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MENSAGEM DE BOAS VINDAS 

É com grande satisfação que recebemos, em Pernambuco, colegas de todo o Brasi l, por 
ocasião do XIV Congresso Nacional do Ministério Público. 

A oportunidade enseja o fortalecimento dos laços in stituciona is que nos unem , 
possibilitando o intercâmbio de trabalhos científicos elaborados nos mais diversos recantos do 
país, a lém de propiciar instrutiva troca de experiências relacionadas com o dia-a-dia de cada 
um dos membros da nossa Instituição. 

Pernambuco, hoje - como nos tempos de CastTo Alves, com sua adm irável poética, e de 
Tobias Barreto, com sua sólida cu ltura jurídica -, serve de palco a importantes debates que 
serão travados pelos membros do Ministério Público Brasileiro. 

O Bras il de hoje - como na época dos movimentos libertários pela "Abolição da 
Escravatura" e pela "Proclamação da República" -, vivencia momentos de grande conturbação 
social. Embora estejamos entre as dez maiores economias do mundo e desfrutemos de uma 
democracia formal, convivemos, diuturnamente, com um quadro de miséria e abandono em 
relação a grande parte da nossa população, desassistida e despojada dos seus mais elementares 
direitos, o que não só nos envergon ha, como se volta contra todos nós, por meio da viol,ência 
urbana e dos conflitos sociais. 

Nesse contexto, as discussões do XIV Congresso, como bem evidencia o tema central 
"Ministério Público e a cidadania plena ", haverão de refletir não apenas a necess idade do 
inadiáve l e adeq uado "enfrentamento da violência e da criminalidade ", em seus diversos 
matizes, mas também colocar em destaque a ex igência de medidas concretas que contribuam 
para "a efetivação dos direitos sociais e fundamentais do cidadão ". 

Para atender a esses reclamos, precisamos estar cada vez mais conscientes da importância 
do papel reservado ao Ministério Público e a seus membros, fazendo-se absolutamente necessária 
"a reflexão crítica na busca do aprimoramento ". É fundamental que exerc itemos nossa 
democracia in terna, com ét ica e responsabilidade social, credenciando-nos, dessa forma, a agir 
com autonomia e independência frente a todos, especialmente aos que exercem o Poder. 

Eis porque, após termos nos ocupado com o debate sobre "O Ministério Público Social ", 
no Congresso de Curitiba, em 1999, buscando reafirmar os compromissos imanentes à nossa 
consciência social, devemos agora avançar, procurando soluções através de ações compatíveis 
com esse perfil , de braços dados, como na ciranda, dança típica de Pernambuco e símbolo do 
nosso Congresso. 

Nos quatro dias em que se desenvolverão as atividades científicas, os congressistas 
constatarão que Pernambuco tem, como característica, a luminosidade do sol, sempre brilhante 
e acolhedor. Que o sol seja o símbolo da alegria e do calor humano com que recepcionamos a 
todos, tendo como cenário a Veneza Brasileira e a Marim dos Caetés. 

Sejam bem-vindos ao XIV Congresso Nacional do Ministério Público. 

Marfan Martins Vieira 

Presidente-Geral 
Lais Coelho Teixeira Cava lcanti 

Presidente-Executi va 
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Subtema I 

ATUAÇÃO CRIMINAL: o Ministério Público e 
o enfrentamento da violência e da criminalidade 

(Teses 01 até 38) 



Roberto Antôn io de Alme ida Costa - Subtema L - Tese O I 

TESE 01 

REGIME DEMOCRÁTICO - MINISTÉRIO PÚBLICO E SEGURANÇA PÚBLICA 

1- Introdução 

Roberto Antonio de Almeida Costa 
Pro moto r de Justiça Cr im ina l da Cap ita l 

Min istério Público do Estado de São Paulo. 

I. 1- Ministério Público - "consciência social" 

Com o retrocesso assistido, especifica mente em virtude da "Emenda Consti tucional n° I , 
de 17 de outubro de 1.969", de conseqüências polí tica, j urídica e social conhecidas, "iniciou-se um 
movimento visando fill1damentalmente, à criação de consciência nacional de Min istério Público, 
ciente de que o tempo de reivindicações isoladas e regionais havia cessado, pois o centro do 
poder se deslocara dos Estados para a União " I , Paralelamente se buscava a afirmação de uma 
"consciência social de Ministério Público". 

Forta lecida a consciência nacional, da qual logo surgiu a CAEMP (Confederação das 
Associações Estad uais do Ministério Públi co), hoje CONAMP (Confederação Nacional do 
Ministério Público), o ideal ismo incessante levou o Mi nistério Público a " lutar" não somente 
por prerrogativas, mas basicamente por atribuições que pudessem afirmar sua "consciência 
social". 

Singelamente resumida no documento histórico chamado de "carta de Cur iti ba", a 
"consciência socia l de Ministério Público" flo resceu no perfil institucional obtido na 
Constituição Federal promulgada em J .988 . 

Ali , entretanto, se ini ciava um a nova batalha, a partir dos re leva ntes mi steres que 
impunham pratica condizente para a efetiva implantação da "consciência social do M inistér io 
Público". 

o M ini stéri o Púb li co ava nço u s igni f icativa mente diante das res ponsabilidades 
ass umidas, enco ntrando cam inhos de atu ação dife renciados, espec ialmente à defesa dos 

I . SIQUEIRA NE1~rO , Carl os. Ministé rio Públi co - uma nova estratégia para seu aperfe içoa men to; V Congresso 
Nacional do Mi nistério Público - Justit ia 99: 189. 
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interesses difusos, coletivos e individua is homogêneos na área cível. Porém, na esfera criminal 
ainda não encontrou instrumentos adeq uados de atuação. 

Talvez a falta de maior eficácia na área crimina l, seja decorrente da incompreensão do 
sistema multifário desenhado a partir da constituição de 1.988, o qual, a par de tornar a ação 
penal exclusiva ao Ministério Público, também o introduziu na Supremacia do Estado como 
Órgão de Controle, impondo- lhe responsabilidades que transcende a atividade tradicional 
(forense), para lhe conferir também prov idências extrajudiciais na prevenção e repressão do 
crime. 

Desta forma, o que se pretende é contribui r, de forma modesta e ta lvez não original, 
para o aprofundamento da "consciência social de Ministério Público" na área criminal, 
aux iliando na visão integral da função instituciona l nesse campo, a partir da concepção do 
crime como problema comunitário, em anál ise social hodierna, através de práxis que revela a 
"Segurança Pública", como função reflexa do regime democrático, suj eita, portanto, ao controle 
integra l pe lo Ministério Público. 

1. 2 - Ministério Público e Regime Democrático 

A Constituição Federa l vigente, ao enunciar princípios fundamentais afirma a República 
Federativa do Brasi l como um ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO, deixando claro 
que o regime político e social adotado, afeto ao titular do poder constituinte originário, é 
qualificador do Estado, cabendo ao direito apenas a tarefa de dar-lhe efeti vidade, como 
instrumento de transformação, capaz de resgatar a liberdade inerente à qualquer sociedade 
solidária e justa. 

Por outro lado, respeitado o princípio da oficialidade, repartindo a função típica de 
Estado entre seus Órgãos Supremos, a Constitu ição Federa l entregou ao Ministério Público, 
dentre outras, as atribuições de resguardo da legalidade e do regime democrático, garantindo­
lhe, em contrapartida, contorno organizacional capaz de projeta-lo para o futuro como instituição 
permanente, porque certamente ind ispensável. 

Diante de uma constituição impar, em face da grandeza de sua estrutura e a 
insignificância do seu rendimento até aqui percebida, ao Ministério Público, mais do que 
nunca, é preciso estratégia de atuação que não o coloque na vala comum da ineficiência política. 

Portanto, sem qualquer idealismo utópico, é sempre oportuno e nunca demais, reafillnar 
o compromisso do Ministério Público com a sociedade, cabendo-lhe servi -Ia antes de seus 
governantes. 

É preciso, ass im, cul tuar a sabedoria com doses adeq uadas de idea lismo e prudência, 
como se fez no passado, para que no futuro não se verifique a esterilidade completa do so lo 
férti l já cultivado. 

Vale dizer, a atuação do Ministério Públ ico deve ser pautada na busca incessante da 
afirmação do regime democrático, como forma de justiça social. 
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I. 3 - Ministério Público - Independência, legitimidade e eficiência. 

A importância do Ministério Público para preservação do regime democrático e auxílio na 
promoção da justiça social fo i reconhecida, tanto que é o único Órgão Supremo com garant ia de 
vida eterna, expressamente prevista na Constituição Federal (art. 127). O seu membro é Agente 
Político do Estado, protagonista de atuação suprema; cuja re levâ ncia se afirma pela 
"consciência social de Ministério Público", e cuj a atuação deve ser paradigma de marca 
institucional: independência, legitimidade e eficiência . 

Desta forma, deve atuar na promoção da democrac ia e da justiça social, não por 
conveniência ideológica, política ou socia l preconizada por instituições próprias ao regime na 
disputa pelo exercício de poder (partidos políticos), mas porque ontologicamente ligado aos 
anseios de liberdade, igualdade e solidariedade, preconizados pelo povo em sua Constituição. 

O Ministério Público deve atuar acima da atividade político partidária, de maneira 
independente na consecução da vontade popular, afirmando a democracia participativa 
adotada. O seu comprometimento fora do âmbito de sua atuação constitucionalmente definida 
pode contami nar suas estruturas e o lançar na vala comum da ineficiência política, como j á 
alertado. 

No Estado de São Pau lo, por exemplo, fatos recentes justificam o a lerta. Durante a 
ebu lição de crise verificada a partir da crescente criminal idade juvenil , onde se questionava a 
eficácia do sistema de reintegração social , em face da inadequação humana e material verificada 
nas unidades da FEBEM (Fundação do Bem Estar do Menor), fato que exigia a atuação legítima 
e independente do Ministério Público, integrada também com a Secretaria do Bem Estar Social, 
Promotor de Justiça já de a lgum tempo afas tado da carreira para exercer atividade junto a 
Corregedoria do Poder Executivo, assumindo a Presidência de referida Fundação, em entrevista 
concedida ao Jornal "Fo lha de São Paulo", vazou criticas ao Ministério Público. O fato causou 
a retirada, pelo Conselho Superior, da fundamentação do ato administrativo que autorizou seu 
afastamento inicial , tendo o Exce lentíssimo Procurador Geral de Just iça ed itado um outro, 
independente do Órgão co legiado. As críticas e o dissenso entre os Órgãos Supe ri ores de 
Administração respingaram nos Órgãos de Execução do Ministério Público gerando, no mínimo, 
inconformismo dos que ainda crêem na preservação da atuação independente, dificultando, 
ademais, a atuação integrada do próprio Min istério Público e em especial com a Secretaria de 
Bem Estar Social e com a comunidade. 

Compreensível , portanto, posição daqueles que, inclusive, sustentam a imoralidade 
administrativa no afastamento de Membro do Ministério Público para qualquer outro cargo. 
Restrinjo, entretanto, seu alcance para a assunção de cargo em confiança cuja função seja 
afeta ao controle do Ministério Público, por colocar em risco a independência e legitimidade 
não apenas do agente, mas da própria institu ição, arrefecendo o sistema de freios e contrapesos. 

De outro lado, garantida a independência do Ministério Público, eleger objetivos e 
traçar estratégia de atuação é fundamenta l para preservar suas competências constituciona lmente 
estabelecidas, com eficiência e legitimidade, atributos indi spensáveis para preservar o regime 
democrático e auxiliar na promoção da justiça social, prioridades na ordem constitucional. 

Os objetivos devem ser esco lhidos de acordo com a realidade e condizentes com os 
traçados pe lo sistema constitucional, que necessitam de especificações peculiares ao cotidiano. 
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A estratégia de atuação deve ser planejada de modo a proporcionar resposta eficaz. Formulas 
que se completem e prenunciem legitimidade e eficiência . 

1.4 - Ministério Público - Órgão Supremo de Controle da Supremacia do Estado. 

Cabe, agora, conter o raciocín io em alinho com a natureza jurídica do Mini stério Público. 
O Estado Brasileiro, além da tripartição de poderes, com sistema próprio de fre ios e contrapesos, 
conta com o Ministério Público que, ao lado e com o povo, é responsável por sistema externo 
(autônomo) de controle da supremacia do Estado. 

É Órgão Supremo do Estado. 

A Constitui ção Fede ral, em Capítu lo próprio estabe lece as Funções Essenciais à 
Justiça.Em seção exclusiva versa sobre o Ministério Público: no art igo 127, "caput", lhe 
define como "instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado" e lhe 
entrega os misteres de "defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses 
sociais e individuais indisponíveis"; no artigo 127, §§ 20 e 30, dota o Ministério Público de 
autonomia funcional e administrativa, bem como de orçamento próprio. 

A previsão de ser permanente e essencial à função típica do Estado (jurisdicional), lhe 
confere parcela da soberania. A autonomia administrativa, garantida por orçamento próprio 
lhe faz independente. A defi nição de competências próprias o faz autônomo. 

Desta forma, independente, autônomo e detentor de parcela da soberania do 
Estado, o Ministério Público é Órgão Supremo do Estado. 

É órgão de controle. 

Não tem função legislativa, não tem função executiva e não tem função jurisd icional , 
tradicionalmente consideradas; mas têm atribuições privativas, que o caracteriza como 
órgão de controle. 

Controle do particular, exercido através de instrumentos judiciais adequados a 
preservação "da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis ". A ação penal para preservar a ordem pública; a ação civ il para preservar os 
ma is variados interesses (meio ambiente, consumidor, etc.), são exemplos clássicos. 

Controle do Estado, de modo geral, em relação a qualquer dos Poderes, é também 
exercido através de instrumentos judiciais apropriados. Para a função executiva, a ação civil 
pública e os remédios constitucionais se mostram exemplos adequados; para a função legislativa, 
a ação direta de inconstitucionalidade; e, para a função jurisdicional, a legiti midade do Ministério 
Público e sua intervenção nas ações cujos interesses lhe seja afeto, é garantia de imparcialidade. 
Outrossim, nesse campo de atuação, controle do Estado, nada obsta que o Min istério Público 
utilize meios reconhecidos pelo Direito Administrativo como de controle preventivo, entre os 
quais destaca-se a recomendação. 

Desta forma, responsável pelo controle das atividades típicas do Estado (soberania) e 
também da própria população que o legitimou, O Ministério Público é órgão de controle da 
Supremacia do Estado. 
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Assim, o Ministério Público na concepção atual , paradoxalmente, apesar de in tegrar a 
própria supremacia do Estado, se afasta dela para ser o elo de seu controle, ao lado da sociedade. 
Parece ser esse o ponto nodal de compreensão, capaz de revelar a razão do contorno constitucional 
do Min istério Público que o lança ao futuro como indispensável e perene. 

É pertinente concluir, portanto, que o Ministério Público é um Órgão Supremo, 
permanente e essencial de controle da supremacia do Estado. 

n - Segurança Pública e Oficialidade. 

D. 1- Crime, Criminalidade de Massa e Criminalidade Organizada. (deficiência do Estado) 

o crime não é fenôme no deste tempo ou luga r. Cosmopo li ta, afl itivo e do loroso, o 
crime preocupa e apa ixona ao ser humano desde os primórdios da Hi stó ri a, ga nh ando 
maior, ou menor repercussão, nesta, ou naqu e la reg ião , nos momentos de intensidade 
desa rrazoada. 

Atu a lmente, perp lexa e a medro ntada a soc iedade assiste ao c resc ime nto da 
crim inalidade. Impac ientes, todos aguardam das autoridades constituídas atuações eficazes, 
próprias para manter a ordem socia l. Na ânsia de resposta pronta, o Estado revela dificu ldades 
ao articular atuação que possa, de forma ágil , oferecer os resultados esperados. 

A criminal idade que se espra ia desconexa pode parecer, à primei ra vista, a grande 
responsável pela instabi lidade soc ial. Com efeito, representa ameaça constante às pessoas ao 
atingir principa lmente a integridade fis ica, o patTimônio, a honra e os costumes. O desequilíbrio 
emocional dos cidadãos, ass im, renete a insegurança e frutifica o descrédito no Estado. 

São os assa ltos de rua, as subtrações em apa rtamentos ou residências, o peq ueno 
comérc io de drogas, dentre ou tros de li tos, qu e apresen tam crescimento inversa mente 
proporcional à atuação legítima em sua repressão. Também os homicídios ganham grande 
proporção, notadamente nas regiões peri fé ricas aos centros urbanos. Aliás, a violência já adentra 
as esco las colocando em risco o próprio sistema educacional. 

O Estado, como já mencionado, revela dificuldades ao articu lar atuação capaz de oferecer 
os resultados esperados. 

Casuísta e pontual a legislação pena l tem rom pido com princípios fun damenta is, 
desestruturando escalas va lorativas dos bens jurídicos tute lados, afrontando o sistema, tornando 
o Direito Penal anacrônico, distante de seu caráter finalista . Igual proced imento torna a 
legislação processual penal pródiga na promoção da impunidade, rompendo princípios basilares 
de atuação do Estado na preservação da ordem. 

De outro lado, hero ic idade di scutível e corporativismo ainda marcam atuações iso.ladas. 
Malsinadas as instituições, surge o distanciamento do fim único que as justifi ca : o bem comum. 

Legislação inadequada e desencontros de poderes constituídos ev idenciam, assim, a 
impotência. 
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Na deficiência, entretanto, aloja-se a chamada criminalidade organizada. Esta 
sim a responsável direta pela subversão do tecido societário e ameaçadora da estrutura 
estatal. 

Hab itual idade, profiss iona lismo e condutas intementes caracte ri zam vio lações 
planejadas que se mul tiplicam dissimu ladamente, a ponto de COlToer o organismo social como 
um todo. 

De difíc il conce ituação, Winfr ied Hassemer, catedrático de Ciências Pena is na 
Uni versidade de Frankfurt, refere- se a ela - cri minalidade organ izada - co mo sendo "um 
f enômeno cambiante; ela segue mais ou menos as tendências dos mercados nacionais e 
internacionais e torna-se, portanto, difícil de ser isolada (ex: tráfico clandestino de lixo nos 
países industrializados); compreende uma gama de infrações penais sem vítimas imediatas ou 
com vítimas difi/sas (ex: tráfico de drogas, corrupção) e, portanto, não é levado ao conhecimento 
da autoridade pelo particular; intimidadas as vítimas, quando elas existem, não levam o fato 
ao conhecimento da autoridade e não f azem declarações (e.x. : extorsão de pedágios ou seguros 
por organizações criminosas); possui tradicionais solos férteis em bases nacionais e, em outras 
latitudes, não viceja ou produz resultados diversos (ex. : Máfia em outros países que não o seu 
berço); dispõe de múltiplos meios de disfarce e simulação. 

Sendo assim, compreensíve l, até aqui, a dianteira conqui stada por aqueles que se 
dispuseram a afrontar os homens de bem. 

Outross im, ao lado do vertigi noso crescimento da criminal idade nos grandes centros 
urbanos, não há como se afastar os olhos daquela que atinge o campo, não somente pela disputa 
da terra como meio produtivo, mas também pela expansão das lavouras ilícitas (v.g. maconha). 

A rigo r, não é temerário asseverar que rea lmente instituiu-se a criminalidade 
organ izada ou não. 

lI. 2- O Princípio da oficialidade - regra de integração e harmonia. 

Instituída a criminali dade, às autoridades constituídas não é dado o desequilíbrio 
emocional, inerente aos cidadãos atemorizados. Compete-lhes a busca incessante de políticas 
públicas adequadas. Premente, ao lado do aperfeiçoamento legislativo, a aglutinação de 
forças para atuação organizada (conexa e planejada), respeitadas as peculiaridades de cada 
segmento envo lvido. 

Não é o que se constata . 

Atualmente, Min istério da Justiça e Secretarias de Segurança, detentores do poder 
hierárquico sobre as Polícias, arquitetam "planos de segurança pública" desart iculados, com 
normas de atuação abso lutamente estanques, longe do controle popular e do Ministério 
Público (que também sofre pressão social), os quais perdem legit imidade e eficácia, porque o 
crime, como se verá, é problema comunitário. 

De outro lado, o Ministério Público, com raras exceções, não soube conduzir o 
tema referente ao controle externo da atividade policial, ora adotando procedimentos 
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equ ivocados, próprios do poder hierárquico sobre as polícias, o que é indesejável, ora se mostTando 
extremamente tímido, porque arraigado na forma trad ic iona l de atuação. 

No Estado de São Pau lo, por exemplo, o Ministério Público fez editar o ato na 098/96, 
publicado no diário Oficial do d ia 02 de outubro de 1.996, apegado em equívocos dessa natureza . 
Internamente não contou com a adesão necessár ia, até porque na Capital, de forma específica, 
gerou concentração de poder em Órgão composto por Promotores designados pelo Procurador 
Geral, em desa linho com o princípio do promotor natura l, dificultando articu lação integrada e 
até mesmo o próprio controle interno. Outrossim, não teve a aceitação da Políc ia C ivi l por 
afrontar princípios de sua autonomia tanto assim que, em contra-ordem, a Delegacia Gera l de 
Polícia fez expedir a portaria DGP-04, de 19 de novembro de 1.996, contendo procedimentos 
contrários ao ato do Ministério Públ ico. A Polícia Civil não teve sucesso na ADIN que promoveu; 
o S.T.F. não enfrentou o mérito, dec idindo que ato normativo não esta sujeito ao controle de 
constitucional idade, mas de legalidade. Por sua vez, o Ministério Público nada fez em re lação 
a mencionada portaria. Naquela ocasião, por questões desconhecidas, não foi considerada a 
atividade de polícia judiciária castrense, a qual foi objeto de um ato posterior, também de 
eficiência duvidosa. Tudo permanece como antes. 

Em rea lidade, a incompreensão do sistema de controle externo introduzido pela 
Constitu ição Federal , é que tem fomentado a questão, gerando intriga, em vez de integração, 
afrontando o princípio da oficia lidade. 

Tourinho Filh02 , após se reportar a Manzini , justifica o Princípio da oficíalidade na 
"persecutio criminis" e preservação da ordem pública: "A repressão ao criminoso, àquele 
que inji'inge a norma penal, constitui uma necessidade essencial e f unção precípua do Estado, 
de modo que este, em virtude do ordenamento jurídico que tutela os bens sociais ou públicos, 
torna-se titular de um poder (poder-devei) de reprimir o transgressor da norma penal. Para 
exercitar esse poder e cumprir sua atividade repressiva - necessidade irrefragável, constante 
e complexa -, o Estado institui diversos órgc7os, pois a inobservância do direito penal lhe 
impõe uma atividade ativa, posto que tem, realmente, interesse direto e imediato em que se 
atue a lei penal. Assim, ele próprio assume a persecução penal mediante órgc70s próprios. Daí 
dizer Manzini: posto que afun çc70 pena/tem índole eminentemente pública, a pretensão punitiva 
do Estado deve ser f eita valer por um órgc70 público, que deve iniciar o processo por iniciativa 
própria 'sin necesidad de excitacion exterior alguna para el cumprimento de su dever 
funcional ". 

A oficialidade, por sua vez, obriga a atuação integral do Estado, não se adm itindo o 
fracionamento . 

É por isso que Paulo César Corrêa Borges3
, eminente Promotor de Justiça no Estado de 

São Paul o, ao tratar de re levante questão como é o crime organi zado, ao lado de conc luir que 
sendo "a criminalidade organizada altamente complexa, o seu combate também o é" afirmar 
que "o combate efetivo da criminalidade organizada exige ação coordenada e instrumentos 
legais como: a permissão para quebra de sigilo das comunicações, bancário, jiscal e eleitoral; 
a de/açc7o e a conjissc7o premiadas; ações policiais controladas pelo Ministério Público, controle 
do sistemafinanceiro, que impeça a lavagem de dinheiro; e, jinalmente, a proteçc7o à vítima e 

2. TOURfN HO, Fernando da Costa - São Paulo, Jalov i. Processo Penal. 1.979 p.63 
3. BORGES, Paulo César Corrêa. São Paulo. APMP. Crime Organizado. 2.000 
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testemunhas " não sem antes defender a atuação conjunta e coordenada de vários segmentos do 
Estado e da sociedade civi l, com destaque para a Polícia Civil e o Mi nistério Público. 

A Constituição Federal preconiza como direito público subjetivo a ordem pública 
e a incolumidade das pessoas e do patrimônio, impondo ao Estado, em contra partida, o 
dever de preservá-lo. De outro lado, adota a oficialidade e indica os "órgãos oficiais" e suas 
competências, impondo atuação integrada e hannônica, através de sistema de controle. 

Assim, em plano nacional, por exemplo, não há como fa lar em combate ao narcotráfico 
internaciona l, sem discutir o papel das Forças Armadas na polícia de fronteira , em face de 
guerrilha instituída (v.g. Brasi l/Co lômbia), em que pese atribuição constitllcional primária da 
Polícia Federal, ou mesmo dos sistemas tributário e financeiro na lavagem do dinheiro respectivo. 
Nos planos regionais, por sua vez, não há como se considerar o combate ao roubo ou furto de 
veícu los, sem levar em conta o sistema de registro da frota , entregue aos "DETRANS". 

O M inistério Público e a comunidade não podem, entretanto, ficar a margem 
desses planos, até porque, como preconizado, são incumbidos de exercerem o controle da 
atividade, garantindo legitimidade para que o resultado, no caso, seja suficiente para 
prevenção e repl'essão do crime. 

A atividade do Estado moderno é complexa, abrindo inúmeras opções para a solução 
de um mesmo problema. Não é conveniente o frac ionamento da atividade, mas a atuação conexa 
na defesa inb'ansigente do interesse público. O ordem é de harmonia. 

Desta forma, são preci sos novos caminhos, os quais devem permear a pureza e o espírito 
elevado dos que o vão trilhar, formando "uma só consciência social", sem desconsiderar a 
maldade dos que o vão afi·on ta r. 

11.3 - Controle externo da atividade policial. 

1l.3.1- Visão tradicional 

Em inúmeros trabalhos publicados, relacionados ao tema "controle externo da atividade 
policial" aliás, um dos poucos temas de relevo discutido em face da atuação do Ministério 
Público na área crimi na l, o que se encontra são princípios ultrapassados, mui tas vezes confl itantes 
com o alcance constitucional enunciado, porque arraigados somente na con'eção, desapegados 
da vigi lância e orientação, cri térios básicos de prevenção. Ademais, quase sempre levam em 
conta apenas a função trad icional do Min istério Público, restringindo, portanto, as possibilidades 
de atuação ao controle da atividade de polícia judiciária. OUb'ossi m, muitas vezes indicam 
providências administrativas, muitas das quais em desconformidade com a autonomia da Polícia 
Civil, gerando, como já exemp lificado, intrigas desnecessárias. 

Em quase todos os sistemas apresentados, ademais, não se observa a participação 
popular, o que impede a visão transcendente que deve pautar o Ministério Público. 
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o encontro de dados estatísticos de segmentos diversos (v.g. confronto de dados da 
polícia militar e po líc ia civil), apresentado como forma de contro le da atividade de polícia 
judiciária, de mane ira isolada, não define a rota, porque distante da realidade social, em face 
da efeti va exclusão que afasta a popul ação dos órgãos oficiais do Estado (a vi timologia explica 
o fenômeno) . Ademais, visitas e inspeções a repartições policiai s e bem ass im a li vros e 
anotações, da mesma forma, não encerra sistema apto de controle pelos mesmos motivos . 
Finalmente, a repressão a policiais corruptos, por si, não é atividade de controle, mas da própria 
repressão ao crime. 

Em verdade são métodos oriundos de uma tradição correcional, anteriormente entregue 
ao Poder Judiciário, que ainda a mantém, embora destituído de competência em face do perfi l 
consti tuciona l atual , mas com o qual o Ministério Público tem se confonnado. 

11.3.2 - Real alcance 

É prec iso inovar, adaptando-se as exigências do regime, talvez partindo também de 
diretrizes ex istentes em outras áreas de atuação, afi nal, a segurança pública, não é outra, 
senão atividade típica do Estado, entregue a Órgãos oticiais, os quais estão sob o controle 
externo da população e do M inistério Público, como enuncia o artigo 144, c.c. artigos 127, 
"caput" e 129, inciso VII, todos da Constituição Fede,-al. 

E não há porque se intimidar. É equívoco limitar a atuação do Min istério Público, na 
área de "Segurança Pública", apenas nos princípios decorrentes de sua legitimidade para a 
ação penal. Seu campo de atuação decorre do regime democrático participativo, pelo qual é 
responsável; repita-se: é Órgão Supremo de controle da Supremacia do Estado. Reduzir o 
alcance da expressão "atividade policial" contido no inciso VII , do artigo 129, da Const ituição 
Federal, para afi rmar se tratar apenas da atividade de pol icia judiciária é contrariar a ratio 
constitutioue, que determina a interpretação de toda a seção referente ao Mi nistério Público, 
a partir do artigo 127, do mesmo texto. 

Assim, com o real alcance da expressão atividade policia l, como toda atividade exercida 
para a preservação da ordem púb lica e da incolumidade das pessoas e do patrimônio (art. 144 
C.F.), é assegurado ao Ministério Público, enquanto guardião do regime democrático e 
dos interesses sociais e individuais indisponíveis, O controle do "Sistema de Segurança 
Púb lica" . 

11.3.3 - Regra de integração e harmonia. 

o relacionamento do Ministério Púb lico com os demais responsáveis pe la segurança 
pública , portanto, deve ser aprec iado crite ri osa mente; obedecidos princíp ios científicos, 
constitucionais e legais, que promovam integração. 
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"A aptidão da Polícia Civil para a investigação criminal, por vezes injustamente 
criticada, precisa ser preservada. É imprescindível, porém, a atuação integrada entre Polícia 
e Ministério Público, pois este é o destinatário natural da atividade policial, porquanto titular 
privativo das ações penais públicas. 

A participação do Ministério Público na investigação criminal, sem dúvida, propicia 
o rumo adequado ao sucesso na fase jurisdicional. Outrossim, com a legitimidade postulatória 
indeclinável, medidas cautelares são agilizadas. A proteção à testemunha e a preservação de 
provas se afiguram incontestes. 

Por outro lado, não se pode permitir que a investigação criminal seja ji-acionada. 
Nesse aspecto é impostergável o encontro de dados fiscais e bancários, a vigilância eletrônica 
e tecnológica enfim. Em trabalho com a Fazenda Estadual e Receita Federal, não olvidado o 
entrosamento com a Polícia Militar, resultados concretos serão obtidos. ,,~ 

A função de controle é regra de harmonia. 

III - Segurança Pública e Comunidade. 

o altigo 144, da Con titu ição Federal , ao lado de consagrar o dire ito público subjetivo 
à segurança, responsab ilizou a todos na sua consecução, havendo a questão, portanto, que 
ganhar conotação especial nesse sentido, como fo rma de legi timar a atuação do Estado. 

III. 1- Crime - Problema comunitário. 

o crime, concebido sob qualquer doutrina é problema comunitário porque, ao lado de 
atingir a todos, é fruto da convivência social, sendo esta a responsável pelo seu fomento ou 
contenção, em razão de maior ou menor compromisso com suas causas ou fato res. 

o crime é problema comunitário. 

Nesse sentido, precisos os ensinamentos de Anton io Garcia Pab los de Mo li na 5 , 

Catedrát ico de Dire ito Pena l da U ni vers idade Comp lu te nse e D iretor do Instituto de 
Crimino logia: "Também não cabe defender a afirmação de que o crime interesse unicamente 
ao sistema legal, de que seja incumbência exclusiva deste. Porque o delito é 11m problema 
'comunitário', de todos e não da Polícia, da Justiça, da Administração Penitenciária. Uma 
sociedade que se desentenda do problema criminal, sem fazer exame de consciência e se 
comprometer com o mesmo, incorreria em um alarde inútil de cinismo. Tornando-lhe patológico, 
como se fosse um tumor e encomendando-lhe à cirurgia legal, nem o aborda nem o resolve 

4. SPfNA, Paulo Mário; AL\IIEIDA COSTA, Roberto A. - São Pau lo Considerações sobre o cri me organizado ­
In formativo APMP - AMMP EM NOTíC IAS - abril de 1.996. 
5. MO U NA, Antoni o G. Pablos - Polícia e Criminalidade no Estado de Direito - tese defendida em 17/07/89, em 
Semi nário "Polícia e Sociedade" - Direição Geral de Polícia (Santander). 
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com maior eficácia. Pelo contrário: esta atitude afasta e isola ao sistema legal com respeito à 
sociedade, com o conseguinte risco de deslegitimação que corre todo poder autônomo capaz 
de se desvincular dos valores e exigências gerais. Isto significa inclui não apenas a perversão 
axiológica, senão um grave deterioro da própria efetividade da ação policial, privada da 
referenda e colaboração de uma comunidade indiferente. " 

111. 2 - Segurança Pública, Justiça Social e Democracia. 

Diante da compreensão, não é de hoje que se discute questão que transcende segurança 
pública: se instrumento de manutenção da ordem ou se instrumento de promoção da ordem e 
de que ordem? 

o que parece a princípio questão semântica e acadêmica, coloca em choque interesses 
antagônicos que precisam ser mensurados dentro do regime democrático participativo. 

Todos sabem, poucos falam, quase ninguém escreve, fruto de uma sociedade injusta, 
refém de interesses econômicos internacionais (desumanos porque egoísticos e genocídas), a 
criminal idade de massa aflora como conseqüência da impunidade aos chamados "crimes de 
colarinho branco". Em nosso país, por exemplo, o crime fiscal compensa e, ass im, perverte o 
sistema distributivo e cooperativista da Federação, atingindo em cheio o tecido social, esgarçando 
a igualdade e dignidade das pessoas. O pagamento tardio do tributo sonegado extingue a 
punibilidade, mas não recupera vidas ceifadas pela desnutrição (a fome não espera). 

Não é sem razão, portanto, que manchetes trazidas no caderno "Mais" da Folha de São 
Paulo, de 10 de novembro de 1.992, emoldurando artigos da Prof' Olgária Chaim Féres Matos 
(USP) e do Proi" Renato Mezan (USP), estampam, respectivamente, "A 'democracia' da lei 
que não é direito" e "A barbárie surda e cotidiana das elites". O ed itor do Caderno, Marcos 
Augusto Gonçalves conclui: 

"O arrastão é a dança de guerra de uma juventude à qualjá não se oferece nem mesmo 
a possibilidade da escravidão. É o movimento dos sem-direitos, dos sem-presente, dos sem­
filturo.É a nuvem de moscas que pousou na sopa do Brasil rico ou remediado ". 

"A democracia não é ma formalidade. Se não se assegura aos cidadãos condições 
mínimas de existência social, a liberdade é nada. Pode-se pedir mais tempo à bomba­
relógio social qlle se armoll nos últimos anos? O dilema está na mesa." 

Nesse quadro, os "suspeitos" já estão previamente escolhidos pelo sistema social. 

Daí porque, não é surpreendente jornais atuais (agosto de 2.00 l) noticiarem , em 
momento de "crise nas polícias", cogitando-se até mesmo conferir "pode.- de polícia" ao 
Exercito Nacional, se descobre que este, ao lado do narcotráfico e do crime organizado, 
coloca como "inimigo" do Estado o "Movimento dos Sem Terras", admitindo, inclusive, 
"arranhar direitos" para preservar a ordem. 

A força do direito, porém, nunca será bastante forte para sustentar o senhor das forças, 
porquanto a ironia da aparência se desenlaça diante da serenidade da verdade, abstração Divina 
da Justiça, ainda que tardia sob os olhares menos esclarecidos porque oprimidos . 



I 2 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Mi nistério Público - Volume I - Tomo I 

o Estado democrático, portanto, deve preservar sua população, resguardando-a dos 
vícios proporcionados pela força (física ou econômica), para que do direito se abstraia a 
moral e de seu cumprimento a obediência, nunca o medo (muitas vezes até prudente) e o 
dever (imposição aética). 

Com tais assertivas se objetiva tão somente assentar a preocupação inicial de qualquer 
aná lise fi losófica, antropológica, histórica e sociológica de sustentação da 'política de segurança 
pública', a qual deve ser resultado de criterioso estudo multidisciplinar ('science studies '), 
evitando-se o relativismo como propulsor da imoralidade, fruto da transformação das conqui stas 
do conhec imento em fa lsidades bem-argumentadas. 

o dilema im põe ao Ministério Público, atuação inflexível em defesa do regim e 
democrático, havendo que encontrar instrumentos que garantam sua "consciência social" 
(legi ti m idade). 

IV- Segurança Pública e Ministério Público -

Confo rm e mencionado na fase introdutória, o M ini stéri o Público ava nço u 
significativamente, encontrando caminhos de atuação diferenciados, espec ia lmente em relação 
a defesa dos interesses difusos, co letivos e indi viduais homogêneos na área cível. Porém, na 
esfera crimina l ainda não encontrou forma e instrumentos adeq uados de atuação . 

Como dito, talvez a fa lta de maior eficácia na área crimina l sej a decorrente da 
incompreensão do sistema multifá rio desen11ado a partir da constitu ição de 1.988, a qual ao 
lado de tornar a ação penal exclusiva ao Ministério Público, também o in troduziu na Supremacia 
do Estado como Órgão de Controle, impondo-lhe responsabilidade que transcende a atividade 
tradiciona lmente considerada (forense), para lhe conferir também med idas extrajudiciais na 
prevenção e repressão do crime. 

Daí concluir Antonio Augusto Mello de Camarg06 "O Ministério Público normalmente 
não se sente responsável pelo crime enquanto /ato social, pela elevação dos índices de 
criminalidade, quando isso ocorre, pelo estudo das causas dessa mesma criminalidade, ou 
pela adoção de politicas especificas no tocante a delitos de maior gravidade. A ciedade, por 
sua vez, não tem consciência dessa responsabilidade. Isso significa, por um lado, ?rto con/orto 
pela /alta de cobrança, mas, por outro, inevitável (como também incorreta e indesejável) 
limitação da natureza e da eficácia da atuação do Ministério Público, que não ultrapassa o 
campo meramente jurídico-processual. " 

Necessário, portanto, a contínua afirmação do Ministério Público como titular da ação 
penal e atribuições decorre ntes, bem assim sua estruturação para a função de contro le do 
"Sistema de Segurança Pública" . Sua atuação para alcançar eficiência na área criminal, deve 
fundar-se nas pilastras de seu contorno constitucional: como Órgão de Execução de Parcela da 
Soberani a do Estado (titul ar da ação penal) e como Órgão de Contro le da Supremacia do 
Estado, onde se aloj a o poder de polícia próprio para a promoção da segurança pública. 

6. CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto - São Paulo Edição própria - Ministério Público e afimlação da cidadania 
p.137. 
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Com tal concepção, o relacionamento do Ministério Público com os "Órgãos de 
Segurança Pública", deve ser de vigilância, orientação e correção (controle), pautado 
pelos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade e 
eficiência, decorrentes do próprio sistema constitucionaL 

Doutrinaria e sistematicamente, portanto, a atuação do Ministér io Púb lico na área 
cri minal pode ser vista em dois momentos: como Órgão de Execução de Parcela da Soberania 
do Estado, onde se a loja a titularidade privat iva da ação pena l pública e as atr ibuições 
decorrentes (invest igação penal) e como Órgão de Controle do "Sistema de Segurança 
Pública". 

IV_ 1- Ministério Público - Órgão de Execução de Parcela da Soberania do Estado - atuação. 

IV. 1. 1- Ação penal pública - função exclusiva. 

o Ministério Público detém parce la da soberania do Estado, porque tem legitimidade 
exclusiva para promoção da ação pena l pública. A função é importante instrumento de controle 
da atividade jurisdicional do Estado, garantindo ao particular o contraditório e a imparcialidade 
no julgamento. É também instrumento de controle social, garantindo a inderrogabilidade do 
Direito PenaL 

Portanto, como Órgão Supremo do Estado, o Ministério Público, ao lado da titularidade 
da ação penal, como decorrência, detém domín io das funções integradas. 

IV. 1.2 - Ministério Público - domínio da investigação penaL 

Assim, a investigação penal é função sob domínio do Ministério Público, que pode 
até mesmo exerce-Ia de fonua concorrente com o Órgão instituído para tanto (Po lícia Judiciária). 

O princípio é de ordem teleológica : claro, se o Órgão Admi nistrativo (Po lícia) 
incumbido de fomentar a ativ idade do Órgão Supremo (Ministério Público), não o faz, este, 
Órgão Supremo, não pode ficar inerte, sob pena de ferir a própria Supremacia do Estado, 
imped indo o exercício da soberania, pela qua l é responsável. 

Nesse sentido, como titular da ação penal , diante da omissão ou da deficiente atuação 
da policiaj udic iária, o Ministério Público tem atribuição concorrente, supletiva ou complementar 
nessa área de atuação. (o Direito Penal é inderrogavel) 
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IV. 1.3 - Investigação penal 

IV. 1.3.1 - função concorrente (supletiva ou complementar). 

A investigação penal, portanto, é função concorrente, afeta ao Ministério Público, porque, 
como visto, sua atuação nesse campo é supletiva ou complementar a Polícia Judiciária. 

Sendo órgão de natureza adm inistrativa, muitas vezes a Polícia Judiciária encontra 
dificuldades para investigar detenn inados casos, seja pela deficiência de recursos humanos ou 
materiai s, seja pe la natureza do delito, sej a, enfim , em razão do próprio envo lvido (v.g. 
governante), o que é até compreensível, em virtude da subord inação . Nesses momentos, a 
atuação concorrente do Ministério Público, seja completando o inquérito instaurado, seja 
suprindo sua ausência, se mostra salutar. Nos crimes fisca is, por exemplo, a essência probatória 
se encontra nos órgãos fa zendários e a atuação concorrente do Mini stério Público pode, 
perfeitamente, suprir a investigação pela polícia judiciária, evitando superfetação de Órgãos e 
o desperdício de recursos. 

Nesse sentido, a atividade de investigação do Ministério Público, concorrente a 
Polícia Civil, deve ser vista de maneira absolutamente tranqüila pelas instituições, pois 
representa a oportunidade de integração, que é regra de harmonia própda ao interesse 
público. Como já afirmado, é preciso preservar as instituições; entretanto, é necessário 
dota-Ias de eficiência. Atuação conjunta, em parceria, protagonista de investigações pro­
ativas é o caminho. 

Importante notar qu o sistema, perfeitamente ap li cáve l, até porque indicado pela 
Co ns titui ção Federal , torna efê mera a discussão qu e se ve m trava ndo quanto a 
imprescindibilidade do inquérito policial, ou não; mostrando-se regra de sa lutar atuação integrada 
e de eficiência. Se a polícia judiciária reúne de fo rma adequada os indícios de autoria e a prova 
da materialidade delitiva, produzindo inquérito policia l de qua lidade, no tempo oportuno, 
cumprindo sua função com eficiência , possibilitando a form ação da "opinio delicti" pelo 
Mini stério Público, não há porque este exercer a ativ idade conCOITente. Caso contrário .... 

Portanto , o Mi ni stér io Público enq uanto t itul ar da ação penal, detém de forma 
concorrente (suplementar ou complementar) a função de investigação penal , o que é fator 
de integração, como garantia da inderrogabilidade do Direito Penal. 

lV.1.3.2 -Instrumentos de atuação (Promotor Natural e Controle interno e externo) 

o Ministério Público, ass im, deve empreender esforços visando incentivar a prática 
pelos Promotores de Justiça de forma paulatina, o que exige, de um lado mentalidade adequada 
(sem arroubos de poder ou timidez exacerbada), e de outro apare lhamento das Promotorias de 
Justiça para o exercício do mister. 

Não é recomendável a criação de órgãos estanques, distantes da orientação e supelv isão do 
Promotor de Justiça destinatário final da produção, sob pena de persistirem as dificuldades, em face do 
liacionamento da função. Sendo a nmção pell11anente, também não é recomendável a criação de Gmpo 
de Atuação Especial distante das Promotorias porque, da mesma fOlma, a função vai ser fillcionada, aJém 
de provocar eventual desalinho com o princípio do Promotor Natural que deve ser preservado. 
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o ideal , portanto, é que as Promotorias de Just iça Criminal sejam dotadas de um 
departamento, talvez dentro da própria estrutura de suas secretari as setoria is, com recursos 
materiais adequados e funcionários tre inados para o auxílio no exercício da função. 

Paralelamente, devem ser incrementados convênios com órgãos oficiais (IML, IC, 
Secretaria da Fazenda, Receita Federa l, DETRAN, SINARM, etc.) ou não (Universidades, 
Institutos de Pesqu isas, Organizações não Governamentais, etc.), visando disponibilizar dados 
necessários para a atividade. 

Finalmente, o Ministério Público deve ed itar ato de procedimento interno, viabi lizando 
registro e documentação da at ividade, para seu controle (v.g. correição), da sociedade (v.g. 
certidão) e do Poder Judiciário (v.g.- em caso de arquivamento-attigo 28, C.P.P.), como maneira, 
ademais, de agilizar medidas caute lares. 

N. 2 - Ministério Público - Órgão de Controle do "Sistema de Segurança Pública" (atuação) 

Ao lado da função trad icional (ação penal), da qual decolTe a função concorrente de 
investigação penal (o que não deixa de ser também controle, até porque f o 1111 a de preservar a 
Supremacia do Estado), o controle agora preconizado deve ser exerc ido visando aferir a 
conformidade de atuação dos "Órgãos de Segurança Pública" . (contro le externo) 

IV.2.1- Controle permanente e finalístico . 

