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Ainda que eu andasse pelo vale
da sombra da morte, ndo
temeria mal algum, porque tu
estas comigo;

Salmos 23:4.



RESUMO

Este artigo discute a possibilidade de o magistrado proferir sentenga condenatoria apds o
pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico em sede de alegaces finais, tendo por base a
refutacdo dos argumentos levantados por Afranio Silva Jardim (2014), a partir da anlise
dos sistemas processuais penais e suas caracteristicas fundantes, especialmente no que tange
a iniciativa instrutdria do juiz. Para tanto, foi empregada a metodologia de analise da
literatura pertinente ao problema.

Palavras-chave: processo penal; sistema inquisitorio; sistema acusatério; principio
unificador;



ABSTRACT

This article discusses the possibility of the magistrate issuing a conviction after the Public
Prosecution's acquittal in final allegations, based on the refutation of the arguments raised
by Afranio Silva Jardim (2014), from the analysis of criminal procedural systems and their
characteristics. founders, especially with regard to the investigative initiative of the judge.
To this end, we used the methodology of analysis of the literature pertinent to the problem.

Keywords: criminal proceedings; inquisitive system; accusatory system; unifying principle;
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1.  Introducéao

Este artigo tem por objetivo uma andlise critica acerca da possibilidade de sentenca
condenatdria apés pedido de absolvicdo pelo Ministério Publico, em sede de alegagdes
finais.

Em breves consideracdes sobre o garantismo no processo penal, Afranio Silva Jardim
Silva Jardim (2014) critica a correlacdo entre formacao autoritaria e o papel mais atuante do
juiz no processo penal.

Diante disso, questiona-se os fundamentos de Afranio Silva Jardim para fins de
justificar a atuacdo do magistrado, vez que o processo penal é composto essencialmente
pelas partes e cada uma deve atuar conforme suas atribuices, isto é, o exaurimento de todos
0s meios de prova deve ser buscado pelo 6rgao acusador e titular da acdo penal.

Nesse sentido, sera feito um exame de quais sdo o0s poderes instrutérios do juiz no
processo penal, delimitando as atribuices das partes a fim de se averiguar as implicacfes
do artigo 156 do Codigo de Processo Penal e sua relagdo com o principio do in dubio pro
reo.

Além disso, Afranio Silva Jardim defende a disposicao do artigo 385 do Codigo de
Processo Penal em decorréncia do principio da indisponibilidade da acdo penal publica, se
fundamentando na permanéncia do pedido de condenacdo constante na exordial acusatoria.

Ndo obstante o Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 385, disponha a
possibilidade de o magistrado divergir da manifestacdo do Ministério PUblico e ainda assim
proferir sentenca condenatdria, necessario se faz uma analise mais precisa sobre a partir de
qual sistema processual penal se ampara o referido dispositivo legal.

Isso porque o sistema processual penal brasileiro tem problemas estruturais de
definicdo que decorrem do confronto entre a estrutura do Codigo de Processo Penal e as
garantias fundamentais asseguradas pela Constituicdo Federal. Assim, mister se faz uma
averiguacdo de qual sistema processual prevalece, se acusatdrio ou inquisitdrio, partindo da
identificacdo de qual é o principio unificador do ordenamento péatrio (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda, 2010).

A partir destas consideragOes, tomando em conta as caracteristicas dos sistemas
processuais penais, as atribuicdes das partes e os principios basilares do processo penal, sera
enfrentada a impossibilidade de o juiz condenar o réu apés pleito absolutério pelo Ministério

Publico em sede de alegacdes finais.



2.  Delimitando objetivos

Logo no inicio de seu trabalho, Afranio Silva Jardim argumenta que ndo tem por
objetivo o questionamento dos fundamentos do “garantismo penal” em Luigi Ferrajoli. Nao
obstante, comenta brevemente que o estudo doutrinario do processo penal, no Brasil, aborda
somente o aspecto dos direitos fundamentais individuais, em que pese o mestre italiano
também se debruce a tratar da protecao dos direitos e interesses sociais.

Estabelece entdo que sua breve e parcial reflexdo tem o proposito de demonstrar que
a corrente garantista ndo adota uma perspectiva de “esquerda”, mas se baseia, em verdade,
em uma concepcdo liberal individualista da estrutura e do desenvolvimento do processo
penal brasileiro.

E importante deixar claro que esta pesquisa ndo tem o intuito de debater tal
perspectiva, se de esquerda ou ndo, 0 que Nnos interessa sdo 0s argumentos apresentados pelo
autor em seu esforc¢o critico da corrente garantista, sobretudo no que tange a possibilidade
de o juiz condenar o réu apds o Ministério Publico manifestar em prol da absolvicdo em suas
alegacoes finais.

Em razdo disso é que o pontapé inicial desta pesquisa perpassa por uma analise
historica dos sistemas processuais penais e suas caracteristicas diferenciadoras, posto que
indispensavel para que possamos ter uma melhor compreensdo do processo penal brasileiro

posteriormente.
3. Os sistemas processuais penais: um breve relato historico
3.1. O sistema acusatorio

O sistema acusatorio guarda relacdo com a estrutura do processo penal da Grécia
Antiga, conforme aponta Afranio Silva Jardim (2014), e isso se d& em razdo de aspectos
como a participacdo popular direta no que diz respeito a acusacao e o julgamento, e o sistema
de acéo popular para os delitos mais graves e a¢do privada para 0s menos graves (LOPES
JR, 2019, p. 179).

A diferenciagéo entre a agdo popular e a privada se fundamentava no interesse, quer
dizer, publico em caso de ordem, tranquilidade e paz publicas, ou privado, por sua vez
manifestado na repressdo da infragcéo, ocasido em que era possivel a desisténcia e transacdo
no decorrer do processo (PRADO, 2005).

O modelo ateniense entéo se destacou em virtude do sistema de acusacdo popular,

posto que este, atraves da Assembleia Popular, possibilitava que qualquer individuo



apresentasse e sustentasse a acusacao em nome do proprio povo. Em contrapartida, cabia ao
acusado formular sua propria defesa, enquanto o Tribunal se caracterizava como um 6rgédo
inerte, n&o lhe cabendo a busca por elementos de convic¢do (PRADO, 2005).

Além disso, Geraldo Prado (2005, p. 129, arquivo PDF)! menciona algumas
caracteristicas relevantes deste modelo como: a) igualdade entre acusador e acusado, que,
de ordinério, permanecia em liberdade durante o julgamento, liberdade muitas vezes
condicionada a caucgdo; b) publicidade e oralidade do juizo, que se resumia a um debate
contraditério entre acusador e acusado, frente ao tribunal e na presenca do povo e; c)
valoracdo da prova segundo a intima convicgéo de cada juiz.

Ao contextualizar historicamente o Sistema Acusatério também se faz
imprescindivel destacar o direito romano, especialmente em razdo do surgimento da cognitio
e da accusatio.

A cognitio, conforme salienta Geraldo Prado (2005), era um procedimento de
natureza publica, marcado pela intervencao estatal e que o magistrado dispunha de amplos
poderes de iniciativa, instrucdo e deliberacdo. Com o passar do tempo, na Republica, tal
sistema ndo atendia aos anseios sociais para com a repressdo da criminalidade.

Em seguida veio entdo a accusatio, que

pode ser conceituada como a “prerrogativa concedida a qualquer cidaddo
e, especialmente ao ofendido, de, munido de provas, deduzir, perante o
povo, a imputagdo, a margem, ou ndo, da inquisitio, e assim, mover a agao
penal” e tinha, pois, por pressuposto, a exigéncia de que ninguém podia
ser levado a juizo sem uma acusac¢do: nemo in iudicium tradetur sine
accusatione (PRADO, 2005, p. 131, arquivo PDF)?.

