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“Une grande révolution democratique s’6pere parmis nous; tous la voient,
mais tous ne la jugent point de la méme maniere. Les uns la considérent comme
une chose nouvelle, et, la prennant pour un accident, ils espérent pouvoir encore
Parreter; tandis que d’autres la jugent irrésistible, parce que’elle leur semble
le fait le plus continu, le plus ancien et le plus permanent que I’on connaisse
dans I’histoire” (Alexis de Tocqueville, in De la Démocratie en Amérique).

1. Processo penal e Constituigio — 2. A ordem constitucional em vigor e o
principio acusatério — 3. Manifestagbes do princfpio: 3.1 Titularidade da agéo
penal piiblica; 3.2 O novo papel do juiz no processo penal; 3.3 O papel da vitima
na nova ordem — 4. Propostas de aprimoramento do modelo em futuras revisoes
constitucionais — 5. Concluséo sobre a necessidade de reforma global do Cédigo

de Processo Penal.

1. Processo penal e Constituicao

O intimo relacionamento entre o texto
politico e o aparato instrumental penal é
de longa data conhecido. A esta umbi-
lical ligacdo ja fazia referéncia Goldschi-
midt' afirmando que “se puede decir que
la estructura del proceso penal de una
nacién no es sino el termémetro de los
elementos corporativos o autoritarios de
su Constitucién”.

Dai a importincia de interpretar-se o
processo penal sobretudo com a utiliza-
¢do do método denominado “processo
constitucional”, onde as normas sdo
enfocadas a partir da matriz contida no
texto magno, acabando o processo por
adquirir uma feicdo para além da técnica,
muito mais politizada e sem ddvida com
um outro compromisso ético. Essas sdo
as licbes de Grinover ao analisar a génese

1. James Goldschimidt, Teorfa General del
Proceso, EIEA, Buenos Aires, 1961, p. 110.

formacdo da “Escola Processual de Sao
Paulo”, onde a semente interpretativa
aludida floresceu”.?

A Constituicio de 1988 tratou a
persecucdo penal com o zelo de quem
edifica algo novo, em substituicdo a uma
ordem positiva superada pelo desuso do
figurino autoritdrio que a inspirou, e
buscou, dentro da melhor compreensdo
do texto de Goldschimidt acima mencio-
nado, dar ao processo penal uma roupa-
gem democrdtica.

2. A ordem constitucional em vigor e
o principio acusatério

Compreendendo-se a distingdo entre
os modelos inquisitivo e acusatério do
processo penal, na melhor esteira da

2. Ada Pellegrini Grinover, “A Nova Escola
Processual de Sdo Paulo”, in Novas Tendéncias
do Direito Processual, Forense Universitiria,
RJ, 1990, p. 448. :
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liio de Salas® como a separagdo nitida
de papéis entre acusador, julgador e
defensor, além de conferir ao acusado
um status diferenciado, como titular de
direito e ndo objeto da persecugdo,
pode-se concluir, apés uma leitura
mediana do texto constitucional, a clara
adogdo do modelo acusat6rio para o
processo penal.

Harmonizada com a onda democrética
que fez navegar os trabalhos do Congres-
so Constituinte de 1987/1988, a base
acusatéria do processo penal instaurada
pelo texto politico pode ser encontrada
em vérios momentos. Ante a elasticidade
que o trabalho nos permite, apenas al-
guns pontos serdo eleitos para aborda-
gem: aquele referente ao titular da acfio
penal, outro atinente a nova dimensfio do
papel do magistrado no modelo acusatério
e, por fim, algum aceno quanto & figura
da vitima.*

3. ManifestacGes do principio
3.1 Titularidade da agdo penal publica

No que tange 2a titularidade da acfo
penal, a Constituicio Federal de 1988
deixou claro que, nos crimes de agéio
penal piblica (condicionada ou ndo), a
legitimidade ativa fica a cargo do Minis-
tério Piblico de forma exclusiva, ex vi,
do art. 129, I

Analisada apenas pela sua ubiquagéo,
a norma pode apresentar ao olhar mais

3. S. Denis, Du procés pénal, PUF, Paris,
1992.

4. Por certo muitas conseqiiéncias podem ser
extraidas da adogio do modelo acusatério,
entre elas a preocupagdo consagrada aos direi-
tos do acusado, que de mero “objeto” do
processo passa a ser um “sujeito de direitos”
dentro da relagiio processual penal. No entanto,
o tratamento de todas as modificagdes advindas
com o0 novo texto constitucional seria
operacionalmente invidvel para a dimensdo
deste texto.

afoito a distorcida imagem de uma
conquista eminentemente corporativa,® so-
bretudo porque eliminou, sem possibili-
dade de contra-argumentagdes, infeliz
texto ordindrio que previa o inicio da
acdio penal ja nas dependéncias policiais,®
bem como passou a colocar em xeque
inimeros outros dispositivos do Cédigo
de Processo Penal que mantém resquicios
inquisitivos.’

No entanto, € ela, na verdade, a prépria
matriz do principio acusatério, na medida
em que impde a um determinado meca-
nismo do Estado a persecucdo oficial,

5. A errénea alocagio da norma mencionada
ja foi alvo de critica por nés elaborada (veja-
se As Garantias..., especialmente cap. 4), vez
que deveria estar inserida no art. 5.°, juntamen-
te com o inciso que trata da ag8o penal privada
subsididria da piblica.

6. Trata-se da malfadada Lei 4.611/65, que
previa o inicio da ag@io penal perante o Dele-
gado de Policia nos casos de lesdo corporal
culposa, homicidio culposo e nas contraven-
¢oes. Aludido texto legal ndo foi recepcionado
pela Constituigdo Federal.

