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Resumo: Tomar o processo penal sob a 6tica do Estado Demo-
cratico de Direito ¢ té-lo como o instrumento estabelecido em
sede constitucional, superando os métodos autoritarios por meio
do consenso, para analise ¢ decisdo dos casos penais da vida.
Considerada a simetria consensual constatada na elaboragdo e
institui¢do dos direitos fundamentais, pelas mais variadas forgas
politicas, afigura-se que essa mesma simetria possa e deva ser
mantida também na decisdo que, tendo a infrag@o penal por pres-
suposto, tenda a restringir qualquer desses direitos. Por meio do
pensamento estruturado em bases habermasianas ¢ possivel vis-
lumbrar um alto grau de credibilidade, mesmo em sede de per-
secugdo penal, que para a restri¢do de algum direito fundamental
deva concorrer um necessario consenso entre as fungdes legis-
lativa, executiva, acusatoria e judicial. Tem-se a essencialidade
da fungdo acusatodria para, convergindo com as demais fungdes
estatais, legitimar o provimento judicial, seja em sede cautelar
ou em sede definitiva, para a restri¢do de direito fundamental.
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Introducio

Sao lancadas algumas reflexdes, no presente texto, acerca
da estruturacdo de persecucdo penal — propriamente de um
modelo de processo penal — fincado em bases democraticas.
Pretende-se por e expor a discussao a pratica judicial — ndo raras
vezes oficiosa — de, sem pedido do titular da fun¢do acusatoria,
restringir direitos fundamentais, especificamente o direito de
liberdade.

Afigura-se de todo aceitavel que compreender a natureza e
as estruturas basilares de um processo, especialmente do processo
penal, implica considera-lo no modelo de Estado em que inserido.
Nessa perspectiva emerge a célebre e pertinente expressdao de
James Goldschmidt no sentido de que a estrutura do processo
penal de uma nag@o ndo ¢ outra coisa sendo o fiel retrato dos
(demais) elementos corporativos e autoritarios de sua propria
Constituicao. Seguindo a literalidade do citado processualista:
“[...] la estrutura del processo penal de una nacién no es sino el
termometro de los elementos corporativos o autoritarios de su
Constitucion” (GOLDSCHMIDT, 1961, p. 110).

O processo penal serve como termometro da constitui¢do: se
constituicdo autoritaria, processo penal autoritario; se constituicao
democratica, processo penal democratico. Esses modelos, ou
estruturas de processo, estdo em relativa correlagdo com os seus
principios reitores: inquisitorio e acusatorio.

Para fidelidade a proposta feita no presente texto, cumpre

esclarecer que o termo “processo”, doravante utilizado, nao se
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confunde e ndo possui correspondéncia com a nocao cléssica de
uma “[...] sequéncia de atos processuais, ordenados encadeados,
visto da perspectiva externa [...]” (OLIVEIRA, 2009, p. 593)
para, por meio dele, permitir a atuacdo da jurisdi¢do. O processo
¢, no presente texto, compreendido como uma espécie do género
procedimento, segundo Fazzalari. Para esse doutrinador “[...] o
‘processo’ € um procedimento do qual participam (sao habilitados
a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final € destinado
a desenvolver efeitos: em contraditorio” (FAZZALARI, 2006, p.
118-119).

Partindo desses pressupostos, de logo se arrisca a formular
algumas questdes: o (ainda) aplicado Cdodigo de Processo Penal
(CPP) brasileiro, de 1941, concebido e afinado com a entdo
Constitui¢ao de 1937, ¢ compativel com a democratica forma de
persecucio penal conferida pela Constituigdo brasileira de 1988? E
possivel, considerando a cultura inquisitorial de persecugdo penal,
predominante no Brasil, concretizar um modelo de persecucao
penal com estrutura democratica? Esses sao os desafios propostos
no presente texto.

Entenda-se, por cultura inquisitorial, também reproduzida
no presente texto como método inquisitdrio ou sistema
inquisitorial, a estrutura judicidria que toma por legitimos os
“[...] procedimentos fundados nos poderes instrutorios do juiz”
(FERRAJOLI, 2002, p. 453).
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1 Estado Democratico de Direito

O Estado Democrético de Direito ndo se trata de um modelo
estatico. Alcanca e abrange um conjunto de normas estruturantes
fruto das conquistas democraticas, as garantias juridicas e a
proposta de politicas publicas que redundem numa transformacao
social. Possui, nesse sentido, tal modelo de Estado, um “efeito
transformador” (STRECK; MORALIS, 2008, p. 97) da realidade
juridico-social.

Certamente porque imbuido desse “efeito transformador” da
realidade, deve ser visto como um projeto inacabado. Exatamente

nessa concepcao, Habermas (2003, v. 2, p. 118) apregoa que:

[...] o Estado democratico de direito ndo se apresenta como
uma configuragdo pronta, € sim como um empreendimento
arriscado, delicado e, especialmente, falivel e carente de
revisdo, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precarias,
o sistema dos direitos, o que equivale a interpreta-los melhor e
a institucionaliza-los de modo mais apropriado e a esgotar de
modo mais radical o seu conteudo.

Conforme Streck ¢ Morais (2008, p. 98-99), sdo proprios
e pertinentes ao Estado Democratico de Direito os seguintes
principios: a vinculacdo do Estado a uma Constituigdo como
instrumento béasico de garantia; a organiza¢do democratica da
sociedade; um sistema de direitos fundamentais individuais
e coletivos; a justica social como mecanismo de correcdo das
desigualdades; a busca além da igualdade formal, articulando
com uma sociedade justa; a divisdo de poderes ou de fungdes;
a legalidade como medida do direito a excluir o arbitrio e a

prepoténcia.
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Nesse modelo, de Estado Democratico de Direito, as
normas juridicas dele resultantes, que sdo frutos do processo
democratico em cuja base esta o principio da soberania do povo,
ndo asseguram, por si, a legitima¢do democratica do direito
nelas incorporado. A legitimidade dessas normas serd mais bem
aferida quando submetida a uma hipotese fatica. Vale dizer,
quando efetivamente submetidas a situagdes concretas no mundo
da vida. Nesse sentido, o direito passa a ser concebido, a um sé
tempo, como saber e agdo que se mantém em um sistema aberto,
abastecido pelas tradigdes culturais, de ordens legitimas e de
individuos socializados e interligados por agdes comunicativas
(HABERMAS, 2003, v. 1, p. 110-112).

No contexto da agdo comunicativa, proposta por Habermas,
afigura-se como mais adequado um modelo de processo segundo
os ditames do Estado Democratico de Direito, eis que se apoia em
bases discursivas e consensuais, ndo se submetendo a qualquer
meio de coer¢do, sendo pela dialética do melhor argumento entre
as partes em contraditério (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 113-
168). Mais adequada porque rejeita que no trato das questdes
fundamentais (em cujo nucleo se discute a dimensdo dos direitos
fundamentais), no ambito do espago publico (espago comunicativo
entre a esfera privada e o Estado), ndo se mostram pertinentes as
decisoes judiciais lancadas e tomadas de modo autoritario. Em
outros dizeres, o provimento jurisdicional terd um evidente déficit
de legitimidade democratica se levado a cabo sem a contribui¢do/

participacdo das partes processuais interessadas.