E importante destacar algumas caracteristicas da accusatio apontadas por Aury
Lopes Jr. (2019, p. 179-180) como: a) a atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que
eles se mantinham afastados da iniciativa e da gestdo da prova, atividade a cargo das partes;
b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas; ¢) a acusacao era
por escrito e indicava as provas; d) havia contraditorio e direito de defesa e; €) o0s
julgamentos eram publicos, com o0s magistrados votando ao final sem deliberar.

Em razdo de seu modelo, a accusatio passou a ser utilizada até mesmo como
instrumento de vinganca, causando insatisfagcdes e, assim como a cognitio, se mostrando

insuficiente para com os anseios de repressdo criminal. Desse modo, 0s juizes passaram

1 O arquivo impresso que fora utilizado ndo tem paginacdo, motivo pelo qual indico a
nota de rodapé mais proxima da citagdo: nota 28.
2 Nota 35.



entdo a ampliar suas atribui¢des, tomando o que antes incumbia aos acusadores privados,
até acumularem as fungdes de acusar e julgar em um érgdo do Estado (LOPES JR, 2019, p.
180-181).

A partir de entdo o Sistema Acusatorio foi sendo contaminado em sua esséncia, até
mesmo com o enfraquecimento da publicidade dos atos processuais agora com portas
fechadas, surgindo entdo caracteristicas do sistema inquisitério, fortalecido e consolidado
pela Inquisicdo Espanhola (LOPES JR, 2019, p.181).

3.2.  Osistema inquisitorio

Entre os séculos XI1 e X1l havia eminente preocupacdo da Igreja Catolica quanto a
perda da influéncia social que exercia a época, vez que os dogmas até entdo estabelecidos
estavam sendo ameacados pelas novas crengas religiosas (COUTINHO, 2010).

A equiparacdo do crime de heresia ao de lesa majestade e 0 acompanhamento dos
burgos pela Igreja Catolica se deram como medidas insuficientes a retomada do dominio
pleno anteriormente exercido, isso porque a questdo central da reducdo de seu dominio
girava em torno de uma nova mentalidade, pautada no desejo e tendo por influéncia o
pensamento de Aristoteles. Ndo se olvidando, ainda, que a criacdo das Universidades
também teve impacto direto na reducédo da influéncia catdlica (COUTINHO, 2010).

Diante desse cenario, no IV Concilio de Latrdo, a Igreja Cat6lica opta por um novo
sistema processual penal, surgindo o sistema inquisitério.

O sistema inquisitorio estad intimamente ligado a inquisicdo, sendo que para a
inquisicdo o desvio em relacdo aos dogmas religiosos era mais relevante que a tutela dos
bens juridicos ofendidos diante de uma préatica delituosa (KHALED JR, 2010).

Em busca da punicdo do pecado e da heresia € que se evidencia 0s primeiros passos
inquisitoriais através do afastamento dos principios do ne procedat index ex officio e 0 actus
trium personarum (LOPES JR, 2019, p. 189).

Assim, tem-se a permissdo da denuncia anénima, inclusive com métodos dentro da
prépria Igreja a fim de recebé-las, e o fim da nocao de partes no processo, substituida pela
figura do juiz-inquisidor, o qual ndo se submete aos principios da acusacéo e da publicidade
(LOPES JR., 2019, p. 189).

Ao magistrado cabia as atribui¢des de acusador e julgador, de modo que sua atuacao
se encontrava ilimitada desde o inicio, quando n&o se fazia necessaria a provocagdo diante
de uma conduta tipica, até a atividade de escolha das provas que seriam consideradas em seu
convencimento (LOPES JR, 2019, p. 185).
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Neste sistema o réu assume papel fundamental enquanto elemento de investigagéo,
sendo quica mais importante que o prdprio crime, pois era o detentor da verdade que deveria
ser alcancada® (COUTINHO, 2010).

Com relagdo & questdo probatoria, era utilizado o sistema das provas legais®, também
conhecido como sistema de prova tarifada, e em busca dessa verdade, dada ex ante, 0 juiz
podia (e devia) se utilizar da tortura enquanto meio de se obter a prova maxima, isto €, a
confissdo do réu (LOPES JR, 2019, p. 190).

E interessante notar a essencialidade do interrogatério do réu em razéo da busca pela
confissdo. Nesse sentido, havia um sistema de tortura com cinco tipos progressivos -
independentemente do crime praticado - e somente um dos tipos podia ser praticado por dia.
Assim, os castigos podiam perdurar por 15 dias, de modo que se o réu ndo confessasse era
liberado (LOPES JR, 2019, p. 190-191).

Dai a estranheza deste sistema, vez que somente aquele que resistisse ao sofrimento
poderia alcancar uma sentenca absolutdria, sendo que esta, quando ocorria, era justificada
por insuficiéncia de provas para a condenagdo, mas nunca se reconhecia a inocéncia do reu.
Além do mais, era necessario manter o réu sempre ao alcance da inquisi¢do, ndo havendo,
portanto, hipotese de coisa julgada (LOPES JR, 2019, p. 191).

Portanto, o sistema inquisitério apenas dava chancela ao magistrado para se utilizar
dos meios que achasse necessario - como a tortura - para alcancar uma verdade que ja estava
estabelecida anteriormente, de modo que € inevitdvel admitir que “o processo inquisitivo €
infalivel, visto ser o resultado previamente determinado pelo proprio juiz” (CARVALHO,
2003, p. 21-22).

Foi entre os séculos XVII e XVIII, com as influéncias da Revolucdo Francesa, dos
movimentos filosoficos e idéias humanistas como de Beccaria e Rosseau, que 0s tracos
inquisitoriais foram sendo abandonados.

Pode-se dizer, ainda, que justamente em decorréncia da auséncia de limitagéo e
funcdo duplice do magistrado, ocasionando um erro psicolégico (GOLDSCHMIDT, 2016),

vez que se acumulava neste as fungdes discrepantes de investigar, acusar, defender e julgar,

3 Excluidas as partes, no processo inquisitério o réu vira um pecador, logo, detentor de uma
“verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que o proprio crime, torna-se ele
objeto de investigacdo (COUTINHO, 2010, p. 105).

4 Diz respeito a um “intrincado sistema em que cada prova tinha o seu valor previamente
determinado, além do que somente a combinacdo delas, resultando em uma certa quantidade
de prova, poderia autorizar a condenacdo criminal” (GOMES FILHO, Antonio Magalhées.
Direito & prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 1997).
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€ que o sistema inquisitorio foi desacreditado (LOPES JR, 2019, p. 192).
3.3.  Osurgimento de um novo sistema - a contemporaneidade

A partir de entdo é que houve o reconhecimento da necessidade de se estabelecer um
novo modelo que viesse a substituir o sistema absolutista monarquico pela republica
(PRADO, 2005). Os proximos paragrafos deste topico resumem a opinido de Geraldo Prado
(2005).

Esta transicéo politica e cultural (monarquia para a republica) refletiu no campo do
processo penal, com a abolicdo da tortura e adogéo de um sistema processual penal baseado
na Roma Republicana e na Inglaterra.

O novo modelo, que teve inicio na Franca e alcancou os demais paises atraves das
guerras napolednicas, estabelece o processo penal em duas fases:

A primeira fase, chamada de instrucdo, é conduzida secretamente por um juiz-
inquisidor. Sua finalidade € investigar a ocorréncia de infracGes penais, atentando-se aos
aspectos da tipicidade da conduta e culpabilidade do autor, angariando 0os minimos aspectos
a possibilitar o exercicio da acdo penal.

