A ortodoxia do sistema acusatério
no processo penal brasileiro: uma falicia

SErRGIO DEMORO HaMILTON (™

“Quem tiver um juiz por acusador precisa de Deus como defensor.
Mas, as vezes, isso nao é suficiente.” ("™

L Nos idos de 1974, ao examinar o anteprojeto de Cédigo de Processo
Penal @, saudava eu, com euforia, a inovagao nele contida, ao consagrar a forma
acusatdria pura, rompendo com o inquisitorialismo até entdo vigente em nosso
processo penal (nos, atualmente, revogados arts. 26 e 531 do CPP). Com efeito,
embora a “Exposi¢ao de Motivos” do diploma legislativo dos anos 40 afirmasse
que o projeto atendia “ao principio ne procedat judex ex officio, que, ditado pela
evolugdo do direito judicidrio penal e j& consagrado pelo novo Cédigo Penal,
reclama a completa separagao entre juiz e o 6rgio de acusagio, devendo caber
exclusivamente a este a iniciativa da agao penal ” (n° V), abria imensa brecha no
sistema, mantendo o procedimento ex officio “s6” em relagéo as contravengdes
(destaque meu). Posteriormente, a malfadada Lei 4.611/65 veio a ampliar, ainda
mais, aquela anomalia, estendendo-a para os crimes dos arts. 121 e 129 do Cédigo
Penal, quando culposos. Néo serd exagero afirmar que 50% dos feitos criminais
que tramitavam no foro filiavam-se ao inquisitorialismo. Mas isto sdo dguas
passadas. O projeto, como tantos outros, abortou e, até hoje, ndo temos um
novo Cédigo, optando o legislador, ao que se vé e se deplora, por proceder a
reformas setoriais e esparsas em nossa legislagdo processual. Vivemos, na
atualidade, sob a égide de um cipoal de leis, onde o sistema, hd muito, deixou
de existir. Assim, somente com o advento da Constitui¢io Federal de 1988 é
que aqueles dispositivos (arts. 26 e 531 do CPP) se viram extirpados da nossa
legislacio pelo fendmeno da nio recepgao (art. 129, I, da CF) ou, como preferem
outros, da revogacao de lei ordindria por norma constitucional superveniente.

“ Estudo conclufdo na Quinta-Feira das Endoencas — Anno Domini de 2000.

) Ditado ir6nico proveniente da Idade Média, referido por GErALDO Prapo em seu erudito estudo
sobre o Sistema Acusatoério, pag. 157, Editora Lumen Juris, 1999.

® Seraro Demoro HAMILTON, “A Forma Acusatéria Pura, uma Conquista do Anteprojeto”, in Revista
de Direito Penal n° 13, pégs. 64/67, Janeiro-Junho de 1974, Rio de Janeiro, Revista dos Tribunais,
1974.

Rev. Minist. Puiblico, Rio de Janeiro, RJ, (12), 2000 191



2. Tais reflexdes vém a balha em fungao de intimeros dispositivos, que,
de forma promiscua, sobrevivem em nossa legislagio processual penal,
notadamente no Cédigo de Processo Penal, e que afrontam, ndo ha negar, o
sistema acusatério consagrado em nossa Carta Politica.

GERALDO PrRADO @', em seu substancioso e erudito estudo sobre o sistema
acusatério, assevera que, embora a Constitui¢io da Reptiblica ndao o diga
expressamente, nao resta diivida que ela adotou todas as elementares do
principio acusatério, na medida em que conferiu ao Ministério Ptiblico a
privatividade do exercicio da agio penal publica, consagrando o devido processo
legal, a ampla defesa e o contraditério, e assegurando, do mesmo passo, o
julgamento dos feitos por um juiz competente e, obviamente, imparcial.

Da mesma forma, o douto Promotor de Justica MARCELLUS POLASTRI LiMA
®, de maneira taxativa e peremptéria, afirma ndo haver divida de “que
constitucionalmente foi adotado no Brasil o sistema acusatério” em razdo dos
principios adotados na Lei Magna, tais como, entre outros, o principio do juiz
natural e imparcial (arts. 5° LIII, 92 e 126) e, de forma especial, pelo fato de ser
privativa do Ministério Piblico a promogio da agdo penal piiblica (art. 129, I).
Aliss, impde-se a averbagio, como nio poderia deixar de ser, também nos crimes
de iniciativa privada comete-se as pessoas enumeradas nos arts. 30 e 31 do CPP
0 jus persequendi in judicio, qual noticia TOURINHO “.

Seria ideal que a Lex Maxima, no capitulo dos direitos e garantias
individuais, estipulasse regra expressa assegurando o sistema acusatério. Porém,
embora ndo o tenha feito, parece-me assegurado o principio.

3. No processo acusatério, como sabido, as fungdes de acusar, defender e
julgar integram a atribuigdo de 6rgaos distintos, ao contrario do que se dd com
o modelo inquisitério. E naquele que a clssica afirmagio de BuLgaro (século
XII), segundo a qual o juizo penal reside no actum trium personarum, encontra
sua verdadeira afirmagdo. Em conseqiiéncia, a acusagao serd, sempre, formulada
por 6rgao diverso do juiz. Em outras palavras, em virtude do principio da
inércia, ndo hd “jurisdigdo sem agdo”, para usar a conhecida expressio de
CArNELUTTI ¥, a0 designar o processo penal sem demanda, expungido do nosso
ordenamento juridico pela Carta Magna de 1988, como j4 mencionado (1, supra).

Outra caracteristica do processo acusatério consiste no fato de o
processo penal desenvolver-se através do contraditério, sob a presidéncia de
um juiz natural e imparcial. E, por tais motivos, a modalidade de processo que
guarda perfeita compatibilidade com o regime democrético. ©*

@ GERALDO PRADO, Sistema Acusatério, pag. 171, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999.

© MARCELLUS PoLastrl LiMa, Ministério Piiblico e Persecugdo Criminal, p4gs. 124/125, Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 1997.

@ FERNANDO DA CosTa ToURINHO FILHO, Processo Penal, vol. 01, pag. 90, Saraiva, 18* edigao.

® FRANCESCO CARNELLUTI, Leciones sobre el Proceso Penal, Trad. Santigo S. Melendo, Buenos Aires, Bosch,
1950.

®9 O “devido processo legal”, como observa AFRANIO SILVA JARDIM, “estd vinculado diretamente 2
depuracio do sistema acusatério”, in Direito Processual Penal, pag. 465, 4* edigd0, Forense, Rio de
Janeiro, 1991. -
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4. Colocadas algumas idéias basicas sobre o que sejam o processo e o
principio acusatdrios, assim como a respeito do tratamento que a matéria recebeu
da nossa Lex Legum, cabe, agora, com toda a pertinéncia, a seguinte indagagao:
nosso processo penal adotou, mesmo, o sistema acusatério ou, ao contrario,
nele convivem intimeros dispositivos que desafiam, abertamente, o principio
acusatério?

