
fumus boni iuris e as condigdes da agdo como orientagdo para o recebimento da

dentincia.'”

E importante assimilar a compreenséo exata do que seja a justa causa para a
instauracdo da agdo penal, nos novos termos pretendidos pelo autor do anteprojeto:
“O legitimo interesse é a causa do pedido, como explica e demonstra Tullio Delogu.

Ausente o interesse de agir falta justa causa para a propositura da acdo penal”.'’

Observa Marcelo Fontes Barbosa que ha inequivoca ampliagdo do conceito
de “justa causa” no exato instante em que esta é identificada com o fumus boni iuris
e, por isso, caso fosse a matéria convertida em texto legal, vérios institutos
processuais penais iriam sofrer reformulacdo, como, por exemplo, a consagragao do
principio da oportunidade da agao penal publica, em detrimento do principio da
obrigatoriedade vigente hoje.'”

A dificuldade em conceituar justa causa pode ter surgido em razéo do CPP ter
empregado a expressao quando disciplinou o habeas corpus, no art. 647, inciso |,
com a conotacao de abuso de direito.

Todavia, justa causa é bem mais que abuso de direito e, na visdo do entéao
novo projeto, sem duvida, identificava-se com as condi¢des da agdo, a saber: crime

em tese, punibilidade deste e legitimidade para a causa.'”

70 BATISTA, Weber Martins, Direito Penal e Direito Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 148.

"' BARBOSA, Marcelo Fortes. A Justa Causa e o Recebimento da Denlncia no Anteprojeto do
Cédigo de Processo Penal. Justitia, v. 34, n. 78, jul./set 72, p. 61-70.

2 FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Millennium,
2000, p. 472, v. 2.

' BARBOSA, Marcelo Fortes. Op. cit., p. 68.

" GOMES DA CRUZ, José Raimundo. Justa Causa e Abuso de Poder referentes & Propositura da
Agéo Penal. Justitia, Sdo Paulo: v. 58, abr./jun. 1967, p. 54-71.
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3.3.3 Alteracoes no Anteprojeto, pelo Poder Executivo - 1975

Tendo em vista as modificagdes operadas pelo Codigo Penal de 1969, entdo
em vacatio legis, e pela Lei n.® 6.016, de 31 de dezembro de 1973, o Anteprojeto
Frederico Marques foi revisto e novo Projeto de Cddigo remetido, em 1975, pelo
Poder Executivo ao Congresso Nacional, tramitando sob o n.2 633/75.'7°

A previsao original, contida no art. 10, passou a ser assim redigida: “N&o sera
admitida acdo penal publica ou privada sem justa causa” (art. 8°), estabelecendo o
paragrafo Unico que “a acusacao que nao tiver fundamento razoavel, nem revelar

legitimo interesse, sera rejeitada de plano por auséncia de justa causa”.

Sérgio Demoro Hamilton, citado por Maria Thereza Moura, analisando o
referido Projeto, constatou que:

A indagacéo a respeito do que, no exame do caso concreto, venha a ser
‘fundamento razoavel’ constitui matéria ligada ao mérito da acdo penal, tal
como vem sendo entendido pela doutrina e reconhecido pela jurisprudéncia;
ja no que respeita ao ‘legitimo interesse’, a nogao de justa causa apresenta-
se, no Projeto, desvinculada do mérito.'”

E conclui, ao final:

O ‘interesse de agir’, para o ilustre Autor do Anteprojeto, esta vinculado ao
suporte probatério da acusacéo, ou seja, de no limiar da agéo vislumbre o
Juiz que o pedido traz aspecto de idoneidade.'”’

A Emenda de Plenario n.? 8 ao Projeto n.2 633/75 alterou o seu art. 8.2
passando a estabelecer que “ndo sera admitida acao penal publica ou privada sem a
prova da existéncia do crime e indicios veementes de autoria”. O texto foi aprovado,

' Pela comissdo constituida pelos Professores José Carlos Moreira Alves, Benjamin de Moraes
Filho e José Salgado Martins, depois integrada por Hélio Tornaghi, em substituigdo a Salgado
Martins, que veio a falecer.

6 HAMILTON, Sérgio Demoro. Justa Causa: conceito polémico, in Revista de Direito da
Procuradoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro 5/95-96, jan.-jan. 1977, apud MOURA,
Maria Thereza Rocha de Assis. Justa Causa para a Acao Penal. Sao Paulo: RT, 2001, p. 129.

" HAMILTON, Sérgio Demoro. Idem, ibidem, p. 129.
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com diversas emendas, pela Camara dos Deputados, e depois remetido ao Senado,
recebendo a denominagao PLC 5/78.

O PLC n.® 5/78, porém, ndo chegou a ser votado no Senado Federal. Estava
em tramitacdo na Comissdao de Constituicdo e Justica quando foi retirado do
Congresso Nacional para reexame, em 1978, a fim de ser compatibilizado com o
Cédigo Penal de 1940, uma vez que o Decreto-Lei n.® 1.004/69, ainda em vacatio
legis, que instituia novo Cdédigo Penal e para o qual o Anteprojeto havia sido

adaptado, fora revogado pela Lei n.? 6.578, de 11 de outubro de 1978.

A doutrina, porém, e mesmo os debates dos legisladores, criticaram a
incoeréncia no trato da justa causa: ora o uso do termo foi criticado por ser
demasiadamente amplo e atécnico; ora pugnou-se pelo seu emprego, sob o enfoque
de que sua supressao, da forma como feita, restringia o exercicio da acao penal.

Maria Thereza Moura explica: a retirada do termo “justa causa” para a
inclusdo da determinagéo “sem a prova da existéncia do crime e indicios suficientes
da autoria”, restringia, abusiva e indevidamente, o exercicio da agao penal em
evidente prejuizo para a acusacao, seja ela privada, seja estatal, resvalando para o
perigoso terreno da impunidade, ja que dificultaria sobremaneira o exercicio da acéao
penal. Questionava-se que nao se poderia, através de um mero inquérito policial,
apurar, sem sombra de duvida, a existéncia de um crime, bem como praticamente
provar sua autoria. Ademais, o Projeto era incoerente, porque, ao tratar da decisédo
de pronuncia, dispunha que esta seria proferida apds a instru¢do da causa, quando
houvesse fundamento razodvel para a acusagcdo, exigindo, porém, para a
propositura da agéo, vale dizer, antes de qualquer produgéo de prova judicial, prova

da existéncia do crime e indicios veementes da autoria.'”®

3.3.4 Anteprojeto do Ministério da Justica - 1981

Em 1981, foi apresentado novo Anteprojeto pelo Ministério da Justigca, desta
feita elaborado por comissao de juristas constituida pelo referido érgdo, que tomou

'”® MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Justa Causa para a A¢do Penal. Sio Paulo: RT, 2001,
p. 130.
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por base o trabalho elaborado em 1970 por José Frederico Marques, revisto em
1975 e, depois, em 1977, pela Camara dos Deputados. '"®

No concernente a acao penal, estabeleceu, no art. 9.2, que “ndo sera admitida
acao penal publica ou privada sem a prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria”, dispondo o paragrafo Unico que “a acusag¢do que nao tiver
fundamento razoavel nem revelar legitimo interesse, sera rejeitada de plano por

auséncia de justa causa”.'®

O texto do Anteprojeto, uma vez revisto (por comissdo formada pelos
Professores José Frederico Marques, Rogério Lauria Tucci e Jorge Alberto
Romeiro), transformou-se no Projeto de Lei n.® 1.655, de 1983.

A Exposicdo de Motivos daquele Projeto reportou-se aos ensinamentos de
José Frederico Marques para estabelecer “a imprescindibilidade do ‘fundamento
razoavel’, bem como do ‘legitimo interesse’, como requisitos de justa causa, sem a
qual ndo pode prosperar a acusagao”, situando, pois, a justa causa como uma das
condicbes da acdo, nos termos que fora acolhido desde o texto original do
Anteprojeto apresentado pelo Professor José Frederico Marques, ainda em 1970.

Este projeto nunca foi votado definitivamente.

3.3.5 Projeto de Lei n°4.895/95

Em 1995, o Poder Executivo apresenta o Projeto de Lei n.® 4.895/95, que
integrava o conjunto de propostas — formado por 17 anteprojetos, publicados no
DOU de 16 de margo de 1994, do que resultou a apresentagao de 10 projetos de lei,
em dezembro de 1994 — de reforma processual penal que, de acordo com a

'"® Composta pelos Professores Rogério Lauria Tucci, Francisco de Assis Toledo e Hélio Fonseca. A
Comissao contou com a colaboragao dos Professores Manoel Pedro Pimentel, Miguel Reale Junior,
Sérgio Marcos de Moraes Pitombo e Ricardo Antunes Andreucci, além do Ministério Publico do
Estado de S&do Paulo, da Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul e da Segéo da Ordem dos
Advogados do Brasil deste estado.

Ou seja, substituiu-se, no caput, a expressado “indicios veementes” de autoria por “indicios
suficientes” de autoria, restando inalterado o paragrafo uUnico.
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Exposicdo de Motivos, tinha como sentido principal conferir maior modernidade,
celeridade, racionalidade e eficacia ao Codigo de Processo Penal.

O Projeto, contudo, foi retirado do Congresso Nacional, para estudos, em
maio de 1996.

As alteracbes sugeridas por este Anteprojeto nao determinavam,
expressamente, a necessidade de fundamentagéo do ato judicial de recebimento da
denuncia. Previa que “A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: |.
Manifestamente inepta, ou faltar pressuposto processual ou condicdo para o
exercicio da agao penal; Il. Nao houver justa causa para a acusacgao; e lll. O Juiz
considerar plenamente comprovada a defesa e absolver sumariamente o acusado”,

como constava da redacgéo do art. 396 do referido Anteprojeto.

Ora, este entendimento, o da necessidade de fundamentagdo do juizo de
prelibagdo — como, alids, é extraido do texto em vigor e das propostas apresentadas
— é perfeitamente inferido na interpretagdo a contrario sensu, ndo devendo ser
admitida a hip6tese de haver uma fundamentagao implicita, ou seja, se foi recebida
a denuncia é porque estdo presentes 0s seus requisitos, eis que se trata de ato
judicial que implica escolha do Juiz e, mais que isso, traz consequéncias

indesejaveis e graves ao denunciado.

3.3.6 Anteprojetos do Ministério da Justica - 2000

Até aqui, viu-se que as projecoes legislativas, visando a alterar o
ordenamento processual vigente, discorreram sobre o0s requisitos para a dendncia
ou a queixa, similarmente ao que faz o art. 43 do atual CPP, determinando a rejei¢ao

da inicial acusatéria quando nao observar os requisitos legais.

Nenhum deles, porém, determinou a natureza juridica do juizo de
recebimento da denuncia; ou, expressamente, que este fosse fundamentado; ou

estabeleceu uma defesa preliminar a ele; ou previu recurso especifico dele.
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Isto n&o se repetiu com os anteprojetos que ora serdo analisados.

Em 20 de janeiro de 2000, o Ministro da Justica, José Carlos Dias, baixou a
Portaria n.? 61 constituindo a seguinte comissao para apresentar propostas visando
a reforma do Cédigo de Processo Penal: Ada Pellegrini Grinover, presidente;
Petrénio Calmon Filho, secretario; Anténio Magalhdes Gomes Filho, Ant6nio
Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro
Ledo, René Ariel Dotti (substituido por Rui Stoco), Rogério Lauria Tucci e Sidnei
Beneti. De acordo com a mencionada portaria, a comissdo deveria apreciar 0s
projetos apresentados pelo Ministério da Justica em 1994, devendo as propostas ser
amplamente divulgadas, para recebimento de sugestdes da sociedade.

Dos onze projetos iniciais analisados, foram entregues, em dezembro de
2000, ao Ministério da Justica, sete anteprojetos. Destes, interessa a este trabalho

os relativos as formas procedimentais e aos recursos.

O Anteprojeto que trata das formas procedimentais (dentre outros assuntos)
transformou-se no Projeto de Lei n.%2 4.207, de 12 de margo de 2001, estando em
tramitacdo na Camara dos Deputados, tendo sido aprovado pela Comissao de
Constituicao, Justica e Redacao (CCJR) em 15 de marco de 2002 e ido a Plenério
em 24 de abril de 2002, sendo adiada a discussdo em razao do encerramento da
sessdo. Até hoje, nédo foi colocada novamente na ordem do dia, mas estd pronta
para a pauta. Quando da aprovagao pela CCJR, o Deputado Federal Luiz Antdnio
Fleury Filho, oriundo do Ministério Pablico paulista, apresentou voto em separado
criticando a alteracao legislativa que pretendia instituir a fase preliminar.

Ja o Anteprojeto tratando sobre os recursos transformou-se no Projeto de Lei
n.° 4.206, de mesma data e com idéntica tramitagdo e situacao atual. Inclusive,
também recebeu voto em separado do mesmo parlamentar, desta feita criticando a

previsdo de recurso exatamente para a decisao judicial de recebimento da denuncia.

As argumentacdes deste parlamentar e os textos originais destes importantes
projetos de lei, além das exposi¢cbes de motivos apresentadas pelo Ministério da
Justica, compdéem os Anexos deste trabalho.

No primeiro projeto que nos interessa, o de n.° 4.207, foi previsto, no art. 395
e paragrafos, uma “defesa preliminar’, oportunizada ao imputado apdés o

oferecimento da denuncia ou da queixa, onde este podera argiir preliminares e
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alegar tudo o que interesse a sua defesa. Para tanto, podera oferecer justificacoes,

juntar documentos, especificar provas e arrolar testemunhas.

Se entender imprescindivel, o Juiz podera determinar diligéncias no sentido
de esclarecer algum ponto levantado pela defesa, inclusive ouvir testemunhas, nao
sem antes ouvir o Ministério Publico, ou o querelante, sobre as preliminares e os

documentos juntados.

Esta resposta escrita — ao menos formalmente — tem carater de dever
processual, visto que, na falta de sua apresentacdo no prazo legal, deve o Juiz

nomear defensor dativo para oferecé-la.

Mantém o projeto a imperfeicao técnica, conceitual, determinando que o réu,

apds o oferecimento da denlincia, sera “citado” para responder & acusacdo'®".

Continua inovando o projeto: no caput do art. 396 prevé, expressamente, que:
‘0 juiz, fundamentadamente, decidird sobre a admissibilidade da acusacéo,
recebendo ou rejeitando a denuncia ou queixa” (sem grifo no original). Logo, ndo

havera mais como driblar-se a regra constitucional da motivacao das decisodes.

No paragrafo Unico do mesmo art. 396, previu-se a rejeicdo da denudncia ou

queixa, quando: “I — for manifestamente inepta; Il — faltar pressuposto processual ou
condigao para o exercicio da agao penal; lll — faltar justa causa para o exercicio da
agéo”182.

O art. 397 avanga, ao prever que: “considerando plenamente comprovada a
improcedéncia da acusagdo ou a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato ou da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade, o juiz
absolvera sumariamente o acusado, facultado as partes a prévia producao de

provas”.

O Projeto n.© 4.207/01, pois, admite que, conforme a prova plena oferecida
pela defesa preliminar do imputado, podera este ser absolvido ab initio, porquanto o
Juiz, ao exercer um controle jurisdicional de admissibilidade do mérito da denuncia,

proferira uma sentenga terminativa de mérito.

'8! Sobre a diferenca do conceito destes atos processuais, ver nota de rodapé n. 163. A novel Lei de
Téxicos, n.° 11.343/06, como ja visto, corrigiu esta imperfeigao.
182 Verifica-se que a justa causa foi tratada, aqui, separada das condi¢des da acao.
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Ja no tocante aos recursos, o assunto foi tratado nos dois projetos citados: no
4.207 — ora em estudo - e no de n.°4.206 (especifico para recursos, que se vera).

A inovagdo ocorreu na previsao, pelo art. 583, |, do Projeto de Lei n.° 4.206,
de recurso especifico para os casos de recebimento da denlncia ou rejeicao parcial
da dendncia: o agravo de instrumento, em dez dias, podendo o Juiz atribuir a este

agravo também o efeito suspensivo.

Esta espécie recursal processual penal, o agravo, vem substituir o recurso em
sentido estrito. Mantém, dentre outras caracteristicas, o juizo de retratacdo. Espera-
se que diminua, pois, 0 uso do remédio heréico do habeas corpus.

O mesmo Projeto de Lei (n.° 4.206/01) prevé que cabera apelagdo de
sentenca. Sentenca, segundo o § 12 do art. 581 do citado projeto de lei, “é o ato pelo
qual o juiz pée termo ao processo, decidindo ou nao o mérito”.

S6 por isto ja se conclui que a rejeicao completa da dendncia, sendo uma
decisado que pde termo ao processo, seria apelavel.

Porém, para que nao reste duvidas, o projeto que tratou dos procedimentos, o
n.©4.207/01, previu expressamente o recurso de apelagdo da decisao que rejeitar a

denudncia ou queixa ou da sentenca de absolvicao sumaria (art. 398).

Portanto, vé-se que as reformas processuais em curso no Congresso
Nacional, desde o ano de 2001, atenderia aos reclamos aqui apontados e traria a
necessdria observancia aos direitos fundamentais do imputado, ao garantir-lhe:

- uma fase intermediéria, para a defesa preliminar;
- a possibilidade de absolvigdo sumaria;
- a fundamentacao da decisdo de recebimento da denuncia;

- recurso para a decisao de recebimento da denuncia.



4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A ESPECIE

Os principios podem ser definidos como a base, o fundamento, a origem, a

razdo fundamental sobre a qual se discorre sobre qualquer matéria.'®®

Nesta esteira, a expressao “principio geral” constitui um pleonasmo, uma vez
que a generalidade e a universalidade sao insitas aos principios. Trata-se de
proposi¢cdes mais abstratas que dao razdo ou servem de base e fundamento ao
Direito. Traduz-se em um enunciado amplo, que permite solucionar um problema e
orienta um comportamento resolvido num esquema abstrato por meio de um
procedimento de reducdo a uma unidade da multiplicidade de fatos que oferece a
vida real. Sdo normas que tém uma estrutura dedntica, uma vez que estabelecem

juizos de dever-ser.'®* ~ 18

Conjugando-se os principios em questéo, reforga-se a idéia inicial de que a
jurisprudéncia brasileira majoritaria age em completo desalinho com os ditames
constitucionais ao considerar desnecessario fundamentar o despacho de

recebimento da denlncia.

Nao se olvide que, como ja demonstrado, além de ferir os principios
norteadores apontados, a construcao jurisprudencial contraria dispositivo expresso
da Constituigdo Federal, insculpido no art. 93, inciso IX, primeira parte, que
prescreve deverem ser fundamentadas todas as decisdes do Poder Judiciario, sob

pena de nulidade, como se vera alhures.

'8S0bre principios e direitos fundamentais, ver ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Trad. de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1997.

'8 ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquim. Los Principios Generales del Derecho y su Formulacién
Constitucional. Madrid: Civitas, 1990, p. 63.

'8 Nzo obstante a douta licio do mestre espanhol, cremos que a expressdo “principio geral” é
correta, pois contrapde-se a expressdo “principio especifico”, aquela reservada aos principios
aplicaveis a todo o Direito (ou a um grande ramo, como todo o Direito Privado) e esta para ramos
especificos, como o processo penal.
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4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O Direito Penal erige-se defensor méximo dos valores mais essenciais da
sociedade. Tanto é assim que, modernamente, ele esta norteado pelo principio da
intervencdo minima, segundo o qual, somente deve haver intervencdo do Direito
Penal nos casos de prejuizos graves ocasionados aos bens juridicos mais
relevantes. A utilizagdo do Direito Penal quando outros procedimentos seriam
suficientes para restaurar a ordem juridica nao dispée de legitimacao da
necessidade social, produzindo efeitos que contrariam os proprios objetivos do

direito.®®

O processo penal € o Unico instrumento por meio do qual € possivel
determinar se um fato é ou nao delitivo e se o acusado participou de sua produc¢ao;
os valores do Direito Penal realizam-se, pois, somente por meio do processo e assim

delimita-se a principal funcao desse.

Cuida-se de principio inerente ao processo penal moderno o respeito a
dignidade do réu ou investigado, garantindo-se-lhe todos os direitos assegurados na

Constituicao Federal, na busca pela obtengédo da verdade real ou auténtica.

Desde o século XVIIl, com os movimentos iluministas e humanistas da
Europa, o processo penal tem evoluido de forma a garantir os direitos humanos
assegurados nas constituicoes dos Estados, dentre os quais, pode-se ressaltar, o
direito a integridade fisica, o direito a um devido processo legal e o direito ao
reconhecimento do principio da dignidade humana. Isso, sem falar na consagracao
do principio da humanidade, de indole penal, e que punha fim as penas

degradantes.'®

Impds-se, desde entdo, uma trajetéria extremamente necessaria de pensar o

processo penal a partir dos direitos fundamentais consagrados na Carta Politica,

'8 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p.
85 a 87.

87 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1991, p.
32.
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principalmente considerando que o individuo ndo é o mero objeto do processo penal
— da forma como foi e ainda € concebido o processo hoje.

Ja no século XX, tratados internacionais foram celebrados reforcando a
preocupagado com a universalidade dos direitos humanos, ao introduzir principios a
serem adotados posteriormente nos ordenamentos internos dos paises signatarios.
E exemplo disso a presuncéo de inocéncia - ja reconhecida como tal na Declaragdo
dos Direitos Humanos de 1789.

Contudo, a funcao do processo penal ndo pode ser reduzida unicamente a
aplicagdo do Direito Penal, pela simples razdo de que também tem por escopo
declarar a liberdade do cidadao inocente. Logo, pode o processo penal tanto aplicar
0 jus puniendi como o direito fundamental da liberdade; ambos os direitos sao
assegurados em sede constitucional — um, ao Estado e outro, ao cidaddao — porém
este prefere aquele, por ser de valor superior'®.