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



446 Edimar Carmo da Silva

Por dialética do melhor argumento, pondere-se tratar da
argumentacao que satisfaca sua pretensdao de validade por meio
de quatro pressupostos determinados e mais importantes, tais
quais: a) seja uma argumentacao publica e inclusiva, ou seja, “[...]
ninguém que, a vista de uma exigéncia de validez controversa,
possa trazer uma contribuicdo relevante, deve ser excluido
[...]”; b) haja igualdade de expressdo, “[...] a todos sdao dadas as
mesmas chances de se expressar sobre as coisas [...]”; ¢) sejam
os argumentos desprovidos de enganos e falsidades, “[...] os
participantes devem pretender o que dizem [...]”; d) inexisténcia
de coacdo, “[...] a comunicacao deve estar livre de restrigdes, que
impedem que o melhor argumento venha a tona e determine a
saida da discussao [...]” (HABERMAS, 2002, p. 66-67).

Merece ressaltar que, mesmo em sede de persecucao penal,
a dialética do melhor argumento, na estrutura democratica, nao
pode se dar nos moldes de uma linguagem tipica de dominacao de

uma pessoa sobre outra pessoa. Como bem colocado por Britto,

A for¢a do melhor argumento proposto por Habermas define a
esséncia da democracia onde a fala do outro deve ser relevante
para o consenso. No discurso, o falante deve utilizar-se de
técnicas argumentativas para validag@o da sua decisdo (BRITTO,
2012).

2 Parametros Autoritarios no Codigo de Processo Penal Bra-
sileiro de 1941

Referido Codigo se mostra como algo estranho quando

confrontado com as normas da atual Constituigdo Federal
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brasileira. Estranho porque desconsidera a fun¢do constitucional
conferida ao Poder Judiciario na persecucao penal, qual seja,
de garantidor dos direitos fundamentais; estranho, por admitir a
restricao cautelar oficiosa e definitiva de direitos fundamentais pela
autoridade judicidria; estranho, por negar vigéncia ao principio
acusatorio constitucionalmente adotado; estranho também por
recusar eficacia a fala (ao pedido) das partes, desnaturando,
assim, um necessario processo de partes; estranho, ao fim, por
desconsiderar ou desmerecer a fala das partes, explicitando, desse
modo, um modelo autoritario de persecucdo penal em flagrante
violacdo ao principio do contraditério, como mais adiante sera
mais bem esclarecido.

Nessa perspectiva, ndo ha davida em reconhecer, no
referido Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro de 1941,
a nota do autoritarismo por prescindir dos atos das partes na
restricdo de direitos fundamentais, seja em sede cautelar, seja em
sede definitiva. Nesse mencionado Codigo procedimental, pois,
adequado a estrutura inquisitorial, o juiz, em ndo rara frequéncia,
se sobrepde a pretensao acusatdria € em muitos pontos culmina
no agravamento da situacao juridica do suspeito ou do acusado.

Por certo, pelas regras procedimentais, por muitos (ainda)
consideradas vigentes, sediadas no referido Codigo, o 6rgao
julgador — armado de poderes nitidamente inquisitérios — pode,
tudo de modo oficioso: pretender a acusagdo de algum suspeito/
indiciado (art. 28 do CPP); determinar arresto/sequestro de bens

(art. 127 do CPP); produzir prova sem requerimento das partes
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(art. 156 do CPP); determinar busca e apreensdao de coisas e
pessoas no interior de residéncias (art. 242 do CPP); decretar a
prisdo preventiva de suspeitos e acusados (art. 311 do CPP); e,
0 mais grave, condenar alguém sem pedido do 6rgdo titular da
acusacao (art. 385 do CPP).

Muitos insistem na — € apregoam a — manutenc¢ao de uma
persecucao penal ultrapassada e fora do tempo, fundada em falsas
pretensoes de juizos e de verdades reais ha muito desestruturadas
pelos mais diversificados ramos do conhecimento (PRIGOGINE,
1996; GLEISER, 2010; MORAIS DAROSA, 2006; MEDAWAR,
1984; KHALED JR., 2009). Afigura-se crivel que assim ocorre
porque condicionados por principios e por insidiosos discursos
tipicos e adequados a um sistema inquisitorial que promete
assegurar a ordem publica por meio do Direito Penal, propaga a
obrigatoriedade da acusacgdo e apregoa a obten¢do de uma verdade
inalcancavel, denominada por muitos como “verdade real”.

Da andlise de diversos manuais, ¢ possivel constatar uma
semelhanga no trato da disciplina processo penal. Limitam-se a
reproduzir como legitimas as hipoteses juridicas antes delineadas,
certamente afinadas com o CPP de 1941, mas em evidente
desconformidade com as vigentes normas constitucionais
pertinentes a persecucdo penal e, ainda, alheia as formas
democraticas procedimentais.

Salvo honrosas excecoes, ha auséncia de critica conduzida
por formadores de novos profissionais do direito, em manuais

de grande aceitacdo nos quais se difunde a disciplina direito
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processual penal. Em reforco, seguem uma reiterada praxe
forense conduzida pela nota do “legalismo”. Por legalismo,
entenda-se como “[...] o monopdlio da manifestacdo do direito
[...]” (HESPANHA, 2005, p. 378) reinante no século XIX até o
segundo quarto do século XX, heranca do positivismo juridico
francés que reduzia “[...] a funcdo do juiz a mera analise técnica
dos textos da lei” (WOLKMER, 2006, p. 192).

3 Processo Penal e Democracia

A presente proposta tedrica, pertinente a um modelo de
processo penal fundado no Estado Democratico de Direito, foi
também percebida, entre outros, por Morais da Rosa e Silveira
Filho, notadamente no que concerne ao discurso instaurado
intra processualmente. Cumpre ressaltar que esses mencionados
autores, afinados com as diretrizes filosoficas atualizadas,
concebem no Direito Processual “[...] balizas democraticas, ndo
se podendo mais aceitar a decisdo isolada e sem fundamentagao
do Juiz, devendo este, necessariamente, considerar as pretensoes
de validade anunciadas pelas partes no discurso comunicativo
instaurado” (MORAIS DA ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008, p.
82).

A estrutura democratica do — e no — processo reclama ndo
apenas uma decisao prolatada pelo 6rgdo jurisdicional competente,
mas sim uma decisdo construida no limite das pretensoes trazidas
pelas partes no procedimento em contraditorio. Dai que ao juiz

ndo ¢ mais autorizado emitir um provimento final dissociado
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ou para além das pretensdes veiculadas pelas partes, vale dizer,
rejeitando os pedidos dos interessados, pena de incorrer na macula
dailegitimidade (MORAIS DA ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008,
p. 86-97).

Cumpre assegurar que os argumentos das partes ndo sejam
somente considerados, mas que componham o conteudo do
provimento judicial (decisdo/sentenca). Assim ocorre quando o
provimento (decisdo/sentenga) esteja conforme ao que foi pedido
pela acusacdo ou pela defesa (pela parte). Somente nesse contexto
¢ que se pode evidenciar a democraticidade no procedimento em
contraditorio, seja na decisdo tomada em sede cautelar, seja no
provimento definitivo.