7. Veja-se, por exemplo, a polémica sobre
a manutengdo ou ndo no modelo brasileiro dos
chamados recursos de oficio, sobre o qual as
manifestagGes jurisprudenciais t€m oscilado entre
a sua revogagdo em face da matriz constitu-
cional acusatéria e sua manutengdo mesmo em
face do texto magno. A este respeito, veja-se,
por exemplo, os acérddos dos Recs. ns. 692.331/
8, 9.* Cam. do TACrimSP e 690.553/5, da
mesma Cimara e Tribunal (respectivamente
JUTACRIM 14/211 e 212. No mesmo sentido,
JUTACRIM 13/206), onde se adotou a segunda
posigio, entendendo-se que ndo h4 afronta ao
principio acusatério com a prética do recurso
de offcio. Em sentido oposto, anote-se o Ac.
do Rec. 689.691/1, da 4. Cam. do TACrimSP,
onde se conclui “Impossivel coexisténcia do
recurso obrigatério previsto na Lei 1.521/51
com a prevalente sistemitica da ordem cons-
titucional, que conferiv exclusivamente ao
Ministério Pdblico a fungfio de promover a
agio penal piblica”. Ainda: Ac. 687.969/0 do
TACrimSP (JUTACRIM 13/124) e, por iltimo,
Rec. 676.117/3, 42 Cam. do mesmo Tribunal,
JUTACRIM 13/204.
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impossibilitando a confusdo entre julgador
e acusador, em estrita sintonia com todos
os modelos reformistas em curso na
Europa continental.

Assim € que, por exemplo, 0s novos
cddigos italiano e portugués em sede con-
tinental colocam a titularidade da agdo
penal nas maos de um 6rgdo oficial, aban-
donando a indesejdvel mescla de fungoes
entre 0 promovente da agdo penal e o
julgador da causa. Mesmo na Inglaterra
onde ndo existe tal institui¢do com a forga
conhecida nos ordenamentos da civil law,
desde 1985 funciona o “Real Prosecution
Service”, um servigo de persecugdo ofi-
cial, na génese parecido com o Ministério
Pablico ocidental, com o que se estd
tentando a modificagdo do sistema.?

Algumas conseqliéncias diretas surgem
deste novo modelo. Uma delas € que esta
nova visdo acusatdria enaltece a partici-
pagdo do Ministério Publico na fase
preparatéria, na medida em que o coloca
como destinatdrio das investigacdes e
controla externamente a atividade poli-
cial, impossibilitando a construcdo de
uma estrutura préxima aos “juizados de
instru¢gdo” nos moldes franceses.

Neste ponto especifico uma considera-
¢do a parte merece ser feita. H4 na
literatura processual penal brasileira uma
certa inclinagfo favordvel ao juizado de
instrugdo, muito embora aqueles que
assim pensem ndo apresentem um projeto
exato do que seria tal “juizado”.’

O mais grave a ser notado € que “con-
fusdes” sobre o modelo em vigor na Itdlia
fazem com que uma errfnea imagem
daquele sistema seja veiculada, ligando-a,
impropriamente, a figura do juizado de
instru¢@o quando justamente a aboli¢@o de

8. A esse respeito, veja-se 0 nosso “As
Garantias Constitucionais na Investigagdo Cri-
minal”, dissertagdo de mestrado apresentada 2
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, margo de 1994, em especial cap. 2.
Texto inédito.

9. Op. cit., em especial o cap. 3.

tal fase € considerada como o grande
avango efetuado pela longa reforma que
foi levada a efeito naquele pafs.

L4, a preparacdo da ag@o penal é feita
através das indagini preliminari, cuja
condugio € prépria do Ministério Piblico
— magistratura, no modelo italiano, vez
que 14 os promotores e juizes fazem parte
desta carreira — com o apoio da policia
judicidria. Talvez confundindo a tradug@o
do substantivo magistrado para juiz, al-
gumas posturas veiculadas na imprensa
e mesmo por estudiosos acabam por criar
algo que simplesmente ndo existe, e
difundir erroneamente um modelo — o
do juizado de instrugdo — que j4 cum-
priu sua missdo histdrica.

O mesmo raciocinio efetuado com
relagdo ao modelo italiano é vilido para
outro, igualmente importante em avan-
¢os, que € o portugués. Neste sistema
também acusatério, a atividade prepara-
téria da acdo penal € entabulada pelo
parquet, igualmente com o auxilio da
policia judicidria e tendo no juiz um
fiscalizador da regularidade do desenvol-
vimento das investigagdes.

Atuando diretamente em uma fase na
qual as garantias préprias do devido
processo legal t&ém caracteristicas propri-
as, nesses modelos assoma em importin-
cia o novo perfil deontolégico do Minis-
tério Pidblico (e da prépria Magistratura,
stricto sensu, entendendo-se ai os juizes),
matéria por si s6 alvo de profundas
consideragdes sobretudo na doutrina ita-
liana.!

Vale citar, por exemplo, a considera-
¢do de Pisapia e Zagrebelsky,!! no que

10. Mario Pisani, “Il Pubblico Ministerio nel
Nuovo Processo Penale: Profili Deontologici”,
in Revista de Direito Penal, 1989, vol. 1.

11. Gian Domenico Pisapia e Zagrebelsky
Vladimiro, “Modello accusatorio e deontologia
dei comportamenti processuali nella prospecttiva
comparatistica”, in Rivista Italiana di Diritto
e Procedura Penale, 1993, vol. 2, especialmen-
te pp. 484 ¢ ss.
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tange a obrigacdo do Ministério Publico
para com a verdade: “L’obligo di verita...
assume un contenutto assoluto per il
pubblico ministero. Nei rapporti con il
giudice, quindi, egli dovra condursi
secondo un stretto criterio di piena e leale
informazione, senza nulla tacere di
rilevanti per la decisione e senza travisare
intenzionalmente i risultati delle indagini
preliminari o dello dibattimento”.!

Se é correto que tais observacdes sdo
feitas a partir de modelos de matriz
acusatéria recém-estruturados, ndo €
impréprio, a0 menos neste aspecto, afir-
mar que a realidade brasileira ji se
encontra apta a ser analisada por estes
postulados, dada, sobretudo, a forma de
tratamento entre nés conferida ao Minis-
tério Piblico e suas fung¢des no processo
penal desde a investigacdo preparatéria a
a¢do penal. Pode-se afirmar que, mesmo
ante aos importantes e urgentes ajustes
que aquela fase necessite no ordenamen-
to pétrio, o papel do Ministério Publico
aqui j4 era o do novo modelo peninsular
(e lusitano, acrescente-se¢) e a postura
ética, o novo perfil deontolégico que 14
se cogita, aqui também ji podem ser
pensados.