O crime, como di to, não é fenômeno deste tempo, fomentando a necess idade constante 
de políticas públicas adequadas para sua contenção. O controle dos "Órgãos de Segurança 
Pública", assim, deve ser permanente, havendo os atos de vig ilância, orientação e correção, 
que serem exercidos no cotidiano. 

De outro lado, porque não existe subord inação entre os Órgãos controlados e o Mini stério 
Público, o controle deve ser finalístico. É controle externo destinado a verificação do 
atendimento da fi nalidade. Trata-se de controle teleoló~ico capaz de revelar os fi ns visados a 
partir dos objetivos traçados e aferir, como dito, a eficiência na atuação do órgão controlado . 

Entretanto, por versar sobre questão sensível à sociedade, o controle finalístico deve 
também ser de meio. 

Em resposta ao ranço autoritário, percebido através da desvendada disposição do Exercito 
Nacional em "arranhar direitos" para preservar a ordem, já mencionada neste trabalho (1I1 - 2), 
o Prof. Robelio Romano (UNICAMP), em artigo sob o título "A oposição dos 'inimigos'" 
(FoLha de São Paulo - 09/08/0 I - p.A.3 ), após tecer considerações sobre os regimes ditatoriais 
experimentados no último sécul o e os arroubos de ética que lhes sucederam , e constatar, com 
tristeza "a facilidade com que certos teóricos aplicam, aos adversários do governo, o epíteto 
de 'inimigos "', a ilustre professor conclui , também em virtude de pesquisa demonstrando que 
apenas 30% dos eleitores bras ileiros confiam no mando democrático, que "Os ferimentos das 
ditaduras, a de Vargas e a dos militares, ainda sangram e ameaçam se abrir ainda mais, 
destruindo pátria e fraternidade em nossa terra,." 
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o alerta o rienta: é preciso especial atenção, para que a manutenção ou promoção da 
ordem esteja comprometida com os objetivos constituc iona is traçados, sendo execráve l a 
degeneração da democracia pela demagogia (Aristóteles). 

O controle tinalístico, portanto, deve ser exercido de fom1a multifária, visando garantir, 
a lém da eficiência, também legalidade e legitimidade. O Estado Democrático de Direito 
não admite meios desproporcionais ao fim visado (ordem pública), determinando a preservação 
dos direitos fu ndamentais. Nesse sentido é correto conclu ir que o controle tinalistico é também 
de meio. 

Preconiza-se, ass im, espécies de controle (sempre tinalístico) que se comp letam 
doutrinariamente para se confundirem na práxis, deixando a possibilidade de se aferir a 
conform idade dos "Órgãos de Segurança Pública", quanto á forma , ao mérito, à fina lidade e 
ao momento de atuação, preservando o interesse público pela trilogia apontada : legalidade, 
legitimidade e eticiência. 

O controle permanente e tinalístico (vig ilância, orientação e correção), assim, deve 
ser formal e material; adm inistrativo e judicial (misto); preventivo e corretivo, prévio, 
concomitante e posterior. 

TV. 2.1.1 -contmle formal e material 

AtTavés do controle formal, o M inistério Público deve aferir a legiti midade e legalidade 
na atuação dos " Órgãos de Segurança Pública". 

A legitimidade imposta pela participação popu lar, em virtude do regime (democracia 
participat iva), evitando-se prioridades que estejam em desconfonnidade com os anseios de 
justiça social (a razão da segurança pública), afirma ndo-se a segurança pública como instrumento 
de inclusão socia l. (o art igo 144, C.F. afirma a responsabilidade de todos) 

A legalidade através da ve ri ficação do ato ou procedimento adotado a partir dos 
princípios constituciona is e legais que os regem. 

O contro le material , por sua vez, visa o mérito da atuação dos "Órgãos de Segurança 
Pública", devendo o Ministério Público aferir a proporcionalidade entre os objetivos traçados 
e os meios empregados, comprovando a eficiência (ou ineficiência) do resul tado, o rientando e 
suprindo eventuais omissões e reprimindo os excessos, garantindo finalidade. 

IV. 2.1.2- Controle administrativo e judiciário (misto). 

O M ini stério Púb lico é Órgão Supremo de Controle e, dessa forma, legitimado a adotar 
procedimentos próprios para a consecução de tal fll11Ção, respeitados os li mites decorrentes do 
sistema de distribuição de competências da Constituição Federal (princíp io da oficialidade) e 
observado, como dito, os pri ncípios do controle extemo (finalístico) . 
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Por ouh-o lado, também a própria Constituição Federal lhe outorgou instrumentos de 
natureza judicial para o mesmo fim de controle, o qua l, nesse aspecto, se toma misto (em razão 
da participação do Poder Judiciário), podendo-se apontar a legitimidade ativa para os remédios 
constitucionais, a ação civil pública e a própria ação penal pública, esta de maneira priv'ativa, 
bem como a intervenção como "custos legis" em outros tantos procedimentos. 

lV.2.L3- Controle preventivo e corretivo. 

o exercício do controle finalístico, ademais, deve ser preventivo ou corretivo. É que, 
repita-se, controlar é ato de vigi lância, orientação e correção. 

o controle preventivo decotTe das funções multifárias do Ministério Púb lico que, 
como Órgão Supremo do Estado, responsável pelo conh'ole da própria supremacia (item I -
4), tem legitimidade de atuar nesse sentido, contro lando os Órgãos da Admin istração e também 
o particular. 

o crime, como exposto, é prob lema comun itário e o diagnóstico de suas causas e 
fatores de fomento pode impu lsionar o Mi nistéri o Público, enq uanto órgão de controle, a orientar 
os "Órgãos de Segurança Pública", através medidas adm inistrativas (v.g. recomendação) ou 
judicial (v.g.ação civil ) que possam ajudar prevenir ou reprimir a atuação criminosa. 

A título de argumentação: hod iernamente o próprio desenho urbanístico das grandes 
metrópoles é apontado como fator de crimina l idade; o Mi nistério Público, em razão de suas 
atribuições constitucionais de maior espectro que das Polícias (C ivil e Mi li tar) pode gerar, 
através do contro le do particular (v.g. ações civ is em face de construtoras e imob iliárias), 
condições de orientar o "Sistema de Segurança Públ ica", aproximando-o da com unidade e dos 
demais órgãos administrativos envolvidos, como elo de sustentação da Supremacia do Estado. 

O controle corretivo é adequado para a correção administrativa dos "Órgãos de 
Segurança Pública". Entretanto, ao ser exercido pelo Ministério Público pode se confundir e se 
integrar com a repressão penal. As medidas corretivas serão sempre judiciais (ação penal, ação 
civil pública, remédios constitucionais, etc,). É que, não ex istindo subordinação, esta afastada 
a hipótese de controle hierárqu ico, restringindo-se ao contro le de meios e fins . 

IV.2.L4 - Controle prévio, concomitante e posterior. 

Quanto ao momento em que se rea liza o controle, ele pode ser prévio, concomitante ou 
posterior ao ato que se pretende controlar. O Ministério Público na área de segurança, portanto, 
pode se antecipar a ação dos "Órgãos de Segurança Pública", pode acompanha- los na atividade 
ou pode exercer o controle posterior, sendo conveniente que atue nos três momentos. 

O controle prévio se confunde com o preventivo, porque o Mini stério Público, 
detectando a possibilidade de atuação dos "Órgãos de Segurança Pública" em detenninada 
situação, através de instrumentos de ordem adm inistrativa de orientação, ou judicial de coerção, 
pode leva-los a agir. 
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o controle concomitante basicamente se dest ina a manutenção do rumo previamente 
estabelecido, consistindo em medidas de vigilância e orientação para que os meios que estão 
sendo empregados pem1aneçam em proporção com o fim visado. 

O controle de qualidade do inquérito policial e do inquérito policial militar enquanto 
se processam, na exigência do estrito cumprimento dos preceitos legais se mostra fundamental, 
e é e~emp lo de controle concomitante. 

A orientação do po liciamento ostensivo em ocasiões específicas também se mostra 
técnica de controle concomitante e possibilita a adequação dos meios aos fins . 

Em São Paulo, por exemplo, como é de conhecimento, em episódio conhecido como 
"caso das torcidas uniformizadas ", em que a violência nos estád ios de futebol atingia níveis 
insuportáveis, a Promotoria da Cidadania, através de medidas judiciais obteve a desconstituição 
de algumas delas, atuando, ademais, em conjunto com a Polícia Mi litar no monitoramento da 
violência e até mesmo na organ ização do acesso aos estádios. Ta lvez, tenha faltado a integração 
do próprio Ministério Público, em face da não participação das Promotorias Crimina is, o que 
pode te r prejudicado a adoção de medidas repressivas adequadas (v.g. ações penais), fato, 
entretanto, que não retira o mérito de seus protagonistas, mas apenas aponta caminhos para o 
futuro . 

Também o exempl Baiano: pelo visto na imprensa, quando da comemoração dos 
quinhentos anos de descobrimento do Brasi l, foi a presença de Membros do Ministério Público 
em Porto Seguro e adjacências que acabou por conter a repressão policial que se mostrava 
absolutamente desproporcional aos movimentos sociais. Embora essa presença não tenha sido 
sufic iente para evitar, ao que visto, todo o excesso, certamente evitou desgraça maior. 

O controle posterior deve ser exercido pelo Ministério Público após a atuação do 
órgão contro lado. Pode, ou não, ser corretivo. A investigação policial complementar exercida 
depois de relatado o inquérito pol icia l, em verdade, é ativ idade de contro le posterior sem 
cunho corretivo; a expedição de recomendação para aperfeiçoamento na formalização de um 
ato também tem natureza corretiva. 

IV.2.2 - Instrumentos de controle 

Dimensionado o contro le finalístico e elencadas suas espécies, importante que sejam 
apontados alguns instrumentos condizentes com a proposta, o que se faz exemplificat ivamente. 

IV.2.2.1 - Audiência pública 

Sob a ótica administrativa, visando aferir legitimidade, definir objetivos e comprovar 
resultados, o instrumento de grande a lcance e de re levo demoCl"ático incontestável é a audiência 
pública. Rea lizada pelo Ministério Público como forma de controle dos "Órgãos de Segurança 
Púb lica" se mostra adequada para definir objetivos, traçar estratégias e aferir legitimidade e 
efic iência . 
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rV.2.2.2 - Participação comunitária. 

Outrossim, a participação comunitária do Promotor de Justiça, enquanto membro do 
Ministério Público , em co nselhos e movimentos comunitários , agora favorecidos pela 
regulamentação do chamado "Terceiro Setor", também se mostra adequado ao controle. 

Ce11a vez contaram aos Promotores de Justiça que seus processos eram "as janelas" 
pelas quais deveriam enxergar a sociedade e pautarem suas condutas. Percebe-se, entretanto, 
que o Estado ainda é refratário aos anseios da população, que se afasta ou é alijada da oficialidade 
(na área criminal a vitimologia explica). Assim, a convivência com as comunidades, ao lado do 
conhecimento jurídico e experiência forense, certamente proporciona ao membro do Ministério 
Público, oportunidade de descobrir a verdade "forte", porque inerente a vida. 

IV.2.2.3 - Setor de expedição. 

Estruturação de um setor dentro das Promotorias Criminais, em todas elas, para 
receb imento e expedição de representações, reclamações ou petições. Se o Estado ainda é 
refratário, cabe ao Ministério Público como Órgão Supremo de Controle, proporcionar e facilitar 
a utilização dos instrumentos de cunho administrativo mencionados, recolhendo o que lhe for 
próprio e encaminhando o restante. 

IV.2.2.4 - Convênios 

O Ministério Público precisa de parceiros, até porque o controle é multifário e, assim, 
recomenda sejam fU1nados convên ios de cooperação, de metas e fins, de meios, etc., para que 
possa ter o domínio dos fatos . 

IV.2.2.5 - Recomendações. 

Com o domínio dos fatos, o Ministério Público pode e deve expedir recomendações aos 
órgãos controlados, com o objetivo de adequação e aperfeiçoamento, visando grau máximo de 
eficiência. 
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v - Conclusões: 

l -Florescida a "consciência social de Ministério Público", cultivada com sabedoria e 
serenidade 110 passado, a Instituição esta comprometida com o reg ime democrático, não por 
conveniência ideo lógica, política ou soc ial preconizada por instituições próprias ao regime na 
disputa pelo exercício do poder (partidos políticos), mas porque onto logicamente ligada aos 
anseios de liberdade, igualdade e solidariedade, preconizados pelo povo em sua Constituição 
de 1.988. 

2-Porque independente, autônomo e detentor de parcela da soberania oficial (artigos 
127/ 129, c.F.), o M inistério Público é Órgão Supremo do Estado. 

3-0 Estado Brasi leiro, além da tripartição de poderes, com sistema próprio de fi'e ios e 
contrapesos, conta com o Ministério Público que, ao lado do povo, é responsável por sistema 
externo (autônomo) de controle da supremacia do Estado . O Mi nistério Público especificamente, 
na preservação da "ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis ", é órgão de controle do particular (v.g. ação pena l pública, ação civil pública, 
etc .) e do Estado (v.g. ação civil pública, remédios const ituc iona is , ação direta de 
inconst itucionalidade, ação intervent iva, etc.) . 

4- "Segurança Pública" é função típ ica do Estado e, como qualquer outra, sujeita ao 
controle popular (art. 144, C.F.) e do Ministério Público (art. 127, "caput", c.c. artigo 129, 
incisos I e VIl, C.P.). O controle externo da "atividade policial" , portanto, atinge todo o "Sistema 
de Segurança", como reflexo do regime democrático. 

S- O princípio da ofic ial idade na área de segurança pública e o sistema de contro le 
estabelecido, implicam em regras de integração e harmonia; impõem atuação conj unta (em 
parceria) para preservar o interesse públ ico. Protagoniza ações pro-ativa do Estado, que deixa 
de atuar apenas de forma rea tiva. 

6- O Ministério Público detém parcela da soberania do Estado, porque tem legiti midade 
exclusiva para promoção da ação penal pública. A função representa instrumento de controle 
da atividade jurisd ic ional do Estado (garante o contraditóri o e a imparcialidade no julgamento) 
e também de controle socia l (garante a inderrogabilidade do Direito Penal). 

7- O M ini stéri o Público, porque Órgão Supremo, tem domínio sobre as fu nções 
decorrentes de sua legitimidade privativa para o exerc ício da ação penal pública, sob pena de 
se quebrar a hegemonia oficial, impedindo o exercício da supremacia pelo Estado. 

8- A investigação penal, em virtude do princípio te leológico (conc lusões 6 e 7), esta 
sob domínio do Ministério Públ ico (Órgão Supremo), que deve exerce-la de fo rma concorrente 
(supletiva ou complementar) com a Polícia Judiciária (Órgão Adm in istrativo). 

9- Para o exercício da função de investigação (concorrente), o Ministério Público deve 
apare lhar as Promotorias de Justiça, incrementar convênios e regulamentar procedimento interno, 
viab ilizando registro e documentação da atividade, para seu contro le (v.g. correição), da 
sociedade (v.g. certidão) e do Poder Judiciário (v.g.- em caso de arquivamento-artigo 28, c.P.P.), 
como maneira, ademais, de agilizar medidas caute lares 

lO - Como Órgão Supremo de controle, o Ministério Público detém função de controle 
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sobre o "S istema de Segurança Pública" (art. 127, "caput", c.c. artigo 129, I e VII, c.F.), o qual 
deve exercer de forma permanente e tinaIística (de meios e fins) , através de suas espécies 
formal e material; administrativo e judiciário (misto); preventivo e corretivo; prévio, 
concomitante e posterior. 

11- Para o exercício do controle finalístico do "Sistema de Segurança", dentre outros, 
são instrumentos eficazes: audiência pública, participação comunitária, setor de expedição 
(representações, reclamações ou petições), convênios e recomendações. 
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TESE 02 

PRINCÍPIO DA IMPARCIALIDADE DO Juízo, SISTEMA ACUSATÓRIO E MINIS­
TÉRIO PÚBLICO: ANÁLISE DE RESQUÍCIOS INQUISITORIAIS NA LEGISLAÇÃO 
BRASILEIRA 

Denise Neves Abade 
Procuradora da República em São Paulo 

I - Exposição 

A Constituição Federa l impôs um sistema processual penal de caráter acusatório, fato 
que infelizmente ainda não fo i completamente compreendido pela doutrina processualista penal. 

Trata-se de voltar as costas para um texto constitucional Fundado dentro de padrões 
democráticos, que, diante da inserção no País de normas integrantes de tratados internacionais 
sobre direitos fundamentai s internalizados, refletiu os anseios da sociedade brasileira de um 
(novo) sistema persecutório penal. 

Tais reflexões vêm à baila em função de inúmeros dispositivos que insistem em 
sobrev iver em nossa legi slação processual penal e que afrontam, não há negar, o sistema 
acusatório consagrado em nossa Carta Política. Essa incompatibilidade é um dos principais 
pontos para que a comunidade jurídica passe a efetivamente lutar pela reforma do Cód igo de 
Processo Penal. 

Com efeito, embora a Constituição da República não o diga expressamente, não resta 
dúvida que ela adotou todas as elementares do princípio acusatório, na medida em que conferiu 
ao Ministério Público a privatividade do exercício da ação penal pública, consagrando o devido 
processo legal, a ampla defesa e o contraditório, e assegurando, do mesmo passo, o julgamento 
dos fe itos por um juiz competente e, obv iamente, imparcial. 

O processo acusatório desenvo lve-se, ainda, através do contraditório, sob a presidência 
de um juiz natural e imparcial. É, por tais moti vos, a modalidade de processo que guarda 
perfeita compatibilidade com o regime democrático. 

No processo acusatório, as funções de acusar, defender e julgar integram a atribuição 
de órgãos distintos, ao contrário do que se dá com o modelo inquisitório. 

Um exame superficial da nossa lei processua l básica, não exaustivo, demonstra que 
diversos resquícios de inqui sitoriali smo, apesar de decorridos treze anos da vigência da 
Constituição Federal de 1988, a inda subsistem em nosso processo penal e não são sequer 
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contestados, merecendo aplicação tranqüila , inclusive em nossos tribunai s superiores. 

Ocorre, porém, que, em razão da nova Const ituição Federa l, aque les prov imentos 
legis lativos, nitidamente inq uisito riais, não mais poderão conviver em nosso processo penal, 
uma vez que não recepcionados pela nossa Lei Maior. 

11 - Introdução 

A concepção moderna de sistema processual penal garantista li ga-se inevitavelmente 
ao processo pena l acusatóri o, o qual apresenta como garan tias princ ipais, dentre outras, a 
imparcia lidade e independência do juiz, a separação entre juiz e acusação e a garantia do juiz 
natural. 

A imparci alidade no julgamento é conseqüênc ia direta da separação dos poderes do 
Estado, já que está relac ionada à independência do órgão do Judici ári o em relação aos outros 
poderes e à desvinculação do juiz de qua lquer interesse que extrapole o estrito cumprimento 
da lei . 

A fu nção de buscar provas, eminentemente na persecução pena l, é característica da 
acusação. Se o juiz passa a buscar provas contra o réu, inevitavelmente assumirá uma posição 
contrária à defesa, tomado pela parcialidade. 

Assim, as fun ções invest igat ivas e persec utórias devem ser executadas por órgão 
independente dos juízes: o Ministério Público. 

Não resta a menor dúv ida que o texto constituciona l abraçou o sistema acusatório. Há 
clara a lusão ao processo acusatóri o em diversas passagens do a rti go SO da Constituição: 
contrad itório e ampla defesa, juiz natural, igualdade e presunção de inocência. Isso para não 
falar da tihil aridade da ação penal públi ca para o Mi nistério Púb li co, ga ranti a que separa 
definitivamente as funções de promover a ação pena l e de julgá-Ia (a rt. 129, 1 CF). 

Sendo indi scutivelmente acusatório, portanto, o sistema processua l pena l bras il eiro, 
algumas dispos ições do Código de Processo Penal e de algumas leis ord inárias, de índo le 
marcadamente inquisitiva, chocam-se fronta lmente com o sistema. 

Essa discrepância entre os princípios constitucionais e as normas do Cód igo de Processo 
Pena l é ma is do que sufic ien te para just ificar uma recod ificação , o que está sendo fe ito, 
paulatinamente, em propostas para refonnas pontuais. 

UI - Juiz Natural. Conceito 

A garantia do juiz natura l é expressão do princípio da isonom ia e também um pressuposto 
de imparcialidade do juízo. Consiste, na sua essência, na predeterm inação do tribunal competente 
para o julgamento, proibindo a criação de tribunais ad hoc ou a atribu ição da competência a 
um tribunal diferente do que era lega lmente competente à data do crime, quando se fa la em 
matéria processua l penal. 



Denise Neves Abade - Subtema I - Tese 02 25 

A garantia está vincul ada ao pensamento iluminista e, conseqüentemente, à Revo lução 
Francesa, j á que com e la fora m suprim idas as justiças senhoriais e todos passaram a ser 
submetidos aos mesmos tribunais. 

Nesse quadro, veio à tona a idé ia de juiz natural (ou juiz legal, utilizando a expressão 
alemã) com o escopo de extingui r os privilégios das justiças senhoriais (foro privilegiado), 
ass im como afastar a criação de tribunai s de exceção, ditos ad hoc ou post/actum. 

Todos passaram, assim, a ser julgados por um juiz com competênc ia previamente 
estabelecida pela lei v igente antes da prática do crime. 

Seguindo o alerta da nossa melhor doutrina, o legislador constitui nte tratou a questão 
do juiz natural como garantia constitucional, no art. 5°, LIII : "ninguém será processado nem 
sentenciado senão pela autoridade competente". 

A respeito do que vem a ser ju ízo competente, o professor JORGE DE FIGUEIREDO 
DIAS esclarece que "o princípio do juiz natural visa, entre outras finalidades estabelecer a 
organização fixa dos tribunais "I , mas ela "não é ainda condição bastante para dar à 
administração da justiça - hoc sensu, à jurisdição - a ordenação indispensável que permite 
determinar, relativamente a um caso concreto qual o tribunal a que, segundo a sua espécie, 
deve ser entregue e qual, dentre os tribunais da mesma espécie, deve concretamente ser chamado 
a decidi-lo "2 

Assim, seguindo o pensamento do professor de Co imbra, faz-se necessário regulamentar 
o âmbito de atuação de cada tribunal, de modo a que cada caso concreto seja da competência de 
apenas um tribunal: o juiz natural. 

Aliás, pensamento diverso poderia abrir um precedente capaz de possibilitar a escolha 
de um juiz " mais interessante" para o ju lgamento de determinados casos, depois desses terem 
acontec ido, segundo critérios pessoais (mais liberal ou mais conservador, por exemplo), o que 
pode indicar na direção da suspeita da sua imparcialidade (em juízo a priori, naturalmente), 
algo sempre abominado pela reta Justiça. 

Ressa lte-se, a inda, que o chamado princípio da identidade fisica do ju iz não se confunde 
com o princípio do Juiz Natural. Por este, ninguém poderá ser processado ou sentenciado por 
juiz incompetente, ou seja, o juiz natura l é o juiz competente, aquele que tem sua competência 
lega lmente preestabelecida para julgar determinado caso concreto. 

Já pelo princípio da identidade fisica, assegura-se aos jurisdicionados a vinculação da 
pessoa do ju iz ao processo. Assim, por exemplo, pelo disposto no Código de Processo Civil , o 
juiz competente responsável pela conclusão da audiência de instrução e julgamento vincular­
se-á ao processo e deverá, então, julgar a lide. Resta claro, destarte, que os princípios supracitados 
não se confundem e que o art. 132, do CPC, refere-se tão-só ao princípio da identidade flsica 
do juiz. No nosso processo penal , todavia, jamais teve ele aplicação, pela própria natureza do 
sistema adotado. 

I. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direilo processual pellal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 328. 
2. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito ... Op. cit. p.328-329 
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Com relação à questão da imparcialidade, a partir do desenvolvimento do conceito de 
igualdade jurídica (" todos são iguais perante a lei"), bem como da visão que se começa a se 
delinear sobre a ação e o processo (a ação não é mais um direito material violado que se põe em 
movimento, de cunho marcadamente individualista; e o processo não é mais sinôni mo de meros 
ritos), quando se passa a falar em um interesse públ ico na resolução dos conflitos, verifica-se 
que o papel do juiz passa a ser mais efetivo na re lação processual. 

Coro lári o desta concepção, que chega até os dias atuais, é o de que o juiz constitu i-se 
um órgão super et interpartes ou, em outra acepção, super omnia, como supracitado. 

Assim , o juiz, como um órgão neutro e imparcial , que por não ter interesse direto no 
caso, tutela a igualdade das partes no processo. Com isto, está-se buscando a manutenção do 
seu escopo último: a pacificação dos conflitos de interesses e a justiça.) 

Afi nal, ao menos em tese o judiciário só existe porque é imparcial e suj eito à lei , e a 
justiça consiste em um método de decisões imparcia is. 

A imparcialidade fun ciona como uma meta a ser atingida pelo juiz no exercício da 
jurisdição, razão pela qual se busca criar mecanismos capazes de garanti-la. 

Desta forma , a imparcialidade é uma garantia tanto para aquele que exerce a jurisd ição, 
como para aquele que demanda perante ela. A presença de um juiz independente e imparcia l é, 
nos dizeres de COMOGLIO, " nevrálgica" no quadro de um processo const ituc iona lmente 
correto justo" 

IV - O Princípio da Inércia da Jurisdição e do Juiz Natural 110 Processo Penal 

Conforme já afirmado, o princípio do juiz natural revela-se como proibição constitucional 
do juízo ou tribunal de exceção (art. 5°, inciso XXXVII da Constituição Federal) e também 
como garantia de que ninguém será processado ou sentenciado senão pelo juiz competente (art. 
5°, inc. UH, CF), preconstituido por lei . 

Nos dizeres de FIG UEIREDO DIAS, é "o direito fill1dam ental dos cidadãos a que 
uma causa seja julgada por lIm tribunal previsto como competente por lei anterior. e não ad 
hoc criado ou tido como competente "5 . 

A premissa do juiz pré-constituído não deve ser interpretada, contudo, de fOnlla absoluta 
- a interpretação deve sempre buscar a finalidade do princípio, que consiste na garantia de um 
juiz imparcial e independente. 

Assim, fo ram recepcionados pela Constituição os dispositivos do Cód igo de Processo 
Penal que pennitem a remessa dos autos a juiz diverso do da causa. 

Isso porque nem sempre o espírito de um juiz preconstituído em lei consegue pautar-se 

3. DINA MARCO, Cândido Rangel. A instl'llmellw lidadedo processo. São Paulo : RT, 1987, p. 220 e ss 
4. COMOGLlO, Luigi Paolo. "Giurisdizione e processo nel quadro delle garanzie costituzionali", Rivista Trimestrale 
di Diritto e Procedura Civile, anno XLVIII - n.o 04 - Dicembre 1994, p. 1094. 
5. DIAS, Jorge de Figue iredo. Direito processual penal: volume I. Coimbra: Coimbra Ed itora Ltda., 198 1, pg. 322 . 
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de forma exclusivamente racional , apesar das prerrogativas da função criadas constitucionalmente 
para preservar sua independência e, conseqüentemente, sua imparcialidade : a vita liciedade, a 
inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimento (artigo 95 da CF). 

Muitas vezes, as tendências da época, as convicções políticas, conscientes ou inconscientes, 
e até os preconceitos do juiz influenciam mais que o silogismo na edição da sentença e determinação 
do direito que cabe as paltes. 

Se por um lado a neutralidade absoluta do juiz é uma utopia, há que se sa lientar que o 
conceito de neutralidade não se confunde com o da imparcialidade. Este presume a atuação do 
juiz sem interesse específico ou próprio na composição de determinado litígio, exceto seu 
próprio sentimento de civi smo e justiça, que não é neutTO. Logo, é óbvio que o magistrado, ao 
julgar, por mais racional que seja, deixa-se influenciar pela tese que mais próxima esteja de 
suas convicções jurídicas, políticas, religiosas, etc. Mas não deve jamais decidir com o intento 
de garantir uma solução do litígio que seja conven iente aos interesses ou sentimentos próprios 
ou alheios. Portanto, o juiz jamais será neutro, mas tem que ser imparcial. 

Por conseguinte, a lei não deve cOlTer o ri sco de ver o juiz influenciado por sentimentos 
de ódio ou amor, relação econôm ica, temor ou de litígio para com qualquer das partes, ou por 
as ter aconselhado, bem como pelo interesse que determinada solução da lide pode lhe b'azer, 
por estar ele, seu cônjuge, ascendente ou descendente, respondendo a processo por fato aná logo, 
cujo caráter crim inoso haj a controvérs ia, impondo-lhe que se declare suspeito ou, se não os 
fizer, facultando a qualquer das partes a sua recusa (artigo 254 do CPP). 

De modo semelhante, quando o juiz, seu cônjuge ou parente, consangüíneo ou afim, 
em linha reta ou colateral até o terceiro grau inclusive, for palte ou tiver interesse no feito ou 
participou deste como advogado, órgão do M ini stério Público, autoridade po licial, auxi liar da 
justiça ou perito, ou tenha o juiz sido testemunha no processo ou atuado como magi strado em 
outra instância, pronunciando-se, de fato ou de direito , sobre a questão , tem o juiz sua 
imparcialidade manifestamente prejudicada, cons iderado-o, a lei , impedido de exercer a função 
jurisdicional no feito (altigo 252 do CPP). 

Assim, é plenamente compatível com o princíp io do juiz natural a ex igência de remessa 
im ediata do processo ao subst ituto lega l em caso de suspeição , impedim e nto ou 
incompatibilidade (artigo 112 do CPP) de juiz de primeira instância, ou, nas mesmas hipóteses, 
sendo juízes de instância superior (tribunais), deixarem estes de participar da votação e, caso 
seja relator ou revisor, remeter o processo ao seu substituto (artigo 103 do CPP) . 

Em todas essas hipóteses a lei busca exclui r qualquer possibilidade de uma atuação 
parcial do Magistrado, cumprindo a fina li dade do próprio princípio do juiz natural. 

O princípio do juiz natural preconiza, ainda, a necessidade de uma racionalização na 
organização da função jurisdicional, preconstituída em lei. Contudo, pela própria ordem natural 
das coisas, essa organização não pode ser estática . Algumas vezes, em razão da complexidade 
da causa, face à continência ou conexão, a le i prevê regras de prorrogação de competência, 
dilatando a jurisd ição de um juiz incompetente sobre a de um outro. Em todos estes casos não 
há afronta ao princípio do juiz natural , pois, apesar de serem causas que provocam modificações 
na competência, estão prefixadas em le i e funcionam como fatores dinâmicos da própria 
rac ionalização da organização da fu nção jurisdicional , exigida em razão do próprio princípio 
do juiz natural. 
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Como nos casos acima vistos, as substituições, em viJtude de fér ias, licença, morte etc., 
previstas nas leis orgânicas da magish·atura, sendo preconstituídas ao fato, não ofendem o princípio 
do juiz natural , que não se confunde com o postulado da identidade fisica do juiz, princípio que 
não vigora em direito processua l penal. 

Por outro lado, não se pode confundir as justiças especiais com os juízos de exceção 
vedados pelo princípio do ju iz natura l. Os tribunais ou juízos de exceção são os criados pos/ 
fac /um, constituídos ad hoc para o ju lgamento de um ou vários casos determinados. 

Portanto, podemos afirmar que o princípio estudado, em seu sentido pl eno, possu i 
tríplice aspecto, como nos faz concluir FIGUEIREDO DIAS6

: 

a) só a lei pode insti tuir o juiz e fi xar-lhe a competência e suas modifi cações, bem 
como, as formas e casos em que se pe rmite a substitui ção em razão de féria s, licença, 
aposentadoria, morte, promoção, remoção, etc; 

b) a fi xação do juiz e de sua competência e suas modificações, bem como as formas e 
casos em que se permite a substitui ção em razão de fér ias , li cença, aposentadoria , morte, 
promoção, remoção etc. , têm que estar previstas em lei anterior à infração penal, objeto do 
processo : a preconstituição em lei;7 

c) exige-se que a lei fixe a competência dos juízes em critérios genéricos e raciona is, 
que não petmitam a criação de tribunais para ju lgar casos concretos ou determ inados grupos de 
casos, proibindo os juízos ou tribunais de exceção. 

v - Garantia de Imparcialidade do Juízo e Sistema Acusatório 

Historicamente, o Processo Pena l foi evo luindo de uma visão privatista , com um sistema 
acusatório individualista, para uma concepção publicista, que surgiu, basicamente, a partir da 
consol idação do Ministério Público como ti tular do dire ito de ação. 

Assim, da acusação penal privada, outorgada ao ofend ido (e, depois, a qualquer pessoa 
do povo) na sociedade romana, passou-se ao sistema inquisitório medieva l, quando se atentou 
que o interesse de perseguir e punir os agentes delituosos cabia primord ialmente ao Estado e 
suas instituições. O juiz passou a formular a acusação penal. 

Se, por um lado, o sistema inquisitório apresentou uma evo lução ao antigo sistema 
acusatório individualista, no sentido de que a acusação deixou de ser privada e passou às mãos 
do Estado, quebrou-se o triângulo processual antes ex istente entre acusador, réu e juiz. O juiz 
acusador não possuía imparcialidade, já que, partia de um convencimento prévio, que procurava 
comprovar posteriormente. O réu passou a ser mero obj eto de investigação. 

A partir daí , atentou-se para a necessidade de se afasta r o juiz de toda e qualquer 
atribuição persecutória, preservando-se sua neutralidade e imparcialidade - mas sem se esquecer 

6. DIAS, Jorge de Figueiredo. Ob. Cit, pg. 322. 
7. No ordenamenLO pátrio, contudo, não há a ex igência de juiz natural preconstituído por lei. 
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que o interesse de persegui r e punir os criminosos continuava a ser antes de tudo do Estado. 

Ass im, o Estado, por meio da instituc ionali zação do Ministério Públ ico, assumiu a 
titularidade da persecução penal em juízo - sem que com isso restasse comprometida a 
imparcialidade judicial. Voltou-se ao sistema acusatório - mas, desta vez, o sistema fo i publicizado. 

A partir da adoção do sistema acusatório em nosso País, retirou-se o j uiz da apuração 
das infrações penais, cr iando-se um procedimento, o inq uérito policial , que é presidido por 
autoridade vinculada ao Poder Executivo - e que, por isso mesmo, tem nahtreza administrativa, 
não se apresentando como fase processual, mas como investigação prévia destinada á formação 
da convicção do tihtlar da ação penal , o Mini stério Público. 

O Ministério Público, ass im, tem função primordial para o aperfeiçoamento do sistema 
acusatório, assumindo a titularidade da ação penal e mantendo o juiz distante dos interesses 
das partes. 

Com o advento da Const ituição Federal de 1988, depurou-se o sistema acusatóri o no 
País, outorgando ao Ministério Público exc lusividade na fiscalização da ativ idade da po lícia 
judiciária, afastando de vez o juiz das atividades persecutórias que persistiam em permanecer 
no Código de Processo Penal brasileiro - resquícios into leráveis de inquisitoria li smo. 

A violação da garantia da imparcialidade do juízo verifica-se sempre que haja uma 
participação do jui z no inquérito ou na instru ção do processo , como manifestação de 
circunstâncias espec iais que revelem a possibilidade de ter sido fonnada uma intensa con\licção 
de culpabilidade pelo futuro juiz de julgamento. 

Encontram-se delimi tados, ass im, em razão da intensidade da participação nas fases 
preliminares e das respectivas condições, os fato res que afetam uma garantia substancia l da 
estrutura acusatória, permitindo a plena sa tisfação do contraditório e da imparc ialidade e da 
isenção do juiz do julgamento. 

O respeito pelas garantias de defesa e pela presunção de inocência também impõe 
condições objetivas em abstrato adequadas a im ped ir um juízo parcia l e comprom etido do 
julgador relativamente aos fatos. 

Em razão do princípio do acusatório, não pode, poi s, haver julgamento sem prévio 
exercício da ação pena l. O fato e o agente indicados na acusação delimitam o objeto da jurisd ição. 

Materialmente, pois, é o Estado, enquanto titular que é do ius puniendi, que acusa e 
quem julga. Mas, fo rmalmente, um é o órgão que procede ao julgamento (o ju iz); outro, o que 
promove o processo (o Ministério Público). 

Funcionando no processo criminal o Ministério Público como parte, realiza-se o princípio 
acusatório - o único que permite co nc ili ar o in teresse púb li co da punição com o da 
imparcia lidade do julgador. 

A acusação é, assim, a condição processual indispensável para que o argüido possa ser 
submetido a julgamento. Como já dito, é pela acusação que se define e se fi xa o obj eto do 
processo, isto é, o {hema cleciclendum do julgamento. Na verdade, apenas a infração e o seu 
autor, ta l como são identificados na acusação, podem ser objeto de absolvição ou de condenação. 

Sobre este tema, escreve FIGUEIREDO DIAS que "a imparcialidade e objetividade" 
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são, "conjuntamente com a independência ", "condições indispensáveis de uma autêntica decisão 
judicial" e que elas "só estarão asseguradas quando a entidade julgadora não tenhafill1ções de 
investigação preliminar e acusação das infrações, mas antes possa apenas investigar e julgar 
dentro dos limites que lhe são postos por uma acusaçãofúndamentada e deduzida por um órgão 
diferenciado (em regra o Ministério Público ou um juiz de instrução) ", afirmando a inda: uÉ 
precisamente com este conteúdo que modernamente se afirma o princípio da acusaçclo ". 8 

Ao consagrar a garant ia do processo criminal de tipo acusatório a Lei Fundamenta l 
pretende assegu rar que a ent idade que julga (o juiz) não tenha funções de inves ti gação e 
acusação: esta última tarefa há-de ser levada a efeito por uma outra entidade (em regra, o 
Min istério Público); e, no ju lgamento do fe ito penal, há-de o juiz mover-se dentro dos limites 
postos pela acusação. Com isto, como decorre do que atrás se disse, pretende a Constituição 
que os argüidos, que hajam de ser submetidos a julgamento, acusados da prática de uma infração 
criminal, tenham um julgamento independente e imparcial, que é, justamente, o que também 
se lh es gara nte a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, integra nte do nosso 
ordenamento jurídico por força do Decreto 678/92. 

Com efeito, num E tado de direito, a solução jurídica dos conflitos há de fazer-se 
sempre com observância de regras de independência e de imparcialidade, pois ta l é uma ex igência 
do direito de acesso aos tribunais. 

Para que haja um julgamento independente e imparc ia l, necessário é que o juiz que a 
ele proceda possa julgar com independência e imparcialidade. 

É certo que a independência do juiz é, também, um dever - um dever ético-social. A 
independência vocacional , ou seja, a decisão de cada juiz de, ao dizer o Direito, o fazer sempre 
esforçando-se por se manter alheio - e ac ima - de influências exteriores é, ass im, o seu 
punctum saliens. A independência, nessa perspectiva, é, sobretudo, uma responsabilidade que 
terá a dimensão ou a densidade da forta leza de ânimo, do caráter e da personalidade moral de 
cada juiz. 

Não obstante essas observações, não se pode prescindir de um quadro legal que promova 
e fac ili te aquela " independência vocacional" . 

Assim, necessário é que o desempenho do cargo de juiz seja rodeado de cautelas legais 
destinadas a garantir a sua imparcia lidade e a assegurar a confiança geral na objetividade da 
j uri sd ição. 

É que, quando a imparcialidade do juiz ou a confiança do público nessa imparcialidade 
é justificadamente posta em causa, o juiz não está em condi ções de administrar justica. Nesse 
caso, não deve poder intervir no processo, antes deve ser pela lei impedido de funcionar. 

importa, pois, que o juiz que julga o faça com independência. E importa, bem assim, 
que o seu julgamento surja aos olhos do público como um julgamento objetivo e imparcial. É 
que a confia nça da comunidade nas decisões dos seus magistrados é essenc ial para que os 
tTibunais, ao adm ini strar a justiça, atuem, de fato, visando uma sociedade li vre, justa e solidária 
e promovendo o bem de todos. (dI'. art. 3° da Constitu ição Federa l) . 

Somente o sistema acusatório público garante a democrat ização efetiva do sistema penal. 

8. Direito Processual Penal. I volume, Coimbra, 198 1, págs. 136 e 137. 
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Não há saída democrática sem um judiciário prestig iado, independente e responsável. 

Encontra-se enraizado no senso comum dos juristas, na atualidade, o reconhecimento 
de um direito fundamental a que a aplicação de penas resulte do respeito a um sistema processual 
acusatório. Como observou Frederico Marques: "o sistema inquisitivo, além de incompatível 
com os fundamentos das garantias individuais, apresenta inúmeras imperfe ições". 

Embora nem o sistema acusatório, nem o princípio fundador do qual este herdou seu 
nome encontrarem-se expressamente enunciados no ordenamento constituciona l (como o fez a 
Cmia Política de Portugal), não resta dúvida que o processo penal tem estrutura acusatória. 
Essa orientação se deduz dos princípios gerais adotados no contexto de suas normas, admitindo­
se que o princípio da acusação foi recepcionado pela nossa lei fundamental , conforme a cláusula 
inscrita no art. 5°, § 2°. 

A essência do princípio acusatório é identificável e está claramente afi rmada em pactos 
e Declarações internacionais de Direitos Humanos. Trata-se do direito a um ju lgamento imparcia l 
que resulta do respeito ao princípio da igua ldade. 

Com efeito, é através da concessão de iguais oportunidades às palies que o processo 
pode se converter num instrumento eficaz de busca da verdade material. 

Dentre os atos internacionai s vige ntes no Brasil e que pres tigiam o direito à 
imparcialidade do juízo podemos citar: o art. X da Declaração Universa l dos Direitos do Homem 
e do Cidadão, de 1948, que fa la em direito a " tribunal independente e imparcial "; o nO I do art. 
14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Polí ticos, aprovado pela assembléia geral da 
ONU em 1966 e vigente desde 1976, que pormenoriza o enunciado anterior, exig indo "um 
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuração de qualquer 
acusação de caráter penal" (o pacto foi aprovado pelo Decreto legislativo 266, de 12.12.91 e 
promulgado pelo Decreto 592, de 6.7 .92); o artigo 8° da Convenção Americana sobre Direitos 
HWllanos (Pacto de São José da Costa Rica), que proclama que "toda pessoa tem direito a ser 
ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável , por um juiz ou tr ibunal 
competente, independente e imparcia l, estabelec ido anter iormente por lei, na apuração de 
qualquer acusação penal formulada contra e la, ou para que se determine m seu dire itos e 
obrigações de natureza civi l, trabalhista, fi sca l ou de qualquer outra natureza. 

Como se percebe, o direito à imparcialidade de j ulgamento vem sendo construído, nas 
normas internacionais de proteção aos direitos hu manos, num progressivo detalhamento, o 
qual se faz necessário para assegurar a efetividade desta norma garant ia no plano interno, 
aonde os conflitos entre a pessoa e o Estado se estabelecem. 

Repare-se, contudo, que a nossa legislação processual penal foi ditada por Decreto-lei 
em 194 1, no contexto autoritário do Estado Novo. Em que pese a excelência da comissão de 
juristas que elaborou seu anteprojeto e sua intenção, manifestada no item V da Exposição de 
Motivos, de estabelecer uma "completa separação entre o juiz e o órgão de acusação", a lei 
processual pena l e a praxe judiciária brasileira ainda não rea lizam plenamente o direito a um 
julgamento imparcial. 

Pior, já na vigência da atual Consti tuição e na vigência dos Pactos de Direitos Humanos 
ratificados pelo Brasi l foram aprovadas a Lei nO 9034/95 (lei de combate ao crime organizado) 
e a Lei nO 9296/96 (lei das interceptações te lefônicas) as quais ainda preservam parcela de 
atividade persecutória aos juízes, comprometendo a imparcia lidade que deveria ser assegurada . 
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Portanto, a exemplo do direito de acesso à justiça, o direito a um julgamento imparcia l 
exige a adoção de regras juríd icas internas destinadas a materializar seu comando normativo. 

O Direito ao sistema acusatório, como se vi u, é espécie de direito humano, de garantia, 
que traduz a exigibilidade da adoção de um dado modelo de organização do Estado (modelo 
esse que precisa ser explicitado em princípios e regras estrutura is) servindo como técnica de 
limi tação do poder. 

Não é uma simp les diretriz ou a expectativa abstrata de proteção futura de bens, ao 
contrári o, há um direito público subjetivo, vigente, eficaz mas não inteiramente auto-aplicável, 
materia lizado na pretensão de paridade de tratamento e de armas entre acusação e defesa, 
como pressuposto de justiça na equação processual. 

A imparcialidade e o tratamento eqüitativo que se espera seja dispensado a cada um 
dos integrantes da sociedade poli ticamente organizada são e lementos essenc iais da idéia de 
justiça, seja em sentido form al, seja substantivo. Para atribuir ao s istema a qualidade de justo 
é preciso assegu rar que a ordem jurídica seja imparc ial e regularmente mantida. 

Um processo penal que se pretenda justo deve estabelecer uma separação nítida de 
papéis entre as partes em confl ito e o julgador. Entre jurisdição e ação . 

As regras process uai s qu e colidem co m o d ire ito a um jul ga mento imparci a l, 
substancialmente considerado, podem ser agrupadas conforme digam respe ito aos poderes de 
impulso, de investigação, de produção de provas, de cautela e de modificação da demanda. 