Esse ¢ o espaco propicio para o desenvolvimento e o
aperfeicoamento da democracia processual. Nesse ambiente
processual, portanto, ndo havera espago para decisoes isoladas,
solitarias e oficiosas conforme preconizado em muitos dispositivos
do CPP de 1941.

E necessério abandonar, nessa direcdo, a vetusta regra do
silogismo das premissas maior € menor. Esse método (silogismo)
ndo se compraz com a complexidade dos fatos do mundo da vida.
Para mais, ¢ fomentado e decorre do pensamento subsuntivo
formulado solitariamente pelo julgador. O processo, para além
de um meio, merece e deve ser considerado como uma estrutura
encaminhadora da decisdao desenvolvida pelos sujeitos do processo
(partes), rejeitando “[...] uma interpretagdo solitaria [...]” do juiz
(LEAL, 2002, p. 110-111).

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



A Essencialidade da Fungdo Acusatéria no Estado Democritico... 45]

A estrutura democratica de processo penal ¢ campo fértil para
o principio acusatorio. Diferentemente da estrutura inquisitorial,
na estrutura acusatoria as partes sdo as unicas interessadas (no
sentido de que veiculam pretensdes e interesses) no mérito do
provimento judicial. Seja o Ministério Publico na tutela do
interesse publico com dever de objetividade (art. 127, caput, da
Constitui¢ao Federal brasileira), seja a Advocacia ou a Defensoria
Publica (arts. 133 e 134, ambos da mesma Constitui¢do) na tutela
do interesse privado do suspeito/acusado.

Nesse contexto, o juiz ndo pode e nao deve ter interesse
na causa penal, pois, se tiver, ele ndo estara autorizado a exercer
a jurisdi¢do, seja por suspei¢do, seja por impedimento, por falta
de imparcialidade. Alids, o Unico interesse do juiz deve estar
circunscrito ao zelo pela regularidade (legalidade constitucional,
vale esclarecer: legalidade conforme a Constituigao) dos atos
processuais praticados pelas partes em contraditério.

A exigéncia da imparcialidade judicial pode ser extraida
ndo apenas de modo implicito das normas constitucionais,
mas de modo explicito no item 1 do artigo 8° do Pacto de Sao
José da Costa Rica, inserido na ordem juridica nacional pelo
Decreto n° 678/1992. Esse ultimo diploma, tais quais as normas
constitucionais, revoga as regras atentatdrias a imparcialidade
judicial previstas no CPP de 1941.

O modelo de persecugdo penal brasileiro, adotado a partir
da vigente Constituigdo Federal de 1988, confere ao Ministério

Publico a titularidade privativa para a promog¢do da acdo penal

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



452 Edimar Carmo da Silva

publica. Acrescente-se ainda o relevante papel conferido a
Advocacia e a Defensoria Publica. Consoante disposto no
Capitulo IV do Titulo IV da Constituicao Federal brasileira, essas
instituigdes sdo essenciais a administragao da Justi¢ca. A natureza
dessa essencialidade a prestagdo jurisdicional torna inconcebivel
que os argumentos sustentados por essas institui¢des, no processo
penal, ecoem como meros enunciados de carater opinativo para
o julgador.

Nao significa dizer que qualquer pretensao de uma das partes
vincule o julgador. Contudo, na peculiaridade do processo penal
pode ocorrer situagdo de aparente paradoxo quando as partes —
Ministério Publico e acusado (assistido pela Advocacia ou pela
Defensoria Publica) — pretendam, por exemplo, a absolvicao,
considerado o conjunto probatoério produzido em contraditorio,
mas se obtém um provimento condenatério. Nao muito diferente
pode ocorrer quando o Ministério Publico, em sede pré-processual,
provocado pela Policia ou por sua propria iniciativa, nao pretenda
a restri¢cao cautelar de algum direito fundamental, mas o julgador,
nado raras vezes oficiosamente, decide pela restri¢ao desse direito.

Afigura-se, pois, no modelo brasileiro de persecucao penal,
em face desses aparentes paradoxos, uma necessaria € profunda
reflexdo acerca do alcance das normas democraticas e seus efeitos
na ordem juridica pratica, para além da retorica preponderancia
da jurisdigdo em detrimento de outros valores como o devido

processo e os direitos fundamentais.
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O Ministério Publico, enquanto titular privativo para a
promocgao da acdo penal publica, ndo pode ser reduzido, como
se v€ na praxe forense, a mero deflagrador da jurisdi¢do. Essa
institui¢do ndo esgota a mencionada titularidade quando promove
a acdo penal publica, mas a mantém até quando ultimado o
transito em julgado do provimento judicial. No decorrer do devido
processo pode surgir superveniente situagao fatica ou juridica que
legitime o 6rgdo acusador a retirar a pretensao acusatoria que,
inicialmente, motivou a acusa¢ao. Em outros termos, no decorrer
do processo pode surgir alguma hipotese fatica ou juridica que
justifique o pedido de absolvigao.

Nao se esté a tratar da inapropriada regra da “nao desisténcia
da agdo” que, por obviedade técnico-juridica, ndo pode ser objeto
de desisténcia, dada a natureza abstrata da acdo. Vale frisar, ndo
se desiste porque nao se pode desistir da agdo processual penal
antes exercida. Desiste-se do processamento ou, precisamente, da
pretensdo acusatoria pela qual se busca a restricao de algum direito
da pessoa como consequéncia juridica de um fato pretensamente
delituoso.

De igual modo, ao acusado, em contraditorio com o
Ministério Publico, no decorrer do devido processo, deve ser
assegurada a assisténcia da Advocacia ou da Defensoria Publica,
instituigdes também essenciais a administracao da justica, modo
que seus argumentos faticos e juridicos sejam devidamente

analisados no provimento final, mesmo que ndo acolhidos.
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A democracia possivel a ser atingida no processo penal,
portanto, em termos praticos, ¢ viabilizada pela dialética
processual capaz de superar a no¢do, ainda hoje preponderante,
da jurisdi¢do como um fim. E necessério superar a crenga acerca
da prevaléncia da jurisdictio em detrimento do interesse das
partes em contraditdrio, inicos e legitimos titulares condutores de
pretensoes juridicas a serem contempladas no provimento final.

Por certo que, no contexto historico, a cultura juridica
dominante na persecu¢do penal brasileira tem se pautado na
manuten¢do da triade poder, tradigdo e autoridade. Essa triade
mostra-se adequada ao método inquisitorio de persecugdo que,
por sua vez, vincula-se a um modelo autoritario de Estado. Esse
modelo ¢ diametralmente oposto ao Estado democratico.

Sem embargo, nos tempos atuais, a estrutura acusatéria
processual penal, fincada na Constituicdo Federal brasileira, esta
a reclamar maior aten¢do as normas aplicaveis em sede cautelar
e definitiva na restricdo de direito fundamental. O que merece
preponderar, no jogo processual, ndo mais pode ser a jurisdicao
em si, mas a regularidade procedimental (atencdo as normas
constitucionais) tendente a legitimar a restrigao de algum direito
fundamental, segundo as bases normativas do Estado Democréatico
de Direito.