7

Considerando-se que é medida de excecdo — aplicada quando outro
mecanismo ndo for suficiente para satisfazer a sociedade — o processo penal, por
obediéncia constitucional, devera ser conduzido de forma a, humana e

juridicamente, produzir o menor sacrificio ao acusado.

Tornar-se sujeito passivo de uma acao penal pode marcar de modo
irreversivel a vida de uma pessoa. E preciso rememorar a lapidar licdo de Ada
Grinover quando diz que “o processo nao é apenas um instrumento técnico, mas

sobretudo ético”.'®®

Por isso, processualistas penais espanhéis afirmam categoricamente que
somente se recebe a dendncia, dando inicio ao juicio oral, quando h&a elementos
seguros de prova de que o acusado € o provavel autor do fato, sob pena de, em
assim nao procedendo, submeter o réu a chamada pena de banquillo, entendida
como o constrangimento desnecessario e desumano de uma pessoa ao estrépito de

uma acao penal.'®

'8 RUIZ VADILLO, Enrique. El Derecho Penal Sustantivo y el Proceso Penal — Garantias
Constitucionales Basicas en la Realizacion de la Justicia. Madrid: Colex, 1997, p. 64.

'8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Principios Constitucionais e o Cédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: José Bushatsky, 1975, p. 5.

% RUIZ VADILLO, Enrique. Op. cit., p. 79.
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O ordenamento juridico infraconstitucional ndo pode permitir abusos que
violem principios consagrados na Carta Magna. Desse modo, constranger uma
pessoa a defender-se até o fim de uma acgao penal, sem indicios suficientes de que
seja a autora do crime, é atentar contra a dignidade tutelada em sede constitucional.
Nesse passo, é importante recordar a licdo de Jorge Miranda quando afirma que a
pessoa é fundamento e fim da sociedade e do Estado, e que a dignidade da pessoa
“é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; nao é de um ser ideal e

abstrato”."®"

E preciso, pois, tornar efetivos os principios constitucionais, aplicando-os no
processo penal. O processo penal somente tem sentido se assegurar a efetivacéo
da justica e esta apenas existira se houver respeito ao individuo. O Juiz, frise-se
mais uma vez, ndo pode ser omisso diante da violagdo de um principio
constitucional e deve, numa interpretacao sistematica, fundamentar o despacho que
decide pelo recebimento da dendncia, a fim de evitar que o cidadao denunciado de
forma indevida passe pelo constrangimento de responder a uma agéo penal.

E lapidar, quanto a este tema, a ligdo de Weber Batista:

Para condenar, que se esgotem todas as oportunidades de defesa; mas,
para absolver, que se faca tdo logo haja certeza plena. O interesse social na
puni¢cdo dos criminosos, um dos dois valores mais essenciais diante dos
quais se move 0 processo, ndo sofre com a demora, se esta tende a certeza
de culpa; mas cada dia a mais de indtil coagdo processual constitui punigcdo
injusta do inocente. (grifamos).'%

4.2 Principio do devido processo legal

O principio inserto no art. 5.2, inciso LIV, da Constituicao Federal, conhecido

como due process of law, assegura a pessoa o direito de ndo ser privada de sua

' MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais. 2. ed. t. IV.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 169.

92 BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 157.
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liberdade e de seus bens sem a garantia de um processo estabelecido por lei.'® A
regra estabelece-se nao apenas em beneficio das partes, mas também como
garantia do correto exercicio da fungdo jurisdicional.’® A jurisprudéncia firmou
convicgao de que o principio em tela deve ser aplicado ndo apenas a processos
judiciais civis e criminais, mas também aos administrativos (RSTJ 8/55), como, alias,
€ a expressa literalidade do citado dispositivo constitucional.

Esse principio é considerado o alicerce de todos os demais principios
processuais constitucionais e se fundamenta no trinbmio vida-liberdade-
propriedade.'®® Em respeito a liberdade significa, entre outras coisas, o direito de ir e
vir. Logo, se alguém sofre a constricao de figurar indevidamente no p6lo passivo de
uma agado penal, ndo estd recebendo a garantia constitucional de um devido
processo legal.

Nesta esteira, o devido processo legal assim ficou disposto na Constituicao
Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”’. Desta feita, estando em jogo a liberdade e os bens de qualquer
pessoa — “bens” empregado no sentido amplo, como “situacdo de vantagem
integrante do patriménio juridico do sujeito de direito” —, a referida garantia opera

garantindo a lisura da disputa.’®

Além disso, consoante doutrina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

No fundo, a garantia do devido processo legal constitui a expressao
constitucional do formalismo processual; o informalismo excessivo (em que
as partes perigam sogobrar ao arbitrio e ao poder do Estado) e o excesso
de formalismo (em que o conteddo — o direito material e a justica — corre o
risco de S5:)ericlitar por razdées de forma) estabelecem os seus limites
externos.'”’

Nesta senda, do principio do devido processo legal derivam os principios do
contraditério e da ampla defesa, de maneira que Nelson Nery Junior chega a dizer, e

%8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 57, v. 1.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Recursos no Processo Penal. Sio Paulo: RT, 1996, p. 20.

% DINIZ, José Janguié Bezerra. Principios Constitucionais do Processo. Revista dos Tribunais. Sao
Paulo: n. 739, v. 86, mai. 1997, p. 731-749.

1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 86.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 86.
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com razao, que “em nosso parecer, bastaria a Norma Constitucional haver adotado
o0 principio do due process of law para que dai decorressem todas as consequiéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e uma sentenca

Justau198

Humberto Avila, em construcdo inovadora, demonstra em poucas linhas o
valor do devido processo legal e sua inter-relacdo com o contraditério e a ampla
defesa. Adverte o autor, de inicio, que os principios possuem “aptidao para produzir

efeitos em diferentes niveis e fungdo”, a que o autor da o nome de “funcao eficacial”.

Comeca ele pela eficacia interna e direta, ou seja, “atuagdo sem
intermediagéo ou interposigdo de um outro (sub)principio ou regra”. Exemplifica com
um caso em que inexiste previsdo legal de prazo para falar nos autos, porém tal
afigura-se necessario; com efeito, diante da necessidade imperiosa de tal prazo,

entra em cena o principio do devido processo legal, o qual ira garantir sua abertura.

Em seguida vem a eficacia interna indireta exercida pelos principios, que seria
aquela em que, para atuagdo, haveria necessidade de “intermediacdo ou

interposicao de um outro (sub)principio ou regra”.

7

Uma das fungbes que mais de perto interessa ao trabalho é a fungéo
interpretativa exercida pelo principio do devido processo legal, que “impde a
interpretacdo das regras que garantem a citacdo e a defesa, de modo a garantir
protetividade aos interesses do cidadao”.

A outra funcao é a bloqueadora, no sentido de que, em havendo uma norma
que prevé um prazo insuficiente “para garantir efetiva protetividade aos direitos do
cidadao”, o devido processo legal impde seu alargamento.

Por fim, uma das fun¢gdes mais importantes que o sobreprincipio do devido

processo legal exerce é a rearticuladora.'®®

O autor traz a baila a seguinte argumentacdo para justificar seu

posicionamento:

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicido Federal. 8. ed. rev. e
ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 60.

199 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao & aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 78-80
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Por exemplo, o sobreprincipio do devido processo legal permite o
relacionamento entre os subprincipios da ampla defesa e do contraditério
com as regras de citagcdo, de intimagado, do Juiz natural e da apresentagéo
de provas, de tal sorte que cada elemento, pela relagdo que passa a ter
com os demais em razdo do sobreprincipio, recebe um significado novo,
diverso daquele que teria caso fosse interpretado isoladamente.?®

Depois do exposto, mister € trazer a baila, com foco na mais autorizada

doutrina, os dois principios aqui debatidos: o contraditério e a ampla defesa.

4.3 Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa

Pela redacao do artigo 5.9, LV, da Constituicdo Federal de 1988, fica evidente
que o principio do contraditério e da ampla defesa é de cumprimento obrigatério
somente nos processos judiciais e administrativos, pois nesses é que se observa a

existéncia de uma relagao dialética de acusador e acusado ou de litigantes.

Dai por que nao se fala na incidéncia do principio durante o inquérito policial,
uma vez que se trata de procedimento (e ndo processo) administrativo, desprovido
de qualquer litigio, resumindo-se a um método de investigagédo levado adiante pela

Policia Judiciaria.?®!

200 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2004, p. 80.

2" Historicamente, no processo inquisitivo, bastava apenas o inquisidor para a realizacdo completa
do Direito Penal. Este reunia todo o poder para a realizagéo da lei penal e o fazia de oficio, sem
necessidade alguma de provocacao externa. Nao havia necessidade de um acusador, vez que nao
existia defesa, ja que a decisdo era tomada sem debate prévio. Nessas vias histéricas, em que se
digladiou o processo em inquisitivo ou acusatorio, sobreleva a etapa da investigagao, cuja natureza
juridica também constitui objeto de divergéncia doutrinaria. Quando essa fase é dirigida por érgéao
nao judicial, considera-se a atividade como administrativa, qualificada como mero procedimento.
Neste caso, a articulagdo é unilateral, ndo rendendo ensejo ao postulado processual contraditorio.
Quando, entretanto, essa instrugéo é presidida por érgdo judicial, tem-se a sua natureza como de
cunho jurisdicional (BORGES, Edinaldo de Holanda. O Sistema Processual Acusatdrio e o Juizado
de Instrucdo. Disponivel em: <http://www.pgr.mpf.gov.br/pgr/2camara/informat/Inf_01_Out.htm>.
Acesso em 25 fev. 2006.
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Ocorre, todavia, que muito embora nédo se fale na incidéncia do principio
durante o inquérito policial, € possivel visualizar alguns atos tipicos de contraditério,
0s quais nao afetam a natureza inquisitiva do procedimento, como, por exemplo, o
interrogatério policial e a nota de culpa durante a lavratura do auto de prisdo em

flagrante.?%2

4.3.1 Contraditorio

O principio do contraditério tem sua sede de expressao no provérbio romano
do audiatur et altera pars, segundo o qual a parte contraria também deve ser ouvida.

Considerado por muitos 0 mais importante principio do sistema acusatério
(separacao organica entre o 6rgao acusador, o julgador e o defensor), também
conhecido pelo nome de “principio da bilateralidade da audiéncia”, consiste, em
resumo, na possibilidade de as partes, em igualdade de condicdes, praticarem todos
os atos tendentes a influir no convencimento do Juiz. Atinge, também, a

necessidade de cientificacdo da parte contraria dos atos praticados por uma delas;

292 |mporta frisar que a Lei n.2 10.792, de 1.2 de dezembro de 2003, deu nova redagéo ao artigo 185 e
seguintes do Cdédigo de Processo Penal, que tratam do interrogatorio judicial. Dentre as inovagoes,
merece particular destaque o artigo 188, que prevé a possibilidade das partes intervirem no
interrogatério, formulando perguntas que entenderem pertinentes e relevantes. Tal novidade
pacifica antiga discussdo em torno da natureza juridica do interrogatério e consagra o seu carater
hibrido ou misto, seja por constituir um meio de defesa, seja por implicar igualmente meio de prova.
E meio de defesa em razdo da possibilidade do réu dar a sua verséo a respeito da acusacao, e &
meio de prova, ndo somente porque seu conteudo pode influenciar o Juiz na formagéo da sua
convicgao, mas principalmente por se tratar de um ato contraditorio, com a participagao das partes.
Mas a nova configuragdo do interrogatorio trouxe também alguns questionamentos. O primeiro
deles refere-se a ordem de reperguntas das partes. Ha duas opinides a respeito. Segundo alguns,
diante da omissdo legal, prevalece a dialética do processo, e, portanto, primeiro pergunta a
acusacgao, e depois, a defesa. Ja para outros, como o interrogatério constitui prova da defesa,
entdo, primeiro pergunta a defesa, e depois, a acusagdo. O segundo questionamento refere-se a
aplicacdo ou nao deste formato do interrogatério judicial ao interrogatério policial, uma vez que o
artigo 6.2, V, do Codigo de Processo Penal, faz expressa remissdo ao artigo 185 e seguintes.
Porém, o citado dispositivo consigna expressamente que as disposicoes do interrogatério judicial
somente incidirdo no interrogatério policial “no que for aplicavel’. Em assim sendo, considerando
que no interrogatério policial ndo existe uma relagéo dialética entre acusador e acusado, ndo ha
que se falar em perguntas das partes.
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por isso é chamado, pelos doutos, como o principio que consagra o bindbmio ciéncia-

participacao.

Nesse passo, importa lembrar que, de acordo com Candido Rangel
Dinamarco, o préprio processo € caracterizado por ser um procedimento em

contraditério.?%

O contraditério, para Antonio Scarance Fernandes, é instrumento ou meio
processual para a reacao defensiva, mas ndo constitui certeza de reacao eficiente.
Isto porque ele pode ser observado e, ainda assim, faltar defesa real e efetiva se o
defensor do réu atua de modo insuficiente, apesar de ter tido ciéncia dos atos da
acusacao e ser-lhe dada oportunidade de contraria-los.?%*

Germano Marques da Silva assenta que, com efeito:

Este principio traduz-se na estruturacdo da audiéncia em termos de um
debate ou discussao entre a acusagao e a defesa. Cada um destes sujeitos
é chamado a aduzir suas razdes de fato e de direito, a oferecer as suas
provas, a controlar as provas contra si oferecidas e a discrepar sobre o
resultado de umas e outras.”®

O contraditério, assegurado em sede constitucional no mesmo dispositivo
normativo que garante a ampla defesa, € tido como um instrumento técnico por meio
do qual se torna possivel efetivar a ampla defesa no processo penal. Nao ocorre,
entretanto, primazia entre a defesa e o contraditério, visto que ambos séo

manifestacdes da garantia genérica do devido processo legal.?%

Destaca Daniel Mitidiero ser o contraditério um elemento fundamental para o

processo, cuja funcdo é a de legitimar o Poder Judiciario “num auténtico ambiente

democratico”.2%’

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 11. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 152. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no processo civil. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 112.

204 SCARANCE FERNANDES, Antonio. A Reacgdo Defensiva a Imputagédo, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 27.

205 5|LVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. Lisboa: Verbo, 1994, p. 68. v. 1.

2% SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 266-267.

27 MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil (art. 12 a 153). Sdo
Paulo: Meméria Juridica, 2004, p. 24. t.2.
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O principio do contraditério compreende, em suma, o direito de acusagao e
defesa participarem no convencimento do Juiz, a partir da sustentacdo de suas
razdes e da produgao de provas, bem como da ciéncia que ambos devem ter dos
atos processuais realizados pelo Juiz e pela parte contréria.

A fim de garantir o equilibrio de forgas entre acusagdo e defesa, é
fundamental que o contraditério seja pleno e efetivo, assegurando as partes —
Ministério Publico e acusado - um tratamento igualitario, garantindo-se a paridade de
armas no processo penal. Dai decorre o principio da igualdade das partes, segundo
0 qual se exige o0 mesmo tratamento aos que se encontrem na mesma posi¢cao

juridica no processo.

Ressalte-se, entretanto, que a acusagao é exercida por uma instituicao oficial
forte, bem preparada, com todo um aparelhamento estatal de apoio, tendo o
acusado, via de regra, somente o auxilio de seu advogado. Ademais, no processo
penal, a propria garantia individual da liberdade de ir e vir do individuo encontra-se
ameacada. Por assim ser, entende Tourinho Filho que no conflito entre o jus
puniendi estatal e jus libertatis do réu, este deve ser favorecido, ndo havendo, no
particular, ofensa ao principio constitucional da isonomia. Alids, o tratamento
diferenciado no processo penal em favor da defesa encontra respaldo nos
consagrados principios do in dubio pro reo e favor rei.?%

Sobre o tema, merecem transcricdo as palavras do renomado Ant6nio

Scarance Fernandes que esclarece:

Mas quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario,
isso ndo exclui a possibilidade de, em determinadas situagdes, dar-se a
uma delas tratamento especial para compensar eventuais desigualdades,
suprindo-se o desnivel da parte inferiorizada a fim de, justamente,
resguardar a paridade de armas.?*

Dito isto, impende afirmar, entdo, que o contraditrio representa uma garantia

para as partes que compdem a relagdo juridico-processual, na medida em que a

208 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 41-42. v. 1.

209 FERNANDES SCARANCE, Antonio. A Reagdo Defensiva a Imputagédo, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 49.
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decisdo do magistrado somente podera dar-se com esteio nas provas produzidas.
Assim é o contraditério, ou seja, “a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e

a possibilidade de contraria-los € a alma do devido processo legal. Sem ele inexiste

0 processo”.?"°

Nao é outra a catedra de Jorge de Figueiredo Dias:

O principio do contraditério opde-se, decerto, a uma estrutura puramente
inquisitoéria do processo penal, em que o Juiz pudesse proferir a decisdo
sem previamente ter confrontado o arglido com as provas que contra ele
houvesse recolhido — ou sem lhe ter dado em geral qualquer possibilidade
de contestacdo da acusagao contra ele formulada.

Encerrando a questdo, as sabias palavras de Heraclito Anténio Mossin, para

quem:
A democracia juridica que deve presidir qualquer processo, principalmente o
penal, como instrumento aplicador do direito material que lhe é afim, nao
pode deixar a margem_ tao importante principio, cuja ligagdo com o sistema
acusatorio ¢ incindivel.?

4.3.2 Ampla Defesa

Em épocas remotas, formas rudimentares de processo e, conseqiientemente,
de defesa, foram desenvolvidas para evitar a solugdo de litigios por intermédio da

forga fisica, e nessa evolugdo, como bem anota Antonio Scarance Fernandes,

219 ALMEIDA, J. Canuto Mendes de. Principios Fundamentais do Processo Penal. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973, p. 82.

2" DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra, 1984, p. 149. v. 1.

#12 MOSSIN, Heraclito Antonio. Nulidades no Direito Processual Penal. Sao Paulo: Atlas, 1998, p-
48.
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“revela-se um direito inato do ser humano, o direito de, quando acusado, ser

ouvido”.2"®

Assim é que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu artigo
14, 3, “d”, assegura a toda pessoa acusada de infracdo penal o direito de se
defender pessoalmente e por meio de um defensor constituido ou nomeado pela
Justica, quando lhe faltar recursos suficientes para contratar algum, garantia
repetida no comando do inciso LV do artigo 2.% da Lex Maxima brasileira.

Neste particular, esclarece Rogério Lauria Tucci que a ampla defesa,
“considerada, universalmente, como um postulado ‘eterno’, e apds ser consagrada
em nosso ordenamento juridico, em nivel constitucional, na Carta Magna de 1946”,

foi sensivelmente ampliada na Constituicio Federal de 1988.2™

Este principio implica no dever de o Estado proporcionar a todo acusado a
mais completa defesa, pessoal e/ou técnica, e o de prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos necessitados.

Vicente Greco Filho afirma que a ampla defesa é constituida a partir dos

seguintes fundamentos:
a) ter conhecimento claro da imputacéo;
b) poder apresentar alegacdes contra a acusagao;
c) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova;

d) ter defesa técnica por advogado, cuja funcao, alias, agora, é essencial
a Administracao da Justica (art. 133 da Constituicao Federal de 1988);

e)  poder recorrer da decisao desfavoravel.?"®

Pode-se dizer, entdo, que a ampla defesa é o cerne ao redor do qual se

desenvolve o processo penal.

218 SCARANCE FERNANDES, Antonio. A Reacdo Defensiva a Imputacdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 48-49.

1% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 174-175.

215 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.
34.
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A Carta Magna estabelece, neste sentido, no artigo 5., inciso LV, o principio
da ampla defesa, mediante o qual assegura ao acusado a mais completa defesa,

tanto pessoal quanto técnica.?'®

Entende a doutrina, também, que o direito a mais ampla defesa induz a
realizagdo de um processo penal célere,considerando que enquanto durar a agao o
réu fica submetido aos 6nus inerentes ao processo, 0os quais ja foram citados. Nao
por acaso a alteragao no texto do art. 5.2 pela Emenda Constitucional n.® 45, de 8 de
dezembro de 2004, acrescendo-lhe o inciso LXXVIII que estabelece ser a todos, no
ambito judicial e administrativo, assegurado a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Nos ultimos anos, tem sido possivel notar larga influéncia do preceito
constitucional da ampla defesa no processo penal, como atestam alguns exemplos
que se seguirdo. Falta, contudo, abarcar também o ato de recebimento da denuncia.

Assim, passou a jurisprudéncia a entender necessaria a intimagdo dos

advogados para os fins dos arts. 499 e 500 do Cédigo de Processo Penal*’

, apesar
de o art. 501 prever que os prazos para a realizacdo destes atos corriam em
cartério. Considerou-se que, para a garantia da ampla defesa, o profissional
constituido pelo réu deve ser sempre intimado para a realizagdo de todos os atos
processuais. Nao tem sentido impor a defesa que monte verdadeiro plantdao no
cartério no aguardo da devolugdo dos autos pelo Ministério Publico, para entao
requerer as diligéncias do art. 499 ou formular as alegacdes do art. 500 do CPP. E
verdade que, em face da alteracao produzida pela Lei n.2 9.271/96, os advogados
passaram a ser intimados mediante publicagdo no Diario Oficial. Os prazos nao
correm em cartério, mas a partir desta intimacao. No que se refere ao prazo do art.

499, por ser muito exiguo, de apenas vinte e quatro horas, a intimacdo pela

#'® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 25. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 45, v. 1.