Como explicar, entdo, a aplicagdo diuturna e sem qualquer contestacéo,
em nosso foro, dos artigos 5°, II, primeira parte, 10, §§ 1° e 3°, 13, I1, 16, 28, 39,8§
1°e 4°, 127, 133, 156, in fine, 311, 416 e outros do nosso CPP, todos, sem excegio,
em testilha com o sistema e o principio acusatérios?

Anote-se que a referéncia feita aos aludidos dispositivos decorre de
um exame superficial da nossa lei processual basica, sem qualquer preocupagéo
exaustiva, objetivando demonstrar, tdo-somente, e de forma meramente
enunciativa, que diversos resquicios de inquisitorialismo, apesar de decorrida
mais de uma década da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, ainda
subsistem em nosso processo penal e - pior que tudo! - nio sdo, sequer,
contestados, merecendo, até hoje, aplicacio trangiiila, inclusive em nossos
tribunais superiores.

TorNAGHI ©, muito antes da atual Constitui¢do, jd assinalara que, no
processo penal brasileiro, ha diversas formas inquisitoriais. Em fungéo de tal
entendimento, considera que convivemos, na realidade, com um sistema misto.

Ocorre, porém, que, em razao da nova Constituigdo Federal, aqueles

provimentos legislativos, nitidamente inquisitoriais, ndo mais poderao conviver,
de forma clandestina, em nosso processo penal, uma vez que nio recepcionados
pela nossa Lei Maior. Alids, nem mesmo antes dela, aquela anomalia poderia
subsistir em nosso Cédigo, que proclamava a adogio do sistema acusatério (1,
supra).
5. O processo inquisitério, ao contrdrio do que ocorre com o acusatério,
tem como forma basica o fato de que se concentram em um s6 6rgao as fungdes
de acusar, defender e julgar. Ao contrario, no sistema acusatério, aquelas fungées
$d0 cometidas a érgaos diversos. Era acusatério o processo Romano e de grande
parte da Antigiiidade. Em Roma, a acusagdo era confiada ao ofendido (agéo
Privada) ou a qualquer pessoa do povo (agdo popular), cabendo o julgamento
a0 juiz. TorNAGHI @ considera “errado” atribuir-se ao processo inquisitério os
Caracteristicos do sigilo e da escritura, pondo em relevo que os autores, que se
OCuparam ex professo sobre a matéria, consideram a escritura e o sigilo como
formas secundarias mas nio essenciais do processo inquisitério. O renomado
Processualista ressalta, ainda, que o processo acusatério, em diferentes fases
do Direito Romano, foi escrito e sigiloso.

Na verdade, basta ler o nosso C6digo para verificar que ele adotou um
sistema misto: o inquisitério e o acusatério; o primeiro, como serd visto,
observado na fase preliminar de investigagio ao passo que, com o ajuizamento

::: Heuo TorRNAGHL, Instituigdes de Processo Penal, vol. 02, pags. 20/21, Sdo Paulo, Saraiva, 1977.
HELo TornaGHI, Instituigoes de Processo Penal, vol. 02, pag. 21, Sdo Paulo, Saraiva, 1977.
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da agdo penal, ele assume o carater acusatdrio. Porém, como se ver4, nem mesmo
naqueles dois momentos hd uma pureza sistemitica. Na fase judicial, por
exemplo, a publicidade e a oralidade, formas histéricas do processo acusatério,
ndo sdo observadas integralmente. Basta examinar os arts. 486 e 792 § 2° do
CPP. Por outro lado, o procedimento comum (arts. 394 e seguintes), reservado
para os crimes mais graves, conservou a forma escrita, enquanto a oralidade
acabou adotada, em nossa legislagdo, para o processo sumario.

6. Quando a Igreja, no século XIII, adota o processo inquisitério, tinha
por fim reprimir infragSes penais praticadas por hereges. Na légica inflexivel
do inquisidor, a heresia constituia o pecado maior, resultando daf os amplos
poderes de investigagido de que era dotado, buscando obter a confissdo, meta
final de todo o processo ?». ManziNI ®, com a habitual erudigao, examina o
processo inquisitério em seus diversos aspectos, extrapolando os limites do
presente estudo uma analise mais aprofundada a respeito do interessante e rico
tema. Com o prestigio da Igreja, dotada, entdo, de grande poder temporal, acabou
o processo inquisitério por alastrar-se pela Europa continental, passando a ser
empregado, igualmente, por tribunais civis. TORNAGHI ¥, por sinal, pée em relevo
que muitas das graves acusagoes feitas a Inquisigio eclesidstica devem ser
debitadas a Inquisi¢io Espanhola. Com efeito, o tribunal dos reis Fernando e
Isabel nada mais era que uma corte civil, embora dela também fizessem parte
clérigos. E bom ficar registrado que o sistema inquisitério néo foi criagio da
Igreja Catdlica; ela, apenas, o difundiu. Muito antes, durante séculos, ele coexistiu
ao lado do acusatério 9 [vide, também, o n° 5, supra].

7. Passa-se, no momento, ao exame do nosso Cédigo de Processo Penal,
analisando alguns dos dispositivos acima indicados (4, supra), todos em testilha
manifesta com a nossa Carta Politica e com o principio acusatério que ela adotou,
finalidade precipua do presente estudo. Observe-se, ainda, que os mencionados
dispositivos brigam, hd mais de meio século, com o sistema que o Cédigo, pelo
menos em palavras, afirma haver adotado (1, supra).

8. Analise-se, por primeiro, a fase pré-processual em alguns dos seus

% SgrGio DeMoro HAMILTON, “ A Disciplina Legislativa da Prova Penal”, in Doutrina, n° 07, pags. 276/293,
n°22,

@ Vincenzo MaNziNi, Trattato di Diritto Processuale Penale, Volume Primo, pag. 31, Torino, Unione
Tipografica Editrice Porinese, 1931-IX, salienta que il processo inquisitorio, nella sua forma tipica di
processo segreto e scritto compiuto da magistrati, proveniva da'le regole processuali di Innocenzo I11.

® Hevio ToRNAGHI, Instituigdes de Processo Penal, vol. 02, pdg. 17, Editora Saraiva, 1977.