Há um reconhecimento quase natural da incompatibilidade das normas que conferiam 
poder de iniciativa aos juízes. As normas que estabeleciam instauração ex officio de ação penal 
em caso de contravenções (ali igos 26 e 531 do CPP) foram repudiadas a partir da consagração, 
em sede constituc ional, da exclusividade do Ministério Público como titular da ação penal. No 
entanto, de modo que nos parece incoerente, tem-se admitido que a norma do art. 5°, 11 do CPP, 
que confere aos juízes poder de requis itar instauração de inquérito, não viola o sistema acusatório. 

Quanto aos poderes de investigar já se encontra certa hesitação. O Cód igo de Processo 
Penal estabelece que a devol ução dos autos à autoridade policial para novas diligências (art. 
10, § 3°) é matéria de deliberação judicial , o que tem sido aceito ao argu mento de que as 
normas do artigo 129 , I e IV da Constitu ição não teriam eficác ia plena , carecendo de 
regulamentação no particular. muito embora com flagrante incompatibilidade com o princípio 
acusatório. Não obstante, a p rática de fazer transitar autos de inquérito diretamente entre 
Mini stério Público e polícia vem se disseminando. 

Também os arti gos 13, Il e 16 do CPP conferem participação ao juiz na fase de 
investigação e tem sido reconhecido ao magistrado, que se deseja imparcial, a possibilidade de 
emitir um pré-julgamento sobre as investigações em curso, de limi tando quais diligências são 
imprescindíveis ou até mesmo determinando-as. 

Ma is grave são as Lei s nO 9.034/95 e 9.296/96. Ambas contemplam uma larga margem 
de interferência do juiz na fase de investigação e mesmo severamente criti cadas, ainda não 
tiveram sua constituc iona lidade negada. Por maioria de votos, venc ido o Ministro Sepú lveda 
Pertence, o Supremo Tribuna l Federal , liderado pelo Mini stro Maurício Corrêa, cons iderou 
que o magistrado tem poderes instrutórios e que a co leta de provas não desvirtua a função do 
juiz nem lhe compromete a imparcialidade. 
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A iniciativa em matéria de produção de prova (art. 156; § único do art. 181; art. 209 do 
CPP) tem sido aceita, ao menos em caráter supletivo, em nome do favor rei, visando suprir 
possível deficiência da defesa. No tocante ao exercício do poder de cautela, independentemente 
de provocação, tanto no que diz respeito à prisão, conforme admite o artigo 311, do CPP, 
quanto à decretação de medidas assecuratórias de eventual direito à reparação de dano, como 
o seqüestro, previsto no artigo 127 do Cód igo, tem havido aplicação rotineiramente quase sem 
qualquer questionamento. 

Também vem sendo adm itida, sem reflexão maior, a intervenção judicial visando 
modificar a causa de pedir, tolerando-se o previsto nos artigos 384 e 408, § 4° do CPP. 

O sentido e a função das garantias de imparcialidade e isenção do julgador estão 
constitucionalmente associados à estrutura acusatória do Processo Penal. Porém, não basta 
esta estrutura para que aquelas garantias sejam asseguradas, nem tem que ex istir um sistema 
único e rígido de satisfação de tais garantias. 

Assim, a par de uma distinção entre as autoridades judiciais competentes para a instrução 
e para o julgamento, pode e deve existir um mecanismo processual de recusa do juiz que 
realiza o julgament09 Este mecanismo teri a como objetivo, em face de circunstâncias graves, 
assegurar a imparcial idade e a isenção de quem julga. 

V.I - Requisição de inquérito policial por magistrado 

O artigo 5°, inci so Il, primeira parte do Código de Processo Penal dispõe que, nos 
crimes de ação penal pública, o inquérito policial será iniciado "mediante requisição da 
autoridade judiciária ou do Ministério Público, Oll a requerimento do ofendido ou de quem 
tiver qualidade para representá-lo ". 

Entendemos que esse art igo não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988, 
por absoluta incompatibilidade com o sistema acusatório adotado por nosso ordenamento - não 
obstante a observação de que a maior parte da doutrina, não reservando estudo mais apurado 
sobre o tema, acaba por não constatar óbice ao texto lega l. 

O dispositivo fere frontalmente o princípio da iniciativa das partes, segundo o qual, 
para FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO "cabe à parte provocar a preslação 
jurisdicional. Tal princípio vem cristalizado no velho aforismo nemo judex sine actore ou ne 
procedat judez ex oflicio: não há juiz sem autOl'; 0/.1: o juiz não pode p rocede/; não pode dar 
início ao processo, sem a provocação da parte. Se a ação penal é o direito de se invocar a 
lutelajurisdicional-penal do Estado, não se concebe, por incongruente, que o próprio Estado-juiz 
invoque a si mesmo a tutela em apreço. (..) Desse modo, ocorrendo um crime de ação penal 

9. No ordenamento brasileiro, hú prev isão gcnerica de recusa em ofic iarem feitos quando há impedimento ou suspeição 
do juízo. O segundo conceito abrange a suspeição por loro íntimo, que é por demais abrangente para abraçar detemlinadas 
hipóteses. Para ci tar um exemplo do direito comparado, diferentemente da legislação nacional, o artigo 43°, n° 1 do 
Código de Processo Penal de POrlugal prevê especificamcnle a intervenção judicia l noutros processos ou em fases 
anteriores do mesmo processo; o mesmo ocorre 110 texto do artigo 43 , n.02, aprovado pela Lei nU 59. de 25 de Agosto 
de 1998. 
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pública, cabe ao Estado-administração, representado pelo Ministério Público, levar o fato ao 
conhecimento do Estado-juiz e pedir-lhe a aplicação da sanctio juris àquele que violou a lei penal. 
( .. ) É, assim, o próprio titular do direito à ação quem deve ou quem pode provar a jill7ção 
jurisdicional "Ia 

De fato, a regra previ ta no artigo 5°, Il do Código de Processo Penal adequava-se à antiga 
situação - hoje não mais existente, por incompatível com a imparcialidade do juízo e com o 
sistema acusatório - de o juiz ingressar de oficio com ação penal pública. 

Com a consagração da garantia do juiz natural - que abrange a garantia de juiz imparcial ­
e do sistema acusatório, o oferecimento de ação penal pelo órgão judiciário foi completamente 
revogado - e ass im também o foi a possibilidade de requerimento de instauração de inquérito 
polic ial por parte do magistrado. 

Ora, a instauração de inquérito policial tem como único escopo subsidiar a formação 
da opinio delicti por parte do M ini stério Público . Saliente-se que não é indi spensáve l a 
instauração de inquérito (artigo 39, § 5° CPP), já que a denúncia pode ser oferecida com bases 
em peças de infonuação (artigo 28 e 5 13 do Cód igo de Processo Penal), que podem ser co letadas 
inclusive por meio de proced im ento efetuado pelo Ministério Público (artigo 129, VI da 
Constitui ção) . 

Ass im, decidir pela requ isição ou não do inquérito policial é o mesmo que decidir pela 
rea lização ou não de colheita de elementos de conv icção para a formação da opinio delicti -
função atribuída const ituciona lmente de forma exclusiva, no caso de ação penal pública, ao 
Parquet. 

Ao magistrado cabe di zer o direito no caso concreto, atentando para os direitos 
fundamentais e sua imprescindível neutralidade, sendo-lhe absolutamente vedado agir como 
parte. Não pode o Poder Judiciário atribuir a si próprio a função de deliberação sobre a opinio 
delicti . 

Pelo texto do artigo 129, 1 da Constituição Federal, depreende-se que somente o órgão 
privativamente legitimado à propositura da acão penal pública poderá requis itar instauracão 
de inquérito nesses casos . 

Essa corrente vem se fortalecendo perante a doutrina e jurisprudência. A respeito do 
tema, o Supremo Tribunal Federa l dec idiu, em sessão plenária com votação unân ime, que 
"não mais subsistem, em face da irresistível supremacia jurídica de que se reveste a norma 
constitucional, as leis editadas sob regimes constitucionais anteriores, que deferiam a 
titularidade do poder de agir, mediante ação penal pública, a magistrados, a autoridades 
policiais ou a outros agentes administrativos " . 11 

Em seu voto, o relator do recurso, d. Ministro Celso de Mello, sa lienta: "É inválida a 
sentença penal condenatória, nas il?frações perseguíveis mediante ação penal pública, que tenha 

10. TOURIN HO FILHO, FERNANDO. Processo Penal, vai I, São Paulo, Saraiva Ed., 1992, p. 155. 
11 . RHC n.o 68.3 14, relator Ministro Celso de Mello, Revista Trimestral de Jurisprudência, vol. 134/369. Tribunal 
Regional Federal da 2a Região que inquérito instaurado por magistrado deve ser trancado, por fa lta de legilimidade da 
autoridade requisitante (HC 2 14842, 2' Turma, re I. Rogério V. de Carva lho, publicado no DJ de 14.04 .1994 e HC 
2 17937, 2' Turma, reI. Sergio D'Andrea, publicado no DJ de26. 1 0. 1993). 
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sido proferida em procedimento persecutório instaurado, a partir da Constituição Federal de 
1988, por iniciativa de autoridade judiciária, policial ou militar". 

Assim, a garantia de imparcialidade do juízo não se coaduna com a possibilidade de 
iniciativa de provocação jurisdicional por parte do próprio Poder Judiciário - o que ocorre na 
hipótese de requis ição de inquérito policial pelo magistrado . O sistema acusatório reserva ao 
Ministério Público a decisão sobre a abertura de procedimento para colheita de elementos de 
convicção de sua opinio delicti. 

V.2 - Investigação feita pelo Judiciário - os inquéritos judiciais 

A lei prevê duas hipóteses de investigação pré-processual fe ita por membro do Poder 
Judiciário: na lei de falências (art. 103 e ss) e no caso de infração crimina l cometida por juiz 
(artigo 33, parágrafo ún ico da Lei Orgânica da Magistratura). Embora as hipóteses se choquem 
definitivamente com o texto constituciona l, a questão não vem sido apropriadamente destacada 
pela doutrina, que pouco vem se debruçando sobre o assunto . 

A Lei Orgânica da Magistratura (Lei Complementar n. o 35, de 14 de março de 1979) 
dispõe, como prerrogativa dos magistrados, a investigação procedida pelo tribunal sempre que 
houver indício de prática de crime por parte de um juiz, o que atenta o sistema acusatório . 

A corrente tradicional costuma fazer um paralelo entre esta hipótese de investigação 
inquisitiva com o caso, aparentemente semelhante, de remessa ao Procurador-Gera l dos autos 
que contenham indício de prática de crime por parte de membro do Ministério Público, confomle 
previsto na LONMP - Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei 8.625/93). 

DAMÁSIO E. DE JESUS afirma que ambas as hipóteses constituem imunidade 
processual, que "acoberta o membro da Magistratura e do Ministério Público da possibilidade 
de se contra ele instaurado inquérito policial pelo Delegado de Polícia ou que possa o 
procedimento persecutório iniciado contra terceiro, quando envolvido um ou outro, ter 
prosseguimento normal no âmbito estritamente policial ", configurando "desdobramento do 
foro especial decorrente da prerrogativa de/unção (CPP, art. 87). "12 

Discordamos desta posição . Ora, o pressuposto de que ta l prerrogativa seria 
desdobramento do foro especial vale-se da assertiva de que, se a competência constitucional 
para conhecer a ação penal não é do ju iz de primeiro grau, mas do Tribunal de segunda instância, 
não seria lógico atribuir-se ao delegado de polícia a presidência das investigações. 

Contudo, deve se sa lientar que, no sistema acusatório, há maior relevo, na atividade 
persecutória pré-processual , à autoridade a quem o inquérito será dirigido, dominus lilis: o 
Ministério Público. O qual, diferentemente da Polícia Judiciária, está esca lonado, tal qual a 
Magistratura, em órgãos de primeira e segunda instância. Assim, não haveria qualquer óbice 
que ferisse a prerrogativa de foro especial na investigação procedida por membro do Min istério 
Público de segunda instância. 

Ademais, ao se conferir, como se pretende no caso da LOM, investigação e j ul gamento 

12. JESUS, Damásio E. Código de Processo Pellal Anotado, São Paulo, Saraiva, 1995, p.746. 
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a um mesmo órgão do Estado -o Judiciário-, afronta-se flagrantemente a garantia de imparcialidade, 
caindo-se em um into lerável processo inquisiti vo. Tão intoleráve l quanto seria, por exemplo, a 
prev isão na LONMP de julgamento de membro do Ministério Público pela sua própria insti tuição . 
Dito ass im, parece óbvio: M inistério Público não julga; Judiciário não investiga ... 

Nesse sentido, registre-se as palavras do M ini stro do Superior Tribunal de Justi ça Luiz 
Vicente Cernicchiaro : "A acusação não se confunde com o juiz. Aquela imputa o f alo "ü?Fação 
penal "; este, por seu turno, com imparcialidade, após a instrucão , expede a sentença. " 
(grifamos)/J 

A hipótese de inquérito judicial na lei de fa lências igualmente não encontra abrigo no 
sistema processual albergado por nossa Consti tuição. A Lei de Falências (Decreto-le i nO 7.66 1/ 
45) prevê, na apuração da prática de crime fa limentar, que o inquérito seja presidido por um 
juiz, que, dessa mane ira, ex erce função persecutó ria penal, em nova vio lação ao sistema 
acusatóri o. 

A fase que antecede a ação penal exige o completo afastamento do juiz da persecução 
crimina l em um sistema que pretenda ser acusatório. Em tal etapa do procedimento, só encontra 
justificativa a presença do magistrado quando pratica atos juri sdicionais que tenJ1am por fim 
assegurar direitos fun damentais não relacionados, diretamente, com o fato em apuração. 

Ass im, há que se combater tais dispos iti vos, que, de fo rma promíscua, sobrevivem em 
nossa legislação processual penal, afrontando o sistema acusatório consagrado em nossa Carta 
Po líti ca . 

VI - Conclusão 

I. O conceito de sistema processual penal garantista liga-se inevitavelmente ao processo 
penal acusatóri o, o qual apresenta como garantias princ ipais, dentTe outras, a imparcialidade e 
independênci a do juiz, a separação entre juiz e acusação e a garantia do juiz na tural. A 
imparcialidade no julgamento é conseqüência direta da separação dos poderes do Estado, já 
que está relacionada à independência do órgão do Judiciário em relação aos outros poderes e à 
desv inculação do juiz de qualquer in teresse que extrapo le o estrito cumprimento da le i. A 
função de buscar provas, emi nentemente na persecução penal, é característica da acusação. Se 
o juiz passa a buscar provas contra o réu, inevitavelmente assumi.rá uma pos ição contrária à 
defesa, tomado pela parcialidade. 

2. A ganin tia do juiz natura l é expressão do princ ípi o da isonomia e também um 
pressuposto de imparcialidade do ju ízo . Consiste, na sua essênc ia, na predete rminação do 
tribunal competente para o julgamento, p ro ibindo a criação de h'ibunais ad hoc ou a atribuição 
da competência a um tribunal diferente do que era lega lmente competente à data do crime, 
quando se fala em matéria processual penal. 

3. É dire ito fundamental dos cidadãos que uma causa seja julgada por um tribunal previsto 
como competente por lei anterior, e não ad hoc criado ou tido como competente. A premissa do 

13. CERN ICC HI ARO, LU IZ VICENTE. "A denúncia na lei de fal ência", artigo extraído do site do jornal Correio 
Braziliense. 
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juiz pré-constitu ído não deve ser interpretada, contudo, de forma absoluta - a interpretação deve 
sempre buscar a finalidade do princípio, que cons iste na garantia de um juiz imparcia l e 
independente . 

4. A partir da adoção do sistema acusatório em nosso País, retirou-se o juiz da apuração 
das infrações penais, criando-se um procedimento, o inquérito policial , que é pres idido por 
autoridade vinculada ao Poder Executivo - e que, por isso mesmo, tem natureza administrativa, 
não se apresentando como fase processual, mas como investigação prévia destinada à formação 
da convicção do titular da ação penal , o Min istério Público . O Minjstério Público, assim , tem 
função primordial para o aperfeiçoamento do sistema acusatório, assumindo a titularidade da 
ação penal e mantendo o juiz distante dos interesses das partes. 

5. Com o advento da Constituição Federal de 1988, depurou-se o sistema acusatório no 
País, outorgando ao Ministério Público exclusividade na fiscali zação da atividade da polícia 
judiciária, afastando de vez o juiz das atividades persecutórias que persistiam em permanecer 
no Código de Processo Penal bras ileiro - resquícios intoleráveis de inquisitorialismo. A violação 
da garantia da imparcialidade do juízo verifica-se sempre que haja uma participação do juiz no 
inquérito ou na instrução do processo, como mani festação de circunstânc ias espec ia is que 
revel em a possib ilidade de te r sido formada uma intensa convicção de cu lpabi lidade pelo 
futu ro juiz de julgamento. 

6. O artigo 5°, inciso JI, primeira parte do Código de Processo Penal, que di spõe que, 
nos crimes de ação penal pública, o inquérito policial será iniciado "mediante requisição da 
autoridade judiciária ou do Ministério Público, ou a requerimento do ofendido ou de quem 
tiver qualidade para representá-lo ", não fo i recepcionado pe la Constitu icão Federal de 1988, 
por absoluta incompatibil idade com o sistema acusatório adotado por nosso ordenamento - não 
obstante a observação de que a maior parte da doutrina, não reservando estudo mais apurado 
sobre o tema, acaba por não constatar óbice ao texto legal. O dispositivo fere frontalmente o 
princípio da iniciativa das partes. 

7. As hipóteses de inquérito judicial previstas na lei de fa lências (art. 103 e ss) e no 
caso de infração crim inal cometida por juiz (artigo 33, parágrafo único da Lei Orgânica da 
Magistratura) chocam-se defi nitivamente com o texto constitucional. Isto porq ue, ao se conferir 
investigação e julgamento a um mesmo órgão do Estado - o Judiciário- , afronta-se flagrantemente 
a garantia de imparcia lidade, caindo-se em um intoleráve l processo inquisitivo. A fase que 
antecede a ação penal exige o completo afastamento do juiz da persecução criminal em um 
sistema que pretenda ser acusatório. Em tal etapa do procedimento, só encontra justificativa a 
presença do magistrado quando pratica atos jurisdicionais que tenham por fim assegurar direitos 

fundamenta is não relac ionados, diretamente, com o fato em apuração. 
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TESE 03 

A AUTONOMIA FUNCIONAL DO PROMOTOR DE JUSTIÇA COMO DOM/NUS 
L1TIS E O ABUSO NO DIREITO DE ACUSAR 

Iusara Müller Bevilaqua t 
Promotora de Justiça 

Sumário: 1. INTRODUÇÃO. 11. O EXERCÍCIO REGULAR DO DIREITO. DE ACUSAR 
lI. I . ABUSO NO DlREITO DE ACUSAR. II.2 .ANÁLISE DE UM CASO CONCRETO. rn. A 
RESPONSABILIDADE CfVlL DO ESTADO COMO RESULTADO DO ABUSO NO DlREITO 
DE ACUSAR. lIl.1. FUNDAMENTOS JURÍDICOS DO DIREITO DO RÉu À INDENIZAÇÃO 
CIVIL PELO ESTADO. III.2 A INDENIZAÇÃO CIVIL COM BASE EM DANO CAUSADO 
POR ATO ABUSIVO DE COMPETÊNCIA EXCLUSIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO. IV. 
CONCLUSÃO.V I. BJBLIOGRAFIA. 

I - INTRODUÇÃO 

No Bras il contemporâneo o Min istério Público alcançou destaque constituciona l na 
Carta Magna de 1988; é Órgão Essenci al à Justiça, instituição a quem , pe lo artigo 127 da 
Constituição Federal2, cabe a def esa da ordem pública, do regime democrático e dos interesses 
sociais e individuais indisponíveis . O promotor de justiça, na esfera pena l é o dominus litis; o 
titular da ação penal, com liberdade e autonomia para acionar o Poder Jud iciário no exercício 
regular do direito constituc ional de acusar. 

A institui ção do Ministério Público não pertence ao Poder Judic iário, nem faz parte de 
um quarto poder do Estado. Para José Frederico Marques, citado por Rui Stocco, no livro 
Responsabilidade Civil e sua inte/pretação jurisprudencial, o Ministério Público enquadra-se 
entre os Órgãos da Administração Pública, embora em posição especial, resultante de suas 
magnas fun ções na tutela do interesse públicoJ O pensamento do grande jurista em relação ao 
Ministér io Público repete-se, dogmaticamente, entre os grandes doutrinadores brasi le iros 
contemporâ neos . 

I. Promotora de Justiça aposentada do Estado do Rio Grande do Su l - Professora universitária e doutoranda em direito 
pela Universidade de Rosário, Argentina. curso em convênio com a Universidade da Região da Campanha, Bagé, RS. 
2. Todas as citações re fe rentes à Constituição Federa l serão ex Ira idas da segu inte edição: Constitu ição da República 
Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. São Paulo: Sara iva, 2000. p. 76 . 
3. STOCCO, Rui. Responsabilidade civil e sua ime/prelação j urisprudencial. São Paulo: Editora Revista dos 
Tribunais, 1999. p.540) 
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o legis lador constituc ional de 1988 abre o capítulo das funções essenc iais à Justiça com 
a secção destinada ao regramento básico do Ministério Público. O artigo 127 e parágrafos da Lei 
Maior, assegura sua autonomia funcional e administrativa, e incumbe-o, como j á citado, da defesa 
da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis4

. 

Os Promotores de Justiça são, po is, agentes especiais do Poder Público, e, como tais, se 
ac ionarem o Poder Judiciário ass inando peças acusatórias viciadas por defeitos de fOnlla , em 
desacordo com as normas vigentes, desrespeitam a lei e a ordem jurídica, e, geram, por esses atos, 
nulidades absolutas que dão causa a uma relação judicial viciada na origem. 

Por esses atos ministeriais, que configuram abuso no exercício do direito de acusar, o 
Estado poderá ser acionado civilmente. Nesse sentido inclinam-se a doutrina e a jurisprudência 
do País, com fu lcro no artigo 37, § 6° da Constitui ção Federal vigente, in verbis: as pessoas 
jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão 
pelos danos que seus agen/es, nessa qualidade, causarem a /erceiros, assegurado o direito de 
regresso contra o responsável, no caso de dolo ou culpa5 

Chamamos de abuso de direito o ato de acusar ullra ou ex/ra lege, submetendo o réu ao 
constrangimento i lega l de um processo e um julgamento com base em peças acusatórias 
ed ificadas em desacordo com a lei. Silvio Rodrigues, no seu li vro Direito Civil, ao escrever 
sobre a responsabi lidade civil , em poucas linhas defi ne o instituto do abuso do direito como 
sendo o resultado dos atos daq ue le que causa dano a outrem não só quando age em desacordo 
com a lei, como também quando, atuando dentro dos quadrantes do seu direito subjetivo, 
desatende afinal idade social para o qual o mesmo foi c0l1ceclid06 

Consideramos peças fu ndamentais, de responsabilidade do Ministério Públi co, os atos 
vinculati vos ao Poder Judiciário, na área penal , especialmente, a denúncia, que inaugura o 
processo crime na ação penal incondicionada, e o libelo, que instaura a segunda fase no processo 
para ju lga mento pelo Tribuna l do Júri. O erro de denúncia, o erro no libelo, que c itamos, 
especialmente, como exemplo de atos originários de competência exc lusiva dos titulares da 
ação penal , quando dão causa a ju lgamentos injustos, ultrapassam os limites do exercício 
regular do direito constitucional de acusar, pois desatendem a fina lidade de ordem soc ial que 
sustenta ta l direito. 

Nessa linha de raciocínio, é que se afirma a corrente doutrinária e jurisprudencial que 
se inc lina, objetivamente, pela admissão da responsabilidade civi l do Estado em conseqüência 
de resultado danoso ao réu, com sede e por conta de erro inescusáve l, desrespeito à lei, em 
peças acusatóri as vincul ativas da decisão judicial. Ressa ltamos, pois, que o fu ndamento 
indenizatório de que se fa la nesta exposição não é o ato judiciário - a sentença - como resultado 
do corolário de erros ministeriais - mas sim o ato abusivo de dar causa à nulidade que vicia o 
procedimento ab inilio , especialmente a denúncia e o libelo, com vicio de ori gem. 

4. Idem, ibidem. 
5. Idem, p.36. 
6. RODR IGUES, Si lvio. Direito Civil. V. 4. São Paulo, Sara iva, 1989, p.59. 



lusara Mü ller Bev ilaqua - Subtema 1- Tese 03 41 

ll - O EXERCÍCIO REGULAR DO DIREITO DE ACUSAR 

o Promotor de Justiça, no exercício regular do direito de acusar, frente ao Poder Judiciário, 
dá origem a atos de duas naturezas: atos vincu lativos e atos opinativos. COnfOnlle a natureza dos 
atos, os efeitos, são bem distintos: o primeiro, ato vinculativo, em regra na esfera penal , onde o 
agente do parquet age como dominlls /ilis, se eivado de nulidade abso luta, pode induzir o Juiz em 
erro, dando causa a um julgamento inj usto. O segundo, o ato op inativo, composto, em geral, de 
pareceres na área cível, onde o Ministério Público age custus legis, não vincu la o Juiz. 

O promotor de Justiça, no li mite da lei, é autônomo e soberano no seu dire ito de acusar. 
Ao denunciar, ao pedir o arqui vamento de um inquérito policial, tem o d ireito inarredável de 
optar por correntes jurídico-doutrinárias, mesmo minoritárias. Também ao Iibelar, respeitando 
os ditames lega is, é li vre para articular a acusação que sustentará em plenári o. 

Nessa matéria, aplica-se à instituição do Ministério Público, por analogia, a mesma 
idéia defendida pela doutrina, a nível internacional, para a instituição do Poder Judiciário: 
regra geral, com relação ao Poder Judiciário, há irresponsabilidade do Estado por atos dos 
Ju ízes, passíveis de refOIma por via recursal, desde que não haja dolo, má-fé e que não seja 
imputado ao julgador nem o desrespeito à lei, nem o abuso de direito. Analogicamente, pelas 
opiniões do Promotor de Justiça, ass im como pela COITente de rac iocínio jurídico expressa em 
suas peças acusatórias, com respeito à lei, bem como pela linha ideológica que marca seu 
perfil profissional, desde que não atente contra o direito vigente e não afronte a Instituição que 
representa, o Estado não possui responsabilidade civ il indenizável. 

Em teI1l10S de Poder Judiciário apenas ul trapassam os limites da irresponsabilidade não 
indenizável, como refere Rui Stoco, o erro substancial e inescusável, o dolo e a culpa que poderão 
empenhar responsabilidade do Estado, por erro judiciário? O mesmo raciocín io pode aplicar-se, 
perfeitamente ao M inistério Público : a responsabilidade civi l do Estado, por atos dos agentes do 
parquet, é excepcional, e passível de ocorrer especialmente tratando-se de atos vi nculativos. 
Entre esses, como já fo i dito, estão a denúncia, que dá in ício à ação penal, e o libelo, que inaugura 
a segunda fase da ação penal, nos processos de competência do Tribunal do Júri. 

11.1 - O abuso no direito de acusar. 

Já escrevia o grande Roberto Lyra, na obra Como julgOl; como defendei; como acusar: 

O juiz preside ao processo com o dever legal de diligenciar e fiscalizO!'; 
de ludo elucidar e suprir no uso de crescente arbítrio. Suas imperícias e 
ji-ouxidões devem ser intransigentemente punidas. Todos quantos concorreram 
para elas devem so/i'er as sanções legais. 

O Estado responderá pela culpa 'in eligendo' (concurso e nomeações) 
e 'in vigilando' (ética e disciplina), com a ação regressiva correspondenteS, 

7. Op. cit., p. 542. 
8. LYRA, Roberto. Como JulgO!: Como Defendei: Como Acusar. Rio de Janeiro: Científica, s.d, p.1 O. 
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o Ministério Público, como titular da ação penal , enquadra-se perfeitamente na lição do 
grande mestre: tem o dever legal de ser prudente e diligente no trato com as liberdades individuais. 
Quando responsável pela provocação de um erro jud icial, coloca o Estado, em nome de quem fala , 
na obrigação civil de responder pelo dano causado, tanto quando abusa do direito de acusar, 
denunciando cidadãos com ba e em fatos ine.xistentes, como quando articula o libelo com vício de 
origem, eivado de nulidade absoluta, por desrespeito à lei processual. 

Infelizmente, com relação ao libelo, não raras vezes o Promotor de Justiça remete o réu a 
plenário para um julgamento pelo Tribunal do Júri , o qual, pode-se prever com antecipação, será 
anulado por defeito de quesitação: defeito com sede em erro na at1iculação do libelo. O agente 
ministerial ao assim expor o réu, por sua imperícia, imprudência ou negligência na elaboração da 
peça-chave acusatória, à possib ilidade de um julgamento nulo, age abusivamente, pois se desvia 
da final idade social que serve de base a seu direito de acusar; quando isso ocorre, com base nesse 
fundamento pode o réu acionar o Estado, pleiteando indenização por dano material e moral. 

[1.2 - Análise de um caso concreto 

O artigo 484 do Código de Processo Penal , que rege a articulação dos quesitos nos 
processos de competência do Tribunal do Júri , estabelece, em seu inciso I que o primeiro 
quesito versará sobre o fato principal, de conformidade com o libel09 

No caso concreto que transcreveremos a segu ir, num processo de competência do Tribunal 
do Júri , o Ministério Público, ao articular o libelo, engloba, no primeiro quesito, a autoria, a 
materialidade (que já deveriam ser objeto de quesitação em separado) e, ainda, o substrato da 
tese acusatória, a saber, o fato de o réu dirigir, segundo a denúncia, em ve locidade excessiva. 
A Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, ao julgar o recurso 
de apelação interposto pelo Promotor de Justiça e seu Assistente de Acusação, assim decidiu : 

Não conheceram do apelo inte/posto pela assistência de acusação e deram 
provimento a apelação do Ministério Público, para, com fundamento no artigo 593, 
inciso 111, letra "a ", combinado com os artigos 564, parágrafo único, e 484, incisos 1 
e li, todos do Código de Processo Penal, anular o julgamento, prejudicado o recurso 
da acusação ancorado na letra "d" do permissivo recursal. Unânime. 

(..) 

No caso dos autos, o Juizfoi induzido em erro, ao obedecer rigorosamente, no 
primeiro quesito, à redação do primeiro artigo do libelo, onde expostas circunstâncias 
separáveis do fato principal, que deveriam, para evitar pel'plexidade, ter sido 
desdobradas. 

o primeiro quesito, relativo ao ':rato principal ", na linguagem da lei, deve ser 
formulado em obediência aos incisos I e II do artigo 484 do CPp, com e.xclusão da 
circunstância relativa à velocidade. A velocidade excessiva, no caso dos autos, 
caracteriza, conforme a acusação, o d% eventual ou indireto, objeto de outro quesito. 10 

9. J ESUS, Damásio de. Código de Processo Penal Anotado. São Paulo: Saraiva, 198 1, p.257. 
10. Excerto do acórdão da I" Câmara do TJRGSu l, na ape lação do Ministério Público, processo n. 700 0187 6952, 
DOE 050701. 
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o acórdão julga, em recurso interposto pelo Ministério Público, o flagrante desrespeito 
à lei , praticado nos autos e argüido em prelimi nar de recurso, como causa anulatória do julgamento 
pelo próprio órgão mini sterial, que, ao arrepio do estatuto processua l penal , engloba, no primeiro 
quesito do libelo, circunstância relativa à autoria, materialidade e à tese acusatória, o dolo eventual, 
pelo fato do réu, segundo a denúncia, dirigir em via púb lica, em excesso de velocidade. Vencido, no 
júri , o Ministério Público recorre, e o Tribunal anu la o julgamento porque viciado por nulidade 
absoluta. 

Essa conduta do membro do parquet ul trapassa os limi tes de liberdade e autonomia 
necessárias à administração da Justiça e ao direito de acusar. O detalhe, sui generis, a consciência 
do erro, usada como argumento para obter a anulação do julgamento, é ev idente exemplo 
prático de grave abuso de dire ito. 

111 - A responsabilidade civil do estado como conseqüência do abuso no direito de acusar 

Segundo Binding, objet ivamente, a obrigação de indenizar nasce a partir do dano 
causado. Na área processual pena l podemos afi rmar que já existe dano a partir do momento em 
que um agente, agindo em nome do Estado, usa, num procedimento acusatório , uma peça 
chave para o resultado do processo, viciada por nulidade absoluta. 

O dano é mais evidente, quando, como no exemplo do acórdão c itado, a nulidade 
absoluta, a que deu ca usa o próprio agente ministerial , ainda transforma-se em um de seus 
fundamentos recursais para anular a sentença que lhe foi desfavorável. Como muito bem ensina 
Espínola Filho, citado por Damásio E. de Jesus, no seu Cód igo de Processo Penal Anotado, em 
nota ao at1igo 561 do dip loma penal adjetivo: 

Para poder invocar a nulidade a parte interessada nisso necessita 
satisfazer uma condição essencial. É imprescindível não tenha com o seu 
procedimento ativo, ou por omissc/o, dado motivo à nulidade, nem contribuído 
para que se registrasse o defeito, ou vício, que invalida o ato. (in "Código de 
Processo Penal Brasileiro Anotado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1959, v/414. 17. 1.15411 

A postura do grande doutrinador baseia-se em preceitos de ética jurídica. Repugna ao 
mundo jurídico, como à sociedade em geral, a conduta de quem tira partido de seus próprios 
erros. A autonomia e a li berdade funcional do Ministério Público não o co locam acima dessa 
regra. Embora a doutrina e a jurisprudência de nosso País sej am cautelosas em relação ao 
direito indenizatório das ví timas de erros dos representantes do Estado, em casos como o 
presente, não há como negar a possibilidade indeniza tória com base no instituto do abuso de 
direito, no caso, abuso do direito de acusa r. 

11 . Apud JESUS, Damásio E. de. Op. Cit. P.298. 
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LIU - Fundamentos jurídicos do direito do réu à indenização civil pelo Estado. 

Para Carbonnier, a responsabilidade objetiva necessariamente não importa em nenhum 
julgamento de valor sobre os atos do responsável. Basta que o dano se relacione materialmente 
com estes atos porque aquele que exerce uma atividade deve-lhe assumir os riscos. 12 

o Estado, chamando a si o direito de acusar, cria o risco, em função de sua própria 
atividade reguladora e regradora da vida em sociedade. O Ministério Púb lico, espec ialmente 
na seara penal, onde age como dominus lillis , ao oferecer denúncia, ou libelo, que são peças 
vinculativas à atividade do Juiz, labOl'a no exercício regular de um direito, cujo limite é a lei , 
o motivo justo ou razoável , a finalidade soc ial, interpretados caso a caso, na universalidade do 
exercício da atividade. É assente e reconhecido pela doutrina e jurisprudência a escusabilidade 
não indenizável do inovar jurídico, da defesa de novas idéias com base em pesquisa científica, 
também da defesa de teses minoritárias ou contrárias à orientação doutrinária ou jurisprudencial , 
passíveis de reforma pelos Tribunais. 

A doutrina e a jurisprudência, citadas especia lmente por Rui Stoco, enumeram algumas 
regras para que a vítima de erro judiciário, - tema onde impera a tese da irresponsabilidade 
ind eni zatória do Estado - possa asp irar a um a ind enização c iv il por parte do Es tado . 
Resumidamente, são elas: 

I. O agir da palte vítima diligenciando e tentando evitar o ato e os efeitos do ato danoso. 

2.A existência de culpa, abuso de direito , descompasso entre o ato impugnado e a lei, 
ou entre aquele e os fatos , na atividade jurisdicional do Estado, como manifestação de 
sua soberania . 

3.A parte vítima não ter concorrido para a fa lha grave. 

4. A rescisão do julgado .13 

Presentes esses requ isitos os Tribuna is in c lin am -se pela procedência da ação 
indenizatória, com base em erro judicial , citando nos acórdãos, especialmente a Const itui ção 
Federa l e seu aco lhimento da teoria do risco (criado) no parágrafo 6° do artigo 37, in verbis: as 
pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos 
responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado 
o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpaN 

11l.2 A indenização c ivil com base em dano causado por ato abusivo de competência 
exclusiva do Ministério Públ ico. 

O Promotor de Justiça é essencial à adm inistração da Justiça, mas não desempenha 
função judicante. Os fundam entos para pleitear inden ização civi l por erro inescusáve l como 
ca usa eficiente para nulidificar um procedimento judicial são semelhantes aos referidos no 
item anterior. A base legal é a mesma. Mas um dos fundamentos mod ifica-se: no item anterior, 

12. Apud PEREI RA, Ca io Mário da Silva . Respollsabilidade Civil de acordo CO/ll a COlIstitlliçcio de 1988. Rio de 
Janeiro: Forense, 1993, p. 19. 
13. SIOCO, Op. Cit , p. 55? 
14. Constituição Federal, p. 36. 
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quando fala-se em erro inescusável do juiz, exige-se a rescisão do julgado como causa eficiente 
para indenizar. Como o Ministério Público não pertence ao Poder Judiciário, não pode exigir-se 
a aplicação desse requisito quando o pedido inden izatório tiver como argumento fundamenta l a 
desobed iência à lei, isto é, quando o motivo indenizatório for vinculado com a atividade ministerial, 
especialmente com o direito de acusar. 

Ao Estado, com base na teoria objetiva - responsabil idade pelo risco criado, sem culpa, 
ou independente dela -, cabe arcar com a responsabilidade civil pelos atos abus ivos do parque/, 
na qualidade de funcionário público especial , depositário legal da tutela dos interesses públicos. 
Num momento posterior poderá até discutir-se a possibilidade de ação regressiva contra o 
autor da peça nulidificada, como prevê o artigo 37, § 6° da Carta Magna, o que não é objeto de 
estudo nesta exposição. 

Para pleitear a inden ização civil com base em erro inescusável, configurativo de abuso 
do direito , por ato de competência exclusiva do Ministério Público, não há que se falar da 
necessidade de rescisão do julgado, prevista para o erro judicial. A anulação do julgamento por 
defeito, em peça de competência funciona l do promotor de justiça - e aqui falamos da nulidade 
absoluta com origem em víc io de fOlllla da peça acusatória -, gera, para o Estado, a obrigação 
de indenizar, com fundamento na teoria do ri sco criado, prevista no artigo 37, § 6° da Lei 
Maior. O Promotor de Justiça, como acred ita Rui Stoco, é um instrumento de intermediaçeio do 
interesse público na administraçeio da Justiça, e, os membros do Ministério Público atuam, 
dentro de sua especialização, comofuncionários públicos, ainda que como agentes da Justiça. /5 

IV - CONCLUSÃO. 

I. Regra gera l, não há que se falar em responsab ilidade civil do Estado como resultado 
de atos do Promotor de Just iça quando o titular da ação penal adotar, livremente, uma corrente 
de racioCÍnio jurídico, com base na doutrina ou na jurisprudência. 

2 . O Promotor de Justiça tem autonomia para seguir a linha ideológica que é a marca 
de seu perfil profissional , desde que não atente contra o direito vigente e não afronte a Institu ição 
que representa. 

3.0 Ministério Público, como titular da ação penal , tem o dever legal de ser prudente 
e diligente no trato com as liberdades individuais. Quando provoca um erro judicial , por 
desrespeito ao direito vigente, coloca o Estado, em nome de quem fala , na obrigação civil de 
inden iza r. 

4. Essa obrigação legal de indenizar, por parte do Estado, decorre do abuso do direito 
de acusar, especialmente quando o Promotor de Justiça denuncia cidadãos com base em fatos 
inexistentes, ou quando articu la o libelo com vício de origem, dando causa à nulidade do 
julgado. 

5.A responsabilidade civi l do Estado, como resultado da presença do desvio de finalidade 
no ato de acusar, terá como patamar de exame o enfoque da dúplice natureza da função 
ministerial , de agente de justiça (onde a sua liberdade funcional, em tudo é assemelhada à admitida 

15. Idem. p. 540. 
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para os juízes) e, de flll1cionário público ( âmbito de aplicação da responsabilidade sem culpa, 
presente a idéia da culpa anônima do serviço público '6, teorias objetivas do ri sco, ri sco criado, 
risco social, teoria indenizatória) . 

6. O ato ministerial, denúncia ou libelo, sob exa me em um caso concreto, será considerado 
como abuso do direito de acusar - por si só capaz de gerar a responsabilidade c ivil do Estado -
quando responder positivamente às seguintes indagações: 

6. 1. O ato anulado atingiu e prejudicou o cidadão que, como suj eito passivo da re lação 
jurídica, não parti cipou da nu lidade, nem concorreu de nenhuma forma para o ato 
danoso? 

6.2. Houve literal desrespeito à lei? 

6.3. O ato ministerial induziu o juiz em erro? 

6.4. O ato ministerial concorreu para um ju lgamento viciado? 

6.5. O ato mini sterial foi a causa principa l de anu lação de julgamento? 
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TESE 04 

DIREITO DE PETIÇÃO AOS PODERES PÚBLICOS COMO MEIO ALTERNATIVO DE 
ACESSO AO PODER JUDICIÁRIO 

Miguel L. Gnigler 
Promotor de Justiça em SC 

o acesso à justiça é uma das questões que mais preocupa a refol1ua do Poder Judiciário, 
daí a necessidade de se pensar em meios altemativos capazes de assegurar aos interessados a 
exposição de suas pretensões resistidas emjuÍzo, com celeridade, segurança e sem formalidades . 
Emprestar plena eficácia ao direito de petição aos poderes públicos, reconhecendo na 
representação criminal, no registro de ocorrência ou ato equivalente o exercício dessa garantia 
constitucional, pode ser um bom começo. 

Com efeito, comparecendo qualquer indivíduo perante a autoridade policial para 
registrar a sua condição de vítima de infração penal , tal gesto deve ser interpretado como 
exercício do direito de petição aos Poderes Públicos, em defesa de interesses próprios, ou de 
terceiros, eventualmente lesados ou ameaçados, daí a possibilidade de se relacionar tais 
manifestações de vontade com o remédio constitl1cional em referência. (Constituição Federal, 
art. 5º, XXXIV - são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o 
direito de petição aos poderes públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de 
poder). 

Mais amplo que o direito de representação de que fa lava a Constituição anterior, o 
direito de petição, com a amplitude que se lhe reconhece na nova Carta Política, constitui-se 
em verdadeiro remédio constitucional, na medida em que a garantia mencionada fala em "defesa 
de direitos", quer dizer, próprios ou alheios, individuais ou coletivos, cuja pretensão pode ser 
dirigida a qualquer autoridade pública, a qual fica obrigada a dar o devido encaminhamento, 
em prazo razoável, sob pena de incorrer em crime funcional. 

Visto sob este prisma, portanto, o direito constitucional de petição, da forma como foi 
concebido na Constituição de 1988, representa, na esfera criminal, notadamente nos crimes de 
menor potencial ofensivo, um valioso mecanismo de defesa das vítimas, exigindo, inclusive, o 
reaparelhamento da Polícia e do Judiciário, de modo que tais órgãos possam cumprir com o 
seu relevante papel na concreção dessa garantia constitucional. 

Neste ponto, é importante sublinhar que a Lei do Juizado Especial Criminal ( Lei n. 
9.099/95), ao adotar a mitigação da obrigatoriedade da ação pena l e o escopo da reparação do 
dano como critérios infOlTIladores, privilegiando a solução reparatória, tencionou garantir à vítima 
o acesso ao judiciário, informalmente e sem a intervenção de advogado, inserindo-se neste 
contexto a importância do chamado direito de petição aos poderes públicos. 
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Assim, ao prever a possibil idade da autocomposição civil , regida pelo princípio da 
informalidade, pretendeu o I gislador ampliar as vias de acesso ao judiciário, considerada a 
garantia das ga rantias. No dizer de Ada Pellegrini Grinover, Antôni o Magalhães Gomes Filho ... 
"No que concerne à vítima, é a primeira vez, no nosso ordenamento, que a legislação abre tão 
amplo espaço à sua proteção, inserindo-se no generoso e atua líssimo filão que advoga a revisão 
dos esquemas processuais de modo a dar resposta concreta a maior preocupação com o ofendido. 
(Ada Pellegrini Gri nover, Antônio Maga lhães Gomes Fi lho .... . (1n Juizados Especiais Criminai s. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 187). 

Sobre o tema, Cé lio Silva COSTA acentua que num regime democrático o direito de 
petição ou representação se constitui num exercício de liberdade que, não ti vesse exp lícito, 
estaria implícito nos direitos e garantias da Carta, o que importa dizer que qualquer cidadão, 
por mai s humilde que seja, pode peticionar a qualquer autor idade pública, do Executivo, 
Legislativo ou Judiciário. (COSTA, Célio Silva, A Interpretação Constitucional e os Direitos 
e Garantias Fundamenta is na Constituição de 1988, RJ, Ed. Liber Juris, 1992, p. 249) . 

Neste particu lar, é importante ass inalar que a obrigação do Estado no sentido de assegurar 
à vítima do crime a integral reparação dos danos sofridos com o mal injusto deCOITe de sua 
função cláss ica de garantir a defesa e a segurança do indivíduo. Com Antônio Scarance Fernandes 
e Osvaldo Henrique Duek Marques é possível dizer que a partir do fim da vingança privada os 
cidadãos têm direito à preservação da vida, da honra e de seus bens, competindo ao Estado a 
obrigação de compensar e indenizar aqueles que sofrem em decorrência da fa lha estatal na 
prestação desses serviços de segurança e defesa. (O Estado na Reparação do Dano à Vítima de 
Crime, Revista dos Tribunais, n. 678: p. 11 ). 