Ja a segunda fase, a do juizo, é marcada pela publicidade e a igualdade. Diante de
um tribunal colegiado ou juri, em sessdo publica, as partes debatem de maneira a possibilitar
a melhor forma de igualdade entre elas.

Em razdo de sua primeira fase, que possibilita uma investigacdo secreta, instruida
pelo juiz e, sobretudo, com minima atuacdo da defesa, é que este sistema fora determinado
de tipo misto, estabelecido no Cadigo de Instrucdo Criminal e sendo adotado posteriormente
pelos demais cddigos modernos.

Dessa forma, reunindo as principais “vantagens” dos sistemas em que fora baseado,
0 novo modelo passou também a ser conhecido como sistema acusatério formal.

Em andlise ao sistema acusatério formal, Geraldo Prado (2005, p. 156, arquivo
PDF)® sustenta que

A etapa preliminar, ou de instrugdo, atende ao proposito declarado de
otimizar os meios de apreensdo dos elementos que constituirdo o ndcleo
do trabalho a ser desenvolvido na fase seguinte, e ao objetivo implicito, de
realizacdo publica e obrigatoria do direito penal, ou, como prefere Maier,
de indisponibilidade na atuagdo do preceito e da san¢do penais, nem bem
verificada a infracdo penal, fazendo operar “de oficio” o direito penal,
conforme as reservas de direitos fundamentais, motivo pelo qual, nesta
perspectiva, pode ser compreendido como sistema inquisitorial garantista.

> Nota 35.
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Isto é relevante uma vez que escancara a ldgica do sistema acusatdrio formal ou
misto. N&o se trata de um aproveitamento dos sistemas historicos, mas, em verdade, da
manutencdo de um sistema inquisitorial com algum viés garantista.

Na Franca, o Code de Procédure Pénale estabelecia a etapa de instrucdo de forma
escrita e secreta, dirigida por um juiz-instrutor que tinha como atribuicéo, de forma livre e
independente, a aquisicdo de provas, diferentemente da fase de julgamento.

Em 1980, Novella Galantini observa que o processo penal francés, especialmente ao
controlar os poderes atribuidos ao juiz de instrucéo, se revelava mais proximo do sistema
acusatorio. Contudo, através de alteracéo legislativa posterior houve a retomada ao sistema
misto, em que havia uma investigacdo inicial conduzida pelo Ministério Publico e a policia,
tendo em seguida o exercicio da acdo penal, a fase de instrucao e, finalmente, o juizo.

Na Espanha, conforme percebe Emilio Gomez Orbaneja e Vicente Herce Quemada,
a Ley de Enjuiciamiento Criminal demonstra que o sistema apresenta estrutura acusatéria
formal. Isso porque dispde de uma fase investigatoria sumaria, escrita, secreta e conduzida
pelo juiz da instrucdo, também marcada pela minima intervencdo da defesa, seguindo-se
diretamente a fase de juizo, submetida ao nemo iudex sine actore e com aspectos como a
oralidade, a publicidade e o contraditério.

Neste momento € imprescindivel apontar a critica de Navarrete ao sistema processual
penal espanhol, no sentido que as duas fases sdo tecnicamente antaglnicas, vez que
marcadas por principios opostos: inquisitivo e acusatorio.

Assim, o mencionado autor faz um apelo para que viesse a preponderar a
acusatoriedade, a ndo ser que a lei espanhola tivesse disposto o sistema acusatério como
simples questdo mediatica, quer dizer, com uma estrutura de resultados condicionados pela
fase inquisitorial que a antecede.

Noutro giro, a Alemanha também veio a adotar os elementos acusatorios em seu
sistema processual penal através da declaracdo de direitos fundamentais do povo alemao,
instrumento que veio a inserir a oralidade, publicidade e a separagdo das atividades de
acusar, defender e julgar.

No direito alemdo, a persecucdo penal se iniciava através de um procedimento
preparatorio secreto e dirigido pelo Ministério Publico. Assim como nos paises abordados
anteriormente, esta fase inicial também limitava a participacdo da defesa, no entanto, se
diferenciava ao estabelecer direitos fundamentais do investigado.

Apbs este procedimento preparatorio, havia a possibilidade do arquivamento ou o

exercicio da agdo penal, de modo que a decisdo levava em conta o resultado e até mesmo,
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em determinadas circunstancias, questdes de conveniéncia.

A fase intermediaria servia para o controle da acusagdo, no sentido de averiguar sua
adequacdo tipica para com os fatos. E assim, tendo o tribunal aceitado a acusacéo,
estabelecia-se o procedimento principal, marcado pela oralidade, publicidade e a separacédo
das atividades das partes, conforme ja mencionado.

Neste procedimento, cumpre ressaltar que o tribunal ndo tinha limitagdes quanto aos
meios de provas que poderiam ser utilizados para descobrir a verdade e os meios de
convencimento nao eram diferenciados por uma questao de tarifacao legal.

Além disso, dois aspectos sdo de extrema relevancia no sistema germanico, no que
se refere aos poderes do tribunal em relagdo as decisGes do Ministério Publico: a) a
impossibilidade do tribunal agir ex officio em caso do 6rgdo de acusacdo pleitear o
arquivamento dos autos, cabendo recurso somente por parte do ofendido e; b) a possibilidade
do tribunal ampliar o objeto de investigacdo ou até mesmo incluir demais individuos
somente era possivel se tivesse competéncia e com o consentimento do acusado.

Em 1988, tempos da nossa constituinte, houve, na Itdlia, a substituicdo do Cdodigo
Rocco por uma legislacdo que alterou significativamente o processo penal visando a
preservacdo das garantias fundamentais, bem como a eficiéncia da justica penal e de defesa
da coletividade.

A fase preparatdria que precedia a instauracdo da acao penal publica transformou-se
em inquérito, extinguindo-se neste novo procedimento a figura do juiz de instrucdo. Agora,
em razdo do marco do contraditério a ser exercido na audiéncia preliminar e no julgamento,
os elementos colhidos na fase preparat6ria ndo sdo mais suficientes para sustentar um juizo
condenatorio.

Com relacéo a producdo de provas, a atividade era inerente as partes somente até a
audiéncia preliminar, momento em que era possibilitado ao juiz tal iniciativa. Além disso,
ao magistrado também era possivel fazer novas perguntas aos sujeitos processuais,
respeitando-se a possibilidade de as partes intervirem posteriormente.

Pouco tempo depois de sua implementagdo, 0 novo codigo veio a sofrer alteracbes
legislativas, especialmente quanto & possibilidade de producdo de prova durante o
julgamento, desconsiderando a efetivacdo do contraditdrio, assim como a oralidade e
publicidade.

Conforme se nota, 0 sistema italiano apenas apresenta uma roupagem diferente para
fins de se parecer acusatorio, no entanto, mantém de maneira evidente seus tragos

inquisitoriais. Em razdo disso que alguns doutrinadores identificam tais modificagcbes como
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a transicdo de um garantismo inquisitorio para o accusatorio non garantito, que, em sintese,
observou apenas a manutencao do critério de equidistancia do juiz, ndo se atentando, talvez
de forma propositada, a assuncéo da prova no debate contraditorio.

E certo que até houve alguns avancos significativos como a aboli¢do formal da
tortura, a introducdo dos principios da oralidade e da publicidade na fase de juizo, a
separagdo aparente das funcBes entre acusador, réu, defensor e juiz e alguma limitagdo ao
tribunal, conforme visto na Alemanha. Todavia, 0 magistrado permaneceu enquanto
principal sujeito processual, tanto na fase de instru¢do quanto na de juizo, influenciando
diretamente na producdo probatoria de forma a conduzir o resultado final.