As dividas deontolégicas no processo
penal dirdo respeito a capacidade do
Ministério Piiblico em oferecer respostas
eficazes contra uma criminalidade crescen-

12. A preocupagdo deontolégica com o
Ministério Piblico aparece mesmo em modelos
mais antigos e agora tendentes a reforma, como
é o francés. Anote-se a li¢io de Truche, ao
se referir ao objetivo do parquet neste aspecto,
que outro nfo é senfio “le bien de la justice,
c’est-3-dire qu’il ne peut omettre une circuns-
tance, en élément favorable a I’acusé, ni
réquerir une peine au-deld de ce qui esté
strictement et évidemment nécessaire, faire
intervir un elément personnel dans sa démons-
tration” (T. Pierre, “Justification et limites de
I’action du Ministére Public”, em ‘“Proces
pénal et droits de I’homme — vers une cons-
cience européene”, org. por Mireille Delmas-
Marty, PUF, Paris, 1992, espec. p. 253).
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te, na mesma medida em que terd que
trabalhar assoberbado pelo fardo da micro-
criminalidade e, tanto num como noutro
caso, manuseando um arsenal legislativo
insuficiente ou sucateado.”

Dentro de uma 6tica puramente formal
e legalista a resposta ndo encontraria
qualquer complexidade, na medida em
que tanto um como outro ponto deveriam
ser tratados com grau de importdncia
linear. Esta, contudo, ndo € realidade do
modelo brasileiro na prética, ¢ uma de
suas conseqiiéncias importantes serd a de
questionar, no limite, a flexibilidade éti-
co-institucional para tratamento de tais
delitos, dentro de uma dicotomia que
poderfamos chamar de “ética de princi-
pios” ou “ética de resultados”.'*

13. Um claro exemplo da insuficiéncia de
material legislativo encontra-se na auséncia de
regulamentagio da norma constitucional que
possibilita, para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal. A lacuna neste
campo inviabiliza a utilizagdo prética deste
importante meio de investigacdo e j4 faz flo-
rescer até entendimentos jurisprudenciais que
decidem pela possibilidade da realizagdo desta
“prova” mesmo ante a nfo complementagdo do
texto constitucional. Para uma visfo abrangen-
te, consulte-se Grinover et alli, Nulidades no
Processo Penal, Malheiros Ed., S. Paulo, 1992,
especialmente pp. 44 e ss.

14. A lig8o é “bobbiana™: “... La distinzione
tra morale e politica, in questo caso, corrisponde
alla distinzione tra due etiche, che sono
irriducibilimente diverse, perch¢ propongono
come giudizio positivo e negativo delle azione
secondo i principi, cio? secondo qualcosa che
sta prima dell’ aziene, o secondo le consequenze,
ciog, secondo qualche cosa che sta doppo
’azione. Questa distinzipne corrisponde, sia
pure 0 un po seﬁpﬁﬁcata. alla famosa
distinzione weberiana tra I'etica della convin-
zione e l'etica della responsabilitd. E un fato
che, applicando or I’uno or I’altro di questi due
criteri, possiamo arrivare a giudizi completa-
mente diversi, opposte su qualsiasi azione.”
(Norberto Bobbio, in Etica e Politica, Bobbio
et alii, Pratiche Editrice, Parma, 1984, especial-
mente p. 15).
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Tal situago pode levar, se operacio-
nalizada em grau de tensdo mdximo, ao
esfacelamento do sistema, ou seja, a
sitna¢@o onde modelo repressivo, por um
lado, ndo pune com a eficécia socialmen-
te desejada a criminalidade altamente
~ violenta e, por outro, deixa no Ambito da
“bagatela” as condutas do chamado “dia
a dia” que, gracas a visdo altamente
intervencionista do Estado no ambito
criminal — entenda-se um Estado total-
mente inclinado para criminalizar condu-
tas — sdo erguidas & condigdo de fatos
penalmente relevantes.

Tal quadro nada mais € que um reflexo
da distor¢@o de um principio que ja foi
por demais caro ao direito penal e ao
processo penal, que é o da obrigatorie-
dade da agdo penal,’® onde a atuagdo do
Estado por via de seus agentes oficiais
de persecugdo ndo € refreada pela palavra
do ofendido/vitima, cuja participagdo ou
disposi¢do na acdo penal é minima.'®

A faléncia estrutural do modelo apre-
senta-se visivel com a crescente proble-
matizacio da sociedade, com seu vertigi-
noso aumento de complexidade, cujas
demandas no dmbito da repressdo crimi-
nal ndo sdo absorvidas por um Poder
Judiciério (amplo sentido) desaparelhado
e que clama pela implantagdo de meca-
nismos modernizadores de seu aparato.

Neste passo, enquanto se espera a
messidnica constru¢do de uma nova or-
dem processual penal — na esteira da-
quilo que a Constituicdo em vigor pre-
conizou —, vivemos problemas estrutu-
rais que colocam em jogo a prépria
definicio democrética do Estado brasilei-

15. Consulte-se, para este tema, recente
trabalho de Figueiredo Dias, “Sobre o Estado
Actual da Doctrina do Crime”, Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, S. Paulo, RT,
vol. L

16. Veja-se, para uma breve abordagem
deste principio, Grinover et alli, Teoria Geral
do Processo, 10.* ed., 1994, Malheiros Ed., S.
Paulo, especialmente pp. 60 e ss.

ro. Como o sucumbimento do sistema ja
¢ uma realidade, a sobrevida do processo
penal vem gracas a arrojadas interpreta-
¢bes do direito substancial penal e do
préprio processo penal.