Logo, se o Estado não tem condições de ressarcir ele próprio a vítima do crime, compete­
lhe, pelo menos, assegurar ao ofend ido, notadamente ao hipossuficiente, o direito de postular, 
pessoa lmente ou através do parquet, a reparação do dano em face do autor do crime, constituindo­
se a audiência preliminar o foro adequado para esse mister. 

Como se vê, é possível traçar um paralelo entre a garanti a de petição aos poderes 
públicos e o direito de ação, cumprindo aquela, na esfera adm inistrativa e perante o Juizado 
lnfo nnal, o papel que este representa ao indivíduo que postula em Juízo, razão pela qual o 
remédio constitucional sob enfoque deve ser interpretado de acordo com a teori a material dos 
direitos fündamentai s, segundo a qual os valores idealizados na Carta Magna seI m de diretriz 
a toda a atuação estatal. Vale dizer, aos agentes públicos cumpre induzir o manej do direito de 
petição por todos quantos se sentirem lesados ou ameaçados em seus direitos. 

Esta noção de que os direitos fundamentais são portadores de va lores substanciais, servindo 
como parâmetro e limite na definição do conteúdo dos atos normativos e bem assim para balizar 
a atuação da Administração Pública, é uma leitura hoje bastante difundida, a ponto de Edgard 
Silveira BUENO FILHO acentuar que "Todos esses órgãos, embora independentes e autônomos, 
devem obediência à Le i Maior, inclusive e principalmente no que res peita aos direitos 
fündamentais."( O Direito à Defesa na Constituição, SP: Saraiva, 1994, p.13). 

De anotar-se que a nova hermenêutica das garantias fundamentais já se faz presente 
em algumas esferas de atuação do Poder Público, citando-se como exemplo as disposições 
contidas na Lei Orgânica Nacional do Ministério Público ( Lei n. 8.625/93), que arrola como 
atribuição geral dos membros da instituição "receber notícias de irregularidades, petições ou 
reclamações de qualquer natureza, dando-lhes as soluções adequadas, no prazo de trinta dias. 
É o direito de petição levado às últimas conseqüências." 
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Em Santa Catarina, o Conselho de Adm inistração do Tribuna l de Justiça está atuando na 
esteira dessa concepção, idealizando o Judi ciário do novo milênio, mais moderno, informal , célere 
e uni versalizado, pois acaba de criar um projeto que tem como mote a concil iação e a mediação 
dos confl itos, mediante a implantação dos Juizados da Cidadania em todos os Municípios do 
Estado. 

Assim, a leitura que se pode fazer é de que a plena efetividade do direito de petição aos 
poderes públicos poderá abrir caminhos alternativos de acesso à Justiça, capazes de prevenir e 
so lucionar conflitos decorrentes de infrações penais de menor potencial ofensivo, sem o 
formalismo e a morosidade presentes nas vias trad iciona is de realização do direito material 
controvertido. 

Conclusão: A representação criminal, o registro de ocorrência ou ato equivalente 
apresentado pela suposta vítima de infração penal devem ser interpretados como exercício 
da garantia constitucional do direito de petição, cabendo ao Estado promover os 
encaminhamentos necessários para que tais manifestações possam instrumentalizar o 
acesso dos interessados ao Poder Público, inclusive ao Judiciário, ainda que informalmente_ 
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TESE 05 

o MINISTÉRIO PÚBLICO E O ENFRENTAMENTO DA VIOLÊNCIA E DA 
CRlMJNALIDADE - FORMAS DE PREVENÇÃO 

Áurea Lins Leal' 
Promotora de Justiça Adjunta 

Sumário 

I - Introdução; Il- A Renda Familiar, a Educação, a Profissionalização e a Delinqüência 
Infanto-Juvenil ; III - Contrato Social e a Prevenção da Criminalidade; IV - Conclusão 

I - Introdução 

A Constituição hodierna prevê, no bojo do seu artigo 227, que é dever, primeiramente, 
da família e, secundariamente, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, 
absolutamente, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, 
à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência fam iliar e social , resguardando­
os de qualquer forma de negligência, discriminação, exploração, vio lência, crueldade e opressão . 

Inserto no Títu lo vrn, da Ordem Social, encontra-se o capítulo que trata da família e da 
criança, sendo que é matéria constituciona l, regul amentada pela Lei nO 8.069, de 13 de julho 
de 1990, Estatuto da Criança e do Adolescente, fazendo-se mister ressaltar que os pais tem o 
dever de assistir aos filhos , dando-lhe todos os requisitos aludidos, com o fito de que sejam 
socializados de forma positiva. 

Entretanto a realidade social que enfrentamos não corresponde ao que é determinado 
constitucionalmente, ou seja, a garantia prevista na Magna Carta não está sendo concretizada, 
sendo flagrante a injust iça social e a má distribuição de renda inseridos no nosso contexto 
social, gerando-se, assim, a impossibilidade de uma grande parcela de as famílias brasileiras 
assegurarem os direitos constitucionais expostos. 

Dessarte, não sendo efetivados os direitos fundamentais às nossas crianças e 
adolescentes, causam-se distúrb ios sociais, como a pobreza, falta de educação, violênc ia e 
outros males que atingem, atualmente, a nossa sociedade; portanto, sendo cumpridas as metas 
const ituc ionais em te la, estaremos extirpando a raiz do mal social , preven indo-se, dessa fonna, 

1. Do Min istério Público do Distrito Federal e Territórios, com atribuições na I' Promotoria de Justiça Infracional da 
In fânc ia e da Ju ventude 
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a criminal idade inserida nos grandes centros populacionais. 

11 - A Renda Familiar, a Educação, a Profissionalização e a Deliqüência Infanto-Juvenil 

A má di stribuição de renda, os parcos recursos, a falta de educação e o despreparo 
profissiona l são causas primordiais da prática de atos infrac ionais praticados pelos adolescentes, 
consoante estudos técnicos da Vara da Infâ ncia e da Juventude do Distrito Federal: 

Total Geral das Medidas /2000 
Variáveis Itens F re Q u ên c ia %totall=! eral 

960 99.4% 
P se·e 218 22.7% 

N°de P se-o 191 19.9% 
ad olescentes LA 52 '1 543% 
P e s q u is ad os PSe·eILA 20 2 . 1°k 

pse·elo 2 0.2 % 
PSe-OILA 2 0.2 % 

Sexo 
mas culino 868 90.4% 
te m in in o 80 83% 
11 a 13 59 6.1 % 

Faixa etária na 
14 anos 100 10.4 % 

data da infração 
15 anos 198 20.6% 
15 anos 265 27.6 % 
17 anos 302 31.5% 
não alfa betizado 2 0.2 % 
1 01 a 4 01 série 122 12.7 % 

Escolarid ade :SOl a 8 01 série 640 66.7% 
2°arau 178 18.5% 
3° Q/a u 6 0.6% 
E estuda nte 479 49.9% 
É tlabalhador 104 10 8% 

At iv id ades 
E estudan te e 

146 15.2% 
tra ba lha dor 
Não estuda n em 

212 22.1 % 
tra ba lha 

R o ubo 201 20.9% 
Po rte de almas 146 15,2 °k 

Infrações co m Falta de habilita-cão 71 7.4 0,6 

maior inc id ên c ia Furto 99 10.3% 
no geral Lesão co rn o ral 80 8.3% 

Porte de dr OQ3S 103 10, 7% 
T e ntativa de furto 39 4.1 % 
R$1.00 a R$9. 00 56 5,8% 

Va lo r da P se . R$10.00 a R$19.00 26 2.7 % 

Doação 
R$20 a R$49.00 70 7,3% 

R$50 a R$S9 26 2.7 % 
acima de R$100 ,00 7 0,7% 

R e in c id ê n c ia p o r 
LA 613,5% 

206ou2 1,7% P se-c 13,0 % 
Medida 

P se·o 6,5% 

Pais 394 41.0% 

R e sp o n sá '.lei 
Mãe 398 41.5% 
Pai 46 4.8% 
Paren t es -107 11.1% 
De 1 a 4 477 49.7% 

Re n da f am ilia r DE: 5 a 10 279 29. 1 % 
(e m salário De 11 a2 0 90 9,4% 

mínimo) Acima de 20 90 9.4% 
Sem renda 5 0.5% 

Chegamos à ilação d que, estatisticamente, a maior parte dos infratores provém de 
famí lias com renda fam iliar aba ixo de 5 (c inco) salários mínimos, cujos os membros têm de 
baixa escolaridade, ou seja, só têm o ensino fundamenta l e não têm uma profissão definida. 
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lU - Contrato Social e a Prevenção da Criminalidade 

Enquanto não houver um contra to social, a exemplo dos países desenvo lvidos, como a 
Alemanha, em que impera a soc ia l-democracia, ou sej a, a di stribuição un iforme de renda e o 
acesso garantido de todos os cidadãos, indistintamente, aos requisitos fu ndamentais para a sua 
boa formação social, o enfrentamento da violência e da criminalidade pelo Ministério Público 
tornar-se-á, cada vez mais dific il. 

Um Estado que não oferece a todos os seus cidadãos o acesso aos meios para uma boa 
qualidade de vida, que os submetem a ba ixos sa lár ios, má educação, desemprego, só pode 
acalTetar o caos social, inviabi lizando-se um bom traba lho pelos órgãos estata is para o combate 
à crim inal idade. 

IV - Conclusão 

Com essas breves considerações, a conclusão a respeito do tema em comento é que, 
para a prevenção da criminal idade e um traba lho ma is seleto pelo Ministé rio Público, urge 
uma refonna social em nosso país. 

Uma melhor distri buição de renda para as fam ílias poderem garantir uma boa qualidade 
de vida para seus filh os, acesso a todos à saúde, educação, profissionalização, cultura, lazer, 
moradia, vestuári o, higiene, tra nsporte, sendo mi ster um macroplanejamento e organi zação 
político-administrativa, tudo em conformidade com a lisura dos admin istradores e sacrificio 
das famílias mais abastadas, com o escopo de que possamos efetuar um contrato social, com a 
fin alidade de inserir a paz na soc iedade bras ileira. 

Posto isso, cabe ao Ministério Público de todos os Estados da Federação, a efetiva 
fi scalização dos recursos fi nanceiros destinados à área social, especia lmente à educação, e sua 
ampla atuação, em conjunto com os órgãos governamenta is e organizações não governamenta is, 
em programas sociais, visando à participação das fa mílias, com a finalidade de que seus 
integrantes desenvo lvam suas hab il idades e construam uma visão positiva de si próprios e do 
mundo, prevenindo-se, assim, a criminal idade e a violência dos grandes centros urbanos. 
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TESE 06 

POR UM ENFRENTAMENTO NÃO VIOLENTO DA VIOLÊNCIA DOMÉSTICA 
-O NOVO PAPEL DO OPERADOR JURÍDICO NA TRANSFORMAÇÃO POSITJVADOS 
CONFLITOS 

I - Introdução 

Leda Rermann 
Promotora de Justiça 
São Bento do Sul - se 

Abordar o tema da violência doméstica é sempre uma experiência nova, porque as 
possibilidades humanas do conflito (do qual emerge a violência) , tanto na sua dimensão 
desconstrutora das relações como na sua dimensão amorosa - todo conflito doméstico que se 
prolonga no tempo é sem dúvida uma relação de amor e ódio - são infinitamente 
diversificadas, como inevitavelmente diferentes são os seres humanos entre si. 

No foco aqui pretendido, o que se apresenta ao leitor é uma abordagem da questão da 
violência que pretende preservar a plenitude da cidadania dos atores do confl ito, buscando 
ass im ofertar uma possib ilidade concreta de repactuação da convivência intra-familiar, desiderato 
no mais das vezes perseguido principalmente pela vítima (hoje, ai nda, eminentemente mulher 
- o Patriarcado ainda impõe o controle social masculino nas relações conj uga is e/ou de famí lia) . 
A partir desse vértice é que passamos a trabalhar, na seqüência, com o conceito de violência 
como ponto de partida para o desenvolvimento do pensamento aqui apresentado. 

li - Conceito de violência 

Como entender a violência? 

É necessário, antes que se comece a fa lar de violência doméstica, que se busque um 
conceito de violência, que não pretende ser único, mas que objetiva si tuar o enfoque perseguido 
no presente trabalho. Na trilha desta formulação (do conceito de violência) é importante ressaltar 
que falar de violência é falar de conflito. O conflito é estrutura l - mais que isso, o conflito é 
estruturante nas relações humanas, porque nasce das diferenças, da interação das diferenças, 
e por isso pode, transformado, tomar-se uma poderosa força motriz de transformação positiva. 
Basta que se aplique, aqui , a máx ima sustentada com propriedade por Am ilton Bueno de 
Carvalho em sua fala proferida no Congresso In ternaciona l de Ética e Cidadania realizado na 
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cidade de Curitiba em novembro de 2000: respeito às diferenças. 

Se o conflito é estrutural (ou estruturante) , a violência, como exacerbação do conflito, 
é desestruturante, destruti va, corrosiva e, normalmente, a curto, médio ou longo prazo, é 
letal. Em especia l a violência doméstica. 

A vio lência de que faJamos aqui , no enfoque pretendido, é compreendida num sentido 
lato, abrangente e amplo, vista assim, segundo Felipe, como manifestação de violência qualquer 
atitude que implique, direta ou indireta mente, na desconstrução da identidade do outro. A 
viol ência em si , conceitua a autora, consiste em 

"uma série de atos praticados de modo progressivo com o intuito de 
forçar o outro a abandonar o seu espaço constituído e a preservação da slla 
identidade como sujeito das relações econômicas, políticas, éticas, religiosas 
e eróticas ... No ato de violência há um sujeito ... que atua para abolir, 
definitivamente, os suportes dessa identidade, para eliminar no outro os 
movimentos do desejo, da autonomia e da liberdade" I 

Dessa maneira, quando se fa la, aqui, de violênci a doméstica, não se pretende apenas 
refer ir suas formas de expressão mais contundentes e de resultados lesivos de natureza fisica 
grave. O universo da violência doméstica encampa todo e qualquer ato de dominação que 
reduza o outro, enquanto sujeito, à impossibilidade de expressar sua vontade e preservar 
sua própria identidade enquanto criatura inserida num universo desejante de amplitude 
verdadeiramente humana . 

Encarada ass im a violência, ou seja, como aparato a serviço da dominação , há que 
aj ustá-Ia à realidade vigente. Embora em crise, o Patriarcado, com três mil anos de hi stória, 
ainda domina especialmente a cultura ocidental. Como paradigma de re lações de gênero, estim ul a 
a vitimação da mulher nos spaços onde possa emergir a vio lência, sob qualquer das suas 
formas ou níveis de manifestações : moral , psicológica, instituc ional, oficia l ou privada2 . Significa 
dizer que, em sede de violência doméstica, dentro do sistema patriarcal vigente, o papel ativo 
ainda é eminentemente exercido pelo homem e o passivo pela mulher. Em outras palavras, 
fa lar de violência doméstica hoje ainda é fa lar, basicamente, de uma das expressões da violência 
contra a mulher (ta lvez a maior delas - dados divulgados pela Revista VEJA em 1998 revelam 
que a mulher tem nove vezes mais chance de apanJ1ar do pai, marido ou companJ1eiro do que de 
um estranho, na rua). 

O Patriarcado não é contudo, um reinado doméstico, mas antes disso uma realidade 
difusa, presente em todas as fo rmas e sistemas de controle soc ial, inclusive no sistema penal. 
Diante disso, pensar na criminalização específica da vio lência doméstica como instrumento de 

I FE LIPE, Sônia. Violência, agressão e força. In FELIPE, Sônia & PHILlPI , Jeanine Nicolazi. O COIpO Violel1fado: 
eSfllpro e atentado violel1fo ao plldOl: Florianópol is: Gráfica/UFSC 
2. Miguel M. Alves LI MA, em artigo intitulado Rçflexões sobre o Tell/a Violência e Jusliça Criminal, observa que 
oi". para o senso comum '. a violência aparece ordinariamente vinculada à causação exterior de dano, através 
da agressào fisica. Iv/as a violência, além defisica, pode ser moral, lanto na sua/ante quanto nos seus efeitos .. 
O autor estabe lece ainda três "niveis de manifestação da violência nos processos sociais: a) violência 
institucionalizado; b) violência privada; c) violência oficial", sendo a primeira aquela representada pelas condições 
soc iais, econômicas, políticns ejurídicas de exclusão e de estigmatização de suas vítimas pelo processo social como 
um todo. Já a violência privada o autor situa como aquela que se dá no interior das relações inter-individuais. Quanto 
fi violência oficial, explica, "é aquela que decorre da ação OH da omissão do Estado na realização de sl.lajtmção 
social. " lI/Introdução Crítica ao Estudo do Sistcma Penal. Org. SANTOS, Rogério Dultra dos. Florianópolis, Editora 

Diploma Legal, 1999. pp. 57/58. 
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proteção à mul her violada, o que ainda se con figura numa demanda de alguns segmentos do 
Movimento Femini sta e de outras forças sociais, pode revelar-se ineficaz justamente por vir a ser 
um instTllmento violento de combate a este tipo de violência. Trata-se, assim, de enfrentar com 
violência a vio lência doméstica : é disso que se trata quando o remédio amargo passa pela 
criminalização do agente agressor. 

lIJ - Violência doméstica e criminalização do agressor 

Qual a eficácia resolutiva da Justiça Penal? 

Reprimir a violência doméstica por meio da criminalização do agente agressor, e uti lizando 
o sistema penal como instrumento de enfrentamento do conflito pode implicar em reproduzir, 
inclusive quanto à pessoa violada, por outra forma, a violência desencadeada. O mais grave, neste 
quadro, é a dup la vitimização da mulher agredida, que no processo penal se vê esquecida enquanto 
criatura que sofre as dores do conflito e tem, ainda, que ver expostas, num procedimento público, 
de rituais estranhos e muitas vezes assustadores, suas feridas mais íntimas. Em outras palavras, 
criminalizar o agressor pode sign ificar fazer sofrer uma vez mais a violada, impingindo-lhe a 
violência instituciona l que existe por dentro do sistema pena l, no qual a vítima, habitualmente, é 
tratada como meio de prova, tendo seus in teresses re legados a um plano secundário e sua fa la 
si lenciada ou red uzida às conveniências procedimenta is inerentes ao sistema penal. 

A proposta não crimina lizadora a ser exposta passa, em primeiro lugar, pelo papel de 
agente de transfonnação que hoje incumbe seja assumido pelo operador do Direito, em especial 
pelo Promotor de Justiça, cujo arsenal constitucional de atribuições permite o exercício ativo 
de estratégias de enfrentamento do conflito no seio do qual a violência doméstica acontece. 

Enfrenta ndo a questão do conflito e da dor, ou seja, da dimensão humana e re lacional 
da violência doméstica, de dentro para fora do sistema da Justiça Formal, com a cooperação 
ativa da sociedade civ il e de suas fo rças so lidárias, será possível construir uma espacialidade 
nova que possa receber e atender os atores do confl ito - violador e violado, agressor e agredida, 
vítima e agente - permitindo- lhes buscar, juntos, mas com a ajuda de agentes intermed iadores 
preparados e solidários, a repactuação do contrato doméstico de forma a conter a violência. 

Esta intervenção solidária de que falamos precisa ser exercida de fOlma humanizada, 
ou seja, precisa estar fu lcrada no sentimento de responsabilidade social do interventor e na 
força do víncul o, hoje abandonada em nome de uma suposta neutralidade que o operador 
jurídico persegue como base de uma atuação justa. Criar laços com os atores do confl ito 
violento, utilizar como ferramenta l a emoção, a inteligência intuitiva, o toque e a solidariedade 
- esta é a base da proposta aqui apresentada. 

Pa ra tanto é prec iso que seja enfrentado um processo de mudança : mu dança de 
paradi gmas, antes de tudo. Esvaziar-se de verdades prontas e pré-concebidas e abrir espaço 
interior para a transformação dos valores vigentes no universo jurídico é, hoje, o gra nde desafio 
que enfrenta o operado r do Dire ito . Encarar este desafio, rever o próprio caminhar a cada 
momento, buscar vias alternativas que perm itam a descentra lização do enfrentamento do confl ito 
são as primeiras atitudes (pessoais e instituc iona is) que podem deflagrar um efetivo processo 
de mudança. 
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A busca criativa de efetivação da Justiça - aqui entendida, como pretende Warat - como 
a realização da autonomia e a melhoria de qualidade de vida dos atores do conflito, não se realiza 
apenas por uma ou duas vias, mas por uma pluralidade imensurável de caminhos - tantos quantos 
forem os corações e as cabeças pensantes envolvidas e comprometidas com este caminhar. 

Mas é necessário que o agente público, em especial o operador do Dire ito - mais 
especialmente ainda o Promotor de Justiça - reconheça sua responsabilidade institucional e 
pessoal e proponha-se a um autêntico envolvimento com o ideal da transformação. A partir 
dessa consciência, e emergindo do sistema da Justiça Formal, realimentado e reformulado por 
uma nova cultura jurídica, surgirão novas instâncias, criadas e instaladas no espaço repolitizado 
da soc iedade civil. Estas instânci as podem representar o resgate do homem atomizado, 
segmentado e compartimemalizado, mapeado pela Modernidade para ser visto e regu lado com 
o olhar reducionista e carte iano do ciclo civil izatório que se encerra. 

Este homem, inevitavelmente sexista e agressor, é tão vítima quanto a mulher que ele 
mesmo discrimina e agride. É vítima de um paradigma que impede o encontro, castra a utopia 
e impõe papéis. Um modelo societário tão cruel para com quem agr ide como para com quem é 
agredido. A derrocada deste modelo, a construção de uma sociedade de relações renovadas, 
mais arejadas e mais edifi cantes, passa por reflexões importantes sobre o esgotamento de 
conceitos e parâmetros tais como a racionalidade, a família, o poder, o direito, a justiça, os 
valores pessoais e institucionais. 

Passa, inclusive, pe lo esgotamento do monismo em termos de espaço político de 
enfrentamento e transformação dos conflitos humanos, especialmente daqueles que têm cenário 
dentro de casa. Descentrali za r o Poder é, todavia, uma prática que exige a reconstrução do 
agente político que o monopoli za : tTata-se da humanização do Operador Jurídico. Compreender 
este aporte exige seja compreendido o sentido dado aqui ao verbo humanizar e ao substantivo 
humanização. 

IV - De que se trata quando se fala em humanizar? 

Reconstruir o Direito passa por fazer de seus agentes pessoas reedificadas. 

Passa, portanto, acima de tudo, pelo resgate da pessoa - o grande desafio de reaprender 
a ser gente. Por isso se fa la em humanizar. A categoria soa estranha. Embora venha sendo 
trabalhado na área da Saúde há três décadas, o tema da humanização só mais recentemente 
tem aportado na seara da Justiça. Por isso a necessidade de um aporte conceitual. 

Implementar iniciativas de humanização significa admitir a premência do reencontro 
interior (inclusive - e principalmente - do Operador do Direito consigo mesmo), capaz de 
possibilitar o encontro com o outro. Trata-se, aqu i, de criar uma espacial idade subjetiva que 
pennita ao Operador Juríd ico refleti r sobre sua cond ição humana e sobre seu papel na vida das 
pessoas com quem trata, aí inseridos relacionamentos afetivos, profissionais e com a clientela do 
sistema. Trata-se do resgate da preocupação com a eficácia resolutiva dos procedimentos judiciais 
formais. 

Para a reflexão sobre o tema da humanização dajustiça há que se partir da constatação de 
que, em todas as áreas do Saber e da Ciência vem sendo resgatado o papel da in te ligência in tuitiva, 
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da sensibilidade e da emoção. Apenas a seara jurídica - que paradoxa lmente trata de dramas 
humanos cogentes e viscerais - pretende permanecer assepticamente distante das dores que 
permeiam os procedimentos judiciais, ocupando-se objetivamente dos meandros forma is, num 
descompromisso - hoje absolutamente esgotado - com a prevenção eficaz da violência que 
permeia o sistema macro-social em tempos de Transmodern idade. 

Para form ul ar um conceito, basta dizer que humanizar é, essencialmente, empreender o 
resgate das sensibilidades humanas paulatinamente abandonadas ao longo dos últimos três séculos, 
em especial neste que está se encerrando. Humanizar significa, então, antes de mais nada, 
fac ilitar um processo íntimo de transformação pessoal, promovido pela própria pessoa a 
partir de um espaço te lúrico, temporal , lúdico e solidário de sensibilização (que precisa lhe ser 
ofertado). 

Humanizar não é uma prática fragmentária e procedimental que se ap li ca ao outro. Antes, 
é uma travessia interior, que cada qual rea liza sozinho, mas contando com ajuda externa capacitada 
e apo io so lidário e atento. Significa que humanizar é mudar a própria vida, de dentro para 
fora . Por isso não se pode humanizar o outro mas no máximo estar com o outro ao longo de sua 
travessia. Para que se compreenda um pouco melhor o significado desta travessia e as razões 
pelas quais e la tem se mostrado intensamente necessária e sido largamente buscada, são essenciais 
algumas reflexões. 

O paradigma reducionista e cientificista, que recomenda o tratamento fragmentário 
dos problemas humanos, impôs o modelo da atuação profissional neutra e isenta. Em todos 
os ramos da ativ idade humana produtiva, mesmo naqueles onde se lida mais intensamente com 
gente e com dramas humanos (como as instituições de saúde fisica e mental, as escolas e as 
instâncias judiciais, entre outras) passou a imperar a idéia de que era necessária uma postura 
neutra e impessoa l, a fim de se evita r "transferências", supostamente capazes de afetar a 
racionalidade técnica do profissional habilitado, fazendo-o cometer erros, em especial erros de 
ava liação e julgamento. 

A partir deste modelo, raciona lidade e objetividade passa ram a ser in gred ientes 
indispensáveis para a competênc ia técnico-operativa do profissional. Para tanto entendeu-se 
necessário fosse m abandonadas as Faquezas hlilllanas ligadas ao sentimento . Pregava-se - e 
prega-se ainda, apesar do flagrante esgotamento deste modelo - que esta postura é indispensável 
até mesmo para que o profissional conserve sua racionalidade e evite sofrimento pessoal (possível 
se existir um grau maior de envolvimento com a situação e com as pessoas com as quais ele va i 
li dar). 

Pautados neste parad igma - da racionalidade e impessoalidade como sinônimos de 
profissionalismo e eficiência - os profissionais das diversas áreas de atuação e conhecimento 
passaram a desenvolver resistências cada vez maiores a um envolvimento humano com a sua 
c li entela (pessoas para as quais traba lham: pacientes - na saúde; alunos - na educação; partes 
no processo - para os operadores do Direito e assi m por diante). 

Separar o pessoal do profissional passou a ser palavra de ordem em qualquer ambi ente 
de traba lho. As pessoas, acred itando nisso, e pautando-se no paradigma competitivo e 
aquisitivo que rege o vértice de valores na sociedade ocidental (onde Ter é mais importante 
do que Ser) , foram progressivamente despindo-se de seus sentimentos humanos mais autênticos 
e naturais: calor humano, ternura, so lidariedade, carinho, compaixão, compreensão. 
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Passaram a cultuar a imagem do profissional sério, dedicado, estud ioso, bem titulado, 
bem remunerado, sisudo, circunspecto e " isento" (s ic) como o arquétipo do bem sucedido. 
Desvencilharam-se da preocupação com o amor e com a compaixão, passando a medir a eficácia 
reso lutiva de seus procedimentos cartograficamente, sem considerar até onde as soluções 
procedi mentais impostas atenderam aos verdadeiros anseios e preocupações das pessoas que 
acorreram ao sistema em busca de respostas ou de socorro. 

O amor romântico e a união familiar tornaram-se o úl timo reduto afetivo permitido. 
lmporta dizer: o amor foi isolado e segregado no ambiente doméstico, único no qual a emoção, 
o olhar nos olhos, o toque, o abraço, a lágrima e o ri so, a alegria e a tristeza, a so lidariedade e 
o carinho, a compaixão e desve lo são práticas permitidas e até ap laudidas. Para todos os 
outros ambientes, e5pecialmenle os de trabalho , tais práticas passaram a ser consideradas 
impróprias e piegas, sendo inclusive genera lizadamente ridiculari zadas quando acontecem. 

Sem desvalorizar o amor fam ili ar, constata-se hoj e que o iso lamento dos núcl eos 
fam ili ares têm sido nocivo ao estabelecimento de relações comunitárias solidárias, e portanto 
prejudicia l ao bem comum . . É que as pessoas passaram a conceber o amor como um privilégio 
a ser conced ido apenas aos seus. Como se a intensidade dos afetos e a capacidade de amar 
fossem limitadas e devessem ser "economizadas". 

A partir deste modelo complexo e intrincado de relações - estamentadas em planos 
distintos e di ametralmente opostos (pessoa l e profissional) - o Homem passou a edificar defesas, 
verdade iros muros em relação às suas emoções e afetos. Como lembra Warat, são defesas 
frágeis e inúteis, porque não nos podemos esconder de nossas intensidades afetivas . Executam, 
todavia, um trabal ho destruti vo, na medida em que impingem às pessoas a tarefa impossível de 
despi r o que possuem de mais forte e íntimo, de reprimir os gestos e expressões que desde a 
infância trazem mais prazer e alegria: o toque, o abraço, o sorriso, o carinho. 

Sendo tais sentimentos e gestos os mais profundamente inerentes ao ser humano, o 
processo que se descreveu pode ser, sem exageros, definido como um longo caminho de des­
hUlllanizaçfio , já que teve como resultado restringir nas pessoas a sua capacidade de troca 
afetiva: sua desenvoltura para dar e receber amor. Ora, a história mais recente tem mostrado, 
nas mais di versas áreas de saber e de atuação profissional, que este modelo está esgotado . A 
eficácia resolutiva das práticas profissionais pautadas na impessoa lidade raciona l tem, cada 
vez mais, deixado a desejar. 

A Saúde, por exemplo, já há trinta anos vem revisando seu caminhar, revendo condutas. 
O profissional de saúde que trata a patologia e não o paciente ai nda ex iste . Mas um número 
sempre crescente de médicos, enfermeiros, fis ioterapeutas, agentes de saúde, sa nitaristas e 
OUITOS profissionais vêm reavaliando suas condutas e posturas, a partir da constatação de que o 
tratamento mais humanizado, mais pessoa l, mais ca loroso e ca rinhoso surte melhor efeito, 
acelera a cura e melhora a qualidade de vida do paciente. Não raro os resu ltados são coibidos 
em menor tempo naqueles casos em que a atenção integral e o atendimento humanizado 
substituíram o padrão e a utilização ríg ida e impessoa l de protocolos. A própria Organização 
Mundial da Saúde (OMS) j ú em 1975 reconheceu que a saúde do indivíduo depende de um 
integrado bem estar fis ico, menta l, soc ial e espiritual. 

O objetivo maior da human ização é otimizar a eficácia resolutiva dos procedimentos 
técn icos pela personalização sensível do atendimento prestado. Em outras palavras: pelo resgate 
do comportamento humano solidário tornar mais eficazes os atend imentos prestados e os serviços 
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oferecidos à comunidade (ou seja, às pessoas). Onde vêm sendo incrementada adequadamente, a 
humanização nos ambi entes e meios de trabalho têm promov ido a criação de vínculos - vínculos 
entre colegas de trabalho, entTe funcionários de diferentes setores de uma mesma empresa ou 
órgão público, entre órgãos e repartições públicas de diferentes áreas e (principa lmente) entre os 
profissionais que prestam atendi mento e as pessoas da comunidade que são atend idas. 

A partir de tais víncu los acabam facilitadas as parcerias,firmadas com base no espírito 
de time e na confiança estabelec idos. A concret ização de parcerias confiáve is e solidárias 
(empresas, ONGs, clubes de serviço, esco las públ icas e particul ares, pessoas fis icas voluntárias, 
etc.) resulta, por sua vez, na otimização dos recursos humanos e materiais e na troca proficua 
de serviços e informações, gerando prestações mais eficazes e, portanto, mais satisfatórias, 
resgatando, em espec ial na seara do serviço público, uma credibil idade de há muito perdida no 
Brasil. 

Assim, pautando-se em uma maior fluência relacional, a humanização é antes de tudo 
uma atitude interior, uma transformação pessoa l que nunca termina, e que acontece no íntimo 
das pessoas envo lv idas no processo. As estratégias serão sempre criativas, adaptadas às 
circunstâncias do meio e aos objet ivos propostos. A esp in ha dorsal reside na linha reta da 
chamada viagem de trinta centímetros: a que traça uma via de abeltura que li ga o cérebro ao 
coração. 

v - Conclusão 

Na seara da Justiça Formal o objetivo maior que norteia todo o sistema - ao menos 
declaradamente - é a busca da Paz Social . Alcançar essa paz socia l têm sido um fim arduamente 
perseguido, há séculos, através de estra tégias ca lcadas no paradigma adversarial , no mode lo 
do li tíg io. 

A proposta , de mais de 500 anos, é a da apropriação do conflito pelo Estado, que 
promete dar a cada s illlação confli tuosa que encampa - inclusive às de violênci a doméstica -
resposta satisfatória, através da atuação de um juiz singular ou de um colegiado, que oferecerá 
aos atores do confl ito uma resposta justa, "neutra" e imparcial, baseada na le i. Aí reside a 
promessa de segurança juríd ica do sistema judicial: os confli tos terão adequado enfrentamento 
e receberão resposta sati sfatória, porque o sistema atuará através de um operador que con hece 
a lei (é técnico), que não se deixa envolver emocionalmente (é neutro), que não vai pender nem 
para um nem para outro lado (é imparcial) , e que terá como instrumenta l (abso lutamente seguro) 
a lei e a dogmática jurídica. Assim, sua atuação representará a verdade, que ex iste para ser 
acatada, uma vez esgotadas as instâncias recursa is. 

Na realidade, as soluções advindas de sentenças judiciais constituem a verdade do intérprete 
(de que se uti liza o julgador), a verdade do ap licador (principalmente), mas não necessariamente 
a verdade dos envo lvidos - os maiores in teressados. São verdades impostas, pois proferidas por 
um terceiro (o juiz) estranho por excelência (a lguém di stante do mundo cotid iano onde se 
deseru-olam os dramas humanos que se encartam nos autos, revestido de uma aura de autoridade 
que o torna inatingíve l. O mesmo acontece, muitas vezes, com o Promotor de Justiça). 

Os Operadores Judicia is são, hoj e ainda, fi guras arquetípi cas, d istantes e envo ltas num 
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manto de impessoalidade que as toma estranhas à realidade da situação conflituosa que as partes 
vivenciam uma com a outra, situação esta quase sempre permeada por um jogo intenso de 
afetividades, emoções e paixões. As circunstâncias afetivas pertinentes à situação fática vivida 
pelos atores do conflito muitas vezes foge à compreensão do Operador, que não foi fonnado ou 
preparado para considerar este aspecto. Sua formação - eminentemente técnico-jurídica - o 
preparou para atentar para as questões processuais e de direito material; para pesquisar boa 
doutrina e consultar ajw-isprudência dominante; para decidir com base na lei, nos precedentes, na 
eqüidade e no bom senso. Este é o caminho apontado há centenas de anos como aquele capaz de 
tornar efetivo o ideal de Justiça e Paz Social perseguido pelo Homem. É natural que seja este o 
caminho escolhido por quem operacionaliza o sistema judicial. 

Entretanto, é público e notório que em grande número de processos judiciais a solução, 
conciliada ou imposta por sen tença, não agrada às partes nem atende seus verdadeiros interesses. 
Isto acontece de forma inequívoca nos Ju izados de Família, por exemplo. Por que? Por que é 
tão comum que pessoas que já obtiveram a prestação jurisdicional sob a forma de uma sentença 
acabem retornando aos corredores do fórum e aos gabinetes das Promotorias de Justiça ainda 
cheias de angústias e indagações? 

Neste ponto, antes de prosseguir, é preciso reconhecer a visíve l preocupação das 
categorias jurídicas - Magistratura, Ministério Públ ico, Ordem dos Advogados do Bras il - em 
ofertar uma prestação jurisdicional célere e justa. Muitos operadores do Di re ito, nas diversas 
categorias, têm demonstrado (por sua postw-a, por sua produção intelectual, por sua dedicação 
e por seu discurso) a intensidade desta preocupação. 

Entretanto, todos encontram-se inseridos, bem ou mal , no modelo posto, qual seja: o de 
uma Justiça que se ocupa mais do processo que do conllito que ele encerra; que se ocupa 
mais dos procedimentos que das pessoas; que se destina antes de tudo a dar encaminhamento 
aos autos, para só depois preocupar-se em ofertar respostas satisfatórias à sua c li entela. Esta 
Justiça impessoal afasta a afetividade e o amor, e afastando-os pretende ditar soluções para os 
confl itos de afeto, o que é paradoxal. Dir-se-ia que, diante deste quadro, os gab inetes e cartórios 
judiciais deveriam estar vazios. Entretanto não é assim. E não é assim porque as pessoas têm 
sede de Justiça. Mas que Justiça as pessoas procuram? Esta a resposta basilar que todos 
perseguem. 

Note-se que, em face do monismo jw-ídico, o Poder Judiciário, a Polícia e o Ministério 
Público - instituições da Justiça Fonnal - são as únicas vias de acesso à Justiça de que dispõem 
as pessoas. Assim engessada, acorrem todas a este caminho estreito. Quando não recebem a 
resposta capaz de ajudá-Ias a administrar seus conflitos, tornam-se recorrentes no seu aporte 
ao sistema. Ou seja, retomam outras vezes, e mais outras, e mais outras, empi lhando suas 
dores em sanfonas intenniná veis de autos apensados. 

Aos operadores jurídicos, e de forma especial ao Promotor de Justiça (por seu papel 
eminentemente transformador) incumbe reconhecer, forçosamente, que esta recorrência repetitiva 
ao litígio tem um significado: representa a incapacidade do sistema ao qual pertencemos de dar 
respostas eficazes para os anseios da sua cl ientela. Se as pessoas retornam sempre, e sempre por 
causa do mesmo conflito de base (que supostamente já estava resolvido), então a prestação 
jurisdicional não está cumprindo seu papel. Neste ponto, va le perguntar: o que está fa ltando? 

Não se trata apenas de reduzir o número de processos, ou de acelerar o andamento dos 
fe itos, o que sem dúvida é também essencia l. É preciso que a prestação jurisdicional, além de 
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célere e tecni camente bem apresentada, revista-se ainda de eficácia resollltiva em relaç{lo ao 
conflito, hoje trivia li zado e desconsiderado quanto aos seus aspectos vitais. 

Fala-se, aqui , de um novo paradigma de Justiça : não mais a justiça forma l e reducionista, 
que considera seus tão somente os problemas de ordem técnico-jurídica, e pretende remeter 
dores e sofrimentos a outras esferas de atuação e conhec imento. Trata-se, antes, de uma Justiça 
que se ocupe das pessoas concretas , ou seja, que tenha por des iderato ajudar verdadeiramente 
outros seres humanos. Esta é a Justiça apta a ofertar aos atores do confl ito doméstico uma 
espacialidade de transformação de sua relação. 

ConstTLtir este novo paradi gma é um desa fi o que passa por dois momentos distintos: o 
primeiro deles é o da desconstrução interior do modelo antigo, no Íntimo de todos aqueles que 
trabalham ou que de a lguma fo rma lidam com Dire ito e Justiça . Para que se edifique um 
paradigma novo não bastam apenas novas estratégias - é preciso rever o caminhar, mudar o 
passo, trocar o rumo. Trata-se da transformação Íntima que chamamos de humanização . 

Junto com esta travess ia é preciso encetar outra , qual seja, a de elaborar e rea lizar 
estratégias para a concretização deste novo paradigma. Como ensina o ve lho barqueiro, só 
poderá atravessar o lago aquele que uti lizar os dois remos: num deles está escrito agir; no outro 
acreditar. Remar apenas com um deles fa rá a barcaça andar em CÍrculos. Só a sincronia perfeita 
dos dois pode garantir o sucesso da travess ia. 
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TESE 07 

A FUNÇÃO NEUTRALIZADORA COMO FONTE DE LEGITIMAÇÃO DA PENA PRIVA­
TlVADELffiERDADE 

I - Introdução 

Cláudio Alberto Gabriel Guimarães 
Promotor de Justiça 

Sabe-se que o Brasil usa e abusa da pena privativa de liberdade, sendo o país com 
maior número de encarcerados em toda a América Latina. Segundo Elizabeth Süssekind , 
Secretária Nacional do Ministério da Justiça, em palestra proferida no Tribunal de Justiça do 
Estado do Maranhão no dia 19/03/2001, é de 225.000 o número atual de encarcerados em 
território nacional, com um custo médio mensal de R$ 660,00 por preso e um índice de 
reincidência de egressos do sistema penitenciário de aproximadamente 60%. 

De ver-se, portanto, que não há nenhum exagero na afirmação de que o Brasil é um 
país que se exacerba no uso da sanção penal denominada pena de prisão, que entre outros 
conceitos adotamos o fonnulado por JAKOBS 1 : "La pena es siempre reacción ante la infracc ión 
de uma norma. Mediante la reaccion siempre se pone de manifesto que há de observarse la 
norma. Y la reacción demonstrativa siempre tiene lugar a costa dei responsab le por haber 
infringido la norma" . 

Doutrinariamente, temos as mais variadas explicações sobre a legitimidade e os fins 
da pena privativa de liberdade, tais como as teorias absolutas (fins retributivos), relativas (fins 
preventivos), mistas (englobam tanto os fins retributivos como também os preventivos) e mais 
modernamente os que vêem e defendem a pena privativa de liberdade apenas pelo seu caráter 
incapacitatório ou neutralizador. Platão a definia como medicina da aLma l 

No pólo oposto, existem os que pregam a total falência da pena de prisão, e por via de 
conseqüência, a falência do Direito Penal como um todo, pugnando assim pela sua total aboliçã02 . 

LJ AKOBS, 1997: 8. 
2. BERNAT DE CELlS, 1984: 11 5 s. 
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Como certeza, apenas uma: o intenso crescimento da criminal idade - seja através de 
novas f0D11as de delinqüi r, seja através de novos criminosos -o que coloca em dúvida os paradigmas 
adotados pelos sistemas de controle socia l, mais precisamente pelo sistema repressivo penal no 
combate a tal doença que está infectando a sociedade de forma epidêmica. 

Logo, em razão do atual contexto sócio-político-cu ltura l brasileiro, nada mais óbvio do 
que nos questionarmos : O que é pena? Por que se pune? Quais os fins da pena? Quais os efeitos 
por ela produzidos? Enfim, qual o seu custo-benefício? Pune-se para prevenir que futuros 
delitos venham a ser cometidos (prevenção geral), para evitar que sejam novamente cometidos 
por quem já os praticou (prevenção especial), para retribuir, com sofrimento, o mal causado 
pelo delinqüente, ou simplesmente para neutralizar o infrator através do encarceramento, e 
assi m evitar-se que ele continue delinqüindo? Ou seja, a pena é fim em si mesma ou corresponde 
a uma finalidade? Eis as questões vitais que devem direcionar um debate acerca da atual crise 
de legitimidade pela qual passa a pena de prisã03

. 

li - Funções atribuídas à pena privativa de liberdade 

Com o advento da Esco la Cláss ica 4 ini c iou-se a formul ação da teoria da pena, 
fundamentada em teorias abso lutas. O pensamento dos c láss icos pode ser resumid o no 
ensinamento de CUÉLO CALÓN5 : 

"La pena es el sufrimento i.ll1puesto por el Estado, en execución de una 
sentencia, ai culpable de una infración penal. De esta noción se desprenden los 
seguintes caracteres: Es un sufrimento, o sentida por el penado como un sufrimento. 
Êste proviene de la restricción o privación impuesta ai condenado de bienes jW'ídicos 
de su peltenencia, vida, libeltad, propiedad, etc.; Es impuesta por el Estado. La 
pena es pública, impuesta por el Estado para la conservación dei orden jurídico o 
para restaurarlo cu ando haya sido pelterbado por el delito; La pena debe ser impuesta 
por los tribunales de justicia como consecuencia de unjuicio penal; debe ser personal, 
debe recaer solam ente sobre el penado de modo que nadie puede ser castigado por 
hechos de otros; debe ser legal, establecida por la ley, y dentro de los limites por 
ella fijados, para LU1 hecho previsto por la rnisma como delito" . 

De ver-se que para os clássicos a principal característica da pena privativa de liberdade é 
a retribuiçã06 , ou seja, é atribu ída à pena, exclusivamente, a dific il missão de fazer justiça, nada 
mais. No dizer de BRUN07 

: "é um mal justo com que o Estado responde ao mal injusto praticado 
pelo criminoso, em correspondência com a gravidade do fato, segundo o bem ofendido, e a grandeza 
de sua culpabilidade e pela qual se processa a reintegração da ordem jurídica violada". 

As grandes teorias j ustificadoras do caráter retributivo da pena foram formuladas por 
Kant e Hegel, o primeiro fOlIDUlou sua teoria em bases de ordem ética, o segundo em bases de 
ordem jurídica, das quais nos ocuparemos a seguir. 