Nessa compreensao, necessariamente cai por terra a nogao
do processo como relagdo juridica, eis que, epistemologicamente,
inadequada ao Estado Democratico de Direito. Mencionada

teoria (de 1868) foi idealizada em um mundo de crencas e
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conceitos absolutos oriundos no contexto do antes mencionado
“legalismo”. A teoria da relagdo juridica, do processo, privilegia
a jurisdicdo em detrimento da regularidade do devido processo
constitucional e dos direitos fundamentais. Sob o insidioso
fundamento da tutela do interesse publico, prioriza a jurisdi¢ao
em prejuizo da democraticidade procedimental na restricao de
direitos fundamentais. Nao por outra razdo, e¢ acertadamente,
apregoa Pereira Leal (2002, p. 183-184):

E que, no paradigma do direito democratico, o eixo das decisdes
ndo se encontra na razdo imediata e prescritiva do julgador,
mas se constroi no espaco procedimental da razdo discursiva
(linguagem) egressa da inter-relacionalidade normativa
(conexao) do ordenamento juridico obtido a partir da teoria da
Constitucionalizagdo democratica.

No particular, registre-se a evidente extemporaneidade
epistemologica constitucional porque, certamente, a mencionada
teoria da relagdo juridica processual remonta aos superados
fundamentos pandectistas contidos nas teses de Windscheid,
como lembrado por Plinio Gongalves (1992, p. 133-143).

Com efeito, a teoria da relagdo processual foi construida
“[...] sobre a ideia de que ¢ ela um enlace normativo entre duas
pessoas, das quais uma pode exigir da outra o cumprimento de um
dever juridico [...]” (GONCALVES, 1992, p. 73-74), deixando
evidente, dai, as concepcoes individualistas da época.

Como bem ressalta Plinio Gongalves (1992, p. 98-99), o
processo ndo se confunde com a situagao de direito material; a parte

processual ndo se dirige a outra parte para dela exigir determinada
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conduta, mas se dirige ao juiz; ndo ha relacdo juridica entre o juiz
e as partes, porque ele (juiz) ndo pode delas exigir condutas, mas
as proprias partes resolvem suas faculdades, poderes e deveres
em Onus processuais, suportando as consequéncias juridicas
desfavoraveis advindas da omissao.

Como antes dito, ha uma simetria entre Estado Democratico
de Direito e a estrutura de persecucdo penal conduzida pelo
principio acusatério. E que, nesse ultimo, a democraticidade é
evidenciada no espaco de fala reservado as partes. Tém elas, em
frequente contraditorio, ndo apenas a oportunidade de falar e ter
essa fala considerada, mas que seus argumentos componham
o (estar contido no) ato decisério. O ato decisério deve
necessariamente abarcar os argumentos trazidos pelas partes em
contraditorio.

Por certo, no tocante ao sistema de persecucao penal, em que
as decisOes judiciais tendem a restringir direitos fundamentais,
exatamente nelas hd maior exigéncia do carater democratico
dessas decisoes.

Cumpre lembrar que a selecdo dos direitos fundamentais,
no Estado Democratico de Direito, é resultado do embate da forca
democratica exercida pelos legisladores constituintes legitimados
pela vontade popular. Os direitos fundamentais nio resultam de
uma decisao levada a cabo arbitrariamente por uma pessoa ou um
orgdo estatal, sendo resultantes de uma elei¢do tensa e democratica
entre os representantes do povo em seus mais variados segmentos,

menos ou mais organizados da sociedade. Por simetria, o carater
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democratico dessa escolha dos direitos fundamentais deve ser
mantido quando da restrigdo de qualquer deles. Democratico
na elei¢do, democratico na restri¢do. Incabivel que na estrutura
democratica de Estado possa, uma so pessoa, de modo arbitrario e
a seu talante (oficioso), a pretexto de autorizada por uma pretensa
“intima convic¢ao”, estar legitimada a restringir algum direito
fundamental da pessoa. Como lembrado por Alberton, democracia
implica participagdo (ALBERTON, 2004, p. 91).

Convém ressaltar que muito embora estivesse a tratar da
jurisdi¢do ndo delimitada por algum critério de competéncia, vale
dizer, ndo propriamente da jurisdi¢cdo penal, Alberton, amparada
na contribui¢do habermasiana, apregoa um repensar da jurisdi¢ao
na solucao de conflitos. Referida autora questiona o que nomina de
“jurisdicdo-soberania”. Por “jurisdi¢do-soberania”, compreenda-
-se como “[...] a jurisdi¢do centrada apenas no poder soberano
do Estado, numa relagdo de sujeito-objeto, decisdao do Estado-
Juiz que declarara quem sera o ganhador ou o perdedor”. Sugere,
a mesma autora, o que nomina de “jurisdi¢do-participacao”
(ALBERTON, 2004, p. 90).

Na literal expressao de Alberton:

[...] € possivel afirmar que a racionalizagdo do direito que se
realiza pelo exercicio da jurisdigdo encontra sua legitimidade
no discurso democratico que somente se efetiva com o atuar
comunicativo de todos os sujeitos da relagdo processual em
exame (ALBERTON, 2004, p. 90).

Diz mais:
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A jurisdicdo ¢ histdrica, e, portanto, deve se adequar ao
Estado em que ela se realiza. Assim, no Estado Democratico
de Direito, quando passamos da jurisdigdo-soberania para
uma jurisdicdo-participacdo, estamos apontando, com base na
matriz habermasiana, para uma jurisdicdo que supera o modelo
da jurisdi¢do conflitual que busca pelo processo a solucdo de
conflitos [...]. Os sujeitos sdo co-formadores do decidido
(ALBERTON, 2004, p. 96).

A estrutura democratica de processo, aqui sustentada,
segundo a qual os argumentos das partes compdem o ato
decisorio no processo penal, deixa clara a op¢do pelo principio
acusatorio constitucionalmente adotado, visto que a estrutura de
persecugdo penal, conduzida por essa norma, ndo prescinde dos
atos (argumentos e pedidos) das partes em contraditorio.

Rejeitam-se, pois, as decisdes judiciais fundadas no
que adequadamente Ferrajoli (2002, p. 36-37) nomina de
“decisionismo processual”, compreendido sob duas perspectivas:
(a) em “[...] fatos determinados em condi¢des ou qualidades
pessoais [...]”, vale dizer, pela qualidade ou condi¢ao do autor; (b)
“[...] no carater subjetivo do juizo, que, na auséncia de referéncias
faticas determinadas com exatidao, resulta mais de valoragdes,
diagndsticos ou suspeitas subjetivas do que de provas de fato”.

Na estrutura acusatoria ¢ que vinga, no tocante as fungdes
reservadas aos orgaos publicos envolvidos na persecucdo penal,
a teoria da quadridimensao funcional do Estado na consequéncia
juridica do crime (RIBEIRO, 2003, p. 328-361).

