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RESUMO: O artigo tem por escopo identificar o nicleo fundante dos sistemas
inquisitivo e acusatorio e, a partir dai, apontar as normas processuais violadoras do
sistema acusatorio, rotulando-as como inconstitucionais. Inicialmente, assumiremos
uma posicao epistemoldgica alinhada ao garantismo. Em seguida, apresentaremos
um escorgo historico e passaremos a estudar os sistemas processuais inquisitivo,
acusatorio e misto, ocasido em que trataremos das caracteristicas fundamentais de
cada um deles. Realizaremos, entdo, uma breve analise do mito da verdade real, no
escopo de sustentar que a gestao da prova pelo juiz € uma caracteristica do sistema
inquisitivo. Por fim, apontaremos as normas processuais que entendemos violadoras
do sistema acusatério, em especial os artigos 28, 156, 384, 385 e 574, incisos | e Il,
do Cadigo de Processo Penal, e sustentaremos a inconstitucionalidade dessas.

PALAVRAS-CHAVE: Sistemas inquisitivo e acusatério; nucleo fundante; violagoes;
produgao de provas de oficio.

ABSTRACT: This paper aims at identifying the funding nucleus of the inquisitorial
and accusatory systems and from then on, this paper points out processual laws that
have violated the accusatory system, labelling them as inconstitucional. At first, one
has an epistemologic position, aligned to the garantism. After that, one will present
a historic summary and after one will study the inquisitorial, accusatory and mixed
processual systems, occasion when one will deal with the fundamental characteristics
of each. A brief analysis of the real truth myth will be made, in order to support the
fact that proof managed by the judge is a characteristic of the inquisitorial system.
One will finally point out the procedural norms one understands as violators of the
accusatorial system, specially the articles 28, 156, 384, 385, and 574, section | and Il,
from the Criminal Procedural Code, therefore, one will sustain the inconstitucionality
of those.
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1. Introducéo

A doutrina brasileira ainda se revela bastante divergente acerca da identificagao do
nucleo fundante do sistema acusatorio, adotado pela Constituigdo Federal. Para
a maioria dos autores tradicionais, a separagao das fungdes de acusar e julgar ja
se apresenta como suficiente para a identificagdo do sistema acusatério. A gestéo
da prova, para estes, ndo se erige em categoria identificadora do sistema, o que
possibilita a produgdo de provas pelo juiz, ex officio, sem a ruptura do principio
acusatorio. Contudo, vozes divergentes comecam a ecoar, defendendo que a
gestao da prova pelas partes compde o nucleo fundante do sistema acusatério e
sustentando que a produgao de provas de oficio pelo juiz é caracteristica essencial
do sistema inquisitivo.

O presente artigo, identificando-se com referida posi¢cdo minoritaria, tem por objetivo
apontar as normas processuais que violam o sistema acusatério, quer seja por
conferirem poderes instrutérios ao juiz (artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal,
verbi gratia), quer seja por facultarem a este a modificagao substancial da acusagao
(mutatio libelli), quer seja por viabilizarem a atuagao jurisdicional de oficio (recurso
de oficio).

A defesa intransigente de um sistema garantista passa pelo desvelo da ideologia
por tras das normas processuais, especialmente das legisladas em um momento
histérico ditatorial, como o foi o da edigdo do Cddigo de Processo Penal. Para tanto,
parte-se da identificacdo de uma opgao epistemoldgica de viés garantista. Em
seguida, apos um breve escorgo histérico, analisam-se as caracteristicas essenciais
dos sistemas inquisitivo, misto e acusatério. Por fim, sdo apontadas as normas
processuais consideradas violadoras do sistema acusatério, presentes no Cdédigo
de Processo Penal, sustentando-se a inconstitucionalidade dessas.
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2. Uma tomada de posicao epistemoldgica

Apesquisa sobre os sistemas processuais s6 parece valida e util se voltada a desvelar
o carater ideoldgico das normas processuais penais, bem como de determinados
posicionamentos doutrinarios tradicionais, maxime em niveis manualisticos, e a
propor uma mudanga de eixo epistemoldgico, que parte do pressuposto de que a
verdade real é irreal, e de que 0 juizo, porquanto sempre recognitivo, sustenta-se na
verossimilhanga.

Nesse sentido, é preciso compreender que sentenga deriva de sentire, ndo passando
da expressao de um estado subjetivo do julgador. Tal estado subjetivo tanto pode
traduzir duvida como certeza (do julgador), mas nunca sera capaz de revelar verdade
alguma. O processo, portanto, enquanto instrumento necessario para a atuagao
da jurisdicdo e do préprio exercicio legitimo do jus puniendi, deve ser encarado,
essencialmente, como um instrumento de limitagdo do poder de punir do Estado e
de garantia dos direitos fundamentais do réu (instrumentalidade constitucional do
processo), e nao como um instrumento de produgao da inatingivel verdade real.

A utilizagdo do processo para a descoberta da verdade real, como veremos algures,
seguindo Foucault, implica reduzi-lo a um instrumento de justificagdo de poder,
porquanto a verdade, no mais das vezes, confunde-se com o saber oficial. Dai a
preocupacao para com o estudo dos sistemas processuais, visto que somente em
um sistema verdadeiramente acusatério — onde a preocupagao central é voltada para
a legitimidade dos meios e nao para os fins — é possivel resguardar a imparcialidade
do 6rgéo jurisdicional (garantia da jurisdicdo) e o respeito a dignidade do acusado,
fundada esta no principio da presungéo de inocéncia.

Vivemos, como se sabe, um momento de extrema pressado midiatica por mudangas
no processo. Porém, o eixo das mudangas propostas € sempre no sentido de
tornar mais eficiente, infalivel e rigoroso o exercicio do jus puniendi. O que se
pretende, indisfargavelmente, é que haja um aumento de réus condenados. Nao ha
preocupacao alguma para com a efetivagdo de garantias constitucionais, até mesmo
porque os representantes dos movimentos punitivistas, partindo de um enfoque
penal substancialista (FERRAJOLI, 2002), sempre enxergam no criminoso (e no
réu!) a figura do homem mal, perverso e doente.

Nao é dificil concluir que tais anseios encontram respostas mais adequadas em um
sistema inquisitivo, onde a preocupacgao central é para com os fins e ndo para com
a legitimidade dos meios; onde o juiz é livre para, sem eias nem peias, perseguir
a mitolégica verdade real' a qualquer custo, ainda que ao pregco da absoluta
aniquilagao de sua imparcialidade; onde as garantias relacionadas a legitimidade da
coleta da prova s&o cada vez mais esvaziadas, beirando-se a autorizagao da tortura

! O principio da verdade real ou material ¢ tido, por grande parte da doutrina, como particular do proces-
so penal, no qual o juiz deve sempre buscar esclarecer a realidade do fato ocorrido, ainda que para isso
tenha de produzir provas de oficio, uma vez que, em face da indisponibilidade dos interesses em jogo e ao
carater publicistico do processo, ndo se pode contentar apenas com a verdade formal.
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e/ou de outros métodos insidiosos de coagdo do acusado, para que coopere com a
acusagao (verbi gratia, a delagdo premiada); onde a prisdo processual perde suas
caracteristicas cautelares e passa a ser utilizada indiscriminadamente, para atender
a uma suposta e muitas vezes indemonstravel garantia da ordem publica.

O surgimento dos chamados movimentos punitivistas, dentre os quais destacamos
o Law and Order,> obviamente também faz seus estragos no campo do processo
penal, enquanto instrumento necessario para a atuagdo do Direito Penal. Nao se
concebe que, partindo-se de uma ideologia repressiva e punitivista, se queira pensar
seriamente em, por exemplo, resguardar a imparcialidade da jurisdicdo — maior meta
do sistema acusatério — ou em tornar efetivas as garantias do acusado.