3. STRATENWERTH, 1986: 9 s. 
4. FERRI, 1996: 56-59. 
5. CUÉLO CALÓN, 1950: 623-624. 
6. BETTIOL, 2000: 635-647. 
7. BRUNO, 1967: 18;33 . 
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Para entender KANT8 
, basta que citemos seu mais conhecido exemplo: "Se una sociedad 

que se disuelve por mutuo acordo : También entonces debería ejecutarse antes ai último asesino que 
se encontrase en prisión, de lo contrário, el pueblo sería cómplice en la vulneración pública de la 
justicia". Portanto, para Kant, mister que o último assassino mantido na prisão fosse executado 
antes da dissolução da sociedade, com a única finalidade de que cada um sofresse a pena de seu 
crime, por pura retribuição, caso contrário, o homicídio poderia vir a recair sobre o povo que 
deixasse de impor esse castigo, podendo o mesmo ser considerado cúmplice desta violação pura de 
justiça. Logo, dentro do pensamento Kantiano, a pena deve ser aplicada simplesmente para que se 
realize justiça, já que quando não há justiça, os homens não têm razão de ser sobre a terra. 

Em síntese, para Kant o infi'ator deve ser penalizado, única e exclusivamente, em razão de 
ter desrespeitado a le i com a prática do delito, abominando qualquer consideração sobre utilidade 
da pena, enquanto intimidação ou recuperação do delinqüente, o que pode ser dessumido deste 
pensamento citado por ARAGÃ09 : 

"A pena juríd ica (poenG forensis) que difere da pena natural (poena 
naturalis), em que o vício é por si mesmo o seu próprio castigo, e com o qual 
nada tem que ver o legislador, jamais pode ser decretada como um simples 
meio de obter-se outro bem, mesmo em proveito do culpado, ou da sociedade 
da qual ele faz parte; mas ela deve sempre ser imposta ao culpado pela única 
razão de ter ele del inqüido, porque nunca um homem pode ser tomado para 
instrumento dos desígnios de outro homem, nem ser computado no número das 
coisas, objeto do direito real; sua personalidade natural o preserva de semelhante 
ultraje, ainda que possa perder a personalidade civil. O ma lfeitor deve ser 
julgado digno de punição, punível, antes de se haver pensado em tirar-se da 
sua pena qualquer utilidade para ele ou para os seus concidadãos". 

Outro expoente defensor da teoria retributiva da pena foi Hegel. Sua teoria, entretanto, 
tem uma concepção mais jurídica do que ética - como em Kant - , na medida em que o direito 
negado pelo crime é reafinnado pela pena, ou seja, a pena se justifica em razão da necessidade 
de se restabelecer a vigência da vontade geral representada pelo ordenamento jurídico e que 
fo i negada pelo infrator quando da prática do ilícito penal. Logo, se a vontade gera l foi negada 
pela vontade do infrator, e é ela, em última instância, quem deve prevalecer, deve-se negar esta 
negação com a aplicação de uma pena e o conseqüente restabelecimento da vontade geral 
(ordem j urídica). É uma concepção dia lética do fenômeno com a negação de uma negação, e 
portanto, com a reafirmação do direito: se realmente o delito nega o direito, a pena, ao negar o 
delito, reafirma o direito. Daí a mais conhecida proposição de HEGEU o: "a pena é a negação 
da negação do Direito" . 

A mais contundente aflflTIação do caráter retributivo da pena formu lada por HEGEL" , 
defende que "somente através da aplicação da pena trata-se o delinqüente como um ser rac ional 
e livre. Só assim ele será honrado dando- lhe não apenas algo justo em si, mas lhe dando o seu 
direito: contrariamente ao inadtnissível modo de proceder dos que defendem princípios preventivos, 
segundo os quais se ameaça ao homem como quando se mostra um pau a um cachorro, e o homem 
por sua honra e liberdade, não deve ser tratado como um cachorro". 

8. KANTapud JAKOBS, 1997: 21. 
9. KANT apud ARAGÃO, 1977: 215. 
10. HEGEL apud MEZGER, 1946: 63. 
11. HEGEL apud BITENCOURT, 2000: 73. 
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Mais modernamente temos em BETIlOL l2 o grande defensor do caráter exclusivamente 
retributivo da pena privativa de liberdade. Para o pensador italiano "a idé ia da retribuição é, 
portanto, idéia centra l do Direi to Pena l. A pena encontra razão de ser no seu caráter retributivo. 
A retribu ição é uma das idéias-força de nossa civ il ização. Pode mesmo dizer-se que a idéia da 
retribu ição é própria de todo tipo de civilização que não renegue os va lores supremos e se ajuste 
às ex igênc ias esp iritua is da na tureza humana" . 

Dessume-se que para Bettio l a pena é, portanto, um sofrimento impi ngido ao de linqüente 
por causa do del ito praticado. A idéia de retribu ição encontra-se de tal modo intrinsecamente 
ligada ao conceito de pena, que fora dessa justificação a pena não ex iste. 

Sucedendo a teoria retributiva da pena e embasada na idéia de defesa socia l13 , surgiram 
as teorias preventivas da pena, formuladas a partir de uma nova escola, a esco la positiva, que 
entend ia ser fu nção da pena lIl ibir, tanto quanto possível, a prática de novos delitos. Portanto, 
após atravessar a fase natural da reação defensiva (vingança privada), a fase re ligiosa (vingança 
divina), a fase ética de penitência medieval (vingança pública), a fase juríd ica da escola cláss ica, 
tem-se agora, com a escola positiva a fase socia l, onde a pena não deve mais ser a retri buição 
por uma fa lta moral com UITI castigo proporcionado, e sim um conj unto de medidas sociais, 
preventivas e repressivas, que, cOITespondendo melhor à natureza do crime, seja uma defesa 
mais eficaz e mais humana da sociedade. 

Fundamentavam a concepção de defesa social no fato de que todo ser vivo luta pela 
existência e o instinto da própria conservação o leva a reagir contra qualquer agressão de que 
seja ou esteja para ser vít ima. É o in stinto de defesa, de proteção a si mesmo uma das 
características inatas a todo ser vivo de qualquer reino, de qualquer espécie, revela-se tanto 
nos animais como no s vege ta is . Dessarte co mo se nega r à sociedade, organismo 
incontestavelmente vivo e dinâmico, o direito ina lienável que tem, como qualquer outro ser 
vivo, de conservar-se, e, conseqüentemente, de defender-se dos ataq ues contra as condições 
normais de sua existência l4

. Segundo ARAGÃOt s : "O homem, em cujo braço, por exemplo, se 
declara uma gangrena invaso ra, tem o direito de amputá-lo, sacrificando-o em beneficio corpo 
inteiro, em segurança da própria vida ameaçada de tal perigo . A sociedade, também ameaçada 
por um dos seus membros, que se revela um temível, tem o direito de el iminá- lo em proveito 
de todo o organ ismo e no interesse da própria conservação" . 

A função preventiva da pena, adepta de uma função estritamente ut il itarista desta , 
corolário de teorias relativas, divide-se em duas direções bem delineadas; prevenção geral e 
prevenção especial16

• 

Deve-se a FEU ERBACI-I l7 a formu lação da teoria da coação psico lógica, que al icerça 
a prevenção geral, sustentando que através da pena combate-se a crimina l idade: com a cominação 
penal intimida-se, a ameaça da pena informa aos membros da sociedade contra quais condutas 
injustas o direito reagirá; por outro lado, com a aplicação da pena cominada, de ixa-se patente a 
disposição de cumprir a ameaça realizada. 

12. BEHIOL, 2000: 635 . 
13.J ESC HECK, 198 1: 104 7. 
14. ARAGÃO, 1977:2 19. 
15. ARAG ÃO, 1977: 220. 
16. ZAFFARONI & PIERANGELI , 1999: 104- 114. FRAGOSO, 199 1 275-277. 
17. MEZGER, 1946: 56-57. 
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BETTIOUS faz a seguinte interpretação da função preventiva geral: 

"A doutrina da prevenção gera l parte da consideração de que o fim único 
das penas é afastar os delitos da sociedade, em razão do que através da ameaça, 
deve-se considerar presente na ap licação e na execução da pena a idéia de que a 
generalidade dos cidadãos é colocada na condição psicológica de não cair no delito. 
A sociedade defende-se de melhor modo contra o crime quando, através da ameaça 
da pena em gera l e sua aplicação ou execução em particular, suscita nos cidadãos 
inibições capazes de frustrar aquelas forças psico lógicas que podem existir no 
ânimo dos cidadãos como determinantes do crime". 

No outro pólo, da prevenção especial , a finalidade continua sendo evitar o deli to, mas, ao 
contrário da prevenção geral, que se dirige à generalidade dos cidadãos, a prevenção espec ial 
dirige-se exclusivamente ao delinqüente em particular, com o escopo de que este não volte a 
delinqüir. Logo, a fina lidade da pena não é mais a retribuição, nem a intimidação, senão a 
ressocialização e reeducação do delinqüente '9 . 

Entendem os partidários desta doutrina que em razão da prevenção gera l não ter 
logrado êx ito em sua função intimidatória, haja vista que o criminoso mostrou-se indiferente 
à ameaça contida na cominação penal , o que acarretou a ocorrência de um delito com a 
efetiva aplicação e execução da pena resultados mais eficazes podem ser logrados, posto que 
agora a sanção penal não é mai s uma abstração da lei, cujas verdadeiras conseqüências não 
podem ser sentidas, ao contrário, é uma rea lidade cujos efeitos penosos o réu está sofrendo 
e pode temer vo ltar a sentir2o . 

Da junção das teorias até aqui expostas ed ificaram-se as teorias mistas ou uni tá rias da 
pena21 , segundo as quais a pena é retribuição, mas deve, por igual perseguir os fins de prevenção 
gera l e especial. Dentro da prevenção, o princípio da retribuição jurídica, concedendo a pena 
como justa retribuição, mas com o fim de manter no Estado as condições da vida social. 

Entendem, poi s, os defensores da teo ri a unificadora, que a retribuição, a prevenção 
geral e a prevenção especial são di stintos aspectos de um mesmo e complexo fenômeno que é 
a pena, e que as teorias monistas com sua unidimensional idade - ou retributiva ou preventiva 
- mostram-se incapazes de abranger e explicar o crime e a melhor maneira de tratá-lo, sendo 
imprescindível para segurança dos direitos fundamentais do homem, como também da sociedade, 
uma visão da pluralidade func ional que possui a pena. 

Como derivações das teorias já apresentadas, em um contexto mais atual, se diglad iam 
os defensores da prevenção gera l positiva e do neo-retribucionismo. 

Ambas vêem na pena o escopo de consol idar, com a sua aplicação e execução, o 
sentimento coletivo de confiança na autoridade do Estado e na eficiência da ordem jurídica, 
reforçando no cidadão uma atitude durável de Fidelidade à lei. É verdade, no fundo , que essas 
supremas exigências de defesa da ordem interior são satisfeitas pela pena através da conservação 
e da consolidação de sentimentos fundamenta is relat ivos aos va lores, quais sejam; a consciência 
ética, a justiça, a fidelidade à lei, à au toridade do Estado, à segurança da ordem jurídica. 

18. BETTIOL, 2000: 654. 
19. CERV IN I, 1995: 32. 
20. ROXIN, 1998:55. 
21. FERRE IRA, 1995:28-30. 
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A diferença entre as correntes consiste em que para os preventivistas atribuem-se esses 
fins à função preventiva da pena, enquanto que para os neo-retribucionistas tal desiderato 
advém da função retributiva da pena, pois como diz MORSELLF2 : 

"O erro dos autores da chamada prevenção geral integradora ou positiva 
consiste em atribuir tudo isto à função geral preventiva da pena, quando, na 
nossa maneira de ver, trata-se simplesmente dos efeitos típicos da função 
retributiva, exatamente conforme a ótica da concepção cláss ica, iluminada pela 
visão psicod inâmica neo-retributiva . Em síntese, é um erro considerar a 
consolidação e o reforço dos sentimentos de justiça, de fide lidade à lei e de 
consciência jurídica co letiva, como objetivos finais da pena na concepção de 
prevenção geral. Devemos, aliás, considerá-los como 'efeitos induzidos', o seja, 
indiretos, da função retributiva da pena". 

Atua lmente, em razão da crise de legitimidade por que passa a pena de prisão, são 
muitos os estudiosos que vêem nessa modalidade de pena somente a função neutralizadora, 
signi ficando, em última i stância , que a pena ainda se leg itima por segregar pessoas 
completamente inadaptadas ao convívio social, pelo maior período de tempo possível. 

111 - A pena privativa de liberdade na atualidade 

A questão da privação de liberdade deve ser abordada em função da pena tal e como 
hoje23 se cumpre e se executa, com os estabelecimentos penitenciários que temos, com a infra­
estrutura e dotação orçamentária que dispomos, nas circunstâncias e na sociedade atuais e, 
principalmente, em função dos resultados obtidos com a aplicação de ta l sanção. 

Desnecessário se faz perquirir, portanto, na atual conjuntura sobre o caráter retributivo 
da pena, já não estamos mais na Idade Média, não se podendo mais admitir que entre os fins da 
pena esteja o de se pagar um mal com outro mal , até porque que benefício este tipo de 
posicionamento pode trazer para o meio social. Para aqueles que insistem em acbar que a 
vingança representada pela pena de prisão pode reforçar a crença no Direito, não podemos nos 
esquecer das conseqüências futuras que essa vingança pode vir a acarretar. lrretocável neste 
ponto a lição de DEL VECCHI024 : 

"A justificação intrínseca da pena se encontra precisamente na função 
reparadora e reintegradora do direito lesado. Pagar mal com o mal, na mesma 
medida, é a maneira mais fáci l, mas não a mais certa, de restabelecer o equi líbrio 
destruído: o ma l não se repara verdadeiramente senão pelo bem. Por conseguinte, 
é preciso afirmar o seguinte princípio: ao malum passionis (ação injusta), 
representada pelo delito, deve-se opor como uma exigência da justiça, não um 
malum actionis (uma reação pelo mal), segundo antiga fÓllTIula, mas sim uma bonum 
actionis (uma reação pelo bem), isto é, uma atividade que se exerça em sentido 
contrário de palte do autor do delito, atividade que anu la ou reduz seus efeitos, na 
medida em que a coisa é possível". 

22. MORSELLI , 1997: 44-45. 
23. MIR PUIG, 1992: 29 s. 
24. DEL VECCHIO apud PIRES, 1999: 78. 
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Quanto à prevenção geral, a única coisa de concreto que se pode admitir é que tal tipo de 
posicionamento está levando à cominação de penas cada vez mais severas, teoricamente mais 
intimidativas, como querem os partidários do "Movimento de Lei e Ordem",25 ferindo pois os 
princípios que norteiam a aplicação de tais medidas, principalmente o da proporcionalidade, 
criando um Direito Penal do terror. 

Tal fato se dá em razão da função intimidatória da pena ser extremamente influenciada 
pelo fenômeno da "vitimização", que pode ser traduzida como a insistência da mídia em veicular 
reiteradamente nos noticiários crimes de maior gravidade, é a manipulação de sentimentos de 
medo e insegurança26 , de emoções provocadas por uns poucos crimes mais cruéis, por uns 
poucos fatos que comovem e assustam, especialmente roubos, seqüestros, estupros e alguns 
bomicídios27 , o que gera na sociedade a idéia de que a qualquer momento o cidadão possa ser 
vítima de um crime, fortalece o pensamento da urgente necessidade de criação de novos tipos 
penais e a conseqüente agravação das penas. Podendo-se afirmar, portanto, que os meios de 
comunicação de massa, basicamente conformadores de demandas sociais, exigem a cada dia, 
mais e mais, uma expansão do controle penal através de novas criminalizações, aumento da 
severidade das penas e outras panacéias para o suposto incremento da delinqüência. 

A prevenção especial por sua vez pode ser contestada apenas com números: Em um 
sistema penitenciário onde cabem no máximo 60.000 presos, encontram-se hoje amontoados 
na mais completa promiscuidade 225 .000, o que gera uma reincidência de aproximadamente 
60%. Daí uma das célebres frases de LYRN8: "Seja qual for o fim atribuído à pena, a prisão é 
contraproducente. Nem intimida, nem regenera . Embrutece e perverte. Insensibiliza ou revolta. 
Descaracteriza e desambienta. Priva de funções . Inverte a natureza. Gera cínicos ou hipócritas. 
A prisão, fábrica e escola de reincidência, habitualidade, profissionalidade, produz e reproduz 
criminosos". 

Diante do exposto, já não é pequeno o número de autores que se insurgiram no passado 
e insurgem no presente contra a pena privativa de liberdade e seus propalados fins. Há quem 
entenda que a pena exerce uma função meramente simbólica de manifestação do poder, já que 
apenas um pequeno número de pessoas que cometem crimes, os selecionados29 pelo sistema 
penal, acabam por sofrer ta l tipo de sanção, e sua finalidade, embora não expressa, resume-se 
tão somente a manutenção deste poder. Ademais com a aplicação da pena há o isolamento, a 
estigmatização e a submissão ao inútil , profundo e desumano sofrimento da prisão daqueles 
que, selecionados, preferencial e necessariamente, entre os membros das classes subalternizadas, 
vão cumprir o papel de criminosos. Como conseqüência tais pessoas se tornam mais distantes e, 
portanto, mais desadaptadas ao convívio social, criando então uma verdadeira aptidão para 
cometimento de novos delitos, pois passam elas próprias a se verem como criminosos. Logo a 
pena de prisão, sob esse enfoque, é um poderoso realimentador da criminalidade30

. 

25. JESUS, 1999: 4-11. 
26.S ILVASANCHEZ, 1999: l27 s. 
27. KARAM , 1994: 11 7- 132. 
28. LYRA, 1975: 84. 
29. ANDRADE, 1997: 263 -276. 
30. KARAM, 1994: 11 8. 
31. FRAGOSO, 1991: 4-5. 
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Sobre tal tema, segue o entendimento de FRAGOS031 : 

"O sistema de Direito Penal está hoje em crise. Põe-se em dúvida o f!feito 
preventivo do sistema punitivo, e não é possível emendar o criminoso através da pena. 
Verifica-se que a prisão necessariamente avilta, deforma a personalidade e convmpe o 
condenado. O exame da administração da justiça criminal revelou que o sistema fimciona 
deforma seletiva, prqfúndamente injusta e opressiva. Há evidente incongruência entre as 
aparências do magistério punitivo e suas dramáticas realidades". 

Adema is, há ainda que se ava liar dentro do atual contexto seletivo e simbólico do Direito 
Penal, a danosidade social que cada caso de impunidade, latente ou manifesta, significa. Impunidade 
esta diagnosticada pelos estudiosos das c iências jurídicas criminais e denominada de "cifi'a negra 
da criminalidade ocu lta"Y 

A professora ANDRADE33 conceitua a cifra negra como sendo: 

"Os delitos não perseguidos, que não atingindo o limiar conhecido pela 
polícia, nem chegam a nascer como fato estatístico, constituem a propriamente 
chamada criminalidade oculta, latente ou não oficial", em outras palavras da 
própria autora, "nem todo delito cometido é perseguido; nem todo delito 
perseguido é registrado; nem todo delito registrado é averiguado pela polícia; 
nem todo delilO averiguado é denunciado; nem toda denúncia é recebida; nem 
todo recebimento termina em condenação ". 

Portanto, dessume-se facilmente que a criminal idade é muito maior do que a oficialmente 
registrada, por motivos os mais variados, e que, é importante ressaltar, existem comprovadamente 
alguns delitos, um percentual substancial , em que não é aplicado o Direito Penal , circunstância 
que debilita a sua própria credibilidade, ou seja, a credibilidade de todo o sistema penal. 

O principal fator, que contribui significativamente para a permanência de fatos delituosos 
na impunidade, é o próprio funcionamento dos apare lhos que compõem o Sistema Repressivo 
Penal, já que é fato notório a impossibilidade de qualquer sistema penal, em qualquer lugar do 
mundo, de estar apare lhado para reso lver pelo menos a maior parte dos delitos que são cometidos 
34. Os sistemas penais não foram pensados para atuar em relação a todos os delitos cometidos, 
e muito menos, para ser aplicado a todas as pessoas que venham a delinqüir. 

IV - Conclusão 

De todo o exposto resu lta para nós que a pena privativa de liberdade está enfrentando 
uma crise sem precedentes, precipuamente no que pertine à sua legitimidade enquanto alicerce do 
sistema repressivo penal. Todas as maze las inerentes a tal tipo de sanção penal foram apresentadas, 
admitindo-se inclusive a pertinência de todas as críticas endereçadas a mesma, o que não de se 
estranhar, haja vista que todo o embasamento doutrinário do ergástulo dista dos séculos XVIll e 
XIX. 

32.CERVIN I. 1995 : 161 s. 
33. ANDRADE, 1997: 263. 
34. CERQUE IRA. 1999: 265-287. 
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A pena de prisão, conforme se afigura hodiernamente, distancia-se cada vez mais de seus 
pólos legitimadores, não sendo mais possíve l se reconhecer como ta l as funções retributiva e 
preventiva - quer no seu viés intimidatório, quer no ressocializador -, entretanto, e somos 
conscientes disso, este tipo de sanção ainda representa relevante papel no controle social, a sua 
ap licação, por óbvio, deve ficar estritamente condicionada aos crimes de maior gravidade e aos 
criminosos profi ssiona is, com a ún ica justificativa de inocuização ou neutralização destes, a 
saber: segrega-se o criminoso para que pelo maior período de tempo possível ele não venha a 
causar danos no meio social, c ientes de que ta l medida dificilmente possa produzir algum 
beneficio em ralação ao mesmo . 

Seguindo-se tal orientação, pode-se reinvidicar a legitimidade da pena de prisão em 
razão de sua função neutralizadora, pela incontestáve l necessidade social de proteção contra 
determinados tipos de condutas extremamente nocivas, sob pena de, em caso de não intervenção 
estata l em momentos extremos, regredirmos ao período da vingança privada, ou o que é pior, à 
lei do mais forte. 

Ressalte-se, entretanto, que mesmo quando da aplicação da pena privativa de liberdade 
para c rimin osos habituais e vio lentos, esta deve se r orientada pe las ga rantia s penais 
constitucionais asseguradas, já que nenhuma pena pode ser imposta pelo que se é, e sim pelo 
que se fez. Entre as exigências de rea li zação do poder puniti vo do Estado e o respeito às 
garantias do cidadão, é evidente que em um Estado Democrático e Constitucional de Direito, 
são as ga rantias do cidadão que devem preva lecer. 
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TESE 08 

o DIREITO DE INTERVENÇÃO DAS PARTES NO INTERROGATÓRIO. PROPOS­
TA AO ANTEPROJETO DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 

Justino Da Silva Guimarães 
Promotor de Justiça no Maranhão 

"O processllalista moderno adqllirill a consciência de qlle, como 
instrllmento a serviço da ordem constitllcional, o processo precisa refletir as 
bases do regime democrático nele proclamadas, ele é, por assim dizer, o 
microcosmo do Estado de Direito, com as conotações da liberdade, igualdade 
e participação (contraditório), em clima de legalidade e responsabilidade. " 

(Cândido Dinamarco). 

I - Intl"Odução 

A forma pela qual o ato de intenogar encontra-se inserido no contexto da Lei Instrumental 
Penal é inquietante, monl1ente após a promulgação da Carta Política Federal em voga, a qual 
inseriu no Título lI, Capítulo I, vários princípios de natureza penal e processual penal como 
direi tos e garantias do cidadão e que atualmente vêm sofrendo retaliações de vários segmentos 
da sociedade, a exempl o do movimento de lei e ordem com inclinações contrárias ás conquistas 
das organizações de defesa dos direitos humanos no sentido de não se petrificarem como 
princípios bas ilares de di re itos, violando, iniludivelmente, o espírito da Carta Cidadã pautada 
no Estado Democrático de Direito. 

Este mov imento representa a perspectiva de um direito penal simbólico, uma onda 
propagandística dirigida especialmente às massas populares, por aqueles que, preocupados em 
desviar a atenção dos graves problemas sociais e econômicos, tentam encobrir que estes fenômenos 
desgastantes do tec ido soc ial são, ev idente mente, en tre outros , os pri ncipais fa tores que 
desencadeiam o aumento não tão desenfi"eado e incontro lável quanto alardeiam, da criminal idade' . 

Por esta razão e outras que fogem do objet ivo desta tese, é que vem crescendo 
gradativamente o movimento do garantismo defendido por Ferrajoli. O garantismo deve ser 

I SANTORO FI LHO, Antônio Carlos. Bases críticas de direito penal. São Paulo: Editora de Direito, 2000, p.1 32. 
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entendido "como uma técnica de limitação e disciplina dos poderes públicos e por esta razão 
deve ser considerado o traço mais característico, estrutural e substancial da democracia. Garantias 
tanto liberais como sociais expressão os Direitos Fundamentais do cidadão frente aos poderes 
do Estado, os interesses dos mais débeis em relação aosfortes, tutela das minorias marginalizadas 
frente às normas integradas"2 . 

A perspectiva garantista de Ferrajoli tem por base um projeto de Democracia Social que 
forma um todo único com o Estado Social de Direito, que consiste na expansão dos direitos do 
cidadão e dos deveres do Estado na maxlmização das liberdades e na minimização dos Poderes3

• 

Pois bem, é consabido que o Código de Processo Penal em voga é oriundo de um regime 
político autoritário, razão pela qual não se podia esperar que o interrogatório fosse discip linado 
de fomla mais democrática, oportunjzando a participação das partes diss identes neste ato fonnal 
e solene caracterizado pelajudicialidade. 

Fe lizmente, a Comi ssão de juristas composta por membros do lnstituto Brasileiro de 
Direito Processua l, constituída por força de Portaria da lavra do Mini stro da Justiça, Dr. José 
Gregori, com vistas a apresentar propostas de reforma do Cód igo de Processo Pena l, sugeriu 
re levantes alterações em variados capítu los desse dip loma legal. 

Ada Pellegrini Grinover, Pres idente da Douta Comissão, assevera que os valores 
fundamentais do modem o processo penal são o garantismo e a efetividade, acrescentado que : 

"Garantismo, visto tanto no prisma subjetivo dos direitos das partes, 
e sobretudo da defesa, como no enfoque objetivo da tutela do justo processo e 
do correto exercício dafi.ll7ção jurisdicional. Efetividade, na visão instrumental 
do sistema processual, posto a serviço dos escOlpos jurídicos, sociais e políticos 
c/a jurisdição"4 . 

O anteprojeto de refonna do Código de Processo Penal apresentado pela Douta Comissão 
vem concretizar o idea l de modernidade granjeado também pe los operadores do Dire ito 
Processual Penal. No tocante ao capítu lo que disciplina o interrogatório, há inúmeras alterações, 
entre as quais, a possibilidade das partes se manifestarem neste ato processual, fazendo va ler 
o direito das partes, precipuamente da defesa, sintonizando, ass im, com os princípios da ampla 
defesa e do contraditório . É a redação do novo art igo 188, verbis: "Após proceder ao 
interrogatório, o juiz indagará das partes se restou algum fato para ser esclarecido,formulando 
as perguntas correspondentes se o entender pertinente e relevante". 

A redação fina l do dispositivo supramencionado é preocupante, qual seja, "se o entender 
pertinente e relevante", ante ao choque de subjetivismo entre o discernimento do magistrado e 
das partes na colocação do questionamento. 

Destarte, a tese tem por fim precípuo sugerir uma pequena alteração nesse novo dispositivo, 
procurando contribuir para a modernização e democratização do Direito Processual Penal dentro 

2. STRECK, Lenio. Tribunal do júri. Símbolos e ri/llais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.27. 
3. STRECK, Len io. Op. Cit. , p.27. 
4. GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do código de Processo Penal. Rev ista Brasileira de Ciênc ias Criminais 
n.3 1 ,j ulho-setembro de 2000. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.64. 
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do espírito garantista. 

II - O direito de intervenção das partes no inten-ogatório_ Proposta ao anteprojeto 
do código de processo penal 

É consabido que o atua l art igo 187 do Cód igo de Ritos Criminal proíbe a intervenção 
das partes na fase de interrogatório, littera1ll: 

Art. 187 - O defensor do acusado não poderá intervir ou influÍl~ de qualquer 
modo, nas perguntas e nas respostas. 

O artigo foi enfá tico ao pro ibir a ludida intervenção quando da utilização da expressão 
"de qualquer modo", demonstrando ev idente resq uício do sistema inquisitór io. Adema is, 
observa-se que o dispositivo proíbe expressa e exclusivamente a intervenção da defesa, pois 
não previu ta l li mitação à acusação, mas a n01111a defectível sempre foi aceita com parcimônia 
pela doutrina e jurisprudência, ante ao statl/s constituciona l dos princípios do contrad itório e 
da ampla defesa e do princípio da igualdade das partes. Por esse motivo, quiçá, nunca houvera 
interesse de alterá-Ia no sentido de coadunar com ta is princípios constitucionais. 

De oub'a parte, não se pode descurar que a intervenção das partes no interrogatório é 
um dire ito advindo dos princípios consti tucionais suso mencionados, razão pela qua l entende­
se que a norma sl/b examinem é in co nstituc iona l. Nesse diapasão com un ga -se co m o 
pos ic ionamento de Cândido Furtado quando a fi rma que: 

"É um direito -dever como função jurisdicional essencial à 
administração da Justiça e em defesa dos direitos fundamentais a cidadania. 
(..) Se a democracia deve ser real, o processo administrativo ou judicial não 
pode ser formal, e para tal desiderato, o princípio do contraditório e da 
ampla defesa, por sua vez, também deve ser real e não formal"5 

É de tran sparência vítrea qu e o mag ist rado ao interrogar inc ul pa do, detém da 
oportunidade de, frente a frente, analisar sua personalidade e OutTOS aspectos de caráter subj etivo, 
visando a formação de um juízo quando da ap licação do artigo 59 em combinação com o artigo 
68, ambos da Lei Substantiva Penal. De outra parte, incorre em grande risco de prej udicar as 
partes quando da possibilidade de não ter conhecimento de mais detalhes sobre o fato criminoso, 
deta lhes estes que poderiam ser complementados pela defesa ou pela acusação quando do 
conhecimento de ta is pormenores. Assim, a questão poderia ser remediada com a intervenção 
das partes, cuj o ato culminaria em oferecer maior garantia ao acusado, pois no fa lado regime 
Democrático de Dire ito não há fa lar-se em resb'ição a di re itos e garantias fundamenta is. 

O Insti tuto Brasileiro de Direito Processual, mediante Av iso 1. 151, de 29. 10. 1999, fo i 
convidado pelo Ex-mini stro da Justiça, Dr. José Carlos Dias, para apresentar proposta de reforma 
do Código de Processo Pena l, cuj o ato fo ra concreti zado através da Portaria 6 1, de 20 .0 1.2000, 
a qual constituiu a comi ssão composta por membros daquele instituto, tendo como pres idente a 
ilustre jurista, Ada Pellegrini Grinover. Com a nomeação do Ministro José Gregori para a Pasta, 

5. MA IA NETO, Cândido Funado. O Pro/llOlOr de Jus/iça e os direilOs hll/llallos. Acusação CO/ll racionalidade. 
Curitiba: Juruá, 2000, p.67. 
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foi necessário a expedição de nova Portaria ( Portaria 371 , de I 1.05 .200) objetivando dar 
continuidade àquele mister. 

A Douta Comissão apresentou ao atua l Ministro da Justiça, 05 (cinco) anteprojetos 
devidamente adaptados à real idade das normas insculpidas na Carta Política Federal de 1988 
e à Convenção Americana sobre os Di re itos dos Homens, trazendo à lume a lterações de 
vanguarda, com vistas a oferecer maior celeridade aos procedimentos e efetividade ao process06 . 

No tocante ao capítulo que disciplina o interrogatório, as alterações propostas tiveram 
por escopo as seguintes metas: a) assegurar a presença do defensor no momento do interrogatório; 
b) proibir sua rea lização a distâ nci a quando o acusado estiver preso; c) cientificar o acusado do 
seu direi to de permanecer calado; d) assentar que o sil êncio não importa em confissão e 
tampouco pode prejudicar a defesa ; e) separar c laramente o ato do interrogatóri o em duas 
pal1es: a primeira sobre a pessoa do acusado e a segunda sobre o fato; f) garantir a participação 
das partes no interrogatório, para completá-lo no que for pertinente e relevante; e g) conferir às 
partes o direito de requerer novo interrogatório do acusado em pedido fundamentad07 

A inovação que interessa trazer à baila é a que se refere à possibilidade de intervenção 
das partes no interrogatório. O novo art.l 88 da Lei Instrumental Penal proposto pela comissão 
tem a seguinte redação, verbis: 

Art. 188 - Após proceder ao interrogatório, o juiz indagará das partes se 
restou algu m fa to para ser esclarecido, formu lando as perguntas 
correspondentes se o entender pertinente e relevante. 

Toda interpretação do direito legi slado principia de um texto, isto é, uma forma 
lingüistica escritas . Todo texto é composto por pa lavras, sendo que a grande maioria das 
palavras apresentam mais de uma conotação, daí decorre o imperioso cuidado na edificação de 
uma norma jurídica no sentido de evitar duas ou mais interpretações que culmine na sua má 
aplicação. Alf Ross assevera que: "A maioria das palavras não têm um campo de referência 
único, mas sim dois ou mais, cada um deles construído sob forma de uma zona central à qual 
se apresenta um círculo de incerteza. Tais palavras são chamadas de ambíguas ' 9 . Além desse 
axioma encontrado no cotid iano da linguagem jurídica, encontra-se normas recheadas de vagüeza, 
conduzindo o operador do direito ao mesmo destino. Por conseguinte, entende-se que as 
expressões prescritas nas nomlas penais e nas normas processuais penais devem ser taxativas 
para que se coadunem com o princípio da legalidade, alicerce de todo o ordenarnento jurídico. 

As expressões, "pertinente" e " relevante" consignadas no texto do artigo supra destacado 
são vagas, pois não exprimem um significado concreto, um grau de certeza do que vem a ser 
um questionamento fOTIllul ado pelas partes considerado relevante e pertinente. 

Nesse diapasão, observa-se que o dispositi vo em comento, data venia, poderia ser mais 
democrático, no sentido de fazer valer o direito das partes de exercerem livremente o direito de 
parte. É que expressões "se o entender pertinente e relevante", além de serem vagas, possuem 
resquícios de autoritarismo, posto que fi cará ao talante do magistrado a interpretação do que vem 
a ser re levante e pertinente, expressões estas que, iniluidivelmente, causarão transtornos e 

6. GRJNOVER, Ada Pellegrini. O". Cil. , p.68. 
7. GRINOVE R, Ada Pellegrini. OI'. Cil. , 1'.7 1. 
8. ROSS, Alf. Direito ejllstiça. Tradução por Edson Bini. Bauru, São Paulo: Edipro, 2000, p.139. 
9. ROSS, Alf. OI'. Cil. , p.143. 
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inc identes entre o entendimento do juiz e das partes no que tange ao esclarecimento de um fato em 
forma de questionamento, cujo inc idente poderá culm inar num verdadeiro cerceamento desse 
direito (direito à intervenção). Ora, o que não pode ser pertinente e relevante ao juiz, pode ser 
imprescindível para a defesa . 

Destarte, no sentido de contrib uir para a modernização e democratização do Direito 
Processual Pena l, defende-se a supressão da última parte desta norma paradigmática, passando 
a ter a seguinte redação: 

"Art. 188 - Após proceder ao interrogatório, o juiz indagará das partes se 
restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas 
correspondentes" . 

Ass im, entende-se que o direito ao questionamento não estará cingido ao grau de 
subj etivismo do magistrado e, considerando que as afirmações do acusado no interrogatório 
são também consideradas fonte de prova, maior razão para o exercício amplo desse direito . 

O Código de Processo Penal j á impõe poderes ao juiz de comandar o bom andamento 
das audiências, por exemplo, indeferir os questionamentos das partes dirigidos à testemunha 
quando for repetitivo ou alhe io ao fato delituoso . É o que se lê do art. 212, verbis: "As perguntas 
das partes serão requeridas ao juiz, que as formulará à testemunha. O juiz não poderá recusar 
as perguntas das partes, salvo se não estiverem relacionada como processo ou importarem 
repetição de outra já respondida" . É dizer que já ex iste norma processual pena l que limi ta os 
questionamentos formulados pelas partes. 

Aproveitando o exemplo supra, pode se fazer uma interpretação à expressão "pertinente", 
qual seja, se o questionamento complementar formulado pela defesa ao acusado na fase de 
interrogatório não for relacionado com o fato deli tuoso, poderá ser indeferido pelo juiz por entendê­
lo impertinente. Por outro lado, alud ido questionamento poderá ter uma interpretação diferente, 
ou seja, a expressão "impertinente" não significa uma pergunta não relacionada ao fato delituoso. 

Portanto, o que se quer evita r é esse choque de interpretação subjetiva, o qual poderá 
levar ao cerceamento a direito das partes, devendo, po is, ser suprimido da nova norma sub 
studio as expressões "se o entender pertinente e relevante" para prevalecer os princípios do 
bom senso e da razoabilidade. 

Por fim , va le registrar que os questionamentos entendidos como " impertinentes e 
i.rrelevantes" não se limitam exc lusivamente às partes, mas também ao próprio juiz que, mesmo 
na qualidade de Presidente do ato, está adstrito a regramentos constitucionais garantidores de 
direitos do processado. 

III - Conclusão 

a) Os anteprojetos do Cód igo de Processo Penal apresentados pela Douta Comissão ao 
Ministro da Just iça, Dr. José Gregori, vem de encontro com os princípios bas ilares de direitos 
e ga rantias fundamentai s pautados na Constituição Cidadã de 1988, cuja comi ssão primou 
pelo ga rantismo e pela efetividade do processo; 

b) O anteproj eto que visa dar nova roupagem ao capítulo que discipl ina o interrogatório 
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ve io atender aos reclamos das partes, no sentido de fazer va ler o direito de intervir neste ato 
processual, barmonizando-o com os pri ncípios do contraditório e da ampla defesa; 

c)A nova redação dada ao artigo 188 do Código de Processo Penal, que prevê a intervenção 
das partes no interrogatório, concessa maxima venia, uti lizou de expressões vagas e subjetivas, 
quais sejam "se o entender perrinente e relevante" . É dizer que a interpretação do que venha a ser 
"pertinente" e " relevante" ficou a clitério subjetivo do juiz, questão que poderá causar cerceamento 
de dire ito das partes, pois o que pode ser irrelevante ou impertinente ao magistrado, poderá ser 
imprescindível à defesa ou à acusação; 

d) Objetivando contribuir para a modern ização e democratização do novo Código de 
Processo Penal, visando maior sintonia com os direitos e garantias fundamentais do cidadão 
insertos na Carta Política Federal e incorporado no mesmo espírito garantista dos membros da 
Comissão de Refonna do CPP, propôs-se a supressão da expressão "se o entender pertinente e 
relevante" inserta no novo art.188, passando a ter a seguinte redação, verbis: "art. 188 - Após 
proceder ao interrogatório, o j uiz indagará das partes se restou algum fato para ser esclarecido, 
formu lando as perguntas correspondentes". 

Pontifina liza-se a tese com o pensamento do grande lider, Martin Luther Ki ng : "É 
melhor tentar e falhar, que preocupar-se a ver a vida passar. É melhor tentar ainda em vão, 
que sentar-se fazendo nada até o final. Prefiro se/feliz, embora louco, que viver conformado" 
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TESE 09 

PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA E AÇÃO PENAL - JUizO DE ADMISSIBILIDADE 
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I - Princípio da insignificância e conceito material de tipo 

U - Princípio da insignificância como excludente de tipicidade 

lU - Ação penal e juízo de admissibilidade da acusação 

IV - Conclusões 

I - Princípio da insiginificância e conceito material de tipo: 

o princípio da insignificância está estreitamente ligado ao cOllceito material de tipo. 
CARLOS VICO MANAS publicou pela Ed itora Saraiva, sobre o Tema, obra prima, intitulada: O 
PRINCíPIO DA IN SIGNIFICÂNCIA CO MO EXCL UD ENTE DA TIPICIDADE NO 
DIREITO PENAL. Trabalhando com o princípio da insi gnificância ou cri me de bagatela, 



84 Livro de Teses - XIV Congresso Nac ional do Ministério PÚblico - Volume I - Tomo I 

chegamos à tipicidade material , substancial. Aliás, em qualquer situação fática, independentemente 
da discussão sobre o princípio da insign ificância, imperioso é reconhecer a insuficiência da 
conceituação do tipo, ligada, exclusivamente, ao seu aspecto f01111a l, como sabiamente observava 
BETTIOL: "Entende-se consumado pois o crime, quandofato concreto efato abstrato, coincidem, 
entre si, perfeitamente. Mas não basta ainda. Esta seria sempre uma definição formal própria de 
um procedimento lógico, nào leleológico. 

É necessário referir-se tanto ao critérioformal da correspondência dofato ao tipo legal 
da lesão do bem jurídico, em harmonia com a noção teleológica do crime já delineado "I. 

Aliás, fala-se tanto, principalmente nas universidades, em conceito formal , materia l, 
formal -material e, até, em conceito forma l-materia l - sintomatológico de crime. 

O tipo penal, formalmente caracterizado careceria do aspecto conteudístico necessário, 
que viria do fato social para alcançar as culminâncias do tipo, sob o ângulo, o enfoque material , 
substancial , que estaria no objeto jurídico da figura penal , susceptível de dano ou perigo de 
dano. 

O aspecto material d tipo penal , dada a natureza teleológica do Direito Penal , torna­
se indispensável. O objeto da tutela penal deve apresentar-se com alguma relevância, em termos 
axiológicos. Daí o afastamento do tipo penal , do juízo de tipicidade, já na fase persecutória , 
quando insignificante fora valorado o obj eto jurídico da infração penal. É o reflexo processual 
na doutrina penal do princípio da insignificância. 

Bem próximo, para alguns se confundindo com o princípio da insign ificância, vem o 
princípio da adequação social , situação, também excludente de tipicidade do fato natural. Para 
HANS WELZEL em sua obra: DERECHO PENAL ALEMÁN, página 83, o princípio da 
adequação socia l bastaria para excluir certas lesões insignificantes'- MAURÍCIO ANTÔNIO 
RIBEIRO LOPES, citando autores diversos, com propriedade assenta: "A adequação social 
supõe aprovação social da conduta enquanto o princípio da insignificância somente uma 
relativa tolerância, por sua escassa gravidade, como pondera também LUIZ PUIG ". E continua 
o autor: "A teoria da adequação social está prevalentemente regulada sobre o desvalor da 
ação, e o princípio da insignificância sobre o desvalor do resultado "3 

O eminente mestre, FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, relatando um processo no 
Superior Tribunal de Justiça teve a fe liz oportun idade de nos transmitir a lição de ·e o princípio 
da insignificância não pode limitar-se, tão só ao resultado, obscurecendo-se desva lor da 
conduta. 

II - O princípio da insignificância como excludente de tipicidade do fato: 

O fato, comportamento humano, positivo ou negativo, só se eleva à condição de fato 
típico, quando tiver a impulsioná-lo o dolo ou a culpa, como conteúdo subjetivo e normativo. É 
a regra que se completa com a valoração jurídica do bem jurídico, que se pretende tutelar, do 
qual se exige a lguma relevância axiológ ica. 

I. BETTIOL, Giusepe - DIREITO PENAL - II / 206; 
2. WELZEL, Hans - DERECHO PENA L ALEMÁN - 1'.83; 
3. RIBEIRO LOPES, Maurício Antônio - PRINCíPIO DA INS IGN IFI CÂNCIA NO DIR EITO 
PENAL, p.121/122; 
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Assim, ausente a razão da incriminação, a proteção de um valor para a sociedade, atípica 
resta a conduta apurada. 

O momento final do fato típico, a consumação, deve realizar o tipo penal em seus dois 
aspectos : fo rmal e material ou substancial. Consumação fo rmal e material. 

III - Ação penal - j uízo de ad missibilidade da acusação: 

Aceita a tese do princípio da insignificância, no contexto da tipicidade penal, ainda 
questionada, na doutrina, como nos Pretóri os, desde que constatada a insign ificâ ncia do objeto 
jurídico do tipo penal, segundo o cri tério do desva lor da conduta e do resultado, insofismável 
resultaria a inviabilidade do exercício da ação penal na confomlidade da preceituação do art. 
43 , inc iso 1, CPP: a denúncia ou queixa , ato inaugura l da instância penal , seri a rej eitada, 
quando, à evidência, não veiculasse imputação apta a consti tu ir um fato típico. Crime, vocábulo 
que aparece na regra j uríd ica citada, deve ser visualizado sob a ótica da interpretação restritiva, 
restringindo-se seu limite a seu primeiro componente, o fato típico. Não ultrapassaria a pretensão 
acusatória , dada sua inépcia substa ncia l, juízo de admissibi lidade, do j uízo de pre libação, 
como prefereml-lÉLlO TORNAGHI4 e CAMA RGO ARANHN, visto que j uízo de prelibação 
é todo juízo de admissibil idade: nos recursos, nas exceções e na ação - penal ou c ivil. Alguns, 
fe lizmente poucos, querem limitar a des ignação, juízo de prelibação, aos procedimentos nos 
crimes, praticados por Funcionário público, contra a administração pública (arts. 3 12/326, CP), 
bem como nos procedimentos originários dos tribunais. 