Nos termos dessa teoria (da quadridimensdo funcional do

Estado), propria do Estado Democratico de Direito e adequada a
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estrutura acusatoria de persecu¢do penal, a restricdo de qualquer
direito fundamental somente pode ser levada a cabo quando,
para essa gravosa medida estatal (de ultima ratio), convergirem
as quatro funcdes estatais: Legislativa (Poder Legislativo),
Executiva (Poder Executivo), Judicial (Poder Judiciario) e
Acusatoria (Ministério Publico). No exercicio dessas fungdes
pode-se acrescentar, paralelo ao Ministério Publico, o particular/
querelante, considerada a possibilidade de, ainda, admitir-se a
promocgao da acdo penal de iniciativa privada. Sem a promocao
de uma agdo penal, ndo pode haver processo penal, vedando-se,
nesse sentir, a restricao oficiosa de direitos fundamentais.

Nessa medida, a teoria da quadridimensao funcional do
Estado, na consequéncia juridica do crime, reclamando a efetiva
convergéncia da vontade estatal na restricado de algum direito
fundamental, acrescida do efetivo exercicio do contraditério das
partes processuais, deixa evidenciado o contetido democratico do
procedimento em contraditdrio.

Por certo, como ressaltado por atualizada doutrina
(RIBEIRO, 2003, p. 330-331), a funcdo legislativa fica a cargo
da elaboragdo das leis, criando tipos penais e escala de penas;
a funcdo executiva sanciona e promulga essas leis; a funcao
acusatoria, ou persecutoria, ¢ exercida pelo 6rgdo legitimado a
promover a a¢ao penal, em regra o Ministério Publico; a funcao
judicial cabe a aplicagdo da lei penal as situacdes faticas trazidas
e debatidas pelas partes em contraditério. Nao diferente ¢ a

compreensao de Gaspar Rodrigues (1999, p. 145-148).
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No contexto adequado ao Estado Democratico de Direito,
as decisdes judiciais solitarias — frise-se, sem a provocacao da
funcdo acusatoria pretendendo a restricao de direito fundamental
— nao passam pelo crivo da legitimidade constitucional. Para a
restricdo de qualquer direito fundamental, como consequéncia
juridica do crime, a decisdo judicial deve, necessariamente, estar
em convergéncia com as demais vontades estatais, quais sejam,
com a legislativa, com a executiva e, ainda, com a acusatoria.

Ressalte-se que o agir oficioso, pela autoridade judiciaria,
¢ tipico da estrutura inquisitorial de persecug¢do penal. Nesse
modelo de persecucdo, a fungdo acusatdria ¢ inexistente ou, se
existente, prescindivel. Nele, preponderam as funcdes estatais
legislativa, executiva e judiciaria. Assim, a funcdo acusatodria,
exercida por um Orgdo privativo, ou ndo, para promover a agao
penal, ndo possui o carater da essencialidade, vez que suprimida,
absorvida ou neutralizada pela atuacao oficiosa do julgador.

Alias, no Brasil, entre o periodo de 1941 até antes de
1988, houve uma modelacao tnica de persecugdo penal digna de
registro. Nesse periodo historico, foi estabelecida uma cultura,
tipicamente de modelo autoritario de Estado (quando campeavam
exatamente a ideologia do Estado Novo, sucedida pelo Regime
Militar). Houve, naquela época, situacdo em que o juiz de
direito (autoridade judiciaria competente), no processamento das
contravengdes, desencadeava o “processo” por meio de portaria,
conforme redacdo originaria do artigo 531 do CPP de 1941. O

Ministério Publico, em muitos casos, limitava-se a deflagrar a

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



A Essencialidade da Fungdo Acusatéria no Estado Democritico... 461

jurisdig@o e a servir de consultoria do 6rgao jurisdicional. Essa
¢ a ideologia fincada no CPP de 1941 e, salvo raras e louvaveis
excecoes, ainda seguida por muitos, destacadamente pelos 6rgaos
do Poder Judiciario. Insistem a emprega-la, nos dias atuais,
sobrepondo a atual Constitui¢do Federal brasileira, culminando
em flexibilizar a imprescindibilidade conferida as institui¢cdes
essenciais a justica. Empregam-na (a ideologia inquisitiva),
quando ordenam a prisdo de pessoas oficiosamente (atualmente,
com a nomenclatura de ‘“conversdo”), ndo raras vezes em
contraponto a promoc¢ao fundamentada do 6rgdo titular da fun¢ao
acusatoria; quando recusam vigéncia a titularidade da agdo penal
publica, admitindo que policiais se imiscuam no exercicio dessa
funcdo (cautelares); quando tratam as promogdes do titular
da fungdo acusatoria como mero parecer, em prejuizo do texto
constitucional que ndo mais admite atos de consultoria pelos
orgdos do Ministério Publico, entre outros.

Cabe ressaltar que ndo se busca, no presente estudo,
nenhuma revolugdo copérnica, mas apenas um reposicionamento
das pedras basilares do sistema de persecucdo penal brasileiro,
tomado a partir das normas da atual Constituicdo Federal, que
adota a estrutura acusatoria e democratica para legitimar a
restri¢dao de direito fundamental.

Evidencia-se, nessa perspectiva, a impossibilidade juridico-
-democratica de se condenar alguém ou proceder a qualquer outra
restricao de direito fundamental oficiosa pelo 6rgdo jurisdicional.
Por oficiosa, entenda-se, sem requerimento do titular da fungao

acusadora.
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Dai decorre a necessaria mudanca de cultura juridico-
-processual a ser levada a cabo no modelo de persecugdo penal
brasileiro, tomado a partir das normas da atual Constituicao
Federal brasileira. Em suma, ¢ possivel posicionar-se pela
possibilidade de um processo penal acusatério e democratico,
livre, portanto, das premissas inquisitorias.

Sem embargo, apesar das mais recentes alteragdes
legislativas levadas a cabo no CPP de 1941, a pratica judiciaria,
fortemente influenciada pela secular cultura inquisitorial
brasileira, tem negligenciado a estrutura acusatéria adotada
constitucionalmente, fazendo perdurar uma dissondncia com as

normas constitucionais, Como se vera a seguir.

4 A Restricao Cautelar de Direito Fundamental

Do que visto até o presente ponto, é possivel sustentar
que a pratica reinante no sistema de justica criminal brasileiro,
orientada pela cultura inquisitorial, antidemocratica, portanto,
tem na fun¢do acusatoria a nota da prescindibilidade. Em boa
medida, dai se origina a dificuldade de concretizagdo das normas
constitucionais fincadas na estrutura acusatoria de persecugdo
penal.

A fungdo acusatoria, pois, no contexto da cultura inquisito-
rial e do que se procura firmar, ¢ tomada por prescindivel porque
a decisdao judicial pela qual se restringe direito fundamental
¢ concebida como legitima mesmo quando tomada de modo
oficioso, vale dizer, sem pedido do 6rgdo legitimado para a

acusagao.
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Com efeito, € corrente, na atualidade, a autoridade
judicidria ordenar a prisao preventiva de alguém (mesmo em sede
pré-processual), ordenar a prisdo temporaria, autorizar busca e
apreensao em domicilio, autorizar interceptagdo de comunicagao
telefonica, entre outras medidas cautelares, sem requerimento
do orgdo titular da fungdo acusatdria. Assim procede crente de
estar autorizado pela lei, descuidando, contudo, das normas
constitucionais regentes e fundantes do sistema de persecucao
penal.