27 Neste sentido manifestou-se o STF no seguinte acérdao: “Falta de intimagao da defesa do prazo
assinado no art. 499 do CPP. Orientagdo incompativel com o art. 153, § 15, da CF (NR: de 1969),
imperativo e terminante do sentido de que a ‘lei assegurara aos acusados a ampla defesa, com os
recursos a ela inerentes’. Nao é possivel conceber-se a ampla defesa se o prazo para requerimento
de diligéncias flui sem intimagao do defensor” (RT 553/435-436). Assim também o TJSP: “A falta de
intimagéo do defensor constituido para as fases dos arts. 499 e 500 do CPP (diligéncias e
alegagoes finais) caracteriza cerceamento de defesa, ensejando a anulagédo do processo a partir de
entdo” (RT 663/296). No mesmo sentido, STF: RTJ 100/52; TARS: JTAERGS 84/68; TACRIimSP:
RJDTACrim 12/100.
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imprensa acaba prejudicando o exercicio da ampla defesa. E muito comum que o
advogado s6 tome ciéncia da publicacdo apds o decurso das vinte e quatro horas,
nao podendo, assim, no prazo legal, requerer diligéncias e atuar eficientemente na

defesa do acusado, segundo constata Scarance Fernandes.?'®

O mesmo autor lembra que outra repercussao do principio da ampla defesa
no processo penal, de muita relevancia no sistema, consistiu na exigéncia de
intimagédo do acusado e de seu defensor para que ocorresse o transito em julgado

da sentenca condenatéria.?'®

Pelo art. 392 do CPP, a intimagao seria feita apenas ao réu, pessoalmente, se
estivesse preso (inciso 1), e ao réu, pessoalmente, ou ao defensor por ele
constituido, se estivesse solto (inciso 1), ou seja, poderia haver intimagao, nestas
hipéteses, do réu ou do defensor. Todavia, a jurisprudéncia, de forma paulatina,
passou a entender que havia necessidade de intimacdo pessoal do acusado e
também a intimagdo de seu defensor’®. S6 assim poderia se efetivar, no caso
concreto, a autodefesa e a defesa técnica. Essa jurisprudéncia iniciou-se com 0s
réus presos, tendo em vista a dificuldade de contato do acusado com o seu
defensor. Dai a necessidade de que ambos tomassem ciéncia da sentenca
condenatéria. Mas, por forca da aplicacdo do principio da isonomia, que impde
tratamento igualitario a todos os acusados®', bem como a plenitude da defesa,
estendeu-se essa orientagcdo também para os acusados que ndo se encontravam

presos.

Houve outra importante evolugdo do sistema no sentido de se garantir melhor
o exercicio da defesa. Apesar de afirmado o sigilo das investigagdes no art. 20 do
CPP, percebeu-se que, em face do principio da ampla defesa, esse sigilo nao podia
ser oposto ao advogado do suspeito, vedando-se 0 seu acesso aos autos do

inquérito policial.

218 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 296.

#9%5CARANCE FERNANDES, Antonio. Op. cit., p. 296.

220 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 258, onde cita diversas decisdes.

221 Nao seria este principio aplicavel, também, ao caso em estudo, ou seja, se para 0s casos vistos
nas “excegdes” exige-se uma espécie de defesa preliminar antes da decisdo de recebimento da
denuncia, por que nao estender este tratamento a todos os acusados, em geral?
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A defesa pode atuar na fase do inquérito policial e, desta forma, nao teria
sentido que a sua atuacgao ficasse prejudicada pela impossibilidade de compulsar os
autos.??? Em virtude disso, os Estatutos da Ordem dos Advogados do Brasil vém
garantindo ao advogado o direito de acesso as reparticdes policiais e o direito de
consultar os autos do inquérito. O atual Estatuto prevé, no art. 7.2, inciso XIV, o
direito de o advogado “examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito policial, findos ou em andamento,

ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”.??®

Também néo se podia aceitar a disposic¢ao inicial do CPP que, em seu art. 21,
permitia a incomunicabilidade do indiciado, sem fazer qualquer ressalva quanto ao

contato com seu advogado.

Houve, depois, alteracdo da redacao de seu paragrafo Unico, determinando-
se o respeito ao disposto no art. 89, lll, do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil (& época, Lei n.® 4.215, de 27 de abril de 1963), ndo se admitindo a
incomunicabilidade do preso com o defensor. Atualmente, ndo se permite mais a
incomunicabilidade do preso em face do texto constitucional, que a ele garante a
assisténcia da familia e do advogado (art. 5.2, LXIII). Além do mais, a Constituicao,
na prépria vigéncia do estado de defesa, veda a incomunicabilidade do preso (art.
136, § 3.2, IV) e, assim, com maior razdo, ndo podera ser admitida a
incomunicabilidade em estado de normalidade. Ainda, a Convencao de Costa Rica,
incorporada ao direito brasileiro, assegura ao acusado o direito de “comunicar-se,

livremente e em particular, com seu defensor” (art. 8.2, n. 2, “d”).

Em alguns pontos, porém, ainda se nota grande divergéncia sobre a
influéncia do principio da ampla defesa no Cédigo de Processo Penal.

Por exemplo, matéria de grande controvérsia na jurisprudéncia é a referente a

nulidade decorrente da falta de requisicdo de acusados presos para 0s atos de

22 0 STJ chegou a admitir a possibilidade de, para ser assegurado o sigilo das investigacdes, ser
negado o acesso do advogado aos autos de inquérito policial, mas o STF concedeu habeas corpus
para, no caso, ser garantido tal acesso, seja porque previsto explicitamente no Estatuto da OAB,
seja em razéo da garantia constitucional do art. 5°, LXIII (HC 82.354-8-PR, j. 10.08.2004).

#28 Sobre este tema, ver D’'URSO, Luiz Flavio Borges. O Exame do Inquérito Policial pelo Advogado.
Boletim IBCCrim, n. 67, jun. 1998, p. 2.
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instrucdo.?** Na maioria das vezes, entende-se ser a nulidade relativa e sé se anula

0 processo se ficar provado o prejuizo.?®

Melhor seria, para a amplitude da defesa, que se exigisse sempre a
requisicdo dos acusados presos, pois sO assim se tornaria efetivo o exercicio da
autodefesa, posigao esta minoritaria no STF, defendida pelo Ministro Celso de Mello,

que assim ja votou:

O acusado — inobstante preso e sujeito a custédia do Estado — tem o direito
de comparecer, assistir e presenciar os atos processuais, especialmente
aqueles realizados na fase instrutéria do processo penal condenatorio.
Incumbe ao Poder Publico requisitar o réu preso para presenciar, no juizo
deprecado, a inquiricdo de testemunhas. Essa requisicdo do acusado preso,
que objetiva garantir-lhe o comparecimento a instrugdo criminal, traduz
consequéncia necessaria dos principios constitucionais que asseguram aos
réus em geral, em carater indisponivel, o direito do ‘due process of law’ e,
por via de conseqiiéncia, ao contraditério e a ampla defesa, com todos os
meios e recursos a ela inerentes. S&o irrelevantes, nesse contexto, as
alegagdes do Poder Publico concernentes a dificuldade ou inconveniéncia
de proceder a remogéo de acusados presos a outros pontos do Estado ou
do Pais. Essas alegacdes, de mera conveniéncia administrativa, ndo tém —
e nem podem ter — precedéncia sobre as inafastaveis exigéncias de
cumprimento e respeito ao que determina a Constituicdo. Polémica
doutrinéria e jurisprudencial em torno desse tema. A posicdo (majoritaria) da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: ocorréncia de nulidade
meramente relativa. Ressalva da posi¢ao pessoal do Relator, para quem a
violagdo desse direito implica nulidade absoluta do processo penal
condenatério. A presenca do Acusado e sua participagéo pessoal nos atos
processuais constituem expressdo concreta do direito de defesa.
Perspectiva global da funcéo defensiva: a autodefesa da parte e a defesa
técnica do Advogado.?*®

Ha, também, forte orientagdo no sentido de ser possivel seguir o processo
sem as alegagoes finais, razées ou contra-razbes de apelacdo quando o defensor,
regularmente intimado, deixa de oferecé-las no prazo legal. Encontra-se, contudo,
em parcela ponderavel da jurisprudéncia, orientacdo contraria: nestes momentos

culminantes do processo, quando o defensor tem condi¢cdes de analisar a prova, de

4 GRINOVER, Ada Pellegrini; MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio e SCARANCE FERNANDES,
Antonio. As Nulidades no Processo Penal, 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, Cap.
IX, Segao IV, n. 4.

225 Assim entende o STF: “J4 se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a auséncia de
réu preso na audiéncia de testemunhas € nulidade relativa, que, para ser declarada, necessita de
ser arglida no momento processual préprio, ou seja, nas alegagbes finais, bem como de
demonstracdo da ocorréncia de prejuizo. Habeas corpus indeferido” (1* Turma, Rel. Min. Moreira
Alves, DJU 06.05.1994, p. 10.489).

?26 BRASIL. STF. HC 67.755-SP, 1% Turma, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ 142/477.
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investir contra a sentenga ou de impugnar as razdes da parte contraria, nao teria
sentido que o advogado se omitisse e deixasse o0 acusado sem a necessaria defesa.
A omissdo é, nesta linha, causa de nulidade absoluta, advoga Scarance

Fernandes?®?’.

Assim, no que se refere as alegagdes finais, o Superior Tribunal de Justicga,
considerando serem elas “peca essencial da defesa”, entendeu que, se “o advogado
constituido, mesmo intimado, deixa de apresenta-las, o Juiz deve nomear defensor
para que as apresente, antes de prolatar a sentenga (CPP, art. 265, paragrafo unico,
c.c. o art. 564, 1V)”; concluiu-se que havia ofensa “ao principio do contraditério e da

ampla defesa”.#®

No que se refere as contra-razdes, o Supremo, apesar da orientagdo antes
referida, afirmou que “a auséncia de contra-razdes ao recurso do Ministério Publico,
do qual resultou sensivel agravamento da pena imposta ao paciente”, constitui

“cerceamento de defesa”, devendo ser anulado o “julgamento da apelagéo”.

Também assim se manifestou em caso em que o defensor dativo, apesar de
ter declarado que iria “apresentar oralmente as razbes da apelacao e as contra-
razbes a apelagcdo do Ministério Publico, ndo compareceu a sessao de julgamento”,
deixando, assim, de oferecer as razbes da apelagao e as contra-razées a apelagao
do Ministério Publico, sendo provido o apelo da acusacdo. Entendeu o Supremo que
houve violagdo aos principios do contraditério e da ampla defesa em virtude da “néao
apresentagao de contra-razdes ao apelo da acusacao pelo advogado dativo”, porque

havia, no caso, “risco de ser agravada a situagao do réu”.??°

Ha, por fim, outras posicdes surgidas na tentativa de alargar a aplicagdo do
principio constitucional da ampla defesa no processo penal que nao se conseguiram

impor na jurisprudéncia, ficando na manifestagéo de acérdaos minoritarios.

Assim, a necessidade de conversa prévia do acusado com o defensor antes
do interrogatério quando se tratava de defensoria dativa. Consideravam alguns ser
essa providéncia imprescindivel para igualdade de tratamento entre todos os

227 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 299.

228 Brasil. STJ, 5 T., RHC 1.682-SP, Rel. Min. Costa Lima, j. 22.04.1992, DJU 18.05.1992, p. 6.986.

%29 Brasil. STF. 2a T., HC 71.234-RS, Rel. Min. Paulo Brossard, j. 21.06.1994, DJU 23.09.1994, p.
25.329.
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acusados. O acusado com defensor constituido tem contato com o advogado antes
do interrogatério, podendo, assim, melhor preparar sua versdo, mas 0 mesmo,
normalmente, ndo sucede com o acusado sem advogado, porque a nomeagao sé

acontece apds o interrogatério ou no exato momento deste.

Nao vingara, contudo, na jurisprudéncia, a orientagdo no sentido de ser
necessario dar oportunidade ao acusado de contato com o advogado antes de ser
interrogado.?®® Todavia, em virtude de ser, atualmente, exigida a presenca de
defensor no interrogatério (art. 185 do CPP) e de ser permitida a sua participagao
neste ato, formulando perguntas ao acusado (art. 188), deve-se garantir ao
advogado nomeado contato prévio com o imputado.

Por fim, também se entendeu nao ser obrigatéria a apelagao pelo defensor
dativo. Neste ponto, acertou a jurisprudéncia. Nao tem sentido impor ao defensor

dativo que apele de todas as decisbes, conforme constou do seguinte acordao:

Penal. Processual. Defensor Pulblico que ndo recorre da sentenca
condenatéria. Habeas corpus. 1. O Defensor Publico nao é obrigado a
recorrer de tudo, ainda que em caso de sentenga condenatéria. A
jurisprudéncia tem resguardado o principio da voluntariedade do recurso. 2.
Habeas corpus conhecido; ordem indeferida.?*’

Nem sempre ha conveniéncia do recurso e em muitas hipéteses o sucesso da

apelacao é muito dificil, quase inviavel.

Havia dispositivo do CPP, o art. 360, que, de maneira clara, ofendia o direito
de ampla defesa, mas, apesar de severamente criticado pela doutrina®?, vinha
sendo aceito pela jurisprudéncia®?, sendo poucos os acérddos em sentido contrario.

Tratava-se da requisicao do acusado preso para ser interrogado e a necessidade de

20 Afirmando a necessidade da conversa prévia com o defensor: TACrimSP, Apelagéo, Rel. Adauto
Suannes, RT 563/334. A jurisprudéncia majoritaria, no entanto, entendia desnecessaria até mesmo
a presenca do defensor no interrogatério, conforme STJ: “desnecessaria a intimagdo do advogado
para o interrogatério, devendo ser avisado pelo préprio interrogando” (RHC 1280/MG, RT 696/421,
6% Turma, Rel. Min. Adhemar Magciel). Também, considerando ser desnecesséria a presenca do
advogado no interrogatério, bem como sua intimagao para o ato: STF: RT 64/359; 685/401.

*%1 Brasil. STJ, 5a T., HC 1508-SP, Rel. Min. Edson Vidigal, RSTJ 59/53.

22 A Stmula 83 das Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito da USP acentua muito bem
que “a requisicdo do preso ao Diretor do Presidio ndo constitui modalidade particular de citagéo,
mas, apenas, substitui a notificagdo para interrogatério”.

233 JSTJ 12/203; RT 641/317, 665/307, 706/330; RUDTACRIM 4/153, 17/56; RJTJESP 92/20.
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cita-lo. Conforme entendimento jurisprudencial que predominava, tal requisicao era
suficiente para considerar o preso citado. Ora, qualquer acusado, preso ou solto,
deve ter ciéncia pessoal da acusagao, pois s6 assim pode exercer sua defesa e so
assim ha efetivagdo do contraditério. Sé a citagao pessoal permite ao acusado
preparar a sua defesa propria no interrogatério judicial. Louvavel, portanto, a
alteragao no referido dispositivo que, agora, exige a citagao pessoal do réu preso.

4.3.3 Distin¢oes e limites entre o contraditorio e a ampla defesa

A doutrina, em geral, nao costuma diferenciar o contraditério da ampla defesa,
de forma a delimitar cada um dos principios; ao contrario, muitas vezes da

tratamento idéntico a ambos.

Neste viés, Candido Rangel Dinamarco engrossa a fileira de autores que nao
fazem diferenca entre o contraditério e a ampla defesa, deixando transparecer que

sd0 a mesma coisa.?**

Em contrapartida, Ada Pellegrini Grinover argumenta que:

Num determinado enfoque, é inquestionavel que é do contraditério que
brota a propria defesa. Desdobrando-se o contraditério em dois momentos —
a informagéo e a possibilidade de reagdo — ndo ha como negar que o
conhecimento, insito no contraditério, € pressuposto para o exercicio da
defesa. Mas, de outro ponto de vista, é igualmente valido afirmar que a
defesa é que garante o contraditério, conquanto nele se manifeste. Isto
porque a defesa representa, na realidade, um aspecto integrante do préprio
direito de acdo, quais face e verso da mesma medalha, até porque nao se
pode falar em acdo sendo com relagédo a defesa, baseando-se a atuacdo de
ambas as garantias sobre componentes idénticos.*®

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 214-215.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 4 -5.
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Também Alexandre de Moraes vé diferenga entre os dois principios:

Por ampla defesa, entende-se o0 asseguramento que & dado ao réu de
condi¢des que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditorio é a prépria exteriorizacdo da
ampla defesa, impondo a condugdo dialética do processo (par conditio),
pois a todo ato produzido pela acusagdo, caberd igualmente direito da
defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou,
ainda,mge fornecer uma interpretagéo juridica diversa daquela feita pelo
autor.

Gil Ferreira de Mesquita registra que o contraditério € que possibilita a ampla
defesa. “O réu somente podera apresentar uma contestacao, por exemplo, apds sua
citagao”. Linhas a frente, conclui que “[...] pode ser afirmado que o contraditorio
proporcionou a ampla defesa, mas esta é faculdade do réu. Em outras palavras, a

informac&o é obrigatéria, mas a reacéo, esta é facultativa”.?*’

Contudo, Ruy Portanova é quem aponta com maior clareza as diferencas
entre o contraditério e a ampla defesa:

O principio da ampla defesa é uma consequéncia do contraditério, mas tem
caracteristicas proprias. Além do direito de tomar conhecimento de todos os
termos do processo (principio do contraditério), a parte também tem o
direito de alegar e provar o que alega e — tal como o direito de agdo —tem o
direito de ndo se defender. Optando pela defesa, o faz com plena
liverdade.”*®

Fabio Ramazzini Bechara e Pedro Franco de Campos argumentam que o
contraditério abriga em seu contetdo tanto o direito a informagdo como o direito a

participacgao.

O direito a informagao consiste no direito de ser cientificado, que por sua vez
é respeitado por meio dos institutos da citagdo, intimacao e notificagao.

2% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 124.

%7 MESQUITA, Gil Ferreira de. Principio do Contraditério e da Ampla Defesa no Processo Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 186-187.

2% PORTANOVA, Ruy. Principios do Processo Civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 125.
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Ja o direito a participagao consiste tanto no direito a prova como no direito a
atividade de argumentacao, de natureza eminentemente retérica, que busca seduzir
pelo poder da palavra, oral ou escrita. Quanto ao momento da sua observancia, o
contraditério pode ser prévio, real ou simultaneo, e, finalmente, diferido ou

prorrogado.?®

Neste particular, € bom lembrar que a Constituicdo Federal ndo faz qualquer
restricao quanto ao momento do exercicio do contraditério, o que nédo seria razoavel,
dada a infinidade de situacdes de fato possiveis de acontecerem. E de se anotar
que, no caso do contraditério diferido, sua admissibilidade é justificada tanto pelo
propésito de preservagao da eficacia de determinado ato, como a decretagdo da
prisdo cautelar, por exemplo, como também em razdo do momento da persecucao

criminal, caso da pericia realizada durante o inquérito policial.

A ampla defesa, por sua vez, abriga em seu conteudo o direito a autodefesa,
o direito a defesa técnica e o direito a prova, que € o direito de se defender
provando. O direito a autodefesa abrange o direito a audiéncia ou de ser ouvido, 0
direito de presenga nos atos processuais, o direito ao siléncio e o direito de se
entrevistar com o advogado. Ja o direito a defesa técnica engloba tanto a defesa
exercida pelo defensor constituido, como a exercida pelo defensor dativo e o

defensor ad hoc.?*°

Repete-se, pois, a constatacdo de que o entendimento majoritario da
jurisprudéncia no que concerne a desnecessidade de fundamentagao do ato judicial
de recebimento da denuncia viola preceitos maiores, situados no plano dos direitos e

garantias individuais e que, por conseguinte, deve ser revisto urgentemente.?*’

2% BECHARA, Fabio Ramazzini; CAMPOS, Pedro Franco de. Principios Constitucionais do
Processo Penal: questbes polémicas. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/
artigos.asp?codigo=231>. Acesso em: 15 jan. 2006.

240 BECHARA, Fabio Ramazzini; CAMPOS, Pedro Franco de. Op. cit., Internet.

21 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Recursos no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 1996, p. 20.
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4.4 Principio da Igualdade

Alexandre de Moraes ensina que a Constituicao Federal de 1988 adotou o
principio da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade
de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento
idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento
juridico. Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciagbes arbitrarias, as
discriminacbes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de
Justica, pois 0 que realmente protege sao certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a

servico de uma finalidade acolhida pelo direito.?*?

O principio da igualdade consagrado pela constituicado opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edicao,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que se encontram
em situacdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete,
basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira
igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacbes em razado de sexo, religido,

convicgoes filoséficas ou politicas, raca e classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma arbitraria
ou nao razoavel um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as
diferenciagbes normativas possam ser consideradas nao discriminatérias, torna-se
indispensavel que exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com
critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se
em relagéo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente
por isso uma razoavel relagéo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos.

%2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 64-66.
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Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a
Constituicao Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade

razoavelmente proporcional ao fim visado.

Como, porém, considerar o tratamento desigual estipulado pela nova Lei de
Téxicos, ao estipular procedimento muito mais favoravel ao acusado por crime que a
propria lei considera hediondo, que a cultura geral tem como o maior causador de
todos os outros crimes patrimoniais e contra a vida, além de ser o trafico de
entorpecentes muitas vezes dito como o “flagelo da humanidade”, do que os
acusados em geral (com as excec¢des previstas no item 3.2)?

Ora, como visto, ha expressa previsao legal de que aos denunciados pelos
gravissimos crimes capitulados na Lei de Téxicos deve ser proporcionada uma
defesa preliminar, com a possibilidade de se impugnar toda a peca acusatéria e
inclusive produzir provas, e ainda que a decisdo que receba a denuncia que lhe foi
feita seja, esta sim fundamentada (ap6s um verdadeiro “despacho saneador”),
enquanto acusados em geral, por crimes de gravidade menor, ndo merecem 0

mesmo tratamento legal?