8 O leitor interessado no estudo cuidadoso do processo acusatério e do processo inquisitério, abran-
gendo suas origens e seus diversos aspectos no decorrer dos séculos, deve consultar VINCENZO
Manzini (Trattato, vol. 01, pags. 23 e seguintes) e 0 nosso TORNAGH! (Instituicdes, vol. 02, pag. 01 e
seguintes). Sobre o processo e a forma de agir da Inquisigio, consulte-se, ainda, o Diretorium
Inquisitorum (Manual dos Inquisidores) escrito pelo inquisidor Pe. Nicolau Eymerich O.P. (1376) e
atualizado pelo Pe. Francisco de La Pefta O.P. (1585). Nesta publicagdo, dd-se como origem da
Inquisi¢do o ano de 1232, quando o imperador Frederico II lancou éditos de perseguicio aos
hereges. Por seu turno, o Papa Gregério IX, temendo as ambigdes politico-religiosas do impera-
dor, reivindicou para si essa tarefa e instituiu os inquisidores papais, recrutados entre os religio-
sos da Ordem dos Dominicanos.
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artigos (arts. 5°, II, proémio, 10, §§ 1° e 3°, 13, II, (aqui, em termos), 16, 23, 28 e
39, 88 1° e 4°, todos do CPP).

A fase que antecede a agdo penal exige o completo afastamento do juiz
da persecugao criminal em um sistema que pretenda ser acusatério. Em tal etapa
do procedimento, s6 encontra justificativa a presenga do magistrado quando
pratica atos jurisdicionais que tenham por fim assegurar direitos fundamentais
nio relacionados, diretamente, com o fato em apuragéo. E o caso, por exemplo,
das cautelares de natureza pessoal ou real, em que, por forga do préprio principio
acusatério assegurado pela Constituicéo, a presenca do juiz se faz necessaria. E
0 que ocorre, verbi gratia, quando da decretagdo de uma prisao preventiva, de
um arresto ou, ainda, por ocasido do arbitramento de uma fianga. Ao juiz, na
fase preparatéria da agdo penal, sé compete a prética de atos de natureza
jurisdicional, devendo, em razio disso, ficar afastado da pratica de providéncias
que ndo lhe competem, designadas, na doutrina, como atividades judicidrias
em sentido estrito, ou, ainda, pela expressdo mais difundida, de fungoes
judicidrias andmalas. Puro eufemismo, perdoem-me os doutos, para indicar
uma anomalia processual.

Perfeita a colocagdo do Professor GERALDO PraDO W, quando afirma
haver afronta ao principio acusatério manter sob o controle do juiz as diligéncias
que devam ser realizadas no inquérito policial ou, ainda, a fiscalizagio do
principio da obrigatoriedade por parte do Ministério Ptiblico (art. 28 do CPP).

certo que, em relagdo a esta 1iltima providéncia, poder-se-ia adotar
uma modalidade de controle interno a ser exercida por um érgao colegiado do
préprio Ministério Publico, que determinaria ou nio o arquivamento do
inquérito policial ou das pegas de informagio, retirando-se do Procurador-Geral
a atribuigdo exclusiva, que, na atualidade, lhe conferiu a lei. Da mesma forma,
0 juiz néo teria qualquer intervengio nesta fase do procedimento, cabendo-lhe
atuar, tio-somente, quando posta a demanda, recebendo ou rejeitando a exordial
de acusacio 92,

Da mesma forma, nio existe razdo para assegurar ao juiz a requisi¢do
no sentido da instauragao de inquérito policial (art. 5°, II). Bastaria ao magistrado,
ciente do fato criminoso, comunici-lo ao Ministério Piblico, tal como
Preconizado no art. 40 do CPP, mas sem exercer qualquer atividade persecutéria
direta. A providéncia alvitrada limitava-se a dar ciéncia ao Ministério Piblico

™ GeraLDO PRADO, Sistema Acusatério, pAg. 153, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999.

“N3o foi esta a orientagio seguida pela Comissao constituida pelo Procurador-Geral de Justiga-R],
que tive a honra de integrar e presidir, para examinar a reforma do Cédige de Processo Penal.
Repensando melhor a matéria, entendo, agora, que o art. 28 do CPP afronta o sistema acusatério.
O leitor interessado nas sugestdes entdo ofertadas ao Procurador-Geral de Justica consulte o tra-
balho “A Reforma do Processo Penal”, de minha autoria, in Ensaios Juridicos, vol. 06, pags. 102/
123. As propostas da Comiss3o foram adotadas, como sugestdes oficiais do Ministério Piiblico do
Rio de Janeiro, pelo Procurador-Geral de Justi¢a, Dr. Hamilton Carvalhido, que as remeteu aos
Exmos. Srs. Ministros da Justica, Iris Rezende, e Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal. A
referida Comiss&o viu-se integrada pelos Procuradores de Justiga Sergio Demoro Hamilton e José
Muifios Pifieiro Filho, e pelos Promotores de Justica Afranio Silva Jardim, Alexandre Viana Schott e
Rogério Pacheco Alves, cabendo ao primeiro presidi-la.
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de um fato que, em tese, seria uma infragdo penal de agdo penal piiblica
incondicionada, deixando ao Parquet a realizagdo de um prévio juizo de valor
sobre 0 mesmo.

Caberia, entdo, ao Ministério Piblico requisitar a abertura do inquérito
policial (art. 5% II, do CPP), arquivar o expediente respectivo ou oferecer, desde
logo, dentincia, se o caso permitisse. Ocorreria, assim mesmo, uma intervengio
minima do juiz, porém indispensavel, pois, do contririo, o fato ndo chegaria ao
conhecimento do Parquet. @

Que dizer dos paragrafos primeiro e terceiro do art. 10 do CPP?

O inquérito policial ndo tem que ser remetido ao juiz competente, salvo,
repita-se a exaustdo, se o caso exigir alguma providéncia jurisdicional
(decretagao de prisdo preventiva, arbitramento de fianga ou ainda quando se
fizer exigivel uma providéncia cautelar de natureza real).

Quando da entrada em vigor do Ato Executivo Conjunto de n®01/97,
de 01-XII-97, firmado pelo entdo Corregedor-Geral de Justi¢a do Estado do Rio
deJaneiro e pelo Secretdrio de Seguranga Ptiblica do mesmo Estado, fui indicado
pelo Orgao Especial do Colégio de Procuradores de Justiga para, como relator,
integrar uma Comissio "9 destinada a examinar o ato normativo em questo.
As conclusdes dos estudos entdo elaborados pela Comissao foram encaminhadas
ao Procurador Geral de Justica da época, Dr. Hamilton Carvalhido, aos 23 de
dezembro de 1997.