Para mitigar 0o modelo, entendimentos
“avancados” surgem aqui e ali, como a
adogio, ainda que timida, do principio da
bagatela'” ou mesmo uma maior dispo-
nibilidade — informal — da agéo penal em
hipéteses de lesbes corporais dolosas
envolvendo casal,'® sem falar no
delicadissimo tema do arquivamento do
inquérito com base na perspectiva de
prescri¢dio pela eventual futura pena em
concreto.”” Some-se a estes, a descri-

17. Veja-se, por exemplo, a ligdo de Damdsio
Evangelista de Jesus (in Cédigo Penal Anota-
do, Saraiva, S. Paulo, 1989, p. 245) para o
delito bagatelar patrimonial: de “crime de dano.
Ja entendeu o Supremo Tribunal Federal que
a reparagdo, efetuada antes da dentincia, extin-
gue a punibilidade, posigdo de estimulo ao
encerramento de controvérsias. E cabfvel no
“poder criativo dos jufzes na aplicagéo da lei
penal” (RHC 59.191, DJU 23.10.81, p. 10.629).

18. Veja-se exemplificativo ac6rddo a este
respeito: ‘“ndo atende ao interesse social a
condenagdo de quem, embora vivendo harmo-
niosa e maritalmente hd vérios anos e tendo
prole, atinge a companheira em momento
impensado de mero incidente doméstico sem .
maiores conseqiiéncias. Impde-se a solugdo, -
porque mais interessa & paz do casal, podendo

um processo crime causar sua separagdo” .

(JUTACRIM 54/420. No mesmo sentido,
JUTACRIM 51/410).

19. A Col. 4* Cdm. do E. TACrimSP, ao
conceder ex officio Habeas Corpus, com o
trancamento de agdo penal, decidiu: “De ne-
nhum efeito a persecugio penal, com dispéndio
de tempo e desgaste do prestigio da Justica
Piblica, se, considerando-se a pena em pers-
pectiva, diante das circunstdncias do caso
concreto, se antevé o reconhecimento da pres-
cricdo retroativa na eventualidade de futura
condenagdo. Falta, na hip6tese, o interesse
teleol6gico de agir, a justificar a concessdo ex
officio de Habeas Corpus para trancar a ago
penal” (RT 669/315).

No mesmo sentido a conclusdo de Scarance
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minalizagdo do chamado “jogo do bi-
cho”, para parte da jurisprudéncia jé
acomodado socialmente e cuja repressdo
nada mais € que uma manifestacdo au-
toritiria do Estado.

A matéria, que ndo € nova, vem bem
analisada por Faria, sendo particularmen-
te interessante para nossa abordagem um
dos pontos por ele anotado quanto as
tendéncias modernizadoras do Judicidrio
(mais uma vez em senso amplo), afir-
mando que “o enfoque processualistico
tradicionalmente adotado em nossos
Tribunais, com base em critérios de
racionalidade formal, vem mesclado, por
abordagens fundadas em critérios de
racionalidade material; trata-se de uma
tendéncia que tem sido estimulada por
processualistas responsdveis por traba-
lhos bastante originais sobre a “instru-
mentalidade do processo”, na convicgio
de que a busca da “justica” e da “eqiii-
dade” sempre implica uma margem de
escolha bem mais ampla e flexivel do
que a fundada exclusivamente em pres-
cricdes dos cddigos e das leis”.2"

A instrumentalidade do processo como
mecanismo de flexibilizacdo do modelo
defasado ird apresentar-se sobretudo pelo
seu escopo pacificador, na exata ligdo de
Dinamarco, mas, como diz o préprio
autor, “ndo significa que a missdo social
pacificadora se dé por cumprida median-
te o alcance de decisdes, quaisquer que

Fernandes, quando pondera que, uma vez
prevista a prescri¢do pela pena a ser aplicada
em concreto “faltaria justa causa para a agfio
penal, seja como interesse de agir, na posi¢do
de alguns doutrinadores, seja no exame pro-
visério € antecipado de mérito para aferir da
justica da acusa¢do” (in “A provével prescri¢do
retroativa e a falta de justa causa para a agdo
penal”, Caderno de Doutrina e Jurisprudéncia
da Associagcdo Paulista do Ministério Piblico,
vol. 6).

20. José Eduardo Faria, “O Judicidrio e os
direitos humanos e sociais”, in Direitos huma-
nos, direitos sociais e justica, (organizador), S.
Paulo, 1994, esp. p. 102.

sejam e desconsiderado o teor das deci-
sdes tomadas. Entra aqui a relevancia do
valor justica. Eliminar conflitos mediante
critérios justos — eis 0 mais elevado
escopo social das atividades juridicas do
Estado” (grifos no original)?'.

Sem embargo da possibilidade de
maleabilizar o sistema mediante tais
entendimentos, a rigidez do modelo
obrigatério da ac@o penal continua a por
em risco o perfil deontoldgico do
promovente da ag@o penal, ainda deixando
em aberto a questdo ética que poderia ser
mais controldvel na medida em que a
discricionariedade do exercicio da
persecucdo fosse legalmente prevista (ao
lado da modernizacgdo global do modelo),
acompanhando assim a esséncia do modelo
acusatério atual.

A nova ordem processual nio toca
diretamente apenas o papel do promovente
da agdo penal, clamando também por uma
nova definicio do papel do magistrado
nesta drea, tema que apresenta desdobra-
mentos em vdrias diregSes, alguns dos
quais analisados a seguir.

3.2 O novo papel do juiz no processo
penal

A partir da instauragdo do principio
acusatério no processo penal, onde, como
ja foi frisado, “a principal caracteristica
¢ exatamente a reparticdo, entre Grgdos
autdbnomos diversos, das fungdes de acusar
e julgar”,? cumpre investigar as atribui-
¢Oes destinadas ao julgador que, por
certo, deve apresentar comportamento

- diverso daquele que lhe era destinado

dentro do modelo inquisitivo.

21. Céndido Rangel Dinamarco, A instru-
mentalidade do processo, S. Paulo, RT, 1.2 ed.,
1987, especialmente p. 224. Em nota ao trecho
mencionado, o autor considerard que “‘os con-
flitos aqui referidos ndo s6 aparecem em
processos... civil, mas também em processo
penal” (grifo nosso).

22. Rec. 15372, 2 Cim. J. 4692, Rel.
Guido de Andrade, TAMG, RT 698/483.
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Dentre todos os reflexos possiveis,
dois serdo tratados de forma mais en-
fitica neste trabalho, quais sejam, a
relagio entre o juiz e a investigacdo
preparatéria da agdo penal, bem como
seu comportamento diante daquilo que
a doutrina aprenden a denominar de
“verdade real” em contraposi¢io a outro
canone, o da “verdade formal”.