Lembre-se que, em especial o Poder Judiciario, no exercicio da sua fungéo
jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto, devera utilizar os mecanismos
constitucionais no sentido de dar uma interpretacdo Unica e igualitaria as normas

juridicas.

Sobre o principio da igualdade, indispensavel recordar a licao de San Tiago
Dantas, citado por Alexandre de Moraes:

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o grau de
diferenciacdo a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente colhe no
mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a diferenca de
sexo, de profissdo, de atividade, de situacdo econdmica, de posicdo
juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a situacdo de
todos os bens, quase sempre se distingue conforme a natureza,a utilidade,
a raridade, a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente qualifica
de um modo Unico as mdltiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase
sempre os distingue conforme as circunstancias em que se produzem, ou
conforme a repercussao que tém no interesse geral. Todas essas situagdes,
inspiradas no agrupamento natural e racional dos individuos e dos fatos,
sd0 essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o principio da
igualdade. Servem, porém, para indicar a necessidade de uma construgao
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tedrica, que permita distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o direito,
e eleve até esta alta triagem a tarefa do 6rgao do Poder Judiciario.?*?

Afirma Alexandre Moraes que é esta a diregao interpretativa do principio da
igualdade na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

4.5 Principio da motivacao das decisées

Inicialmente, cabe lembrar da adverténcia que faz Nereu Giacomolli sobre a
necessidade de diferenciar os termos “motivacdo” e “fundamentacao”, visto que o
ordenamento juridico patrio utiliza a ambos indistintamente.?** Entretanto, motivar

nao é sindbnimo de fundamentar.

O Desembargador gaucho assim define os termos:

Por motivo se entende a causa ou a condicdo de uma escolha, a qual
direciona a atividade para um fim especifico, orientando a conduta humana,
sem, no entanto, fornecer uma explicagdo ou uma justificagao.

O fundamento é a explicagdo ou a justificacdo racional da coisa da qual é
causa; a razdo de ser. O fundamento permite compreender porque
determinada decisao foi ditada num sentido e ndo em outro; porque é assim
e ndo de outra forma. Em suma, possibilita o entendimento ou a justificagéo
racional da coisa, da qual é causa. O fundamento ou razdo suficiente
explica por que a coisa pode ser ou comportar-se de determinada
maneira.”*®

Portanto, repita-se, motivar nao significa fundamentar.

% DANTAS, F. C. San Tiago apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 66.

244 GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximagdo a Garantia da Motivacdo das Decisdes Criminais:
aspectos jurisprudenciais. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP;
CEIP, ano 6, n. 11, jan./jul. 2005, p. 71 e nota de rodapé n. 9.

#4® GIACOMOLLI, Nereu José. Op. cit., p. 71.
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Toda decisdo judicial devera, entdo, ser motivada e fundamentada.?*® Sera
motivada quando expor quais as bases faticas e/ou de direito que permitem a
fundamentagéo, ou seja, a explicagdo racional da deciséo.

A exigéncia constitucional é de que as decisdes sejam fundamentadas, quer
dizer, que a decisdo seja explicada racionalmente, de tal forma que se entenda o
seu porqué, que se lhe compreenda. Assim, somente motivar, como dito acima, nao
satisfaz a exigéncia constitucional. Fundamentar € mais que motivar; portanto, ndo

ha fundamentagao sem motivacao.

Porém, lembrando que a lei patria nao faz distin¢gdes, o termo sera aqui usado

em um ou outro sentido.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 93, inciso IX, alcou ao grau de
principio e regra constitucional expressa a garantia da motivacdo das decisbées
judiciais.

No entanto, se a Carta Maior ndo definiu o que fosse uma decisao
fundamentada, a legislacao infraconstitucional recepcionada, por seus dispositivos
especificos relacionados a fundamentagao das sentengas, foi explicita ao esclarecer
que € necessario que o julgador especifique os fatos, a base juridica e a ligagao
entre ambos, demonstrando a motivacdo de sua decisao. Quer dizer, o Juiz tem de
mencionar os fundamentos de fato e de direito que formaram sua conviccdo e em

que se baseou para decidir a causa.

Corresponde, esta determinagdo, ao principio da persuasdo racional do
julgador, que necessita, portanto, realizar uma demonstracdo racional
argumentativa. E assim tanto no Cédigo de Processo Civil — arts. 131, 165 e 482 —
quanto no Codigo de Processo Penal — art. 381, .

Evoluiu a forma de se analisar a garantia da motivacdo das decisdes. Antes,
entendia-se que se tratava de garantia técnica do processo, com objetivos
endoprocessuais: proporcionar as partes conhecimento da fundamentagdo para
impugnar a decisdo; permitir que os 6rgaos judiciarios de segundo grau pudessem

examinar a legalidade e a justica da decisao.

26 GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximagdo a Garantia da Motivacdo das Decisdes Criminais:
aspectos jurisprudenciais. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP;
CEIP, ano 6, n. 11, jan./jul. 2005, p. 72.



155

Agora, fala-se em garantia de ordem politica, em garantia da propria
jurisdicdo. Os destinatarios da motivacdo nao sdao mais somente as partes e os
juizes de segundo grau, mas também a comunidade que, com a motivagao, tem
condigdes de verificar se 0 Juiz, e por conseqiiéncia a propria Justi¢ca, decide com
imparcialidade e com conhecimento da causa. E por meio da motivacdo que se

avalia o exercicio da atividade jurisdicional.

As partes interessa verificar na motivagéo se as suas razdes foram objeto de
exame pelo Juiz. A este também importa a motivagao, pois, mediante ela, evidencia
a sua atuacao imparcial e justa. Este é o ensinamento de Scarance Fernandes e

assim ja o dizia Barbosa Moreira, no inicio dos anos 80.2*’

Esta visdo garantista e tecnicista ja havia influenciado varios diplomas
processuais, sendo exigida a motivacdo nas Ordenagdes Filipinas (Livro Ill, Titulo
LXVI, § 7°); nos Cddigos do Império; no Regulamento 737, de 1850; nos Cddigos de
Processo Civil de 1939 e 1973; no Codigo de Processo Penal comum de 1941 (art.
381, 1ll) e no Cadigo de Processo Penal Militar de 1969 (art. 438, “c”).

Vista a motivagdo como garantia da prépria jurisdicdo, passa a ter status
constitucional em varios paises (Bélgica, 1831, art. 97; Grécia, 1968, art. 117). O
mesmo sucedeu no Brasil com a Constituicdo de 1988, que, em seu art. 93, inc. IX,

exige que todas as decisdes sejam motivadas, inclusive as administrativas (inc. X).

Interessa, especialmente, saber qual o conteldo minimo e essencial da

garantia da motivacédo e quais decisdes devem ser motivadas.

Segundo Scarance Fernandes, citando Taruffo:

O contelido minimo e essencial da garantia da motivagdo compreende, em
sintese: 1. O enunciado das escolhas do Juiz, com relagdo: a) a
individualizacdo das normas aplicaveis; b) a andlise dos fatos; c) a sua
qualificagdo juridica; d) as conseqiiéncias juridicas desta decorrentes; 2.
Nexos de implicagdo e coeréncia entre os referidos enunciados.?*®

247 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 135-139; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A
Motivagdo das Decisbes Judiciais como Garantia inerente ao Estado de Direito. Temas de Direito
Processual (segunda série). Sdo Paulo: Saraiva, 1980.p. 86 € ss.

28 TARUFFO, Michele. La Motivazione Della Sentenza Civile, p. 467, apud SCARANCE
FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 136
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Continua dizendo que, de maneira sintética, Chiavario ressaltou que a
necessidade de motivacdo compreende “a exposicao atinente as provas produzidas

e aos respectivos critérios de avaliagao”.?*

E termina com Bellavista, segundo o qual se pode dizer que a caréncia da

motivagao apresenta-se em trés situagdes diversas:

1. quando o Juiz omite as razbes de seu convencimento; 2. quando as
tenha indicado incorrendo em evidente erro légico-juridico, de modo que as
premissas de que extraiu sua decisdo possam ser consideradas sicut no
essent; 3. ou quando, embora no seu contexto a sentenga parega motivada,
tenha omitido o exame de um fato decisivo para o juizo que leve a crer que,
se 0 Juiz o tivesse examinado, teria alcangado uma decisdo diversa —
caréncia de motivagao extrinseca.”*

E qual a amplitude da garantia constitucional?

Nao ha duvida de que a exigéncia de motivacdo “abrange todas as decisdes
relevantes do processo, definitivas ou interlocutérias, principalmente quando estas
afetem direitos individuais”, segundo leciona Tucci.®"

Mantém-se, contudo, a decisdo sem motivagdo dos jurados, tendo-se em
conta que a propria Constituicao garante o sigilo da votacao (art. 5.2, inciso XXXVIII,

letra “b”).

Quanto as decisdes interlocutorias restritivas a liberdade individual, de forma
expressa, exige-se no art. 315 do CPP a motivagao da decisdo que determinar a
prisdo preventiva e, no art. 2.2, § 2.2, da Lei n.? 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a

motivacao da decisao sobre a prisao temporaria.

Portanto, a falta de motivacdo de decisdo interlocutéria ou de sentenca é
causa de nulidade absoluta, porque ofende a importante garantia do devido

processo legal e a preceito constitucional.

24 CHIAVARIO, Mario. Processo e Garanzie della Persona, p. 141, apud SCARANCE FERNANDES,
Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 136

20 BELLAVISTA, Girolamo. Lezioni di Diritto Processuale Penale, p. 230., apud SCARACANCE
FERNANDES, /d. Ibid. p. 136.

%1 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 278-284.
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Frente ao mesmo fato natural, com todas as suas circunstancias — que é o
motivo —, podem advir decisdes diversas por julgadores diversos. O mesmo ocorre
com a matéria apenas de direito — que também € o motivo: pode levar a decisdes
diferentes.

Ora, mas como que o0s julgadores irdao explicar estas diferentes
compreensdes dos mesmos motivos? Pela fundamentacéao, ou seja, pela explicagao
racional de suas razdes, do seu entendimento, de seu posicionamento frente aos
fatos.

Quando uma decisao judicial estara bem fundamentada? Quando dela se

puder extrair suas razées e motivos e, assim, exercer a garantia da ampla defesa.

Se foi visto que, frente ao mesmo motivo, pode advir solucdes diversas, pode-
se discordar da decisdo do julgador ao conhecer seus fundamentos, quer dizer, a
fundamentagdo da decisdo. Ao recorrer, por exemplo, construir-se-a uma logica
diversa daquela esposada pelo julgador sobre os mesmos motivos, 0s mesmos
pressupostos de fato ou de direito. Esta nossa l6gica, expressa de forma

argumentativa, sera a nossa fundamentacao para os mesmos motivos.

O que néao se pode admitir, portanto, é que a autoridade judiciaria decida sem
fundamentar, isto é, sem explicitar o porqué de decidir desta — e ndao de outra —
forma, sem demonstrar como valorou os fatos e as provas, quais as razdes de seu

convencimento e escolha, enfim, do seu julgamento.

A garantia da motivagao das decisdes, particularmente as criminais, além de
servir de limite a atuagdo do jus puniendi e de outorgar legitimidade a decisdo
jurisdicional, € um instrumento de protecdo e eficacia dos direitos fundamentais,
decorrentes do Estado Constitucional e Democratico de Direito, ensina Nereu

Giacomolli.?®?

A aplicacao efetiva desta garantia constitucional ao caso em estudo pode ser
conferida na ligao de Magalhaes Gomes Filho.

Segundo ele, a lei processual penal brasileira, ao prescrever os requisitos da
peca acusatoéria (art. 41), ao indicar as hipdteses em que a acusagao deva ser

%2 GIACOMOLLI, Nereu José. Aproximagdo a Garantia da Motivacdo das Decisdes Criminais:
aspectos jurisprudenciais. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais. Porto Alegre: ESMP;
CEIP, ano 6, n. 11, jan./jul. 2005, p. 71-73.
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rejeitada (art. 43 e incisos) e quando proclama ser ilegal a coagdo sem justa causa
(art. 648, I):

[...] esta tragado um ‘modelo de decisdo’ em que séo estabelecidos temas
que devem ser objeto da cognicao judicial nesse momento procedimental de
graves repercussdes para o acusado. A esse ‘modelo de decisdo’ deve
corresponder uma ‘adequada justificagdo’, em que o juiz demonstre haver
examinado tais questdes, dizendo porque concluiu pela admissibilidade da
acusagao.”

Explica o citado autor que:

[...] isto ndo significa que em cada decisdo todos aqueles temas devam ser
objeto de minuciosa fundamentacéo, até porque, em geral, os aspectos de
regularidade formal da acusagdo, ou mesmo aqueles relacionados as
condi¢cdes da acdo, podem nao ensejar verdadeiras questbes a serem
solucionadas pelo magistrado neste momento inicial. Mas, sempre que isso
ocorrer, a motivagao deve ser explicita a respeito de cada um dos pontos de
direito e de fato que constituiram objeto de decisdo.”*

Intuitivo, pois, que incumbe ao Juiz analisar criticamente os requisitos legais
para admitir a acdo penal, dando conta, na motivacdo, desse procedimento

intelectual.

Nao se pode admitir que principios consagrados na Constituicdo da
Republica, fundados na dignidade da pessoa humana, sejam tao acintosamente

ignorados.

%% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. A Motivagdo das Decisées Penais. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 208.
% MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. Op. cit., p. 209.



5. ANALISE CRITICA DO MODELO BRASILEIRO DE EXAME PREVIO
DE ADMISSIBILIDADE DA ACAO PENAL

A maior garantia processual deve ser a de ndo ser processado sem a devida

justa causa.

Viu-se que, no modelo processual penal adotado pelo Brasil, dado o
acontecimento de um fato considerado tipico, o Estado-Administragédo iniciara as
atividades necessaérias para apurar a infragao penal, consubstanciando seus atos de

investigacao, geralmente, em um inquérito policial.

Finda esta fase preliminar de investigacdo, o IP sera distribuido ao Poder
Judiciario, quando o Juiz dara vista ao Ministério Publico, titular do direito de agao

penal.

Este, o Ministério Publico, dentre as possibilidades que se lhe apresentam,
esta a de ofertar a dendncia, objetivando iniciar a acdo penal e processar 0

imputado.
O Juiz decidira, entéo, pelo recebimento ou rejeicao da denuncia.

Caso decida por ndo receber, ou por rejeitar, a inicial acusatéria, devera o
magistrado fundamentar sua decisdo, da qual caberd recurso em sentido estrito.

Desta forma, o cidadao estara livre da agéo penal.

Porém, caso decida por receber a dendncia, o magistrado ndo precisa
fundamentar esta sua decisédo, da qual, inclusive, ndo cabe recurso. Neste caso, 0
cidadao passard a ser réu da acao, acusado, e s6 dispora de um remédio
processual para afasta-la: o habeas corpus.
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5.1 Criticas ao modelo patrio

Apesar da clareza do texto constitucional no sentido de ser necessaria a
motivagéo de todas as decisdes judiciais, continuaram a ndo ser fundamentadas as
decisoes de recebimento da dendncia, mantendo-se praxe existente antes de 1988,

embora ja fagcam quase dezoito anos de sua vigéncia.

Fundam-se os tribunais, inclusive o Supremo Tribunal Federal, em
argumentos vazios: ndo ha, no recebimento da denuncia, decisdo, mas simples
despacho; ou, ainda que se veja ai uma decisdo, tem carga decisoéria diversa das
que tém as sentengas condenatérias ou absolutédrias; e, por fim, a exigéncia

constitucional ndo atinge todas as decisdes.?*®

N&o satisfazem essas razdes. Nao se trata de mero despacho de expediente,
pois o Juiz, no momento em que recebe a denuncia, verifica a presenca das
condigdes da acao e dos pressupostos processuais. Ha carga decisoéria, tanto assim

que, a partir dai, instaura-se o processo e o indiciado passa a ser acusado.?®

Conforme ja ponderou Aury Lopes Junior, esta situagdo, de réu na agao
penal, fruto do despacho de recebimento da dendncia, é, por si mesma,

estigmatizante.®’

Ja se viu que, embora o art. 516 do CPP o qualifiqgue indevidamente como
“despacho”, a natureza juridica deste ato judicial é de decisao, da espécie decisao

interlocutéria simples.

Alias, muitos julgados ja Ihe concederam este atributo, porém, deixaram de

aplicar as consequéncias que o reconhecimento desta natureza juridica implicaria.

#%% Neste sentido, ver RT 662/280, 653/301.

2% SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: RT, 2005, p. 137.

%7 L OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 3. ed. rev.
ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 174.
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Como bem diz Tucci:

E absolutamente necessario que o 6rgao jurisdicional justifique a presenca
de fundamento razoavel da acusagdo e de legitimo interesse, em
consonancia e perfeita harmonia com os elementos colhidos nos autos de
investigacdo criminal ou constantes das pecas de informag:élo.258

A pratica de aceitar que o ato judicial de recebimento da denuncia ndo seja

motivado deve ser considerado inconstitucional e abolida da lida forense.

A recepgéo juridica da denudncia (ou da queixa), mediante ato judicial que a
acolhe, é o marco inicial do processo penal propriamente dito ou, por outras
palavras, da persecutio criminis in judicio. Como sustentar que esta decisao seja um

mero despacho sem contetido decisorio?

O réu tem o direito constitucional de saber as razdes pelas quais o Estado-
Juiz admitiu a pretensdo acusatéria estatal, mesmo que ainda em juizo de
prelibagao. Esta decisdo tem de ser considerada como realmente é: muito relevante

e importante.

Ora, se é necessario para o oferecimento da dendncia a demonstragao
inequivoca da materialidade e dos indicios suficientes da autoria, como sustentar
que a decisao judicial de recebimento desta peca, com a consequente instauragéo
de uma acdo penal, olvide de constatar, verificar, analisar estes requisitos e
fundamentar a referida decisdo? Isto ndo se confunde com o mérito! Fosse assim,
impossivel seria uma sentenga de pronuncia.

7

Com isto, enorme é o numero de acbGes de habeas corpus que sao

impetradas, diariamente, nos tribunais brasileiros.

O uso constante do remédio herbico, desta maneira, retira-lhe a majestade e
a importancia devida. Nao possibilita, por exemplo, como ocorreria se houvesse
recurso disponivel da decisédo de recebimento da denuncia nos moldes das demais
decisbes de mesma envergadura — 0 recurso em sentido estrito — o juizo de

retratabilidade da decisao pelo préprio magistrado.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2. ed.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 283.
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Ocorre que, ndo raras vezes, as ordens de habeas corpus sdo concedidas
para o fim de se trancar a acao penal. Por qué? Porque fica estampado que aquela
nao tinha condic¢des de existir, ou seja, que a denuncia nao podia ter sido recebida e
que nao houve a devida analise de sua viabilidade, de seus requisitos de validade,

pelo Juiz que a recebeu.

N&o se olvide que, na acdo de habeas corpus, ndo se admite o cotejo de
provas ou a analise profunda do mérito: a verificagdo do constrangimento ilegal
causado pelo processo penal deve ser evidente, perceptivel numa mera verificagao
dos autos, ou seja, num juizo similar ao prelibatério que deveria ter sido realizado

pelo Juiz que recebeu a denuncia.

Ora, mas este Juiz, assoberbado de servico como quase todos os 6rgaos
publicos deste pais, investird seu tempo naquelas decisdes que a proépria lei, a
doutrina e a jurisprudéncia reputem séria, ou seja, de contetdo decisério e das quais
caiba recurso. Assim, salvo para aqueles que sdo sensibilizados para o problema e
percebem a gravidade que € aceitar uma dendncia e instaurar um processo penal
em desfavor de outrem, com toda a pesada carga moral, social e ética que isto lhe
acarreta, o fato é que, para a imensa maioria dos juizes, o fato continua sendo um
ato automatico, um carimbo ou despacho genérico padronizado inserto nos autos
pelo cartério para, depois, 0 Juiz apenas assinar. A responsabilidade social e juridica

destes juizes é que deveria ser apurada e criminalizada!

Portanto, vé-se que a jurisprudéncia, majoritdria no sentido da
desnecessidade de fundamentacao da decisdo que recebe a denuncia ou a queixa,
nem sempre se orienta no sentido de conferir maior amplitude a ampla defesa, como

deveria, por mandamento constitucional e politico-democratico.

Neste caso, além de desviar-se de principios norteadores, tem-se que a
construcdo pretoriana afronta a prépria literalidade do texto legal, o art. 93, IX, da
Constituicao Federal, desprezado também em sua teleologia, em sua sistematiza¢ao
e nas regras da maxima efetividade, da conformidade funcional e da for¢ca normativa
da Constituicdo, devendo, pois, urgentemente, ser revisto e adaptado ao modelo

constitucional garantista — e nao o contrario.
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A preocupagdo nao é s6 nossa. Grande parte dos doutrinadores de
vanguarda vem denunciando esta situagcdo pecaminosa e vexatéria do sistema

processual penal brasileiro.

Nereu Giacomolli, procer da observancia dos direitos fundamentais no

processo penal, ndo deixou de observar e relatar o automatismo:

Os inquéritos policiais, em geral, aportam a juizo sem uma investigacdo
substanciosa. O 6rgdo acusador deduz a pretensédo acusatoéria, como regra,
com o material colhido nesta fase, nem sempre confidvel. Denlncias
genéricas sdo comuns, ofendendo o devido processo legal, mais
especificamente a garantia da acusacdo explicita e da ampla defesa. A
alteracéo do status de cidadao comum para acusado, com o recebimento da
denuncia, ocorre, via de regra, sem a devida motiva%éo, ofendendo a
garantia prevista no artigo 93, IX, da Constituicao Federal.*

Conclui o professor e magistrado gaucho:

Assim, observa-se que o Ministério Publico, como regra, ao receber o
expediente investigatério, dentro de um certo automatismo, acusa. O Juiz,
nesta mesma linha utilitaria, deixa de analisar a presenga ou ndo dos
requisitos viabilizadores da pretensdo acusatéria. O Ministério Publico,
como regra, se limita a buscar um fundamento juridico para deduzir a
pretensdo acusatoria, e os Juizes a acolhem, com o siléncio sepulcral da
defesa.®®

De todo o visto, forcoso sera concluir pelo desacerto da sistematica
processual penal atual e da premente necessidade de corre¢des na interpretagéo e
aplicagdo dos principios estudados, principalmente da motivacao das decisdes,
nesta fase.