Nao é necessario ir muito longe no tempo nem no espago para se demonstrar a
presenga de tal nefasta ideologia no Brasil. O Cddigo de Processo Penal, inspirado
no Cdédigo Rocco ltaliano (de 1930) — de indole sabida e inquestionavelmente
fascista (THUMS, 2006, p. 281) —, conta com uma exposi¢ao de motivos na qual o
entdo Ministro da Justiga, Francisco Campos, disse, expressamente, a que veio:

De par com a necessidade de coordenagdo sistematica das
regras do processo penal num Caédigo unico para todo o Brasil,
impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e
energia da agao repressiva do Estado contra os que delinqliem.
As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus,
ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia
das provas, um tdo extenso catalogos de garantias e favores,
que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansao
da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia
do interesse do individuo sobre a tutela social. Nao se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais
em prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente
quando vem de se demonstrar rebelde a disciplina juridico-
penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do
Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida
reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a
elaboragéo do presente projeto de Cddigo.?

E confirmando a opgéo pelo espirito do sistema inquisitivo, em que o juiz deve estar
sempre a perseguir a verdade real para fins condenatérios, evitando-se a todo custo
a pronuncia do non liquet, pontua-se alhures, na indigitada Exposigao de Motivos:

2 Trata-se de movimento de politica criminal, que preconiza o Direito Penal maximo, altamente repressi-
vo, como instrumento de controle social, a partir de leis mais duras. Apresenta-se como proposta antago-
nica aos movimentos liberais que defendem o Direito Penal minimo, fragmentario e seletivo.

3 Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Dispde sobre a Exposi¢do de Motivos do Codigo de
Processo Penal.
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Por outro lado, o juiz deixa de ser um espectador inerte da
produgdo de provas. Sua intervengdo na atividade processual
é permitida, ndo somente para dirigir a marcha da acéo penal
e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas
que lhe paregam Uteis ao esclarecimento da verdade. Para a
indagacao desta, ndo estara sujeito a preclusdes. Enquanto
ndo estiver averiguada a matéria da acusagéo ou da defesa,
e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo
devera pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet.*

Vé-se, pois, ja de inicio, que a opgado de nosso legislador ordinario pelo sistema
inquisitivo foi escancarada. Cumpre, contudo, neste momento histérico em que
vivemos, dar inicio a um processo de intensa filfragem constitucional da legislagéo,
na busca de (re)adequagédo do processo penal ao sistema acusatério, adotado
pela Constituigdo Federal. E isso s6 sera possivel a partir de uma mudancga de
posigao epistemoldgica, inspirada pelo desvelo de uma ideologia que muitos ainda
supdem inexistente, acreditando, ingenuamente (ou ndo!) na neutralidade da norma
processual.

3. Sistemas processuais
3.1 Escorgo histoérico

Na Antiguidade, a resolugéo dos conflitos realizava-se pelas mais variadas formas,
desde a composigdo (entre o autor e a vitima) até a solugdo do caso penal, com
atribuicao de responsabilidade pessoal ou coletiva. A atribuicdo de responsabilidade
liga-se aimposig¢édo de castigo, a que hoje denominamos sangao penal (PRADO, 2006).
Atbnica do medievo, na verdade, ndo era irracional. De uma forma (composig&o) ou
de outra (atribuicdo de responsabilidade com aplicagdo de castigo), o objetivo era
claro: re-estabelecer a paz na tribo. As formas compositivas ndo visavam determinar
se 0 agente praticara o fato. Visavam, isto sim, a pacificagdo do grupo.

As primeiras tribos desconheciam métodos mais sistematizados de solugdo dos
conflitos de interesses penais. As sociedades mais simples tendiam a concretizagéo
de seus direitos, havendo completa confuséo entre o direito substantivo e o processual,
bem como um sincretismo entre o Direito, a Moral e a Religido (PRADO, 2006, p.
70). Assim, caso um membro do grupo cometesse uma infragdo que ndo provocasse
um dano irreparavel, deveria este membro recompor o status quo ante, no escopo de
conciliar os sujeitos envolvidos no conflito. Porém, caso fosse cometida uma infragédo
que colocasse o cla em perigo, cabia a punigdo do agente para o restabelecimento
da paz (PRADO, 2006, p. 70).

De qualquer modo, apontam na Grécia antiga as origens do sistema acusatério.
No Direito grego, o sistema acusatério se desenvolveu em virtude da participagéo
direta do povo no exercicio da acusagao, ressaltando-se que vigorava o sistema

4 Idem.
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da acgédo popular para os delitos graves e a acusagéo privada para os delitos de
menor gravidade (LOPES JUNIOR, 2007). Em Atenas, a acusagéao publica e popular
realizava-se no Tribunal dos Heliastas, ou Hélion, assim denominado porque se
reunia em praga publica, sob o sol (PRADO, 2006, p. 73). Havia, ja entdo, uma nitida
separagdo entre as fungdes de acusar e julgar.

No Direito romano, na Alta Republica, era possivel visualizar as caracteristicas
centrais do sistema acusatério na accusatio (judicium publicum ou quaestio)
direcionada aos delicta publica (LOPES JUNIOR, 2007, p. 59), tais como: separagéo
das fungdes de acusar e julgar; adog¢ao do principio ne procedat judex ex officio;
presenga do contraditério; publicidade dos julgamentos.

Com a necessidade de fortalecimento das monarquias, e com a unido entre o
Estado e a Igreja, surgiu, em meados do Século Xll, a inquisicdo, adotando-se o
sistema inquisitivo primeiramente com um carater extraordinario — cognitio extra
ordinen — e, posteriormente, ganhando forga com as Constituicdes de Frederico I,
com um carater ordinario, especialmente a partir do século XVI, como nos ensina
Ferrajoli (2002). A nova cognitio conferia amplos poderes ao magistrado, ndo so6
para investigar e colher as provas — podendo se valer, inclusive, da tortura — como
também para o julgamento. Como argutamente observa Geraldo Prado, surgia a
semente da inquisi¢gdo, que mais tarde dominaria a Europa Continental (PRADO,
2006, p. 77).

A necessidade de concentracdo do poder do Papa implicou a implementagdo do
procedimento inquisitério, tarefa desincumbida por Inocéncio lll, em 1215, no Concilio
de Latrdo (PRADO, 2006, p. 80). Digno de nota, nesta seara, que no século XllI foi
criado, na Espanha, o Tribunal de Inquisigdo ou Santo Oficio, que tinha por fungao,
originariamente, o combate a heresia (crimes de consciéncia), e foi tido como o
mais violento e cruel da Inquisicdo (LOPES JR., 2007, p. 64). Conforme destaca
Aury Lopes, no momento histérico em que o cristianismo adquire o status de religido
oficial do império, a questdo se torna politica, e o sistema inquisitivo deixa de ser
adotado apenas no direto candnico e passa a ser utilizado de forma generalizada no
processo penal (LOPES JUNIOR, 2007, p. 66).

3.2 As caracteristicas do sistema inquisitivo

No sistema inquisitivo, as fun¢des de acusar e julgar encontram-se concentradas no
juiz, sendo certo que o réu é mero objeto do processo, e nao sujeito de direitos. Como
ensinava Frederico Marques (apud THUMS, 2006, p. 201), o sistema inquisitivo se
apresenta quando o juiz, além de sua fungdo de decidir, que lhe é propria, assume
mais uma outra das restantes ou, na verdade, todas as outras.