A conseqüência prática da apl icação do princíp io da insignificânc ia, excluindo ou 
impedindo a tipicidade do fato, realizado pe lo agente, vem de ensejar um despacho liminar 
negativo de rej eição, nunca o oficio jurisd icional baixado o seria pelo despacho lim inar negativo 
de não recebimento da peça acusatória. 

A acusação crimi na l, resposta a um furto de algumas frutas, em rico e variado pomar, 
não poderia prosperar no ju ízo de admi ss ibilidade, razão pela qual, na trilha do princípio 
estudado, o Mini stéri o Públi co, em promoção bem Fundamentada, tomaria a in ic iativa do 
arquivamento das peças investiga tórias, levando ta l pleito ao judiciário. 

"Requerer o arquivamento do inquérito policial, com base em simples menção ao 
princípio da insignificância ", e tão-somente, é uma heresia jurídica intoleráve l. 

O pronunciamento do Parquet a ser acolhido tem sua base nOImativa no art. 43, inciso 
I, do CPP, e, caso tal pos ição não fosse tomada, o Magistrado, instado a manifes tar-se, deveria 
fazê-lo, amparado no mesmo suporte jurídico (art. 43 , I, CPP), encerrando, antecipadamente, a 
lide, com a rejeição da peça vestibular. 

Trata-se, na hipótese, em comento, de exemplo de rejeição, que se faria em relação à 
denúncia ou à queixa, o que não ensejaria no caso de sucumbência, azo ao recurso em sentido 
estrito (art. 58 1, I, CPP), posto que pertinente o recurso de apelação (art. 593, ll , CPP) em 
Função da natureza da decisão prolatada. 

4. TORNAG HI , Hélio Bastos - COM PÊN DIO DE PROCESSO PENAL- 1/78; 
5. CAMA RGO ARANl-/A, Adalberto G. T. de - DOS RECURSOS - p. 46 e seguintes; 
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Do extinto Tribunal de Alçada do glorioso Rio Grande do Sul vem-nos elucidativo acórdão 
sobre temas do presente trabalho, da lavra do hoje Desembargador TUPINAMBÁ PINTO DE 
AZEVÊDO (RT 723/674), numa oportuna colocação da matéria, tanto na peculiaridade da ativ idade 
recursal, como na posição a propósito do princípio em estudo, momento em que vem à luz um 
caso prático, concreto. 

Completando o parágrafo acima, a questão fo i a seguinte: o Promotor de Justiça ofereceu 
uma denúncia, o Magistrado a rejeitou, sob o fundamento da configuração, no caso, do princípio 
da insignificância, não a recebeu, ensejando o inconformismo recursal, que se realizou na 
modalidade de apelação, recebendo-a, porém, o Juiz competente, como recurso em sentido estrito 
(alt. 581, I, CPP) valendo-se da regra recursal da fungibilidade, inserta no art. 579, CPP. 

Na instância recursal , nova ap licação da regra da fungibi lidade, com o relator conhecendo 
do recurso como apelação, tal qual inicialmente, por se tratar de decisão definitiva "que põe 
termo à ação penal ". 

O professor JOSÉ ANTÔNIO PAGANELLA BOSCHI, em sua obra, primorosa por 
sinal, AÇÃO PENAL, página 16 1, "C" 6 e o Procurador de Justiça do Espírito Santo, JOSÉ 
MARÇAL DE ATAÍDE ASSI, em traballio intitulado: O NÃO RECEBIMENTO EAREJEIÇÃO 
DA DENÚNCIA, in Estlldos Jurídicos - nO lI, p. 426 e segu intes7, prelecionam com lucidez, 
o quanto necessário para o esclarecimento da distinção, entre não recebimento e rejeição da 
inicial acusatória, com reflexos substanciais na pertinência recursal. Distinção que vem no 
próprio Cód igo de Processo Penal e que se faz obrigatória diante do princípio de hermenêutica, 
segundo o qual é defeso palavra ociosa nos textos legais, o que não impediu, apesar das ev idências 
, que o TRF, 4" Região, sUl11u lasse a matéria de forma contrária (Súmula 60). 

IV - Conclusões: 

IV. I - Acolhida a tese do princípio da insignificância, como excludente 
de tipicidade, competirá ao Ministério Público a promoção do arqu ivamento das peças 
investigatórias, através do necessário requerimento ao Juiz, em requerimento devidamente 
fundamentado ; 

IV. 2 - De nenhuma validade jurídica é o pedido de arquivamento, assim forma lizado: 
Com base no principio da insignificância requeiro o arquivamento do inquérito policial ou 
de outras peças informativas; 

IV. 3 - A atividade recursal, resultante do inconformismo ante a rejeição da denúncia 
ou queixa, se realiza através de apelação (art. 593 , ll, CPP), dada a natureza da 
decisão impugnada . 

6. PAGAN ELLA BOSCHI , José Antônio - AÇÀO PENA L- p. 161 , "C"; 
7. ATAiDEASSI, José Marçal - O NÃO RECEBIMENTO E A REJ EiÇÃO DA DENÚNC IA in Estudos Juríd icos 
- O I, n.o 11 , 426 e seguintes. 
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TESE 10 

PROPOSTAS DE EMENDA CONSTITUCIONAL CRIANDO: JUIZADO DE INSTRU­
çÃO CRIMINAL, OUTORGA DE EXCLUSIVIDADE DE INVESTIGAÇÃO À POLÍ­
CIA, COLEGIADO PARA EXERCER O CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE 
POLICIAL E "JUíZES TEMPORÁRIOS". 

Rodrigo Régnier Chemim Guimarães 
Promotor de Justiça em Curi tiba* 

Encontra-se tram itando na Câmara dos Deputados a Proposta de Emenda Constitucional 
nO 151-A/95, apensa às Propostas de Emendas Constitucionais nOs. I 56-A/95, 5 14-A/97 e 6 13-
A/98, sendo as duas primeiras de autoria do Deputado Federal Gonzaga Patriota, a terce ira de 
autoria do Poder Executivo e a quarta de autoria da Deputada Federal Zula iê Cobra . 

Todas estas propostas pretendem introduzi r "modificações na estrutura do sistema de 
segurança pública" e estão sendo examinadas por uma Comissão Espec ia l da Câmara dos 
Deputados, destinada a profe rir parecer, tendo como Relato r o Deputado Federal A lberto Fraga, 
o qual assim as resumiu: 

"As propostas em análise nesta comissão, Irazem o seguinte teor: 

1. PEC nO 151-A/95, de auloria do nobre Deputado Gonzaga Patriota, primeiro 
subscritor, um baluarte na defesa da segurança pública deste País, tem por objelivo permitir 
a ascenção .limcional para os integrantes das carreiras de segurança pública, reservando 
cinqüenta por cenlo das vagas para o público interno. Para este intuito propõe a alteração do 
inciso 11 do arl. 37 e do §7° do arl. 144. A proposição obteve parecer pela admissibilidade na 
Comissão de Constituição e Justiça e de Redação, com emenda que exclui a referênCia expressa 
à percenlagem com que seria beneficiado o público interno. 

2. PEC nO 156-A/95, de autoria do nobre Deputado Gonzaga Patriota, primeiro 
subscritor, tem por objelivo a transferência dos aluais policiaisferroviáriosfederais da RFFSA 
e da CBTU, do Ministério dos Transportes para o Ministério da Jusliça. A proposição obteve 
parecer pela admissibilidade na Comissão de Constituição e Justiça e de Redação. 

3. PEC n.o 514-A/97, de autoria do Poder Executivo, encaminhada a esta Casa pela 
Mensagem nO 975/97, provocada pelas greves deflagradas em algumas polícias militares, e 
lendo como principais objetivos: (1) a desconstitucionalização de lodos os órgãos de segurança 
pública, exceto a policia federal, deixando aos Estados a faculdade de dispor sobre os seus 
órgãos; (2) a proibição da sindicalizaçcio, da greve e da atividade político-partidária dos 

* Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Proteção ao Patrimônio Público área criminal 
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servidores integrantes dos ó/gcios de segurança pública; (3) a autorizaçcio para que as guardas 
municipais exerçam as atividades de segurança pública e serviços de bombeiros; (4) a criaçcio 
da guarda nacional, órgcio temporário composto de unidades das polícias estaduais; (5) a 
extinçcio da justiça militar estadual. A proposiçcio obteve parecer pela admissibilidade, com 
emendas, na Comisscio de Constituição e Justiça e de Redação. 

4. PEC nO 613-A/98, de autoria da nobre Deputada ZlIlaiê Cobra, primeira subscritora, 
e resultante de seu relatório na Comissão Especial, que analisou todo o Sistema de Segurança 
Pública no País, mas não chegou a ser votado na Comissão, trazendo as seguintes propostas 
de reformulação no sistema policial nacional: (/) a unificação das polícias civis e militares, 
tornando-as instituições civis; (2) a desmilitarizaçcio dos co/pos de bombeiros; (3) a nova 
redaçcio para o art. 42 (que tratava dos servidores públicos, anteriormente à EC 18198), 
introduzindo garantias e vedações : (2.1.) - "si c" - inamovibilidade; (2.2.) - "sic" -
irredutibilidade de vencimentos; (2.3) - "sic" - vedaçcio do exercício de outra profissão, salvo 
uma de magistério; (2.4.) - "sic" - proibição de greve efiliação político-partidária; (3) - "sic" 
- a manutençcio das atuais cOll1petências da União e dos Estados; (4) - "sic" - o estabelecimento 
de competência das respectivas secretarias estaduais de segurança pública para o planejamento, 
a direçcio e a coordenação das ações de segurança pública estadual; (5) - "sic" - afaculdade 
de criação, pelos Estados, dos conselhos regionais de segurança pública; (6) - "s ic"- a 
determinação para que os Estados instituam, no mínimo, dois departamentos policiais, um 
ostensivo e outro judiciário-investigativo; (7) - "sic"- a criação da Secretaria Nacional de 
Segurança Pública, mantida pela Unicio e responsável pela elaboraçcio e atualizaçcio do Plano 
Nacional de Segurança Pública; (8) - "sic" - a criação da guarda nacional, mediante convênio 
entre a Unicio e os Estados; (9) - "sic" - a autorizaçcio para que as guardas municipais realizarem 
- "sic" - ações complementares de polícia ostensiva, mediante convênio com o Estado; (10) -
"sic" - a instituiçcio do sistema de defesa civil; (11) - "sic" - o estabelecimento da autonomia 
dos co/pos de bombeiros, sob regime jurídico civil, e fixa suas atribuições; (J 2) - "sic" - o 
estabelecimento de prazo para que a União e os Estados implantem o novo sistema; (13) -
"sic" - a autorizaçcio para absorçcio dos policiais rodoviários e ferroviários pelas polícias 
federal ou estaduais; (14) - "sic" - a transformaçcio das policias militares nos departamentos 
de policia ostensiva e das polícias civis nos departamentos de polícia judiciária; (J 5) - "sic" 
- a garantia de todos os direitos e vantagens dos atuais integrantes das instituições policiais, 
bem como dos respectivos inativos e pensionistas; (J 7) a previsão da instalação efuncionamento 
da academia de polícia unificada; (/8) a extinção da justiça militar estadual, prevendo o 
aproveitamento dos juizes togados da justiça militar na justiça comum. " 

A estas Propostas de Emendas Constitucionais fora m apresentadas quatro emendas, 
respectivamente, pelos Depulados João Herrmann, Abelardo Lupion, José Dirceu e Aldir Cabral. 

Do resultado apresentado pelo Relator, observa-se que, dentre as inúmeras modificações 
propostas em diversos dispositivos constitucionais, interessa ao presente estudo aquelas 
alterações que criam o chamado Juizado de lnstrução Criminal, um Colegiado para exercer o 
controle da ativ idade policial e os ora chamados "Juízes temporários", bem como aq uela que 
outorga à Polícia a exclusividade invest igatória na seara cri minal, as quais vêm assim red igidas: 

"(..) 

Art. 16. O inciso X, do artigo 24, passa a vigorar com {/ segllinte redação: 

'X - criação,fimcionamento e processo do juizado especial e do juizado de instrução criminal. ' 
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( .. ) 

Art. 23. Acrescente-se ao artigo 98, o seguinte inciso III: 

'ill-juizados de instrução, najustiçafederal e najustiça estadual, para, sob a presidência 
de um juiz togado e com a assistência do Ministério Público e das polícias, proceder à instrução 
do julgamento das inji·ações penais de maior potencial ofensivo ou contra o patrimônio público, 
conforme especificar a lei. 

(.) 

Art. 28. Os incisos VII e VIII, do artigo I29, passam a vigorar com as seguintes redações: 

'VI [ - integrar o conselho de controle externo da atividade policial; , 

'VIIl - requisitar diligências investigatórias à polícia, indicados osfundamentosjurídicos 
de suas manifestações processuais; , 

(.) 

Art. 31. Acrescentem-se ao texto constitucional os seguintes artigos 135-A, 135-B, 135-
C, 135-D e 135-E : 

(.) 

'Art. 135-B. São fun ções institucionais e e.xclusivas das Polícias: 

1 - a apuração de infrações penais, exceto as de competência do juizado de instrução; 

(.) 

§ 50. O controle externo da atividade policial será realizado por órgão colegiado constituído 
por integrantes do último nível da carreira de Polícia, do Ministério Público, da Magistratura, da 
Ordem dos Advogados do Brasil e da Sociedade Civil, naforma estabelecida em lei complemento!; 
que fixará sua competência efuncionamento. 

(.) 

§16. Compete à respectiva instituição policial, a apuração dos crimes praticados pelos 
seus integrantes, podendo ser acompanhado pelo órgão de controle e.xterno. ' 

(.) 

Art. 38. Acrescentem-se os seguintes artigos 76, 77, 78, 79, 81, 82, 83, 84 e 85 ao Ato 
das Disposições Consitucionais Transitórias ("s ic"): 

(.) 

'Ar!. 80. Os membros do nível dirigente da carreira de polícia ostensiva e investigativa, 
com formação em Ciências Jurídicas e Sociais, poderão exercer as funções de juízes 
temporários, no j uizado de instrução ou no juizado especial, em que haja acúmulo de processo 
ou insL!ficiência de magistrados. ' 

O que se observa das propostas acima transcritas é que se pretende inserir o ju izado de 
instrução no sistema processual penal bras ileiro. A idéia não é nova, já tendo sido adotada no 
Anteprojeto de Cód igo de Processo Penal Brasi leiro, elaborado em 1936, pe la Comissão 
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integrada por Bento de Faria, P lini o Casado e Gama Cerqueira l
, o qual acabou não sendo 

encampado na reforma realizada em 1941 , pelo Ministro Fernando Campos, que manteve o 
inquérito poli cial e a sistemática vigente ainda hoje. 

A primeira questão a ser enfrentada na análise da Proposta de Emenda Consti tucional 
res ide em se saber qual é o sistema processual penal bras ileiro e qual o mode lo de juizado de 
instrução que se pretende implantar, na medida que a Proposta de Emenda não é clara nes te 
aspecto, remetendo à le i ordinária ta l tarefa. 

O sistema processua l penal bras ileiro, apesar das ponderações da maioria da doutrina 
que chega a afirm ar ser ele acusatório e, não obstante ter ganho nova roupagem acusatória com 
a Consti tuição da República de 1988 ., ainda possui forte influência inquisitóri a, haja vista ser 
calcado num proced imento inquisitório, ser o intelTogatório ato exclusivo do Juiz, não poderem 
as partes sequer indagar di retamente das testemunhas, devendo sempre fazê-lo através do Juiz, 
tendo este ampl o poder de produzir a prova, imiscuindo-se rotineiramente nesta atividade de 
partes, o que, seguramente, revela fo rtes traços do sistema inqui sitório. 

Neste aspecto, uma das pr incipais inovações acusatóri as traz idas pela nova ordem 
constitucional, fo i justamente a impossibilidade do Delegado de Polícia e do Juiz de Direito 
inic iarem a ação pena l, outorgando a exclusividade do exercício da ação pena l pública ao 
Ministéri o Público, que passou a ser o dominus litis . 

Portanto, o que se depreende da análise da Constituição da República de 1988 é que se 
procurou ameni zar o caráter inquisitóri o do sistema processual penal , aproximando-o daquele 
acusatório. Esta é a tendência mundial, notadamente nos países mais desenvolvidos. 

Não obstante, a Proposta de Emenda Constituciona l em te la, se aprovada da forma 
como se encontra, provocará retrocesso significativo neste campo, na medida que traz novamente 
o Juiz para a fun ção investigatória, da qual o constituinte de 1988 procurou afastar. 

Portanto, inverte-se o vetor que apontava para o sistema acusatório, redirecionando-o, 
ainda mais, para o inquisitorialisI11 o processual. 

Porém, como dito, a Proposta de Emenda Constitucional não é clara. Chega até a ser 
contraditória, pois, na mesma medida que institui , com todas as letras, o "Jui zado de Instrução 
Criminal" - e esta expressão sempre significou a ex istência da figura do Juiz investigador -
outorga a exclusividade de investigação à Políc ia. 

Cria, ainda, a categoria das "inji-ações penais de maior potencial ofensivo", dizendo 
que nestes casos e também naque les contra o patrimônio público (como se os crimes contra o 
patrimônio público pudessem não ser class ificados como de maior potencial ofensivo), é que 
atuaria o Juizado de Instrução. 

Ma is uma vez se pretende catalogar e rotular as infrações penais, o que é perigoso, 
normalmente equivocado e tem co laborado para distorções legislativas, a exemplo do que ocorre 
com a chamada "Lei dos Crimes Hed iondos" . 

Não se pode esquecer que a Constitu ição da República j á fa la em " inji··ações penais de 
menor potencial ofensivo'·, defini das pela Lei na 9099/95 como aque las cuj o apenamento 

I . Segundo informa Es ríN O LA FILHO, Eduardo. Cód ioo de Processo Penal Anotado, volume I, l' ed. atualizada 
por José Geraldo da Silva e Wi lson Lavorenti , Campinas: Bookseller, 2000, página 284. 
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máx imo previsto em abstrato na lei é igua l ou inferior a um ano. Deste conceito pode-se extrair que 
as demais infi·ações que não tem o rótulo de "menor potenc ial ofensivo", são, por exclusão, as 
" infrações penais de maior potencia l ofens ivo". Ou será que teríamos que criar outras categorias, 
como, por exemplo, as " infrações penais de mediano potencial ofensivo" ou, ainda, as " infTações 
penais de normal potencial ofensivo"? 

Assim, ao estabelecer a necessidade de que o Juiz de instrução atue nos casos onde tiver 
ocorrido " infração pena l de maior potencial ofensivo" e, considerando que a própria Constituição 
já define que quando a infração penal for de " menor potencial ofensivo", o caso será julgado pelo 
Juizado Especial Criminal, somente resta riam, para serem investigados pela Polícia, aque les 
casos de menor potencial ofensivo onde, pelas cond ições pessoais do suposto autor do fato , não 
ficassem preenchidas as demais condições impostas pela Le i nO 9099/95. O u sej a, muito pouco 
para justificar uma polícia com exc lusividade investigatória. 

Isto sem considerar que a Proposta acaba esquecendo que no Brasi l (como de resto no 
mundo todo) existe uma instituição, chamada Mini stério Público, que hoje possui sua razão de 
ser exatamente na necesssidade de afastar-se a figura do Juiz da investigação, e que é parte na 
relação processua l, tendo o ônus de provar o que alega em juízo. Assi m, todo o traba lho 
investigatório somente se presta para, reconsti tuindo o fato pretérito, possibili tar ao M inistério 
Público saber se é o caso, ou não, de promover a ação pena l. 

Ademais, é notório que os Juizados de Instrução na Europa continenta l vêm sendo 
abolidos das legislações processuais penais, justamente porque sua existência dificulta a adoção 
de um sistema mais voltado para o acusatório. 

A esse respe ito, escreveu o Advogado Aury LOPES JUNIOR2 : 

"A instrução preliminar a cargo do MP tem sido adotada nos países 
europeus como um substituto ao modelo de instrução judicial anteriormente 
analisado. Neste sentido, a reforma alemã de J 974 suprimiu afigura do juiz instrutor 
para dar lugar ao promotor investigado!: A partir de então, outros países, com 
maior ou menor intensidade, foram realizando modificações legislativas nessa 
mesma direção, como sucedeu, l'g., na Itália (1988) e em Portugal (1995). 

Na Espanha, a Lei Orgânica (LO) 7/88 que instituiu o procedimento 
abreviado deu os primeiros passos nessa direção, ao outorgar ao fisca l maiores 
poderes na instrução preliminw: 

(..) 

Em definitivo, o sistema de investigação preliminar judicial encerra 
graves problemas (como apontamos anteriormente) e está tão superado quanto 
o inquérito policial. Por isso, o modelo de juiz instrutor não era (em 1941) e 
continua não sendo uma boa opção para o Brasil. 

A figura do juiz de instrução é histórica e vem sendo paulatinamente 
substituida por estar completamente superada. Na sintese de Maciá Gómez, la 
fi gura clás ica y napo leónica deI Juez de Instrucc ión, como dueno y senor de la 
investigación y de las medidas cautelares, está en franca decadencia, y ya se há 

2. LOPES JR., Aury. Sistemas de Investie.acão Preliminar no Processo Pena l, Rio de Janeiro: Ed itora Lumen Juris, 
200 I, páginas 77 e 245. 
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abandonado en la mayoría de los sistemas penales, ell o es fruto directo dei 
rechazo aI sistema inquisitivo ... 

Afastado os sistemas policial e judicial, parece-nos que a melhor alternativa 
vem dada pela investigação preliminar a cargo do Ministério Público. " 

Portanto, o que se pretende instituir no Brasil é o falido sistema do Juizado de lnstrução, 
que, como visto, vem sendo abandonado pelos países que o adotam. 

Cabe, ainda, registrar que o Estatuto de Roma da Corte Penal lnternacional, aprovado em 
17 de julho de 1998, pelas Nações Unidas, assinado pelo govel11o brasileiro em 07 de fevereiro 
de 2000, mas ainda não ratificado pelo Congresso Nacional, traz diversos dispositivos que outorgam 
ao Ministério Público a condição de órgão investigador e acusador, a exemplo dos altigos 15, 42, 
53 , 54 e 56. É, portanto, o modelo intel11acional adotado e assinado por mais de sessenta países. 

No mesmo sentido disciplina o Cód igo Modelo de Processo Penal para Ibero-América, 
apresentado às XI JOl11adas Ibero-americanas de Direito Processual, na cidade do Rio de Janeiro, 
em 1988. Este, segundo infonna Ada Pellegrini GRINOVER3 , inspirou-se no Cód igo de Processo 
Penal da Alemanha, "sem descurar as tendências evolutivas do processo penal espanhol, 
português, italiano e francês ". A respeito, escreveu GRINOVER: 

"4.3. O sistema acusatório sem juizados de instrução. 

Trata-se do sistema idealmente melhol'; adotado na Alemanha, em Portugal 
e na Itália e que vai se disseminando pela América Latina, graças ao Código Modelo. 

(..) 

O processo é precedido por uma fase investigativa prévia, de natureza 
administrativa, conduzida pelo Ministério Público com a colaboração da polícia 
judiciária, destinada e.xclusivamente à formação do convencimento do Ministério 
Público sobre o oferecimento, ou não, de sua acusação, sendo que os elementos 
informativos nela colhidos não poderão, de forma alguma, ser aproveitados no 
processo nem servir para a formação do convencimento do juiz ou tribunal do mérito. " 

Assim, resta claro que a adoção do Juizado de lnstrução no Brasi l, além de causar 
espanto à comunidade jurídica mundial , representará significativo retrocesso, fazendo com 
que o País caminhe, mais uma vez, na contramão da modernidade. 

Ass im, tanto a proposta de inserção do Juizado de Instrução Criminal, quando a pretendida 
outorga de exclusividade de investigação às Polícias, estão em descompasso com a meUlOr legislação 
processual mundial. Como se sabe a Alemanha, França, POltugal e Itália, que sempre nos serviram de 
exemplo para alterações legislativas neste campo, estão reformando - ou já refOlmaram recentemente 
- suas legislações para possibilitar seja a investigação conduzida exatamente pelo M inistério Público e 
não pela Polícia, ainda mais com atuação exclusiva desta, como pretendido. 

Outro aspecto destacado do relatório apresentado pelo Deputado Alberto Fraga, visando 

3. GRJNOVER, Ada Pellegrin i. Influência do Cód igo de Processo Pena l Modelo para Ibero-América na Legislacão 
Latino-Americana. Convere.ências e Dissonâncias COI11 os sistemas Italiano e Brasileiro, in Revista Brasileira de 
Ciências Criminais, n° O I, São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993. páginas 4 1 a 63; e também GRINOVER, 
Ada Pellegrini. A Instrução Processual Penal em Ibero-América, in Revista Brasil eira de Ciências Criminais, nO 06. 
São Paulo: Ed itora Revista dos Tribunais, 1994, páginas 72 a 86. 
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justificar a adoção do Juizado de Instrução é o seguinte: 

"(..) Ao mesmo tempo dá-se validade para os atos apuratórios policiais, 
que passam de mero procedimento de informação para atos com plena validade, 
nafigura do juizado de instrução, evitando-se que procedimentos já realizados 
na fase investigatória sejam repetidos durante o processo judicial e sirvam de 
meios protelatórios da decisão judicial e de desvalorização da polícia. 

(..) 

Acrescenta-se inciso no art. 98, criando o juizado de instrução, de 
maneira que a instrução do processo será ato judicial, evitando-se a prescriçc70 
e inúmeras medidas de invalidade de atos e perda da prova, dando a certeza 
da punibilidade dos autores de delitos. " 

Desta justificativa para adoção do Juizado de Instrução, observa-se que a preocupação 
do Relator é com a supressão da duplicidade de instrução (uma pré-processual e outra processual) 
e com a não ocorrência da prescrição da pretensão punitiva do Estado. 

No entanto, a idéia não deve prosperar, pois mesmo os países que adotam o Juizado de 
Instrução, não prescindem de uma investigação preliminar, ou seja, de uma instrução preliminar. 

Estaj ustificativa também vai de encontro com o Projeto de Lei recentemente apresentado 
pelo Poder Executivo, para reforma pontual do Código de Processo Penal, onde se verifica a 
manutenção do atua l sistema, apenas que reformulando, simplificando, desburocratizando, 
enfim, retirando o forma lismo da investigação levada a cabo atualmente nos inquéritos policiais. 

Esta si m, uma boa proposta, pois que, como dito, na medida que acabar com a fase 
preliminar de investigação é impossível - caso contrário teríamos ações pena is temerárias, o 
que é mais prejudicial ainda aos cidadãos e aos direitos humanos - o que se deve fazer, isto 
s im, é simplificá- Ia e desburocratizá-Ia, possibilitando uma participação mais efetiva do 
Ministério Público na colheita da prova. 

Ademais, não possui nenhuma lógica outorgar-se uma investigação preliminar a um 
Juiz togado, para que, depois, o Ministério Púb lico, que não teria palticipado da investigação, 
decida se irá processar ou não o suposto autor do fato em tela. A esse respeito, mais uma vez 
são oportunas as considerações de Allly LOPES JUNIOR4 

: 

"A investigação preliminar está - basicamente - dirigida a decidir sobre 
o processo ou o não-processo. Por isso, deve ser uma atividade administrativa 
a cargo do titular da ação penal. Ninguém melhor do que o promotor para 
preparar o exercício da jittura acusação. É uma incongruência lógica que o 
juiz investigue para o promotor acusm~ 

Se o MP é o titular constitucional da ação penal pública - atividade fim -
, obviamente deve ter ao seu alcance os meios necessários para lograr com mais 
efetividade esse fim , de modo que a investigação preliminm; como atividade 
instrumental e de meio, deverá estar ao seu mando. " 

O que vem sendo adotado pelos países europeus continentais é a figura do Juiz Garante, 

4. LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigação Prel iminar no Proçesso Penal, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 
200 I, página 246. 
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que não investiga nem julga, mas decide sobre as questões incidentais suscitadas no curso da 
investigação, possibilitando a adoção de med idas invest igativas que exijam a participação do 
Judiciário (a exemplo de escutas telefônicas, quebras de s igilo bancário e fisca l e prisões 
preventivas) e decidindo, até mesmo, sobre o limite e lega lidade de atuação do Ministério 
Público, assegurando, ou mel hor, garantindo, como o próprio nome info1111a, a preservação dos 
direitos do investigado. 

Já quanto a preocupação com a não ocorrência da prescrição da pretensão punitiva do 
Estado, a reforma não precisa ser constitucional. Basta alterar os artigos 109 e 110, §2°, do 
Código Penal , para aumentar os lapsos prescricionais, ou acrescentar outras causas interruptivas 
e inserir um dispositi vo que impeça a adoção da chamada prescrição retroativa, esta sim 
representativa de elevado índice de absolvição e crescente fator de impunidade neste País, 
como bem a lerta Fábio André GUARAGNP : 

"A prescrição retroativa colide com os júndamentos da prescriçc70 
penal, pois incide justamente no momento em que o Estado reforça seu jus 
puniendi através da obtenção da sentença penal condenatória. 

r. . .) 
A prescriçc70 retroativa, prevista no art. 110, §r, Cp, comporta argüição 

de inconstitucionalidade, por ofender o devido processo legal, ao violar: a) a 
utilidade do prazo em que conjiara o Estado-acusado!; ao dele se servir; b) a 
certeza do prazo, pois implica na redejinição do mesmo tomando-se por base 
evento jilfuro e incerto, qual seja, a prolação da sentença condenatória com 
pena inferior ao máximo cominado; c) irredutibilidade do prazo, quando aplicada 
pena cujo montante, incidindo na tábua do art. 109, Cp, implica em deslocamento 
da faixa prescricional primitiva para uma previdente de tempo inferio!ê 

r. . .) 
A prescrição retroativa prevista no art. 110, §r, Cp, desequilibra o 

sistema destilIC/do a reger a prescrição penal no CP e implica em fator de 
fomen to da impunidade, não podendo ser sustentada como instituto afinado 
com um direito penal de garantias ao indivíduo. " 

Portanto, a justificativa para adoção do chamado Jui zado de Instrução não se coaduna 
com a realidade mundial , não servindo de amparo ao pretendido. De qualquer SOlte, como 
vi sto, a adoção do Ju izado de Instrução, ao revés de representar avanço, como sugerido no 
aludido relatório, significará um retrocesso legis lativo. 

Outra descabida proposição reside na poss ibilidade dos "membros do nível dirigente 
da carreira de polícia ostensiva e investigativa, comformação em Ciências Jurídicas e Sociais", 
poderem exercer as funções de "juízes temporários" , no Juizado de Instrução ou no Juizado 
Especial Criminal , onde se verifi que acúmu lo de processos ou insufici ência de magistrados. 

Com a devida vênia, o despropósito é total! O artigo que se propõe inserir na Constituição 
da República é recheado de impropriedades . A iniciar pela defini ção "membros do nível dirigente 
da carreira de polícia ostensiva e investigativa, com formação em Ciências Jurídicas e Sociais ". 
Quem seriam estes "membros"? Seriam os Delegados de Po líc ia? Ou somente os Delegados-

5. GUARAGN I, Fábio André. Prescricão Penal e Impunidade, Curitiba: Juruá, 2000, páginas 150 e segu intes. 
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Gerais? Talvez os Secretários de Segurança Pública? Todos eles? As interpretações que uma 
colocação desta natureza pode gerar, como visto, são várias. 

Mas a mais estapafúrdia das idéias é disc iplinar que estes "membros" transformar-se-ão 
em "Juízes temporários". E o que são "Juízes temporários"? Seriam os Juízes de exceção? Qual 
o tempo de duração de suas jurisdições? Um mês, dois anos, sete dias? A perda da jurisdição seria 
automática? Depois do lapso temporal em que tiveram jurisd ição o que deles seria feito? 
Retornariam aos cargos de "direção da carreira de polícia ostensiva e investigativa "? 

Enfim, não é crível que se possa, "num passe de mágica legislativa", transfomlar Delegados 
de Polícia em Juizes de Dire ito, ainda mais com a alcunha de temporários. Com o perdão da 
colocação, a idéia chega a beirar o absurdo. 

Adema is, a própria Constituição da República de 1988 di sciplina, em seu artigo 93 , I, que 
o ingresso na carreira da Magistratura dar-se-á por concurso público de provas e títli1 0S, com a 
única exceção prevista no artigo 94, da mesma Const ituição, que trata do chamado quinto 
constituc ional. 

Enfim, se ex istem poucos Juízes no Brasil - e parece ser esta a preocupação da Proposta 
- a solução, com toda segurança, não passa por tal proposição. 

Quanto à criação de colegiado para exercer o controle externo da atividade polic ial , o 
assunto também já foi abordado nouh·a Proposta de Emenda Constitucional, de nO. 281 , de 
1995, de autoria do Deputado Federal Eurípedes Miranda, que pretende suprimir o inciso VII , 
do art. 129, da Constituição da República, e incluir o parágrafo nono, no artigo 144 da mesma 
Carta Magna, com a seguinte redação: 

"Art. J 44. (..) 

§9° O controle externo da atividade policial será exercido por um 
Colegiado composto por integrantes do Ministério Público, da Polícia e da 
Ordem dos Advogados do Brasil, na forma da lei. " 

O citado inci so VII, do art. 129, trata, exatamente, da função institucional do Ministério 
Público, referente ao exercício do conh"ole externo da atividade policial. 

Já o art igo 144, da Constituição da República, diz respeito ao Cap ítulo da Segurança 
Púb lica" Como visto, a Proposta de Emenda Const ituciona l vi sa inserir mais um parágrafo 
neste artigo - o nono -, explicitando que o controle externo da ativ idade policial será exercido 
por um co legiado composto por integrantes do Ministério Público, da Políci a e da Ordem dos 
Advogados do Brasil , na [olma ela lei. 

A justificativa elesta mudança, segundo se extrai da própria Proposta de Emenda 
Constitucional, resume-se no fato de que a criminal idade está crescendo, o quanto demonsh"aria 
que o conh"ole extemo da atividade poli cial , ela forma como se enconh"a hoje, não atenderia aos 
anseios da coletividade, mas sim, somente ao corporativismo do Ministério Públ ico (sic) . Diz 
a Justificativa, verbis: 

"A crescente elevaçcio dos Índices de criminalidade está a demonstrai; 
entre outros fatores, que o inusitado controle externo da atividade policial, 
conforme insculpido na Carta Política de J 988, ncio atende aos interesses maiores 
da coletividade, mas, sim, no equivocado cOlporalivismo que ali o fez inserúê 
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(...) 

Por isso, o controle externo da atividade policial não deve e nem pode 
estar exdrúxula e perigosamente hermético, encerrado nas mãos dos membros 
de uma única instituição com amplos poderes e sem nenhum controle de suas 
atividades, inviabilizando o pe/:feito desempenho das ações investigatórias na 
área criminal. 

Em verdade, o controle externo da atividade policial deve abrir-se à 
sociedade, ao cidadão, destinatário maior do labor desenvolvido pelas 
instituições policiais pátrias, razão pela qual esperamos contar com o apoio 
de nossos ilustres Pares na aprovação da presente emenda. " 

Em 03 de junho de 1997 a Proposta foi apensada àquela de nO 59/95, que cria o Conselho 
Nacional do Ministério Público, e encontra-se, desde 21 de maio de 1999, na Comissão de 
Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, para análise, tendo a re latoria sido redistribuída 
ao Deputado Federal Luiz Antonio Fleury. 

Como se sabe, a fu nção de investigação criminal, liga, indissociavelmente, duas 
instituições: a Polícia (seja civil , seja militar) , e o Ministério Público, pois toda atividade da 
primeira destina-se à segunda. Ou seja, a atividade policial é voltada para que o Ministério 
Público tenha condições de exercitar a ação penal pública. Logo, nada mais óbvio que o Ministério 
Público - advogado da sociedade - possa exercer a fiscalização da atividade policial, evitando que 
a coUleita da prova seja defic itária, ou pior, que seja tendenciosa ou obtida por meios ilícitos. 

Ao criar-se um colegiado para desempenhar tal atividade fiscal izatória, nos moldes 
pretendidos pela Proposta de Emenda Constitucional , estar-se-ia dificultando o andamento de 
investigações e to lhendo do Ministério Públ ico o pleno exercício da ação penal pública, pois 
que esta decisão - de inicia r, ou não, uma ação penal - restaria sujeita à intervenção de órgãos 
estranhos à iniciativa ministerial , como a Ordem dos Advogados do Brasil e a própria Polícia. 

De qualquer sorte , imputar ao Ministério Público a culpa pelo crescimento da 
criminal idade, como pretende o Deputado promovente da Proposta de Emenda, é absurdo que 
só encontra amparo no desconhecimento e na posição tendenciosa demonstrada no texto de 
justificativa da citada Proposta de Emenda, supra transcrito. 

De fato, os term os usados na justificat iv a em tela, tais como: "equivocado 
corporativismo que ali o fez inserir", referindo-se ao Ministério Público, ou: "o controle 
externo da atividade policial não deve e nem pode estar esdrúxula e perigosamente hermético, 
encerrado nas mãos de membros de uma única instituição com amplos poderes e sem nenhum 
controle de suas atividades, inviabilizando o pe/:feito desempenho das ações investigatórias 
na área criminal " , como a dizer que as ações investigatórias na área criminal somente serão 
perfeitas sem o controle do Ministério Público, revelam desconhecimento do tema e da atividade 
do Ministério Público . 

E a razão é simples : o colegiado criaria verdadeiro óbice à efetiva fiscalização da 
atividade investigatória, que exige imediatismo, prontidão, rapidez e eficiência, o que, num órgão 
complexo e colegiado, como se pretende, é inviáve l. Como é notório, toda atividade que exija 
reun ião de pessoas para decidir alguma coisa, será necessariamente mais complexa, mais difícil, 
não corriqueira e demandará tempo e dinheiro. 
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Além disso, o Ministério Público não se const itui numa Lnstituição não fiscalizada, pois 
toda atividade ministerial é submetida a apreciação e controle jud icial. Seus Procuradores-Gerais 
são levados aos cargos por decisões do Poder Executivo em consonância com o Poder Legislativo 
de cada Estado da Federação, os quais, inclusive, podem destituí-los dos cargos, controlando, 
portanto, suas atividades. Eventuais abusos e om issões de membros do Ministério Público 
também podem ser questionados seja judicialmente, seja a nível adm inistrativo, via Corregedoria . 

"Esdrúxula e perigosa" para a sociedade será, isto sim, a atividade policial isolada e não 
fiscalizada de forma efetiva e direta pelo Ministério Público. 

Portanto, não se pode concordar com tal proposta legislativa, que ao revés do que aponta 
em sua justificativa, somente virá auxiliar no crescimento da atividade criminosa de parcela da 
própria Polícia, conforme evidenciado diariamente no noticiário nacional. 

Não obstante, o que se poderia criar é um Conselho Nacional da Polícia, a exemp lo do que 
se pretende com o Poder Judiciário e com o Ministério Público, que atuaria de forma a corrigir 
administrativamente os desvios da polícia, sem que isso tolhesse do Ministério Público o exercício 
do controle externo da atividade policial, que, como visto, é atividade a ser exercida cotidianamente, 
em cada uma das milhares de investigações de infrações penais, e, portanto, está intimamente 
relacionada com as funções outorgadas ao Ministério Público na esfera criminal. 

Conclusões 

I.As Propostas de Emenda Constitucional nOs. 156-A/95, 514-A/97 e 613-A/98 , hoje 
tramitando no Congresso Naciona l, se aprovadas com as redações atuais, provocarão significativo 
retrocesso legi slativo processual penal. 

2.A criação do chamado "Juizado de Instrução Criminal", nos moldes pretendidos nas 
referidas Propostas de Emenda Constituciona l, deve ser descartada, pois, além de ser um sistema 
notoriamente falido nos países europeus continenta is que o adotaram - e ora o estão modificando 
-, significa vo ltar nosso sistema processual penal ainda mais para aquele inquisitório, o que 
não é desejado em nenhuma sociedade preocupada em assegurar os direitos e garantias 
individuais dos cidadãos. 

3.Pretender outorgar a atividade investigatória criminal exclusivamente à Polícia, 
alijando o Ministério Público desta seara não pode prosperar, sob pena de, mais uma vez, o 
Brasil caminhar na conb-amão da história. O Ministério Público deve, ao revés, ser o condutor 
da investigação, a ser realizada com o auxílio da polícia, a exemplo do que ocorre nos países 
que sempre nos serviram de modelo, como a Itá li a, Alemanha, França e Portugal. 

4.A idéi a inserida nas mesmas Propostas de Emenda Constituciona l referidas, de 
transformar os "membros do nível dirigente da carreira de polícia ostensiva e investigativa, 
com formação em Ciências Jurídicas e Sociais" em "Juízes temporários" é absurdo que deve 
ser sumariamente descartado. 

5. A pretensão de criar órgão colegiado para exercer o controle externo da ativ idade 
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policial, constante das Propostas de Emenda Constituc ional ac ima identificadas, e também na 
Proposta de Emenda Constitucional na 281 /95 , igualmente tramitando no Congresso Naciona l, 
não merece prosperar, pois um colegiado para exercer tal fu nção representaria um óbice 
significativo ao efetivo controle que deve se dar rotineiramente nos milhares de inquéritos 
policiai s em andamento 110 País e, extraord inari amente , nos casos de ab uso de poder 
especificamente verificados. O controle externo da atividade pol icial se presta, também, à 
obter melhor co lheita da prova, o que, através de órgão colegiado centra l izado, torna impraticável 
tal atividade. 
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TESE 11 

NECESSIDADE DE AMPLIAÇÃO DAS ATRIBUiÇÕES DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
NA FASE DE INVESTIGAÇÃO CIVIL OU CRIMINAL 

Nilson de Oliveira Rodrigues Filho 
Promotor de Justiça - RS 

SÍNTESE DA TESE: Alteração constituciona l e legislativa. Inclusão de novas atribuições 
na Constituição Federa l e na Lei Orgânica visando dar maior efetividade à atuação do Mini stério 
Público quando da investigação civil ou criminal , tais como a exped ição de mandados de busca 
e quebra do sigilo fisca l, patrimonial, telefônico, de correspondência, etc. 

FUNDAMENTAÇÃO DA TESE: Embora tenham a Constitu ição Federal de 1988 e a 
Lei O rgânica Nac ional do Min istério Público atr ibu ído em série de novas atribui ções à 
Instituição, considerando-se a experiência já acumulada nestes mais de dez anos, urge que se 
busque dotar o Ministério Púb lico de novas e arrojadas atribuições para melhor efetividade de 
suas atividades, buscando-se tute lar os superiores interesses da sociedade de uma fOlm a mais 
eficaz. 

Com efeito, é no combate à criminalidade organizada (expressão que aqui também 
englobada a criminal idade ocorrente na administração da coisa pública - crime e improbidade 
administrativa) que deve o M ini stério Público, como instituição que detém (a inda) grande 
credibilidade junto à opinião pública e imprensa, dar mostras de necessidade socia l da sua 
atuação. Para tanto, o incremento de suas atribuições tem se mostrado absolutamente necessário. 

A "Operação Mãos Limpas" levada a cabo pelo Ministério Público Italiano (Magistratura 
postulante) é um bom exemplo dos frutos co lhidos quando o Ministério Público recebe condições 
de desenvolver um bom trabalho de investigação. 

Em razão disto tudo, sugere-se como alteração legislativa ser proposta que o inciso r do 
artigo 129 da CF tenha a segu inte alteração: 

Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público: 

I - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei, e 
para instruí-Ia, instaurar expediente investigatório, no qual terá poderes de 
investigação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos em lei. 

Já o artigo 26 da Lei Orgân ica Nacional (Lei 8.625/93), ficar ia com a seguinte redação: 
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Art. 26. No exercício de suas funções, o Ministério Público poderá: 

I - instaurar exped ientes de investigação civil e criminal e outras medidas e 
procedimentos administrativos pertinentes e, para instruí-los: 

a) omissis; 

b) omissis; 

c) omissis; 

d) expedir mandados de busca e apreensão; 

e) decretar a quebra do sigilo fiscal, bancário, patrimonial, telefônico, de 
correspondência e de qualquer meio manual ou eletrônico de armazenamento de 
dados e informações; 

t) decretar a prisão temporária na forma da lei. 

Estas sugestões de alteração constituciona l e legislativa, embora possam receber 
argumentos contrários, inclusive com alegações de inconstitucionalidade (com os quais, desde 
já, não concordo), teriam muito boa aceitação perante a opinião pública e da mídia, devendo 
ser aproveitado o momento em que o Ministério Público vem recebendo manifestações de ser 
a instituição mai s va lorizada pela sua vertical atuação na defesa dos interesses da sociedade. 

Para desde já afastar-se os argumentos de eventua l inconsti tucional idade, necessário 
se di ga, o Pretório Excelso vem decidindo modo iterat ivo ser possível que as Comissões 
Parlamentares de Inquéritos têm poder para decretar a quebra do sigi lo fiscal , bancário e 
telefônico, isto em virtude do artigo 58 , § 3°, da Constituição da República. 

O referido dispositi vo serviu de base para a redação que sugiro possa ser dada ao artigo 
129 através de emenda constituciona l. 