% GIACOMOLLI. Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal na
Perspectiva das Garantias Constitucionais: Alemanha, Espanha, ltélia, Portugal e Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 297.

260 GIACOMOLLI. Nereu José. Op. cit., p. 297.
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5.2 Consideracoes sobre os modelos estudados

Constatado que o sistema brasileiro de exame prévio da legitimidade da acéo
penal é deficiente e necessita ser melhorado, indaga-se qual modelo, dentre os
existentes e apresentados, poderia ser adotado para o Brasil, considerando-se todos
os fatores proprios do sistema processual brasileiro, ilustrados no desenvolvimento
desta pequena dissertagao.

Sera que basta que os Tribunais passem a entender que o despacho de
recebimento da denuncia deva ser fundamentado — afastando as fundamentacdes
implicitas, as “mais que concisas” e mesmo as inexistentes — para que a incorre¢ao
apontada seja sanada?

Pensamos que néo.

Claro que ja seria um avanc¢o. Porém, tanto do que se viu dos sistemas
processuais no direito comparado quanto das exceg¢des apontadas no préprio direito
patrio, pode-se concluir que tdo ou mais importante que passar a ser obrigatério a
fundamentagao da decisdo de recebimento da denuncia é a adogado de uma etapa,
uma fase, um momento em que se possibilite a defesa, antes da analise da proposta
da instauracdo de um processo penal, manifestar-se e contrariar os indicios

apontados, provar de plano a inocéncia, um alibi, uma incorrecao material, etc.

Ou seja, uma etapa intermediaria entre o término da fase investigatéria e o
inicio da fase processual, exatamente para possibilitar o melhor exame prévio da
admissibilidade da ag&o penal.

Contribuir-se-ia, certamente, para o desenvolvimento e prote¢do dos direitos
fundamentais no Estado Social, Constitucional e Democratico de Direito, eis que,
sem prejudicar a apuracao das infracoes penais, garantir-se-ia a mais ampla defesa
ao acusado.

Qual seria 0 momento certo e qual seria a sistematica procedimental para tal
ato?

Para responder, recapitular-se-4 os sistemas apresentados alhures, com a
indicacao de alguns prés e contras para, ao final, apresentar uma humilde proposta.
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Sem duvida, parece que o sistema judicial seria o ideal. Jurisdicionar esta
fase significa manter o principio da paridade das partes, proporciona uma instrugéo
— mesmo que sumaria — na qual as partes poderiam postar-se pessoalmente junto
ao Juiz e apresentar seus argumentos para uma decisdo imparcial e justa, como se
espera do Poder Judiciario.

Ter-se-ia, entdo, uma decisdo de recebimento da dendncia fundamentada,

além de outros beneficios de menor ordem.

Porém, ousa-se discordar de sua ado¢do como modelo ideal ao Brasil pelos

seguintes motivos:

a) oS prazos judiciais sao impréprios; considerando que as Varas
Judiciais ja estdo além de seus limites, pode-se ter uma fase

intermediaria que se alongue indevidamente no tempo;

b) as Varas Judiciais estao lotadas. Isto é sinal que sobram processos e
faltam juizes. Como, entdo, processualizar, jurisdicionalizar mais um

incidente?

Nao se olvide que na imensa maioria das Comarcas do pais, de dimensdes
continentais, tem-se apenas uma, quica, duas Varas Judiciais. Nao haveria
possibilidade de se adotar um Juiz para a fase preliminar e outro para 0 processo,
salvo adotando procedimentos diversos para locais diversos, o que — pensa-se —
afronta o principio da isonomia, da igualdade.

Nao se pode criar classes de processados: alguns, por residirem em grandes
Comarcas, tém um Juiz para decidir nos incidentes da fase da investigacao
preliminar e presidir a fase preliminar, ndo sendo o0 mesmo Juiz que o processara e
o julgarg; ja outros, por ndo terem tido a mesma sorte do primeiro de nascer em uma
cidade grande, terda uma Vara Judicial Unica, a conhecer, decidir e julgar tudo,
devendo acreditar na imparcialidade e na justeza do seu uUnico Juiz, justo aquele

que, por residir e trabalhar em local de menor tamanho, conhece a todos, ouve de
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tudo e é mais influenciado pelos costumes locais. Ora, mas homicidio € homicidio

em qualquer lugar, em qualquer Comarca.

Claro que, academicamente, assemelha-se a melhor proposta.?®’ Mas, como
se orientou, neste estudo, a verificar o sistema processual penal na sua dualidade
teoria-pratica, ndo parece crivel que o estado dobrard o numero de seus juizes
apenas para ter um Juiz-Garante. O Brasil é um pais pobre, de recursos parcos e

muita deficiéncia em necessidades mais basicas.

Todas as vezes que o legislador patrio criou uma espécie de defesa
preliminar — semelhante a fase intermediaria que se pleiteia —, o incidente ocorreu

junto ao mesmo Juiz que presidira o futuro processo®®?; nao iria ser diferente agora.

Este também o motivo pelo qual propostas como a de Aury Lopes Junior de
tornar a prevengao causa de exclusdo da competéncia e da exclusao dos autos do
inquérito policial dos autos do processo®® nio sdo, cré-se que nem mediatamente,

aplicaveis: tudo ocorre, na imensa maioria das vezes, frente a um Unico Juiz;

c) tem-se, ainda, que o sistema judicial adentra nas fungdes atribuidas

constitucionalmente ao Ministério Publico.

E o Parquet o dominus litis e o titular da opinio delicti, nesta fase. Pode
parecer que, na hipotese da etapa preliminar ser judicial, esta atribuigdo nao foi
esbulhada, afinal apenas existe por que o proprio érgao ministerial ofereceu

dendncia.

Contudo, a opinio delicti estava viciada, reduzida, incompleta: faltava a ele
conhecer os argumentos do acusado. Veja que se trata de formar a convicgdo da

%1 Nereu Giacomolli apregoa que “urge a criagcdo, em todos os Estados e Comarcas, de uma unidade

propria para o inquérito policial, o qual seria distribuido apds o oferecimento da denuncia. Nesta
unidade, além do Ministério Pulblico, atuaria um Juiz garantidor dos direitos fundamentais”.
(Legalidade, Oportunidade e Consenso no Processo Penal na Perspectiva das Garantias
Constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 297).

%62 A respeito, veja-se o capitulo 3, subitem 3.2, deste trabalho.

%6 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar. 3. ed. rev. ampl. atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 165 e 212.
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existéncia de uma infragcdo penal e de sua autoria, ndo de elementos para acusar

alguém.

O MP deve conhecer do fato em todas as suas circunstancias para poder
melhor formar sua convicgcao; se apenas conhecer da totalidade dos fatos apds
oferecer a dendncia — ou seja, durante a fase intermedidria —, além de estar
incorrendo em erro, ndo agiu como dominus litis, mas como um apostador, ofertou

uma denuncia temeraria.

Por isto, entende-se deva haver uma fase para a defesa preliminar antes do

oferecimento — e nao do recebimento — da denulincia; e

d) o objetivo da fase intermediaria é proporcionar a mais ampla defesa,
possibilitando que o exame prévio da admissibilidade da acédo penal

seja profundo, completo e seguro.

Mas, ndo se pode confundir as garantias processuais conferidas ao imputado
como forma de impunidade, de dificultar o proprio Estado-Administragcdo de cumprir
o seu mister. Embora seja uma estratégia valida usada pela Defesa, é certo que esta
prefere apresentar sua argumentagao e contra-provas apenas na fase processual, ja
na instrugdo da agao penal. Isto porque, nesta fase, torna-se muito mais dificil para a
acusagao refutar e afastar os argumentos e provas apresentadas. A proposta que se

apresenta evita esta situagéao.

Ja um sistema a cargo do Ministério Publico, o qual poderiamos chamar de
“ministerial”’, parece-nos que, sem precisar aprofundar-se muito, ndo é o melhor
modelo, pois a defesa ndo pode ficar submissa ao 6rgdo acusador: ha de se

respeitar o principio da paridade das armas.

Se a agdo penal fosse disponivel e vigesse no Brasil sistema semelhante ao
americano, inclusive com o plea bargaining, até que seria viavel, mas, no sistema
brasileiro de processo penal, seria inaplicavel sem afrontar o principio da igualdade

processual.
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Portanto, conclui-se que um modelo no qual a fase intermediéria fique entre a
Policia Judiciaria e a remessa dos autos ao Poder Judiciario € o melhor. Tal modelo,

um “modelo policial”, seria desenvolvido nos moldes propostos no préximo item.

5.3 Uma proposta: o exercicio da defesa preliminar no inquérito policial

O principal dbice doutrinario para o exercicio da defesa preliminar ainda na
fase policial € o que considera o inquérito policial inquisitério e que neste nao se
aplica, sob nenhuma hipétese, os principios constitucionais processuais.

Os que séo contrarios ao contraditério e a ampla defesa no inquérito policial
argumentam que, ao se analisar a natureza juridica do inquérito policial, tem-se,
como caracteristica inerente, seu carater inquisitivo, ou seja, as atividades nele
desenvolvidas sao presididas por uma Unica autoridade, agindo esta de oficio ou
provocada, empregando as atividades necessarias para a execugao do fim primario

de todo inquérito policial — 0 esclarecimento do crime e da sua autoria.

Diante disso, percebe-se que no inquérito policial predominam as atividades
de investigacdo, a fim de embasar uma futura e eventual acdo penal, tornando

dissociada, desta fase, a figura do “acusado”, existindo apenas o “indiciado”.

Nao paira duvida de que a auséncia do contraditério e da ampla defesa no
inquérito policial & doutrindria e jurisprudencialmente aceita, e neste viés, para
aqueles que defendem a inaplicabilidade, afetado esta o valor probatério da
investigacdo policial, embora o tenha, mas tao-somente valor relativo, por
exatamente, ter seus elementos colhidos na auséncia da garantias constitucionais

em estudo.

Clara manifestacdo do Estado Democratico de Direito, a garantia do
contraditério — estampada na possibilidade de uma manifestagdo preliminar da
defesa — €, como definiu Joaquim José Canuto Mendes de Almeida, a “ciéncia
bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los”. Neste viés,
a contrariedade designa “afirmacao e negacdo da mesma tutela juridica em relagéao
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ao mesmo interesse, ou, noutros termos, a afirmacéo e a negagao da ‘conformidade

da pretensao com o direito objetivo’.2%*

Em outras palavras, esta ciéncia, no processo penal, eleva-se ao status de
obrigatéria e necessaria, ndo existindo, pois, um réu sem defensor, porque no

processo-crime encontra-se em jogo um valor indisponivel da parte — a liberdade.

O mesmo nao ocorre no inquérito policial, pois, fosse assim, impossibilitaria a

atividade investigatéria do Estado.

Mas sera que tal impossibilidade, ou perturbacdo da apuragdo da infragao
penal, ocorreria se o contraditério neste instrumento, destinado a contestar,

modificar, impedir o ato estatal de indiciamento, fosse diferido?

Isto é, se 0 momento em que se possibilitasse 0 acesso aos autos a Defesa
para que esta se manifestasse fosse nao durante a realizagdo de uma interceptacao
telefbnica, ou outro momento qualquer em que o sigilo da atividade persecutéria é
crucial para o atingimento mesmo dos fins do Estado, mas, sim, quando o Estado-
Administracdo desse por concluido a sua apuragdo. Nao seria uma providéncia

salutar?

Se a Defesa soubesse que, por forca de dispositivo legal ou entendimento
jurisprudencial, a sua manifesta¢do preliminar — contestando os atos que Ihe foram
atribuidos pelo Estado-Administracao, requerendo a producéo de provas a seu favor,
juntando documentos hdbeis a fazer contra-provas — fosse habil a impedir a
instauracdo da acéo penal, fatalmente utilizaria muitos de seus trunfos nesta etapa.

Ao lado do contraditério, tem-se outra garantia constitucional — a da ampla
defesa, esta mais utilizada no processo penal, quando ha maior énfase na posicao
do réu, sendo o contraditorio garantia entendida tanto ao autor quanto ao réu.

Cada vez mais vozes se levantam pela prevaléncia da liberdade sobre a
seguranga, representada pela garantia de defesa ja na fase do inquérito policial. A
esta corrente filia-se Hélio Tornaghi, que assim se manifestou sobre a autoridade

policial que se mostra arredia aos canones constitucionais:

% ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios Fundamentais do Processo Penal. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 82 e 78.
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Quem detém a forga néo precisa violar o Direito para assegurar a ordem; ao
contrario: o abuso do poder é sintoma de franqueza e sinal de covardia.
Tais praticas, por vergonhosas e despreziveis, ndo se compadecem com o
refinamento de costumes que os brasileiros tem o direito de exigir daqueles
aos quais eles se confiam e nao é, evidentemente, para sofrer essas
afrontas que a Nagdo estipendia e homenageia os fiadores da lei e da
ordem.”®®

Em defesa deste direito também ergueu-se a voz de Renato de Oliveira
Furtado, para quem:

Langar a luz do contraditério diferido sobre os ambientes policiais nédo
deveria incomodar a ninguém, a ndo ser aqueles que, como Hamlet,
desejam: ‘estrelas, ocultem o vosso fogo, que nenhuma luz entreveja os
meus desejos obscuros e profundos’.*®

Fauzi Hassan Choukr bem disse que:

O novo processo penal, acobertando explicitamente valores de garantia ao
suspeito e alterando definitivamente papéis até entéo cristalizados, clama
por certo uma nova postura ética do 6rgdo acusatério nessa etapa prévia,
na medida em que, se a participagédo do investigado aparece limitada pela
propria natureza da atividade que se desenvolve, deve o titular da
investigacdo preservar também meios de prova que favoregcam aquele,
ten206|<7) este compromisso assumido em muitos ordenamentos o status de
lei.

Nesse diapasao, manifestou—se o Excelso Supremo Tribunal Federal:

A situacao de ser indiciado gera interesse de agir, que autoriza se constitua,
entre ele e o Juizo, a relagdo processual, desde que espontaneamente
intente requerer no processo ainda que em fase de inquérito policial. A
instauracdo de inquérito policial, com indiciados nele configurados, faz
incidir nestes a garantia constitucional da ampla defesa, com os recursos a
ela inerentes.

A unilateralidade das investigagbes preparatérias da agdo penal nao
autoriza a Policia Judicidria a desrespeitar as garantias juridicas que
assistem ao indiciado, que ndo mais pode ser considerado mero objeto de

2% TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1977, v. 2., p. 256.
6 FURTADO, Renato de Oliveira. O Advogado e o Inquérito Policial. Ambito Juridico, n. 3, mar.
2001. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/aj/dpp0020.htmi>. Acesso em 21 ago.

267 CHbUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na Investigacdo Criminal. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 98.
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investigagdes. O indiciado é sujeito de direitos e dispde de garantias legais
e constitucionais, cuja inobservancia pelos agentes do Estado além de
eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder;
pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da
investigacao policial. (12 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 04/10/96, p.
37100).

Antonio Gomes Duarte brada que “o inquérito policial, diante dos principios e
garantias constitucionais hoje vigentes, nao pode sobreviver as formulas sigilosas,
inquisitérias e arcaicas ainda empregadas e defendidas pela mais respeitavel
doutrina”, porque, se assim for, estar-se-a4 desprezando importantissimas garantias
conquistadas em lutas obstinadas travadas ao longo da histéria das relagdes sociais
do povo brasileiro. Por isso, todos que de alguma forma militam com o Direito devem
ter em mente que o fim de toda atividade estatal € o homem, e que “0 homem e a
sociedade nao se escravizam a um direito; o direito € que deve ajustar-se e orientar-

se no sentido do fato social”.?®®

Renato de Oliveira Furtado langa argumento que ndo se pode rebater:

Dizer, a doutrina dominante, que o cidadao — indiciado é apenas objeto de
investigacdo e ndo um sujeito de Direito de um procedimento
jurisdicionalmente garantido, € o mesmo que dizer que o inquérito policial é
seara onde a Constituicdo ndo pisa, & foro onde o Direito bate em portas
lacradas.*®

Hélio Tornaghi toca mais fundo, quando afirma que €& doloroso ver
espezinhadas as garantias “que custaram a humanidade tantos séculos de lutas, e
verificar que o sangue dos que morreram para inscrevé-las nas declaragbes de

Direitos ndo regou suficientemente o chao da Patria”.?”°

Scarance Fernandes afirma que “o IP tem, no processo penal brasileiro, a

importante fung@o garantista de impedir a acusagéo destituida de suficiente base, sé

268 DUARTE, Antdnio Gomes. Do Inquérito a Dentincia. Belém: CEJUP, 1996, p. 44.

9 FURTADO, Renato de Oliveira. Direito & Assisténcia de Advogado no Inquérito Policial: breves
consideracdes ao art. 5%, n. LXIIl da CF. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 695, p. 297.

20 TORNAGHI, Hélio. Instituicoes de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, v. 2., p. 255.
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podendo-se dispensa-lo quando a denuncia ou a queixa estiver lastreada em outras

pecas de informagado”.?”"

Por derradeiro, demonstrando uma atencao especial ao tema estudado neste
trabalho e com certa sintonia de conclusbées, 0 mesmo professor paulista, em sua
tese de livre-docéncia para a Universidade de Sao Paulo, publicada recentemente,
dedica um capitulo ao “inquérito policial no direito brasileiro como garantia contra
acusacao sem justa causa” e outro a “importancia de uma fase reservada a
formulagao da acusagao, a reacao defensiva a imputagéo e ao exame da viabilidade

da acusacdo em um procedimento-modelo”.2"?

De todo o exposto, principalmente verificando que:

a) nos sistemas europeus ha uma fase, por la judicial, mas, normalmente,
por Juiz diferente do julgador, de verificagdo das provas produzidas e
da existéncia de justa causa para o inicio da agéao penal;

b) no sistema brasileiro o recebimento da dendncia passa por uma
analise perfunctéria, um juizo prelibatério, no qual o Juiz da causa
analisa a existéncia de prova da materialidade e indicios suficientes da
autoria do fato delituoso pelo denunciado, além do préprio MP ja ter,
com o proprio oferecimento da dendncia, demonstrado que ficou
convencido destas circunstancias, porém, em ambos 0s casos, 0
caderno investigatério pode ndo ter resisténcia alguma da defesa a

pretensdo deduzida em juizo;

c) no sistema brasileiro ha casos onde se prevé uma espécie de defesa
prévia, como exemplifica o art. 514 do CPP para as hip6teses de

imputacdo de crime funcional a servidores publicos; e

7" SCARANCE FERNANDES, Antonio. A Reacdo Defensiva a Imputacdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 94.

22 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e O Procedimento no
Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 91-96 e 104-129.
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d) vige no Brasil um paradigma constitucional garantista em que as
doutrinas hodiernas, mesmo que, a nosso ver, entendam de maneira

equivocada o movimento de lei e ordem ou de tolerancia zero®’?;

pode-se adaptar as regras existentes, determinando-se uma fase intermediaria
entre a fase investigativa preliminar e a fase processual propriamente dita e que,
atendendo ao sistema acusatério e ao sistema processual brasileiro, este modelo

ndo seja o judicial.

Entao, terminada a fase que deva ser sigilosa e realizado o despacho de
indiciamento, indicando as provas apuradas contra o agora indiciado, este tenha a
oportunidade de produzir ou solicitar a producdo de provas, acaso ainda nao
coletadas, de carater modificativo, impeditivo ou terminativo daquelas utilizadas pela
Policia Judiciaria para indicia-lo.

A producao desta defesa preliminar sera facultativa, atendendo aos ditames
da ampla defesa. Visara a ilidir o oferecimento e/ou o recebimento da dendncia e a
consequente agéo penal.

Caso seja apresentada esta defesa preliminar, este verdadeiro contraditério,
dois poderdo ser os caminhos imediatos:

a) juntada aos autos do IP e imediata remessa ao érgao do MP, que
formara sua opinio delicti e, se for o caso, requisitara diligéncias,
podendo também requerer o arquivamento do feito, remeté-lo para a

autoridade competente ou intentar a agéo penal; e

b) andlise do contraditério apresentado pela propria autoridade policial,
que poderia se dar nos moldes propostos abaixo.

7

Concluido o inquérito policial e indiciado o suspeito, € este intimado,
pessoalmente e também na figura de seu defensor constituido — se houver — ou, em

hipéteses outras, por meio de Defensor Publico, para que, se quiser, num prazo

78 Assim se entende pois estes podem ser implantados dentro de uma perspectiva garantista,
bastando que o legislador e/ou os operadores juridicos atentem aos reclamos de um direito penal
minimo, as medidas despenalizadoras ou sobrestadoras do préprio processo penal, a adequagéao
dos 6rgaos publicos ao que a legislagéo vigente ja prevé — como é o caso da Lei de Execucoes
Penais, enfim, a uma nova leitura do direito penal simbdlico, afastando o carater de prima ratio
deste instrumento de controle estatal.
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razoavel (algo em torno de 3 a 5 dias), apresente defesa preliminar — verdadeira
contestacdo ao apurado, podendo, inclusive, requerer diligéncias.