O Ato Executivo Conjunto em tela, que constituia verdadeiro retrocesso
no iter procedimental dos inquéritos pohc1a1s, fazia ressurgir, sob a invocagiao
dos arts. 10, § 1° 19 e 23 do CPP, a necessidade da remessa, pela autoridade
policial, do inquérito policial ao juiz competente, sob a herética afirmagéo da
necessidade da interveniéncia da autoridade judicidria na fase inquisitiva em
qualquer caso, e ndo somente para a pratica de atos jurisdicionais. A providéncia
em questdo revogou o Provimento de n®255/91, da Egrégia Corregedoria-Geral
da Justiga-R], de 09.04.91, que vigorou durante quase 07 anos, servindo, até
hoje, de modelo para outras unidades da Federagdo e que mereceu o aplauso de
incontéveis doutrinadores. O Provimento em questdo foi ab-rogado pelo aludido
Ato Executivo Conjunto. No regime anterior, obedecia-se, com rigor, a ortodoxia
acusatéria, pois, de acordo com o que ele dispunha, somente seriam admitidos
para distribuigdo os inquéritos policiais (ou pegas de informagao), quando
houvesse:

a) dentincia ou queixa;

b) pedido de arquivamento;

¢) na hipétese do art. 19 do CPP;

d) requenmento de providéncias cautelares de natureza pessoal
ou real;

9 Seraio DEmoro HaMILTON, “A Forma Acusatéria Pura, uma conquista do Anteprojeto” in Revista
de Direito Penal, n° 13/14, pégs. 64/67, Jan-Jun, 1974, Revista dos Tribunais.

W Compunham a Comissdo os Procuradores de Justica Elio Gitelman Fischberg, Helcio Alves de As-
sumpgio, Ronaldo de Medeiros e Albuquerque e Sergio Demoro Hangilton, cabendo ao tltimo presidi-la.
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e) comunicagdo de prisdo em flagrante ou qualquer outra forma
de constrangimento aos direitos fundamentais elencados na
Constitui¢do Federal, como, a guisa de exemplo, o direito a fian-
¢a (art. 5° LXVI).

Pelo que se lia do ato normativo revogado, somente os atos
jurisdicionais tipicos seriam, como ndo poderia deixar de ocorrer, exercidos
pelojuiz na fase pré-processual, excluindo-se da apreciagao judicial tudo aquilo
que escapasse a sua esfera de competéncia nos moldes da vigente Constituigio
Federal.

E interessante observar o absurdo 16gico contido no parégrafo 3° do
art. 10 do CPP, independentemente de qualquer outra consideragao juridica, ao
estabelecer que o juiz fixaréd o prazo para a realizagao de diligéncias na fase do
inquérito policial. Como pode ele fixar um prazo relativo a providéncias que
ele ignora, pois de dificil elucidagdo, mesmo para quem estd investigando?

Tudo o que ficou dito acima encontra aplica¢do em relagdo ao art. 13,

Il, proémio, da lei processual bésica. Diga-se 0 mesmo no que respeita ao art.
16, uma vez que o juizo a respeito da imprescindibilidade das diligéncias é do
Parquet, pois, certo ou errado, a ele incumbe ajuizar a demanda; a autoridade
judicidria, se for o caso, que a rejeite, no momento oportuno (art. 43 do CPP).
Em relagdo ao art. 13, II, primeira parte, eventualmente, o juiz podera requisitar
providéncias, desde que tenham por fim o cumprimento de atos jurisdicionais
tipicos. Da mesma maneira, nao cabe ao Juiz ser destinatdrio da representagéo,
como, equivocadamente, consta dos paragrafos 1° e 4° do art. 39. Para que? Se
ele, juiz, ndo pode investigar e, muito menos, agir, inexiste razio para que a ele
seja dirigida a notitia criminis postulatéria. Somente a autoridade policial (art.
39 ¢/c art. 5° § 4° do CPP) e o Ministério Piblico (art. 39, § 5° do CPP) é que
poderao receber aquela condigdo de procedibilidade. Cumpre destacar que, em
relagao ao Parquet, nio se justifica a observagao constante da parte final do § 1°
do art. 39 em comento. A representagio, pura e simplesmente, serd direcionada
ao Ministério Piblico, quando a ele for dirigida.
9. As violagbes ao sistema acusatdrio prosseguem, agora, na fase
processual, contidas em intimeros dispositivos do nosso Cédigo. Cabe, aqui,
Tessaltar alguns casos gritantes de indevida intervengao judicial, onde o principio
acusatério ™ vé-se relegado a um flatus vocis, despido de qualquer contetido
prético.

No campo das cautelares, sejam elas pessoais, sejam elas reais, ignora-
se, por completo, o sistema acusatério.

% “Hg de se acrescentar, por oportuno, que se o princfpio de paridade de armas ndo integra o princfpio
acusatério, reduzido este, como ressaltamos, a divisdo tricotdmica de fung®es, é, todavia, importante
Ppara aimplementacdo da justa soluglio do conflito de interesses penal, a ponto de ser considerado inte-
grante de um sistema cuja fase € a acusatoriedade (novamente af a disting@o entre sistema e principio,
entre continente e contetido)” apud GeraLDo Prapo, Sistema Acusatdrio, pig. 131, Editora Lumen Juris,
RiodeJaneiro, 1999.
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Assim, como exemplo, no art. 127, permite-se aojuiz, de oficio, ordenar
o seqiiestro dos bens do indiciado no curso do processo ou antes dele, na fase
do inquérito.

Na oportunidade, impde-se breve digressao a respeito da existéncia de
um processo cautelar em nosso Cédigo de Processo Penal. Ao contrério do que
ocorre na lei processual civil fundamental, inexiste na penal um processo
cautelar, tal como disciplinado no Cédigo de Processo Civil (Livro III, Titulo
tnico, arts. 796 a 889). Apesar da omissdo, ndo paira divida a respeito da
presenca de incontdveis providéncias de indole cautelar, de natureza real ou
pessoal, presentes na fase do inquérito e no decorrer do processo, que deveriam,
sempre, subordinar-se as exigéncias do principio acusatério. Falta, apenas, uma
organizagao sistemadtica da matéria, disposta de forma esparsa em um Cédigo
de técnica pouco apurada, como é notério @9,

Feito o paréntese, resta retomar o fio da meada.

No campo das cautelares de natureza pessoal, permite-se, por exemplo,

ao juiz decretar a prisdo preventiva de oficio (art. 311 do CPP), fato que mereceu
interessante e severa critica por parte do Promotor de Justiga-R], Dr. DENNIS
AceTr BrasiL FERREIRA @7, Salienta, por sinal, o ilustre Professor a evolugado do
legislador quando da edigdo da Lein®7. 960/89 (que trata da prisdo temporaria).
Com efeito, em seu art. 2°, “textualmente condiciona a prestagéo jurisdicional -
mesmo com decisido inaudita altera parte — a efetiva provocagio por parte do
Ministério Pidblico” ou da autoridade policial ©®.
10. No procedimento do jiiri, verifica-se outra aberragéo: a vinculagio do
libelo a prontincia. Sem meias palavras: a acusagéo que o Ministério vai sustentar
em Plendrio, perante os jurados, ndo é sua, mas do Poder Judicidrio (art. 416 do
CPP).

