ASSISTENTE DE ACUSACAO: O (DES)ASSISTIDO
PELA CONSTITUICAO
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“Eu prefiro ser essa metamorfose ambulante, do que ter aquela velha opinido
formada sobre tudo. Eu vou desdizer aquilo tudo aquilo que lhe disse antes...”
(Metamorfose Ambulante, Raul Seixas).

1L.INTRODUGAO

Ter a consciéncia de que o CPP que se encontra em vigor nos dias atuais foi
elaborado nos idos de 1941, deve ser a primeira grande preocupacio cientifi-
ca do estudioso do Processo Penal do século XXI. Perceber que tal cédigo foi
produzido num contexto histérico ditatorial-autoritdrio é recomendagéo in-
dispensdvel para qualquer estudo que seja feito sobre o mesmo. Afinal, a lei
processual penal pétria é marcada quer pela orientagdo fascista do Cédigo de
Rocco, quer pela ideologia autoritdria da ditadura Vargas.

Ademais, ndo se deve olvidar a circunstancia histdrica de que quando tal
cédigo foi confeccionado, o Brasil suportava o horror da ditadura do Estado
Novo e o Mundo atravessava o auge da Segunda Grande Guerra. Pois bem,
diante desse contexto histérico marcado pelo desprezo aos valores democrati-
cos, o CPP é o produto mais evidente desse periodo sombrio de nossa histéria.

* Mestrando em Direito Piiblico na linha de Limites & Validade do Discurso Juridico junto & Faculdade
de Direito da Universidade Federal da Bahia. P6s-Graduado em Ciéncias Criminais junto a
Fundagéo Faculdade de Direito vinculada ao Programa de P6s-Graduagéo da Universidade Federal
da Bahia. Professor de Direito Penal e Processo Penal da Universidade Catélica do Salvador,
Professor de Direito Penal da Faculdade Baiana de Ciéncias, Professor de Direito Processual Penal
da Universidade Salvador (UNIFACS). Analista Previdencidrio do INSS-BA junto & Procuradoria
Federal Especializada.
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Nesse sentido, sdo vélidas as palavras de ELizaeTH CANCELL], ao discorrer
sobre a Policia na Era Vargas: “Por isso, este Estado procurava se sobrepor a
lei,para tornar efetivo o que ela (na Justiga) ndo previra para a boa ordem
comum. O direito, porém, tenderia a se realizar tanto quanto possivel através
da lei, e o conflito entre a Policia e a Justica se operava, porque a Policia
precisava do arbitrio e a Justica langava normas. Mas a Justiga é lenta e a
Policia é mobilissima, dai aquela precisar do auxilio desta”?.

Como consequéncia deste cenério, tal codigo de ritos é impregnado por
ideologias ditatoriais. Nesse sentido, é emblemadtica a Exposicdo de Motivos
do CPP da lavra do Ministro Francisco CaMPos?, vez que a mesma, em diversas
passagens, revela o seu carédter acentuadamente autoritario. Desta forma, con-
vém transcrever breve passagem da Exposigdo de Motivos acerca da Repara-
¢do do Dano Ex Delicto, de sorte a evidenciar o seu carater autoritdrio e
vingativo, a saber: “O projeto ndo descurou de evitar que se torne ilusério o
direito a reparagdo do dano... Ficar4, assim, sem fundamento a critica, segun-
do a qual, pelo sistema do direito pétrio, a reparagio do dano ex delicto ndo
passa de uma promessa va ou platonica da lei”.

Note-se, assim, com espeque na licdo de Tosias BARRETO?, que o Direito é um
produto da cultura humana. Por conseguinte, ele ndo é uma entidade metafisica,
superior e anterior a0 homem, mas sim produto do desenvolvimento histérico.

O direito &, pois, uma disciplina social, portanto, nenhum instituto juridi-
co, por mais elevado que seja na escala evolucional, deixa de carregar consigo
um caréter finalistico. Sendo assim, nas palavras de Barreto, “o direito é um
instituto humano; é um dos modos de vida social, a vida pela coagdo, até onde
ndo é possivel a vida pelo amor; o que fez Savigny dizer que a necessidade e a
existéncia do direito sio uma consequéncia da imperfei¢do do nosso Esta-
do”4.

Pois bem. Tecidas tais consideragdes, nos dias atuais, em terras tupiniquins,
quando respiramos os “ares da Democracia” hd pelo menos dezessete anos e
quando procuramos dar o maximo de eficiéncia e aplicabilidade ao texto cons-
titucional, torna-se qualidade necesséria de todo e qualquer intérprete do
CPP desconfiar das “boas intengdes” da lei processual penal pétna Pode-se
dizer, assim, que deve viger entre os intérpretes do CPP o principio da desconfi-
anga, ou seja, até prova em contrario, deve-se desconfiar da legitimidade do

1. Elizabeth Cancelli. O Mundo da Violéncia: a Policia da Era Vargas. Brasilia: Universidade de
Brasflia, 1993, p. 23.

2. Ministro da Justica h4 épéca em que o c6digo foi promulgado e publicado. Para um aprofundamento
maior sobre o tema, consulte-se CASTRO, Flévia Lages de. Histéria doDireitoGeral e Brasil. 2*
edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 491-496.

3. Tobias Barreto. Introdugio do Estudo do Direito - Politica Brasileira. S@o Paulo: Landy Editora, 2001,
pp. 31-36.

4, Op. cit,, p. 36.
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CPP. Logo, deve o intérprete da lei processual penal pétria ter a devida caute-
la ao interpretar esta. Tal cautela implica em conferir menor importancia a
interpretagdo gramatical e conferir maior relevancia interpretacdo axiol6gico-
teleolégica, valendo-se, para tanto, também, das interpretagdes sistemética, 16gi-
ca e histérica.

Mas ndo apenas isso. O intérprete cauteloso tem como principal preocupa-
¢do interpretar a lei processual penal a luz da Constitui¢do, bem como com-
preender o Processo Penal como um Sistema Aberto e marcado pelos valores
democraticos. Interpretar o Processo Penal a partir de uma inspiragdo demo-
créatica é submeter este ramo do direito ao “filtro constitucional”, procedendo,
assim, a uma Hermenéutica Constitucional do Processo Penal. Mas quando
se pensa numa Hermenéutica Constitucional do Processo Penal, pensa-se
essa a partir do prisma de uma “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Consti-
tuicao”, ou seja, busca-se um Processo Penal Democréitico com espeque numa
interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do, conforme sus-
tenta PETER HABERLES.

E a partir desta perspectiva, ou seja, de uma Sociedade Aberta dos Intérpre-
tes da Constituicdo, que deve ser trabalhado o Processo Penal nos dias atuais.
Note-se que, desta forma, ndo se pode falar num monopélio do Poder Judiciério
no ato de interpretar a Constitui¢do. Conforme adverte PeTerR HABERLE, “todo
aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com esse con-
texto €, indireta, ou até mesmo diretamente, um intérprete desta norma. O desti-
natdrio da norma é participante ativo, muito mais do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como néo séo apenas os intérpre-
tes juridicos da CF que vivem a norma, ndo detém eles o monop6lio da interpre-
tagdo da CF”¢. Logo, outra ndo pode ser a perspectiva ao se trabalhar com o
desgastado e embolorado CPP. Enfatize-se: a CF deve constituir a agéio do intér-
prete! Somente procedendo a uma hermenéutica constitucional do processo
penal e compreendendo esse como um Sistema Aberto é que serd possivel con-
viver com o CPP e, ao mesmo tempo, produzir um Processo Penal Democratico.
Cabe, agora, entdo, entender a ideia de Sistema Aberto e compreender o Proces-
so Penal como um Sistema Aberto. E o que seré esclarecido a seguir.

2. O DIREITO COMO UM SISTEMA ABERTO

Feitas tais consideragdes introdutérias, importa agora compreendermos o
sistema juridico como um sistema aberto. Nesse sentido, é paradigmatico o
pensamento do professor da Universidade de Munique, Craus-WiLHELM
Canaris. Mesmo ciente de que a obra “Pensamento Sistemético e Conceito de

5. Peter Héberle. Hermenéutica Constitucional. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
6. Op. cit, pp.14 -15.
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Sistema na Ciéncia do Direito” trata-se de uma produgéo intelectual voltada,
preponderantemente, ao Direito Privado, notadamente, aos Direitos Civil e
Comercial, esta apresenta um grande valor na construgao da ideia que preten-
dermos aqui desenvolver. Tal obra busca tanto fazer uma anélise do pensa-
mento sistemético em si quanto elaborar uma proposta pensamento sistemético
para a Ciéncia do Direito.

Nesse sentido, CANARIS sustenta que as qualidades da ordem e da unidade
sdo caracteristicas o conceito geral de sistema. Tais qualidades uma vez apli-
cadas a Ciéncia do Direito, transformam-se, respectivamente, em adequacio
valorativa e unidade interior da ordem juridica, passando, assim, a serem fun-
damentos do sistema juridico (além de serem decorréncias do principio da isonomia
e da tendéncia generalizadora da justica). Como fundamentos do sistema juridico, a
adequacdo e a unidade sdo, a0 mesmo tempo, premissas teorético-cientificas e
hermenéuticas, bem como emanagdes e postulados da ideia de Direito’.

Com espeque na adequagdo valorativa e na unidade interior da ordem
juridica, CaNARIs, entdo, propde um sistema como ordem axioldgica ou teleoldgica
e, simultaneamente, como ordem de principios gerais do Direito. Ou seja, o pro-
fessor alemdo sustenta a ideia de um pensamento sistemdtico com aptiddo
teleoldgica.

Estabelecida a ideia de um pensamento sistemético com aptidao teleolégica,
CANARIS, entdo, assevera que tal construgdo produz duas grandes
consequéncias na construgdo de um conceito de sistema juridico, s@o elas: a
abertura do sistema e a mobilidade do sistema. Para os limites do presente
trabalho, importa apenas desenvolver a ideia de abertura do sistema. Portanto,
néo serd desenvolvida nessa oportunidade a ideia de mobilidade® do sistema®.

Quando trata da abertura do sistema, CANARIS sustenta que o sistema é
aberto quer quanto sistema cientifico, quer quanto sistema objetivo. Enquanto
sistema cientifico, o sistema é aberto em razéo da incompleitude do conhecimento
cientifico, ao passo que enquanto sistema objetivo, o sistema é aberto em razéo
da modificabilidade dos valores fundamentais da ordem juridica®.

Note-se que a abertura do sistema desempenha um importante significado
para as possibilidades do pensamento sistemético e para a formagéo do siste-
ma na Ciéncia do Direito. Ademais, convém destacar que h4d uma relagdo
entre as modificacdes do sistema objetivo e as modificages do sistema cienti-
fico. A modificagdo do sistema objetivo implica em modificagdo no sistema
cientifico, mas a reciproca nio é verdadeira. Sendo, também, importante sali-

7. Claus-Wilhelm Canaris. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na ciéncia do Direito. 3*
edicdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, pp. 9-24.
8. Op. cit., pp. 127-148. "
9. Registre-se, por oportuno, que a abertura do sistema ndo se confunde com a mobilidade do
sistema. Tratam-se de conceitos distintos.
10. Op. cit., pp.103-108.
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entar que a modificagdo do sistema cientifico ndo é uma caracteristica peculi-
ar do sistema juridico, ao passo que a modificagdo do sistema objetivo é uma
caracteristica propria desse sistema™.