Vejamos alguns precedentes da Suprema Corte: 

"CP I - QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO , TELEFÔN ICO E F ISCAL -
FUNDAMENTAÇÃO. Para ler-se fundamentada a decisão de quebra dos sig ilos, considera-se 
o teor do requerimento, bem como o que exposto, no momento da submissão a voto, aos 
integrantes da Comissão Parlamentar de Inquérito, descabendo ex igir que o ato conte com 
a mesma estrutura, com relatório, fundamentação e parte dispositiva, de uma decisão judiciaL'" 

"COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO - QUEBRA DE SIGILO 
ADEQUADAMENTE FUN DAMENTADA - ATO PRATlCADO EM SUBSTITUIÇÃO A 
ANTERIOR QUEBRA DE SIGILO QU E HAVIA SIDO DECRETADA SEM QUALQUER 
FUNDAMENTAÇÃO - POSSIB ILID ADE - EXISTÊNC IA S IMULT ÂNEA D E 
PROCEDIMENTOS PENA IS EM CURSO, INSTAURADOS CONTRA O IMPETRANTE -
CIRCUNSTÂNCIA QU E NÃO IMPEDE A INSTAURAÇÃO DA PERTINENTE 
INVESTIGAÇÃO PARL AMENTAR SOBRE FATOS CONEXOS AOS EVENTOS 
DELlTUOSOS - REFERÊNCIA À SUPOSTA ATUAÇÃO DE ORGANIZAÇÕES 
CRIMINOSAS NO ESTADO DO ACRE, QUE SERIAM RESPONSÁ VEIS PELA PRÁTICA 
DE ATOS CARACTERIZA DORES DE UMA TEMÍV EL MACRODELlNQÜÊNCIA 

I. STF - MS-237 16 - AM - ReI. Min. Marco Aurélio 
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(TRÁFICO DE ENTORPECENTES, LAVAGEM DE DIN HEIRO, FRAUDE, CORRUPÇÃO, 
ELIMINAÇÃO FÍS ICA DE PESSOAS, ROUBO DE AUTOMÓV EIS , CAMINHÕES E 
CARGAS) - ALEGAÇÃO DO IMPETRANTE DE QUE INEXISTlRIA CONEXÃO ENTRE 
OS ILÍCITOS PENAIS E O OBJETO PRINCIPAL DA INVESTlGAÇÃO PARLAMENTAR ­
A FIRMAÇÃO D ES PROVID A D E Ll QU lD EZ - MANDADO DE SEGURANÇA 
IN DEFERIDO. A QUEBRA FUN DAMENTADA DO SIGILO INCLUI-SE NA ESFERA DE 
COMPETÊNCIA INVESTIGATÓR IA DAS COMISSÕES PARLAMENTARES DE 
INQUÉRITO. - A quebra do sigilo fi scal, bancário e te lefônico de qualquer pessoa suje ita a 
in vestigação legis lativa pode ser legitimamente decretada pe la Comissão Parlamentar de 
Inquérito,desde qu e esse ó rgão esta ta l o faça med iante de liberação adeq uada mente 
fundamentada e na qual ind ique, com apoio em base empírica idônea, a necess idade obj etiva 
da adoção dessa medida extraordinária. Precedente : MS 23.452-RJ, ReI. Min. CELSO DE 
MELLO 

(P leno). PRINCí PIO CONSTlTUCIONAL DA RES ERVA DE J URIS DIÇÃO E 
QUEBRA DE SIGILO POR DETERMINAÇÃO DA CPI. - O pri ncíp io constituc iona l da 
reserva de jurisdição - que incide sobre as hipóteses de busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), de 
interceptação te lefônica (CF, art. 5°, XII) e de decretação da prisão, ressalvada a situação de 
fl agrânc ia penal (CF, art. 5°, LXI) - não se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal 
matéria, e por efeito de expressa autorização dada pela própria Constituição da República (CF, 
art. 58, § 3°), ass iste competênc ia à Comissão Parlamentar de Inquérito, pa ra decretar, 
sempre em ato necessariamente motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de pr ivacidade 
das pessoas. AUTONOMIA DA INVESTIGAÇÃO PARLAMENTAR. - O inquérito parlamentar, 
real izado por qua lquer CPI, qualifica-se como procedimento juríd ico-constitucional revestido 
de autonomia e dotado de fina lidade própria, c ircunstância es ta que perm ite à Comi ssão 
legislativa - sempre respeitados os limites inerentes à competência material do Poder Legislativo 
e observados os fatos determinados que ditaram a sua constituição - promover a pertinente 
investigação, ainda que os atos investigatórios possam incidir, eventualmente, sobre aspectos 
referentes a acontecimentos sujeitos a inquéritos po licia is ou a processos judiciais que guardem 
conexão com o evento principal objeto da apuração congressua l. Doutrina. Precedente: MS 
23 .639-DF, ReI. M in . CELSO DE MELLO (Pleno) . O PROCESSO MANDAMENTAL NÃO 
COMPORTA DILAÇÃO PROBATÓRIA. - O processo de mandado de segurança quali fica-se 
como processo documental , em cujo âmbito não se admite dilação probatória, po is a liquidez 
dos fatos , para evidenciar-se de manei ra incontestável, exige prova pré-constituída, circunstância 
essa que afasta a discussão de matéria fá tica fundada em simp les conjecturas ou em meras 
suposições ou infe rências." 2 

"Queb ra de sigilos f isca l, bancá ri o e te lefôn ico po r de libe ração suci nta mas 
sufic ientemente fundamentada de Comissão Parlamentar de Inquérito no uso dos poderes 
de investigação, próprio das autoridades judiciais, que lhe confere o art. 58, § 3°, da Constitui ção. 
Mandado de segurança indeferido ."3 

"COMISSÃO PARLAMENTAR DE INQUÉRITO - QUEBRA DE SIGILO 
ADEQUA DAMENT E FUNDAMENTADA - VALIDADE - EXISTÊNCIA SIMULTÃNEA 
DE PROCEDIMENTO PENAL EM CURSO PERANTE O PODER JUDIC IÁRIO LOCAL -

2. STF - MS-23652 - DF - ReI. Min. Celso de Mello - j 16.02.0 I. 
3. STF - MS-23556 - DF - ReI. Min . Octavio Gallott i - j 07. 12.00. 
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CIRCUNSTÂNCIA QUE NÂO IMPEDE A INSTAURAÇÃO, SOBRE FATOS CONEXOS 
AO EVENTO DELlTUOSO, DA PERTINENTE INVESTIGAÇÃO PARLAMENTAR -
MANDADO DE SEGURA ÇA INDEFERIDO. A QUEBRA FUNDAMENTADA DO SIGILO 
INCLU I-SE NA ESFERA DE COMPETÊNC IA INVESTIGATÓRIA DAS COMISSÕES 
PARLAMENTARES DE INQUÉRITO. - A quebra do sigilo fiscal, bancário e telefônico de 
qualquer pessoa suj eita a investigação leg islativa pode ser legitimamente decretada pela 
Comissão Parlamentar de Jnquérito, desde que esse órgão estata l o faça med iante deliberação 
adequadamente fundamenta da e na qual indique a necessidade objetiva da adoção dessa medida 
extraordinária. Precedente: MS 23.452-RJ , ReI. Min. CELSO DE MELLO (Pleno). PRINCÍPIO 
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE JURISDIÇÃO E QUEBRA DE SIGILO POR 
DETERMINAÇÃO DA CPI. - O princípio constituciona l da reserva de jurisdição - que incide 
sobre as hipóteses de busca domici liar (CF, art. 5°, Xl), de interceptação telefônica (CF, art. 5°, 
XII) e de decretação da prisão, ressalvada a situação de flagrância penal (CF, art. 5°, LXI) - não 
se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal matéria, e por efeito de expressa autorização 
dada pela própria Consti tuição da República (CF, art. 58, § 3°), ass iste competência à Comissão 
Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato necessariamente motivado , a 
excepc ional ruptura des sa esfera de privacidade das pessoas. AUTONOMIA DA 
INVESTIGAÇÃO PARLAMENTAR. - O inquéri to parlamentar, rea lizado por qualquer CPI, 
qualifica-se como procedimento jurídico-constituciona l revestido de autonomia e dotado de 
fina lidade própria, circunstânc ia esta que permite à Comissão legislativa - sempre respeitados 
os limites inerentes à competência material do Poder Legis lat ivo e observados os fatos 
determinados que dita ram a sua constituição - promover a pertinente investigação, ainda que 
os atos investigatórios possam incidir, eventualmente, sobre aspectos referentes a acontec imentos 
sujeitos a inquéritos policiais ou a processos judiciais que guardem conexão com o evento 
principal objeto da apuração congressual. Doutrina ."4 

"CP I - QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO , TELEFÔN ICO E F ISCAL -
FUNDAMENTAÇÃO. Para ter-se fundamentada a decisão de quebra dos sigilos, considera-se 
o teor do requerimento, bem como o que exposto, no momento da subm issão a voto, aos 
integrantes da Comissão Parlamentar de Inquérito, descabendo exigir que o ato conte com a 
mesma estrutura, com relatório, fundamentação e parte dispositi va, de uma decisão judicial. "5 

CONCLUSÃO: Para que o Ministério Público continue cumprindo com sua missão 
constitucional, necessário s faz dotá- lo de novas atribuições, atr ibuindo-lhe a possibilidade 
de decretar prisões temporárias, exped ir mandados de busca e apreensão e quebrar sigilos de 

qualquer espécie, a exemplo do que faz o Min istério Público Ita liano. 

4. STF - MS-23662 - DF - ReI. Min . Celso de Mello - j 16.02.0 I. 
5. STF - MS-237 16 - AM - ReI. M in. Marco Aurélio. 
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TESE 12 

MINISTÉRIO PÚBLICO A LEGITIMIDADE PARA INVESTIGAÇÃO CRIMINAL 

I - Exposição 

Alexandre Augusto Bezerra 
Promotor de Justiça - PE 

o tema a ser abordado surgiu a partir do interesse do auto r em ver esclarecida situação 
processual que lhe foi posta enquanto Promotor de Justiça, quando no exercíc io de sua função 
viu contestada - pela Associação Naciona l dos Delegados de Polícia e pela Associação Estadua l 
dos Delegados de Polícia de Pernambuco - a legitimidade do Ministério Público para 
investigação criminal. 

A Const ituição Federal do Brasi l criou os organismos de repressão e prevenção aos 
crimes. Estabeleceu o sistema de segurança e Justiça, dotando instituições de atribuições e 
competências a fim de que se assegure ao meio social a paz buscada por todos, mediante a 
preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio. 

Atribu iu ao Estado, principalmente, sua preservação, garantindo ao cidadão o direito, 
mas também a responsabilidade pelo equilíbrio das relações humanas. 

A Polícia Judiciária reivind ica para si o monopólio ou a exclusiv idade nas investigações 
criminais. 

o Ministério Público, destinatário final das atividades de investigação, resiste à idéia 
de que não possa rea lizar pessoalmente as diligências que se desenvolvam em torno da elucidação 
de fatos delituosos. 

o Poder Judiciário enfrenta a questão com oscilantes decisões, embora na sua maioria 
registre a possibilidade de investigação criminal pelo parque/o 

"A persecução penal gira em torno do Ministério Público, instituição desenvolvida, no 
atual perfil do sistema acusatório, para conduzir a ação penal. Esta persecução penal compreende 
duas etapas distintas e indissociáveis: a persecutio criminis in judicio e a persecu/io criminis 
extra juclicio. 

A primeira diz respeito à propositura da ação penal e sua condução até o julgamento 
definitivo, aí incluída a legitim idade recursal. 
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A segunda diz respeito à colheita dos elementos necessários a sua propositura, notadamente 
o princípio de prova mínima necessária ao preenchimento da justa causa, hodiernamente considerada 
como a quarta condição da ação penal" . (Bastos, Investigação Criminal - O Papel do Ministério 
Públ ico). 

Assim, adiante aprofundaremos a discussão para demonstrar a legitimidade do Ministério 
Público em proceder com a in vestigação criminal. 

"O M inistério Púb lico é instituição permanente, essencial à função jurisdiciona l do 
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses 
sociais individuais indisponíveis" . (artigo 127 da Constituição Federal) 

Diz o inciso I do artigo 129 da Carta Magna que cabe ao Ministério Público promover, 
privativamente, a ação pena l pública, na forma da lei. E o inciso VI do mesmo dispositivo 
assegura que pode o parquel nos procedimentos administrativos de sua competência expedir 
notificações, requisitar informações e documentos, ao tempo que exercerá o controle externo 
da atividade policial, conforme inciso VII do capul. 

A Constituição Federa l estabeleceu normas genéricas de investigação, autorizando, 
indiscutivelmente, ao Ministério Público, a realização de diligências investigatórias, deixando 
a cargo da Lei Complementar a regulamentação da matéria. 

Abordando a questão no plano do ordenamento jurídico nacional temos que o membro 
do Ministério Público poderá oferecer denúncia criminal à autoridade judiciária competente 
com base em peças de informação (artigo 28 do CPP), formadas a partir de procedimentos 
admin istrativos próprios onde requis itará pessoalmente informações, exames periciais e 
documentos a quaisquer autoridades ou órgãos da administração direta, indireta ou fundacional 
de qualquer dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federa l e dos Municípios, além de 
expedir notificações para col her depoimentos ou esclarecimentos e inspeções e di li gências 
investigatórias junto às mesmas autoridades ou órgãos, estendendo-se às entidades privadas, 
podendo inclus ive executá-los como atos preparatórios de procedimentos judiciais (artigo 6°, 
inciso I, alíneas a, b, c e incIsos II e V, da Lei Complementar à Constituição do Estado de 
Pernambuco n.O 12/94; e artigo 7°, inciso I, combinado com artigo 8° do inciso [ ao IX, da Lei 
Complementar à Constituição Federal n.o 75/93; e artigo 26, inciso I, letras a, b, c, e n e V da 
Lei Orgânica Nacional do Mi nistério Público n.o 8.625/93 , aplicável secundariamente aos 
Estados Membros). 

Paradoxal conceber a possibilidade do membro do Ministério Público proceder daquela 
forma, e agindo daquele jeito, não estar investigando. 

Ressalte-se que a Con tituição da República Federativa do Brasil não atribuiu à Polícia 
Judiciária a exclusividade na investigação. Concedeu, entretanto, ao parque!, às Comissões 
Parlamentares de Inquérito, ao particular com alguma limitação, e ao presidente do inquérito 
administrativo, a faculdade de implementar a colheita de informações capazes de sustentar 
uma acusação j udicial pelo dono da ação penal. 

Aliás, esse tem sido o posicionamento dos maiores doulTinadores brasileiros que vêem 
o inquérito policial como peça informativa. 

Ilógico admitir que o dono da ação penal não possa por si próprio rea lizar investigações. 
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Pode o Min istério Públi co em face da opinio delicti rechaçar o entendimento da autoridade 
policial , determinar a continuidade das investigações com requisição de diligências específicas, e 
nesse caso, por extensão, assume a presidência da investigação, afinal de contas destinatário do 
procedimento. 

O artigo 4°, parágrafo único, do CPP, já esclarecia a dúvida desde o ano de 1941, quando 
afirmara que as apurações das infrações penais serão fe itas pela Polícia Judiciária que não excluirá 
a de outras autoridades adm inistrativas. 

Noutro passo, sa liente-se que a finalidade da investigação deve atender interesse maior, 
consistente na resolução rápida e eficiente dos procedimentos. 

A Políc ia Judiciária sustenta a fa lta de leg itim idade do M inistério Público para 
investigação criminal sob o argumento de que o artigo 144 da Constituição Federal dotou-a de 
exclusividade na apuração das infrações, exceto as militares. Quem bem resolve a questão é o 
ilustre Promotor de Justiça Marcelo Lessa Bastos quando leciona: "O dispos itivo constitucional 
não faz nada mais do que organizar, dentre as polícias, a atribuição investigatória. Quem enxerga 
pela ótica diversa, lê o dispositivo constitucional de baixo para cima, parando no seu § 4° Se 
prosseguisse, ainda que com leitura invertida, chegaria ao inciso IV do § 1°, onde encontraria 
a menção à exclusividade da atribuição investigatória da Polícia Federal no que concerne às 
infrações penais de competência da Justiça Federal. O que pretendeu o dispos itivo, com clareza 
mediana, que custa-nos crer seja imperceptível a doutrinadores do mais elevado padrão? Tão 
somente repartir atribuições investigatórias entre as polícias, exclu indo da Polícia Civil a 
atribuição para investigar os crimes de competência da Justiça Federal, por reservar-lhes à 
investigação da Polícia Federal" . 

Outra questão levantada pelos eminentes colegas da Polícia Iudjciária diz respeito ao 
fato de que assumindo a investigação o membro do Ministério Público não guardará a 
indispensável imparcialidade. 

Fácil rebatê- la. No processo crimi nal o membro do Ministério Público é essencialmente 
parte, embora aja também como custus legis. A investigação não conduz necessariamente à 
condenação. Toda e qualquer prova produzida no procedimento informativo será objeto do 
contraditório, com amplas possibilidades de defesa ao acusado, que ao [mal verá uma decisão 
justa proferida por um Juiz imparcia l afastado da persecução criminal. E mais, sendo o parquet 
responsável pelo ônus da prova, de acordo com o artigo J 56 do Código de Processo Penal , deve 
cuidá-la, preservá-la e produzi-la para o sucesso e alcance da busca da verdade real, sem que 
com isso interfira na livre convicção e apreciação dos elementos probatórios pela autoridade 
judicial competente. 

O que não se pode acatar é o fato de que por presunção possa qualquer agente público 
ou político ser posto na condição de suspeito, porque se assim fosse estaria o Delegado de 
Polícia, o Promotor de Justiça e o Juiz de Direito em igualdade de suspeição. 

A co locação se inverte. Como aceitar a imparcialidade de um Delegado de Polícia em 
detrimento da de um Promotor de Justiça ou a de um Juiz de Direito. 

O brilhante colega de Mini stério Público Marcelo Bastos acrescenta a inda que "A 
legitimidade primária para investigar as infrações penais é do Ministério Público. A polícia o 
faz por concessão do primeiro em colaboração para com este, para quem, querendo ou não, 
trabalha, como atividade meio, nos crimes de ação pública". 
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A teoria dos poderes implícitos explica melhor. Se a Constituição Federal autoriza e 
concede a exclusividade ao M ini stério Público para processa r o cidadão suspeito de crime que 
é o mais , autoriza o menos, que é investigá-lo de forma pré-processual. 

Por amor ao debate e acaso a in vestigação conduzida pelo Ministério Público não levasse 
à prova da ex istênc ia do crime e indícios de sua autor ia j amais a denúnc ia crimina l seria 
recebida pela autoridade judiciária. Esse entendimento é reforçado pelo posicionamento coerente 
dos colegas Promotores de Ju stiça Hilton COttese Caneparo, Rosângela Gaspart e Vani Antôn io 
Bueno, componentes do Centro de Apoio Operacional das Promotorias Criminai s do Estado do 
Paraná quando ensinam: "Na verdade podendo o Mi ni stério Público denunc iar, iniciando a 
persecução penal em juízo, seria um contra-senso impedi -lo de buscar a verdade antes do 
início da re lação processual. Sendo o traba lho da polícia destinado a auxiliar no fo rnecimento 
de elementos de convicção para a formação da opinio de/icli do Promotor de Justiça, nada mai s 
óbvio que autorizá- lo a interferir na investigação por ela feita , ou então, fa zer a sua própria 
apuração, paralela ou de forma complementar, através de procedimento admin istrativo, sempre 
que entender conveniente ou necessário". 

Na prática, indispensável se to rna a invest igação criminal pe lo Ministério Público 
quando os investigados são agentes políticos, servidores públicos, e policiais civis ou militares, 
principalmente porque a Instituição Min isterial guarda autonomia e independência funcional, 
ao contrário dos integrantes da Polícia Judiciária que não possuem as garant ias mínimas para 
o desempenho de suas nobres funções, estando sujeitos a remoções desmotivadas por ingerência 
política. 

Não se tenta com esses argumentos extinguir a atividade da Polícia Judiciária. O que 
se quer em essência é o aprimoramento da persecução criminal, com a integração dos agentes 
envolvidos, em razão do interesse da efetiva repressão aos crimes cometidos. 

Por isso, como diz o Professor Hugo Nigro Mazzilli " Pode estar certa a sociedade de 
que o Ministério Público Naciona l tanto Federal como o dos Estados, por certo está honrando 
suas graves funções, de forma responsável mas coraj osa, e fa zendo jus às garantias que a 
Constituição de 1988 lhe confer iu , tanto que nunca tanto como hoje, está combatendo a 
cr iminalidade e defe ndendo o meio ambi ente, o consum idor e o patrimônio público deste 
espoliado país, o que, por celto, tem provocado a ira e a reação de fO ltes grupos econômicos e 
até governamenta is, incomodados com empec ilhos que nunca estiveram acostumados a 
enfrentar". 

Fina lmente não se pode tentar impedir o acesso do Ministério Público ao Judiciári o 
quando di spensado o inquérito policial, sob pena de ferir mortalmente o princípio constitucional 
de acesso à Justiça, esculpido no inci so XXXV do artigo 5° da Lei Maior. 

Com isso vale invocar o inesquecível Roberto Lira, quando declarou: "Assim como os 
crim inosos vão, por ass im dizer, socializando os meios de prod ução do crime, concentrando-se 
em organizações, às vezes perfeitas, tornando-se mister que o aparelho repressor ofereça a 
co rrespondente efici ência pa ra pro va r e punir os c rim es, descobrindo e segregando os 
delinqüentes. À Promotoria Pública compete, mais do que a polícia, a responsabilidade dessa 
missão, constituindo a força dinâmica da Just iça Criminal. Sem independência, estabilidade, 
cabeda l, liberdade de ação e recursos técnicos, como administrativos, não seria possível atingir 
seus fins. Interessa, pois, fundamenta lmente à defesa social, garantir ao Ministério Público, o alto 
controle da organização repressiva, não só policial como judiciária e administrativa" ; para dizer 
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que mais do que um direito do Ministério Público é um verdadeiro dever a investigação, que o 
quali fica como ombusdman. 

li - Conclusão 

Acerca do tema e das considerações expostas, extrai-se as seguintes conclusões: 

a) A Polícia Judiciária não detém exclusividade na in vestigação criminal; 

b) O Ministério Público possui legitimidade para proceder com as investigações criminais, 
consoante expressa determinação da Constitu ição Federa l, da Lei Complementar à Constituição 
Federa l n.O 75/93 , e Leis Orgânicas Estaduais; 

c) O procedimento investigatório do Ministér io Público pode denominar-se de 
procedimento prelim inar de investigação para coleta de infonnações, de maneira a afastar-se 
do nomeado inquérito policial; 

d) O Delegado de Po lícia está obrigado a cumprir com as requ isições do M inistério 
Público, que poderá determi nar diligências específicas, a fim de formar a opinio delicti; 

e) A atuação do Promotor de Justiça em sede de investigações não impede que seja ele 
o autor da denúncia criminal; 

f) A investigação crim inal pelo Mini stério Público será instalada sempre que o órgão 
julgar conveniente para o alcance verdadeiro do fato , ou houver, na condição de suspeito servidor 
público, policiais civis e mi li tares ou agentes políticos. 
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TESE 13 

o TRATAMENTO JURÍDICO INSTITUÍDO PELA LEI N° 9.807/99 AO RÉu COLA­
BORADOR 

Danilo Lovisaro do Nascimento 
Promotor de Justiça - AC 

Sumário: 1) Introdução; 11) Apresentação do tema e o tratamento jurídico dispensado 
pela lei ao réu colaborador; 111) Conclusões. 

I - Introdução 

A Lei nO 9.807, de 13 de julho de 1999, dentre outros assuntos, estabeleceu normas 
para a organização e manutenção de programas especiais de proteção a vítimas e a testemunhas 
ameaçadas e dispôs, também, sobre a proteção de acusados que tenham voluntariamente prestado 
efetiva colaboração à investigação e ao processo crimina l. 

Inúmeras críticas surgiram em relação à nova lei e, inclusive, se afÍlma que o diploma 
legal em questão é a demonstração da fraqueza e incompetência do próprio Estado em combater 
a criminalidade. 

Entendemos, contudo, que em boa hora se introduziu no ordenamento jurídico pátrio 
regras voltadas à proteção de vítimas e testemunhas, que durante a investigação pol ic ial ou no 
curso do processo estejam sofrendo ameaças à sua vida ou à sua integridade fisica ou psicológica, 
bem como, de subida importância é a inserção na legislação de um tratamento jurídico-penal 
especial ao réu colaborador. 

É ingenuidade acreditar que o crime em larga escala possa ser combatido sem que 
existam também instrumentos legais protetores e estimuladores para aq ueles que decidam 
colaborar com a Justiça. 

A luta contra a criminalidade organizada é , sem dúvida, a ma is d ifíci l e mais 
desequilibrada de todas, pois as atividades criminosas, quando atingem um certo nível de 
sofisticação e estruturação, acabam se aproximando de alguns setores importantes do próprio 
Estado, onde a organização criminosa busca, inclusive, proteção. 

Nesse estádio avançado de criminal idade, muitas vezes o criminoso ocupa cargos 
importantes no aparelho repressivo estata l e em ouh-os setores influentes da estrutura do Estado, 

'Titular da Promotoria do Tribunal do Júri e Pro fessor da Universidade Federal do Acre 
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dispondo, ass im, de todos os mecanismos necessários para proteger a organização criminosa e 
pennitir a continuidade de suas atividades ilícitas. 

A le i, portanto, é indiscutivelmente mais um instrumento na luta contra a criminalidade 
organizada e as falhas ou deficiências que existirem certamente serão aperfe içoadas na prática 
pela própria jurisprudência e, quando for necessário, via processo legis lati vo, poderão ser 
promovidas as alterações e aj ustes indispensáveis a obtenção dos resultados esperados, como 
a diminuição da violência e a obtenção da paz pública. 

11 - Apresentação do tema e o tratamento jurídico dispensado pela lei ao réu 
colaborador 

A idéia centra l do estudo toma como base a figura do réu co laborador in troduzida pela 
Lei n° 9.807/99, abordando-se, a partir deste conceito, aspectos polêmicos do novo regramento 
jurídico. 

Assim, ini cia lmente convém esclarecer que a Lei n° 9.807/99 fo i dividida em dois 
capítulos. O primeiro capítulo, além de trazer normas de conteúdo programáti co, estabe lece 
normas para a proteção de vítimas e testemunhas ameaçadas. O Capítulo TI, por sua vez, sob a 
rubrica "Da Proteção aos Réus Co laboradores", instituiu regras destinadas especificamente ao 
réu colaborador. 

Na verdade, este título não exprime com clareza o verdadeiro conteúdo do regramento 
jurídico definido pela lei ao réu arrependido, que colabora voluntariamente e de forma efetiva 
na investigação ou no processo crim inal. 

Desde logo, cumpre atentar que o réu colaborador não é inserido em nenhum programa 
de proteção, como é perm itido às vítimas e às testemunhas ameaçadas. 

Em outros termos, os programas, exemplificativamente defin idos no art. 7° da Lei , não 
se destinam aos réus colaboradores, porém apenas às vítimas e testemunhas protegidas. 

O estímulo para o réu confessar advém da norma de natureza penal material de cunho 
atenuatório da responsabilidade crimi nal que permite a redução da pena ou, então, do perdão 
judicial que, segundo a lei , é causa de extinção da punibilidade. 

A proteção prevista na lei para o réu colaborador, portanto, se restringe apenas à adoção 
de medidas especiais de segurança e proteção à integridade física do réu, enquanto esti ver 
preso ou mesmo fora da prisão. 

Além disso, ainda prescreve a lei como med ida de proteção que durante a prisão 
provisória o colaborador ficará custodiado em dependência separada dos demais presos, podendo 
durante a instrução criminal ser determinado pelo juiz med idas cautelares necessárias à eficácia 
da proteção e, por fim , na fase de execução da pena podem ser adotadas medidas espec iais 
destinadas a garantir a segurança do colaborador em re lação aos demais presos. 

Definidos os limi tes da proteção ao réu co laborador, no mesmo capítulo o legislador 
inseriu o tratamento premiado a este réu que coopera e assume uma participação ativa durante a 
investigação ou no curso do processo. 
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o réu colaborador, que no direito comparado é qualificado como "delincuente arrepentido" 
ou "pentito", cooperando ativamente na investigação ou no processo, goza, evidentemente, de 
condições mais vantajosas que os demais acusados. 

Convém ressaltar que são pressupostos para a concessão, tanto do perdão judicial, 
quanto da redução de pena, que o réu arrependido e que deseja co laborar auxilie e rea lmente 
contribua durante as investigações ou no decorrer do processo, devendo, ainda, cumulativamente, 
e não alternativamente, a sua colaboração resultar na identificação dos demais co-autores ou 
partícipes da ação criminosa, na localização da vítima com a sua integridade fisica preservada 
e na recuperação total ou parcial do produto do crime. 

Esses três últimos requisitos são cumulativos e a exigência legal quanto ao seu 
preenchimento dependerá exclusivamente da figura delitiva objeto do processo. 

O tipo de homicídio consumado, para a sua configuração, depende da ocorrência do 
evento natu ralístico consistente na morte da vítima, logo, neste caso, não se poderia exigir que 
a colaboração efetiva do réu a lém de permitir a identificação dos demais co-imputados também 
o obrigasse a permitir a loca lização da vítima com a sua integridade fis ica preservada ou, 
ainda, a recuperação total ou parcial do produto do crime, sob pena, nesta hipótese, de se 
inviabilizar a aplicação da le i. 

lmpende destacar, também, que em relação a causa de isenção de pena consistente no 
perdão judicial , a lei apresenta, além dos já citados, outros req ui sitos, o que confere maior 
rigidez ao instituto, devendo o réu ser primário e o juiz analisar e levar em conta para a concessão 
do beneficio a personalidade do colaborador e a natureza, circlillstâncias, gravidade e repercussão 
social do fato criminoso . 

É lícito destacar, também, que malgrado o art. 13, capul, e o art. 14, da Lei , ex ijam que 
a colaboração efetiva do réu ocorra na investigação e no processo, entendemos que o di spositivo 
em pauta deve ter sua aplicação ampliada, admitindo-se o perdão judicial ou a redução de pena 
ao réu que embora não tenha auxiliado na fase de investigação, em juízo tenha cooperado de 
forma relevante e, em razão do seu auxí lio, se tenha chegado aos resultados reclamados pela 
lei. Melhor seria, portanto, a disjuntiva "ou", ao invés da conjuntiva "e". 

Não fica afastado igualmente o alargamento da nonna para permitir a aplicação dos 
institutos na fase de execução penal , aspecto que será melhor desenvolvido na parte final deste 
traba lho. 

Nota-se, ainda, que a Lei de Proteção às Vítimas, às Testemunhas e ao Réu Colaborador 
possui um endereço certo, ou seja, destina-se precipuamente aos casos de associação criminosa, 
em que um integrante do grupo reso lve cooperar para a desarticulação da organização em troca 
do tratamento especial e protetivo que a lei lhe assegura. 

Em que pese a lei não ser expressa, é ínsito à sua fi nalidade que o réu colaborador, 
além de confessar suas ações e revelar a identidade dos co-autores ou co-participantes do 
de lito, abandone suas ativ idades ilícitas. 

Releva observar que a lei igualmente não se manifesta quanto à possibilidade de beneficiar 
o réu colaborador em outro processo, diverso daquele em que foi feita a delação. Porém, outra 
conclusão não se pode admitir que não seja a vedação quanto à concessão de qualquer beneficio ao 
réu, a não sel~ exclusivamente no processo onde se obteve a efetiva colaboração. 
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o conceito de réu colaborador deve trazer ínsita a idéia de confissão, logo impossível que 
o acusado sem confessar sua participação no delito, venha a ser beneficiado. 

A jurisprudência só admite valor probatório ao chamamento do co-réu quando o delator, 
além de assumir a sua culpa, indica seus comparsas na ação delitiva. 

A Lei não se afastou evidentemente desta orientação pretoriana, pois, caso contrário, 
seria um grande estímulo a todo criminoso que por vingança ou imbuído exclusivamente pelo 
sentimento de eliminar o concorrente, resolvesse, por meio de afirmações fa lsas, delatar seus 
inimigos. 

Sem assumir qualquer responsabilidade e ainda buscado a auto-exculpação com suas 
declarações, uniria o útil ao agradável. Não confessa o crime, delata os inimigos e é beneficiado 
no processo em que não con fessou e em outros para os quais sequer colaborou efetivamente, 
como determina a lei. 

A lei , por conseguinte, vincula a concessão das benesses legais ao processo em que o 
réu, com a sua colaboração efetiva, tenha permitido a identificação dos demais co-delinqüentes, 
a loca lização da vítima com a sua integridade fisica preservada e a recuperação total ou parcial 
do produto do crime. 

Se pretender benefíc io em outro processo do qual esteja sendo acusado, deverá, de 
igual forma, colaborar efetivamente nest'outra demanda, sob pena de se permitir ao réu tirar 
proveito desta situação para eliminar os seus adversários, assumindo uma posição extremamente 
cômoda. Ao invés de assumir a sua parcela de responsabilidade e ser condenado, ainda que 
fazendo jus a uma vantajosa redução da pena, não será acusado e ainda conseguirá se vingar 
dos inimigos ou trair os próprios comparsas, se beneficiando com a impunidade. 

Por estes motivos, deve-se entender como terminantemente proibida a concessão de 
qualquer beneficio da lei ao réu que não tenha confessado a sua participação no crime objeto 
da demanda penal. 

Sobremais, não basta a confissão, é preciso a colaboração efetiva e voluntária com a 
obtenção dos resul tados elencados no texto legal. 

Outro ponto de fundamental interesse concerne à aplicação das figuras premiadas após 
o trânsito em julgado. 

Aqui , deve-se fazer, ob initio , uma distinção essencia l. O perdão judicial, ca usa de 
exclusão de punibilidade, ou a causa de diminuição de pena, podem ser aplicados após o 
trânsito em julgado, basicamente em duas situações distintas: I) o réu, embora tendo colaborado 
efetiva e voluntariamente nas investigações ou no processo e esta colaboração tenha a lcançado 
os resultados exigidos, veio a ser condenado enq uanto a Lei ainda não tinha entrado em vigor; 
ou 2) após ter sido condenado, na fase da execução penal, resolveu colaborar de fornla efetiva, 
identificando os co-autores ou partícipes, recuperando total ou parcialmente o produto do crime 
e, em uma hipótese mais remota, porém não impossível de ocorrer na prática, permitindo a 
localização da vítima com a sua in tegridade fisica preservada. 

A primeira situação é de fáci l solução, pois o parágrafo ún ico, art. 20
, do Cód igo Penal, 

não deixa margem a qualquer dúvida, já que a lei posterior que de qualquer forma favoreça o réu 
deve ser aplicada aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentença condenatória transitada 
em julgado. É o princípio da retroatividade da lei mais benigna. 
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Dessa fonua, tratando-se evidentemente de lex mitior, as figuras premidas introduzidas e 
disciplinadas pela Lei nO 9.807/99 poderão ser aplicadas a fatos anteriores à sua vigência, cabendo 
ao juízo da execução penal anali sar o seu cabimento face a demonstração de que o sentenciado, no 
processo em que foi condenado, preencheu todos os requisitos legais, enquadrando-se no conceito 
de réu colaborador, a quem a lei assegura, além de medidas de especiais de segurança e proteção à 
sua integridade física, o perdão judicial ou a redução da pena. 

Não há maiores dificu ldades para a aceitação deste raciocínio. 

A segunda situação, no entanto, deve ser melhor desenvolvida, pois a colaboração do réu 
após o trânsito em julgado, ou seja, já na fase da execução da pena, não está expressamente 
contemplada na lei. 

A ausência de disposição exp lícita a esse respeito, no entanto, não nos autoriza de 
plano negar validade à argumentação jurídica, segundo a qual , o reconhecimento dos benefícios 
da lei possa ter lugar também na execução penal. 

O Direito Penal não proíbe a aplicação da analogia no que se refere às normas penais 
não-incriminadoras. 

O caso sob análise, à toda evidência, versa sobre norma de natureza penal material , 
porém é óbvio que os dispositivos que estabelecem as fi guras premiadas não descrevem qualquer 
conduta típica. Logo, são normas não-incriminadoras de caráter permissivo, pois conferem ao 
aplicador da lei uma pennissão, que no caso, é para se reconhecer o perdão ou a redução de 
pena, nas hipóteses previstas no texto . 

A communis opinio doctorum sempre concordou com o emprego da analogia par integrar 
a norma penal, desde que a colmatação da omissão legislativa OCOITa in bonam partem e recaia 
sobre nonna não-incriminadora, pois não é pennitida a integração da norma para a criação de 
tipos penais, não previstos expressamente em Lei , sob pena de maltrato ao princípio da reserva 
legal. 

Nesse sentido, é de fundamental importância o magistério de Aníbal Bruno, vazado 
nos seguintes tem10S: "A proibição da analogia, que vigora para as normas de incriminação, 
resulta de um princípio que se insere no próprio contexto da lei penal. A analogia é inadmissível 
se dela resulta definição de novos crimes ou de novas penas, ou, se, de qualquer modo, se 
agrava a situação do agente. lmpede-a o princípio cardeal de legalidade dos crimes e das 
penas. Nas normas não incriminadoras, que escapam ao absoluto rigor dêsse princípio, e 
onde não há também que falar em excepcionalidade ou não e.xcepcionalidade, porque essas 
normas não são exceções às normas incriminadoras, mas expressões, por si mesmas, de 
princípios gerais que se aplicam à matéria de que elas se ocupam, o processo de integração, 
por analogia, de possíveis lacunas tem todo cabimento, desde que não conduza a agravar a 
situação do delinqüente. É a chamada analogia in bonam partem. Não se apóia, portanto, 
essa aplicação da analogia em razões sentimentais, mas em princípios jurídicos, que não 
podem ser excluídos do Direito Penal, e mediante os quais situações anômalas podem escapar a 
um excessivo e injusto rigOl~ "I 

Destarte, tanto a nom1a que estabelece tipos penais, quanto aquela que comina sanções, 

I. Aníbal Bruno, Direito Penal, 3' ed. , Rio de Janeiro: Forense, 1967, Tomo I - Parte Gera l, p.2 11. 
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não pode ser suprida através da analogia, porém este corolário do princípio da lega lidade não se 
aplica às nonnas não-incriminadoras que perfeitamente podem ser integradas por meio da apl icação 
da analogia. 

Assim, a aplicação de dispositivo legal a uma determinada situação, quando a nonna for, 
digamos de forma ampla, permissiva ou programática, poderá ser estendida também para o caso 
não disciplinado, desde que para suprir a om issão legis lativa ex istente o aplicador da lei obedeça 
ao critério do favorabilia amplianda. 

Se o argumento jurídico, por si só, já não fosse o bastante para convencer, é relevante 
destacar um novo argumento de ordem prática. A fase da execução penal é, certamente, o 
momento mais propício para a delação. 

Aqui, vale lembrar os comentários de Antônio Vicente da Costa Júnior, que com muita 
sensibilidade soube identificar que o momento mais oportuno para a ap licação da Lei , em 
re lação ao réu colaborador, é justamente a fase da execução penal: "Essas considerações nos 
convictam de que os desfechos pretendidos, pela via da concessão, somente serão alcançados 
quando vencidas a fase de duelo com a Justiça; ou mais propriamente, após a condenação. 
Nestafase, ou seja, durante a execução da pena, o abatimento pela 'derrota ' enseja o momento 
de verdade. Os elos da cumplicidade são vencidos, os vínculos do solidarismo espúrio são 
dissolvidos, o temor do revide é desaquecido e, então, afala da verdade é externada. Escassos 
serão os casos de colaboração efetiva e voluntária, durante a investigação ou o processo, 
ainda que insinuantes as compensações. E ainda quando ocorrerem constituirão afronta aos 
fundamentos da ordem jurídica que repele a impunidade, em troca de um dever de informação, 
convertido em obséquio à Justiça. "2 

Somando-se, portanto, os dois argumentos, tenho como válida a ap licação da analogia 
para pennitir na situação análoga, qual seja, a execução penal, a concessão das figuras premiadas 
e do regime especial protetivo ao réu colaborador, inobstante a ausência de disposição expressa 
no texto legal. 

Acertada e justa, é a aplicação da analogia para pelmitir ao réu que colabore no sentido 
da le i, apenas na fase da execução penal , também se favoreça com a outorga judicia l dos 
benefícios legais. 

III - Conclusões 

Algumas conc lusões devem ser extra ídas da interpretação dos artigos contidos no 
Capítulo 11, da Lei n.o 9.807/99, ficando o tratamento jurídico estabelecido ao réu colaborador 
com os seguintes balizamentos: 

I. A Lei não adm ite a inserção do réu colaborador em nenhum dos programas de proteção 
previstos no artigo 7°, que é norma destinada apenas às vítimas e às testemunhas ameaçadas; 

2. A proteção prevista na Lei ao réu colaborador se restringe apenas à adoção de medidas 

2. Antônio Vicente da COSI3 Júni or, in A Proteção 00 Réu Colaborador, arti go publicado no s ite htlp :// 
www.amperj.org.br 
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especiais de segurança e proteção à integridade física do réu, enquanto este estiver preso ou 
mesmo fora da prisão; 

3. A Lei facu lta também que o réu colaborador, durante a prisão provisória, permaneça 
custodiado em dependência separada dos demais presos, ficando ainda autorizado ao magistrado, 
durante a instrução criminal, determinar medidas cautelares necessárias à eficácia da proteção; 

4. Na fase de execução da pena, podem ser adotadas medidas especiais com a fina lidade 
de garantir a segurança do réu colaborador em relação aos demais presos; 

5. Conquanto o art. 13, capu/, e o art. 14 da Lei preceituem que a colaboração efetiva 
do réu deverá ocorrer na investigação e no processo, a norma deve ser interpretada de fOlma 
mais flexível para autorizar a apl icação do regime jurídico instituído na Lei ao réu que não 
tendo colaborado na fase da investigação, em juízo venha a cooperar, alcançando os resultados 
previstos na Lei com a sua delação e fazendo, portanto, j us também aos benefícios legais; 

6. São pressupostos para a concessão de perdão judicial ou da redução da pena que a 
colaboração vo lun tária e efetiva do réu durante as investigações ou no curso do processo, 
a lcance, cumulativamente, os segu intes resu ltados: identificação dos demais co-autores ou 
partícipes da ação criminosa, localização da vítima com sua integridade física preservada e 
recuperação tota l ou parcial do produto do cr ime. A consecução de todos esses resultados 
previstos na Lei poderá ser dispensada tão-somente face a análise da figura de li tiva obj eto do 
processo que, conforme o caso, poderá afastar a exigência de algum dos req uisitos legais, por 
absoluta incompatibilidade; 

7. A concessão do perdão judicial, além dos requisitos já citados, ex ige que o réu seja 
primário, bem como que o magistrado leve em conta para a concessão do benefício a 
personalidade do co laborador e a natureza, circunstâncias, gravidade e repercussão socia l do 
fato criminoso. Assim, esta figura premiada é bem mai s rígida do que o simp les reconhecimento 
de causa de diminuição de pena em favor do réu colaborador; 

8. No conceito de réu colaborador está compreendida a idéia da confissão. Logo, 
impossível que o réu sem confessar sua participação no crime venha a ser beneficiado com 
qualquer das figuras premiadas elencadas na Lei; 

9. A Lei vincula a concessão dos benefícios apenas ao processo em que o réu colaborou 
de forma efetiva e voluntária com a obtenção dos resultados previstos no texto legal (identificação 
dos demais co-autores ou partícipes da ação criminosa, loca lização da vítima com sua integridade 
física preservada e recuperação tota l ou parcial do produto do crime), não sendo possível a extensão 
da condição de réu colaborador para outros processos em que o réu esteja sendo acusado, sem 
que, igualmente nest 'outra demanda, o réu assuma a postura de colaborador, confessando a sua 
participação neste outro delito e também cooperando nos termos definidos na Lei; 

10. Encaixando-se o réu no conceito de colaborador, mesmo em processo já transitado em 
ju lgado em data anterior à vigência da Lei n° 9.807/99, será possível ao condenado requerer 
perante o Juízo das Execuções Penais a concessão dos benefícios lega is, com funda mento no art. 
2°, parágrafo único, do Código Penal, ou seja, a /ex nova sempre retroagirá para beneficiar o réu; 

I I. Tratando-se de norma não-incriminadora, que instituiu beneficios em favor do réu, 
deve ser admitida a ap licação da analogia in banam par/em, para autorizar a concessão das figuras 
premiadas do perdão judicial ou da redução de pena ao condenado arrepend ido que apenas na 
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fase da execução pena l resolva colaborar e desde que a sua cooperação atenda os pressupostos 
da Lei. O juízo competente, neste caso, também será o da Vara das Execuções Penais. 
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TESE 14 

CRIAÇÃO DO CORPO INVESTIGATIVO PRÓPRIO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

I - Exposição 

Wilson Koressawa 
Promotor de Justiça - DF 

o art. 129 da Constituição Federal estabelece as funções institucionais do Ministério 
Público. Algumas delas têm expressiva re levância quando se trata do tema vio lência, que é um 
dos grandes males que assusta o nosso País, senão o maior, em razão da dimensão que vem 
alcançando . 

Os incisos abaixo descritos tratam de algumas das funções delegadas ao Min istério 
Público que estão diretamente ligadas ao combate à violência: 

... I - promove/'; privativamente, a ação penal pública 

VII - exercer o controle externo da atividade policial ... 