O antigo sistema acusatério sucumbe no momento em que os magistrados passam
a ter poder de iniciativa processual, abrindo-se campo para um sistema autoritario
e inquisitério. Os Tribunais Seculares sao utilizados progressivamente para o
julgamento da heresia, havendo identificagdo dos conceitos de delito e pecado, o
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que implica a expansao do sistema inquisitorial.

Sao notas caracteristicas ou principios do sistema inquisitivo: a concentragao
das fungdes de acusar e julgar; a total auséncia de imparcialidade do julgador;
a possibilidade irrestrita de produgido de provas de oficio; a utilizagdo da tortura
para obtengédo da confissdo, considerada esta como a rainha das provas (regina
probatio); a inexisténcia do direito de defesa (ou bem o réu é inocente e a Defesa é
desnecessaria, ou bem é culpado e ndo merece Defesa alguma); o sigilo na pratica
dos atos processuais; a prisdo proviséria como regra geral, uma vez que o inquisidor
necessitava dispor do acusado durante todo o tempo, para coagi-lo a confessar; a
adogao do sistema da prova legal ou tarifada; a inexisténcia de coisa julgada (LOPES
JUNIOR, 2007, p. 64-66).

O sistema inquisitivo representa a concentragdo de poder do soberano, sendo
inerente ao Estado Absolutista, tendo prevalecido em toda a Europa Continental até
o século XVIII. Aidéia é de repressdao maxima a quem infringiu a lei, por isso a agéo é
desencadeada pelo julgador, que pode se valer de quaisquer meios para a obtengao
de provas (THUMS, 2006).

Note-se que o combate a heresia amplia o rol dos culpaveis, uma vez que qualquer
fato pode ser classificado como crime, tomando-se por paradigma qualquer oposigédo
ao saber oficial. Dai a extrema eficiéncia do sistema inquisitivo como instrumento de
controle social. Foucault agudamente desvela o signo politico do sistema inquisitivo,
ao assinalar que o estabelecimento da verdade € um poder exclusivo dos soberanos,
representados pelos juizes, tratando-se, o procedimento, de uma verdadeira maquina
de produzir a verdade. Em termos de relagdes de poder, o sistema representa a
vitoria do Estado sobre o individuo. Nas palavras de Foucault (apud PRADO, 2006,
p. 81): “O inquérito na Europa Medieval é sobretudo um processo de governo, uma
técnica de administragao, uma modalidade de gestao; em outras palavras, o inquérito
€ uma determinada maneira do poder se exercer”.

A tortura é amplamente utilizada e admitida, enquanto método de aquisi¢do da
verdade por meio da confissdo, uma vez que se acreditava que a verdade esta na
boca do réu.

No sistema inquisitivo, o principio da presungdo de inocéncia é totalmente aniquilado,
sendo aceitas semicondenagdes fulcradas em semiprovas, conforme se observa
no Manual dos Inquisidores — Directorium Inquisitorum —, de autoria de Nicolau
Eimerych (1993). Estabelece-se, para o juiz inquisidor, um quadro mental parandico,
porquanto a prova servia para demonstrar a corre¢gao da imputagao formulada por
ele préprio (LOPES JUNIOR, 2007, p. 78-80).

No final do século XVIIl, com a eclosdo da Revolugdo Francesa (1789) e do
lluminismo, e com as denuncias formuladas pelos mais importantes pensadores
da ilustragdo (merecendo mengdo Montesquieu, Cesare Bonesana (Marqués de
Beccaria), Voltaire, Alessandro Verri, Johan-Anselm von Feuerbach, Jean Paul
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Marat, entre tantos outros), acerca da desumanidade, da irracionalidade e do carater
despotico do procedimento inquisitorial, supera-se, finalmente, o sistema inquisitivo
enquanto modelo histérico, retomando-se, aos poucos, o sistema acusatorio.

A instrumentalizagdo dessa nova cultura se da, especialmente, na separagao das
categorias do delito e do pecado — verdadeiro postulado secularizador — tarefa
desincumbida pelo liberalismo penal da chamada Escola Classica,® que langou
os fundamentos do Direito Penal contemporaneo (GOMES, 2007). A luta pela
erradicagédo da tortura, como meio de prova, e da pena de morte, como punigéo,
apresenta-se como principal causa do humanismo da ilustragdo. As intervencdes
corporais e psicolégicas tipicas do Medievo deixam de ser aceitas, especialmente
em razao de seu desvelado irracionalismo. Nesse lango, calha a fiveleta a ligdo de
Foucault (2006, p. 63):

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na
segunda metade do século XVIII: entre os fildsofos e tedricos
do direito; entre juristas, magistrados, parlamentares; nos
chaiers de doléances e entre os legisladores das assembléias.
E preciso punir de outro modo: eliminar esta confrontagdo
entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre a
vinganca do principe e a cdlera contida do povo, por intermédio
do suplicado e do carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente
intoleravel. Revoltante, visto da perspectiva do povo, onde
ele revela a tirania, o excesso, a sede de vinganca e o “cruel
prazer de punir’. Vergonhoso, considerado da perspectiva da
vitima, reduzida ao desespero e da qual ainda se espera que
bendiga “o céu e seus juizes por quem parece abandonada”.
Perigoso de qualquer modo, pelo apoio que nele encontram,
uma contra a outra, a violéncia do rei e do povo.

E arremata alhures o filésofo francés:

Chegara o dia, no século XIX, em que esse ‘homem’,
descoberto no criminoso, se tornara o alvo da intervengao
penal, o objeto que ela pretende corrigir e transformar, o
dominio de uma série de ciéncias e de praticas estranhas —
‘penitenciarias’, ‘criminoldgicas’. Mas, nessa época das Luzes,
ndo é como tema de um saber positivo que 0 homem é posto
como objecao contra a barbarie dos suplicios, mas como limite
do direito, como fronteira legitima do poder de punir.

Realmente, o resgate do individuo e da dignidade da pessoa humana, proposto
pelo iluminismo, revelava-se incompativel com um sistema fundado na tortura e no
total desrespeito aos direitos mais comezinhos do acusado, como o contraditério e
a defesa.

5 A chamada “Escola Classica”, a partir do ideario da ilustragdo, representou uma revolugdo dogmatica no
Direito Penal, ao romper com o sistema penal do Antigo Regime — arbitrario ¢ de penas cruéis —, propon-
do um Direito Penal fincado nos pilares do humanismo, do legalismo e do individualismo.
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Ainda na atualidade, como veremos, o sistema inquisitivo se apresenta com outra
roupagem (mais insidiosa, porém oficial), permitindo o contraditério e a ampla defesa
(tipicos do sistema acusatério), mas conferindo ao juiz o poder de produgdo de
provas de oficio (nucleo fundante do sistema inquisitivo) e, até mesmo, de modificar
substancialmente a acusagao (mutatio libelli).6

O sistema inquisitivo conserva o principio fundante baseado no poder do juiz de
chegar a verdade. Possui concepgdo ontologica ou substancialista do desvio penal
(FERRAJOLI, 2002, p. 38, 51-52), que considera a pessoa em si como sujeito mal,
e ndo a transgressao. A epistemologia inquisitiva é irremediavelmente antigarantista,
sendo, ja por esta singela razdo, incompativel com o sistema processual de um
Estado democratico (FERRAJOLI, 2002, p. 35).

3.3 O sistema misto

No caso do sistema inquisitivo, surge, com o Cdédigo Napolebnico, o chamado
Sistema Misto, denominado por Voltaire de monstro, nascido da jungao entre os
processos acusatorio e inquisitério, com prevaléncia inquisitéria na primeira fase e
acusatoria na segunda, o qual foi difundido em praticamente toda a Europa (PRADO,
2006, p. 92).