Pois bem. Feitos tais esclarecimentos acerca da abertura do sistema, con-
vém, agora, salientar que o Processo Penal, como sistema que &, também deve
ser compreendido como um sistema aberto, para que ndo incorra nos mesmos
equivocos que outros conceitos de sistema (o sistema externo; o sistema de
puros conceitos fundamentais; o sistema l6gico-formal; o sistema como cone-
x3o de problemas; o sistema como relagdes da vida e o sistema de decisGes de
conflitos no sentido de Heck e da Jurisprudéncia dos Interesses'?) ja incorre-
ram. Isto & para que n#o seja um sistema que ndo se justifica a partir das
ideias de adequagdo valorativa e da unidade interna da ordem juridica. Sen-
do assim, entendido o Processo Penal como um sistema aberto, é necessario
compreendé-lo quer como um sistema incompleto cientificamente, enquanto
sistema cientifico, quer como sistema modificdvel no que tange aos valores
fundamentais da ordem juridica, enquanto sistema objetivo. Por conseguinte,
entender o Processo Penal como um sistema aberto é admitir como fundamen-
to essencial para manutencdo da sua existéncia e legitimidade o seu carater
incompleto e modificavel.

Quando se passa a entender o Processo Penal como um sistema aberto,
comegasse a perceber que este ndo é um sistema estatico e fechado, mas sim um
sistema aberto e mé6vel, ou seja, um sistema em constante metamorfose, na medi-
da em que tal caracteristica preserva a sua legitimidade. Desta forma, um Pro-
cesso Penal como um sistema aberto é um Processo Penal que reconhece a sua
incompelitude cientifica e a modificabilidade dos seus valores fundamentais.

Diante desse quadro, um Processo Penal como um sistema aberto é um
Processo Penal que admite suas imperfeigdes histéricas e busca se (re)legitimar.
Nesse sentido, um Processo Penal como um sistema aberto é um Processo
Penal que ndo se harmoniza com a figura do Assistente de Acusagdo, na
medida em que tal figura é resquicio de um Processo Penal construido em
outro contexto histérico, orientado por uma razdo pratica burguesa®.

No item a seguir, entéo, iremos discorrer acerca da ndo-recepgio pela CR/
88 do Assistente de Acusagdo. A andlise que serd desenvolvida tem como
escopo principal evidenciar o discurso destituido de legitimidade (valida-

11. Op. cit,, pp. 109-125.

12. Op. cit., pp. 25-65.

13. Sobre a razdo pratica burguesa sdo paradigmaticos os pensamentos de Kant (liberalismo) e de
Rousseau (republicanismo). Nesse sentido, consulte-se, Jiirgen Habermas. Direito e Democracia
entre facticidade validade. Volume I, 2* edigéo, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 2003, pp. 113-167.
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de)* da dogmatica tradicional, bem como tornar claro a inversdo de valores
desta dogmética, na medida em que insiste em subordinar os valores inscritos
na CR/88 aos ditames do CPP/41.

3. DA NAO-RECEPCAO PELA CF/88 DO ASSISTENTE DE ACUSACAO

Conforme a ampla maioria da doutrina nacional, a figura do Assistente de
Acusagdo foi recepcionada pela CF/88. Os autores que sustentam tal enten-
dimento, defendem que o CPP/41, nesse aspecto, continua a merecer ampla
aplicabilidade, vez que o mesmo se encontra em plena harmonia com os prin-
cipios constitucionais vigentes, ndo ofendendo nem mesmo arranhando quais-
quer dos direitos fundamentais expressos e implicitos contidos, ou ndo, na
CR. Somente a titulo de exemplo, sustentam a constitucionalidade do assis-
tente de acusagdo, por entender que tal instituto foi recepcionado pela CF/88,
os seguintes autores: JuLio FaBBRINI MIRABETE", DaMAsIO EVANGELISTA DE Jesus'é,
FerRNANDO CaPEZY, EDILSON MOUGENOT BONFIM'3, ADA PELLEGRINI GRINOVER', SER-
G1o DEmoro HamiLtoN®, EuGeNio PaceLLr OLIVEIRAZ, ROMULO DE ANDRADE
Morera%?, GUILHERME DA Souza Nuccr®, FERNANDO DA CostA TOURINHO FILHO?,
H¥Lio TorRNAGHI®, EDGARD MAGALAES NORONHA%, Josgé FREDERICO MARQUES?,
Epuarpo EspinoLa FiLHO?, INoctNcIo BorRGES DA Rosa? e VICENTE GReco FiLHO,
dentre outros.

14. Com o escopo de aprofundar o tema, torna-se de grande valor, a nosso ver, a leitura das reflexdes
de Habermas acerca do “desencantamento do direito por obra das ciéncias sociais”. Sobre o
assunto consulte-se, Jiirgen Habermas. Direito e Democracia entre facticidade validade. Volume I, 2°
edigdo, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 2003, pp. 66-82.

15. Julio Fabbrini Mirabete. CPP Interpretado. 9* edigdo. Sdo Paulo, Atlas, 2002, p. 692.

16. Damésio Evangelista de Jesus. CPP! Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pp. 222-244.

17. Fernando Capez. Curso de Processo Penal. 13° edigéo. Sao Paulo, Saraiva, 2006, p.189

18. Edflson Mougenot Bonfim. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 358.

19. Ada Pellegrini Grinover, , Anténio Scarance Fernandes e Anténio Magalhdes Gomes Filho.

Recursos no Processo Penal. Sdo Paulo, RT, 1998, pp. 130-133.

20. Sergio Demoro Hamilton. O Recurso do Assistente do Ministério Pablico, in Processo Penal
Reflexdes. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002, p.165.

21. Eugénio Pacelli de Oliveira. Curso de Processo Penal, 5* edigéo. Belo Horizonte, Del Rey, 2005, p.
399.

22. Romulo de Andrade Moreira. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2003, p. 59.

23. Guilherme de Souza Nucci. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2°* ed. Sdo Paulo, Ed. RT, 2003,
p. 471.

24. Fernando da Costa Tourinho Filho. CPP Comentado. Vol 1, 7 ed. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2003, p. 631.

25. Hélio Tornaghi. Curso de Processo Penal, 5* edig@o. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1988, volume I, p. 499.

26. Edgard Magalhdes Noronha. Curso de Direito Processual Penal. 19° ed, Sao Paulo, Ed. Saraiva,
1964, p. 354.

27. José Frederico Marques. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas, Bookseller, 1997, vol.
I, p. 243.

28. Eduardo Espinola Filho. CPP Brasileiro Anotado. Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, vol. I, 1960, p. 292.

29. Inocéncio Borges da Rosa. Processo Penal Brasileiro. Porto Alegre, Ed. Globo, vol. II, 1942, p. 202.

30. Vicente Greco Filho. Manual de Processo Penal. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2000, pp. 343-356.

18 Revista do Ministério Pdblico. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 32, abr./jun. 2009



Pois bem. Ousamos divergir dos citados autores. E o fazemos, porque en-
tendemos que o assistente de acusag@o nao foi recepcionado pela Constitui-
¢do Republicana. As razdes de tal entendimento sdo muitas, mas todas elas
tém como premissas quatro circunstancias basicas, sdo elas: 4) a circunstan-
cia histérica que cerca o CPP e a proposigdo do instituto do assistente de
acusagdo; b) a concepgdo do Direito como produto da Cultura humana; ¢) a
perspectiva de uma Hermenéutica Constitucional do Processo Penal, a partir
de uma “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo” d) e a compreen-
sdo do Processo Penal como um Sistema Aberto.

Tendo-se em mente tais premissas, os motivos que fundamentam a nio
recepgdo do assistente de acusagdo sdo muitos, e sdo esses que passaremos a
analisar a seguir.

3.1. DA OFENSA AO SISTEMA ACUSATORIO

O primeiro argumento e, talvez, o mais robusto, que serve de base a tese da
ndo recepgdo do assistente de acusacdo é a ofensa ao principio constitucional
do sistema acusatério (CR, artigo 129, I)*'. Coritudo, expliquemos, brevemen-
te, o que entendemos por sistema acusatério, antes de desenvolvermos esta
primeira razdo para sustentarmos a ndo recepgio do assistente. Compreen-
der o Processo Penal como um sistema acusatério, tal como quer a Lex Legun,
€ perceber que tal compreensdo implica em algumas consequéncias necessé-
rias, colocadas em destaque por LuiGl FErrajoLI, s&o elas: a) a separagio rigida
entre o juiz e a acusagdo; b) a paridade entre acusagdo e defesa; c) a publicida-
de e a oralidade do julgamento®. Note-se que o sistema acusat6rio possui
outros elementos que, pertencendo historicamente a sua tradigdo, ndo sio
logicamente essenciais ao seu modelo tedrico, sdo eles: g) a discricionariedade
da agéo penal; b) a elegibilidade do juiz; c) a sujeicdo dos 6rgaos da acusagéo
ao Poder Executivo; d) a exclusdo da motivagdo dos julgamentos dos jurados,
dentre outros. Perceba-se, assim, ainda segundo FErrajoL1, que, por outro lado,
sdo tipicamente préprios do sistema inquisitério: 4) a iniciativa do juiz em
campo probatério; b) a disparidade de poderes entre acusacdo e defesa; e c) o
carater escrito e secreto da instrugao.

Com o escopo de caracterizar mais pormenorizadamente o sistema
acusatério, é de grande relevancia trazer a tona alguns esclarecimentos de
Jacinto NELsoN MIRANDA COUTINHO, com apoio em Jost ANTONIO BARREIROS®, so-
bre o assunto, em funcdo da clareza de suas palavras: “(...) é possivel referir

31. Sobre o assunto, é indispensavel a consulta de Geraldo Prado: Sistema Acusatério - A Conformidade
Constitucional das Leis Processuais Penais, 2° edigdo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001.

32, Luigi Ferrajoli. Direito e Razdo ~ Teoria do Garantismo Penal. Séo Paulo, Ed. RT, 2002, pp. 450-459.

33. José Antdnio Barreiros. Processo Penal. Coimbra, Ed. Almedina, 1981.
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que o 6rgao julgador é uma Assembleia ou jurados populares (Juri); que ha
igualdade das partes e o juiz (estatal) é arbitro, sem iniciagdo de investigagdo;
que a acusagdo nos delitos ptblicos é desencadeada por agéo popular, ao
passo que, nos delitos privados, a atribuigdo é do ofendido, mas nunca é
publica; que o processo &, por exceléncia e obviamente, oral, pablico e contra-
ditério; que a prova é avaliada dentro da livre convicgdo; que a sentenga
passa em julgado e, por fim, que a liberdade do acusado é a regra, antes da
condenagdo, até para poder dar conta da prova a ser produzida”.

Releva notar, por conseguinte que, no sistema acusatério, o individuo au-
ténomo, dotado de direitos naturais e originérios e inaliendveis estd no centro
gravitacional do sistema. Logo, neste sistema o individuo né@o é abandonado
ao poder do Estado, antes é um sujeito do processo, armado com o seu direito
de defesa e com suas garantias individuais. Destarte, um processo penal
acusat6rio é uma ordenagéo limitadora do poder do Estado em favor do indi-
viduo acusado, isto &, nas palavras de JorGE FiGUEIREDO Dias, é uma “Magna
Charta dos direitos e garantias individuais do cidadao”®, pois o Estado, pro-
tegendo o individuo, protege-se a si préprio contra hipertrofia do poder e os
abusos no seu exercicio.