Ja se percebe, dai, que o relatério da autoridade policial devera ser
qualificado, inclusive deduzindo claramente os motivos e fundamentos da decisdo de

indiciar o suspeito. Logo, estabelece-se mais uma garantia aos investigados.

Findo o prazo assinalado, a Policia Judiciaria teria que verificar a existéncia e
a validade dos contra-argumentos deduzidos na defesa preliminar — por exemplo,
um alibi, a apresentacdo de uma testemunha ndo ouvida antes, a explicagéo
razoavel para um dado levantado, a apresentacdo de documentos etc. —, realizando,
ao final, novo Relatério, no qual, inclusive, poderia retratar-se da decisdo de indiciar
o investigado e até reabrir as investigagbes — apds vista do Ministério Publico,
evidentemente. Todas estas diligéncias poderiam ocorrem num prazo de até 10 dias.

Apéds, com este novo Relatério, os autos sdo encaminhados ao Poder
Judiciario, que abriria vista ao Ministério Publico. Tem-se que a opinio delicti, desta
forma, devera qualificar-se, aprimorar-se, visto que ndo se dara mais apenas com
base nos elementos do érgado investigador estatal — que, independentemente de
poder e dever agir em busca da verdade real, ser imparcial, ser longa manus da
Justica e ndo da Acusagéo, eqlidistante das partes — poderia deixar de colher algum
dado importante a Defesa.

Terd o Parquet, agora, também a contestacdo do indiciamento (caso este seja
mantido) a ser superada na formacgao de sua convicgéo e na propria sustentacédo da
denuncia que entenda deva ser oferecida.

O Juiz, ao exercer o juizo de prelibagao, devera fazé-lo fundamentadamente —
ex vi do disposto no art. 93, IX, da Constituicao Federal.

Tera a seu dispor, agora, além da peca acusatoria e dos autos do IP, a defesa
preliminar — caso essa tenha sido a opgao defensiva.

A existéncia de novos prazos (até 15 dias para indiciado solto) ndo pode ser
empecilho para a adocao desta fase preliminar, pois se trata de garantir um direito

fundamental.

Lembremos a licado de Weber Batista:
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Para condenar, que se esgotem todas as oportunidades de defesa; mas,
para absolver, que se faga tao logo haja certeza plena. O interesse social na
punicdo dos criminosos, um dos dois valores mais essenciais diante dos
quais se move o processo, ndo sofre com a demora, se esta tende a certeza
de culpa; mas cada dia a mais de indtil coagdo processual constitui punigdo
injusta do inocente. (grifamos).*”*

No caso de indiciados presos, tem-se que a apresentacdo da defesa
preliminar deva se dar no prazo mesmo para a conclusao do IP, ou seja, em 10 dias
(regra geral), devendo a Defesa contra-argumentar o préprio requerimento ou
representacdo pela prisdo cautelar e a decisdo que a concedeu, ou o auto de prisdo
em flagrante, em estreita ligagdo com o 6rgao investigador, ja que do seu interesse.
No maximo, dentro do nono dia do prazo policial, para possibilitar possiveis
diligéncias.

Em todo caso, porém, este contraditério seria diferido, a fim de néo prejudicar
a atividade investigatéria do Estado-Administracdo e nao tumultuar o carater

inquisitério do inquérito policial.

Entende-se que se deve evitar que esta fase seja judicial, como ocorre em
alguns paises e mesmo conforme sugestbes ja ofertadas ao Superior Tribunal de
Justica. Isto pois, caso seja judicializada, retirar-se-ia a autonomia ministerial na

formacéao da opinio delicti.

Esta é a proposta. Seu detalhamento, como a definicdo de ritos, prazos,
atribuigbes, além da defesa propriamente dita da idéia proposta — que pode
comportar questionamentos, por exemplo, acerca da celeridade (parecendo estar na
contramdo das doutrinas atuais); do aparente prejuizo a defesa, como se fosse um
pré-julgamento; do contraditorio e ampla defesa no inquérito policial; da necessidade
da efetivacdo de um despacho inequivoco de indiciamento no inquérito policial,
oportunizando eventual “constestacdo” por parte do indiciado; da aparente retirada
do poder de decisao do Juiz ou do Parquet; etc, - extrapolam os limites do objeto e
da proposta desta dissertacao, servindo, em verdade, de verdadeiro objeto de outra
investigacao que, espera-se, dar-se-a continuidade em outra oportunidade.

274 BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito Processual Penal. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1997, p. 157. Repetiu-se a referéncia devido a sua importancia para o assunto.



CONCLUSAO

Demonstrou-se, no primeiro capitulo, que, no sistema processual penal
brasileiro, na 6ética da Constituigio da Republica, se adotou um modelo de
realizacdo de persecucao penal integrado por varias instituicoes, cujas atribuicoes
ndo se excluem, nem se sobrepbéem. Em perfeito funcionamento, esse modelo
pressupde a integracdo e coordenacdo das atividades da Policia Judiciaria, do

Ministério Publico, da Advocacia e do Poder Judiciario.

A investigacdo preliminar deve objetivar oferecer ao Poder Judiciario uma
noticia qualificada e certa de que ocorreu um crime, apresentando as provas da
materialidade e indicando indicios de quem seria o sujeito ativo, possibilitando que,
quando o érgao acusador entender por oferecer denuncia, o Judiciario tenha como

realizar uma afericdo preliminar de sua viabilidade — a justa causa.

O inquérito policial, embora seja considerado por alguns doutrinadores como

uma mera pega informativa, € destinado para instruir a dendncia, ou a queixa.

Seu objetivo € servir de fundamentagao para a agao penal, evitando que o
sujeito seja submetido a um processo penal, judicial, ainda no calor dos fatos ou no
clamor da opinidao publica, fornecendo a justa causa necessaria para a formagao da
opinio delicti do Ministério Publico, pois colhe a prova da materialidade do crime e
indica os indicios de que o sujeito é o autor, sem 0s quais ndo pode (ou ndo deveria)
alguém ser denunciado e, caso o seja, o0 inquérito policial ainda fornecera elementos

para o juizo de prelibacao do magistrado.

Assim sendo, ndo ha como contestar o valor garantista do inquérito quando
da apuracdo da realidade do fato inculcado como criminoso, garantindo-se que
alguém sé seja denunciado e processado se, previamente, provar-se a existéncia de
algum fato tipico e a existéncia de indicios suficientes de ter sido o investigado seu
autor, coletando, também, todas as demais circunstancias féaticas. Infere-se,
portanto, a necessidade da insercdo dos principios constitucionais também na

investigacao criminal, ajustando-se ao seu modelo inquisitério, a fim de garantir o
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respeito absoluto a pessoa humana, sem prejuizo ao funcionamento e a eficiéncia

da maquina repressiva.

O sistema quer-nos parecer ideal €, embora ndo perfeito na préatica, possui
construgédo tedrica loégica. Demonstra um progresso do sistema acusatério: se
primeiro foi separada a funcdo do julgador da do acusador, agora se separa ainda

mais, o investigador do acusador.

No segundo capitulo, viu-se como o exame prévio da admissibilidade da a¢ao
penal se da em varios paises, buscando possibilitar comparar experiéncias e retirar

conclusoes.

Demonstrou-se, no capitulo terceiro, também, que a jurisprudéncia brasileira
insiste em afastar a aplicabilidade de um principio — alias, além de principio, €
também uma regra — constitucional explicito no ato judicial de recebimento da

denuncia.

A pratica de aceitar que o ato judicial de recebimento da dendncia nao seja
motivado deve ser considerada inconstitucional e abolida da lida forense. A
recepgao juridica da dendncia (ou da queixa), por meio de ato judicial que a acolhe,
€ 0 marco inicial do processo penal propriamente dito ou, por outras palavras, da
persecutio criminis in judicio. Como sustentar que esta decisao seja um mero

despacho sem conteudo decisorio?

J4 ndo basta a mera previsdo expressa de direitos e garantias. E preciso
mais! E preciso urgentemente efetiva-las. Exige-se, para tanto, que ndo mais se
continue a ler a Constituicdo com os olhos cansados do autoritarismo, que, “nao
obstante a resisténcia que lhe opde a nossa pratica judicial, sempre nostalgica de
um inquisitorialismo mentalmente insepulto”, apercebam-se todos que 0 juizo de
recebimento da denlncia precisa mudar e, adaptando-se ao sistema constitucional-
processual-garantista, ser motivado e fundamentado, em prol da tutela dos direitos

fundamentais do imputado.

No exame prévio da legitimidade da ag¢ao penal, no juizo de recebimento da
dendncia, necessario se faz que a sistematica processual penal brasileira seja

alterada.

Nao é mais possivel que, no atual desenvolvimento dos Direitos
Fundamentais, das teorias penais e do paradigma constitucional garantista de 1988
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também para o processo penal, continue-se a instaurar acdo penal de qualquer
forma, sem maiores critérios, sem andlise séria — mesmo que perfunctéria — da

necessidade, viabilidade e legitimidade de sua instauracéo.

Assim, ndo obstante a doutrina e a jurisprudéncia patria serem macicas no
reconhecimento e aplicagdo de diversos dispositivos constitucionais e legais para a
salvaguarda de direitos e garantias do cidaddo, seja na fase investigatéria, pré-
processo, antes da acdo, pré-judicial, quando o individuo € mero objeto da
investigacao (afirmagao doutrinaria que também precisa ser reestudada, pois o
individuo ali também é sujeito de direitos, ndo um mero objeto), seja na fase
processual, judicial, na condigdo de denunciado, acusado ou réu, a verdade € que
tem pecado ao admitir — e pouco indicar mudanga — o inicio da agao penal, da
relagdo processual, da imputagdo do epiteto “processado, acusado, denunciado,
réu”, a alguém, sem a observancia de critérios rigidos, demonstraveis,
fundamentados, da necessidade e cabimento da referida acao penal.

A corrente jurisprudencial majoritaria e pacifica € a de que postula ndo ser
necessario fundamentar a decisdo de recebimento da peca inicial acusatoria, sob a
pifia argumentagdo de que tal decisdo tem a natureza de um despacho. Assim,
inicia-se uma acgao penal, imputando-se ao sujeito o pesado e terrivel 6nus de ser
sujeito passivo desta relagdo que lhe confere o indesejavel stafus de réu, de
acusado, apenas por um singelo e vazio despacho, do qual ndo cabera recurso,
salvo algumas excecoes, além do remédio herbico, em acdo prépria: o habeas

corpus.

Ora, beira a ilogicidade, e até mesmo a hipocrisia, haver uma sistematica
estabelecida para garantir que, antes e depois de determinada situacdo — a
instauracdo de uma acgao penal —, haja uma gama enorme de principios e regras a
serem observados em prol do investigado/acusado, como se vé da garantia de que
nao seja preso sem ordem escrita fundamentada da autoridade judiciaria ou em
situacao de flagrante delito; do sigilo das comunicagdes, vida fiscal e bancaria,
enfim, da intimidade; como também dos inumeros instrumentos que regulam a busca
e apreensao; a obtencao licita e legitima de prova; do direito ndo s6 de permanecer
calado e de ndo se auto-incriminar, mas, segundo alguns, expandido para o direito
de mentir; de negar-se a estar presente, por exemplo, em interrogatérios,

reconstituicoes, acareacoes; enfim, de ver-se que a Policia Judiciaria — no antes — e
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o titular da acdo penal — no depois — tem que embasar e justificar qualquer
representacdo ou requerimento que implique na adocao de medidas repressivas

contra direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

Pois bem. Sob todo este processo calcado no paradigma constitucional
garantista de 1988, vem o jurisdicionado, o sujeito, o alguém, verificar que, findo o
inquérito policial — ou de posse de outras pecas de informacdo —em que aregra é a
inquisitoriedade, e oferecida uma denuncia com base exatamente nestes
instrumentos — que, em tese, devem demonstrar a justa causa, a prova da
materialidade delitiva e indicios suficientes da autoria, mas sem contraditério ou
contrariedade —, vem o sujeito verificar que o resultado do juizo de prelibagdo da
autoridade judiciaria resume-se, muitas e muitas e muitas e muitas vezes, num mero
despacho (até por carimbo ou preparado pelo cartério, que ja acompanham os autos
quando conclusos pela primeira vez ao Juiz) de: “Presente a justa causa, recebo a

denuncia. Cite-se. Interrogatério no dia tal”.

Este é o resumo das garantias processuais do individuo: um despacho de

uma linha, sem fundamentacao e sem direito a recurso!

Ocorre que, como visto nos capitulos segundo e terceiro, o direito péatrio € o
comparado ja apresentaram e apresentam diversas outras formas procedimentais e
diversos outros posicionamentos a amparar correntes doutrinarias e jurisprudenciais
que exijam fundamentacdo para a decisdo que inicia 0 processo penal, além de
instrumentos que garantam ao até entdo indiciado meios de se defender no sentido
de evitar, de afastar a possibilidade de um processo penal, portador este de todas as

mazelas ja citadas.

Nao se pode mais aceitar que um servidor policial prepare um Relatério, no
qual se pode indiciar alguém sem a demonstragao cabal dos motivos para tanto — e
a autoridade policial apenas “confira por cima”, assine e o encaminhe ao Poder
Judiciario. Registrado e dado vista ao Ministério Publico, um estagiario prepare a
denuncia, utilizando-se apenas daquele Relatério feito pelo servidor policial. Para
tanto, apenas faz uma adaptacdo aos requisitos formais dos artigos 41 e 43 do
Cédigo de Processo Penal, seguindo o modelo basico — ensinado nos cursinhos pré-
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concursos, constando de quatro corpos: o cabegalho, a insergdo das elementares do
tipo e circunstancias, a descricdo do comportamento tipico e a classificagao juridico-
penal com requerimento — de modo a nao deixa-la (a dendncia) extrinsecamente
inepta.

O Promotor de Justica - assoberbado de servigco, como estava o Delegado de
Policia e estara o Juiz de Direito -, apenas |1é a denuncia preparada pelo seu auxiliar
para ver se ndo ha absurdo, se esta formalmente correta, a assina e encaminha ao
Poder Judiciario. Pronto. Esta oferecida a denuncial!

Chegando ao Poder Judiciario, o cartério da Vara Criminal (ou da Vara Unica)
imprime um despacho padrédo — quando néo se utiliza de carimbo especifico — que o
Juiz ird assinar, determinando a data para o interrogatério, sem a analise devida dos

autos.

Claro que ndo sao todos os feitos em que isso ocorre. Generalizar € um
equivoco que desconsidera aqueles profissionais que desempenham sua missao
com responsabilidade e zelo acima da média, mas ndo se pode deixar de constatar

a existéncia de um pragmatismo vil, uma automatiza¢do deste procedimento.

Este automatismo deve cessar! Nada o justifica: nem o excesso de trabalho,
muito menos a velha tese de que, na instrugdo criminal, havera a oportunidade para
que a defesa demonstre a improcedéncia da a¢ao penal e, ao final, o acusado sera
absolvido.

Os principios constitucionais, vistos no capitulo quarto, precisam ser
efetivamente garantidos e implantados.

Ora, ele (o imputado) ndo deveria sequer ser processado, se nao estavam
presentes o0s elementos necessarios para a agao penal, sendo que ao Juiz de Direito
caberia ter analisado estes elementos ja no momento do recebimento da dendncia

ou queixa.

Nao se deve poupar de criticas, também, o Ministério Publico, que deveria ter,
efetivamente, formado e demonstrado sua opinio delicti como ensina a teoria. A
autoridade policial, do mesmo modo, deveria ter claramente indicado os elementos

indiciarios contra o investigado.
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Todos estes requisitos e a existéncia da justa causa deveriam ser analisadas
pela autoridade judiciaria competente quando da formulagdo de seu juizo de

recebimento, ndo recebimento ou rejeigdo da denuncia.

Porém, no contexto atual do sistema processual penal, em sua visdo
jurisprudencial, apenas a decisdo pelo n&do recebimento ou pela rejeicdo da
denuncia deve ser fundamentada e sujeita a recurso. Ja4 a decisdo que recebe a
denuncia e que vai sujeitar a pessoa ao processo, emprestando-lhe os epitetos de
acusado ou réu, nao precisaria ser fundamentada. Admite-se, inclusive, que a

decisdo seja implicita, e contra este ato nao ha recurso.

Por isso cré-se que, apenas determinar-se ao Juiz que fundamente a decisédo
de recebimento da denuncia — o0 que nao necessitaria de alteragado legislativa
alguma, pois ja consta expressamente no art. 93, inciso I1X, da Constituicdo Federal,
além de ser uma providéncia que, mesmo isolada, no minimo ja seria muito bem
vinda, pois evitaria muita situagdo de constrangimento ilegal —, se poderia e deveria

ir mais e, com se propds no quinto capitulo:

1) proporcionar uma fase — em qualquer agao penal — para o exercicio de
defesa preliminar, como, alias, ja existente em diversos procedimentos
especificos, como visto no item 3.2, observando-se, desta forma, o
principio da igualdade. Decorrente da defesa apresentada, a
autoridade policial poderia rever o indiciamento feito, o Parquet
aperfeicoaria sua opinio delicti e o Juiz teria mais elementos a analisar

quando da apreciacao da inicial acusatéria; e

2) prever recurso especifico para a decisdo de recebimento da denuncia,
nos moldes do Recurso em Sentido Estrito, que poderia nao ter carater
suspensivo e subir por instrumento, além de proporcionar ao Juiz a quo
a possibilidade da retratacéo frente aos argumentos defensivos. Com
isso, diminuir-se-ia muito o uso do Habeas Corpus, desafogando os

tribunais e valorizando este importante remédio constitucional.
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Sugere-se que esta nova etapa, esta nova fase, em face do sistema
processual penal brasileiro, melhor seria se inserida ao final da fase policial, apos o
Relatério (Inicial) e indiciamento do investigado (devidamente fundamentado),
oportunidade em que a Defesa seria intimada do término das investigagdes iniciais e
abrir-se-ia prazo para a defesa preliminar, de cunho optativo, conforme for a posicéo
estratégica da defesa técnica.

Assim conclui-se porque, tendo em vista que a peca defensiva podera
apresentar pedido de prova ou sustentar alguma tese desconstitutiva do
indiciamento, mas desprovida de prova, a Policia Judiciaria possui os meios e a
oportunidade de realizar, de oficio ou a pedido, as diligéncias necessarias para
confirmar ou refutar a teoria defensiva. Desta forma, a propria autoridade policial
poderia, num novo Relatério (agora final), retratar-se do seu despacho de
indiciamento, mas, em todo caso, fornecendo ao Poder Judiciario e ao Ministério
Publico a descricao mais proxima possivel da realidade dos fatos ocorridos a fim de
que este, como dominus litis, conheca da apuracao e forme — ou nao — sua opinio
delicti. A denuncia, dessa forma, sera mais qualificada, mesmo que, em

consequéncia, aumentem os pedidos de arquivamento.

Oferecida a denuncia, o magistrado tera a disposicdo os meios que precisa
para decidir pelo recebimento, ndo recebimento ou rejei¢do da vestibular, decidindo
fundamentadamente — como determinam os principios da garantia da motivagao, da
dignidade da pessoa humana, da ampla defesa, do contraditério € do devido
processo legal —, sem a necessidade de adentrar o mérito — como, ja se

exemplificou, ocorre na sentenca de pronuncia.

Assim procedendo, acredita-se que o sistema processual penal brasileiro dara
longos passos no caminho do aperfeicoamento e na observagdo dos Direitos
Fundamentais dos jurisdicionados.
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ANEXOS

ANEXO A - Projeto de Lei n°4.207, de 12.03.2001, que altera dispositivos do Cédigo
de Processo Penal, relativos a suspenséo do processo, emendatio libelli,
mutatio libelli e aos procedimentos, com respectiva Exposicdo de
Motivos do Ministério da Justica e Voto em Separado do Deputado

Federal Luiz Antonio Fleury Filho.
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ANEXO A EXP(’)SIQI_\O DE MOTIVOS
DO MINISTERIO DA JUSTICA
N° 24 DE 25-1-2001

1. Sintese do problema ou da situagéo que re-
clama providéncias:

E necessario racionalizar, agilizar e modernizar
o sistema recursal.

2. Solugdes e providéncias contidas no ato nor-
mativo ou na medida proposta:

Alterar dispositivos do Cddigo de Processo Pe-
nal relativos aos recursos e agbes de impugnacao.

3. Alternativas existentes as medidas ou atos
propostos:

Projeto de Lein® 970, de 1999, de autoria do De-
putado José Roberto Batochio, que modifica os arts.
382 e 619 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3de outubro de
1941 (Cédigo de Processo Penal), alterando o prazo
para oposicao de embargos declaratdrios, aumentan-
do para cinco dias, sempre que houver obscuridade,
ambiglidade, contradi¢8o e omiss&o;

Projeto de Lei n° 2.926, de 2000, de autoria do
Deputado José Roberto Batochio, que acrescenta pa-
ragrafo ao art. 578 do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), tornan-
do obrigatéria a entrega em duas vias, do recurso em
que se alegar falta de fundamentagéo da deciso re-
corrida, devendo a segunda via ser encaminhada ao
6rgao de controle da atividade judicial;

Projeto de Lein® 666, de 1999, de autoria do De-
putado Glycon Terra Pinto, que altera a redagéo do
art. 594 do Decreto-Lei 3.689, de 1941 — Cédigo de
Processo Penal -, dispondo que o réuacusado de cti-
me hediondo ndo podera apelar nem pagar fianga,
sem recolher-se a priséo;

Projeto de Lein® 427, de 1999, de autoria do De-
putado Rubens Bueno, que revoga os arts.

607 e 608 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outu-
bro de 1941, — Cddigo de Processo Penal,

revogando o instituto do protesto por novo juri;

Projeto de Lei n° 275, de 1999, de autoria do Se-

nador Luiz Estevao, que da nova redagao ao paragra-_

fo tinico do art. 609, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941, que institui o Cédigo de Processo
Penal.