Portanto, em aten¢do aos anseios de uma transformacé&o historica e politica, tem-se a
implementacdo de um “novo” sistema processual penal em diversos paises, que, em que pese

revestido de uma nova aparéncia, na verdade se revela com as mesmas facetas inquisitivas

que se tinha antes.
4.  Um equivoco conceitual

A partir de uma concepcdo equivocada de jungdo dos aspectos do sistema inquisitorio
com outros do sistema acusatorio é que a grande maioria dos sistemas processuais penais
sdo atualmente caracterizados como sistema misto. Entretanto, esta possibilidade néo se
sustenta no ambito epistemoldgico e tampouco da propria nocao de sistema. Esta € a ideia
de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2010), explicitada nos proximos paragrafos deste
topico.

Os sistemas puros, acusatorio e inquisitério, surgiram enquanto opg¢des politicas,
diferentemente do sistema misto, que teve suas raizes em bases filosoficas (filosofia da
consciéncia), fundamentada no pensamento cartesiano, que refletiu no Direito e, mais
especificamente, no processo penal.

Passado algum tempo, o processo veio a ser pensado através da matriz sistémica do
modelo kantiano. Ele explica que, para Kant, o sistema se baseia em um conjunto de
elementos relacionados a uma tinica ideia. Sendo que esta “seria determinada pela finalidade
do conjunto e estaria colocada como principio de ligacdo entre os elementos integrantes,
logo funcionaria como um principio unificador, reitor da conexdo e, como tal, dado a priori
(COUTINHO, 2010, p. 108).

Dai que se extrai a ideia de principio unificador no que tange aos sistemas dentre 0s
diversos setores, e € nesse sentido que 0s sistemas processuais penais se baseiam no fim

ultimo do processo, isto €, a decisdo do orgao jurisdicional.
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No entanto, para se obter uma deciséo é imprescindivel que haja prova, pois somente
através desta que € possivel se conhecer fatos, pessoas ou coisas através do processo, sendo
este entendido, conforme aponta Coutinho (2010, p. 108), na compreensdo de Canuto
Mendes de Almeida, enquanto “a reconstituicao histérica de um fato pretérito que € o
crime’”’.

A reconstituicdo € feita pela linguagem, apresentando suma importancia para o
processo, vez que 0s aspectos processuais mais relevantes como a investigagao, a dendncia,
a prova testemunhal e a prépria sentenca, dentre outros, sdo expressados através dela. Nesse
sentido explica Coutinho (2010, p. 108):

No processo penal o sujeito deve conhecer e, assim, ter acesso - e por ele
dominio - ao fato criminoso (objeto demarcado pelo caso penal que dele
resulta com a aparente - ou concreta - consumacéao do crime), o que se da
pela reconstituicdo precitada, ou seja, pelo método adotado.

No entanto, a finalidade do sistema é fundamental na significacdo do principio
unificador, que se diferencia nos conhecidos sistemas puros: se o sistema for inquisitorio,
tem-se o principio inquisitivo enquanto unificador, e sendo o sistema acusatorio, o principio
unificador serd o dispositivo.

A partir desta nocao de principio unificador tem-se que nao é possivel haver sistemas
mistos, vez que inquisitivo e dispositivo ndo se misturam. Entretanto, quase todos o0s
sistemas processuais penais atualmente sdo concebidos engquanto sistemas mistos, do que se
infere se tratar de um equivoco conceitual.

O principal aspecto deste equivoco é considerar que um sistema misto se caracteriza
pela somatoria dos elementos dos sistemas puros. Com efeito, conforme leciona Coutinho
(2010), os sistemas mistos devem ser caracterizados a partir da identificacdo do principio
unificador e os elementos que os agregam. Por exemplo, um sistema regido pelo principio
inquisitivo que tenha elementos do sistema acusatorio é, portanto, misto, e vice-versa.

Este aspecto, no entanto, ndo diferencia os sistemas de maneira concreta, motivo pelo
qual, segundo Coutinho (2010), a questdo se resolve em razdo de uma opcao politica.

Ora, faz-se uma op¢ao politica quando se da a funcéo de fazer aportar as
provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitdrio), seja as
partes, como no Sistema Acusatorio, por evidente que sem excluir (eis por
que todos os sistemas sdo mistos) as atividades secundarias de um e de
outros, tudo ao contrario do que se passava nos sistemas puros. Dai que a
gestdo da prova caracteriza, sobremaneira, o principio unificador e, assim,
0 sistema adotado. (COUTINHO, 2010, p. 109).

Nesse sentido a gestdo da prova se apresenta enquanto elemento primordial para a

identificagdo do principio unificador de um determinado sistema processual penal,
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especialmente porque revela a posicéo do juiz:

al sistema acusatorio le corresponde un juez espectador dedicado sobre
todo a la objetiva e imparcial valoracion de los hechos y, por ello, mas
sabio que experto, el rito inquisitivo exige sin embargo un juez actor,
representante del interes punitivo y, por ello, lelguleyo, versado en el
procedimiento y dotado de capacidad de investigacion. (FERRAJOLI,
Luigi. Derecho y razén, p.575)

Além disso, todos estes aspectos se interligam com a relevancia da “verdade” no
processo penal, pois, conforme ja abordamos nos aspectos historicos dos sistemas puros, é
no sistema inquisitorio que a verdade apresenta suma relevancia, fazendo com que o acusado
se torne mero objeto de investigacéo.

Pois bem, partindo da concepcéo de que atualmente todos 0s sistemas processuais
penais sao mistos e levando em consideragdo que a analise deve ser feita a partir da ideia de

principio unificador, é que passamos analisar o sistema processual penal brasileiro.
5. O sistema processual penal brasileiro

O sistema processual penal brasileiro, baseado no Cédigo de Processo Penal de 1941,
que por sua vez tem suas raizes fincadas no fascismo italiano (Codice Rocco - 1930),
apresenta estrutura inquisitorial (COUTINHO, 2010).

Conforme aponta Coutinho (2010), a base de tudo esta no Code Napoléon, de 1808,
instrumento no qual foi implementada a ideia de divisdo do processo penal em duas fases:
investigacdo preliminar inquisitorial (Ordennance Criminelle de 1760) e fase processual
com base no Juri inglés. Naquele tempo

salvava-se, retoricamente, pela fase processual, a democracia dos
julgamentos, dando-Ihes uma aparéncia acusatéria e, assim, um espetéaculo
com partes, acusacao e defesa, debates orais e, de certa forma, tdo sé a
intervencdo do juiz para o controle da sessdo. (COUTINHO, 2010, p. 110).

O sistema napolebnico representava, portanto, um sistema misto, isto €, um sistema
inquisitorial com alguns elementos do sistema acusatorio, como a separacdo formal das
partes. Foi assim que todos os demais regimes totalitarios consideraram seus respectivos
sistemas processuais penais “democraticos” e os trataram como ‘‘sistemas acusatorios’.
(COUTINHO, 2010).

E assim, com base na estrutura napolebdnica, que o Brasil adotou o Codice Rocco
enguanto modelo de seu sistema processual penal, apenas se diferenciando, em tese, por ter
adotado o Inqueérito Policial no lugar do Juizado de Instrucdo (COUTINHO, 2010). Essa
diferenciacédo, contudo, ndo tem representacédo significativa, tendo em vista que ambos se

tratam de mecanismos inquisitoriais e “qualquer um que estiver naquele lugar - repita-se -
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tendera a fazer o papel de inquisidor, exerca a fun¢ao que exercer”. (COUTINHO, 2010, p.
111).