Consigna, ainda, FIGUEIREDO Dias, que o sistema acusatério é marcado de
forma indelével pelos principios “dispositivo, do juiz passivo, da verdade
formal, da autorresponsabilidade probatéria das partes (com a consequente
repartigdo do 6nus da prova) e da presungdo de inocéncia do acusado”*.
Note-se, ainda com o professor da Universidade de Coimbra, que o sistema
acusatério produz, dentre outras, as seguintes consequéncias estruturais no
processo penal: “a) ilegitimidade da prisdo preventiva e, em geral, de quais-
quer meios coercitivos contra o suspeito; b) asseguramento ao acusado de um
direito de defesa tdo amplo como o direito de acusagdo, bem como de uma
posigdo processual e pré-processual equiparada a do acusador; c) a
estruturagdo do processo penal como um auténtico processo de partes; d) total
observancia do principio do contraditério; €) criagdo de um sistema estrito de
legalidade da prova, na sua produgado e na sua valoragio; f) reconhecimento
de uma certa disponibilidade pelas partes do objeto do processo (thema
decidendum) como na extensdo da cognigdo (thema probandum), como nos limi-
tes da decisdo (ne eat judex ultra vel extra petita partium)”¥.

Convém, ainda, ao cabo dessas breves considera¢ées sobre o sistema
acusatério, consignar que esse sistema ndo permite que o juiz desenvolva

34. Jacinto Nelson Miranda Coutinho. O papel do novo juiz no processo penal, in Critica a Teoria
Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2001, p. 37.

35. Jorge Figueiredo Dias. Direito Processual Penal. Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 64.

36. Op. cit,, p. 65. 3

37. Op. cit., p. 65.
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aquilo que Franco CorDERO denomina como “quadro mental paranoico”®, em
face de ndo ser, como assevera MiRANDA COUTINHO, “o gestor da prova pois,
quando o é, tem, quase que por defini¢do, a possibilidade de decidir antes e,
depois, sair em busca do material probatério suficiente para confirmar a ‘sua’
versdo”¥, em outras palavras, o sistema legitima a possibilidade da crenga no
imagindrio, ou seja, forma-se um pré-conceito para que, durante a instrugao,
produza-se um conceito, com o escopo de que o julgamento seja um reflexo do
pré-conceito.

Dessa forma, identifica-se uma conexio entre sistema acusatério e modelo
garantista® e sistema inquisitério e modelo autoritério (de eficiéncia repressi-
va). Em sintese, pode se entender com sistema acusatério, um sistema proces-
sual que tem o juiz como um sujeito passivo, rigidamente separado das partes,
que tem o julgamento como um debate paritério, iniciado pela acusagédo, &
qual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um contra-
ditério publico e oral e solucionado pelo juiz com base em sua livre convicgéo.

Feitos tais esclarecimentos acerca do sistema acusatério, convém agora
explicitar os motivos pelos quais entendemos que este serve de fundamento a
tese da ndo recepgédo pela CF do assistente acusagdo. A nosso ver, a flagrante
violagdo ao principio do sistema acusatério fica escancarada quando o CPP
atribui ao Juiz o poder para decidir acerca da admissdo ou ndo do assistente
de acusacdo.

Apesar do mesmo c6digo determinar que deva ser ouvido previamente o
MP acerca da admissdo do assistente, tal dispositivo revela que a manifesta-
¢do do MP, segundo o codex, tem natureza de mera sugestio ou aconselhamento,
vez que, no momento seguinte, estabelece de forma clara que a decisdo acerca
da admisséo fica a cargo do magistrado e, mais que isso, que essa decisdo ¢,
em tese, irrecorrivel, o que acentua, mais ainda, a intengdo do embolorado
c6digo, em restringir o alcance e o poder da manifestacdo do MP, afrontando,
assim, claramente, o principio do sistema acusatério. Ora, como é possivel tole-
rar a figura do assistente de acusagdo perante o principio constitucional do sistema
acusatdrio, se é o juiz que decide se o assistente de acusagdo poderd ingressar no pélo
ativo da demanda ao lado do MP. Néo se pode falar em principio do sistema acusatdrio

38. Franco Cordero. Guida alla procedura penale. Torino, Ed. Utet, 1986, p. 51: “La solitudine in cui gli
inquisitori lavorano, mai esposti al contraddittorio, fuori da griglie dialettiche, puo darsi che giovi al
lavorio poliziesco ma sviluppa quadri mentali paranoidi. Chiamiamoli ‘primato dell’ipotesi sui fati’: chi
indaga ne segue una, talvolta a occhi chiusi; niente la garantisce piil fondata rispetio alle alternative
possbili, né questo mestiere stimola cautela autocritica; siccome tutte le carte sono in mano sua ed & lui
che I'ha intavolato, punta sulla ‘sua’ ipotesi. Sappiamo sui quali mezzi persuasivi conti (alcuni irresistibili:
ad esempio, la tortura del sonno, caldamente reccomandatadal pio penalista Ippolito Marsili); usandoli
orienta l'esito dove vuole.”

39. Jacinto Nelson Miranda Coutinho. O papel do novo juiz no processo penal, in Critica @ Teoria
Geral do Direito Processual Penal. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2001, p. 32.

40. Luigi Ferrajoli. Direito e Razdo - Teoria do Garantismo Penal. Séo Paulo, Ed. RT, 2002, pp. 450-459.
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se a0 MP, mesmo sendo titular privativo da agdo penal, ndo é dado decidir acerca da
admissdo do assistente de acusagdo.

Nesse sentido, cumpre destacar, com apoio em MARCELLUS PoLasTRI LiMa,
que a CR estabeleceu em seu artigo 129, I (promover, privativamente, a acédo
penal publica, na forma da lei), que cabe ao MP a atribuicdo privativa de
promover a agio penal, sendo, dessa forma, alcado a qualidade de dominus
litis, ficando, ipso facto, inviabilizados, na atualidade, institutos juridicos, como,
por exemplo, o “promotor ad hoc” e a acao penal ptblica ex officio”, bem como
o assistente de acusagéo.

Nio se diga que tal argumento fica comprometido em razido da expressao
na forma da lei mencionada na parte final do dispositivo. Se, é certo que tal
expressdo poderia autorizar ao intérprete mais desavisado que o assistente
de acusagdo estd em harmonia com o artigo 129, I, vez que o CPP seria a lei
infraconstitucional incumbida de regulamentar a agdo penal pablica, tam-
bém é certo, segundo MazziLLi, que o entendimento correto de tal expressdo é
que “a legitimidade ativa do MP, na agéo penal puablica... é fungdo institucional
privativa do MP, e o que ser4 feito na forma da lei é o como promover”%.
Enfrentado o primeiro argumento, passemos ao segundo.

3.2. DA QUEBRA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA PROCESSUAL

Outro aspecto a destacar é que admitir o assistente de acusagdo como au-
xiliar do MP, &, a nosso ver, violar frontalmente o principio constitucional da
isonomia®. N&o é preciso um grande esforgo intelectual para se constatar que
com o ingresso do assistente de acusagdo no caso penal, h4 uma flagrante
ofensa ao equilibrio da relagdo juridica processual, para uns, ou da situagao
juridica, para outros. Ndo se trata de um argumento numérico, mas sim de
uma constatagdo fatica. Negar que o desequilibrio entre as partes, é ofender a
mais comezinha das inteligéncias.

A ofensa a isonomia* processual resta vislumbrada quer na maior facili-
dade que o polo ativo ter4 para conferir credibilidade e verossimilhanga a sua
versdo sobre os fatos, seja arrolando testemunhas, seja produzindo provas

41. Marcellus Polastri Lima. Temas Controvertidos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2000, pp. 156-157.

42. Hugo Nigro Mazzilli. O Ministério Piiblico na Constituicio de 1988. Sao Paulo, Saraiva, 1989, pp.
101-102.

43. Tal princfpio foi concebido e analisado por Aristételes em sua obra A Politica. Portanto, é de
Arist6teles a defini¢do cldssica do principio, qual seja, tratar os iguais igualmente e os desiguais
desegualmente.

44. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, os critérios para identificagdo do desrespeito a
isonomia sdo: ) determinagdo do fator de discrimen; b) correlagdo légica entre fator de discrimen
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documentais, quer na maior capacidade que o polo ativo terd para contrariar
a versdo apresentada pelo polo passivo sobre esses. Note-se, assim, que compro-
metida a isonomia processual, resta também violado outro principio de igual
repercussao: o do devido processo legal®.

Ademais, ainda que desconsideremos tudo quanto dito, a existéncia do as-
sistente de acusagdo ofende o principio da isonomia, vez que se o fator de
discrimen é a lesdo aos interesses disponiveis da vitima decorrente da prética do
delito, qual é a correlagdo logica entre essa circunstancia e o fato de se admitir o
assistente de acusagdo no processo penal? A nosso ver, nenhuma. Vejamos. Se
0 processo penal é ramo do direito destinado a lidar com os interesses indispo-
niveis os quais foram afetados em razdo da prética do delito, se o MP é o 6rgdo
incumbido da defesa dos interesses sociais e individuais' indisponiveis (CR,
artigo 127, caput) e se os interesses disponiveis devem ser discutidos na seara
do processo civil, ndo h4, portanto, qualquer razéo a fundamentar a permanén-
cia do assistente de acusagio no 4mbito do processo penal.

Nio fosse a falta de correlacdo l6gica suficiente, a existéncia do assistente
de acusacdo ainda ofende, por mais uma vez, o principio em questdo, vez que
ndo hd, a nosso ver, qualquer consonéncia da discriminagdo com os interes-
ses de valores protegidos na Constituicdo. A discriminagdo procedida em
razio da existéncia do assistente de acusacdo nfo encontra consonincia com
valores protegidos pela Constituigdo. Valores, como, por exemplo, o sistema
acusatério (CR, artigo 129, I).

Tecidas tais consideracdes, passemos ao argumento seguinte, qual seja, o
alusivo a privatizagdo do processo.

e a desequiparagdo procedida; e ¢) a consonéncia da discriminagdio com os interesses protegidos
na Constituigdo. Ainda segundo o professor da PUC/SP, o tempo ndo pode ser utilizado como
fator de discrimen. Sobre o assunto, consultar Celso Anténio Bandeira de Mello. Conteido
Juridico do Principio da Igualdade. 3* edigo, 6* tiragem. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1999, pp. 21-44.

45. No que concerne ao principio do devido processo legal, cabe pontuar, desde j&, que, mais
recentemente, este vem sendo entendido pela doutrina sob dois aspectos, a saber: processual
(procedural due process) e material (substantive due process). Nesse passo, entdo, fala-se em devido
processo legal em sentido processual e devido processo legal em sentido material. Naquele
sentido, o devido processo legal é compreendido como o direito que todo cidaddo tem de ter o
Pprévio conhecimento do procedimento ao qual serd submetido quando vier a ser processado, ou
seja, o direito a conhecer com antecedéncia os atos processuais a que serd submetido pelo Estado,
em outras palavras, o direito a ndo ser surpreendido. Tomado no seu sentido material, este
principio tem seus limites territoriais expandidos, passando a conter dentro de si outros principios,
como, por exemplo, o principio da isonomia entre as partes. Nessa perspectiva, o principio do
devido processo legal deve ser compreendido como a garantia a um processo justo. A propésito,
consulte-se Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 5* edigdo. Sdo Paulo,
Ed. RT, 1999, pp. 30-40 e 41-63. Cumpre assinalar, ainda, que o devido processo legal possui
cardter constitutivo na seara processual penal, vez que ndo hé crime nem pena, sem que haja
processo. Logo, ndo se deve compreender tal principio sob os mesmos moldes que esse é
estudado pela doutrina processual civil.
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3.3. DO VESTIGIO EVIDENTE DO FENOMENO DA PRIVATIZACAO DO
PROCESSO PENAL

Cumpre destacar que a existéncia do assistente de acusagdo no CPP em
vigor, é um vestigio evidente do fenémeno de privatizagdo do processo penal®.
Pela expressdo “privatizacdo do processo penal”, entende-se o movimento
politico criminal que tem por finalidade conferir um papel de destaque a
vitima no processo penal, ou seja, tornar a vitima um sujeito do processo,
possibilitando a vitima o exercicio da vinganga®’.