No tocante 2 investigago preparatdria
profundas alteragdes surgem pela ado-
¢do do modelo acusatério, mas a neces-
saria visualizagdo do fendmeno ndo
aparece com a nitidez desejada ante o
descompasso entre a realidade constitu-
cional e o superado Cddigo em vigor.
Justamente esta auséncia de sintonia dd
ao tema um indesejdvel aspecto
corporativo, podendo transforma-lo ape-
nas numa questdo de perda ou ganho do
espago decisério entre os operadores do
direito neste dificil momento da
persecugdo penal.

Urge entdo construir, a0 menos no
ambito doutrindrio e jurisprudencial,
entendimentos harmonizados com esta
nova ordem, sem o temor de dissentir
com antigas posturas, vez que 0 momen-
to € justamente de ruptura com uma
configuragio repressiva que nunca foi
socialmente eficaz, politicamente ade-
quada e academicamente moderna. A
construgdo deste novo modelo exigird
reniincia a antigos papéis e apego fer-
renho aos novos, pois inegavelmente do
novo perfil do magistrado também de-
pendera o sucesso do modelo.

A preparagdo da ag@o penal €, histo-
ricamente, um tema de segunda catego-
ria para o processo penal republicano,
sobretudo apds a unificagdo getuliana do
Cédigo de Processo Penal.® Seu aban-
dono intelectual € uma das causas da
restrita visdo que hoje se tem sobre o

23. Veja-se a este respeito, mais uma vez
0 nosso As garantias..., op. cit, cap. 1, em
particular.

assunto. Ao longo dos cingiienta anos
de vigéncia do texto instrumental em
vigor, poucos e isolados temas foram
tratados (indiciamento e arquivamento
da investigacio sdo os temas mais
buscados neste ambito), e ndo raras
vezes as fronteiras entre a atuagio da
policia judicidria, Ministério Publico e
Magistratura foi esquecida, com sobre-
posicdo de atuagdes.

Dentro da matriz constitucional, a
parcela de atuacio reservada ao juiz
ficard destinada a idéia de “garantismo”
que permeia a atual concep¢do do pro-
cesso penal. Com efeito, Grinover, em
texto exemplar sobre o novo perfil ins-
trumental penal aponta justamente as
idéias de “garantismo” e “eficiéncia”
como os pontos de base para a edifica-
¢do de um processo penal democratico.?

A visdo garantidora coloca o magis-
trado na posi¢do fundamental de salva-
guarda dos direitos do investigado ainda
na fase preparatéria (onde justamente as
garantias constitucionais n3o aparecem
com nitidez), dando-se tal protec¢do atra-
vés da jurisdicionalizagZo dos incidentes
investigativos que necessitem a legitima
violagdo de direitos constitucionalmente
estabelecidos para apuracdo dos fatos.?

Assim, no caso patrio, exemplos desta
nova participagdo do magistrado encon-
tram-se na necessaria ordem judicial para
as buscas domiciliares nos crimes ndo

24. Ada Pellegrini Grinover, “Influéncia do
Cédigo de Processo Penal Modelo para Ibero-
América na legislagdo latino-americana. Con-
vergéncias e dissondncias com os sistemas
italiano e brasileiro”, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S. Paulo, RT, vol. 1, pp.
41 e ss.

25. Esta a visdo que largamente ¢ aceita nos
modelos recém-reformados, como o italiano,
onde o magistrado surge a fim de desempenhar
o papel acima mencionado. Para uma visdo
global do tema, veja-se V. Grevi, “Funzioni di
garanzia e funzioni di controllo del giudice nel
corso delle indagini preliminari”, in I/ Nuovo
processo penale, Giuffré, Mildo.
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permanentes,® além daquelas medidas
cautelares de ordem patrimonial €, quan-
do legislacdo complementar houver, nas
hipéteses de interceptacdo telefonica.

O magistrado deve encontrar-se, por-
tanto, distante daquilo que poderiamos
chamar de “objeto” da investigacdo e,
mais que isto, sua formacio de conven-
cimento ndo se deve deixar levar pelos
informes colhidos ainda na fase da pre-
paracdo da agfio penal. E, muito embora
desejdvel, a pritica desmente a desvin-
culagdo, estimulando o lado oposto da
moeda, na medida em que os préprios
autos da investigagdo caminhardo ao lado
dos da acdo penal.

Do ponto de vista estrutural, ocorre
que, ndo raramente, um tnico magistrado
tomard conhecimento da investigacdo
desde seu inicio, acompanhar4 seu desen-
volvimento, receberd a inicial acusatéria
e prosseguird no feito até final decisdo.
Todo o material antecedente a agdo € de
seu conhecimento, inegavelmente influ-
encia seu espirito e predispde sua utili-
zacgdo, num indesejdvel contato com algo
que tem uma finalidade resttita e ndo
poderia ser amplamente usado.?®

26. Trata-se de inovag#o do texto constitucio-
nal através da qual impossibilitou-se a invasdo
domiciliar nas hipéteses mencionadas. A modi-
ficagdo ndo foi prontamente aceita nos meios
policiais, onde se preconizava a perda da efic4-
cia dos trabalhos de investigagdo. Certo ¢ que
a Constituigio nada mais foi que coerente em
relagio aos principios constitucionais que a
inspirou e, cinco anos apds sua edigéo, a aven-
tada inoperancia ndo chegou a se concretizar.

27. Veja-se sobre a matéria da cautelaridade
no processo penal, Romeu Pires Campos Bar-
ros, Processo Penal Cautelar, Forense, RJ,
1981.

28. E de ser observado que a prépria
" distribuigdo do inquérito ou do auto de prisdo
em flagrante para um juizo o torna “prevento”
para a causa. Consulte-se o julgado contido na
RT 517/367, citado por Damdsio, op. cit., p.
90, que parece encampar o entendimento do
ac6rdio.