Em seguida, retomando a ideia de principio unificador a partir da gestdo da prova,
tem-se mais evidente que o principio inquisitivo rege o processo penal brasileiro, pois o
magistrado se apresenta enquanto senhor das provas e detentor de instrugdes tipicas deste
sistema. Isto se evidencia no artigo 156 do Codigo de Processo Penal, que possibilita ao
magistrado um papel mais atuante antes mesmo de iniciada a agédo penal.

Em que pese a realidade inquisitorial do sistema processual penal brasileiro, certo é
que o ordenamento juridico apresenta duas opcGes politicas distintas: enquanto o Codigo de
Processo Penal optou pelo sistema inquisitorio, a Constituicdo Federal, por sua vez, se
consubstancia no sistema acusatorio.

A Carta Magna dispde das seguintes garantias individuais em seu texto: a) o devido
processo legal (art. 5°, LIV); b) o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV); ¢) o principio
do juiz natural (art. 5°, LII1) e; d) a presuncédo de inocéncia (art. 5°, LVII).

Assim, partindo de uma interpretagdo principioldgica, tem-se por evidente o
mandamento constitucional: o sistema processual penal brasileiro deve ser acusatorio. A
Constituicdo Federal é suprema e regente do nosso ordenamento juridico, de modo que é
importante relembrar que o Codigo de Processo Penal jamais deveria ser interpretado sem
uma andlise a luz dos mandamentos daquela.

E partindo deste pressuposto que o presente trabalho ird debater as criticas ao
garantismo apresentadas por Afranio Silva Jardim. Porém antes disso é necessario fazer
algumas diferenciacfes e apontamentos.

Em primeiro lugar, partindo das concepcbes de Geraldo Prado (2005), é preciso
separar as ideias de sistema e principio acusatorio. Nesse sentido, “por sistema acusatorio
compreendem-se normas e principios fundamentais, ordenadamente dispostos e orientados
a partir do principal principio, tal seja, aquele do que herda o nome: acusatério” (PRADO,
2005, p. 172, arquivo PDF)°®.

O referido autor analisa o principio acusatorio se atentando a dois aspectos: i) que
o0 contelido deste principio deve ser analisado a partir daquilo que ndo o integra e; ii) que a
oralidade, publicidade, julgamento popular e até mesmo a fundamentacdo das decisdes ndo

sdo indispensaveis a caracterizagcdo do processo acusatorio (PRADO, 2005).

6 Nota 145.
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Com relagéo ao primeiro aspecto, Geraldo Prado (2005) deixa claro que a diferenca
crucial entre o processo acusatorio e o inquisitorio diz respeito as regras do jogo e suas
relagbes com 0s sujeitos processuais. Isso porque as finalidades em cada um sdo
extremamente diferentes, conforme ja podemos observar até mesmo do breve relato
historico tracado logo no inicio deste trabalho, ndo sendo despiciendo reforcar:

Com efeito, como assinala Cordero [Franco] - e também James
Goldschmidt - “as regras do jogo” distinguem o processo acusatorio do
inquisitorio. Este ultimo se satisfaz com o resultado obtido de qualquer
modo, pois nele prevalece o objetivo de realizar o direito penal material,
enguanto no processo acusatorio € a defesa dos direitos fundamentais do
acusado contra a possibilidade de arbitrio do poder de punir que define o
horizonte do mencionado processo. (PRADO, 2005, p. 172-173, arquivo
PDF)’.

E a partir desse diferencial que se identifica, em um primeiro plano, as caracteristicas
do principio acusatorio.

Ja o segundo aspecto se refere a ideia de que so se vale falar em acusacao a partir de
uma forte contraposicdo de defesa, de modo que isto s6 € possivel em um processo de
relacOes reciprocas entre as partes (PRADO, 2005).

Nesta senda, € importante discorrer acerca das funcfes dos sujeitos processuais na
perspectiva do sistema acusatério, de modo que ndo se admite a auséncia, 0 acimulo ou a

sobreposicao destas fungdes, sob pena de macular o sistema acusatorio em sua base precipua.
e Da acusacao

De acordo o artigo 129 da CF, cabe ao Ministério Pablico, enquanto funcéo
institucional, promover a a¢do penal publica ou condicionada a representacéo e ao ofendido
promover a acdo penal privada. Assim, a iniciativa ndo parte do juiz, que deve permanecer
inerte até a provocacao da acusacao que, na deniincia ou gueixa crime, deve trazer substratos
minimos que indiquem indicios de autoria e materialidade.

No entanto, as atribui¢fes da acusacao nao se limitam a iniciativa do direito de acdo
enquanto titular da acdo penal. Segundo aponta Geraldo Prado (2005, p. 186, arquivo PDF)8,

em atencdo ao principio acusatorio, a acusacdo cabe também as seguintes premissas:

° o direito de agdo, tanto como o de defesa, estd voltado a
conformagcéo da decis&o jurisdicional, em um caso penal concreto;
° ¢ exercitado por pessoa ou Orgdo distinto daquele

constitucionalmente incumbido de julgar;

7 Nota 145.
8 Nota 146.
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° ndo se limita a iniciar o processo, pois 0 autor pretende ver a
pretensdo que deduz reconhecida, embora o ndo reconhecimento nao
implique em afirmar-se a inexisténcia do direito de agéo;

) inclui, por certo, o direito de provar os fatos que consubstanciam a
acusacao deduzida e de debater questdes de direito que surgirem;

° a acusacdo integra o direito de acdo e, na medida em que dela se
defenderd o acusado, delimita o objeto da contenda, tal seja o objeto
pretensamente litigioso do processo;

° e, por fim, legitima o autor a preparar-se adequadamente para
propb-la, na medida em que, afetando gravemente o status dignitatis do
acusado, ndo deve decorrer de um animo beligerante temerario ou leviano,
mas fundar-se em uma justa causa (indicios de autoria e da existéncia da
infracdo penal).

e Da defesa

A Defesa, por sua vez, cabe a atribuicio indispensavel de participacdo no processo,
especialmente no que diz respeito a atividade contraditéria do 6rgdo de acusacdo. (PRADO,
2005).

E essencial que o acusado tenha amplo acesso as informagdes contidas no processo,
bem como a defesa técnica, estando a sua disposi¢do todas as possibilidades de teses
defensivas, além conhecimento dos seus direitos e garantias processuais. (PRADO, 2005).

O direito ao contraditério também implica na oportunidade de ndo apenas rebater as
manifestacbes da acusacdo, mas também em agregar novas informagdes relevantes.
(PRADO, 2005).

Além disso, é importante ressaltar, segundo Geraldo Prado (2005, p. 196-197,
arquivo PDF)®:

(...) que ndo haja redugdo ou eliminagdo da presuncdo de inocéncia, com
inaceitavel inversdo do 6nus da prova mediante pressao sobre o imputado
para que aceite solugbes consensuais, muitas vezes orientadas
pragmaticamente ao fim de desafogar os servicos judiciarios, com
independéncia da justica das composicoes.

A constatacdo da violacdo, neste aspecto, pode ser identificada no momento em que
0 magistrado adverte o acusado sobre 0s possiveis aspectos prejudiciais que podem vir a
afetd-lo em caso de prosseguimento da marcha processual, de modo que isto afeta
diretamente o principio da presuncéo de inocéncia, resguardado no artigo 5°, inciso LVII, da
CF/88 (PRADO, 2005).