Sob o argumento de que, por muito tempo, a vitima foi colocada de lado
pelo direito processual penal, busca-se, mais recentemente, reverter a todo
custo esse quadro, atribuindo, desta forma, a vitima um papel de importancia
dentro deste ramo do direito. Contudo, ao se proceder, desta forma, macula-se
o caréater de direito ptblico do processo penal, desconsidera-se a natureza
indisponivel dos direitos com os quais lida processo e se sobreleva, em exces-
s0, a busca da satisfagdo dos interesses da vitima®. Alids, é esse é o entendi-
mento de SALo DE CARVALHO, ao asseverar que “a assisténcia ao Ministério
Pablico é um resquicio de privatizagdo do processo penal ~ apesar da falacia
sempre invocada de que o interesse ndo é penal, mas sim dos efeitos civis da
condenag@o...”#.

Nesse passo, convém transcrever uma importante afirmagdo de BETTIOL
sobre o assunto: “...um alargamento das possibilidades e faculdades da viti-
ma viria, na verdade, a subordinar todo processo penal a uma exigéncia de
vantagens individuais, quando o individuo lesado dispde de outras vias des-
tinadas a obter o reconhecimento de suas pretensdes. Ndo se pode ver na
parte civil o titular de uma acusagéo privada, de modo a reconhecer-se-lhe a
legitimidade de se substituir a0 MP em matéria de recursos.Isto implicaria um
alargamento inconcebivel de faculdades e uma degradagdo do processo, de
portador da justica a simples instrumento de tutela de interesses privados”®.
Se, é certo, no que toca ao papel da vitima no processo penal, que o Estado
toma como seu direito de outrem®, também é certo, que néo se deve devolver 2
vitima o direito que foi expropriado. O que caracteriza um Estado civilizado e
democraticamente orientado é, dentre outros fatores, a criminalizacdo do exer-

46. Marcellus Polastri Lima. Temas Controvertidos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2000, p. 154.

47. Victor Moreno Catena. Derecho Procesal Penal. Madrid, Editorial Colex, 1999, p. 250.

48. Alline Pedra Jorge. Em Busca da Satisfacio dos Interesses da Vitima Penal. Rio de Janeiro, Ed.
Lumen Juris, 2005, p. 80.

49. Salo Carvalho. Teoria Agnéstica da Pena: O Modelo Garantista de limitag@o do Poder Punitivo,
in Critica @ Execucdo Penal - Doutrina, Jurisprudéncia e Projetos. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris,
2002, p. 23.

50. Giuseppe Bettiol. Instituigdes de Direito e Processo Penal. Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 322.

51. Juan Montero Aroca. Principios del Proceso Penal: una Explicacién Basada en la Razén, p. 22, Ed.??
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cicio arbitrério das préprias razdes (CP, artigo 345); é a construgdo do concei-
to de jurisdicdo, como atividade substitutiva dos interesses das partes™; é a
incapacidade de sublimagdo das pessoas envolvidas no conflito, ou seja, de
“sair do préprio conflito e, ao observé-lo de fora, verificar imparcialmente a
resposta adequada ao caso”®. Portanto, nao se deve acreditar tanto nos bons
sentimentos humanos®.

Mais do que obter reparacao pelos danos sofridos, o que a vitima realmen-
te deseja ver saciado é o seu desejo de vinganga® (vindita)*, ou porque néo
dizer, é aplicar o méximo de pena que a lei prevé e admite para o réu, j4 que o
Estado de Direito néo lhe d4 o direito de matar esse. Lembremos novamente as
palavras de CARVALHO, “0 processo penal é revestido de uma instrumentalidade
garantista, direcionada a defesa do imputado/réu contra os poderes ptblicos
e/ou privados desregulados, e ndo da vitima”¥,

Nio fossem tais consideragdes por si s6 suficientes, convém advertir que
trazer a vitima ao processo é “deflagrar um processo de revitimizagio,
potencializando novamente os efeitos da leséo sofrida anteriormente, pois se
0 escopo do processo é a reconstrugdo de um fato pretérito ndo mais passivel
de experimentagdo para solucionar o caso penal, ao proporcionar tal experi-
éncia a vitima, estariamos fazendo com que ela revivesse aquele momento de
dor e de angtstia”*®. v

Por tudo quanto dito, constata-se que a proposta de revitalizagdo da viti-
ma na seara penal, além de set um vestigio evidente da privatizagao
(comercializagdo) do processo penal, é também uma compreensdo ingénua
do “bicho homem”, como sendo capaz de dirimir um dissenso em momentos

52. Consigna Afranio Silva Jardim que “o Estado sentiu a necessidade de criar mecanismos seguros
para que a atividade jurisdicional se fizesse de maneira justa, independentemente da vontade
ou interesse da parte privada... Na verdade, conseguiu-se este grande salto de qualidade
através da institucionalizagdo do Ministério Pablico, que pode ser considerado o verdadeiro ‘ovo
de colombo’ para o processo penal que surgiu modernamente”, vide Afranio Silva Jardim. Agdo
Penal Piiblica - Principio da Obrigatoriedade. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1988, p. 23.

53. Salo Carvalho. Teoria Agnéstica da Pena: o Modelo Garantista de limitag&o do Poder Punitivo,
in Critica a Execugdo Penal -Doutrina, Jurisprudéncia e Projetos. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris,
2002, p. 20

54, ”GranI:le preocupagio foi imposta a todos os homens, e um pesado jugo carrega sobre os filhos
de Addo, desde o dia em que eles saem do ventre de sua mae, até o dia da sua sepultura.” “Isso
acontece a todos os viventes, desde os homens até os animais, mas para os pecadores é sete vezes
pior”. Eclesidstico, Capitulo 40, versiculos 1 e 8.

55. Marcellus Polastri Lima. Temas Controvertidos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2000, p. 155.

56. E indispensavel a leituira de Lénio Luiz Streck. Tribunal do Jiiri - Simbolos e Rituais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp. 158-160. Entre nés, sustentam, também, a
inconstitucionalidade do assistente de acusag@o no processo: Streck e Polastri.

57. Op. cit,, p. 21.

58. Op. cit,, p. 22.
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de crise. Trata-se uma visdo cinica do homem que tem como escopo encobrir
suas perversoes.

Com efeito, adverte FIGUEIREDO Dias: “...na generalidade dos paises euro-
peus continentais s6 muito excepcionalmente se admite a intervengdo dos
particulares no processo penal, ao lado do MP ou mesmo a ele subordinados;
tal intervencdo, quando admitida, é-o quase sempre s6 na fungdo de parte civil,
isto élimitada ao exercicio de acgdes civis resultantes da infragdo penal”®.

Feitas tais explanagdes, analisemos, agora, o préximo argumento.

3.4. DO ATENDIMENTO DOS FINS ECONOMICOS E FINANCEIROS DA
VITIMA (AN DEBEATUR)

No nosso sentir, a existéncia do assistente acusacdo no CPP em vigor &,
antes mais nada, um claro sinal dado pelo legislador de 1941 no sentido de
atender os objetivos econdmicos da vitima (an debeatur). Este sinal, a um s6
tempo, incorre em duas grandes falhas, quais sejam, deturpa a finalidade
primacial a que se destina o processo penal (reconstituicdo do fato pretérito
supostamente delituoso) e revela a intengdo de ndo discutir o caso, no que
tange aos seus aspectos financeiros, com a necessaria profundidade na seara
do processo civil. Note-se que a celeridade na reparagdo do dano da vitima,
pode significar o prejuizo de dificil reparacdo ao imputado.

Sobre o assunto consigna PoLasTrI: “ndo convence, vez que terd o ofendido
a oportunidade de executar a agdio penal condenatéria, podendo, se preferir
discutir o mérito de sua pretenséo, ingressar no juizo civel, inclusive com maior
amplitude, sabido que a culpa civel é mais abrangente do que a penal”®.

Repita-se, mais uma vez, o processo penal como ramo do direito ptblico e
como palco de conflitos acerca de direitos indisponiveis, ndo pode se prestar
a atender os fins econ6micos da vitima, o que seria um claro desvirtuamento
deste. Ndo desconhecemos a recente discussdo acerca da inexisténcia de di-
reitos indisponiveis, sob o argumento, em sintese apertada, de que todo direi-
to no momento que é exercitado por meio da agdo é disponibilizado pelo
autor®’. Contudo, julgamos que tal tese é equivocada, tanto porque confunde
direito material com direito processual, quanto porque nédo é adequada ao
processo penal (podendo ter alguma prestabilidade ao processo civil), vez
que, aqui, o autor da agdo é o MP, e ndo um particular. Com efeito, o processo
civil e o processo penal devem ser compreendidos como diferentes tipos de

59. Op. cit,, p. 508.

60. Op. cit,, p. 159.

61. Calmon, Petronio. Fundamentos da Mediagio e da Conciliagdo. Riq de Janeiro, Ed. Forense, 2007,
pp.31-67.
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processo, determinados pela especificidade dos valores cuja ponderagéo cabe
ao respectivo ramo do de direito material. Esta diferenciagdo é produto de
uma exigéncia teleolégica e funcional de adequacéo a especificidade das nor-
mas substantivas que aqueles tipos processuais tém de realizar na vida con-
creta do Direito. Logo, € intolerdvel a prética da importacio de institutos do
processo civil para o processo penal, pelo contrdrio, deve-se reconhecer a
profunda diversidade e autonomia, mesmo cientifica, do direito processual
penal. Desta forma, é indispensével um estudo do processo penal que seja
colocado e conduzido de modo completamente auténomo. Enfim, ao processo
civil cabe uma natureza privatistica, e ao processo penal, pelo contrério, uma
natureza e uma estrutura publicisticas”®.

Analisemos, entdo, o proximo argumento.

3.5. DA ADMISSIBILIDADE CONTRADITORIA DE QUE O MP NECESSITA
DE AUXILIO

Outro aspecto que, a nosso ver, reforca a tese da nédo recepgao pela CF do
assistente de acusagdo, é a admissibilidade contraditéria de que o MP, 6rgéo
do Estado, necessita de auxilio. Em outras palavras, admitir a existéncia do
assistente de acusagao significa que o Estado antecipadamente, mesmo antes
do ingresso do assistente na agdo penal pablica, admite, em tese, s6 pelo fato
de prevé legalmente este sujeito processual, que ndo tem capacidade de pro-
mover, de forma privativa, a agdo por meio do MP, vez que reconhece a neces-
sidade de ser auxiliado pelo assistente.

Nesse sentido, também é o entendimento de PoLAsTRI, ao afirmar que é
“ilégico tal “auxilio”, pois o Estado ndo poderia admitir deficiéncias em seu
proéprio instrumento, deixando o MP sob a desconfianga de um precéario de-
sempenho na realizacdo na realizagdo da pretensdo punitiva, considerando-
se que somente ao Estado pode interessar a aplicagdo da pena”®.