Registre-se, no caso, a situacao juridica da prisao preventiva,
consideradas as alteragdes contidas na Lei n® 12.403/2011. Para
muitos Orgaos do Poder Judiciario, invocando a literalidade
dos incisos I, II e III do artigo 310 do CPP, quando recebem a
comunicac¢do da prisdo em flagrante de alguém, entendem estar
autorizados a, de oficio: relaxar a prisdo; “converter a prisao em
flagrante em preventiva” e a conceder “liberdade provisoria”.

No tocante ao relaxamento da prisdo, restando evidenciada
a ilegalidade da prisdo, no respectivo auto de prisao em flagrante,
¢ dever do juiz proceder ao relaxamento, ndo apenas por conta
do teor da lei, mas sobretudo em face do mandamento contido no
inciso LXV do artigo 5° da Constituicdo Federal, no sentido de
que “‘a prisao ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria”.

Nao diferente diz respeito a concessao de liberdade a alguém
preso em flagrante. Nao se aferindo, da situacdo concreta contida

no auto de prisdo em flagrante, motivo suficiente para se manter o
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autuado na prisdo, devera o juiz conceder a liberdade considerando
o disposto no inciso LXVI do artigo 5° da Constituicao Federal
brasileira, que dita: “ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem
fianga”.

Observe-se que, nas duas situagdes acima referidas, a
intervencdo da autoridade judicidria pode ocorrer de oficio, vez
que, nelas, referida autoridade mantém-se afinada as normas
constitucionais que a tém como Unica garantidora dos direitos
fundamentais. Essa ¢ a funcdo preponderante de qualquer 6rgao
do Poder Judiciario, seja 6rgdo singular, seja colegiado, na
persecugdo penal: garante dos direitos fundamentais.

Essa mencionada fun¢ao do Poder Judiciario, na persecucao
penal, ndo decorre da mera convicgao pessoal do autor do presente
escrito. Muito diverso, diz respeito e fundamenta-se na analise
do conjunto das normas constitucionais pertinentes a persecu¢ao
penal, frise-se, notadamente em vista dos diversos incisos do
artigo 5° e do artigo 129, inciso I, ambos da atual Constitui¢ao
Federal brasileira; do disposto nos itens 5 e 6 do artigo 7° e no
artigo 8°, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), com o status normativo
supralegal segundo o Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2009); e de autorizada literatura juridica (FERRAJOLI, 2002, p.
671; SILVA, 2011, p. 302; GIACOMOLLLI, 2008, p. 35).

Nessa perspectiva, atuando como garante dos direitos
fundamentais, a autoridade judiciaria competente podera intervir,

mesmo de oficio, para salvaguardar algum desses mencionados
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direitos. Alids, tratando exatamente das possibilidades de atuagao
ex officio do juiz, Giacomolli (2008, p. 35) assinala que “[...] a
unica admissibilidade valida ¢ da atuacao ex officio do magistrado
para garantir e proteger os direitos e a liberdade do imputado,
como guardido das liberdades”.

Observe-se que, nas hipoteses antes assinaladas, quais sejam,
no relaxamento da prisao ilegal ou na concessao de liberdade, a
intervencdo oficiosa da autoridade judiciaria competente estara
legitimada porque mantida em plena convergéncia com a fung¢ao
de garantia dos direitos fundamentais. Nesses casos, pode
ndo ocorrer a intervengdo do orgdo acusador, titular da funcao
acusatoria.

De outro ponto, diametralmente oposto, esta a previsao
legislativa de “converter a prisdo em flagrante em preventiva”.
Para os que se contentam com o critério legal, certamente o 6érgao
do Poder Judiciario estara, mesmo de oficio, apoiado no referido
inciso II do artigo 310 do CPP brasileiro, legitimado a restringir
a liberdade da pessoa como consequéncia juridica da infracao
penal.

Distintamente das hipdteses de cabimento da intervencao
oficiosa como garante dos direitos fundamentais, o caso da
“conversao” da prisao em flagrante em prisdo preventiva reclama
a intervencdo do 6rgdo titular da funcao acusatoria. Por certo,
trata-se de medida tendente a restringir (flexibilizar, mitigar)
direito fundamental da pessoa, no caso, a liberdade, como

consequéncia juridica de fato concebido como infragdo penal. Para
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a concretizagdo dessa medida pretendendo a restrigao cautelar de
direito fundamental, ¢ imprescindivel a efetiva atuacao da fungao
acusatoria.

Como adiantado, para a restricdo cautelar de direito
fundamental, ordenada por alguma autoridade judicial competente,
necessariamente devera haver a interven¢ao da fun¢ao acusatoria
pretendendo essa restricdo, pena de violagdo da estrutura
acusatoria da persecucao penal constitucionalmente fixada. Nessa
perspectiva, nao ¢ por demais lembrar que “[...] a Constituicao
Republicana ndo ¢ um mero enunciado de intengdes, mas indica
um perfil claro e consistente de processo penal acusatorio (norte
para todos os poderes)” (GIACOMOLLI, 2008, p. 12).

Como antes assinalado, ainda perpetua a propagacao nos
manuais da disciplina processual penal a equivocada compreensao
juridica, afinada com a estrutura inquisitorial de persecucao
penal, no sentido de que a autoridade judicidria possa decretar a
prisdo cautelar de alguém prescindindo da atuacao do titular da
funcdo acusatdria. Nessa exata medida, registre-se a inadequada
assimilacdo da titularidade privativa para o exercicio da fungao
acusatoria pelo Ministério Publico (artigo 129, inciso I, da atual
Constitui¢ao Federal), fazendo perdurar o fracionamento dessa
importante funcdo com a policia na restri¢do cautelar de direito
fundamental (OLIVEIRA, 2011, p. 12). Para além, propaga-se
a admissibilidade da atuacdo oficiosa da autoridade judiciéria.
Essa ortodoxa posi¢do aproxima — assemelha, reduz — a fun¢ao
da autoridade judiciaria a de agente da seguranca publica, em

detrimento do relevante papel de garante dos direitos fundamentais
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preconizado pelo texto constitucional brasileiro de 1988. Est4 a
sugerir que a ordem juridica constitucional nacional, no tocante
a persecucao penal, tomada a partir de 5 de outubro de 1988, em
pouco ou nada deve repercutir.

E certo que a lei infraconstitucional dita que, ao receber o
auto de prisao em flagrante, o juiz deverd, fundamentadamente,
“[...] converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes no art. 312 do Codigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo”, consoante artigo 310 do CPP, com redagao
dada pela Lei n°® 12.403/2011.

Contudo, ¢ preciso ousar e expor a face no sentido de
que essa regra, seguindo os ditames inspirados na persecucao
penal do CPP de 1941, n3o se compatibiliza com as normas
constitucionais. Ofende, de uma so6 tacada, a funcao acusatoria
e a fungdo reservada a autoridade judiciaria como garante dos
direitos fundamentais. Essa autoridade até pode decretar a prisao
preventiva, mas condicionada a fazé-lo se requerida pelo titular
da fung¢ao acusatoria.