O sistema misto se caracteriza, essencialmente, pela presidéncia da investigagado
ou instrugdo preliminar por um juiz de direito (juiz instrutor), sendo que o juiz do
processo ¢ distinto deste (PRADO, 2006, p. 93). Na Italia, por exemplo, o Cdédigo
Rocco, de 1930, adotou o sistema misto, sendo oportuno repisar que foi este o
grande inspirador do Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, onde se adota o
sistema inquisitivo na fase de investigagao, ainda que nao presidida esta por um juiz
de direito. Ressalte-se que o Cdédigo Rocco foi substituido em 1988, modificando-
se a investigagao preliminar (indagini preliminari), que passou a ser conduzida pelo
Ministério Publico e pela Policia, e ndo mais pelo juiz de instrugdo (PRADO, 2006,
p. 96).

Na Franga, o Code de Procédure Penale, que entrou em vigor em 1959, manteve a figura
do juiz instrutor na fase preliminar, conferindo ao Ministério Publico a prerrogativa de
deflagrar a agéo penal (PRADOQ, 2006, p. 96). Na Espanha, a Ley de Enjuiciamento Criminal
também adotou o sistema misto, destacando-se que a agao penal pode ser promovida pelo
Ministério Publico ou por qualquer cidadao (agéo penal popular) (PRADO, 2006, p. 93).

A critica certeira ao sistema misto é formulada por Jacinto de Miranda Coutinho (apud
THUMS, 2006, p. 204), o qual leciona: “Nao é preciso grande esforgo para entender
que ndo ha — nem pode haver — um principio misto, o que, por evidente, desfigura o dito
sistema”.

¢ O artigo 384, caput, do CPP, autoriza o juiz a modificar a acusagéo independentemente de aditamento,
desde que surja, na instrugo, prova de circunstancia elementar ndo contida na denuncia ou na queixa e
desde que a pena da nova infragdo néo seja superior a da infra¢do capitulada na inicial. A isto se denomina
mutatio libelli, destacando-se que o aditamento s6 € exigivel na forma do paragrafo unico do artigo 384.
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3.4 Caracteristicas do sistema acusatério

Principio por anotar que a Constituicdo Federal de 1988, ao atribuir a iniciativa da
acgao penal publica exclusivamente ao Ministério Publico (artigo 129, |) e ao erigir
a imparcialidade da Jurisdicdo como garantia fundamental, fez clara opgao pelo
sistema acusatoério, devendo a ele se adequar a legislagéo ordinaria. Ferrajoli (2002,
p. 564) assim define o sistema acusatério:

[...] se pode chamar acusatério a todo sistema processual que
concebe o juiz como um sujeito passivo rigidamente separado
das partes e o juizo como uma contenda entre iguais iniciada
pela acusagdo, a quem compete o 6nus da prova, enfrentada
a defesa em um juizo contraditério, oral e publico e resolvida
pelo juiz segundo sua convicgao.

Sao notas fundamentais do sistema acusatorio: a separagéo das fungdes de acusar
e julgar (principio acusatério); a imparcialidade do juiz; a vedagado da tortura; a
elevagcédo do acusado ao status de sujeito de direitos; a gestdo das provas pelas
partes; o contraditério e a ampla defesa; a publicidade dos atos processuais; a
identidade fisica do juiz e a oralidade.

Como assinala Geraldo Prado, reportando-se a Franco Cordero e James Goldschimidt,
sdo as regras do jogo que distinguem o processo inquisitivo do acusatério (PRADO,
2006, p. 104). No primeiro, o que importa € o resultado, porquanto seu objetivo
central é a atuagdo do direito material. No Ultimo, o que importa sdo as regras do
jogo, uma vez que o objetivo é a defesa dos direitos fundamentais do réu em face do
arbitrio do poder de punir.

E nota essencial, portanto, do sistema acusatério o afastamento do julgador das
atividades tipicas das partes, devendo o primeiro assumir uma posigao de expectador
desinteressado. Para que isso acontega, impde-se que a gestdo da prova esteja
nas maos das partes, proibindo-se a produgédo de provas de oficio pelo julgador,
no escopo de se preservar sua necessaria imparcialidade, que, alias, é o objetivo
primordial do sistema acusatério.

3.5. A gestao da prova como nucleo fundante dos sistemas

Se éfatoincontestavel que uma das principais diferengas entre os sistemas acusatério
e inquisitivo diz para com a separagédo das fungbes de julgar e acusar, isso nao
significa que tal separagéo, a que se denomina principio acusatério, seja suficiente
para identificar um sistema como verdadeiramente acusatdério. Obviamente, ndo se
concebe um sistema acusatoério sem a separagao de tais fungdes. Porém, isso ndo
€ o bastante.

Parte da doutrina preconiza que uma das caracteristicas fundamentais do sistema
acusatorio & a gestao da prova exclusivamente pelas partes, impondo-se ao juiz
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uma fungdo de expectador inerte e eqlidistante. Porém, a doutrina tradicional, e
ainda amplamente predominante no Brasil (Grinover (2005), Mirabete (2007),
Marco Anténio de Barros (2002), entre tantos outros), defende que a gestdo da
prova apenas pode ser utilizada enquanto critério de distingdo entre os sistemas
adversarial (adversarial system — do direito anglo-saxao) e inquisitorial (inquisitorial
system — que prevalece na Europa Continental e no Brasil). Grinover, por exemplo,
sustenta que a possibilidade de o juiz determinar a produgao de provas de oficio ndo
transforma o sistema processual em inquisitivo, uma vez que tal poder é compativel
com o sistema acusatério e com a inércia da jurisdicdo. Para a processualista
paulista, o carater publicistico do processo, cujo fim seria a pacificagdo social, impde
ao juiz que assuma um papel de verdadeiro ator, devendo suprir a eventual inércia
das partes no que toca a produgdo de provas, para fins de se atingir um juizo mais
proximo possivel da verdade. Os trechos da ligdo de Grinover (2005, p. 15-26),
adiante reproduzidos, bem resumem a posi¢édo da doutrina tradicional:

Nesse quadro, ndo é possivel imaginar um juiz inerte, passivo,
refém das partes. Nao pode ele ser visto como mero espectador
de um duelo judicial de interesse exclusivo dos contendores.
Se o objetivo da atividade jurisdicional € a manutengéo da
integridade do ordenamento juridico, para o atingimento da paz
social, o juiz deve desenvolver todos os esforgos para alcanga-
lo. Somente assim a jurisdicdo atingira seu escopo social. O
papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua
fungdo social, é necessariamente ativo. Deve ele estimular o
contraditério, para que se torne efetivo e concreto. Deve suprir
as deficiéncias dos litigantes, para superar as desigualdades e
favorecer a par conditio. E ndo pode satisfazer-se com a plena
disponibilidade das partes em matéria de prova.

Vé-se, pois, que a discussao toda se centraliza na seguinte indagacao: a gestao da
prova é — ou ndo — um dos critérios fundantes do sistema inquisitivo ou acusatério?

Seguindo os ensinamentos de Franco Cordero, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,
Ferrajoli, Aury Lopes, Geraldo Prado, Gilberto Thums, entre tantos outros, pensamos
que a resposta deve ser afirmativa, uma vez que a retirada de poderes instrutérios
das maos do juiz afigura-se imprescindivel para o resguardo de sua necessaria
imparcialidade. No exato momento em que o juiz parte a procura de uma prova, nada
mais esta a fazer do que procurar demonstrar uma hipétese por ele mesmo criada
como possivel, ao que se denomina primazia da hipétese sobre o fato. Ao fazé-lo, o
juiz assume um dos lados, sendo que, em regra, a queda é para o lado da acusagao,
uma vez que para a absolvigéo, basta que se proclame a duvida.