Em outras palavras, aquele que precisa de auxilio e estampa essa necessi-
dade, antecipadamente, de forma genérica e abstrata, na norma processual
penal, reconhece, também, a precariedade a sua capacidade em promover a
agdo penal. Mas ndo apenas isto. A nosso ver, admitir que o MP precisa de
auxilio é, também, ofender outro principio constitucional, qual seja, o da auto-
nomia funcional. Ou seja, a necessidade de auxilio é, a um s6 tempo, o atesta-
do da incapacidade de promover de forma privativa a agao penal e o certificado
da violagdo a autonomia funcional®. Note-se que, a nosso ver, a autonomia

62. Op. cit., pp. 52-57.

63. Op. cit.,, p. 159.

64. Bernardo Montalvao Varjao de Azevédo. Ministério Piblico: por uma verdadeira autonomia
funcional, in Revista Forense. Rio de Janeiro, 2004, v. 376, pp. 35-43.
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funcional implica em trés pressupostos, sio eles: a) a existéncia de uma lei
organica; b) a capacidade de elaborar a sua proposta orcamentéria; e c) a
titularidade de uma fungio que lhe seja especifica®.

Diante do exposto, conclui Aramis NAssIF, ao tratar sobre o tema: “Certa-
mente, a jurisprudéncia nacional, ainda relutante, saberd expurgar do siste-
ma juridico brasileiro a figura do assistente de acusagdo, eis que seu maleficio
destaca-se no Tribunal do Jari, onde, até mesmo, em constrangedora colisdo
com o pensamento do Ministério Pdablico, sua atuagdo, patrocinada pela fa-
milia da vitima, obriga-o a acusar, numa estranha e triste similitude com o
principio da obrigatoriedade defensiva, gerando lamentavel perplexidade no
Conselho de Defesa”®,

Enfrentemos o préximo argumento.

3.6. O ASSISTENTE DE ACUSACAO COMO UMA DERIVAGCAO DE UM
ESTADO DE DIREITO LIBERAL (DIREITO LIBERAL-INDIVIDUALISTA),
EM CONTRAPOSICAO AO ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL
INSTITUDO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Releva notar, ainda, que o assistente de acusagéo é derivagdo de um Esta-
do de Direito Liberal (Direito Liberal-Individualista), em contraposigdo ao
Estado de Bem Estar Social instituido pela CR. Isto ¢, um Estado de Direito
Liberal, marcado por direitos de primeira geragéo (liberdade), € um Estado no
qual o individuo desconfia do Estado e, por conseguinte, tem como principal
finalidade proteger seus direitos dos abusos ou descaso do Estado. Nesse
sentido, o assistente de acusagdo, pode ser entendido como um sintoma de
desconfianga da vitima e perda de credibilidade do Estado, na medida em que
aquela quer ver reconhecido o seu direito de indenizagao.

Se, é certo que a CF/88 relacionou um extenso rol de garantias individuais
no seu artigo 5° o que poderia ser considerado como uma evidéncia clara de
um Estado Liberal, também é certo, que esta mesma Constituigdo, em muitas
oportunidades, como, por exemplo, ao tratar da ordem econ6émica, em seu
artigo 170 (e seguintes), exige do Estado uma postura ativa dentro da socieda-
de brasileira contemporénea, seja como agente normativo e regulador da ati-
vidade econdmica, seja exercendo as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento (CF, art.174, caput)”.

65. Op. cit., pp. 35-39.

66. Aramis Nassif. Jiri - Instrumento de Soberania Popular. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado,
1996, p. 101.

67. Nesse sentido é o entendimento de Eros Roberto Grau. A Ordem Econdémica na Constituigio de
1988, 11* edigdo. Sao Paulo, Ed. Malheiros, pp. 257-386. ~
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Sendo assim, podemos concluir que a CF/88, ndo é um estatuto que traz
consigo apenas uma modalidade e/ou geragdo de direitos, mas sim apresen-
ta, a0 mesmo tempo, diversas geracgdes de direito (direitos de primeira, segun-
da e terceira geragao - liberdade, igualdade e fraternidade)®. Contudo, apesar de
tal afirmacéo, é for¢oso reconhecer, por outro lado, que o Estado Brasileiro, no
momento histérico atual, caminha em direcdo ao Estado de Bem Estar Social,
isto é, hd uma tendéncia ao Direito Pablico. Nesse contexto, para nés, o assis-
tente de acusagdo é um resquicio de um Estado Liberal-Individualista, marca-
do por direitos de primeira geragdo, ou seja, de um Estado retraido, passivo e
meramente observador.

Nesse sentido, sdo elucidativas as palavras de Linio Luiz STrReCK, ao versar
sobre argumentos sociopoliticos: “...n4o se pode admitir, no momento em que
se caminha mais e mais em diregdo ao Direito Pablico, um retrocesso que
sustente aspectos privados no processo penal. A figura do assistente de acu-
sacdo é condizente com um direito liberal-individualista, de cunho ordenador,
instituido em dado momento histérico”®.

Tecidas tais consideracdes, vejamos o préximo argumento.

3.7. DO REFORCO A TESE DO DIREITO PENAL DO AUTOR
(CULPABILIDADE DO AUTOR)

Néo fosse suficiente tudo quanto até aqui dito, convém salientar que a
figura do assistente de acusagéo &, a nosso ver, um refor¢o A tese do Direito
Penal do Autor (Culpabilidade do Autor). Alids, este também é o entendimen-
to de Le&nto Luiz STRECK, ao afirmar que “é de frisar que a manutengio da figura
do assistente de acusacdo reforca a tese do direito penal do autor, que deve ser
combatida””,

Conceber o Direito Penal como um Direito Penal de Autor é entender o
delito como um signo ou sintoma de inferioridade moral, biol6gica ou psico-
légica, é compreender o ato apenas como uma lente que permite ver alguma
coisa daquilo que onde verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra
em uma caracteristica do autor, ou seja, a esséncia do delito reside em uma
caracteristica do autor que explica a pena”. Destarte, o direito penal do autor
sustenta que o delito é um sintoma de um estado do autor, o qual é inferior as

68. Flavia Piovesan. Direitos Humanos, Globalizagio Econdmica e Integracio Regional. Desafios do Direito
Constitucional Internacional. Sio Paulo, Ed. Max Limonad, 2002, e Anténio Augusto Cangado
Trindade. A Protegdo dos Direitos Humanos e o Brasil. Brasilia, Ed. da UnB, 1998, pp. 133-134.

69. Lénio Luiz Streck. Tribunal do Jiiri - Simbolos e Rituais. Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado,
2001, p. 159.

70. Op. cit., p. 159.

71. Eugeénio Radl Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, e Alejandro Slokar. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. 2* ed. Rio de Janeiro, Ed. Revan, 2003, p. 131.
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demais pessoas ditas normais. Esta inferioridade é, para uns, de natureza
moral, sendo, nesse sentido, uma versdo secularizada de um estado de pecado juri-
dico, enquanto que, para outros, é de natureza mecinica, tratando-se, assim, de
um estado perigoso. No sentido de natureza moral, o delito tem uma fungio de
divindade pessoal; enquanto natureza mecénica, o delito é uma divindade im-
pessoal e mecdnica™.

Diante deste quadro, o Estado é uma escola autoritaria, na qual o valor
fundamental é a disciplina, marcada por pautas, as quais devem ser
introjetadas (ndo apenas cumpridas) por todos os organismos sociais. Logo,
nio se censura o ato, mas a propria existéncia daquele infringe a norma,
tendo-se, assim, um estado de periculosidade™.

Neste Estado, tanto os criminalizados quanto os operadores judiciais néo
sdo pessoas, mas sim coisas complexas, que travam, entre si, uma batalha,
como aquela que se d4 entre parasitas e leucdcitos, dentro do organismo soci-
al, e que tem por escopo preservar a satide social, ndo deixando de possuir, é
claro, caracteristicas estiguimatizantes e moralizantes. Nega-se, desta forma,
a prépria qualidade de pessoa, percebendo-se, por conseguinte, que o direito
penal do autor é produto de um critico desequilibrio deteriorante da dignida-
de da pessoa humana (CF, artigo 1°)%, daqueles que o sofrem e o praticam”.

Ainda acerca do Direito Penal de autor ZArrFAaRONI e NiLo BaTtista, dentre
outros, esclarecem: “...encontra-se o novo direito penal de autor que, sob a
forma de direito penal de risco, antecipa a tipicidade na direcio de atos de
tentativa e mesmo preparatérios, o que aumenta a relevancia dos elementos
subjetivos e normativos dos tipos penais, pretendendo assim controlar nao
apenas a conduta mas também a lealdade do sujeito ao ordenamento. Em
algum sentido, tal direito tende a incorporar uma matriz de intervengéo mo-
ral, analoga a legislacdo penal das origens da pena ptblica, com o acrescido
inconveniente de presumir dados subjetivos, a partir da afirmacio de que a
responsabilidade provém de processos de imputacdo objetiva baseados em
expectativas normativas, e ndo em reais disposi¢des intelectivas internas do
sujeito que atua. Esta orientagdo culmina com o retorno a presungéo do dolo,
através da chamada normativizagdo, que prescinde da vontade real”” 7.

72. Eugénio Radl. Zaffaroni, op. cit., p. 131.

73. Eugénio Ratl Zaffaroni, op. cit., p. 132.

74, Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 3* edicdo, 2004.

75. Eugénio Ratl. Zaffaroni, op. cit., p. 133.

76. Eugénio Radl. Zaffaroni, op. cit., p. 133.

77. Sobre o Direito Penal de Risco e os Processos de Imputagao Objetiva, consulte-se Claus Roxin.
Derecho Penal. Parte General. Madrid, Ed. Editorial Civitas, 1997, tomo 1, bem como Gunther
Jakobs. Derecho Penal. Parte General. Fundamento y teoria de la imputacién. Madrid, Ed. Marcial
Pons Libero Editor, 1997, 2* edig&o. No Brasil, consulte-se Juarez Tavares. Teoria do Injusto Penal.
3% ediggo. Belo Horizonte. Ed. Del Rey, 2003, e Luis Greco. Um Panorama da Teoria da Imputagio
Objetiva. 2* edigdo. Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 2007.
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Pois bem. Ante o exposto, pensamos que o assistente de acusagio é um
sinal transltcido de um Direito Penal do Autor, seja porque o réu nio é enten-
dido como um sujeito de direitos, mas sim como uma “coisa pecaminosa”,
seja porque o assistente de acusagdo é expressdo de um estado de
periculosidade.

Analisemos, entdo, o argumento seguinte.

3.8. DA DESCONSIDERACAO DE QUE A VITIMA, POR VEZES, CONTRIBUI
PARA OCORRENCIA DO DELITO

Cumpre, neste momento, destacar que a vitima ndo desempenha exclusi-
vamente o papel de sujeito passivo no momento da pratica do delito™. Note-se
que a vitima pode desempenhar um papel de grande relevincia para a pratica
do delito™, ou seja, para que o delito acontega®. Nesse sentido, em algumas
oportunidades, o comportamento da vitima servird como uma causa de dimi-
nuicdo de pena especial, como, por exemplo, no denominado homicidio “pri-
vilegiado”, quando o agente age sob violenta emogédo, logo apés a injusta
provocacdo da vitima (CP, artigo 121, § 1°).