Para sanar esta situagdo, pelo menos
duas medidas poderiam ser empregadas:
uma diz respeito a separacdo de autos da
investigacdo para a ac¢@o penal; outra, a
distingdo entre juizes que acompanham
a investigacdo daquele que apreciard o
meritum causa.

No primeiro plano estd, entre outras,
a experiéncia italiana atual. Mas, vale
lembrar que a proposta de separagdo de
autos ji esteve entre nés hd muito tempo,
quando da tentativa de reforma do Co-
digo de Processo Penal do Distrito Fe-
deral (entdo Rio de Janeiro) na década
de 20.

Cardoso de Mello,® ao abordar o
processo reformista acima indicado, es-
clareceu que “no seio da comissao encar-
regada pelo Min. Jodo Alves, de elaborar
o novo Cédigo de Processo Penal para
o antigo Municipio Neutro, comissdo de
que participava o prof. Candido Mendes
de Almeida, cogitou-se seriamente, ao
que se informa, da aboli¢dio do inquérito
policial e de transformagdo dos pretores
em juizes de instrugdo... Com tal objetivo,
o Codigo de 1924, distinguia a investi-
gacdo da inquirigdo. O processo de inves-
tigacdo, contendo o auto de prisdo em
flagrante ¢ os laudos periciais, acompa-
nharia a dendncia ou queixa, para
fundamentd-la. Dos autos de inquiri¢éio
tomaria conhecimento exclusivo o Minis-
tério Piblico, proibida, expressis verbis, a
sua juntada ao processo da ac@o, seja em
original, seja através de certiddes”.>

29. Jodo de Deus C. de Mello, Ciclo de
Conferéncias sobre o Anteprojeto do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro — de autoria do
prof. Hélio Tornaghi, IMESP, S. Paulo, 1966,
pp- 36 e ss. Texto: “Inquérito Policial em face
do anteprojeto”.

30. Infelizmente ndo houve guarida para esta
feliz concepgdo da relagio investigagdo/proces-
so €, nas propostas de alteragio do Cédigo que
se seguiram ndo se retomou o tema, buscando-
se enfrentar aspectos superficiais da investiga-
cédo.
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A divisdo fascicular colocaria um pon-
to final em situagOes de atrito hoje exis-
tentes entre 0s varios operadores da in-
vestigacdo,’! deixando questdes que hoje
apresentam-se como de diffcil solugdo a
serem resolvidas pelo funcionamento
normal do modelo acusatério. Entre ou-
tras, a prépria tramitac@o da investigacdo
que, a rigor, ndo se relaciona mais com o
magistrado, mas sim burocraticamente
entre a policia judicidria e o parquet.

Cumpre destacar que informes de
cardter perene, de natureza irrepetivel,
como o0s autos de corpo de delito, de
local de crime e pericias diversas, cuja
realizac@o tem aspecto cautelar, estes sim
devem ser transportados para o bojo da
acdo penal, diferindo-se o contraditrio
em relacdo a eles, a fim de viabilizar o
andamento das investigacdes.?

31. Quanto a este tema, veja-se a observagdo
de Damésio: “Indeferimento do requerimento
do Promotor de Justica no sentido da volta do
inquérito a policia para novas diligéncias —
Néo pode fazé-lo o juiz cabendo da decisdo
correigdo parcial (TACRIM-SP, RT 455/402).
Se o pudesse, como tem entendido a jurispru-
déncia, estaria obrigando o Ministério Puiblico
indiretamente, a renunciar ao exercicio da agdo
penal ou a apresentagdo temerdria de uma
deniincia (RT 545/378 e 455/402). Isso, entre-
tanto, ocorre na hip6tese do art. 16 do Cédigo
de Processo Penal, quando o 6rgéo da acusagéo
requer a devolugdo dos autos do inquérito
policial & delegacia de origem para realizagdo
de diligéncias imprescindiveis ao oferecimento
da deniincia. Esse o caso previsto nos dois
acérddos citados. Fora daf nada impede que o
juiz indefira o requerimento do Ministério
Piblico, isso no caso de requerer diligéncias
prescindfveis ao oferecimento da denincia (RT
454/378 e 455/402). No sentido de que ndo
pode indeferir o requerimento quando as dili-
géncias sdo imprescindiveis: RT 394/193 ¢ 318/
282. E o que se tem entendido (JUTACRIM-
SP 12/133, 13/125 e 38/137). (Damésio E. de
Jesus, Cddigo de Processo Penal Anotado,
Saraiva, S. Paulo, 92 ed., 1991, p. 13).

32. Veja-se o nosso Garantias..., op. cit.,
especialmente cap. 6.

Por outro lado, o modelo acusatério do
processo penal também acarreta uma
nova forma de atuar do Estado-Juiz em
relagdo ao tema da instrucdo probatéria.
Particularmente delicado € este tema, na
medida que exige um redimensionamento
da tradicional dicotomia existente no
processo quanto as chamadas “verdades
real e material”.®

A fronteira que ora se rompe é exem-
plarmente explicada por Grinover, que,
apés introduzir o tema sob as luzes do
processo constitucional, conclui surgir “o
indispensavel redimensionamento do prin-
cipio da verdade real, necessariamente
condicionado aquela série de valores que
se traduzem pelo método através do qual
se desenvolve sua busca. A liberdade do
juiz penal, enquanto instrumento essen-
cial para a realizagdo da pretensio pu-
nitiva — porque a descoberta da verdade,
obtida a qualquer custo, seria a premissa
indispensédvel para atingir o escopo “de-
fesa social” —, mostrou toda a sua
faldcia, transmudando a busca da verdade
em valor mais precioso do que a protecio
da liberdade individual”.3*

Por mais que a colocagio citada repu-
die o entendimento tradicionalmente re-
servado a matéria, tem ele a virtude de
descortinar os valores politicos embasa-
dores da dicotomia aventada, caracteri-
zando-a como uma férmula mascarada de
intromissdo exacerbada do Estado na
liberdade individual em nome de um
fluido conceito de “defesa social”’, em
nome do qual a liberdade individual é
sacrificada.