Toda a justificativa de tal postura ativa do juiz parte do mito de que este pode e deve
alcancar, para julgar, a verdade real. Tal mito tem origem no sistema inquisitivo e
representa uma ideologia de justificagdo do poder (LOPES JUNIOR, 2007, p. 72).
Passemos a analise do mito da verdade real e, em seguida, de suas influéncias na
legislagado processual.
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3.6. O mito da verdade real

Como sintetiza, com propriedade, Gilberto Thums, “[...] procura-se iniciar a analise
do tema sobre a verdade, como valor do conhecimento humano, com a afirmagao de
que “ndo existe nenhuma verdade”, absolutamente nenhuma, porque o mundo nao
é real” (THUMS, 2006, p. 182). Einstein ja advertia que a verdade tem um prazo de
validade, o que esta a demonstrar, verdadeiramente, que a verdade nédo existe.

Segundo Ferrajoli, o sistema processual inquisitivo, de epistemologia antigarantista,
é informado por dois elementos: a) uma concepgdo ontolégica ou substancialista
do desvio penal, segundo a qual o objeto do conhecimento ndo é apenas o delito
enquanto formalmente previsto em lei, mas o desvio penal enquanto em si mesmo
imoral ou anti-social e, para além dele, a pessoa do delinqliente, de cuja maldade o
delito é consequéncia; e b) no subjetivismo inquisitivo, no qual o juizo é potestativo,
em vez de cognitivo (FERRAJOLI, 2002, p. 37). Para o autor, a verdade a que aspira
0 modelo substancialista (antigarantista) € a chamada material ou substancial, ou
seja, absoluta e onicompreensiva, carente de limites e confins legais, alcangavel
por qualquer meio. Ao contrario, a verdade perseguida pelo modelo formalista
(garantista) é a formal ou processual, alcangada pelo respeito as regras do jogo;
mais controlada quanto aos meios de aquisi¢gdo, porém mais reduzida quanto ao
conteudo informativo (FERRAJOLI, 2002, p. 38).

O grande problema da verdade real, além de seu carater mitoldgico, diz para com
a captura psicolégica do julgador, que parte, paranoicamente, em busca dessa
verdade, deixando a inércia, com grave prejuizo para sua necessaria imparcialidade
(LOPES JUNIOR, 2007, p. 75).

Ora, o processo, enquanto instrumento de reconstrugdo histérica de um fato,
comporta, ao menos, duas versées antagbnicas, devendo o julgador optar por
aquela que creia ser mais verossimil, baseado nas provas legitimamente produzidas
pelas partes. A verdade que se produz €, portanto, meramente formal, porquanto
fundada em provas acerca de um fato histérico, que néo sao, (e jamais serao), aptas
a reproduzi-lo. O processo nao é um instrumento de produgdo da verdade, senio
das verdades — veja-se que, em sentido formal, podemos falar em mais de uma
verdade —, devendo o juiz optar por uma delas, fazendo-o imparcialmente, uma vez
que tanto interessa ao Estado a absolvigdo quanto a condenagéo do acusado.

Vé-se, assim, que o que se busca, no processo, & a certeza, sendo esta, segundo
licdo classica de Malatesta (1995), nada mais do que uma crenga de que uma
determinada concepgéo ideoldgica esta de acordo (conforme) com o que ocorreu.
Para que haja uma condenacgéo penal, basta a formacao de tal certeza subjetiva,
fundada, inegavelmente, em juizos de verossimilhanga ou alta probabilidade, uma
vez que a verdade real é inatingivel. A certeza é exigida no sentido de garantia do
acusado em face da atuagéo do jus puniendi, mas ndo pode ser confundida com
a verdade, uma vez que no processo sO € possivel a produgdo de uma verdade
histérica, reconstruida e formal (ndo substancial).
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Para Ferrajoli (2002, p. 42), a condenagao deve se assentar na verdade histérica ou
processual, sendo esta uma verdade meramente aproximativa, assim definida pelo
jurista:

A verdade de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer
argumentagdo ou proposigdo empirica € sempre, em suma,
uma verdade nao definitiva, mas contingente, ndo absoluta,
mas relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias
levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo
que, sempre, quando se afirma a “verdade” de uma ou de
varias proposigdes, a Unica coisa que se diz é que estas sado
(plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou
seja, em relagéo ao conjunto dos conhecimentos confirmados
que delas possuimos. Para expressar esta relatividade da
verdade, alcangada em cada ocasiao, pode-se muito bemusara
nogao sugerida por Popper de “aproximagéo” ou ‘acercamento’
da verdade objetiva, entendida como um modelo ou uma “idéia
reguladora” que “somos incapazes de igualar’, mas da qual
podemos nos aproximar, sob a condigdo, ndo obstante, de
que nao se associem a tal nogao conotagdes desorientadoras
de tipo ontolégico ou espacial, mas apenas o papel de um
principio regulador que nos permita asseverar que uma tese
ou uma teoria & mais plausivel ou mais aproximativamente
verdadeira e, portanto, preferivel a outras por causa de seu
maior poder de explicagédo e dos controles mais humerosos a
que foi submetida com sucesso.

Note-se que, por evidente, ndo estamos apregoando uma reducdo das garantias
no que toca aos requisitos necessarios para uma condenagao penal. Estamos, tdo-
somente, tentando demonstrar que € um grave erro epistemoldgico crer que, para
condenar, o juiz tem de estar no poder da verdade real, visto que, para o homem,
esta se constitui em um excesso epistemologico.

A condenagao, portanto, ha de se sedimentar na certeza (MALATESTA, 1995) ou na
verdade processual, formal e aproximativa (FERRAJOLI, 2002, p. 38), produzidas
com estrito respeito as regras do jogo. Impde-se, pois, afastar a influéncia ideologica
da verdade real sobre o processo penal, para que possamos impor limites a atividade
jurisdicional, consentaneos com o sistema acusatorio, adotado pela Constituicdo
Federal.

4. Das violag6es do sistema acusatoério no Codigo de Processo Penal
Uma vez assumida uma opgdo epistemoldgica garantista, cumpre-nos, agora,

identificar as normas processuais violadoras do sistema acusatério, no escopo de se
arglir a inconstitucionalidade dessas.
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4.1. As influéncias do dogma da verdade real na legislagao processual e as
conseqiientes violagdes do sistema acusatorio

Nao é nem um pouco dificil desvelar o espirito inquisitivo do Cédigo de Processo
Penal de 1941, plagio infeliz do Cadigo Italiano (Rocco) de 1930 (OLIVEIRA, 2005, p.
5). A breve citagdo de trechos da Exposi¢do de Motivos, realizada alhures, ja revela
que a preocupacao central do legislador foi para com a eficiéncia, traduzida esta
como a punigéo dos criminosos. Tal espirito inquisitorial desvela-se, essencialmente,
nos dispositivos que conferem poderes instrutérios ao juiz (verbi gratia, artigo 156 do
Cédigo de Processo Penal) — sobretudo para evitar o pronunciamento do non liquet,
conforme explicita, na Exposigdo de Motivos, o Min. Francisco Campos — e noutros
que atribuem ao julgador o poder de inovar ou alterar a acusagao (mutatio libelli), de
condenar em caso de formulagéo de pedido absolutério pelo Ministério Publico, bem
como de iniciar outra etapa do processo de oficio (recurso de oficio — artigo 574, | e
I, do Cdédigo de Processo Penal). Passemos a analise de tais normas.