Haverd maior despautério?

Justifica-se tamanha misologia?

11. Ainda no Jiri permite-se ao juiz verdadeira agdo penal ex officio no
art. 408, § 4° do CPP. Ali estd dito, com todas as letras, fazendo corar um frade
de pedra, que “ojuiz ndo ficard adstrito a classificagao do crime, feita na queixa
ou na dentincia, embora fique o réu sujeito a pena mais grave, atendido, se for
o caso, o disposto no art. 410 e seu pardgrafo”. E certo que se poder4 argumentar
que a prontincia ndo passa de mera deciséo processual, pois ndo condena nem
absolve o réu. E verdade. Porém, a prontincia, uma vez preclusa a decisdo, ird
vincular o libelo que o Ministério Ptblico terd que sustentar perante o juiz
natural do feito.

@4 Franco CORDERO, Procedura Penale, pag. 07 e seguintes, Giuffré-Editore, 1966. Anota o renomado pro-
cessualista que il processo penale era ancora materia di considerazione empirica, quando la scienza del
processo civile gia raggiunto una rica fioritura. No Brasil, nio houve diferenca em relagao ao desenvolvi-
mento dos dois processos.

47 DennNis Acem Brasi. FERREIRA, “A prisdo preventiva de offcio e o processo penal tipo acusatério”,
in Revista do Ministério Piiblico-R], n° 08, 3* fase, pags. 137 a 141, 1998.

@ Dennis Acem BrasiL FERREIRA, “A prisdo preventiva de offcio e o processo penal tipo acusatério”,
in Revista do Ministério Publico-R], n° 08, 3" fase, p4gs. 137 a 141, 1998.
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Quid juris?

A conseqiiéncia serd a de que o réu podera ser condenado por uma
acusagdo partida do juiz, uma vez que a dentincia (ou queixa) néo foi aditada
no momento oportuno. E, mais grave que tudo, a uma pena mais severa. Trata-
se de nova distorgao da lei processual, violando o sistema e o principio
acusatdrio.

124 No Titulo da sentenca (XII), que encerra o Livro I do CPP, vamos
encontrar a hipGtese de mutatio libelli (art. 384 e paragrafo tinico do CPP).

Registre-se, desde logo, a ma colocagdo da matéria no titulo reservado
a sentengca.

Em boa técnica, o aditamento da dentincia s6 poderia ser postulado,
até a fase de alegacGes finais, pelo Ministério Ptiblico (ou, quando cabivel, pelo
querelante, na hipétese do art. 29 do CPP), apds concluida a instrugéo criminal.
Nao tem o minimo sentido o juiz tomar tal providéncia sem violar, ainda uma
vez mais, o sistema acusatério. E, novamente, o juiz atuando de oficio para
agravar a situacdo do réu. Este se verd diante de uma imputagio alternativa,
caso o0 Ministério Ptiblico, provocado pelo juiz, entenda ser cabivel o aditamento.

E certo que o Ministério Piiblico ndo estara obrigado a aditar a inicial.
Porém, o equivoco reside em dar ao juiz a iniciativa daquela providéncia.

Até aqui, venho usando a designagao procedimento ex officio, para
traduzir a atuagdo inquisitorial do juiz, por mera fidelidade ao uso correntio
que dela faz a doutrina tradicional.

Na verdade, ex officio significa aquilo que se faz “por oficio” "?, isto §é,
aquilo “que é feito em virtude da fungao ou cargo” ®?. Jd anotara, faz muito ?,
a impropriedade da expressao, quando usada para indicar a atuagdo do juiz ao
exercer atividade persecutdria criminal, como sendo prépria ex officio iudicis.
Na verdade, ao juiz compete julgar, ao passo que as partes incumbe promover
a acdo penal. Atribuir tal nomenclatura para definir fun¢ao anémala exercida
pela autoridade judicidria em um sistema que, pelo menos na aparéncia, se diz
acusatdrio, constitui equivocada postura doutrindria. Quando o juiz julga, ai
sim, ele atua de oficio. Melhor dizendo: este é o seu oficio; nio a iniciativa de
demandar.

A Policia Civil e o Ministério Ptblico é que atuam de oficio quando
exercem atividade de persecugdo criminal.

13. No campo da legislagao esparsa, isto &, das leis especiais recentemente
editadas, todas posteriores a vigéncia da Carta Constitucional de 1988, da mesma
forma, o sistema acusatério vem sendo supinamente ignorado ® .

% Epuarpo PEssOa, Brocardos Juridicos, pag. 101, Editorial Dimenséo, 1998.

@ AmiLcare CareTT, Diciondrio de Latim Forense, pag. 102, n° 990, Livraria e Editora Universitéria de
Direito Ltda, LEUD, 1997, 7* edi¢o.

4 Serglo DEMORO HAMILTON, “A Forma Acusatéria Pura, Uma Conquista do Anteprojeto”, in Revista
de Direito do Ministério Piiblico do Estado da Guanabara, pags. 63 a 67, n° 20, 1974,

@ PauLo RaNGeL, Direito Processual Penal, pégs. 38/41, 2" edi¢do, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2000.
O leitor interessado encontrar4 interessante resumo a respeito do tema na obra daquele douto
Promotor de Justica e Professor Universitério.
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E o caso, por exemplo, da Lei do Crime Organizado (n° 9.034/95), bem
como o da recente Lei n® 9.296/96, que trata da interceptagao telefénica, ambas
situando o juiz em posigdo investigatéria na fase do inquérito policial, ferindo,
com tal regulamentagdo, sua indispensavel imparcialidade e violando, no
particular, de forma iniludivel, a Carta Magna em vigor.

Com efeito, o art. 3° da Lei n® 9.034/95 autoriza, expressamente, o juiz
arealizar pessoalmente diligéncias investigatérias, ainda na fase pré-processual,
consagrando, ao assim proceder, atos tipicos do sistema inquisitive.

Da mesma forma, a Lei de Interceptagéo Telefénica (9.296/96) estabelece
a possibilidade de que as interceptagdes das comunicagGes telefénicas possam
ser determinadas pelo juiz, de oficio, na fase do inquérito policial (art. 3°). Eo
velho rango inquisitorial, mais uma vez, a fazer tibula rasa do sistema
acusatdrio.

Alias, a vetusta Lei de Faléncias (Decreto-lei n° 7.661/45), ao que eu
saiba, ndo mereceu, até hoje, contestagao, embora nela subsista um monstrengo
processual, destinado a apurar a prética de crime falimentar. Tal inquérito é
presidido por um juiz, que, dessa maneira, exerce fungio persecutdria penal,
em nova violagdo ao sistema acusatdrio.