4. Custos:

5. Conformidade com o disposto na Lei Comple-
mentar n° 101, de 4 de maio de 2000:

6. Razbes que justificam a urgéncia:

7. Impacto sobre o meio ambiente:

8. AlteragGes proposta:

Texto atual

Texto proposto

9. Sintese do parecer do Orgao Juridico
Aviso n° 215 — C. Civil
Em 8 de margo de 2001

Senhor Primeiro Secretario,

Encaminho a essa Secretaria Mensagem do
Excelentissimo Senhor Presidente da Reptiblica rela-
tiva ao projeto de lei que "Altera dispositivos do De-
creto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cddigo
de Processo Penal, relativos aos recursos e a¢es de
impugnag&o, e da outras providéncias’.

Atenciosamente, Pedro Parente, Chefe da
Casa Civil da Presidéncia da Reptblica.

A Sua Exceléncia o Senhor

Deputado Severino Cavalcanti

Primeiro Secretario da Camara dos Deputados
BRASILIA - DF

PROJETO DE LEI N° 4.207, DE 2001
(Do Poder Executivo)

MENSAGEM N° 213/01

Altera dispositivos do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédi-
go de Processo Penal, relativos 4 sus-
pensdo do processo, emendatio libelli,
mutatio libelli e aos procedimentos.

(A COmissdo de Constituigao e Justica
e de Redago)

O Congresso Nacional decreta:

Art. I° Os dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,
a seguir mencionados, passam a vigorar com as se-
guintes alteragGes:

AL B3, e

Paragrafo dnico. Transitada em julga-
do a sentenga condenatéria, a execugéo po-
dera ser efetuada pelo valor fixado nos ter-
mos do art. 387, VlI, sem prejuizo da liqui-
dagdo para a apuragdo do dano efetivamen-
te sofrido.” (AC)

"Art. 257. Ao Ministério Pblico cabe:

|- promover, privativamente, a a¢éo penal plbli-
ca, na forma estabelecida neste Cédigo; &

Il - fiscalizar a execugdo da lei”(NR)

"Art. 366. O processo terd completada a sua for-
mag&o quando realizada a citagdio pessoal, ou com
hora certa, do acusado.

§ I° Ndo sendo encontrado o acusado, sera pro-
cedida a citag&o por edital.

192
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§ 2° Nao se aplicara o disposto no § 1°se o acu-
sado furtar-se. de qualquer modo, a receber a citagao;
caso em que, certificada a ocorréncia pelo oficial de
justica encarregado da diligéncia. ela seré efetuada
com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a
229 do Cédigo de Processo Civil.

§ 3° Completada a citagdo com hora certa, se 0
acusado ndo comparecer, ser-lhe-d4 nomeado defen-
sor, passando a correr o prazo para oferecimento de
defesa, na forma da lei.

§ 4° Nao comparecendo o acusado citado por
edital, nem constituindo defensor:

| - ficara suspenso o curso do prazo prascricio-
nal pelo correspondente ao da prescrigéo (art. 109 do
Cddigo Penal); decorrido esse prazo, recomecara a
fluir o da prescrigéo;

I — o juiz, a requerimento do Ministério Publico
ou do querelante, ou de oficio, determinard a produ-
¢ao antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagéo e
proporcionalidade da medida;

II1-o juiz podera decretar a priséo preventiva do
acusado, nos termos do disposto nos arts. 312 e 313.

§ 5° As provas referidas no inciso Il do § 4° serdo
produzidas com a prévia intimacéo do Ministério Pu-
blico, do querelante e do defensor nomeado pelo juiz.

§ 6° Comparecendo o acusado citado por edital,
em qualquer tempo, o processo observara o disposto
nos arts. 394 e seguintes.”(NR)

“Art. 363. A citagdo ainda sera feita por edital
quando inacessivel, em virtude de epidemia, de guer-
ra ou por outro motivo de forga maior, o lugar em que
estiver o réu.”(NR)

“Art. 383. O juiz, sem modificar a descricéo do
fato contida na dentncia ou queixa, podera atribu-
ir-lhe definic&o juridica diversa, ainda que, em conse-
qliéncia, tenha de aplicar pena mais grave.

§ 1° As partes, todavia, deverdo ser intimadas
da nova definigéo juridica do fato antes de prolatada a
sentenga.

§ 2° A providéncia prevista no caput deste arti-
go podera ser adotada pelo juiz no recebimento da
dendincia ou queixa.

§ 3° Se, em conseqiéncia de defini¢do juridica
diversa, houver possibilidade de proposta de suspen-
sdo condicional do processo, o juiz procederd de
acordo com o disposto na lei.

§ 4° Tratando-se de infra¢do da competéncia do
Juizado Especial Criminal, a este serdo encaminha-
dos os autos.(NR)

“Art. 384. Encetrada a instrucgio probatdria, se
entender cabivel nova definigao juridica do fato, em
conseqliéncia de prova existente nos autos de ele-
mento ou circunstancia da infragdo penal ndo contida
na acusag&o, o Ministério Pablico podera aditar a de-
nincia ou queixa, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agéo piblica, re-
duzindo-se a termo o aditamento, quando feito oral-
mente.

§ 1° Ouvido o defensor do acusado e admitido o
aditamento, o juiz, a requetimento de qualquer das
partes, designara dia e hora para continuac&o da au-
diéncia, com inquiricao de testemunhas, novo interro-
gatdrio do acusado, realizagdo de debates e julga-
mento.

§ 2° Aplicam-se ao previsto no caput deste arti-
go as disposigdes dos §§ 3° e 4° do art. 383.

§ 3° Havendo aditamento, cada parte poderd ar-
rolar até trés testemunhas, no prazo de trés dias.

§ 4° Nao recebido o aditamento, a audiéncia
prosseguird”(NR)

VIl —fixard valor minimo para reparagéo dos da-
nos causados pela infragdo, considerando os prejui-
zos softidos pelo ofendido.

Paragrafo Gnico. O juiz decidira, fundamentada-
mente, sobre a manuteng&o ou, se for o caso, imposi-
¢ao de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar
(art. 319), sem prejuizo do conhecimento da apelagéo
que vier a ser interposta."(NR)

“‘LIVRO I
Do Procedimento

TITULO |
Das Formas Procedimentais

CAPITULO |
Disposigoes Aplicaveis as Formas
Procedimentais

Art. 394. O procedimento sera comum ou especial.

§ 1° O procedimento comum serd ordinario, su-
mario ou sumarissimo:

| — ordindrio, quando tiver por objeto crime cuja
pena maxima cominada seja igual ou superior a qua-
tro anos de priséo;

Il — sumdtio, quando tiver por objeto crime cuja
pena maxima cominada seja inferior a quatro anos de
prisdo;

Il — sumarissimo, para as infragdes penais de
menor potencial ofensivo, na forma da lei.
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§ 2° Aplica-se a todos 0s processos o procedi-
mento comum, salvo disposicdes em contrario deste
Cédigo ou de lei especial.

§ 3° Nos processos de competéncia do Tribunal
do Juri, o procedimento observard as disposicdes es-
tabelecidas nos arts. 406 a 497 deste Cédigo.

§ 4° As disposigdes dos arts. 395 a 398 apli-
cam-se a todos 0s procedimentos penais de primeiro
grau, ainda que néo regulados neste Codigo.

§ 5° Aplicam-se subsidiariamente aos procedi-
mentos especial, sumério e sumarissimo as disposi-
¢bes do procedimento ordinario”(NR)

“Art. 395. Nos procedimentos ordindrio & suma-
rio, oferecida a dentincia ou queixa, o juiz, se ndo a re-
jeitar liminarmente, ordenard a citagdo do acusado
para responder & acusagdo, por escrito, no prazo de
dez dias, contados da data da juntada do mandado
aos autos ou, no caso de citagéo por edital, do com-
parecimento pessoal do acusado ou do defensor
constituido.

§ 1° Na resposta o acusado podera argiir preli-
minares e alegar tudo que interesse a sua defesa,
oferecer documentos e justificagbes, especificar as
provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualifican-
do-as e, dependendo o comparecimento de intima-
¢éo, requeré-la desde logo.

§ 2° A excegdo serd processada em apartado,
nos termos dos arts. 95a 112.

§ 3° Nao apresentada a resposta no prazo legal,
ou se 0 acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz
nomeara dativo para oferecé-la, concedendo-lhe vis-
ta dos autos por dez dias.

§ 4° Apresentada a defesa, 0 juiz ouvird o Minis-
tério Publico ou o querelante sobre prefiminares e do-
cumentos, em cinco dias.

§ 5° Entendendo imprescindivel, o juiz determi-
nara a realizagao de diligéncias, no prazo maximo de
dez dias, podendo ouvir testemunhas e interrogar o
acusado’(NR)

“Ant. 396. O juiz, fundamentadamente, decidira
sobre a admissibilidade da acusag&o, recebendo ou
rejeitando a dendncia ou queixa.

Pardgrafo (inico. A dentincia ou queixa serd reje-
itada quando:

1 - for manifestamente inepta;

If — faltar pressuposto processual ou condigéo
para o exercicio da agdo penal;

Il - faltar justa causa para o exercicio da
acao’(NR) -

“Art. 397. Considerando plenamente comprova-
da a improcedéncia da acusag&o ou a existéncia ma-

nifesta de causa excludente da ilicitude do fato ou da
culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade, o juiz
absolvera sumariamente o acusado, facultada as par-
tes a prévia produgéo de provas."(NR)

“Art. 398. Contra a sentenca de absolvigdo su-
méria ou contra a deciséo que rejeitar a dentincia ou
queixa, cabera recurso de apelag&o.

Paragrafo Unico. Da deciséo que rejeitar parcial-
mente a acusagao cabera agravo.”(NR)

“Art. 399. Recebida a acusagao, o juiz designara
dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimagao
do acusado, do Ministério Publico e, se for o caso, do
querelante e do assistente.

§ 1° O acusado preso serd requisitado para
comparecer ao interrogatério, devendo o Estado pro-
videnciar sua apresentagéo.

§2° Ojuiz que presidiu a instrugéo devera profe-
rir a sentenca.”(NR)

“CAPITULO i
Do Procedimento Ordinario

Art. 400. Na audiéncia de instrugdo e julgamen-
to. a ser realizada no prazo méximo de trinta dias, pro-
ceder-se-4 a tomada de declaragfes do ofendido, se
possivel, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusago e pela defesa, nesta ordem, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao re-
conhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se,
em sequida, o acusado.

Paragrafo unico. As provas serdo produzidas
numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as consi-
deradas irrelevantes, impertinentes ou protelatori-
as."(NR)

“Art. 401. Na instrugdo poderdo ser inquiridas
até oito testemunhas artoladas pela acusagéo e oito
pela defesa.

§ 1° Nesse numero ndo se compreendem as
que ndo prestem compromisso e as referidas.

§ 2° A parte, com anuéncia da outra, podera de-
sistir da inquirigao de qualquer das testemunhas arro-
ladas, ressalvado o disposto no art. 209”(NR)

“Art. 402. Produzidas as provas, ao final da au-
diéncia o Ministério Publico, o querelante e o assis-
tente e, a seguir, o acusado poderdo requerer diligén-
cias cuja necessidade ou conveniéncia se origine de
circunstancias ou fatos apurados na instrug&o.’(NR)

“Art. 403. Nao havendo requerimento de diligén-
cias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegagbes
finais orais, por vinte minutos, respectivamente, pela
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acusagdo e pela defesa, prorrogdveis por mais dez,
proferindo o juiz, a seguir, sentenca.

§ 1° Havendo mais de um acusado, o tempo pre-
visto para a defesa de cada um sera individual.

§ 2° Ao assistente do Ministério Publico, apés a
manifestagéo deste, serdo concedidos dez minutos,
prorrogando-se por igual periodo o tempo de manifes-
{ac&o da defesa.

§ 3° Ojuiz poderd, considerada a complexidade
do caso ou o ntimero de acusados, conceder as par-
tes o prazo de cinco dias, sucessivamente, para a
apresentacéo de memoriais.

Nesse caso, terd o prazo de dez dias para profe-
rir a sentenga.”(NR)

“Art. 404. Ordenada diligéncia considerada im-
prescindivel, de oficio, ou a requerimento da parte, a
audiéncia sera concluida sem as alegagdes finais.

Pardgrafo tnico. Realizada, em seguida, a dili-
géncia determinada, as partes apresentarao, no pra-
20 sucessivo de cinco dias, suas alegagdes finais, por
memorial e, no prazo de dez dias, o juiz proferira a
sentenga.’(NR)

“Art. 405. Do ocorrido em audiéncia sera lavrado
termo em livro préprio, assinado pelo juiz e pelas par-
tes, contendo breve resumo dos fatos relevantes nela
ocorridos.

Paragrafo tnico. Sempre que possivel, o regis-
tro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendi-
do e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos
de gravagdo magnética, estenotipia ou técnica simi-
lar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior fide-
lidade das informagBes. Na forma por Glfimo indicada,
sera encaminhado ao Ministério Publico o registro ori-
ginal, sem necessidade de transcri¢do.’(NR)

“CAPITULO V
Do Procedimento Sumadrio

“Art. 5631. Na audiéncia de instrug@o e julgamen-
to, a ser realizada no prazo méximo de 15 dias, proce-
der-se-a & tomada de declaragbes do ofendido, se
possivel, & inquiricéo das testemunhas arroladas pe-
las acusagao e pela defesa, nesta ordem, bem como
aos esclarecimentos dos peritos, &s acareagdes e ao
reconhecimento de pessoas e coisas, interrogan-
do-se, em seguida, o acusado e procedendo-se, final
mente, ao debate”(NR)

“Art. 532. Na instrugdo poderdo ser inquiridas
até cinco testemunhas arroladas pela acusacéo e cin-
co pela defesa. “(NR)

“Art. 533. Aplica-se ao procedimento sumario o
disposto no parégrafo tnico do art. 400"(NR)

“Art. 534. As alegacdes finais serdo orais, con-
cedendo-se a palavra, respectivamente, & acusagéo
e a defesa, pelo prazo de vinte minutos, prorrogaveis
por mais dez, profetindo, o juiz, a seguit, sentenca.

§ 1° Havendo mais de um acusado, o tempo pre-
visto para a defesa de cada um sera individual.

§ 2° Ao assistente do Ministério Publico, apés a
manifestagao deste, serdo concedidos dez minutos,
prorrogando-se por igual perfodo o tempo de manifes-
tac&o da defesa.”(NR)

“Art. 535. Nenhum ato sera adiado, salvo quan-
do imprescindive! a prova faltante, determinando o
juiz a condug@o coercitiva de quem deva compare-
cer.”(NR)

“Art. 536. A testemunha que comparecer serd
inquirida, independentemente da suspensio da au-
diéncia, observada em qualquer caso a ordem esta-
belecida no art. 531 ’(NR)

“Art. 537. O procedimento sumario sera conclui-
do no prazo méximo de noventa dias. “(NR)

“Art. 538. Nas infracBes penais de menor poten-
cial ofensivo, quando o juizado especial criminal en-
caminhar ao juizo comum as pegas existentes para a
adocéo de outro procedimento, observar-se-a o su-
mario previsto neste capitulo.”

Art. 2° Ficam revogados os arts. 43,362 e 498 a
502 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941,
Cédigo de Processo Penal.

Art. 3° Esta Lei entrara em vigor sessenta dias
apds a data de sua publicagéo, aplicando-se aos pro-
cessos em que ainda ndo houve o recebimento da de-
nuncia ou queixa e ainda que os procedimentos ndo
sejam regulados pelo Cédigo de Processo Penal.

Brasilia,

LEGISLAQAO CITADA ANEXADA PELA
COORDENACAO DE ESTUDOS LEGISLATIVOS —
CeDI

CONSTITUIGAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL
1988

TITULO IV
Da Organizacao dos Poderes

CAPITULO|
Do Poder Legislativo

SEGAO VIII
Do Processo Legislativo
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LE1I N°9.999, DE 26 DE SETEMBRO DE 1995

Dispoe Sobre os Juizados Especia-
is Civeis e Criminais e da Outras Provi-
déncias.

CAPITULO |
Disposigoes Gerais

Art. 1° Os Juizados Especiais Civeis e Crimina-
is, 6rgaos da Justica Ordindria, seréo criados pela
Unigo, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos
Estados, para conciliago, processo, julgamento e
execugéo, nas causas de sua competéncia.

An. 2° O processo orientar-se-4 pelos critérios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que pos-
sivel, a conciliagdo ou a transagéo.

Ministério da Justica
Gabinete do Ministro

PORTARIAS DE 20 DE JANEIRO DE 2000

O Ministro de Estado da Justica, usando da
competéncia atribuida pelo inciso 1. do att. 1°, do De-
creto n° 2.947. de 26 de janeiro dc 1999, resolve:

N°® 61 — Art. 1° Constituir Comiss3o. intetrrada
pelos seguintes juristas do Instituto Brasileiro de Dire-
ito Processual: Ada Pellegrini Grinover, Petr6nio Cal-
mon Filho, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antnio
Scarance Fernandes. Luiz Flavio Gomes, Miguel Re-
ale Junior. Nilzardo Carneiro Ledo, Rene Ariel Dotti,
Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti, para no prazo
de 90 dias, a pattir da sua instalagéo, apresentar pro-
postas visando a reforma do Cddigo de Processo Pe-
nal Brasileiro.

Art. 2° A Comissao terd como presidente e se-
cretario, respectivamente. a Professora Ada Pellegrini
Grinover e o Promotor de Justica Petronio Cajmon Fi-
Iho.

Art. 3° A Comisséo apreciara os projetos apre-
sentados pelo Ministério da Justica em 1994, fruto do
trabalho da comissao anterior da qual oito dos mem-
bros da atual comiss&o participaram.

Art. 4° As propostas serdo amplamente divulgadas,
visando ao recebimento de sugestes da sociedade.

Art. 5° Os trabalhos da comissao. considerados
de interesse publico relevante, serdo realizados sem
remuneragao.

Art. 6° O apoio necessario & realizagao dos tra-
balhos serd prestado pela Secretaria de Assuntos Le-
gislativos. ~ José Carlos Dias.

MENSAGEM N° 213

Senhores Membros do Congresso Nacional,

Nos termos do artigo 61 da Constituicdo Fede-
ral, submeto & elevada deliberagéo de Vossas Exce-
léncias, acompanhado de Exposi¢do de Motivos do
Senhor Ministro de Estado da Justiga, o texto do pro-
jeto de lei que "Altera dispositivos do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo
Penal, relativos a suspenséo do processo, emendatio
libelli, mutatio libelli e aos procedimentos”.

Brasilia. 8 de mar¢o de 2001.Fernando
Henrique Cardoso.

EM N° 23 -MJ
Brasilia, 25 de janeiro de 2001

Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,
Submeto a consideragdo de Vossa Exceléncia o
anexo Projeto de lei que aitera dispositivos do Decre-
to-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de
Processo Penal, relativos a suspensgio do processo,
emendatio libelli, mutatio libelli e aos procedimentos.

2 A presente propositura foi elaborada pela Co-
miss&o constituida pela Portaria n® 61, de 20 de janei-
ro de 2000, integrada pelos seguintes juristas: Ada
Pellegrini Grinover, que a presidiu, Petronio Calmon
Filho, que a secretariou, Antdnio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Go-
mes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Le&o,
René Ariel Dotti, posteriormente substituido por Rui
Stoco, Rogério Lauri Tucci e Sidney Beneti.

3. A proposta foi amplamente divulgada, tendo
sido objeto de diversos debates com os seguimentos
da sociedade envolvidos com o tema, cujo ponto alto
aconteceu ha ocasiao das Il Jornadas Brasileiras de
Direito Processual Penal, ocorridas em Brasilia, nos
dias 23 a 26 de agosto de 2000.

4. Pelos abalizados argumentos trazidos pela
douta Comiss@o para justificar sua proposta, convém
transcrevé-los, na integra:

"Este anteprojeto visa a aperfeicoar a redacgéo
dos arts. 366, 383 e 384 do Cddigo de Processo Pe-
nal, bem como a alterar os dispositivos a respeito
dos procedimentos adotados por este estatuto legal,
fratando, ainda, dos efeitos civis da sentenca penal
condenatoria e da fung8o privativa do Ministério Pu-
blico para a promog&o da agéo penal piblica.
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A~ A alteracao dos arts. 366, 383 e 384:

1. Com relagéo ao art. 366, objetiva o anteproje-
to, no aspecto técnico, superar a fatha consistente em
ter-se como suspenso um processo ainda ndo com-
pletamente formado, sanando-a na forma preconiza-
da no caput da nova redagéo. E, quanto o pratico, so-
lucionar, de sorte a evitar conhecidas e desnecessari-
as discussdes, os pontos controvertidos na aplicagéo
dalein® 9271, de 17 de abril de 1996, quais sejam:

a) o referente a situagéo do acusado que, para
néo comparecer, propositadamente furta-se ao rece-
bimento da citaggo inicial;

b) a fixagéo, com exag&o, do lapso prescticional
determinante da extingéo da punibilidade do acusado;

¢) a atribuicdo ao juiz, seja a requerimento do
autor da agéo penal, seja de oficio, da ordenagéo da
produggo antecipada de provas consideradas urgen-
tes e relevantes, e observando a necessidade, ade-
quago e proporcionalidade da medidas;

d) a produgéo dessas provas com a presenga,
inafastavel, do Ministério Publico e de defensor nome-
ado para o acusado;

e) definitiva formag&o do processo, efetuada a ci-
tag&o por edital, somente quando do comparecimento
do acusado em juizo, efetivamente defendendo-se.