4.2. A atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal, como é sabido, atribui poderes instrutérios
ao juiz, dispondo, expressamente: “A prova da alegagao incumbira a quem a fizer;
mas o juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir sentenga, determinar,
de oficio, diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.”” A justificativa para
tanto é apresentada na Exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo Penal, a qual
explicita o objetivo de suprir eventual omissao das partes na atividade de comprovar
suas alegagdes. Novamente aludo a Exposigdo de Motivos:

Por outro lado, o juiz deixara de ser um espectador inerte da
producgéo de provas. Sua intervengéo na atividade processual
é permitida, ndo somente para dirigir a marcha da agédo penal
e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas
que lhe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para
a indagacao desta, ndo estara sujeito a preclusdes. Enquanto
néo estiver averiguada a matéria da acusagéo ou da defesa,
e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo
devera pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet.®

A Ultima parte da citagao ja denota o objetivo: as fontes de prova devem e podem ser
exploradas de oficio para fins de evitar a absolvigado pela duvida! A indole inquisitorial
é tao evidente que parece inacreditavel que parte da doutrina ainda n&o veja qualquer
comprometimento da imparcialidade por ocasido da produgdo de provas de oficio.

Ora, se, para absolver, basta a duvida e se, para o Estado-Juiz, a absolvigao
interessa tanto quanto a condenacgao, é irrefutavel que, no momento em que parte
a procura de provas, o juiz esta descendo para o lado da acusagéo, fulminando sua

7 Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
8 Idem.
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imparcialidade. O juiz ndo precisa buscar provas para absolver; por isso, quando as
busca, no fundo o faz para confirmar uma hipétese condenatéria, por ele mentalmente
criada como possivel. E a primazia da hipétese sobre o fato.

Ora, se a imparcialidade € a preocupagao central do sistema acusatoério — que para
atingi-la separou as fungdes de acusar e julgar —, afigura-se evidente que a gestao
da prova também compde o ntcleo fundante do sistema. A tarefa de produzir provas
deve ser atribuida exclusivamente as partes, uma vez que atribui-la ao juiz desvela
a prevaléncia do interesse de punir sobre o de assegurar os direitos fundamentais
do acusado. E se a Constituicdo Federal adotou, como vimos, o sistema acusatorio,
a veia inquisitiva do Cddigo de Processo Penal deve ser secada, proibindo-se, de
uma vez por todas, a produgao de provas de oficio pelo juiz. Somente assim, a partir
dessa necessaria filtragem constitucional, que implica a proclamagéao da invalidade
dos dispositivos que conferem poderes instrutérios ao juiz, € que poderemos
afirmar que vivemos em um sistema verdadeiramente acusatério. Somente assim
teremos um processo penal essencialmente garantista, voltado para a tutela dos
direitos fundamentais do réu, em que a imparcialidade do julgador é assegurada
materialmente, e ndo apenas formalmente.

4.3. Da autorizagao para o inicio do procedimento sumario de oficio

A mais flagrante violagdo do sistema acusatério no ambito do Cédigo de Processo
Penal se da no artigo 531, que atribui ao juiz o poder de iniciar o processo penal
sumario de oficio, independentemente de qualquer acusacao formal (OLIVEIRA,
2005, p. 498). Felizmente, ndo ha, aqui, necessidade de uma analise mais exaustiva,
porquanto a doutrina € unanime em sustentar a inconstitucionalidade do dispositivo,
que colide frontalmente com o artigo 129, |, da CF — onde se atribui a titularidade
exclusiva da agao penal publica ao Ministério Publico — bem como com a regra
basica do sistema acusatorio, qual seja, nemo procetat judex ex oficio; nemo judicio
sine actore.

Nem tudo, porém, é tao facilmente perceptivel. Ha regras mais insidiosas — como o
ja analisado artigo 156 do CPP — que ainda provocam intenso debate na doutrina.
Identifiquemo-las, pois.

4.4 Do recurso de oficio

O artigo 574, | e Il, do Cddigo de Processo Penal institui o denominado recurso
de oficio. Recurso de oficio, diga-se de pronto, recurso ndo &, porquanto este se
define como um meio voluntario de impugnagéao de deciséo, sendo a voluntariedade
sua nota essencial. Diz-se, com propriedade, que trata-se, o recurso de oficio, de
hipdtese de reexame necessario da decisdo. De qualquer modo, é inegavel que
o recurso de oficio distende, e sem a iniciativa de qualquer das partes, a relagédo
processual, provocando uma atuagéo jurisdicional (ainda que de segundo grau) de
oficio.
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Para além da o6bvia violagdo da parémia ne procedat judex ex oficio, impende
observar que as hipoéteses de recurso de oficio tutelam, sempre e indisfargavelmente,
interesses da acusacéo. E o que se da no que toca ao recurso de oficio da absolvigdo
sumaria, por exemplo. Sustenta-se que o objetivo da previsdo do reexame, nesse
caso, é o de preservar a competéncia do juri. Nada obstante, o juari €, em esséncia,
uma garantia individual do réu — tanto que inserido no rol do artigo 5° da Constituigao
Federal —, ndo sendo de se vislumbrar violagao de garantia do acusado em virtude de
sua antecipada absolvigao pelo Estado-Juiz. De outra banda, a decisao ja é passivel
de impugnacgéo pela via do recurso em sentido estrito (artigo 581, IV, do Cdédigo
de Processo Penal), que pode ser manejado voluntariamente pela acusagdo. A
exigéncia do reexame desvela uma desconfianga aprioristica do legislador para com
0 6rgéo constitucionalmente incumbido da tarefa acusatéria, deslocando o juiz para
uma posigao de soldado de reserva, conferindo-lhe a misséo de ultimo garantidor da
pretensao acusatoria.

Na decisao concessiva de habeas corpus do juiz singular também se exige o recurso
de oficio. Aqui, o espirito inquisitivo desvela-se mais intensamente. Ora, a liberdade
do réu, em um sistema processual garantista, fundado na presungao de inocéncia,
deve ser a regra, ndo havendo qualquer razao para a revisao, pelo juizo ad quem, da
concessao do remédio constitucional. Note-se que da decisdo também cabe recurso
por parte do Ministério Publico (artigo 581, X, do Cédigo de Processo Penal), nada
justificando a atuagéo da jurisdigdo sem provocagao (OLIVEIRA, 2005, p. 635).

Outra questao que aqui se coloca é a da possibilidade de ocorréncia de reformatio
in pejus sem que haja recurso da acusagdo. Ora, se ndo se admite a reformatio in
pejus em se tratando de recurso exclusivo da defesa (PENTEADO, 2006), é de se
indagar o porqué da admissibilidade de tal resultado a mingua de recurso voluntario
da acusacgao; porquanto, a questao fundamental € a mesma, qual seja: ndo permitir
0 agravamento da situagdo processual do réu sem que haja pedido expresso da
acusagao, formulado através do recurso.

Em sintese, é facil concluir que as previsdes do recurso de oficio nada mais fazem
sendo tutelar interesses da prépria acusagdo e permitir a atuagao jurisdicional de
oficio, violando o principio acusatério, que se sustenta sobre a inércia da jurisdi¢ao.

4.5. Da inexisténcia do principio da identidade fisica no Processo Penal
brasileiro e da conseqiiente ofensa a oralidade

O Cadigo de Processo Penal, como se sabe, ndo adotou o principio da identidade
fisica do juiz, o que causa danos a garantia da oralidade, inerente ao sistema
acusatorio, como ja destacamos.