Nio discrepa de tal linha de conduta o art. 294 de Cédigo de Transito
Brasileiro, ao prever a decretagio de medida cautelar de oficio pela autoridade
judicidria no curso do inquérito policial, subvertendo-se, mais uma vez, a ordem
processual e comprometendo-se a indispensével imparcialidade do juiz, pela
auséncia de provocagao % .

A Comissdo constituida para estudo do CTB, no ambito interno do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, em sua conclusdo de n° 05, firmou o
seguinte entendimento:

“E inconstitucional a atribuigdo de poder o juiz de-
cretar de oficio as medidas previstas no art. 294 do
CTB, porque nio existe jurisdi¢ado no inquérito, vio-
lando-se o principio acusatério e, conseqiientemen-
te, ferindo-se a imparcialidade do juiz” @9,

@ Sobre a matéria, veja-se a severa critica do Promotor de Justi¢a, Dr. MARCELLUS POLASTRI LiMa, no
trabalho doutrindrio “Aspectos Processuais dos Crimes c‘e Transito”, in Revista do Ministério Pi-
blico-R], n° 08, 1998, 3" fase, pags. 223/262. No aludide trabalho, o ilustre jurista assinala que,
quando da discussdo do projeto de lei, o dispositivo acabou sendo modificado, retirando-se a
decretagdo de offcio de providéncia cautelar na fase do inquérito. Porém, no texto final, o legisla-
dor voltou a inserir a anomalia.

@ Apud MARCELLUS PoLASTRI LIMA, “Aspectos Processuais dos Crimes de Transito”, in Revista do
Ministério Pitblico-R], n° 08, 1998, 3" fase, p4gs. 223/262. Compunham a aludida Comiss3o os
seguintes membros do Parquet fluminense: Dra. Maria Aparecida Moreira de Aradjo (Presidente),
Dra. Claudia Maria Macedo Perlingeiro dos Santos, Dr. Marcellus Polastri Lima, Dr. Ricardo Ribeiro
Martins e Dra. Simone Benicio Ferolla Guida.
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De igual forma, a Lei n® 9.099/95, tdo logo entrou em vigor, ensejou
sérias controvérsias no campo doutrindrio e jurisprudencial a respeito da
possibilidade de iniciativa do juiz no que respeita a oferta de transagio e de
suspensdo do processo. Néo faltaram vozes autorizadas do processo penal que
defenderam a possibilidade de o juiz tomar a iniciativa daquelas providéncias
despenalizadoras quando o Ministério Piiblico ndo o fizesse.

Posteriormente, a jurisprudéncia de nossos tribunais superiores,
acertadamente, firmou-se no sentido de que constitui faculdade exclusiva do
Ministério Piiblico, para fins de politica criminal, propor a suspensio condicional
do processo, admitindo-se, quando muito, que, em caso de recusa do Promotor
de Justica em propor aquela medida, que a matéria seja submetida ao
Procurador-Geral de Justica, vedando-se ao juiz proferir decisdo a respeito (cf.
HC75.743-MG - Pleno ~em 12. X1.77, RHC 77.255-DF, de 23.2.99, in “Informativo
STF” n° 139 e HC 76.619-MS, in Clipping do D.J. de 19.2.99, HC 76.439-SP e HC
74.153-SP (DJU - 21.3.97), HC 77.723-RS, em 15.9.98, os trés tiltimos referidos no
“Informativo STF”, de n° 123).

No campo da doutrina, AFRANIO SiLva JARDIM ®® bem ressalta que nio é

papel do juiz, no sistema acusatério, a iniciativa da transagio penal ou da
suspensdo condicional do processo. Do mesmo sentir o ensinamento de
MarceLLus PoLasTr Liva @9, ao registrar que € vedada a atuagao do juiz ex officio,
pois tal comportamento “implicaria em ferir o principio acusatério,
considerando que a transagao se dd entre partes, e o juiz nio é parte”. Inobjetavel,
sem sombra de diivida, o magistério daqueles dois eminentes membros do
Ministério Puiblico do Rio de Janeiro.
14. Deixei, muito a propdsito, para a parte final do presente trabalho, o
estudo de um tema extremamente delicado, qual seja o de examinar os limites
do juiz no que respeita a iniciativa de prova. Para tanto, vejo-me forgado a voltar
ao Cédigo de Processo Penal.

Na verdade, dispe o art. 156 daquele diploma legislativo que a prova
da alegagdo incumbird a quem a fizer; mas o juiz poder4, no curso da instrugéo
ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, d1hgenc1as para dirimir
diivida sobre ponto relevante (destaque meu). E assim que o énus da prova
resulta disciplinado em nossa lei processual. Posteriormente, o Cédigo em
comento contém outros dispositivos, todos ociosos, que reiteram a norma geral
contida no art. 156, autorizando o juiz a determinar diligéncias probatérias,
independentemente de provocagio das partes. E ¢ caso dos arts. 168, 209, 234 e
242 do CPP, aqui referidos a ventura e sem qualquer preocupagio com a dicgdo
exaustiva de todos os casos em que a lei previu aquela iniciativa judicial. Tal

@) AFRANIOSILVA JARDIM, “Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95)", in Revista do Ministério Pibli-
co-RJ n° 05, 3* fase, pags. 33/51.

) MaRcELLUS PoLasTri LiMa, “A Lei 9.099/95 - Questdes Controvertidas”, in Revista do Ministério
Publico-R], 3* fase, n® 05, pdgs. 128/147,1997.
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repeti¢do decorre da precéria técnica do Cédigo, como, em outra oportunidade
e para fins outros, ji tive a oportunidade de anotar @,

A iniciativa do juiz, na busca de provas, estd intimamente ligada ao
principio da verdade real, que ndo admite possa o juiz ficar refém das partes
em razdo da natureza ptiblica do processo e do fim social a que ele se destina.

Tais consideragdes encontram eco em nosso processo em fungdo da
vinculagio do Direito brasileiro ao sistema romano-germanico, préprio da
Europa continental e dos paises por ela influenciados @®.

Eucenio FLORIAN @, por todos, sintetiza, muito bem, tal poder do juiz,
ao salientar que “il giudice hd la facolta d'introdurre, per la ricerca della veritd, oggetti
ed organi di prova ex officio, senza attendere le proposte delle parti”.