Decretando a prisdo preventiva, ou, como dito na lei,
convertendo a prisdo em flagrante em preventiva, de oficio,
estard a autoridade judicidria fazendo perpetuar a antes referida
“jurisdicdo-soberania”. Estard preponderando a atuagdo da
jurisdig¢do tipica dos regimes autoritdrios e inquisitoriais. Em
detrimento, portanto, de diversos principios (da imparcialidade

judicial, da inércia da jurisdi¢do etc.) e, o mais gravoso, em
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detrimento da funcdo constitucional de garante dos direitos
fundamentais.

Nessa hipotese de restricao cautelar de direito fundamental
nao ha democracia, ndo ha participacdo da parte legitimada da
funcdo acusatoria. Mantém-se o equivoco da atual praxe forense
fundada em bases epistemologicas (ultra)passadas, vez que o
modelo de persecucdo penal estruturado em bases inquisitoriais

tem por prescindivel a func¢do acusatoria.

5 A Restricao Definitiva de Direito Fundamental

A referéncia a restricdo definitiva de direito fundamental,
aqui considerada, ndo implica a restri¢do permanente e inalteravel.
O termo “definitiva” pretende traduzir apenas a situagao juridico
processual da condenacdo criminal transitada em julgado e por
meio da qual se restringe, nos limites da condenacao, a liberdade
ou algum outro direito fundamental da pessoa.

Como de conhecimento, a vivéncia sob a regéncia de um
modelo de Estado fundado em bases democraticas, no Brasil, é
recente. A experiéncia € pouca. Dai, afigura-se razoavel ponderar
que os classicos ensinamentos de processo penal ndo se mostram
suficientes a alcangar uma argumentagao juridica suficientemente
robusta acerca do presente ponto. A exata dimensdo do grau de
importancia dos atos de interveng¢do das partes no processo penal
sugere um necessario desprendimento dos juizos e das promessas
de certeza e de seguranga propostos pelos Estados totalitarios.

Nos Estados totalitarios as bases formalistas conduzem, em

certa medida, a justificar as suas fungdes como um fim, ndo como
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meio. Nesse modelo de Estado, o terreno ¢ fértil a fazer prosperar
a antes mencionada “jurisdi¢do-soberania”, por meio da qual a
funcdo jurisdicional prepondera em relacdo aos atos de vontade
das partes envolvidas no conflito. Esse modelo de jurisdi¢ao, em
sede de persecugdo penal, evidencia a proeminéncia da jurisdi¢dao
em detrimento dos direitos fundamentais da pessoa.

Essa sobrevaloriza¢ao da funcao estatal de dizer o direito
(jurisdictio), pois, contrapde-se em superioridade aos direitos
fundamentais e torna possivel a instrumentalizacdo da pessoa
enquanto ser humano. Vale dizer, torna a pessoa um meio, ndo um
fim da atua¢ao do Estado. Decorre, dai, inconcebivel e inaceitavel
rejeigdo de uma das mais virtuosas construcoes filosoficas acerca
do agir moral humano, pelo imperativo categorico de Kant (2006)
por meio do qual € permitido concluir que a pessoa humana nao
pode servir de meio, de instrumento para algum fim estatal, sendo
que seja um fim de todas as fungdes e agdes do Estado.

Na estrutura inquisitorial de persecug¢do penal, como
mostram os registros historicos (GREEN, 2011; LAS CASAS,
2011), a pessoa ¢ reduzida a objeto, meio e instrumento da
supremacia (jurisdicdo) estatal. Diferentemente, na estrutura
acusatoria de persecugdo, as funcdes estatais sdo delimitadas
umas pelas outras. Busca-se o equilibrio do jogo processual
estabelecido pelas partes em contraditorio e pelo consenso.
Os argumentos das partes compordo o provimento final, nada
obstante, em determinados casos, apenas uma delas poderd ou

vira a prevalecer.
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Nesse contexto, oportuno relembrar a compreensdo de
Alberton (2004, p. 90) no sentido de que “[...] a jurisdi¢ao ¢
histdrica, e, portanto, deve se adequar ao Estado em que ela se
realiza”. A jurisdi¢do preconizada no CPP de 1941 certamente
esta afinada a Constituicao de 1937, adequada ao Estado Novo.
Mostra-se necessario, portanto, readequd-la e realizd-la em
conformidade com o Estado Democratico de Direito, conforme
normatizado no artigo 1° da atual Constituigdo Federal brasileira.

Na estrutura democratica de persecu¢do penal,
necessariamente, ha: convergéncia das seguintes funcoes estatais
(legislativa, executiva, judiciaria e acusatoria) para legitimar
a restricdo de direito fundamental. Por seu turno, a estrutura
inquisitorial de persecuc¢ao penal se conforma com a convergéncia
das seguintes fungdes estatais: legislativa, executiva e judicidria.
Nessa ultima a fun¢do acusatoria € prescindivel.

Mesmo que em ambas as estruturas procedimentais penais
acima mencionadas os direitos fundamentais sejam o centro de
atracdo das funcdes estatais, a restri¢cdo desses direitos legitima-
-se pela atuacdo conjunta das respectivas funcdes estatais em
cada modelo de Estado. No modelo inquisitorial de persecucao,
a restricdo estara legitimada pela intervencdo das fungdes
legislativa, executiva e judicial. No modelo acusatério, por seu
turno, a legitimidade da restri¢do de direito fundamental estara
satisfeita pela intervencdo das fungdes legislativa, executiva,
acusatoria e judicial. Esse ultimo retrata a antes mencionada
teoria da quadridimensao funcional do Estado (RIBEIRO, 2003,
p- 334).
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Verifica-se que na estrutura inquisitorial inexiste a funcao
acusatoria. Nesse modelo de persecugdo, mesmo que exista algum
orgao oficial para provocar o 6rgao jurisdicional, atuaré ele por
meio do método conhecido por “dentincia”, cujas consequéncias
processuais sintetizam: a) de ndo suportar o Onus probatodrio
(PIERANGELI, 2004, p. 36-37; 101-111); b) 0 6rgao denunciante,
antes e apds o “oferecimento” e “recebimento” da “dentincia”,
possui papel meramente figurativo, cujo pronunciamento nao
rompe a natureza consultiva para o julgador.

Ao contrario, na estrutura acusatoria nao se terd por legitima
a restricdo de direito fundamental quando nao houver pedido
condenatorio expresso e fundamentado do 6rgdo legitimado para
o exercicio da fun¢do acusatoria. Nesse modelo de persecucao
promove-se a acusagao, cujas consequéncias processuais sao: a)
o acusador deve suportar o 6nus probatorio; b) o titular da funcao
acusatoria € 6rgao executivo cujo pronunciamento ¢ de parte (de
execug¢do, ndo consultivo); c¢) o pedido de absolvicao feito pelo
acusador — apenas o absolutdrio — vincula o 6rgdo julgador.