Desse modo, como faciimente perceptivel, além
de tecnicamente aperfeigoado, o dispositivo ficara Ii-
vre dos debates que, diuturnamente, tém prejudica-
do, e muito, sua correta aplicagéo.

2. Em relagdo aos arts. 383 e 384, o anteprojeto
trata de garantir o contraditério na emendatio libelli e
de estabelecer nova sistematica para a mutatio libelli,
exigindo a exata cotrelagéo entre acusag&o e sentenga.

B - A alteragao nos procedimentos:

3. Os procedimentos previstos no vigente Cédigo
de Processo Penal muito se distanciam dos objetivos do
processo moderno, especialmente no que diz respeito &
ceteridade, a defesa efetiva e ao sistema acusatério. O
procedimento sumario, conforme estabelecido no Cédi-
go, permite que a agéo penal seja exercida pde proprio
juiz e pela autoridade policial, o que néo foi recepciona-
do pela atual Constituigao Federal, razéo pela qual des-
de 1988 ndo vem sendo aplicado, tornando letra morta
diversos dispositivos do Cédigo.

No atual procedimento ordinario, o fracionamento
da instrugao jamais encontrou qualquer justificativa que
pudesse compensar a demora excessiva que proporci-
ona a prestacéo jurisdicional. Além disso, a identidade
fisica do juiz, obrigatdria no processo civil, ndo encontra
qualquer previsdo no processo penal.

Para garantir a eficacia do processo e a ampla
defesa, visando a favorecer a punibilidade concreta
das infragdes penais, mantendo-se todas as garanti-
as do acusado, previstas na Constituigao Federal, leis
e tratados celebrados pelo Brasil, estdo sendo pro-
postos procedimentos penais ageis e objetivos, cuja
dindmica seré faciimente notada pela sociedade.

Sao adotadas técnicas novas que garantem o
cumptimento de seu objetivo, tais como a efetiva de-
fesa do acusado antes do exame da admissibilidade
da dentincia; a obrigatoriedade de fundamentagéo da
decis@o que recebe ou rejeita a dentincia; interrogato-
tio do acusado somente apos a produgéo da prova;
procedimento oral, realizado em uma s6 audiéncia,
ocasido em que serdo ouvidas as testemunhas arto-
ladas pela acusagéo e pela defesa, interrogado o acu-
sado, produzidas as alegagdes finais das partes e
prolatada a sentenga. O juiz podera rejeitar a acusa-
¢ao, liminarmente ou no momento do recebimento da
dentincia ou queixa, bem como absolver sumaria-
mente o acusado, apés facultar as partes a produgéo
de provas.

Um destaque deve ser conferido & economia de
esforgos e recursos que o anteprojeto proporciona,
pois se atualmente o acusado comparece quatro ve-
zes emjufzo, com a modificag&o ora proposta compa-
recera apenas uma, ocasido emn que participara dos
depoimentos das testemunhas arroladas pela acusa-
¢éo e pela defesa, serd interrogado e serd intimado
da sentenga. Tratando-se de acusado preso, a nova
sistemdtica implicard economia na ordem de 75% de
recursos com viaturas, combustivel e escolta, que po-
der&o ser disponibilizados para a atividade policial es-
pecifica. Mas, em contrapartida, garante-se a requisi-
¢do do acusado preso, incumbindo ao Estado sua
apresentacdo, como garantia efetiva da autodefesa,
exercida em contato direto com o juiz da causa.

O procedimento comum sera ordinario, sumario
ou sumarissimo, este jé adotado pela Lei n° 9.099/95
para as infragdes penais de menor potencial ofensivo.
O procedimento sumério serd aplicado no caso de cri-
me punivel com pena maxima inferior a quatro anos e
o procedimento ordinario nos demais.

No procedimento sumério poderdo ser arrola-
das até cinco testemunhas pelas partes e néo se au-
toriza qualquer excegdo para a conceniragdo dos
atos em uma Unica audiéncia. O procedimento ordi-
ndrio permite que cada parte arrole até oito testemu-
nhas e que, por exigéncia da complexidade dos fatos,
as alegagdesfinais e a sentenga possam ser elabora-
das por esctito.

Disposicéo expressa constante do anteprojeto
faz com que normas atinentes & defesa anterior ao re-
cebimento da dentincia sejam aplicaveis em todos 0s
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procedimentos penais, ainda que néo previstos no
Cddigo de Processo Penal. Assim, proporciona-se
uma uniformidade de procedimentos, com a inclus&o
da inovag&o acima referida a todo o processo penal.

C - O monopélio da a¢ao penal publica pelo
Ministério Publico

4. Em consonancia com a Constituicdo de 1988,
o art. 257 do Cddigo teve sua redagdo modificada,
para deixar claro que o exercicio da ago penal pibli-
ca é privativa do Ministério Publico.

D - Efeitos da sentenc¢a penal condenatdria

5. Em beneficio da vitima, que ocupa lugar de
destaque no processo penal contemporaneo, o art.
387 do Cdédigo de Processo Penal, que cuida da sen-
tenca penal condenatdria, teve acrescido um inciso
{Vil), estipulando que nela o juiz fixe, desde logo, va-
lor minimo para reparagéo dos danos provocados
pela infragéo penal, considerando os prejuizos softi-
dos pelo ofendido; e ao art. 63, atinente aos efeitos ci-
vis da sentenca penal, foi acrescentado o pardgrafo
Uinico, determinando que, transitada em julgado a re-
ferida sentenca, a execugéo pode ser efetuada pelo
valor fixado pelo juiz, sem prejuizo da liquidagéo para
apuragéo do dano efetivamente softido.

Desse modo, a vitima poderd ser desde logo sa-
tisfeita, embora parcialmente, sem necessidade de
aguardar as delongas do processo civil de liquidac&o.

6. Na sentenca penal condenatria, o juiz deve-
ré, nos termos do novo paragrafo Unico do art. 387,
decidir fundamentadamente sobre a manutengéo ou,
se for o caso, imposi¢éo de prisdo preventiva ou de
outra medida cautelar, sem prejuizo da apelagéo que
vier a ser interposta.

Assim, a antiga prisdo decorrente de sentenga
penal condenatdria, coniraria & presungéo de inocén-
cia tutelada pela Constituicdo de 1988, s6 pode sub-
sistir desde que reconduzida a prisdo cautelar, ndo
sendo mais considerada a falta de comparecimento
para o carcere ou a fuga requisito de admissibilidade
da apelagéo, em consonéncia, agora, com a Declara-
¢ao Americana sobre os Direitos do Homem.

5. Estas s&o, em sintese, as normas que inte-
gram o projeto que ora submeto ao elevado descorti-
no de Vossa Exceléncia, acreditando que, com elas,
estar-se-a dotando o processo penal de instrumentos
eficazes e consentaneos com o ordenamento consti-
tucional vigente.

Respeitosamente, — Jose Gregori, Ministro de
Estado da Justica.
ANEXO A EXPQSI(;I\O DE MOTIVOS
DO MINISTERIO DA JUSTICA
N°23 DE 25-1-2001

1. Sintese do problema ou da situagdo que re-
clama providéncias:

E necessdrio aperfeigoar dispositivos do Cédigo
de Processo Penal.

2. SolugBes e providéncias contidas no ato nor-
mativo ou na medida proposta:

Alterar dispositivos do Cédigo de Processo Pe-
nal relativos a suspens&o do processo, emendatio li-
belli, mutatio libelli e aos procedimentos.

3. Alternativas existentes &s medidas ou atos
propostos:

Projeto de lei n° 1.233, de 1999, de autoria do
Deputado Luiz Antdnio Fleurv, que modifica a reda-
¢do dos arls. 60, 10, 16, 23, 28, 185, 195, 366, e
414 do Cédigo de Processo Penal, alterando os cri-
térios para realizagdo do inquérito policial e possibili-
tando o interrogatério e audiéncia a distancia, por
meio telematico, através de um canal resetvado de
comunicacdo entre o réu e seu defensor ou curador;

Projeto de lei n° 2.627, de 1999, de autoria do
Senador Catlos Patrocinio, que altera o disposto no
art. 366 da Lein® 3.689, de 3 de outubro de 1941, Cé-
digo de Processo Penal, para estabelecer que ndo
terd direito a prescrigéo retroativa o acusado que, ci-
tado por edital, ndo atender a convocagéo deste.

4. Custos:

5. Conformidade com o disposto na Lei Com-
plementar n° 101, de 4 de maio de 2000:

6. Razbes que justificam a urgéncia:

7. Impacto sobre 0 meio ambiente:

8. Alteragbes proposta: (a ser preenchido so-
mente em caso de alterag@o de medidas provisérias)

Texto atual Texto proposto

9. Sintese do parecer do Orgéo Juridico

Aviso n° 216 — C. Givil.
Em 8 de margo de 2001.

A Sua Exceléncia o Senhor

Deputado Severino Cavalcanti

Primeiro Secretério da Camara dos Deputados
Brasilia-DF.

Senhor Primeiro Secretario,

Encaminho a essa Secretaria Mensagem do
Excelentissimo Senhor Presidente da Reptiblica rela-
tiva ao projeto de lei que "Altera dispositivos do De-
creto-Lei n° 3.689. de 3 de outubro de 1941 — Cédigo
de Processo Penal, relativos & suspenso do proces-
so, emendatio libelli, mutatio libelli e aos procedi-
mentos”.

Atenciosamente, — Pedro Parente, Chefe da
Casa Civil da Presidencia da Republica.
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PROJETO DE LEI N°4.207, DE 2001.

Altera dispositivos do Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941, — Cdbdigo de
Processo Penal, relativos a suspensdo do
processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos.

Autor: PODER EXECUTIVO
Relator: Deputado IBRAHIM ABI-ACKEL

VOTO EM SEPARADO DO DEPUTADO LUIZ ANTONIO FLEURY

|- RELATORIO

Trata o projeto de dispositivos que alteram normas do Codigo de
Processo Penal, relativo a suspensao do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e
aos procedimentos.



200

II-vOTO

Em que pese o respeito e a admiragdo que temos pelos juristas que
elaboraram o Projeto de Lei enviado pelo Poder Executivo, bem como o profundo
conhecimento do ilustre Relator, Deputado Ibrahim Abi-Ackel, referéncia desta Casa
em matéria de Direito, permito-me sugerir algumas alteracdes ao texto proposto,
que, salvo melhor juizo, poderéo contribuir para a celeridade da resposta do Estado
a pratica do crime.

O projeto se propbe a modernizar a legislagcao processual penal
brasileira na busca de trés objetivos basicos: a celeridade dos procedimentos, a
garantia da defesa efetiva e o aperfeicoamento do sistema acusatorio.

Nesse sentido, por exemplo, o projeto introduz no processo penal a
citacdo com hora certa, para aquelas situagbes em que se evidencia que o
denunciado estd se furtando a tomar ciéncia da acusacdo. A providéncia é
adequada, ndo se justificando, porém, a remessa ao Codigo de Processo Civil, ja
que se esta tendo a oportunidade de regula-la na propria lei processual penal.

A suspensao do processo, conforme proposto, cria um novo marco
interruptivo da prescrigcdo, embora falando em suspenséo do prazo prescricional. Na
verdade, tratando-se de causa suspensiva, a prescricdo sé podera voltar a correr a
partir do comparecimento do acusado.

Afigura-se contraria aos propésitos da prépria reforma a possibilidade de
emendatio libelli por ocasidao do recebimento da dendncia ou queixa, justamente
quando se pretende, como dito, aperfeigoar o sistema acusatorio.

As linhas gerais para os procedimentos atendem a tradigdo do processo

penal brasileiro, ao estabelecer que o procedimento serd comum ou especial.

O procedimento comum dividindo-se em ordinério (para crimes com
pena maxima igual ou superior a quatro anos), sumario (para delitos com pena
maxima inferior a quatro anos) e sumarissimo (para as infracdes de menor potencial

ofensivo). O Ultimo j& previsto na Lei 9.099/95 e os dois primeiros regulados pelo
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projeto; em relagdo a estes, o projeto, manifesta o propdsito de simplifica-los e

condensa-los, evitando o seu desdobramento em multiplas audiéncias.

Pelo Projeto, nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a
denuncia ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, determinarg a citagao do
acusado para oferecer defesa preliminar em dez dias. Nessa defesa, o acusado
podera arguir preliminares e alegar tudo o que lhe possa interessar, além de
especificar as provas que pretende produzir. Ouvido o Ministério Publico, o juiz, se
entender imprescindivel, pode determinar a realizagao de diligéncias, inclusive oitiva
de testemunhas e interrogatério. S6 depois receberd ou rejeitara a denuncia ou
queixa, ou, entdo, absolvera sumariamente o acusado. Se receber a denuncia,
designara entdo a audiéncia de instrugao e julgamento, quando serao produzidas as

provas requeridas pelas partes e deferidas pelo juiz.

A defesa preliminar, antecedendo o interrogatério, torna-se realmente
indispensavel para a concentragdo de todos os atos probatérios em uma Unica
audiéncia, como pretende a proposta.

O que se revela inadequado é a possibilidade de produgédo de prova
testemunhal antecedente ao recebimento da denuncia (art. 395), eis que ela nao
dispensara a renovacao dessa mesma prova por ocasiao da audiéncia de instrucao

e julgamento.

Nao se consegue vislumbrar qual o objetivo pratico da medida, ja que o
denunciado tera constituido advogado e, de qualquer maneira, estara submetido ao
‘processo’ (mesmo que a dendncia ainda nao tenha sido recebida).

Quais serdo as provas que as partes pretenderdo produzir nesse
momento? Acaso ndo serdo exatamente as que haverdao de produzir na audiéncia

de instrucao e julgamento?

E a possibilidade de absolvicdo suméria (facultada as partes a prévia
producdo de provas), ou seja, exame de mérito, antes mesmo do recebimento da
dentncia? E exatamente isto que se conclui da leitura dos arts. 397 (que trata da

absolvicdo sumaria) e 399 (que sé entdo trata do recebimento da denuncia).
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Evidentemente esta solugao é incompativel com o sistema, eis que se teria exame

de mérito sem processo.

Parece claro que a proposta nao esta pretendendo que o juiz absolva
sumariamente o réu com base nos elementos que instruem a denuncia, até porque
no Projeto sobre Provas vem estabelecido que o “juiz formara sua convicgao pela
livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndao podendo

fundamentar sua decisao nos elementos informativos colhidos na investigagéo, ...

(redacao dada ao art. 155).

Na realidade, para a producdo dessas provas, ndao teremos como fugir

de, pelo menos, uma audiéncia sempre que for caso de inquiricao de testemunhas.

Note-se que as possibilidades de rejeigao liminar da denuncia estao
mantidas, inclusive no que diz respeito a justa causa. Assim, ndo se vé razdo para o
estabelecimento desta ampla dilagdo probatéria, na verdade a mesma da audiéncia

de instrucdo e julgamento, em momento que a antecede.

Teriamos, na pratica, a duplicacdo dos atos instrutérios em evidente
prejuizo da buscada celeridade, e sem que nada se acrescentasse em termos de
garantia da defesa. Até porque, com a defesa preliminar ja se esta ensejando um

exame mais aprofundado dos elementos necessarios ao recebimento da denuncia.

Quanto a criacao de recurso especifico do recebimento da dendncia,
com a devida vénia, o projeto revela posicdo doutrinaria equivocada em relagao a
esse momento do processo. Sabido que para o oferecimento e conseqlente
recebimento da inicial acusatéria, basta um ‘juizo de fundada suspeita’, como ja

consagrado na doutrina e na jurisprudéncia. A certeza se obterd no processo.

De qualquer forma, o controle sobre eventuais abusos esta consagrado
através do habeas corpus, ndao sendo necessario acrescentar-se um novo recurso

ao rol ja reconhecidamente demasiado de hipéteses de inconformidade.

A audiéncia deve ser Unica e no procedimento sumario as alegagdes
finais serao sempre orais. Admite-se, excepcionalmente, no procedimento ordinario,

a sua substituicdo por memoriais. Consagra-se ainda o sistema do interrogatério do
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réu apenas no final da audiéncia, depois de produzida a prova, sem, no entanto
exigir que este deponha sob compromisso.

Diante do exposto, apresentamos substitutivo, para corrigir 0 que se
entende como impropriedades do projeto governamental.

Sao mantidas todas as hip6teses de rejeicdo da denuncia, inclusive no
que diz respeito a falta de justa causa, mas afasta-se a dilagdo probatéria antes do
recebimento da inicial e, com isso, nao se permite a absolvicdo sumaria (que seria
impossivel, na pratica, sem ampla producédo de prova). Remete-se de pronto, desde
que recebida a denuncia, para a audiéncia de instrugao e julgamento, evitando-se,
sobretudo, a repeticdo dos atos instrutérios, o que determinaria inevitavel prejuizo a

pretendida celeridade.

Sala da Comissao, em 12 de marcgo de 2002.

Deputado LUIZ ANTONIO FLEURY FILHO



ANEXOS

ANEXO B - Projeto de Lei n°4.206, de 12.03.2001, que altera dispositivos do Cédigo
de Processo Penal, relativos aos recursos e agdes de impugnagéao, e da
outros provimentos, com respectiva Exposigdo de Motivos do Ministério
da Justica e Voto em Separado do Deputado Federal Luiz Antonio Fleury

Filho.



Marco de 2001

DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS

Sexta-feira 30 09475

ANEXO A EXPQSIQI\O DE MOTIVOS
DO MINISTERIO DA JUSTICA
N° 25 DE 25-1-2001

1. Sintese do problema ou da situagéo que re-
clama providéncias:

Ha necessidade de adequar o estatuto proces-
sual & ordem constitucional vigente, no que se refere
a participagéo efetiva das partes nas atividades pro-
cessuais, especialmente aquelas em que se forma o
material probatério.

2. SolugBes e providéncias contidas no ato nor-
mativo ou na medida proposta:

Alterar dispositivos do Cédigo de Processo Pe-
nal relativos a prova.

3. Alternativas existentes as medidas ou atos
propostos:

Projeto de lei n° 3.421, de 2000, de autoria do
Deputado José Roberto Batochio, que altera a reda-
¢8o do § I° do art. 159 do Decreto-lei n° 3.689, de 3de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), dispon-
do que nédo havendo perito oficial, 0 exame sera reali-
zado por perito integrante do quadro de peritos da
respectiva circunscrigdo judiciaria;

Projeto de lei n° 3.888, de 2000, de autoria do
Deputado Qsmar Serraglio, que acrescenta o § 3° ao
art. 159 do Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941 (Cddigo de Processo Penal), autorizando a rea-
lizagdo de pericia por apenas um perito leigo, nas co-
marcas onde ndo houver petito oficial

4. Custos:

5. Conformidade com o disposto na Lei Comple-
mentar n° 101, de 4 de maio de 2000:

6. Razbes que justificam a urgéncia:

7. Impacto sobre 0 meio ambiente:

8. Alteragdes proposta: (a ser preechido somen-
te em caso de alteragdo de medidas provisérias)

Texto atual ~ Texto proposto

9. Sintese do parecer do Orgdo Juridico

Aviso n° 214 - C. Civil
A Sua Exceléncia o Senhor
Deputado Severino Cavalcanti

Primeiro Secretario da Camara dos Deputados
Brasilia-DF

Em 8 de margo de 2001

Senhor Primeiro Secretario,

Encaminho a essa Secretaria Mensagem do
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica rela-
tiva ao projeto de lei que “Altera dispositivos do De-
creto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 ~ Cédigo
de Processo Penal, relativos a prova, e dé outras pro-
vidéncias”.

Atenciosamente, Pedro Parente, Chefe da
Casa Civil da Presidéncia da Republica.

PROJETO DE LEI N° 4.206, DE 2001
(Do Poder Executivo)

MENSAGEM N° 212/01

Altera dispositivos do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codi-
go de Processo Penal, relativos aos re-
cursos e agoes de impugnagio, e da ou-
tras providéncias.

(A Comissdo de Constituigdo e Justiga
¢ de Redagéo)

O Congresso Nacional decreta:

Art. I° Os dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,
a seguir mencionados, passam a vigorar com as se-
guintes alteragGes:

“LIVRO Il
Das Nulidades, dos Recursos e
das Agdes de Impugnacéo

TiITULO NI
Dos Recursos em Geral

CAPITULOI
Disposigoes Gerais

“Art. 574. Os recursos seréo voluntarios.”(NR)

“Art. 575. Nao serdo prejudicados 0s recursos
que, por erro, falta ou omisséo do servigo judiciario,
ndo tiverem seguimento ou ndo forem apresentados
no prazo.”(NR)

“Art. 577. Sao legitimados a recorrer o Ministério

Pdblico, o querelante, o ofendido nas hipéteses pre-
vistas em lei e 0 acusado ou seu defensor.

Pardgrafo GniCo..........cocveuveercerervecrernennncs! ’(NR)

“Art 578. O recurso sera interposto por petigéo.
acompanhada de razdes.

Paragrafo dnico. Ao acusado é facultado inter-
por o recurso pessoalmente, por termo nos autos. de-
vendo nessa hipétese ser intimado seu defensor para
arrazod-lo no respectivo prazo."(NR)

“Art. 580. No caso de concurso de pessoas (C6-
digo Penal, art. 29), a decisdo do recurso interposto
por um dos acusados, se fundado em motivos que
ndo sejam de caréter exclusivamente pessoal, apro-
veitara aos outros."(NR)

“Art. 581. Cabera recurso da sentenga e da deci-
séo interlocutéria.

§ 1° Sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo
ao processo, decidindo ou ndo o mérito.

§ 2° Deciséo interlocutéria € o ato pelo qual o Juiz,
no curso do processo, resolve questdo incidente.
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Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )
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Baixar livros de Ciéncias da Saude
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Baixar livros de Defesa civil
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Baixar livros de Direitos humanos
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Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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