Em outro momento, no que toca ao crime de injaria, a vitima pode ter seu
comportamento caracterizado como provocagao reprovéavel, autorizando, nes-
se caso, o juiz a conceder o perddo judicial (CP, artigo 140, § 1°, inciso I), ou
seja, o comportamento da vitima servird como causa de extingdo da
punibilidade do delito em questdo (CP, artigo 107, inciso IX). E, em outras
ocasides, quando da aplicagdo da pena, no momento do aferimento da pena
base, em obediéncia ao artigo 59, caput, do CP, o comportamento da vitima deve
ser tomado como uma das circunstincias judiciais. Por isso, avaliar o instituto
processual do assistente de acusagao passa também por avaliar o papel da
vitima no momento da pratica do delito, na medida em que o processo penal
€ a reconstituigdo deste fato pretérito® que deve ser compreendido como um
caso penal. Desconsiderar a contribuigdo da vitima, em certos casos, para a
prética do delito, é desconsiderar o vinculo indissolavel entre o direito mate-
rial e o direito processual. Em outras palavras, ao se entender a vitima como

78. Convém destacar a importancia dos estudos acerca da Vitimologia, ciéncia que estuda a vitima.
Sobre o assunto, consulte-se Ester Kosovski e Elida Séguin. Temas de Vitimologia. Rio de Janeiro,
Ed. Lumen Juris, 2000.

79. Edmundo Oliveira. Vitimologia e Direito Penal: O Crime Precipitado ou Programado pela Vitima. Rio
de Janeiro. Ed. Forense, 2002.

80. Ana Sofia Schmidt de Oliveira. A Vitima e o Direito Penal - Uma Abordagem do Movimento
Vitimoldgico e de Seu Impacto no Direito Penal. Sdo Paulo, Ed. RT, 1999.

81. Convém salientar, ainda,-que, a nosso ver, a figura do assistente de acusag#o s6 se justifica num
processo penal crente no mito da verdade real. Para um a anélise critica desse dogma em franca
decadéncia, leia-se Francisco das Neves Baptista. O Mito da Verdade Real na Dogmitica do Processo
Penal. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2001.
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parte integrante do fendmeno que enseja a prética do delito, entende-se que,
nessas ocasides (em que o comportamento da vitima for decisivo para a con-
sumagdo do delito), esta, a nosso ver, em hip6tese alguma, podera constituir
assistente de acusagdo, vez que sua agdo foi determinante para o
desencadeamento da agdo delituosa.

Note-se que tal argumento ndo tem por finalidade inviabilizar a assistén-
cia apenas nessas situagdes. Pensamos tal argumento como um complemento
aos demais até aqui apresentados, mas que, inegavelmente, tem seu &mbito de
aplicabilidade mais reduzido, quando comparado aos outros.

Passemos, entdo, ao argumento seguinte.

3.9. DA SUPERVALORIZAGAO DO FIM RETRIBUTIVO DA PENA,
CONDUZINDO O PROCESSO PENAL A UM PERIGOSO E EXCESSIVO
FIM DE RETRIBUICAO DA PENA

Inicialmente, convém consignar que o retribucionismo ou o neo-retribucionismo
(uma espécie de “nostalgia” de KanTt e de HEGEL) é, em certa medida, uma
decorréncia do fracasso da prevengdo especial positiva e de apelos emocio-
nais e demagégicos. O emprego do vocdbulo tornou-se tdo vulgar que comba-
ter o seu uso ndo é apenas divergir de uma “teoria” funcional da pena, mas,
principalmente, de despertar para um elemento autoritario para o encerra-
mento de um discurso®.

Ni3o é errado afirmar que uma das grandes razdes para a rdpida dissemi-
nagédo da ideia de que a retribuicdo é a esséncia da pena, reside no seu malti-
plo sentido. Tal circunstancia é, sem davida, um 6timo argumento retérico
para qualquer problema sem solugdo, vez que permite que, diante de uma
objecdo a um dos significados da expressdo, lance-se méo de um dos outros®.

O primeiro sentido que se pode atribuir a expressdo é o sentido kantiano de
retribuicdo. Tal sentido decorre de uma teoria extremamente radicalizada da
defesa social e elaborada de modo dedutivo, que ndo tolera qualquer contami-
nagdo com dados empfiricos. Embora ndo se possa negar que tal teoria seja o
maior esfor¢o do racionalismo acerca da pena, ndo se pode admitir a sua
utilizagdo mesclada a dados empiricos falsos com o escopo de encobrir prévi-
as decisdes arbitrarias sob o argumento de reintegrar o direito violentado pelo
agente ou restabelecer a ordem juridica ofendida pelo delito. Sendo assim, tal
sentido ndo colhe convencimento®.

82. Eugénio Radl Zaffaroni, op. cit., p. 141.
83. Idib., p. 142.
84. Idib., p. 142.
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Um outro sentido que se pode conferir a expressao, quando se assevera
que a pena é retribuigdo, é a de ser um juizo fitico. Entrementes, a pena nao §,
em verdade, uma retribui¢do derivada do delito, ja que, como demonstram as
cifras negras, um nimero expressivo de pessoas o pratica, mas o poder puni-
tivo s6 seleciona os indbeis, de modo que se alguma coisa estd retribuida é a
inabilidade, e ndo o delito. Se, por outro lado, se desejar afirmar que a pena
deve ser retribuicdo (juizo normativo), véarios inconvenientes existirdo, sdo eles:
a) a estrutura do poder punitivo (sistema punitivo) ndo o permite, ou seja, se
quer que alguma coisa seja 0 que jamais poderd ser; b) ndo ha qualquer expli-
cagdo razoavel para o motivo que fundamenta a necessidade dessa retribui-
¢&0; ¢) ndo se justifica que a vitima sofra o mal e o Estado confisque para si a
retribuigdo. Note-se que os dois ultimos inconvenientes s6 podem ser soluci-
onados a luz de uma “teoria” preventiva positiva da pena, reduzindo-se, com
isso, o espago do retribucionismo. Portanto, também aqui, a expressdo tomada
nesse sentido deve ser desprezada®.

Um terceiro sentido para expressdo reside na afirmacido de que a pena tem
fungdo retributiva.. Tal sentido é ainda mais inadmissivel, pois ndo ha como
entender uma fungdo retributiva desvinculada do propésito de reparagao,
vez que a retribuicdo ndo é um fim em si mesmo, nem mesmo para Kant, mas
sim um meio que s6 se justifica quando associado aos objetivos de reparagao
ou de vinganga. Todavia, quaisquer dessas duas finalidades estdo vincula-
das ao ofendido, ao contrario da pena, portanto, também, esse sentido é
imprestével.

Para outros, a retribuigao é um limite da pena ou sua medida. Neste sentido,
a retribuigdo ndo € uma “teoria” da pena, mas sim um critério de limite ou de
quantificagdo, o qual é formalmente obscuro e politicamente irracional. Tal
ideia demonstra sua irracionalidade quando se pergunta pelo ente ao qual se
retribui, isto &, se é o resultado, se é a vontade, se é a lesdo, se é o caréter...
Ademais, em tal sentido, a retribuicdo é reduzida ou, a critério quantificador
dos defensores da prevengdo geral, ou a limite méximo dos adeptos da pre-
vengédo especial. Logo, novamente, a expressdo nao se justiﬁca“.

Talvez o tinico sentido prestavel da expressdo seja o de entendé-la como
um principio regulador. Alis, esse é o pensamento de ZAFFARONI e NILO BATisTA,
dentre outros, que assim consignam: “(...) se com a criminalizagido primadria o
estado confisca um conflito, sua intervengéo - por excluir a vitima, bem como
por ser de altissima seletividade e de grande violéncia - ndo pode ser apresen-
tada como racional, mas sua irracionalidade reconhece graus, e chegaria ao
limite intoleravel quando ndo houvesse equivaléncia a magnitude da lesdo
(ou com esta mantivesse certa relagéo) que o conflito provoca, pois, neste caso,

85. Idib,, p. 142.
86. Idib,, p. 143.
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o conflito seria apenas o pretexto para que o poder atuasse na medida de sua
vontade omnimoda”®.

Em outros termos, entendida a retribui¢do como principio regulador (ou
principio da minima proporcionalidade da intervencdo punitiva) afirmar-se os li-
mites minimos aos quais deve se subordinar o exercicio do poder punitivo,
ndo como uma consequéncia racional de uma suposta “teoria retributiva da pena”,
mas sim como uma exigéncia de contengao da irracionalidade do poder®.

Pois bem. Tecidas tais considera¢Bes preliminares acerca do carater
retributivo da pena, faz-se necessério perceber que a admissao do assistente
de acusagdo é em grande medida uma supervalorizagdo do fim retributivo da
pena. Ou seja, é a via mais curta para que a vitima busque, a um s6 tempo, a
sua reparagdo (o ressarcimento introduzido no exercicio do poder desloca
para a coergdo reparadora a seletividade deste, o que, unido a selegdo vitimizante,
s6 reproduziria 0 modelo discriminatério punitivo)® e a sua vinganga, com o
respaldo da coisa julgada. Em outras palavras, viabiliza-se ao ofendido a
possibilidade de legitimar com a bengdo do Estado os seus desejos de repara-
¢do e de vinganga, e o pior, com amparo da coisa julgada.

Conduzir o processo penal por esse caminho, qual seja, o da retribuicéo, é
conviver com um processo penal perigoso, destituido de qualquer
instrumentalidade garantista. Repita-se: a existéncia do assistente de acusa-
¢do no processo penal contemporédneo é a viabilizacdo de forma mascarada
do caréter retributivo da pena. Nesse passo, ousamos dizer mais, o assistente
de acusagdo é uma reaproximagio do Estado com a vitima, que ap6s confiscar
o conflito origindrio desta, parece proceder uma juizo de compensagio para com
essa, de sorte a que ambos alcancem, no que toca ao acusado previamente
selecionado, os objetivos que perseguem.

Passemos, entdo, ao estudo do préximo argumento.

3.10. A PREVISAO DA ACAO PENAL PRIVADA SUBSIDIARIA DA PUBLICA
NO ROL DAS GARANTIAS INDIVIDUAIS DE NATUREZA
FUNDAMENTAL

No que tange a acdo penal privada subsidiaria da publica, o primeiro
aspecto que se deve destacar acerca desta é que esta foi guindada na CF/88 a
qualidade de direito e garantia individual fundamental, tendo sido prevista
no artigo 5° LIX. Antes de analisarmos tal espécie de agéo sob o espectro do
assistente de acusagdo, € conveniente afirmar, desde j4, que este tipo de agdo
s6 tem razdo de ser diante da inércia do MP, ndo perdendo este 6rgio a

87. Op. cit. p. 143,
88. Eugeénio Raul Zaffaroni, op. cit., p. 143.
89. Idib., p. 357.
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titularidade da agdo, funcionando, como adverte Afranio Silva Jardim, como
verdadeira fiscalizagdo andmala do principio da obrigatoriedade da agio piiblica®.

Sendo assim, em nosso sentir, a previsdo constitucional da agdo penal
privada subsidiaria da ptblica reforca a tese da ndo recepgio pela Constitui-
cao do assistente de acusagdo®™. A uma, porque tal previsdo revoga qualquer
disposigao da legislagdo infraconstitucional que autorize outra e qualquer
limitagdo & promogdo privativa da agdo penal publica pelo MP. A duas, por-
que tal previsdo é a tinica exce¢do contemplada pelo constituinte originario a
regra geral de que o MP é o dominus litis. A trés, porque tal excecdo ndo pode
ser ampliada sequer por emenda constitucional, vez que a agdo penal privada
subsidiaria da publica é cldusula pétrea®®. E a quatro, porque somente a Cons-
tituicdo pode excepcionar regra geral por ela contemplada.’

Nao se diga, por outro lado, que a agdo penal privada subsidi4ria da pua-
blica legitima o assistente de acusagdo, na medida em que amplia os poderes
do ofendido dentro do processo penal, ou como querem outros, se a Constitui-
¢80 autoriza ao ofendido o mais, oferecer a agdo penal, autoriza o menos,
admitir o assistente de acusagdo. Tal argumento é falacioso, vez que, simulta-
neamente, incorre em dois sérios equivocos, sdo eles: 4) negligencia a circuns-
tdncia de que, mesmo na agéo penal privada subsidiaria da puablica, o MP
continua sendo o titular da agdo penal; e b) omite ¢ importante detalhe de que
a vitima somente podera exercitar a agdo penal na qualidade de autora, se, e
somente nesse caso, houver inércia do membro do MP.