Na doutrina brasileira, Aba PELLEGRINT GRINOVER ©?, da mesma forma,
defende a ampla iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, registrando
que o sistema acusatério moderno em nada impede a efetiva participagdo do
magistrado no que diz respeito a iniciativa das provas. Para a ilustre professora,
resta firme o principio da demanda, segundo o qual incumbe a parte a
propositura da agdo, porém, a partir dai, o processo se desenvolve por impulso
oficial. Critica, ainda, o “mito” da verdade real (especifico do processo penal),
pondo em destaque que o conceito de verdade real nio é ontolégico, uma vez
que ojuiz busca a verdade processual (aquela mais préxima da certeza) e, como
tal, aquela verdade ndo pode ficar 8 mercé da influéncia das partes, subtraindo-
se dojulgador os poderes instrutérios necessdrios para o seu alcance. A assertiva,
no seu pensar, vale para o processo penal e para o processo civil. Concede,
porém, a douta jurista limites aquela atividade instrutéria do juiz na fase de
investigagao, sob pena de ressurgimento da figura do juiz-inquisidor do processo
de antanho. Neste momento do procedimento, admite, apenas, um juiz dotado
de poderes para determinadas medidas cautelares.

Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA ©? é do mesmo sentir, ao enfatizar sua
“pouca ou nenhuma simpatia pela compulséria redugio do papel atribuido ao
juiz penal em matéria de iniciativa probatéria”, destacando o contraste no

@ Sercio Demoro HaMmILTON, “A Disciplina Legislativa da Prova Penal”, in Doutrina, n° 07, pags.
276/293, 1999.

@ ReNt Davip, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo: Direito Comparado, tradugio de Hermi-
nio A. de Carvalho, 2* edi¢do, 1978, Lisboa, Meridiano, apud Common Law, Guipo FERNANDO SiLva
SoaAREs, pag. 25, Editora Revista dos Tribunais, 1999. Observe-se que o Direito Comparado agru-
pou os diversos sistemas jurfdicos em grandes familias, variando, segundo os autores, 0s métodos
para a divisao dos mesmos. Aqui seguiu-se, por critérios meramente utilitarios, a classificagdo do
Prof. RENE DAvID: sistema romano-germanico, sistema da common law, sistema dos direitos socia-
listas e sistemas teocr4ticos. Cada um deles mereceria andlise detalhada em suas particularida-
des, tema que escapa 2 finalidade do presente estudo.

@ EuceNio FLoriaN, Della Prove Penali, vol 11, pag. 238, Casa Editrice Dottor Francesco Vallardi,
Milano, 1921.

@0 Apa PELLEGRINI GRINOVER, “A Iniciativa Instrutéria do Juiz do Processo Penal Acusatdrio”, in
Doutrina n° 07, pags. 188/199, passim.

1 Jost CarLOs BARBOSA MOREIRA, “Processo Civil e Processo Penal: Mao e Contram@o?” in Revista do
Ministério Publico-R], n° 08, 3* fase, p4gs. 199/211, 1998, passim.
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sentido dos itinerdrios que vdo percorrendo, na atualidade, o processo civil e o
penal. Enquanto o primeiro tende a “publicizar-se”, cada vez mais, o segundo
dd sinais de “privatizar-se”. Tal fato, salienta o eminente processualista, decorre
da “tendéncia ao esvaziamento das atribui¢des do juiz penal como agente
propulsor da instrucdo probatdria, cuja ativagdo passa a depender
fundamentalmente da iniciativa das partes”.

15. O direito processual herdado da Common Law, ao contrdrio, segue
caminhos radicalmente diversos aos do modelo origindrio da Europa
continental. L4, “a responsabilidade pela produgdo das provas recai
exclusivamente sobre as partes”. Tal fato resulta de que o “processo penal nos
Estados Unidos tem um carater marcadamente acusatério, em fungao do papel
preponderante do promotor piiblico, o prosecutor, em detrimento do papel do
juiz de direito (que, portanto, tem suas fungdes inquisitoriais praticamente
anuladas)” [destaques meus]. As razdes de tal procedimento sio facilmente
explicaveis. E que na Common Law praticamente inexiste a figura do juiz “como
agente gerador de impulsos processuais” Ld, pode-se dizer que o processo é
“coisa das partes”, autor e réu, no processo civil, e public prosecutor e réu, no
processo criminal. Afasta-se, assim, de maneira inconcilidvel, do nosso modelo
(civil law), heranga do processo canénico medieval, marcadamente inquisitorial.
Predomina, assim, o caréter adversary, no civel, e accusatory, no criminal ©2.
16. Colocadas as posi¢fes antagonicas dos sistemas da Common Law e da
Civil Law, incumbe examinar se nosso Cédigo de Processo Penal, tal como alega
em sua “Exposi¢do de Motivos” e, como ficou visto (n° 1 e 2, supra), prevé o
Texto Magno, efetivamente, em matéria de prova, guardou fidelidade com o
principio acusatdrio. Diga-se 0 mesmo, quando cabivel, a respeito de algumas
das leis especiais, muitas delas editadas apds o advento da Constituigao Federal
de 1988 (n° 13, supra).

A resposta, necessariamente, tera que ser negativa.

A simples leitura do art. 156, in fine, do CPP estd a demonstrar que o
juiz penal detém amplos (amplos, ndo; imensos!) poderes investigatérios na
fase judicial. Tal afirma¢do encontra sua razdo de ser em face do principio da
verdade real, que se pretende intocdvel no campo do processo penal ¢, Alids,
a parte final do aludido dispositivo da lei processual torna a primeira nao de
todo initil, mas de valor relativo, quebrando, queiram ounéo, a imparcialidade
do juiz e a ortodoxia acusatdria. Averbe-se que nio se trata de mera faculdade
do juiz a busca de provas. O “poderd”, ali inscrito, por forga do principio da
verdade real, tem sido interpretado como um dever do juiz suprir a omissdo da
parte em matéria probatéria, mesmo que se trate de prova da acusagio. E caso
de dizer-se que a lei disse menos do que pretendia afirmar. Alids, a Exposigdo
de Motivos do CPP, ao abordar as provas (item VII), deixa claro que “o juiz

2 Para um estudo mais acurado do sistema americano, recomenda-se, de modo especial, a leitura
de Guipo FErNANDO StLvA Soares, Common Law, Editora Revista dos Tribunais, 1990, passim.

29 O princfpio da verdade real ndo é um dogma do processo penal. Basta ver-se, s6 para exempli-
ficar, que a revis3o criminal n3o é admitida quando pro societate.
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deixara de ser mero expectador inerte da produgio de provas. Sua intervengéo
na atividade processual é permitida, nao somente para dirigir a marcha da agao
penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que lhe
parecem liteis ao esclarecimento da verdade. Para a indagagio desta, ndo estard
sujeito a preclusdes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusagao
ou da defesa e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo
deverd pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet” (destaques meus). Aqui
estamos, sem diivida, no campo da verdade real levada a outrance.