De mais a mais, ndo se deve olvidar dos atos de natureza cautelar, mormente em

razdo de sua relevancia para o direito processual penal. Nesse sentido, em havendo quaisquer

° Nota 185.
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atos desta natureza, fica condicionada sua validade a efetivacdo do contraditorio em
momento posterior, sob pena de serem nulos ou cancelados.

De todo modo, quando as condicBGes de participacdo da Defesa séo
canceladas, os atos eventualmente realizados podem estar entre dois
extremos: sdo simplesmente informativos, e 0 juiz ndo podera considera-
los no processo. Quando muito os levard em conta para ajuizar a presenca
de justa causa para a acdo penal; ou ndo valerdo de modo algum. (...)
(PRADO, 2005, p. 198-199, arquivo PDF).

Em suma, a participacdo da Defesa atraves do efetivo contraditorio é indispensavel

para fins de se resguardar a estrutura do sistema acusatorio.

e Dojuiz

O magistrado, assim como as demais partes, também é essencial a efetivacdo do
sistema acusatorio, posto que ndo basta um o6rgdo de acusacdo distinto de sua figura, mas
que a partir do embate das teses da acusacdo e da defesa, tenha-se efetivamente um terceiro
distinto e sobretudo imparcial para que possa vir a solucionar a causa penal. (PRADO, 2005).
A imparcialidade, portanto, é indissociavel ao magistrado, que ndo deve se envolver

com nenhuma das versdes. Em razdo disso que
(...) a acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, que ndo
se apresenta meramente por se lhe negar, sem qualquer razdo, a
possibilidade de também acusar, mas, principalmente, por admitir que a
sua tarefa mais importante, decidir a causa, é fruto de uma consciente e
meditada opcéo entre duas alternativas, em relagdo as quais se manteve,

durante todo o tempo, equidistante. (PRADO, 2005, p. 178, arquivo
PDF)™M,

Esta perspectiva advém do principio do juiz natural, que se consubstancia na reserva
legal e na imparcialidade do juiz, no sentido de que as teses trazidas pelas partes tenham
potencialidade iguais de convencimento, sem que o juiz tenha se aproximado de uma das
partes em momento prévio. (PRADO, 2005).

Caso contrario, na hipdtese em que o magistrado tenha possibilidade de resolver a
causa penal em momento anterior ao devido processo legal, ndo ha sequer a necessidade de
sua instauracdo, uma vez que as atividades das partes, que devem ser praticadas em
observancia aos principios da publicidade e do contraditério, se tornam dispensaveis ao

resultado a ser atingido na sentenca. (PRADO, 2005).

10 Nota 187.
11 Nota 152.
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Nesse sentido assevera Geraldo Prado (2005, p. 179, arquivo PDF apud Otto
Kirchheimer, 1968)*2:

Ocorre que o devido processo legal s6 constitui, de fato, mecanismo
civilizado de resolucéo de causas se o resultado ndo puder ser determinado
antecipadamente, isto é, s6 h& processo penal real se no inicio do
procedimento ambas as teses - de acusacao e da resisténcia - puderem ser
apresentadas em condicOes de convencer o juiz.

E importante mencionar que a imparcialidade ndo se restringe as hip6teses de
impedimento ou suspeicdo, mas deve ser observada ante qualquer possibilidade de ofensa
as regras de impessoalidade. Em razdo disso é que se apresenta a relevancia da
imparcialidade do magistrado, posto que esta ndo se subsume a uma questdo de aparéncia,
mas deve ser garantida de maneira concreta (PRADO, 2005).

Nesse sentido, Geraldo Prado (2005) exemplifica causa de impedimento na
impossibilidade do magistrado que requisitou a instauracdo do inquérito policial
possivelmente processar e julgar a conseguinte acdo penal. Ndo obstante a possibilidade do
magistrado sentir-se apto a julgar a causa com isencdo, ao réu nao cabe confiar na
imparcialidade do julgador que ja emitiu determinado juizo na causa, ainda que sumario.
Nesta hipdtese, conforme sustenta o mencionado autor, é de se considerar a hipotese de
ocorrer a inversdao do 6nus da prova, cabendo ao acusado demonstrar ao juizo que sua
concepgao inicial ndo estava correta. Dessa forma, “a confiabilidade das partes na isengao
do juiz emerge como condi¢do de validade juridica dos atos jurisdicionais.” (PRADO, 2005,
p. 182, arquivo PDF)®3.

Neste aspecto é que se assemelha a disposicao do artigo 28 do Cddigo de Processo
Penal na hipotese do procurador-geral designar outro érgdo do Ministério Publico para
oferecer dendncia. Neste caso, em que pese tenha se alterado o Orgdo que representa a
acusacdo, 0 juizo que ird processar e julgar continua aquele que ja emitiu juizo prévio,
inclusive obstando o arquivamento do inquérito policial. Disso se infere que ird ocorrer a
inversdo do 6nus da prova apontada por Geraldo Prado (2005), posto que cabera entdo ao
acusado provar sua inocéncia ao magistrado gque ja entendeu minimamente a ocorréncia de
um fato tipico.

N&o se trata, portanto, de um mero controle da obrigatoriedade da acéo penal publica,

mas sim de hipdtese que macula diretamente a imparcialidade do magistrado e, por

12 Nota 153.
13 Nota 157.
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conseguinte, o referido dispositivo reforca a I6gica inquisitoria do Cédigo de Processo Penal,
inaceitavel na perspectiva constitucional de um modelo acusatério (PRADO, 2005).

E importante observar que a figura do magistrado no sistema acusatorio se diferencia
substancialmente daquela que fora apresentada no sistema inquisitério. No sistema
acusatorio a imparcialidade faz com que sua atividade se distancie da producao probatoria,
cabivel as partes, para fins de que sua decisdo ndo seja influenciada ex ante. No sistema
inquisitdrio, por outro lado, é indispensavel que o juiz manuseie a producdo probatoria, pois
0 que se pretende neste sistema € a efetivacdo do direito penal a qualquer modo.

Dai que ndo se sustenta, a partir de uma visao constitucional de modelo acusatorio,
0 artigo 156 do Cadigo de Processo Penal, ainda que a atividade possibilitada ao juiz por
este dispositivo seja de maneira supletiva as partes. Ao determinar a realizacdo de diligéncias
tem-se que ndo mais subsiste a imparcialidade do magistrado, que inevitavelmente ira se
aproximar de uma das partes, ainda que se acredite em um viés ingénuo de que o magistrado
sequer imagina qual o possivel resultado da diligéncia. Nesse sentido afirma Geraldo Prado
(2005, p. 218, arquivo PDF):

Desconfiado da culpa do acusado, investe o juiz na diregdo da introdugao
de meios de prova que sequer foram considerados pelo 6rgdo de acusacéo,
ao qual, nestas circunstancias, acaba por substituir. Mais do que isso, aqui
igualmente se verificard 0 mesmo tipo de comprometimento psicoldgico
objeto das reservas quanto ao poder do préprio juiz iniciar o processo, na
medida em que o juiz se fundamentar, normalmente, nos elementos de
prova gue ele mesmo incorporou ao processo, por considerar importantes
para o deslinde da questdo. Isso acabara afastando o juiz da desejavel
posicdo de seguro distanciamento das partes e de seus interesses
contrapostos, posicdo essa apta a permitir a melhor ponderagdo e
concluséo.

Em sua justificativa, Afranio Silva Jardim (2014) defende que o 6nus da prova € todo
da acusacdo e sustenta que esta regra de julgamento se da apds o exaurimento de todos 0s
meios de prova. Eis aqui uma contradigdo: se foram exauridos todos 0s meios de prova, ndo
ha possibilidade do magistrado vir a solicitar novas diligéncias investigativas, caso contrario
ndo ocorreu o0 exaurimento. E mais, se pode o magistrado diligenciar em busca de acervo
probatério, por certo que o énus ndo seria todo da acusacao.