Portanto, a nosso ver, a previsdo da acdo penal privada subsidi4ria da
ptblica no rol das garantias individuais de natureza fundamental é a de-
monstragdo evidente da autorizacdo que o constituinte origindrio pretendeu
conferir a vitima no processo penal moderno, qual seja, limitar a atuagéo
desta no processo penal, no caso, ndo admitir o assistente de acusag@o.

3.11. DA OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO, UMA VEZ QUE A
DECISAO QUE ADMITE, OU NAO, O INGRESSO DO ASSISTENTE DE
ACUSACAO NO PROCESSO, NAO TEM COMO PRESSUPOSTO O
OFERECIMENTO DE OPORTUNIDADE AO REU PARA PODER SE
MANIFESTAR SOBRE A MESMA, APESAR DE SOFRER AS
CONSEQUENCIAS DECORRENTES DESSA

Tem, ainda mais, poder de convencimento a tese da néo recepgdo do assisten-
te de acusagdo, quando se verifica, em sede da legislagio infraconstitucional, que
0 ato que admite ou no o assistente de acusagdo ofende claramente o principio

90. Afranio Silva Jardim, Agdo Penal Piblica - Principio da Obrigatoriedade. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 1988, p. 113.

91. Marcellus Polastri Lima. Temas Controvertidos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro, Ed.
Lumen Juris, 2000, pp. 160-161.

92. Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 10° edigdo. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2000, pp.
481-485.
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constitucional do contraditério, uma vez que ndo se oportuniza ao réu ou ao seu
defensor, em momento algum, a possibilidade de se manifestar sobre a admissdo
do assistente de acusagdo. A decisdo que admite ou nfo o assistente de acusagdo,
ao contrério do que pontua o cédigo, ndo tem natureza de despacho, mas sim de
decisdo interlocutéria simples. Ora, se assim o é, como toda e qualquer decisdo,
deve ser fundamentada e deve ter como pressuposto necessario, para que seja
legitima, o respeito ao contraditério. Sendo assim, mister se faz que fagamos algu-
mas consideragbes acerca de tal principio.

Note-se que o principio do contraditério é a tradugdo moderna das velhas
méximas audiatur et altera pars e nemo potest inauditu damnari. Logo, toda a
prossecucdo processual deve cumpri-se de modo a fazer ressaltar ndo s6 as
razdes da acusagdo, mas também as da defesa. Por conseguinte, o principio
do contraditério repudia uma estrutura de processo penal baseada no siste-
ma inquisitério®.

Com razdo, é possivel afirmar que o principio do contraditério aponta
para uma concepgao de processo como “didlogo” da acusagdo, da defesa e do
juiz; fundamenta a exigéncia de que o réu se arme com um efetivo e consisten-
te direito de defesa; oportuniza a possibilidade de oposigdo e contestagdo ou
manifestagdo sobre os atos do processo. Com o intuito de atribuir maior fixi-
dez e concretizagdo a este principio, o processo penal moderno lhe conferiu
autonomia substancial tanto do decadente dogma da verdade material quan-
to do direito de defesa, concebendo-o, entdo, como principio ou direito de audi-
éncia. Em outras palavras, oportunidade conferida a todo o participante processual
de influir, através de sua audicdo pelo tribunal, no decurso do processo. Com este
contetido, entdo, o principio do contraditério foi elevado a qualidade de prin-
cipio constitucional®.

Note-se que o principio do contraditério € um corolario do principio da
dignidade da pessoa humana (CF, artigo 1°), na medida em que o réu ndo é
transformado em objeto de decisdes judiciais, mas sim continua como sujeito,
participando de modo ativo e eficaz do processo. Ademais, mister se faz per-
ceber que o principio da audiéncia é expressdo do direito @ concessdo de justica
(ou pretensdo a concessio de tutela juridica), ou seja, é o outro verso da moeda do
monopdlio estatal da fungio jurisdicional®. Nesse sentido, pode-se afirmar, en-
tdo, que o principio da audiéncia exige que o0s sujeitos processuais sejam
coparticipantes da elaboragdo da decisdo judicial, enquanto que o monopélio

93. Jorge Figueiredo Dias. Direito Processual Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 149-152.

94. Idib., pp. 152-153.

95. Em outras palavras, o principio do contraditério é a moeda de compensagido que o Poder
Constituinte concedeu ao cidad@o como uma contrapartida aoc monopélio e o caréter substitutivo
do Poder Jurisidicional, bem como é elemento de legitimagdio da decisdo judicial, enquanto
exigéncia de democratizagdo (aquele que sera afetado pela decisdo deve ter a oportunidade de
influir na sua elaboragdo) desta.
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estatal da jurisdicdo implica tanto a protegdo de situagdes juridicas substan-
tivas quanto a posicdo processual daqueles que sejam afetados pela decisdo®.

Somente se respeitando o principio do contraditério, serd possivel decla-
rar o direito do caso penal concreto e se perceber, em toda a sua amplitude, o
carater criador do processo. O respeito ao contraditério, assim, tem como
consequéncia, na medida em que este é reconhecido pelo Estado de Direito
Social, a tutela da livre realizacdo da personalidade ética de cada membro da
sociedade. Destarte, a declaragdao do direito do caso penal concreto nio é
apenas tarefa do juiz (concepgédo carismética do processo), mas, principal-
mente, tarefa de todos que participam do processo” (concepgio democritica do
processo).

Releva notar que com o principio do contraditério estd em jogo a relagao
entre Pessoa e o “seu” Direito. Enfatize-se, uma vez mais, o contraditério é co-
participacdo de todos os interessados na criagdo da decisdo. Sendo assim, o
principio da audiéncia tem dupla natureza, pois é direito subjetivo da parte, isto
é, direito subjetivo piiblico contra o Estado, bem como norma objetiva que assegu-
ra as partes o seu exercicio. Desta forma, o titular do direito de audiéncia é
todo aquele participante no processo relativamente ao qual deva o juiz tomar
qualquer decisdo que pessoalmente o afete®.

Veja-se, assim, que quanto & sua abrangéncia, o principio do contraditério
se dirige a toda e qualquer decisdo, qualquer que seja a fase do processo, desde
que aquele que o exerca possa ser afetado pela decisdo judicial. Note-se, as-
sim, que a possibilidade de ser afetado pela decisio é requisito indispensavel para
aplicabilidade do principio. Mas néo é apenas isto. Quando se diz que o
contraditério exige que se garanta a devida oportunidade processual ao sujeito,
se quer dizer com isso que tal oportunidade deve reunir as seguintes caracte-
risticas, sdo elas: a) conhecimento tempestivo do lugar, tempo e objeto do
debate; b) concreta possibilidade de se preparar para intervengdo; e c) efetiva
possibilidade de intervir. Por conseguinte, ndo interessa ao principio o uso
que o seu titular faca da oportunidade, inclusive o seu ndo-uso, isto j4 ndo integra
0 contraditério. Em sintese: a surpresa nio convive com o contraditorio!*”

Ao cabo dessas breves consideragdes sobre o principio do contraditério,
insta salientar que a presenga fisica constante do sujeito na audiéncia de
discussdo e julgamento é um postulado fundamental do contraditério e da
audiéncia, disto decorrendo tanto o direito de presenca quanto o correspectivo
dever de comparecimento'™.

96. Jorge Figueiredo Dias. Direito Processual Penal. Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 154-157.
97. Idib., pp. 158-159.

98. Idib., pp. 160-161.

99. Idib., pp. 161.

100. Franco Cordero. Procedura penale. Milano, Dott. A. Giuffre - Editore, 2006, pp. 83-95.
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Ex posit, quando ndo se oportuniza ao réu ou ao seu defensor a possibili-
dade de se manifestar sobre a admissdo do assistente de acusagio, fere-se, por
duas vezes, o contraditério, quer pela falta de oportunidade, quer pelas
consequéncias nocivas que o réu é obrigado a suportar sem ter se manifesta-
do. Afirmar que o ingresso do assistente de acusacdo no feito ndo atinge a
esfera juridica do réu, é, a um s6 tempo, subordinar a CF ao CPP, ocultar a
orientacdo seletiva da criminalizagdo secundéria!®, encobrir a selegao
vitimizante secundaria'” e mascarar o poder do jurista'®.

Enfrentemos o altimo argumento por nés sustentado.

3.12. DA VIOLACAO DO PRINCiPIO DA OFICIALIDADE (MONOPOLIO DO
PODER PUNITIVO DO ESTADO; INDISPONIBILIDADE DOS
DIREITOS)

Cumpre por em relevo, inicialmente, que o principio da oficialidade tem por
contetido a questdo referente a quem compete a iniciativa (0 impulso) de in-
vestigar a prética de uma infragdo e a decisdo de submeté-la ou ndo a julga-
mento, bem como a de dar impulso aos demais atos durante curso do processo.
Se, é certo que o Direito Penal é o direito de protecdo de bens juridicos funda-
mentais da comunidade e, se, é certo que o Processo Penal &, acima de tudo,
um assunto da comunidade juridica, forcoso é concluir que o principio da oficia-
lidade reputa ser a promogdo processual das infracdes uma tarefa estatal, por
conseguinte, em completa independéncia da vontade e da atuacio de quaisquer par-
ticulares.

Ademais, destaque-se que o principio da oficialidade é uma criagdo dos
tempos modernos e que, com ele, a instrugdo preparatéria do processo penal é
tarefa exclusiva de entidades oficiais ndo jurisdicionais. Releva notar, ainda,
que tal principio acentua o caréter publico da acdo penal e estabelece que o
Estado é o titular exclusivo da acusagdo penal. Mais que isso, o principio da
oficialidade é um coroldrio do principio da separagio dos poderes, na medida em
que a atribuigdo da iniciativa privativa da agdo penal ao MP preserva o equi-
librio entre os Poderes da Reptblica'™.

Diante disso, ao epilogo da exposigdo destes argumentos, sustentamos,
ainda, que a existéncia do assistente de acusacdo no cendrio do processo
penal contemporéneo democratico acaba por se constituir numa violagdo do
principio da oficialidade, tanto porque evidencia uma ofensa ao monopélio

101. Eugénio Raul Zaffaroni, op. cit., pp. 44-45.

102. Idib., pp.53-55.

103. Idib., pp. 63-64.

104. Sobre a natureza juridica do Ministério Ptblico, consulte-se Bernardo Montalvdo Varjdo de
Azevedo. Ministério Puiblico: por uma verdadeira autonomia funcional, op. cit., p. 35-43.
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do poder punitivo do Estado, quanto porque caracteriza um sinal de desres-
peito a indisponibilidade dos direitos. Pode-se dizer, assim, que, nesse senti-
do, o CPP/41 é esquizofrénico, vez que, a um s6 tempo, reivindica para si um
carater essencialmente ptblico, seja na investigagdo dos fatos, seja na persecutio
in juditio, e apresenta nitidos vestigios de institutos vinculados umbilicalmente
a interesses privados, nomeadamente, in casu, a existéncia do assistente de
acusagdo. Alids, nessa linha de pensamento, entendemos, também, que, em
carédter de lex legum, deve o legislador infraconstitucional descriminalizar os
delitos de agdo penal privada, bem como as contravengGes e preservar os
delitos de agdo penal ptblica, desde que associados a uma politica de
despenalizagdo (utilizagdo mais intensa de outras espécies de pena, que ndo
a de privativa de liberdade) e reducdo significativa das pénas privativas de
liberdade. Feitas tais explanagbes sobre os argumentos acima relacionados,
analisaremos, agora, os aspectos politico-criminais e criminol6gicos relativos
a nao-recepgdo do assistente de acusagéo.