O contato imediato do juiz com as provas e o dialogo constante e direto do julgador
com as partes compdem a esséncia da garantia da oralidade. Na medida em que
os atos processuais sao reduzidos a termos escritos, e que o juiz a quem competira
proferir a sentenga pode ser outro que nao participou da instrugdo, ndo ha como
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sustentar que a oralidade surtiu seus efeitos principais. Como adverte Geraldo Prado,
a forma escrita subtrai o contato do juiz com o acusado e as testemunhas. Arremata,
ainda, o ilustre processualista: “A oralidade converte-se em condigao de participagao
efetiva no processo. Sem a mediagdo da forma escrita o acusado podera se fazer
ouvir, a vitima e as testemunhas também, e as decisdes ndo terdo como se ocultar
em linguagem estranha a vida cotidiana” (PRADO, 2006, p. 157).

Urge, portanto, propugnar por reforma legislativa, de modo a que se adote, no
ambito do processo penal, o principio da identidade fisica do juiz, como instrumento
necessario para a efetivagao da oralidade, inerente ao sistema acusatorio.

4.6. Da possibilidade de condenacido na Agao Penal Publica, em hipétese na
qual o Ministério Publico postulou a absolvigdao

O artigo 385 do Cdédigo de Processo Penal, tido por parte da doutrina como
corolario natural do principio da indisponibilidade, autoriza o juiz a proferir sentenca
condenatéria ainda que o Ministério Publico tenha pleiteado a absolvigdo. Ocorre
que tal regra também consiste em uma evidente violagdo ao sistema acusatorio.

Geraldo Prado argutamente observa que a questdo fundamental, nesta seara, diz
para com o respeito a garantia do contraditério (PRADO, 2006, p. 112). Ora, se
o Ministério Publico postulou a absolvigdo do acusado, o juiz, para condenar, tera
de valer-se de argumentos que nao foram objeto do contraditério, restando violada
a garantia constitucional inserida no artigo 5°, LV, da CF. Realmente, ao pleitear
a absolvicdo, o acusador subtrai do debate contraditério a matéria probatéria
produzida na instrugao, inviabilizando uma resposta eficaz da defesa. Tal ndo se
dara, contudo, na hipétese de atuagéo do assistente da acusacgao e caso este tenha
formulado pedido de condenagédo. Nessa situagéo, o contraditério estara assegurado,
obviamente.

Assim, em resumo, temos que, caso o Ministério Publico requeira, em sede de
alegagdes finais, a absolvicdo do réu, outra alternativa legitima nao restara ao
juiz sendo a de proferir sentenga absolutéria, sob pena de violagdo da garantia do
contraditrio.

Partindo de outro enfoque, Lopes Junior (2007, p. 109) também sustenta que,
em havendo pleito absolutério formulado pelo Ministério Publico, o juiz a ele esta
vinculado. Isso se da porque o poder de penar — que é do juiz — esta condicionado a
existéncia de uma pretensdo acusatéria. Importante aludir a ligio do processualista
paranaense:

Sem embargo de tais limitagdes, entendemos que se o MP
pedir a absolvigdo (ja que ndo pode desistir da agéo) a ela
esta vinculado o Juiz. O pode punitivo esta condicionado a
invocacao feita pelo MP através do exercicio da pretensao
acusatoria. Logo, o pedido de absolvigdo equivale ao néao-
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exercicio da pretensdo acusatéria, isto é, o acusador esta
abrindo mao de proceder contra alguém. Como consequéncia,
ndo_pode o juiz condenar, sob pena de exercer o poder punitivo
sem a necessaria invocagdo, no mais claro retrocesso ao
modelo inquisitivo.

Por um motivo — violagéo ao contraditério — ou por outro — auséncia de acusagdo —
chegamos a mesma conclusdo, qual seja, a de que o pleito absolutério do Ministério
Publico deve vincular o juiz, para se resguardar a esséncia do sistema acusatorio.

4.7. Da mutatio libelli

Em outro dispositivo de espirito inquisitorial, o Cédigo de Processo Penal autoriza
ao juiz que modifique substancialmente a acusagéo, violando a parémia ne procedat
Jjudex ex officio e, consequientemente, o sistema acusatorio.

O artigo 384, caput, do Codigo de Processo Penal, que cuida da mutatio libelli,
concede ao juiz o poder de alterar substancialmente o fato imputado na denuncia,
modificando a acusagédo sem a necessidade de qualquer aditamento. Isso se da nos
casos em que a pena cominada para a nova infragdo — imputada pelo JUIZ! — seja
igual ou inferior a pena da infragao articulada na exordial. Nao é preciso muito esforgo
para se compreender que, ao aplicar o disposto no artigo 384, caput, do Cddigo
de Processo Penal, o juiz esta formulando uma nova acusagdo, assumindo uma
fungdo que |he é totalmente estranha, qual seja, a de acusar. Ha flagrante violagdo
do due proccess of law, na medida em que o réu podera ser condenado — e muito
provavelmente o sera — por fato do qual ndo foi acusado. Alids, acusado até foi, mas
nao por aquele que poderia legitimamente fazé-lo (Ministério Publico ou ofendido). O
adversario do réu passa a ser o proprio julgador, tornando-se impossivel e ineficaz a
realizagao do contraditério. Novamente socorro-me da precisa ligdo de Prado (2006,
p. 152):

O foco no poder de definigdo do crime imputado ao réu e o
tratamento dispensado a matériapelo Cédigo de Processo Penal
brasileiro de 1941, inspirado no Coédigo Rocco, demonstram
que a manipulagdo das fungbes processuais para atribuir ao
juiz atividade de parte autora, com independéncia da gestédo da
prova, encarna a politica criminal da inquisitorialidade.

A violagdo ao principio da correlagdo ou congruéncia entre a sentenga e o pedido,
na mutatio libelli, € manifesta e inquestionavel. O equivoco na descrigdo da causa
de pedir s6 pode ser corrigido pelo Acusador, através do necessario aditamento da
inicial, que provocara a reabertura da instrugao, inclusive com oportunidade de novo
interrogatério do acusado.

Felizmente, boa parte da doutrina atual vem sustentando a inconstitucionalidade

do artigo 384 do CPP, sob os fundamentos de violagédo do sistema acusatério e do
principio da inércia da jurisdigdo. Contudo, a jurisprudéncia, sobretudo dos Tribunais
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Superiores, parece ainda nio ter despertado para isso, admitindo a aplicagdo da
mutatio libelli sem maiores questionamentos, conforme corretamente observa
Oliveira (2005, p. 9):

Em primeiro lugar, nenhum tribunal até hoje se levantou contra
a mutatio libelli do artigo 384 do CPP, no qual se permite uma
alteragdo substancial da pega acusatoria, a partir de fatos e/
ou circunstancias que o juiz considere provados na instrugéo
criminal. Assim, uma nova acusacgao € formulada pelo préprio
juiz, com a agravante de ja significar uma antecipagdo da
valoracdo que ele estara fazendo do material probatério ja
produzido.

Em arremate, assinalo que o Projeto de Lei n° 4.207/2001 propde alteragdes no
instituto da mutatio libelli, conferindo atribuigdo exclusiva ao Ministério Publico para
a alteragdo da acusacao, em razéo do surgimento de nova elementar no curso da
instrucdo. A reforma legislativa vem em muito boa hora, na medida em que resgata
a esséncia do sistema acusatério adotado pela Constituigdo Federal, retirando do
juiz o poder de alterar substancialmente a denuncia ou a queixa e de promover, de
oficio, uma nova acusagéo.

4.8. Do artigo 28 do CPP e do indevido controle do exercicio da agao penal pelo
Judiciario

O artigo 28 do CPP estabelece, indiscutivelmente, uma regra de controle jurisdicional,
ainda que nao absoluto, do exercicio da agao penal publica. Nao absoluto, pois,
como se sabe, a discordancia do juiz com o pleito de arquivamento formulado pelo
promotor de Justica (ou pelo procurador da Republica) sera apreciada, em ultima
insténcia, pelo chefe da instituicdo, a quem compete a Ultima palavra. E dizer,
insistindo no arquivamento, nada restara ao juiz sendo atender a determinagdo do
chefe do Ministério Publico.