Alids, quer se veja como mera faculdade, quer se veja como dever
juridico do juiz a busca ex officio das provas, em nada ficaria afetada a violagao
ao sistema acusatdrio, pois, de uma forma ou de outra, o julgador deixaria de
atuar superpartes, comprometendo, a partir dai, a sua imparcialidade.

GiovanNI CoNso ©®, ap examinar o sistema acusatdrio, entre outros
aspectos, frisa a necessidade de exclusio da iniciativa judicial no recolhimento
das provas.

Néo procede, de forma alguma, a alegagéo no sentido de que a iniciativa
judicial no campo probatério nio compromete a imparcialidade do juiz. Soa-
me evidente que o magistrado, ao tomar a iniciativa da produgédo de determinada
prova em favor da acusacdo, antevé determinado resultado, pois, do contrério,
nio teria sentido a providéncia. GERALDO PRADO ®¥ usa uma feliz expressio para
definir tal atitude, ao designa-la comorefletindo indiscutivel “comprometimento
psicolégico” do julgador, pois, ele mesmo, juiz, ird julgar a prova carreada aos
autos em razdo de sua iniciativa e, portanto, no seu entendimento, relevante
para o julgamento da causa penal. Prova, assinale-se, que nio fora cogitada
pela acusagéo e que, em tese, pode resultar na condenagio do réu.

17. Resulta evidente que toda a critica em relagéo a iniciativa probatéria
do juiz estd dirigida somente quando ela é tomada no sentido de prover
subsidios para a acusagio.

No campo da agio penal priblica, dispomos de um Ministério Piiblico
qualificado, intelectual e moralmente, para atuar a contento, sem a necessidade
do auxilio do juiz, desequilibrando a balanga em favor do autor da agao penal.

Por que, entdo, o bis in idem em detrimento do réu? .

Por que dois 6rgaos do Estado (o Ministério Piiblico e o juiz) devem
alinhar-se na persecugao criminal em desfavor do réu?

Sem diivida, em um processo que se pretenda acusatério, sabe-me
absurda a providéncia que enseja ao juiz enveredar na busca de provas que
possam, no menos em tese, incriminar o réu. Quem procura busca achar o que
se propde encontrar.

Ou tratar-se-ia de providéncia imotivada?

9 Grovannt Conso, Istituzioni di Diritto Processuale Penale, pag. 08, apud Sistema Acusatdrio, GERALDO
PraDo, pég. 113, Lumen Juris, 1999. Na opinido do ilustre professor, Conso é um dos autores que
mais se aprofundaram no estudo da matéria.

9 GeraLDO PRADO, Sistema Acusatério, p4g. 129, Lumen Juris, 1999.
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Nio dd para entender a histérica desconfianga do legislador para com
0 Ministério Piiblico, tdo empenhado quanto o juiz na realizagio de um processo
justo.

Nao se deve, na andlise da quaestio, fazer qualquer comparagéo com o
processo civil. Nele predomina o interesse da parte em ver acolhida a sua
pretensao. Tal observagao mostra como € perigosa a assemelhagio entre os dois
processos. No civel, o autor ndo ingressa em juizo com o objetivo nobre de ver
reintegrada a ordem juridica violada. O autor nido é promotor de justiga; é
promotor, isto sim, dos seus interesses pessoais ou patrimoniais, que podem
ou ndo coincidir com o ideal de justiga. Seu interesse de agir é bem diverso
daquele que motiva a atuagdo do Ministério Pblico.

Como admitir-se, no campo do processo civil, que uma parte apele em
favor de outra? No entanto, ndo se discute que o Ministério Ptiblico pode recorrer
em favor do réu ou impetrar habeas corpus para proteger o imputado (art. 654,
do CPP).

Nao se pode imaginar, no processo civil, uma regra como a que consta
do art. 385 do CPP. E certo que 14 pode haver a transago ou a desisténcia da
agdo. Porém, quando tal se d4, as partes pretendem satisfazer seus préprios
interesses da maneira mais satisfatéria possivel, compondo a lide em fungio de
uma solugdo que, no caso concreto, lhes parece mais favoravel.

Nao se admite, assim, possa o Ministério Piiblico ser concebido como
uma espécie de quinta roda do carro, incumbindo ao juiz socorré-lo, ao obrar
como uma espécie de longa manus da acusagao, promovendo medidas no objetivo
de complementa-la, ainda que o faga em caréter supletivo.

No campo da agdo privada, o tema, quero crer, ndo merece maior
indagacdo. Vigorando, ali, o principio da disponibilidade da agdo, torna-se
patente que a parte final do art. 156 do CPP, nela, ndo pode merecer aplicagao,
mesmo para aqueles defensores extremados da ampla intervengio do juiz em
matéria probatéria. Nunca o juiz, ainda que supletivamente, poderd intervir
para buscar prova que incumbia ao querelante produzir. Nos casos de exclusiva
agdo privada, a atuagdo do juiz s6 se dard em favor do querelado, quando este,
ndo importa a razio, deixe de produzir prova que, eventualmente, possa
beneficid-lo. Justifica-se tal atuar em razdo do principio do favor libertatis.

Alids, é bom que fique assinalado que a participagdo secundéria do
juiz ndo se limita & busca de prova em favor do querelado.

Em qualquer outra matéria, como decorréncia do principio do favor rei,
0juiz devera, sempre que necessdrio, intervir pro reo. Suponha-se, por exemplo,
um caso de uma prisdo ilegal. Cabe ao magistrado, de oficio, conceder liberdade,
independentemente do requerimento do indiciado ou do réu (art. 654, § 2°, do
CPP). Por mera aplicagao do salutar principio da proporcionalidade, sobreleva
o direito a liberdade em detrimento do sistema acusatdrio.

Ao revés, quando estiver em jogo a decretagdo da prisdo, de acordo
com a linha de pensamento defendida no presente estudo, o magistrado, ao
contrdrio do que consta da nossa lei processual, jamais devera atuar de oficio,
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dependendo, sempre, de requerimento do Ministério Ptiblico ou do querelante,
conforme o caso. O assistente da acusagao, por exemplo, jamais estard legitimado
a postular aquela medida coercitiva, tendo em conta os limites impostos pelo
art. 271 do CPP, que deve ser interpretado restritivamente.

Alids, como posto em destaque no decorrer da exposigao, em qualquer
medida cautelar, seja ela de carater pessoal, seja ela de natureza real, desde que
observado o sistema acusatério de forma ortodoxa, serd vedada a atuagdo de
oficio do magistrado. A providéncia dependerd, sempre e sempre, da iniciativa
do Ministério Piblico ou do querelante, em fungio, evidentemente, da hipétese
em exame.

Do contrério, teremos, como ainda ocorre em nossa legislagdo, um
simulacro de sistema acusatério.

% Sercio DEMORO HAMILTON é Procurador de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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