4. ASPECTOS CRIMINOLOGICOS ACERCA DO TEMA

Inicialmente, no que tange a Criminologia, convém assinalar que, na atua-
lidade, ndo h4 um discurso hegeménico, j4 que nao ha poder social com capa-
cidade para assumi-lo. O Poder Econémico Globalizado se imp&e frente aos
poderes politicos nacionais sem que exista um poder acima das nagdes capaz
de barra-lo. E inegavel que os estados, tomados em seu sentido tradicional,
experimentaram uma drastica perda de atributos da soberania. O diminuto
pode politico dos paises se vé& impossibilitado de solucionar a demanda cres-
cente de conflitos decorrentes das caracteristicas excludentes do poder econé-
mico globalizado. Na era da revolugdo tecnol6gica, o Estado é um mero
expectador, que deixa viver e deixa morrer, ndo porque permite, mas porque é
impotente diante do poder econémico globalizado. Nesse contexto, se assiste
o aumento do poder auténomo das Policias, as quais, ao contrario do discur-
so tradicional demago6gico, monopolizam os mercados ilicitos (de drogas, ar-
mas, etc.) e, diante de qualquer ensaio de controle, ameacam os enfraquecidos
poderes politicos nacionais que, por sua vez, se encontram imersos na hipo-
crisia dos operadores politicos extra-sistema. Uma vez coagidos, os politicos
utilizam-se de medidas de comunicagdo comprobatérias de sua supostamen-
te firme decisdo de combater a demanda de conflitos, cedendo poder as agén-
cias policiais'®,

Vé-se, deste modo, hd um processo de decadéncia do poder politico. Con-
vém lembrar que nenhum discurso sociol6gico é funcional, vez que desmas-
cara a incoeréncia dos poderes politicos, impotentes para regular o poder

105. Eugénio Ratl Zaffaroni, op. cit.,, p. 286.

Revista do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: MPR], n. 32, abr./jun. 2009 39



econdmico e controlar a crescente autonomizagdo das corporagdes. Néo é
demais advertir que o poder politico ndo possui forga para atribuir hegemonia
a algum discurso coerente; de outro lado, o poder econdmico parece zombar
do poder politico, porque, pela primeira vez ao longo da histéria, pode exercer
sua forga sem qualquer mediagdo do poder politico. Se h4 algo de certo, é que,
na era da revolugio tecnolégica, o determinante é produzir discursos para a
comunicagdo mididtica, com efeito tranquilizador (simbélico), pouco impor-
tando seus efeitos reais. Tal poder politico degenerado precisa mais do que
um discurso, porque ele mesmo e o proprio Estado tém, agora, como principal
escopo promover um espeficulo. Essa dramaturgia politica e criminolégica se
exacerbam em razdo da crescente importancia das agéncias de comunicacio
social. O poder politico inferiorizado implora para elas, porque sem ter solu-
¢Oes reais, prefere comunica falsas solugbes, abdicando, assim, de seu pré-
prio poder. Desta forma, como ndo h4d uma verdade, cria-se uma, ou seja, na
seara da comunicagéo, cria-se uma realidade virtual, gradativamente distan-
ciada dos fatos, apesar de possuir sérios efeitos reais. Ndo ha como elaborar
um discurso funcional para essa rentincia ao poder, vez que a propria razdo
de ser dos discursos é exercer uma fungéo para o exercicio do poder. Todo este
cendrio ilustra o momento atual da histéria cuja transi¢do é imprevisivel, vez
que é instavel em demasia'®.

Face a tormenta punitiva da revolugdo tecnol6gica, diante da qual é tarefa
imprescindivel do direito penal reafirmar seu carater de saber redutor e
limitador do poder punitivo para proteger o Estado de Direito durante esse
momento de risco, é de fundamental importancia uma integragiao por
interdisciplinariedade. Em outras palavras, confeccionar uma teoria juridico-
penal que tome por espeque uma teoria agnéstica ou negativa do poder puni-
tivo, que seja sensivel para se aproveitar dos elementos e dados produzidos
pela sociologia e a criminologia, principalmente no que toca a operatividade
real dos sistemas penais. Sem essa integragdo, o discurso juridico-penal per-
de seu destino e sua razdo de ser, vez que ninguém conter aquilo que ignora.
Suas propostas ndo podem ignorar as informagdes proporcionadas pela
criminologia no que toca 2 realidade social do exercicio do poder punitivo, a
sua violéncia e seletividade, seus efeitos deteriorantes e de incremento dos
conflitos. Portanto, diante deste quadro, no sentir de Zaffaroni e Nilo Batista,
dentre outros, “a criminologia é o conjunto de conhecimentos, de diversas
areas do saber, aplicados a analise e critica do exercicio do poder punitivo,
para explicar sua operatividade social e individual e viabilizar uma redugéo
em seus niveis de produgéo e reprodugdo de violéncia social”'?.

106. Idib., p. 287.
107. Idib., p. 288. -
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Feitas tais considera¢bes introdutérias acerca da criminologia, é imperio-
so descobrir o véu das reais intengdes do legislador, bem como chamar atengao
do operador do direito processual penal para as consequéncias de ordem
criminolégica que a opgdo pela existéncia e manutencido do assistente de acu-
sagdo pode implicar. Pontuemos, entio, algumas delas: a) a maior
estiguimatizagdo'® do réu em razdo da atuagdo do assistente de acusagao; b)
a criminalizagdo secundéria'® que a admissdo do assistente de acusagéo e o
processo penal, como um todo, podem ocasionar; c) o cardter simbélico do
ingresso do assistente de acusagdo no feito; d) o aspecto preventivo-retributivo
do ato de admissdo do assistente de acusacdo e do processo penal; e) os preju-
izos experimentados pela pessoa equivocadamente acusada pelo assistente
de acusacéo, ou pelo réu que respondeu ao processo e, ao final, foi julgado
inocente; f) a maior seletividade e vulnerabilidade a que fica exposto o réu
diante da admissdo do assistente de acusagdo. Estas sdo algumas das reper-
cussdes criminolégicas que, a nosso ver, podem ser destacadas.

Nao seria demais afirmar que, quando o Estado-Juiz admite o assistente de
acusagdo, este estd, inegavelmente, comprometendo a sua imparcialidade, pois
se inclina em favor do pélo ativo da agdo e reconhece que esse precisa de
auxilio para que sua tese saia vencedora, vinculando-se a uma dos sujeitos do
processo, tomando, assim, parte na causa. Se, é certo que o sistema adotado
pelo CPP ¢ o inquisitorial, também é certo que o juiz poderia produzir prova
de oficio. Logo, nesse contexto, alguns poderiam perguntar: qual a necessida-
de do juiz admitir o assistente de acusacéo no feito, se ele mesmo pode produ-
zir prova no processo? E a tal pergunta, julgamos que a melhor resposta seja
a seguinte: a necessidade do juiz em admitir o assistente consiste nos seguin-
tes fatos: 4) tentar ampliar a quantidade e qualidade de argumentos contra o
réu; b) tentar aumentar o leque de possibilidades de provas que deseje produ-
zir de oficio a partir de declaragdes do assistente e do ofendido; c) além de
satisfazer os organismos midiaticos manipuladores de opinidao’’, na medida
em que sua decisio se coadune com o pretendido pelo assistente de acusagio,
que, por sua vez, estd em harmonia com os desejos ocultos'™ de determinados
setores da midia.

De outro lado, quando o MP concorda com a admisdo do assistente de
acusagdo é possivel retirar a partir de tal ato algumas ilagdes: a) o MP, real-
mente, precisa da ajuda do assistente de acusacdo, e, a0 admitir isso, atesta-

108. Jorge Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade. Criminologia. Coimbra, Coimbra Editora,
2006.

109. Alessandro Baratta. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — Introduciio & Sociologia do
Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos, Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1999; Lola
Aniyar de Castro. Criminologia da reagio social, Trad. E. Kosowski, Rio de Janeiro: Forense, 1983.

110. Eugeni B. Pasukanis. Teoria general Del derecho y marxismo, trad. Virgilio Zapatero, Barcelona,

Labor, 1976.
111. Antdnio Garcia Pablos e Luiz Flavio Gomes. Criminologia. Sdo Paulo, RT, 2003.
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se, claramente, a incapacidade do Estado em promover a persecugdo crimi-
nal; b) o MP ndo necessita do auxilio do assistente, mas concorda com a sua
admissdo no feito, seja em razdo da pressido exercida pelos organismos
mididticos, seja como forma de dar uma satisfagdo a vitima, com o que pde em
destque o carater autoritario e retribucionista da pena e do processo penal,
seja como forma de se autoproteger de uma eventual derrota, caso sua tese
saia vencida, j4 que neste caso terd a sua eventual incapacidade técnica mino-
rada em razdo da presenca do assistente de acusagéo.

Dito isso, passemos as nossas conclusoes.

5.DA CONCLUSAO

Em sintese, entendemos que a CR/88 desassistiu o assistente de acusacéo,
ou seja, ndo recepcionou tal figura processual. Esta ndo recepgao, a nosso ver,
se deve em razio dos seguintes argumentos: 4) ofensa ao principio do sistema
acusatoério (CF, artigo 129, I); b) quebra do principio da isonomia processual;
c) vestigio evidente do fendmeno da privatizagdo do processo penal; d) resqui-
cio de vinganga privada (vindita), ou seja, da privatizagdo do processo penal;
e) atendimento dos fins econémicos e financeiros da vitima (an debeatur); f)
admissibilidade contraditéria de que o MP, 6rgédo do Estado, necessita de
auxilio; g) marca de um Estado de Direito Liberal (Direito Liberal-Individua-
lista), em contraposicdo ao Estado de Bem Estar Social instituido pela CF; k)
reforgo a tese do Direito Penal do Autor (Culpabilidade do Autor); i)
desconsideragdo de que a vitima, por vezes, contribui para ocorréncia do
delito (note-se que o comportamento da vitima é uma das circunstancias judi-
ciais que devem ser ponderadas quando da fixagdo da pena base - artigo 59
do CP); j) supervalorizagdo do fim retributivo da pena, conduzindo o proces-
so penal a um perigoso e excessivo fim de retribui¢do da pena; ) a previséo da
acdo penal privada subsididria da ptblica no rol das garantias individuais
de natureza fundamental é a demonstracdo evidente da autorizagao que Cons-
tituinte Origindrio pretendeu conferir a vitima no processo penal moderno,
limitando a atuagdo desta no processo penal (forma de fiscalizagdo do princi-
pio da obrigatoriedade da agéo penal publica); m) s6 se justifica a existéncia
do assistente de acusagdo num processo penal crente no principio da verdade
real; n) ofensa ao principio do contradit6rio, uma vez que a decisdo que admi-
te, ou ndo, o ingresso do Assistente de Acusagdo no processo, ndo tem como
pressuposto o oferecimento de oportunidade ao réu para poder se manifestar
sobre a mesma, apesar de sofrer as consequéncias decorrentes dessa; e 0) vio-
lagdo do principio da oficialidade (monopélio do poder punitivo do Estado;
indisponibilidade dos direitos).

Certo de que o tempo é o elemento da transformagéo, semeio a presente
ideia no fértil hiimus do pensamento juridico, sem a pretensdo de convencer,
mas com o desejo de incomodar...!
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