O modelo acusatério de processo nada
mais é que uma opgdo politica direcionada
para um Estado democritico e de direito,
tendo como uma de suas conseqiiéncias
diretas um novo mapeamento de interes-

33. Consulte-se, entre outros, René Ariel
Dotti, “Principios do Processo Penal”, in Re-
vista do Processo 67, em especial p. 79.

34. Ada Pellegrini Grinover, “Prova empres-
tada”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S. Paulo, RT, vol. 4, especialmente p. 61.
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ses e valores para o aparato instrumental
penal. Entre eles estd um reequilfbrio da
balanga que tem em cada extremidade as
idéias de seguranca piblica e garantias
individuais, e que apresenta justamente
no rompimento com a dualidade verdade
real x verdade material o seu fiel.

Certamente pode causar espanto a idéia
de uma certa distincia do juiz neste
momento, sendo facil argumentar com
exemplo de uma absolvigdo ante a inércia
ou incapacidade do promovente da acdo
penal em produzir as provas necessdrias.
Mas, é justamente numa hipétese como
esta que exsurgem vivamente os valores
atrds preconizados. Ndo se cobre nesta
situacdo a atividade do magistrado. Ao
contrdrio, a cobranca pela eficicia (ou
ndo) da repressdo neste exemplo extremo
deve recair sobre quem deve ter a obri-
gacdo de agir, significando aqui nfo
apenas a atribuicio constitucional de
promover a agdo, mas sim de aliment4-
la com as provas necessdrias para o
convencimento do julgador.3

Quando a opgdo politica € feita, des-
loca-se o eixo de responsabilidades dos
operadores do direito em face da socie-
dade. Nesta nova “geografia de respon-
sabilidades” do Judicidrio cobra-se a
observincia as garantias constitucional-
mente estabelecidas, na mesma medida
em que do legitimado ativo cobra-se a
eficiéncia no controle da investigacdo e
na propositura (ou ndo) da agfo e seu
desenvolvimento. Para a defesa (técnica,
sobretudo), é exigido o esgotamento dos
recursos colocados a sua disposi¢do dentro
da melhor aplicagdo permitida em lel.

35. Uma vez mais aflora a posi¢do “garan-
tidora” do magistrado no modelo acusatdrio.
Em outras palavras € a colocagdo de Cappelletti,
quando chama a atengdo para o papel do
Judicidrio na sociedade contemporanea. Veja-
se, Mauro Cappelletti, “Costituzionalismo mo-
derno e ruolo del potere del giudiziario nelle
societd contemporanee”, in Revista do Processo
68, em especial p. 51.

Assim, o sistema globalmente conside-
rado encerra uma nova forma de funcio-
namento, nOVOS COMPromissos sociais e
éticos dentro da marcha processual e da
prépria idéia de uma “instrumentalidade”
do processo também destacada no campo
penal, exigindo para seu aperfeicoamento
um desapego a antigos cinones, com a
certeza de que se constréi algo melhor,
no sentido que harmonizado com as
aspiragdes sociais democraticas.

3.3 O papel da vitima na nova ordem

Apresentando ares mais liberais na
estruturacdo do modelo processual, as
idéias acusatfrias também reservam a
vitima um novo papel, assumindo o
lesado em seu bem juridico penalmente
tutelado um novo compromisso nesta
quadra da vida social, caracterizado so-
bretudo por um maior poder de interfe-
réncia no destino da a¢do ou da inves-
tigacdo preparatéria.

No dizer de Delmas-Marty, “este
movimento, que tende a integrar o corpo
social a justica penal, a0 mesmo tempo
em que reduz o cardter “estatal” do
modelo, é certamente um dos temas
modernos importantes da politica crimi-
nal”, sustentando nesta linha a participa-
¢do popular (em especial para nosso
tépico, a vitima) como “um controle
externo ao Estado do funcionamento
deste... trata-se de uma participag@o ativa,
o grupo assumindo portanto a responsa-
bilidade pelas infracdes, atitude mais
dindmica do que a tradicional apresenta-
¢do aos especialistas da Justica; atitude
que poderia tornar todo o corpo social
consciente e responsdvel pelas infracdes
que nele sdo cometidas”.

O desenvolvimento deste processo entre
nés forgcosamente serd lento, até porque
historicamente ndo temos uma tradicdo

36. Mireille Delmas-Marty, Modelos e movi-
mentos de politica criminal, trad. Edmundo Oli-
veira, Revan Ed., RJ, 1992, em especial p. 76.
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de respeito a posicdio da vitima na
persecucio penal, dentro da melhor linha
estatizante da repressdo criminal, fruto
que € de uma concepg¢do autoritdria de
Estado e seu relacionamento com a se-
guranga piiblica.¥’

Para um engajamento mais imediato da
vitima na persecucdo penal, algumas
medidas poderiam ser tomadas em ter-
mos de alterac@o do direito positivo. Um
dos meios € dar-lhe a oportunidade de
ciéncia prévia a ocorréncia do arquiva-
mento da investigac@o da ndo propositura
da acdo penal pelo 6rgdo oficial, possi-
bilitando assim diretamente que promova
a agdo como parte civil, ou mesmo
podendo ensejar a revisdo do arquiva-
mento de acordo com o mecanismo de
controle deste ato.® )

Neste ponto, 0 nosso sistema de con-
trole de arquivamento de investigacGes
preliminares, que € do tipo interno, ou
hierdrquico (art. 28 do Cédigo de Pro-
cesso Penal), vez que existente apenas no
admbito do Ministério Piblico, carece de
aperfeicoamento, justamente para que a
vitima possa dele eficazmente participar,
juntamente com o magistrado que, em-
bora ndo podendo impor ao titular da
ac@o o exercicio desta, pode provocar o
andamento da madquina revisional da
promogdo de arquivo, a fim de causar a
rediscussdo da matéria.

37. A conseqiiéncia acima apontada ndo &
uma heranga exclusivamente pétria. Tome-se
como exemplo a mesma ordem de idéias e o
esforgo levado a efeito pela doutrina em res-
gatar os valores democratizantes do processo
penal como acima apontado na Argentina.
Consulte-se, entre outros, Pedro Bertolino,
Proceso Penal y servicio de la justicia, Libreria
Editora Platense, La Plata, 1992, em especial
cap. IL

38. A forma de controle de arquivamento ji
foi por nés exposta nas Garantias..., op. cit.,
especialmente cap. 2, cabendo ressaltar que os
modernos ordenamentos prevéem a plena par-
ticipagdo da vitima neste momento, como & 0
caso do processo penal alemdo.