De qualquer modo, é evidente que o artigo 156 do Codigo de Processo Penal ndo se

alinha em uma perspectiva acusatoria.

4 Nota 208.
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Em vista disso, tem-se que a funcdo do magistrado em analisar as teses langadas pelas
partes de maneira imparcial ndo se restringe ao ato decisorio em si, mas deve ser verificada

em todas as suas atividades, até mesmo antes de iniciada a a¢do penal. (PRADO, 2005).
6. O artigo 385 do Cddigo de Processo Penal

A (ltima analise a ser feita no presente trabalho consiste nos fundamentos que
sustentam a ideia de Afranio Silva Jardim com relacéo ao artigo 385 do Codigo de Processo
Penal.

Segundo Afranio Silva Jardim (2014, p. 262):

Na verdade, o mencionado artigo 385 do CPP ndo poderia dispor de forma
diferente e é resultante do principio da indisponibilidade da acdo penal
publica (artigo 42 do CPP). O pedido de condenagdo ndo é retirado, sendo
dado, nas alegacdes finais, apenas um “parecer” sobre a pretensdo punitiva
estatal, que esta manifestada na dendncia e nela permanece. De qualquer
forma, o legislador ndo tem saida: a) ou obrigaria 0 Ministério Publico a
insistir sempre e sempre na condenacao do réu, o que seria um absurdo; b)
ou obrigaria o juiz a absolver o réu e, neste caso, a decisao seria do proprio
Ministério Pablico, que mandaria o juiz prolatar uma decisdo meramente
formal de absolvigdo, o que seria um despautério.

A principio é necessario analisar o pedido de condenacéo constante na denuncia, que,
segundo Afranio Silva Jardim, subsiste ao “parecer” ministerial em sede de alegagdes finais.
Em razdo disso é que devemos resgatar o exame das condi¢cdes da acdo a partir de uma
perspectiva especifica do processo penal.

Com base na doutrina de Aury Lopes Jr. (2019, p. 154), sdo condicdes da acdo penal:
pratica de fato aparentemente criminoso; punibilidade concreta; legitimidade de parte e;
justa causa.

Sem embargo das discussdes acerca dos aspectos conceituais de crime, a primeira
condicdo exige simples verificacdo da conduta do agente com base nos critérios de tipicidade
e auséncia de excludente de ilicitude e culpabilidade, cabendo ao juiz rejeitar a dentncia em
caso de inobservancia de algum destes critérios, que sdo cumulativos (LOPES JR., 2019, p.
155).

Com relacdo a punibilidade concreta, em que pese 0 Cadigo de Processo Penal tenha
disposicao expressa enquanto possibilidade de absolvigdo sumaria, “isso ndo significa que
tenha deixado de ser uma condicdo da agdo processual penal ou que somente possa ser
reconhecida pela via da absolvigdo sumaria” (LOPES JR., 2019, p. 156).

A legitimidade de parte, conforme é sabido, tem possibilidades ativas distintas a

depender do tipo de acdo penal. Em caso de ac¢do penal de iniciativa privada, o polo ativo
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deve ser ocupado pela vitima ou por seu representante processual. Por outro lado, em sendo
0 caso de acdo penal de iniciativa publica, cabe ao Ministério Publico a titularidade da acéo
penal, nos termos do artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal. Nesse aspecto é
imprescindivel destacar a critica apontada por Aury Lopes Jr (2019, p. 157), no sentido de
que ndo ha que se falar em substituicdo processual no processo penal:

(...) E um erro bastante comum daqueles que, sem atentar para as categorias
juridicas proprias do processo penal, ainda pensam pelas distorcidas lentes
da teoria geral do processo. Compreendido que o Estado exerce o poder de
punir no processo penal ndo como acusador, mas como juiz, tanto o
Ministério Publico como o querelante exercitam um poder que lhes é
préprio (ius ut procedatur, pretensdo acusatoria), ou seja, o poder de
acusar. Logo, ndo corresponde o poder de punir ao acusador, seja ele
publico ou privado, na medida em que ele detétm a mera pretensao
acusatoria.

Portanto, é de extrema relevancia esclarecer que o titular da acdo penal € detido da
pretensdo acusatoria e ndo do poder de punir, sendo que isto decorre da sistematica legal do
Caodigo de Processo Penal e ndo guarda relacdo com o interesse daquele que acusa (LOPES
JR., 2019, p. 157).

Noutro giro, a legitimidade passiva se relaciona estritamente com a autoria do delito,
de modo que “ndo se deve esquecer de que nesse momento nao pode ser feito um juizo de
certeza, mas sim de mera probabilidade, verossimilhanga da autoria” (LOPES JR, 2019, p.
158). Nesse sentido, caso venha a ser verificada a ilegitimidade passiva tem-se a
possibilidade de rejeicdo da denuncia ou da queixa-crime ou até mesmo o trancamento do
processo através de Habeas Corpus, ndo obstando que venha a ser promovida uma nova
acdo (LOPES JR., 2019, p. 158).

A justa causa, por sua vez, se trata de uma das mais importantes condicdes da acéo
penal. Isso porque além dos critérios de existéncia de indicios razoaveis de autoria e
materialidade, também exige que seja feito um controle processual do carater fragmentario
da intervencdo penal. Com relacdo aos indicios razoaveis de autoria e materialidade, estes
geralmente sdo extraidos do inquérito policial, se tratando de um lastro probat6rio minimo,
enquanto que o controle processual do carater fragmentario da intervencdo penal guarda
relagdo com a necessidade de se evitar a “banalizacao do direito penal” (LOPES JR., 2019,
p. 160).

Conforme aponta Aury Lopes Jr. (2019, p. 161-162), estas séo as condigdes genéricas
da acdo penal, sendo importante deixar claro que existem demais condigdes especificas a
depender da peculiaridade do caso em concreto, ndo sendo necessaria a abordagem para 0s

fins da presente pesquisa.
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Feita esta analise algumas questdes devem ser pontuadas: ao crivo da primeira
condicdo basta uma analise superficial, ou seja, que o fato aparentemente seja criminoso; a
legitimidade ativa do Ministério Publico tem por fundamento a pretensdo punitiva, ndo se
confundindo com o poder de punir que incumbe ao magistrado e; a justa causa exige apenas
indicios razoaveis de autoria e materialidade, sendo que estes sdo extraidos de um
instrumento - inquérito policial - consubstanciado em bases inquisitoriais em que sequer
exige o contraditério (LOPES JR., 2019).

Da anélise das condi¢des da acdo penal é possivel concluir, portanto, que estes
critérios servem apenas de parametro para regular a incidéncia do principio da
obrigatoriedade do exercicio da a¢do penal publica, no sentido de que uma vez preenchidos
ndo cabe ao 6rgdo acusatdrio outra escolha sendo a denincia. Nao sendo despiciendo
mencionar, conforme aponta Geraldo Prado (2005), que a obrigatoriedade da acdo penal
publica ndo ofende a acusatoriedade do processo, tendo em vista a diferenciacdo entre o
6rgdo que deduz a acusagdo e quem a julga.

Aqui cabe a critica de Navarrete apontada por Geraldo Prado (2005), no sentido de
gue ndo se sustentam as doutrinas que se opdem injustificadamente ao reconhecimento de
um processo de partes, especialmente em razdo de que o 6rgdo acusador “funciona
substancialmente como parte, interessado no proveito de direito material perseguido, em
virtude do qual atuara durante o processo” (PRADO, 2005, p. 193, arquivo PDF)*°.