Oportuno ponderar, no presente ponto, que a imprescindi-
bilidade ¢ da funcdo acusatoria, ndo propriamente do Ministério
Publico (acusatorio formal), vez que dita fungdo pode ser
sustentada pelo particular ofendido (acusatério material), como
bem ressaltado por Binder (2003a, p. 251-258). Nesse particular,
oportuno consignar a jurisprudéncia da Suprema Corte Argentina
que, no julgamento da causa “Tarifefio”, entre outros, ditou pela

nulidade da sentenca condenatoria ante o pedido de absolvi¢ao

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 8, p. 441-481, 2014



472 Edimar Carmo da Silva

feito pelo orgao fiscal — Ministério Publico — (ANTONINI,
2005, p. 360-363). Lamentavelmente, essa compreensdo passa
distante da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

E certo que a estrutura democratica de processo penal
preocupa os partidarios da estrutura inquisitorial, eis que, nesse
modelo, as decisdes ndo sao fruto do consenso, mas da autoridade.
Conforme assinala Binder (2003b, p. 55), no modelo inquisitorial
“[...] a indagacao da verdade ¢ unilateral, carente de dialogo e
onde se confia finalmente na decisdo de uma s6 pessoa”.

Os sintomas da mencionada preocupacao sao evidenciados
quando por vezes ecoa alguma voz tentando sustentar que,
se o pleito absolutério da acusacdo vincula o julgador, estara,
assim, o 0rgdo acusador, se substituindo ao julgador. Tal posi¢ao
seguramente estd inspirada no modelo inquisitorio de persecugao
penal e traz consigo boa dose mistica do carater sacramental do
julgador (GARAPON, 1997, p. 25-93), pela qual hd mais confianga
no juizo de um tnico homem, em detrimento do senso comum de
dois homens. Ignoram, pois, o carater democratico contido nos
modelos acusatdrios que “[...] se baseiam no debate e no dialogo,
a discussao e a controvérsia sao o método que permite indagar a
verdade e confia-se neste mecanismo antes que na clarividéncia
ou mérito de uma s6 pessoa” (BINDER, 2003b, p. 55).

Considerada a selegdo democratica dos direitos
fundamentais pelas mais variadas forgas politicas instituidoras do
poder constituinte origindrio, como antes sustentado, nao se mostra

razoavel que uma s6 pessoa, ainda que regularmente investida
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na fun¢do de dizer o direito (jurisdictio), possa, solitariamente,
estar legitimada a restringir algum desses direitos. A estrutura
democratica de Estado ndo se compraz com legitimidade dessa
ordem, notadamente quando assentada, constitucionalmente,
a essencialidade da fun¢do acusatéria (art. 127, caput, da
Constitui¢ao Federal). O carater democratico da decisdo/sentenca
exercida por um julgador solipsista fica tanto mais reduzido
quando a restricdo de direitos fundamentais ¢ procedida de modo
oficioso, frise-se, sem requerimento do 6rgao titular da acusagao.

Do que foi discorrido até a presente etapa, tem-se na
estrutura democratica de Estado maior afinagao com a restri¢cao de
direito fundamental fundada no consenso do 6rgao julgador com
a tese acusatoria ou com a tese defensiva. Quando essas ultimas
sustentam e requerem a absolvicdo, afigura-se estabilizado o
exercicio do contraditdrio entre as partes. Esse principio nuclear
do processo ndo pode ser realizado entre alguma das partes em
face do julgador, mas apenas entre as partes. Dai, acrescido
da imprescindibilidade (essencialidade constitucional) da
funcdo acusatoria como legitimadora para a restri¢ao de direito
fundamental, acrescido da fun¢do de garante desse direito
pela autoridade judicidria competente, for¢coso ponderar pela
inadmissibilidade de provimento judicial condenatorio nos casos
em que o titular da fun¢do acusatoria pede a absolvigdao. Admitir
possibilidade contraria ¢ conceber o exercicio do contraditorio

em face do o6rgdo julgador, mesmo nao sendo parte processual.
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Sem embargo, constatando-se a inexisténcia de
fundamentagdo do pleito absolutério ou sugestdo de peita por
parte do 6rgdo acusador, podera o julgador provocar as instancias
superiores da acusa¢do para conhecimento e adogdo de medida
pertinente ao caso. No caso do pleito absolutorio ser referendado
pelas instancias superiores do Ministério Publico, ndo podera outra
decisdo ser tomada sendo o provimento final absolutorio. Nessa
ordem de reflexdo o disposto no art. 385 do CPP de 1941 mostra-
-se ineficaz e ndo se compatibiliza com as normas constitucionais
democraticas, voltadas para o consenso das funcdes estatais na

restri¢dao de direito fundamental.

6 Consideracoes Finais

Na direcdo do entendimento pautado nas atuais normas
constitucionais, estruturadoras de um modelo de persecugdo
penal nitidamente voltado para um processo penal acusatorio
e, portanto, democratico, afigura-se pela imprescindibilidade
das fungdes essenciais a prestagdo jurisdicional, destacando-se
a acusatdria na imprescindivel composi¢ao da vontade punitiva
estatal.

Todas as fun¢des na estrutura democratica sao fundamentais.
Dentre tais, no contexto da formacao da vontade punitiva estatal,
destaca-se a fun¢do acusatoria. Somente o regular exercicio dessa
funcdo ¢ capaz de assegurar a imparcialidade e a independéncia
do julgador na persecugdo penal. Sem ela, a restri¢ao de direito
fundamental da pessoa, como consequéncia juridica da infragdo

penal, seja cautelar ou definitiva, fica eivada de um evidente
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déficit, sendo mesmo destituida, no todo, de legitimidade
democratica. Sem ela ndo se concretiza o consenso a ser alcangado
no provimento final buscado pelas partes em contraditorio.

No Estado Democratico de Direito, as decisOes estatais,
mormente naquelas em que pode culminar na restricio de
direito fundamental, devem ser tomadas no plano do consenso.
A jurisdicdo, nesse contexto, necessita ser compreendida e
concretizada dentro e conforme o modelo de Estado em que
exercida, vale dizer, no seu tempo historico.

Quicd possam as geragdes futuras, tudo a seu tempo,
inspiradas pela forca normativa decorrente da Constituicdo,
superar os fundamentos oriundos do modelo autoritario de Estado
em direcdo ao conteudo essencial da democracia. Em sede de
processo penal, essa esséncia pode ser retratada no consenso entre
acusacdo e o julgador, ou no consenso entre a defesa e o julgador,
tomando-se por imprescindivel, em qualquer das hipdteses, a

func¢do acusatoria.

Title: The Essentiality of the Accusatory Function within the
Democratic State of Law

Abstract: To look upon criminal procedure from the perspective
of a democratic state of law is to regard it as the constitutio-
nally established instrument, overcoming authoritarian methods
through consensus, for the analysis and decisions of the occur-
ring criminal cases. Given the consensual symmetry found in
the elaboration and institution of fundamental rights, by various
political forces, it becomes evident that this very symmetry can
and should also be maintained in the decision which, having a
criminal infraction as a premise, may tend to restrain any of tho-
se rights. By means of a Habermasian-structured thought, it is
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possible to perceive a high degree of credibility - even in the
context of criminal prosecution - to the notion that the restric-
tion of any fundamental right must be necessarily preceded by
a consensus between the legislative, executive, accusatory and
judicial functions. The accusatory function, converging with the
other state functions, is thus indispensable and essential to the
legitimization of the judicial provision, whether through an in-
junction or by definitive terms, for the restraining of fundamen-
tal rights.

Keywords: Criminal procedure. Democratic state of law. Fun-
damental rights. Accusatory function.
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