Outro ponto, mais delicado, € de re-
pensar-se 0 hoje descompromisso que
tem a vitima para com a verdade no
nosso ordenamento, questionando-se a
validade de tal norma em face de toda
uma estrutura acusatéria do processo
penal que, como visto, clama também por
algo que poderia ser rotulado de um
“processo penal participativo”, onde nio
haveria sentido incrementar-se a posi¢do
da vitima (endo e exoprocessualmente
falando) e ndo se exigir, em contrapar-
tida, um minimo de compromisso desta
em relacdo a verdade dos fatos em seu
depoimento.

Com efeito, atualmente o Cddigo de
Processo Penal no art. 201 isenta o
ofendido do compromisso para com a
verdade quando de suas declaragdes,
dada sua “peculiar situag&o” como apon-
tado por Espinola Filho,”® deixando-a
verdadeiramente desatrelada 3 sorte de
suas declaracOes. Surge dai todo um
movimento interpretativo que visa
equacionar o aspecto de abrangéncia da
palavra do ofendido e sua repercussdo no
acervo probatério. A tal descompasso
chegou o entendimento da matéria que
Damdsio encampa em sua obra decisdo
sobre a inexisténcia do principio do
contraditério nas declaragdes do ofendi-
do, afirmando que “assim, as partes ndo
intervém no seu procedimento” (STF 83/
938).40

A forma de tratamento conferida a
matéria pelo Cédigo e mesmo alguns
respeitdveis entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais sdo colocados na pauta
de discussdo quando se procura coadunar
0 modelo acusatério para o processo
penal e a participagiio da vitima, carecen-
do a tarefa de incessante estudo e, como
ja foi dito anteriormente, certo desapego

39. Eduardo Espfnola Filho, Cédigo de
Processo Penal Brasileiro Anotado, Freitas
Bastos, S. Paulo, 1942, vol. III, em especial,
pp. 11 e ss.

40. Cddigo..., op. cit., p. 147.
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a posturas ideolégicas que deram vida ao
atual aparato instrumental penal e que,
por certo, dificilmente se compatibilizam
.com o primado constitucional.

4. Propostas de aprimoramento do
modelo em futuras revisdes constitu-
cionais

Posto como esté, o texto constitucional
apresenta algumas impropriedades no
tocante a alocacdo de textos que, apre-
sentados em momentos distintos, dificul-
tam a compreensdo imediata de que se
tratam de componentes de um mesmo
sistema.

Caso mais evidente e de que plano toca
ao tema aqui tratado € o da norma do
art. 129, I, da Constitui¢do, que, tratando
de toda a base do modelo acusatério,
encontra-se encravado em meio a dispo-
si¢Oes atinentes ao Ministério Piblico. Se
é certo que esta ubiquac@io por si s6 ndo
desnatura. o principio, d4 ao menos a
infeliz idéia de que se trata de uma
conquista corporativa.

Sua melhor disposi¢io seria também
no art. 5.° do Texto Magno, onde de
resto se encontra o inciso referente a agdo
penal privada subsididria da publica (art.
5.°, LIX), formando assim um todo
harmonioso com as demais disposi¢cbes
atinentes ao processo penal e que ali se
encontram.

Idéntica observac@o cabe ser feita em
relacdo ao principio do juiz natural,
disperso em dois incisos do mesmo art.
5.°, um versando sobre a impossibilidade
de tribunais de exceg¢dio e outro referente
ao juiz competente (respectivamente
XXXVII e LIO), além da garantia da
motivacio das decisdes, esta inserida no
capitulo préprio do Poder Judicidrio, no
art. 93, VIIL

Ainda que ndo seja este 0 caminho a
solucionar divergentes entendimentos de
interpretaciio, é de todo conveniente uma
construgdo positiva com obediéncia sis-
terndtica, até porque a lei ndo € editada
aleatoriamente, ao contrdrio, expressa

valores politicos e sociais (sobretudo um
texto constitucional) e a correta coloca-
¢do dos temas encerra igualmente uma
tomada de postura em relagdo a estes
mesmos valores. Nao por outro motivo
inaugura a Constituicdo, ao lado dos
chamados principios fundamentais (arts.
1.° ao 4.%), os direitos e garantias funda-
mentais (arts. 5.° ao 17), numa clara
explicitagdo de postura do constituinte
em relagdo a estes temas.

5. Conclusdo sobre a necessidade de
reforma global do Cédigo de Processo
Penal

Se a preocupagdo com a ordem de
redacdo da Constituigio pode apresentar
ares puramente académicos, o clamor
pela edificagio de um novo Cédigo de
Processo Penal transcende certamente
estes limites e se constitui verdadeira
batalha na qual devem se engajar os
operadores da Justica.

Nio basta, apenas, a reforma parcial e
isolada de pontos determinados do Cé~
digo. E necessdrio enfrentar a reforma
completa, adequando sistematicamente a
ordem infraconstitucional ao primado
maior contido no texto politico, exigindo
deste novo texto o respeito as aspiragdes
sociais ali estampadas, instrumentalizando
eficazmente garantias e rompendo com
uma tradic@io politicamente autoritdria e
academicamente defasada.

Para recordar e finalizar, é forgoso
lembrar que este Cédigo de Processo
Penal foi criado a partir de idéias da
segunda metade da década de 30, tendo
sua gestdo ainda sob a égide da Carta de
1937; posteriormente, subsistin (a0 me-
nos formalmente) a Constituicio de 1946,
1967 e 1969, até que chegasse a atual,
além de ter passado por algumas refor-
mas profundas (no dmbito cautelar em
final de década de 60, e inicio da década
de 70, bem como a reforma parcial de
1977), dando a certeza de que ndo
sobreviverd, enquanto ordem sisterndtica,
a mais uma reforma parcial.
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