Que o juiz ndo possa discordar do pleito de arquivamento, formulado pela chefia do
Parquet, afigura-se natural. Porquanto, em um sistema acusatério, ndo se admite,
em hipétese nenhuma, a instauragéo de processo penal de oficio por aquele a quem
compete proferir o julgamento. Mas ja se vé o fendbmeno mais agudamente, no
sentido de que o proprio controle do exercicio da agéo, autorizado pelo artigo 28 do
CPP, representa uma violagao do principio acusatério.

Primeiramente, cumpre destacar, com apoio no magistério de Choukr (2006), que a
origem histérica do artigo 28 remonta ao tempo em que o Ministério Publico era uma
instituicao fragil, destituida de autonomia, até mesmo porque o procurador-geral da
Republica era demissivel ad nutum. Porém, a partir da Constituicdo Federal de 1988,
que conferiu autonomia plena a instituigdo do Ministério Publico, bem assim conferiu
garantias fundamentais a seus membros, tais como a independéncia funcional, a
inamovibilidade e a vitaliciedade, a indigitada justificativa histérica ja ndao mais se
apresenta.
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De outra banda, reconhecida a autonomia e a independéncia do Ministério Publico,
e sendo conferida a este, em carater exclusivo, a promogao da agéo penal publica,
nada justifica a intervengdo de outro poder, cuja funcdo é a de julgar, na etapa
anterior ao exercicio da agéo penal.

Obviamente, ndo sustentamos que o controle ndo deva existir, uma vez que em
nosso sistema prevalece o principio da obrigatoriedade da agdo penal publica.
Contudo, deve esse controle ser inteiramente realizado interna corporis, no ambito
da propria instituigdo. Nesse sentido, socorro-me, uma vez mais, dos ensinamentos
de Prado (2006, p. 119):

Esta é, também, a razdo por que ha de ser prestigiada a
autonomia do acusado (Ministério Publico ou ofendido),
até mesmo no que respeita a convicgdo da auséncia de
suporte minimo probatério ou da presenga de algum fator
juridicamente inibidor da propositura da agéo penal. Assim, o
juiz fica excluido, por imperativo ldgico, da tarefa de controlar o
principio processual da obrigatoriedade, quando exigivel, nos
casos de ndo exercicio da agao penal.

E perfeitamente possivel aparelhar e estruturar o Conselho Superior do Ministério
Publico para o desempenho de tal mister, como ja ocorre no tocante ao arquivamento
do inquérito civil, verbi gratia.

O artigo 28 do CPP, ao imiscuir o juiz no papel de controle do principio da
obrigatoriedade da agdo penal publica, viola, pois, o sistema acusatoério, porquanto
confere tal tarefa a um 6rgao que deve permanecer desinteressado e afastado do
fato delituoso até que seja formalmente provocado com a promogao da agdo. O
espirito inquisitivo da regra revela-se evidente, pois demonstra uma desconfianga
para com o 6rgao constitucionalmente incumbido da tarefa de promover a agéo
penal publica.

Por fim, e isto nos parece absolutamente inquestionavel, a admitir-se a validade
do artigo 28 perante a Constituigdo Federal, deveria, ao menos, afastar-se o juiz
do eventual processo instaurado, em face da 6bvia incompatibilidade, violadora da
garantia da imparcialidade. Basta ver, a guisa de exemplo, que caso o juiz tenha
discordado de pleito de arquivamento fundamentado na atipicidade do fato, esta ndo
podera ser uma tese desenvolvida pela defesa de forma eficiente, ja que o julgador
proferiu decisdo de mérito sobre a matéria, a qual dificimente se modificara por
ocasiao da sentencga.

Tudo isso remonta ao objetivo central do sistema acusatério, qual seja, o de assegurar
a imparcialidade da jurisdicdo. O exercicio de fungdes proprias da acusagéo, sejam
elas de controle, de instauragao do processo, instrutérias, ou de inauguragao de fase
recursal, implica, em maior ou menor grau, violagdo do sistema acusatério, devendo,
pois, ser coibido.
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5. Conclusao

O processo nada mais € do que um instrumento artificial de contengdo de poder,
e ndo um instrumento de descobrimento de uma inalcangavel verdade real, nem
tampouco, e menos ainda, de implementagédo de politicas de seguranga publica.
Enquanto instrumento de contengdo de poder, o objetivo central do processo deve
ser a preocupacao para com a legitimidade e licitude dos meios, e ndo para com
os fins a serem alcangados. Essa € uma premissa essencialmente garantistica,
na medida em que, para o Garantismo, os fins jamais justificam os meios. O que
importa, em sintese, & o respeito as regras do jogo. E para que haja respeito as
regras do jogo, necessita-se de um juiz imparcial, eqdidistante, expectador (e nao
ator), ndo envolvido com as tarefas atribuidas as partes, e preocupado, sobretudo,
em assegurar o exercicio das garantias fundamentais do acusado (instrumentalidade
constitucional do processo).

Bem por isso a gestdo da prova deve ser atribuida exclusivamente as partes, nao
se admitindo a produgao de provas de oficio pelo juiz. Conferir poderes instrutérios
ao juiz representa um retorno ao Medievo e desvela uma filosofia indisfargavelmente
inquisitiva (FERRAJOLI, 2002, p. 38), que fulmina a imparcialidade do julgador
(garantia da jurisdicdo), sendo esta Uultima a finalidade crucial do sistema
acusatorio.

Pelas mesmas razdes, a tarefa de acusar deve ser acometida exclusivamente ao
Ministério Publico e ao ofendido (nas ag¢des de iniciativa privada), ndo se admitindo
a alteracéo do objeto do processo pelo juiz (mutatio libelli), ainda que o prego para
tanto seja a pronuncia do non liquet.

A inércia da jurisdigdo, como corolario da imparcialidade, deve ser observada sem
qualquer excegao, o que implica o reconhecimento da inconstitucionalidade das
hipoteses legais de recurso de oficio, existentes, essencialmente, em virtude de uma
visdo de desconfianga para com o 6rgao incumbido da acusagéo, deslocando-se o
juiz para uma posicao de tutela da propria pretensdo acusatéria, quebrando-se o
principio acusatorio.

Ainda em respeito as garantias do contraditério, da imparcialidade e da inércia
da jurisdigdo, o desate condenatério deve estar condicionado ao exercicio da
pretensdo acusatéria em todas as fases do processo, especialmente no momento
das alegacgdes finais, ndo havendo espago para a condenagédo nas hipéteses em
que o Ministério Publico tenha formulado pedido de absolvigdo. Em outras palavras,
a garantia da efetivagédo do sistema acusatério deve prevalecer, quando em choque,
sobre o principio da indisponibilidade da agdo penal publica.

A integral garantia da oralidade, através da implementagéo, no processo penal, do

principio da identidade fisica do juiz, também deve ser urgentemente efetivada,
porquanto inerente ao sistema acusatorio.
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O controle do exercicio da agéo penal deve ser realizado no seio do préprio Ministério
Publico, sem qualquer interferéncia do Poder Judiciario, no escopo de se assegurar
a imparcialidade do 6rgao jurisdicional.

Enfim, somente no solo de um sistema verdadeiramente acusatério € que pode
vingar um processo penal substancialmente democratico. Dai o porqué da premente
necessidade de identificacdo e filtragem constitucional das normas processuais
violadoras do sistema acusatério, diuturna e lamentavelmente aplicadas sem maiores
questionamentos. ¢
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