Nessa esteira aduz Geraldo Prado (2005, p. 193-194, arquivo PDF):

Esta é, também, a razdo porque ha de ser prestigiada a autonomia do
acusador (Ministério Publico ou ofendido), até mesmo no que respeita a
convicgdo da auséncia do suporte minimo probat6rio ou da presenca de
algum fator juridicamente inibidor da propositura da a¢do penal. Assim, o
juiz fica excluido, por imperativo légico, da tarefa de controlar o principio
processual da obrigatoriedade, quando exigivel, nos casos de ndo-exercicio
da agdo penal.

Além disso, sustenta 0 mencionado autor que o principio da obrigatoriedade, em uma
perspectiva acusatdria e de oposicao aos principios de conveniéncia e oportunidade, tem o
conddo de fazer com que o 6rgdo acusatério atue com interesse na busca de arcabouco
probatdrio que demonstre e comprove sua pretensdo acusatoria (PRADO, 2005).

Dai que o artigo 385 do CPP néo se relaciona com o principio da indisponibilidade
da acdo penal publica, posto que o interesse na aplicagdo do direito material e busca pelos

meios de prova a confirméa-la ndo significa que o 6rgdo acusador ndo possui autonomia para

5 Nota 180.
6 Nota 180.
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pleitear a absolvicdo do acusado em sede de alegacdes finais (PRADO, 2005). E, assim o
fazendo, significa inexoravelmente que esta retirando a pretenséo punitiva manifestada em
sede de dendncia.

Conforme ja vimos, a dendncia se consubstancia nos elementos colhidos no inquérito
policial que visam, em suma, demonstrar a ocorréncia de uma conduta “aparentemente”
criminosa, assim como indicios razoaveis de autoria e materialidade. Além disso, vale
mencionar que os elementos informativos colhidos nesta fase processual sequer sdo
suficientes, por si sés, para fundamentar a deciséo judicial, por for¢a do artigo 155 do CPP.

Em contrapartida, as alegacGes finais ocorrem ap6s toda a producao probatoria, do
que se infere a possibilidade de haver um maior juizo de certeza com relagdo a subsisténcia
da pretensé@o punitiva ou ndo. Isto quer dizer que o pedido de condenagdo constante da
exordial acusatoria ndo deve se sobrepor ao pedido de absolvicdo em sede de alegacgdes
finais e tampouco obrigar o Ministério Publico a insistir sempre na condenacéo do réu, sob
pena de se macular a autonomia do érgdo acusador no que tange a sua conviccao da auséncia
do suporte minimo probatério ou da presenca de algum fator juridicamente inibidor da
propositura da acdo penal (PRADO, 2005).

Além do mais, também ndo quer dizer que o pedido de absolvi¢do “obrigaria o juiz
a absolver o réu e, neste caso, a decisdo seria do préprio Ministério Publico, que mandaria o
juiz prolatar uma decisdo meramente formal de absolvi¢ao” (JARDIM, 2014, p. 262). Com
efeito, devemos lembrar que uma das atribui¢cbes da acusacdo € delimitar o objeto da
contenda. E assim sendo, quando o Parquet se manifesta em prol da absolvicdo, ndo ha tese
condenatdria em debate, impossibilitando o direito de defesa.

Nesse sentido é que apoiamos a ideia de Geraldo Prado (2005) em que aponta que a
hipdtese do artigo 385 ofende diretamente o principio do contradit6rio, pois quando ha o
pedido de absolvigdo pelo Ministério Ptblico, em sede de alegagdes finais, “(...) o acusador
subtrai do debate contradit6rio a matéria referente a analise das provas que foram produzidas
na etapa anterior e que possam ser consideradas desfavoraveis ao réu”. (PRADO, 2005, p.
191, arquivo PDF)Y’.

Em razdo disso € que ndo ha possibilidade de o magistrado proferir sentenca
condenatdria em desfavor do réu ap6s o pedido de absolvigdo do Ministério Publico em sede

de alegac0es finais, posto que, se assim o fizer, estara se utilizando de provas ou argumentos

7 Nota 177.
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que nao foram objetos de contraditorio e, portanto, proferindo uma sentenca nula. (PRADO,
2005).

Além do mais, esta possibilidade nos remete diretamente ao sistema inquisitorio
puro, tempos de um sistema infalivel e que o resultado nédo era diferente do que havia sido
determinado pelo préprio magistrado.

Portanto, em que pese o artigo 385 do CPP seja diariamente aplicado por nossos
tribunais, certo é que este mais serve a um sistema inquisitorial do que qualquer outra coisa,
confrontando diretamente o principio do contraditério e, por conseguinte, o proprio sistema

acusatorio, nao tendo sido, portanto, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.
7. Consideragdes finais

A partir da andlise do sistema processual penal brasileiro é possivel concluir que o
artigo 385 do Codigo de Processo Penal decorre de uma sistematica em que o principio
inquisitorio se apresenta enquanto unificador, tendo em vista que possibilita ao magistrado
fundamentar sua decisdo em provas que ndo foram objeto do contraditério. N&o obstante, é
indispensavel observar que o mandamento da Carta Magna de 1988, em decorréncia de sua
interpretacdo principiologica é que processo penal brasileiro deve ter como fundamento
basilar o principio acusatorio.

Contrapondo os sistemas inquisitorio e acusatorio em suas concepgdes puras torna-
se evidente que a posicdo do juiz demarca as caracteristicas de cada um, de modo que o
sistema acusatdrio preza essencialmente pela igualdade das partes e equidistancia do
magistrado com a finalidade de se obter um julgamento justo. Noutra senda, o sistema
inquisitério demanda do magistrado uma postura ativa e controladora das provas, fazendo
com que o acusado se torne mero objeto de investigacdo e possibilitando a incidéncia do
direito material a qualquer custo.

Dessa diferenciacdo € que se nota que 0s sistemas mistos que vieram a ser
implantados em diversos regimes totalitarios representaram a manutencdo dos tracos
inquisitoriais do passado, pois, em que pese a divisdo processual em duas fases, 0 juiz
permaneceu com as mesmas iniciativas instrutorias que demarcavam o sistema inquisitorio.

Em razdo disso € que a ideia de principio unificador se faz indispensavel na analise
atual de qualquer sistema processual penal, especialmente porque ndo mais existem sistemas
puros.

Nesse sentido é que se verifica que o sistema processual penal brasileiro em sua

concepgdo mista tem o principio inquisitério como unificador. 1sso em decorréncia do papel
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mais atuante do juiz especialmente na gestdo da prova e no controle do exercicio da agéo
penal publica.

Entretanto, é mais do que necessario se reconhecer que a Constituicdo Federal de
1988 demanda que o principio unificador do processo penal brasileiro seja o principio
acusatorio, do que se infere a inconsisténcia dos artigos 28, 156 e 385 do Cadigo de Processo
Penal em nosso ordenamento.

Finalmente, e com certo pesar, encerro o presente com as seguintes ponderacdes de
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2010, p. 109):

Nos labirintos do sistema processual penal brasileiro habita Inocéncio IlI;
e ndo sdo poucos 0s que gozam o lugar de um Torquemada. Nunca se terd
democracia processual desse modo, por evidente, mesmo se se pensar tdo
s0 nos grandes magistrados. Um sistema desse porte, em que se controlam
as premissas, ndo so € alheio ao solipsismo como lhe incentiva. E o pior é
que a Constituicdo da Republica ndo se faz viva.
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