VIII - requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, 
indicados os .fill1damentos jurídicos de suas manifestações processuais .. . 

Para cumprir essas incumbências constitucionais, o Ministério Público tem envidado 
esforços ilimitados para a produção das provas imprescindíveis para a apuração da verdade 
acerca dos fatos que envolvem o cometimento dos crimes. 

É possível a fác il constatação da verdade quando se trata de criminosos comuns, ou 
seja, daqueles que têm total desconhecimento dos procedimentos adotados para a produção da 
prova, detenninados pelo Código de Processo Penal. 

Na maioria dos casos, verifica-se que esses delinqüentes comuns não têm advogados 
particulares e, muitas vezes, sequer são orientados antes dos interrogatórios. 

A ausência de orientação no sentido de burlar a lei, acrescida do fato de que, no momento 
do interrogatório, os acusados são advertidos acerca da atenuante da confissão espontânea, 
torna mais fác il a apmação da rea l dinâmica do evento criminoso. 
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A questão torna-se complexa quando nos deparamos com a lamentável situação em que 
são indiciados ou processados criminalmente agentes ou delegados de po líc ia. 

Como a investigação e apuração de provas de crimes são a função diária desses servidores 
públicos, eles têm mui to mais experiência no que diz respeito ao procedimentos de colhe ita da 
prova do que os Promotores de Justiça, na maioria das vezes. 

Em razão disso, essas autoridades podem descobrir a forma de ação dos criminosos e 
as técnicas utilizadas na identificação de testemunhas, ao passo que alguns membros do Parque! 
nunca tiveram atuação na esfera policial. 

Ana lisando de maneira inversa, possuindo experiênc ia na produção de provas, e les 
igualmente têm melhores condições para esconder a prova, adota r artificios como os de produzi­
la de fo rma diversa da verdade, preparar termos de depoimentos, esconder ou não loca li zar 
testemunhas, entre outras. 

Isso torna imposs íve l a aqui sição da verdade em juízo, um a vez que as úni cas 
testemunhas indicadas são os próprios parceiros de trabalho. 

Além di sso, os inquéritos que tratam dos crimes praticados por essas autoridades são 
voluntariamente concluídos com muita demora, dando causa à prescrição. 

Ass im, ao Ministério Público resta enorme prejuízo no momento da instauração da 
ação penal e da produção da prova na fase contraditória. 

Em decorrência disso, a punição dessas autoridades torna-se extremamente dificu ltada 
ou não é alcançada. 

É certo que o Parquel vem crescendo muito e obtendo espaço suficiente para dar 
prosseguimento às ações penais que instaura, em razão da ainda existente co laboração das 
vítimas e testemunhas. 

É ind iscutível que a apuração pelos próprios pares no âmbito da corregedoria de polícia 
encontra indiscriminado corporativismo, chegando ao repugnante exped iente de protelarem a 
conclusão da investigação até que o crime alcance a prescrição. 

Após a prát ica proposital de tão repul siva atitude, remetem os autos ao Ministério 
Público exatamente no dia em que alcançam a prescrição retroativa, que nenhuIT onseqüência 
surte caso seja installIada a ação penal e obtida a condenação. 

Quando há um esforço maior no sentido de processar criminalmente um Delegado de 
Polícia, por exemplo, é extremamente dificil a produção da prova. 

Ele se utiliza de todos os aItific ios que conhece para obstruir a conclusão do inquérito 
policial , ameaça testemunhas, bem como tenta intimidar o Promotor de Justiça, pretendendo 
fazer prevalecer a impunidade. 

De nada adianta a criação e instalação de Promotorias específicas para a apuração de 
crimes cometidos exclusivamente por policiai s mi litares e c ivis se não forem devidamente 
estruturadas com equipamentos e pessoa l preparado para conduzir as investigações. 

Em decorrência do exce lente trabalho que todos os integrantes do Parquel vêm 
desenvolvendo, é indiscutível que a Instituição tende a crescer e ficar melhor aparelhada para 
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investigar, processar e condenar esses criminosos, sendo isso um constante pedido da soc iedade 
a quem nos incumbe proteger. 

Para que isso ocorra, é necessário que o Ministério Público seja provido de um CORPO 
INVESTIGATIVO PRÓPRlO para que possa dar normal andamento a investigações dessa 
natureza, desde a mais elementar localização de uma testemunha, até a proteção confe rida ao 
nobre representante do Parque/o 

Para garantir a j ust iça social, deve-se esgotar todas as forças no intuito de realizar 
investigações bem suced idas e, quando necessário, realizar concursos públi cos para que se 
possa contar com serv idores especialmente treinados para lidar com a busca da prova em tais 
casos. 

Esse tema é de extrema importância, sendo imprescindível, para resguardar a todos as 
garantias constitucionais de liberdade, igualdade e segurança, a adoção das medidas propostas. 

II - Conclusão objetiva 

Assim sendo, com a presente expos ição, pretende o autor que sejam adotadas as 
providências necessárias no sentido da criação e instalação do CORPO IN VESTIGATIVO 
PRÓPRlO no âmbito do Min istério Público, devendo a proposta ser encaminhada à Chefia do 
Parque! para que sejam iniciadas as medidas tendentes ao alcance deste objetivo, com a 
aprovação da tese. 



/ 
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TESE 15 

PROGRAMA DE PROTEÇÃO A VÍTIMAS E TESTEMUNHAS 

1 - Exposição 

Wilson Koressawa 
Promotor de Justiça - DF 

123 

Nos dias atuais, em que a violência alcança índices alannantes, o Ministério Público, 
a quem incumbe a instauração da ação penal pública, tem sofrido inúmeras difi culdades na 
comprovação da autoria dos de li tos e, conseqüentemente, na condenação dos criminosos. 

A complexidade aumenta nos casos de criminosos mais poderosos ou audaciosos, que 
agem com a mesma frieza e indiferença com que praticaram os crimes para ameaçar testemunhas, 
vítimas e, muitas vezes, o próprio Promotor de Justiça no plenário dos Tribunais do Júri para 
imped ir o descobrimento da verdade e a conseqüente punição. 

Na grande maioria dos casos, as vítimas e testemunhas, totalmente desconhecedoras 
dos respectivos direitos, quando comparecem às audiênc ias no fórum, são submetidas ao 
constrangimento de terem que ficar na frente do acusado e, por temer a própria vida, deixam de 
contar a verdade. 

Não se deve condenar a atitude das vítimas e testemunhas, que mentem em juízo, 
porque elas tem sofrer prejuízos à integridade fisica e à vida delas e dos familiares. 

Sem a dev ida proteção que cabe ao Estado fornecer, as vítimas, que já sofreram violência 
fisica ou grave ameaça e, portanto, sabem do que são capazes, diante de ameaça deles, deixam 
de narrar con'etamente as condutas delitivas por eles praticadas e deixam de reconhecê-los. 

As testemunhas, que igualmente presenciaram a crueldade dos crimes cometidos, não 
tendo qualquer relação com o evento, preferem não depor, negar o conhecimento dos fatos e o 
reconhecimento dos criminosos a arriscar a própria vida e a da família para desvendar a autoria 
de um crime. 

De nada adianta aparelhar a polícia com pessoal e viaturas se o Ministério Público não 
contar com o depoimento da vítima e da testemunha. 
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A advertência dos ilustres Juízes para que a testemunha fale a verdade é insuficiente para 
convencê-la, quando está em risco a integridade física dela ou da famí lia. 

Com isso, a produção da prova torna-se prejudicada e o Ministério Público fica sem 
alternativa, vendo-se obrigado a pedir a absolvição do criminoso. 

A sociedade, a quem tem a incumbência de proteger e zelar pelos direitos, acaba sendo 
punida com o aumento da violência. 

Ademais, é indiscutível que a impunidade é um dos grandes incentivos à reiteração 
cr iminosa . 

Não é menos certo que algumas medidas simp les podem ser adotadas para que as 
testemunhas e vítimas tenham mais segurança e possam prestar o depoimento com isenção, 
contando a verdade, que é o que interessa ao Parquel. 

Em decorrência do exce lente trabalho que todos os integrantes do Parquel vêm 
desenvolvendo, é indiscutíve l que a Instituição tende a crescer e ficar melhor apare lhada para 
a investigação, processamento e obtenção de condenação nos casos merecidos. 

Entretanto, para que tenha êx ito nessa dura empreitada, as seguintes medidas tornam­
se imprescindíve is: 

I. A exclusão dos nomes das testemunhas e vítimas do autos de inquéritos policiais e 
processos criminais, mantendo-os em li vros sigilosos; 

2. A colocação de películas espelhadas nos vidros das portas das sa las de audiência, 
para que a vítima e a testemunha possam fazer o reconhecimento dos acusados sem serem por 
eles vistas; 

3. A aquisição de capuzes e roupões descartáveis para que as vítimas ou testemunhas 
possam utilizar quando for necessário, bem como de microfones modificadores da voz para que 
não sejam reconhecidas quando falarem. 

São providências simples que proporcionarão imensurávei s conseqüências benéficas. 

É de interesse de toda a sociedade que os criminosos sejam devidamente punidos. É 
certo que, com as garantias de segurança e sigilo ac ima expostas, nenhuma pessoa de bem se 
negará a narrar em Juízo as circunstâncias dos crimes da forma como ocorreram, bem como 
reconhecer ao autores dos deli tos. 

Tal fato proporcionará ao Ministério Público o efetivo cumprimento das funções que 
lhe incumbem. 

11 - Conclusão Objetiva 

Assim sendo, com essa exposição, pretende o autor que sejam adotadas as providências 
necessárias no sentido da imp lementação do programa SUA SEGURANÇA, imprescindível 
para que possa o Ministério Público cumprir seu mister constitucional na promoção da ação 
penal pública - art. 129, I, da Constituição Federal , com a aprovação da tese. 
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TESE 16 

A INVESTlGAÇÃO CRlMlNAL E O ACESSO À JUSTIÇA 

Valter Foleto Santin 
Promotor de Justiça em São Paulo* 

Resumo: O art igo cuida da investigação criminal e do acesso à justiça. Aborda a 
universalização da investigação, a possibi lidade de investigação por todas as polícias, pelo 
Ministério Público, vítima e defesa. Também sobre a limitação do contraditório e da ampla 
defesa . 

Palavras-chaves : acesso à justiça; investigação crimina l; universalização da investigação; 
polícia; Ministério Público; contraditório . 

sUMÁRIO : r. Introdução . lI. Acesso à justiça penal. UI. Investigação criminal. IV. 
Conclusão. 

I - Introdução 

O movimento de acesso à justiça é mundia l na busca incessante de fac ilitar a utilização 
do Judiciário para a solução das lides , por meio da superação dos entraves econômicos, com 
isenção de custas e fornecimento de ass istência judiciária integra l, do alunento das pessoas 
legitimadas a pleitear em Juízo por interesses difusos e das camadas pobres e de consumidores, 
da criação de procedimentos mais céleres e informais, da proliferação de juizados especia is e 
de Juízos para a aproximação ao povo e de métodos alternativos de solução dos li tígios, como 
JUÍzo arbitral e conciliação. I 

Os avanços mais significat ivos nas ondas de acesso à j ustiça sempre foram conseguidos 
na esfera civi l, em constante evolução processua l. 

Na área penal , os mov imentos sempre foram ma is tímidos, provavelmente porque a 
maioria dos crimes é de ação pública, de exercíc io privativo do Ministério Público (art. 129, I, 
da Constituição Federal), sendo minoria a movi mentação privada, por ação privada do ofendido 
(art. 30, CPP). 

• Mestre em Processo pela FA DUSP 
I. Mauro Cappell ett i e Bryant Garth , Acesso àjusliça, passim. 
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o acesso àjustiça é tema bastante discutido nos últimos tempos, para melhorar e facilitar 
os mç:canismos de ingresso em Juízo para obtenção de prestação jurisdicional, sendo priorizado 
neste trabalho o ângu lo da esfera penal, especia lmente a fase de investigação criminal. 

II - Acesso à justiça penal 

Na esfera pena l, o acesso à justiça pode ser ana lisado pelo aspecto econômico, da 
legitimidade processual , da simp li ficação processual e da investigação criminal. 

Na ótica econômica, já era tradiciona l a assistência judiciária ao réu, custeada pelo 
Estado. A Constitui ção Federa l ampliou o seu sign ificado, ao prever a ass istência jurídica 
integra l e gra tuita aos hipossuficientes econômicos (art. 5°., LXXXIlI, CF), que em relação ao 
acusado vai além da assistência jurídica do profissional, passando pela colocação de intérpretes 
e tradutores à disposição do réu, conforme preconizado pela Convenção Interamericana de 
Direitos Humanos, Pacto de San José (art. 8, § 1°), em vigor no Brasil, tudo para faci litar a 
defesa do réu. 

Sob o ângulo da legitim idade processual , já existia a ação penal pública subsid iária 
promovida pelo ofendido por inércia do Mini stério Público (art. 5°., LIX, da Constituição 
Federal e art. 29, do Código de Processo Penal), um mecan ismo tradicional de ampliação de 
legitimidade de acusação e acesso à justiça. Na ampliação das pessoas autorizadas a acusar 
(Ministério Público e ofendido) surgiu a legitimidade das entidades, órgãos e associações de 
proteção ao consumidor para o exercício da ação subsidiária ou intervenção como assistentes 
por crimes contra as relações de consumo (art. 80, do Cód igo de Defesa do Consumidor, Le i 
8078/90), abrindo ainda mai s o leque de legitimados para a ação penal pública, também por 
inércia do Ministério Público. 

Na simplificação processual , a Lei 9.099/95 normatizou sobre o procedimento dos 
crimes de menor potenc ial ofens ivo (pena de até I ano), criando o termo circunstanc iado, que 
concentra as informações sobre os fatos numa única peça - fazendo com sucesso o papel do 
burocrático inquérito policial -, que remetido imediatamente a Juízo proporciona a rea lização 
de aud iência preliminar, em procedimento marcado pela informalidade, celeridade e oralidade, 
para proporcionar oportunidade de reparação dos danos, representação, ap licação imediata de 
pena, arquivamento ou oferecimento de denúncia, agi lizando e fac ili tando a decisão sobre 
pequenos delitos, inclusive em procedimento sumaríss imo (art. 69 e seguintes). Na Reforma 
Processual Penal em andamento, a Comissão do Ministério da Justiça pretendia inicialmente 
propor alterações no Cód igo de Processo Penal , como a criação de novo instrumento de 
investigação, a apuração sumária, dest inada aos dema is cr imes (art. 4°., II, CPP), cuj as 
informações deveriam ser enviadas ao Ministério Público, no prazo de 10 dias (art. 5°, §2°, 
CPP), que poderiam servir de base à formação de convencimento do Ministério Público para o 
início da ação pena l (art. 7°.). Essa medida cons istiri a em meca ni smo de simplificação 
procedimental e ag ilização do acesso à justiça. Entretanto, o Anteprojeto em andamento não 
previu a apuração sumária, infel izmente. 

A investigação criminal comporta alguns problemas que começam pela atuação policial, 
passando pela intervenção do Ministério Público até a participação da vítima, do indiciado e 
de outros entes estata is, qu e se re lacionam à atr ibu ição de rea lização de inves tigação, ao 
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monopólio policia l e o valor das investigações, porque para o ingresso de ação penal exige-se um 
mínimo de elementos sobre a autoria e materialidade fornecidos pela investigação criminal, para 
acompanhar a denúncia ou queixa-crime para o seu recebimento pelo juiz. Também o exercício do 
contraditório e da ampla defesa na fase de investigaçã0 2 

UI - INVESTIGAÇÃO CRIMINAL 

A atividade de investigação criminal destina-se ao fornecimento de elementos mínimos 
sobre a autoria e a material idade do de li to, para a formação da opinio delicti do Ministério 
Público, o desencadeamento ou não da ação penal pública e o embasamento para o recebimento 
da denúncia e concessão de medidas cautelares pelo juiz. Também serve para embasar a queixa­
crime da vítima nos crimes de ação privada ou ação penal subsidiária. A atribuição para a 
rea lização de investigação crim inal é das polícias, especia lmente a Polícia Federal , as Polícias 
Civis e as Polícias Militares, por crimes federa is, estaduais e militares, respectivamente. 

O princ ipal obstáculo do acesso à justiça na esfera criminal relaciona-se à investigação 
criminal , pelo sistema burocrático e demorado com que rea lizada tradicionalmente pela polícia, 
quase de fOlllla exclusiva, sendo necessá ria a análise da excl usividade da polícia na investigação 
criminal, se as demais polícias podem investigar de li tos fora da sua área de atuação normal, se 
outros entes estata is extrapoliciais podem invest igar e a atuação da vítima, do indiciado e do 
cidadão. 

A investigação criminal em sentido amplo pode ser pública ou privada . Pública quando 
e laborada pelos entes estata is; privada, providenciada pela vítima, pelo cidadão e por entes 
pri vados. Norma lmente, ela é desempenhada por entes públicos, principalmente policiais, mas 
não são descartados os esforços particu lares. 

É preciso destacar que os serviços de segurança pública são obrigação do Estado, com 
a patticipação de todos, para a preservação da ordem pública e incolumidade e patrimônio do 
cidadão (art. 144, caput, CF). Esses serviços destinam-se à prevenção, repressão, investigação 
de de li tos, vig ilância e polícia de fronte iras e polícia judiciária. Esses serviços são encarados 
como funções para a segurança públ ica. A prevenção destina-se a evitar a ocorrência de crimes; 
a repressão é a pronta prov idência para a prisão do infrator; a investigação é para fornecer 
e lementos de prova para o desencadeamento da pretensão puniti va estatal; a polícia de fronteiras 
é para contro lar o ingresso e saída de pessoas e mercadorias no país; a polícia judiciária é para 
auxiliar e cooperar com as ativ idades do Judiciário e do Ministério Público, no cumprimento 
de mandados e diligências. 

A polícia federal e as polícias civis e militares não têm exclusividade na realização de 
invest igação criminal, mesmo em re lação aos outros organismos po liciais como a outros entes 
públicos. O princípio é da universalização da investigação, em consonância com a democracia 
participativa, a maior transparência dos atos admini strativos, a ampliação dos órgãos habi litados 
a in ves ti gar e a fac ilitação e ampliação de acesso ao Judiciário, princíp ios decorrentes do 
sistema constitucional atual. O reconhec imento do monopó lio investigatório da polícia não se 

2. Sobre a participação na investigação cri minal vide Valter Foleto Sant in, O Ivlinistério Público na investigação 
criminal, passim. 
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coaduna com o sistema constitucional vigente, que prevê o poder in vestigatório das comjssões 
parlamentares de inquéri to (art. 58, §3°.) e do Senado Federa l para o processamento e julgamento 
do Presidente e do Vice-Pres idente da República, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, 
do Procurador-Geral da República e do Advogado-Geral da União nos crimes de responsabilidade 
(a rt. 52, I e lI ), o exercício da ação penal e o poder de investigar do Ministério Público (art. 129, 
I, lU e VI) , o dire ito do povo de participar dos serviços de segurança pública (art. 144, caput), 
função na qual a investigação crimina l se inclui (art. 144, §1°, I e §4°), o acesso ao Judiciário (a rt. 
5°, XXXV) e o princípio da igualdade (art. 5°., caput e 1)3 

Note-se que não há "privat ividade" ou "exclusividade" abso luta no exercício de poder de 
maior relevância, a ação penal, inerente à soberan ia estatal , em face da possibilidade da ação 
privada subsidiária, não é razoável que haja no poder estatal de menor relevânci a, a investigação 
criminal , especialmente porque a fase de investigação é facu ltativa para o exercício da ação penal 
e acesso ao Judiciário se a acusação possuir elementos suficientes da autoria e materialidade do 
crime para embasar a denúncia penal (arts. 39, §5°. e 40, do CPP). A Constihlição Federal não 
condiciona o exercício da ação penal à rea lização de investigação polici a l. 

Em relação ao Ministério Público a Constituição Federa l previu a sua função de promover 
privativamente a ação penal (a rt. 129, I), instaurar o inquérito civil e promover a ação civil 
pública (I1I), exped ir notificações nos proced imentos administrativos de sua co mpetênc ia, 
req ui s ita nd o in formações e documentos para in struí-l os (V I) , req uisitar diligências 
investigatórias e a instauração de inquérito policial (VIII) e exercer outras fun ções que lhe 
forem conferidas, desde que compatíveis com sua fi nalidade (IX), dispositivos que ev idenciam 
a possibilidade de empreender todo o tipo de investigação (administrativa, civi l ou crimina l). 
O poder de investigação do M inistério Público visa fac ilitar e estimular o acesso à Justiça 4 

A atribuição da Polícia Federal não chega a ponto de impedir o trabalho investigatório 
do Ministério Público Federa l, ti tu lar da ação penal por crimes federais, e de outros órgãos 
públicos (o Senado, as comissões parlamentares de inquérito, o Judiciário e autoridades 
administrativas) . Se o Ministério Público não pudesse investigar crimes em relação a indiciados 
sem foro especial pe la ap li cação da "exc lu sividade" de polícia judiciária e pela função 
constihlciona l da polícia na apuração de crimes também não poderia investigar os deli tos dos 
seus membros . O mesmo raciocínio seria ap licável à investigação por órgão judicial pelos 
crimes praticados por juizes, bem ass im às investigações parlamentares. 

A atuação do M inistéri o Públi co na in vestigação ainda gera debates jurídicos e não 
está pacificada. 

Atualmente, o poder investigatório próprio do Ministério Público vem sendo questionado 
em recursos e ações diretas de inconstitucionalidade, nas instâncias superiores, por indiciados 
e entidade associativa policial. A ADEPOL (Associação dos Delegados de Políci a) promoveu 
várias ações diretas de inconstituciona lidade, sem êxito. A E. Suprema Corte bras ileira não 
concedeu nenhuma medida liminar, mantendo eficazes as normas da Lei 6.825/93 e Lei 
Complementar Federal 75/93 (ADIN 1.142) e resoluções da Procuradoria Geral de Justiça do 
Rio de Janeiro, referentes à Promotoria de Investi gação Penal (ADIN 1.1 38-3 RJ) e da Procuradoria 

3. Sobre a uni versalidade da investigação e inex istência de monopólio da pol ícia na investigação vide Santin, op. cil. , 
passim. 
4. Salltin, op. cit. , passim. 
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Geral de Justiça do Paraná, na instituição de Promotoria de Investigação Crimina l (ADIN 1.336-
PR.). 

Apesar disso, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, não está pacificada a possibilidade 
ou não de investigação criminal pelo Ministério Público. 

Em 1997, a E. Ia . Turma decidiu ser " regular a participação do Ministério Público em 
fase investiga tória",5 s inal da possibilidade de investigação criminal pelo Ministério Púb lico. 

Por outro lado, a E. 2a. Turma, em dezembro de 1998, decidiu de forma restritiva, 
entendendo que "não cabe ao membro do Ministério Público realizar, diretamente, tais 
investigações, mas requisitá-Ias à autoridade policial , competente para tal (C.F. art. 144, 1°. e 
4°.)" (RECR 205473-AL, ReI. Min . Carlos Velloso, v.u., j. em 15.12.98, DJ 19.03 .99, pág. 19, 
Ement. vol. 1943-02, pág. 348.). Em maio de 1999, no RE 233072/RJ , por maioria de votos, 
sendo relator originário o Min. Néri da Si lveira e para o acórdão o Min. Nelson Jobim , não 
conheceu de recurso extraordinário interposto pelo Ministério Público contra decisão do TRF 
da 2a. Região (RJ) que anulara o processo, iniciado com base em investigações do Ministério 
Público (Boletim Informativo do STF nOs 143 , 148 e 150, www.stf.gov.br). 

Por seu tUtllO, no E . Superior Tribunal de Justiça, a s ituação é diferente, com confirmação 
pacífica da atuação do Ministério Público na fase investigatória, conforme se depreende de 
inúmeras decisões, das 5". e 6". Turmas. 

Em 1994, a 6". Turma, reI. o Min. Pedro Acio li , chancelou a possibilidade do Ministério 
Público atuar na fase antecedente à ação penal, assentando: "Não causa nulidade o fato do 
promotor, para formação da opinio delicti , colher preliminannente as provas necessárias para 
ação penal". (RHC 3.586-2/PA, v.u.,j. em 09.05.94, DJU de 30.05.94). Em 1998, a 6a. TUtllla, 
reI. o Min. Vicente Leal , entendeu que o Ministério Público possui competência para in vestigar 
(RHC 7.063/PR, DJ 14.12.98, pág. 302.) e pode efetuar diligências, colher depoimentos e 
investigar os fatos, para o "fim de poder oferecer denúncia pelo verdadeiramente ocorrido" 
(RHC 8.025/PR, V.U., DJ 18.12.98, pág. 416.). 

A 5". Turma tem seguido a mesma linha e expressado seguramente a possibilidade da 
participação do Ministério Púb lico na fase pré-processual para apuração de crime, com inúmeras 
decisões recentes (RHC 7.445/RJ, ReI. Min. Gilson Dipp, DJ 01.02.99, pág. 218; R.HC 8.732/ 
RJ , Rei Min. Felix Fischer, V.U ., DJ 04.10.99, pág. 64; HC 10725/PB, ReI. Min. Gilson Dipp, 
V.U ., DJ 08 .03.2000, pág. 137; HC 10605/PB, ReI. Min. Félix F ischer, V.U., DJ 13.12.1999, 
pág. 167). 

o E. STJ também considerou inexistente impedimento para oferecimento de denúncia 
por promotor que atuou na fase investigatória, tendo em vista a possibilidade para formação da 
"opinio delicli" de colher preliminarmente as provas necessárias para a ação pena l (RHC 
3.586-2/ PA, 6". T. , ReI. Min. Pedro Acioli , v.u. , j. 9.5 .94, DJU 30.05.94). Em sentido semelhante : 
HC 9.023/SC, 5". T., ReI. Min. Fel ix Fischer, j. em 06.06.99, in Informativo Jurídico n022, 
www.stj .gov.br/stj / in stituc/ lnjur22.htm. O assun to foi convertido na Súm ul a 234: "A 
participação de membro do Ministério Público na fase investigatória crim ina l não acarreta o 
seu impedimento ou suspeição para o oferec imento da denúncia" (Informativo Jurídico 44, 

5. Silvana de Frei tas, Supremo tende a reconhecer apreensões, Folha de S. Paulo, caderno I, p. 8, ed. 22.04.99. Vide 
também AD IN 1571-1 , ReI. Min. Néri da Silveira. 
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www.stj .gov.br.jurisprudência; DJ 07.02.2000, pág. 185). 

O E. Tribunal Regional Federal, da I ". Região (DF), reconheceu o poder do Ministério 
Público de instaurar inquérito civi l ou procedimento investigatório, para apuração de crimes 
contra a ordem tributária (Ju iz Cândido Ribeiro), em que quebrado judiciaLmente o sigilo bancário 
do invest igado, mas asse gurado a este o acesso às movimentações bancárias (MS 
1998.01.00.027824-6/PA, DJ 15.03.99, pág. 17 e I-IC 1998.01.00.048293-0/PA, DI 12.03.99, 
pág. 99), facilitando o exercício da ampla defesa e do contraditório . 

O E. Tribunal Regiona l Federal, da 2". Região (RJ), entendeu que, nos termos do artigo 
129, VI, da Constituição Federa l, "pode o Ministério Público proceder às investigações cabíveis, 
requisitando informações e documentos para instruir seus procedimentos administrativos 
preparatórios da ação penal" (98/0032251-5). A posição não é pacífica, por entendimento 
contrário (HC 96.02.35446-1 , 2". T., ReI. Des. Fed. Si lvério Cabral, v.m., j . em 11.12.96, e 
97.02.09315-5, I". T., ReI. Des. Fed. Nei Fonseca, v.u ., j. em 19.09.97, DJU de 09.10.97). 

O E. Tribunal Regional Federa l, da 4". Região (RS), reconheceu a possibilidade de 
denúncia com base em "investigações precedidas pelo Ministério Público", que "pode investigar 
fatos, poder que se inclui no mais amplo de fiscal izar a correta execução da lei", de modo que 
tal "poder do Órgão Ministeria l mais avu lta quando os envolv idos na infração penal são 
autoridades policiais, submetidas ao contro le externo do Ministério Público" (HC 97.04.26750-
9/PR, ReI. Juiz Fábio Bittencourt da Rosa, I". T. , V.U. , j. 24.06.97, DJU 16.07.97.). 

O E. Tribunal de Justiça de São Paulo, no HC 95852/SP, sendo relator o Des. Nelson 
Fonseca, em virtude de atuação de membro do Ministério Público na fase do inquérito policial, 
decidiu sobre a adm issibilidade do "promotor de justiça, designado para a fase investigatória, 
promover a ação penal", porque "acompanhamento dos atos de investigação ou realização 
direta de diligências relevantes que não se erigem em impedimento à sua atuação" (6' . Câm. 
Crim., j. em 15.08.90, RT 660/288). 

O E. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Su l adm itiu investigação pelo Ministério 
Público para a colheita de provas para servir de base à denúncia ou à ação penal (RT 65113 13). 
O juiz gaúcho Vladimir Giacomuzzi, em julgamento de habeas corpus, HC 29107 1702, afirmou 
que "a CF, ao conferir ao MP a faculdade de requisitar e de notificar, defere-lhe o poder de 
investigar, no qual aquelas funções se subsumem" (CCrim. de Férias, j . em 25.07.9 1, Julgados 
do TARS nO. 79/1 28). 

Na doutrina, é maciça a aceitação da atuação investigatória do Mini stério Púb lico. 
Essa participação na apuração de crimes já era defendida anteriormente por Alckmin, Frederico 
Marques, Hélio Bicudo, Marcio Antonio Inac.arato, Ubirajara do Mont'Senat Faria Salgado e 
outros, sendo atualmente seguida a posição por Mirabete, Marcellus Polastri de Lima, Hugo 
Mazzilli e outros. 

Julio Fabbrini Mirabete sa li enta que tem o Ministério Público "legitimidade para 
proceder a investigações e dil igências"6 

Hugo Nigro Mazzi ll i entende que nos procedimentos administrativos do Ministério 

6. Processo Pena l, p. 77. 
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Público (art. 129, VI) "também se incluem investigações destinadas à coleta direta de elementos 
de convicção para a opinio delicti" , porque se destinados apenas à área cível bastaria o inquérito 
civil (inciso IlI) e o "poder de requisitar informações e diligências não se exaure na esfera 
cível, atingindo também a área destinada a investigações criminais".? 

Marcellus Polastri de Lima entende que a polícia judiciária não detém a exclusividade na 
apuração de infrações penais e que "nada obsta que o Ministério Público promova diretamente 
investigações próprias para elucidação de delitos", porque exerce "parcela de autoridade" e 
"pode proceder às investigações penais diretas na forma da legislação em vigor".8 

Marcio Luís Chila Freyesleben considera que a "investigação criminal presidida pelo 
Promotor é absolutamente normal e amparada em lei",9 através de procedimento administrativo. 

A universalizaçã o da in vestigação foi reconhecida e m hipótese originária de 
representação por crime eleitoral enviada pelo juiz ao órgão do Ministério Público, o qual "por 
não dispor de elementos sufici entes, realizou a inquirição das testemunhas na sala da promotoria" 
para a ação penal, sendo considerada a inexistência de ilTegularidade jurídica (TSE, RHC/SP 
54, Acórdão nO 4985 , ReI. Raphael de Barros Monteiro, j. em 18.05.72, BEL vol. 250, tomo 1, 
pág. 558, www.tse.gov.br). 

o Ministério Público pode proceder aos atos de investigação criminal , com a utilização 
de procedimento administrativo autônomo ou do próprio inquérito policial. 

As atribuições de investigação do crime não são exclusivas dos organismos policiais e 
muitos menos da Polícia Federal , Polícias Civis e Polícias Militares. As demais polícias podem 
investigar os crimes . Todas as polícias têm a obrigação constitucional de prestar serviços de 
segurança pública, para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do 
patrimônio (art. 144, caput), vale dizer funções de polícia de segurança, para a prevenção e 
repressão aos crimes, por polícias ostensivas e não ostensi vas . Na função de investigação 
podem atuar as polícias com destinação específica (polícia fed eral e polícias civis e militares, 
art. 144, §§lo., I e 4°., CF). e os órgãos policiais com destinação geral (demais polícias, corpos 
de bombeiros e guardas municipais). A divisão de funções é arti fi cia l, porque todas as polícias 
são encarregadas da prestação de serviços de segurança pública, em que se inclui a investigação 
criminal. No máximo as referidas polícias (Federal, Civil e Mili tar) ostentam a condição de 
especialmente encarregadas dessa atividade, não exclusivamente. A fixação de monopólio das 
três instituições não se coaduna com o interesse público em receber os serviços públicos de 
segurança pública de forma eficiente e integral. 

No tocante aos delitos federai s, uma interpretação apressada e inadequada do art. 144, 
§ I 0., IV, da Carta Magna, poderia indicar que somente a polícia federal estaria autorizada a 
investigar os crimes federais , com exclusão de qualquer outra instituição, em virtude da 
destinação de "exercer, com exclusividade, as funções de policia judiciária da União" . Essa 
não pode ser a interpretação adequada . Não há exclusividade in vestigatória, mas sim 
universalização da investigação. É bem verdade que o constituinte previu que a polícia federal 
teria exclusividade no trabalho de pol ícia judiciária (art. 144, § 1°, IV), mas não da apuração de 

7. Manual do Promotor de Justi ça, p. 12 1. 
8. Ministério Púb lico e persecução criminal, p. 84 e 87. 
9. O Min istério Público e a polícia judiciária: controle ex temo da ati vidade po licial, p. 90. 
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infrações penais (1), porque não mencionado nenhum termo ou expressão eq uiva lente . No 

s istema constituci onal atual as funções de investigação e cooperação são distintas , urna 
( investigação) caracteriza o trabalho de polícia de investigação criminal e a outra (cooperação), 

o trabalho de polícia judiciária. Dessa forma, o trabalho de investigação não se inclui mais dentro 
da noção funcional de polícia judiciária no sistema brasileiro; apenas a cooperação e auxílio ao 

Judiciário e ao M inistério Público (art. 13,1 a m, CPP). Investigação criminal não é trabalho de 

polícia judiciária ! A Constituição Federal fo i clara em separar as funções, tanto em relação à 

polícia federal (art. 144, § I 0., I e IV) quanto às polícias c ivis e militares (art. 144, §4°.). As funções 
da polícia federal de investigar crimes e de polícia judic iária estão em dois inc isos diferentes (I e 

IV), indicando que se tTatam de duas funções diferentes , duas finalidades diversas: uma de 

investigação e a outra de cooperação. Em relação às polícias estaduais (civis e militares) o constituinte 
programou que lhes incumbem as funções de polícia judiciária e a aplli'ação de infrações penais 
(§4°.), evidenciando que se tratam de duas ativ idades policiais ("funções" está no plural) diferentes 

(de polícia judiciária e de apuração de infrações penais) e com duas fina lidades diversas (cooperação 
e investigação). 

° E. STJ confIrmou a possibi lidade de investigação de crime ocorrido em outra circunscrição 
ou esfera. No HC 9958/GO, decidiu que " não há impedimento que a autoridade policial de 

detenninada unidade federativa promova investigações, mediante installi'ação de inquérito, acerca 
de fatos ocorridos em outra c ircunscrição, mas que tenham repercutido naquela de sua competência" 

(6". T., ReI. M in. Fernando Gonçalves,j. em 16.09.99, DJ 04.10.99, pág. 11 5). No HC 9797/PE, 

na apuração de tráfico de drogas, em que o auto de prisão em flagrante fo i lavrado por delegado de 
polícia federal, assentou que a "Carta Magna explicita que a repressão ao tráfico de drogas 

realizado pela autoridade fed eral será realizada 'sem o prejuízo' da atuação de outros ó rgãos 

públicos." (5"., T. , ReI. Min. José Arnaldo da Fonseca, j . em 02.09.99, DI 04.10.99, pág. 69). No 

HC 9704/GO, em que os fatos foram rotu lados inic ia lmente como configuradores de crime contra 

o sistema financeiro nacional , de a lçada federa l, em desfavor da Caixa Econômica do Estado de 

Goiás quando esta não mais era instituição fInanceira , depois foi reconhecida a competência da 
Justiça Estadual, com a anulação da denúncia , do seu recebimento e dos atos posteriores, mas 

"mantidos os atos investigatórios anteriores" (5". T. , ReI. Min . Edson Vidigal, j. em 10.08,99, DJ 
11.10.99, pág. 78). 

A vítima, o cidadão e o indiciado têm direito de participar da investigação criminal. la 

A possibilidade de paltic ipação da víti ma e do cidadão decorre do s istema constitucional, 
ao prever a ação penal pública subsidiária (a1t. 5°., LIX, Carta Magna), ao considerar a segurança 
dire ito social (art. 6°.), prever a função polic ia l de apuração de crimes (a rt. 144, § I 0 . e §4°.), 
fixar a segurança pública como obrigação estatal, mas direito e responsabi lidade de todos (art. 
144, caput), princípio que estimu la a participação popular na prestação de serviços de segurança 
pública, função geral que inc lui a prevenção, a repressão e a investigação de crimes (art. 144), 

em consonância com o Estado Democrático de Direito, os fundamentos da cidadania e dignidade 
da pessoa humana (art. 1°., II e 1Il) e os objetivos da Repúb lica Federativa do Bras il de constru ir 
uma sociedade livre, justa e so lidária (art. 3°., I). 

Os elementos investigatórios podem ser colhidos pela polícia, em inquérito policia l, ou 
pela própria vítima , em investigação particular. A vítima pode auxili ar a polícia ou co lher 

diretamente os dados sobre os fatos delituosos. 

No trabalbo de allxiliar a vítima pode fornecer à autoridade policial ou ao Ministério 
10. Santin, op. cit. , passim. 
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Público documentos, informações e elementos de convicção, para instruir o lnquérito policial (art. 
5°., § I 0.) ou a representação (art. 27), inclusive requerendo diligências policiais (art. 14, do Código 
de Processo Penal) . E la tem direito de coadjuvar os traba lhos e que os seus informes sejam 
analisados pelos órgãos de persecução penal e acompanhem os autos da investigação. 

Em relação à investigação diretamente pela vítima, não se vê nenhum empecilho ou 
impedimento de que o ofendido faça di ligências e produza elementos informativos, através de 
perícia particu lar, documentos e declarações privadas de testemunhas dos fatos , para corroborar 
o delito, tudo anexando à representação ou à peça acusatória (queixa-crime). Essa atividade 
complementa o trabalho de investigação estatal. 

Na hipótese de crime de ação privada (contra os costumes, contra a honra, contra a 
propriedade industria l, dano, etc.) é v isível o interesse e o direito da vítima investigar por 
meios próprios, porque a acusação é sua incumbência e possui interesse em produzir elementos 
de provas mais robustos para alicerçar a sua atuação no processo e melhorar as chances de 
sucesso da ação penal. 

Nos delitos de iniciativa pública, legítima a sua vontade de melhorar a qualidade dos 
informes sobre os fatos e até mesmo produzir elementos suficientes para o desencadeamento 
da ação penal pelo Ministério Público. Como exemp lo, podem ser vislumbrados casos de furto , 
apropriação indébita e outros crimes contra o patrimônio, sofridos por um banco, praticado por 
seu funcionário, em que a institu ição financeira disponha de prova documental sobre o ilícito, 
produza perícia contábil e grafotécn ica necessária e ouça clientes e Funcionários sobre os fatos, 
formando um conjunto de elementos para acompanhamento da representação, muitas vezes 
suficiente para a formação da opinio delic/i do Ministério Público. 11 É viável que uma empresa, 
vítima de se u funcionário , possa amealhar e lementos de provas, documental, pericial e 
declarações de testemunhas, para encaminhar ao Ministério Público na representação e que 
possam ser suficientes para desencadeamento da ação penal. O sistema permite que a vítima 
ou o cidadão represente duetamente ao Ministério Público noticiando a prática criminosa e 
que este ofereça a denúncia criminal se suficientes os elementos, sendo razoável que possa o 
interessado (v ítima ou c idadão) efetuar prévias investigações sobre os fatos , inclusive para 
evitar incorrer em delito por acusação falsa ou infundada. 

A vítima - outrora esquecida - tende a ser prestigiada no campo do processo penal. 
Essa tendência acentuou-se na Lei 9.099/95 que aumentou o leque de delitos de ação pública 
condicionada á representação, ao incluir nesse rol as lesões culposas e dolosas leves (art. 88). 
Na audiência preliminar (art. 72), orientada pelos critérios da oralidade, informal idade, economia 
processual e celeridade (art. 62), a vítima poderá fornecer subsídios fáticos e probatórios para 
auxiliar na formação da opinio delic/i pelo Ministério Público. 

Para o aperfeiçoamento da participação da vítima, Alltonio Scarance Fernandes propõe 
seja a v ítima informada sobre a instauração e encerramento do inquérito, o andamento das 
investigações e receba proteção estatal nos crimes graves . Sugere a restrição de notícias sobre 
crimes graves e dados das víti mas .12 

A valorização da vítima é uma tendência mundial , refletindo o reconhecimento aos 
direitos da pessoa mais prejudicada pelo crime. 

11. Frederico Marques aceita esse tipo de investigação pelo banco (Tratado de Dire ito Processual Penal , p. 183). 
12. O pape l da vitima no processo cri minal. p. 8 1-83. 
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Sobre a participação do cidadão, prevê o artigo 27, do CPP, que qualquer pessoa do povo 
poderá provocar a iniciativa do Ministério Público, nos casos de ação pública, fornecendo-lhe 
informações escritas sobre o fato e a autoria, com indicação de tempo, o lugar e os elementos de 
convicção. Evidentemente, o cidadão poderá produzir documentos particulares e elementos de 
prova para corroborar a notícia-crime, de forma similar à vítima. 

A participação do cidadão no campo do processo penal é importante para a melhoria da 
qua lidade da Justiça Criminal. O Estado terá ao seu lado o povo no difícil trabalho investigatório 
e persecutór io, com ma iores chances de eficiência no combate ao crime e punição dos 
delinqüentes . 

A doutrina tem despertado para a conveniência da participação popular na investigação 
criminal e no processo penal , começando pela notícia dos fatos criminosos, o fornecimento de 
infonnações sobre nomes de testemunhas, o levantamento de provas pericia is e até indicações 
de ordem técnica, além do encargo de servir como testemunha. 13 

Não constitui delito de usurpação de função pública a atividade de investigação 
particular, por parte da vítima, do cidadão ou até de investigador particular contratado, sendo 
lícito o trabalho de detetive particular, que se submete à legislação própria para a atividade 
profissional de prestação de serviço de investigação (Lei 3.099, de 24 de fevereiro de 1957).14 
Pode caracterizar o de lito de usurpação de função pública se o particular identificar-se como 
policial ou agir como se fosse servidor público. Exemplos de desvio e usurpação podem ser o 
cumprimento por particu lar de mandado e requisições endereçadas aos organismos públicos 
(busca e apreensão, prisão temporária e preventiva, interceptação te lefôn ica, quebra de sigilo 
bancário e fisca l), funções públicas. 

O investigador particular, a vítima, o cidadão e o indiciado não detêm poder de polícia 
e têm as suas atividades restritas às condições de entes privados. Evidentemente, o investigador 
particular não poderá invocar a condição de servidor público. Deve agir na condição de particular 
e obter a colaboração espontânea de terceiros na colheita de dados e documentos, sem direito 
ao exercício de coerção, respeitando as garantias constitucionais do investigado, sob pena de 
sanção pena l. 

Na paziicipação popular do cidadão os organismos policiais deverão cu idar para que a 
atividade particu lar não afete o trabalho normal da polícia, que deve ser minimizado na situação 
de sigilo, apesar da regra ser a publicidade. A experiência demonstra que podem ocorrer excessos 
e desvios nesse relacionamento, em que os informantes, os "gansos" no jargão policial , passam 
a agir como se policiais fossem , participando de operações policia is e obtendo vantagens pessoais 
ilícitas, em desvirtuamento do intuito do legislador de parceria desinteressada do Estado com 
o cidadão. Nessa hipótese, poderá ocorrer a tipificação do delito de usurpação de função pública. 
Os gansos podem servir de intermediários entre os policiais e criminosos para a obtenção de 
vantagens indevidas por funcionários públicos (con'upção e extorsão), situação a ser reprimida 
pena lmente. 

A participação da defesa na investigação criminal poderá ser autônoma e como auxiliar 
da polícia. Na investigação autônoma poderá agir de forma semelhante à vítima . 

13. Antonio Scarance Fernandes, Necessidade da participação popular para a efetividade da Justiça Criminal, p. 346-359. 
14. Arthur Cogan entende que o detetive particular pratica o delito de usurpação de fun ção pública (Investigação 
particular, Justitia nOI30). 
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A sua atuação na investigação estatal é limitada, sendo possível requerimento de diligência 
(art. 14, do CPP), o acompanhamento dos atos de investigação e uma atuação ativa, caso não 
causar prejuízo à investigação e ao procedimento ou tratar-se de hipótese de sigilo. IS 

Não me parece haver restrição ao acompanhamento do inquérito policial por parte da 
defesa. Na prática, a defesa já acompanha o andamento das investigações, participando da 
colheita de depoimentos, do interrogatório do indiciado, perícias e outros atos, inclusive extraindo 
cópias dos atos processuais. O Estatuto da OAB permite ao advogado o ingresso nas salas e 
dependências de audiências, repartições cartorári as, judiciais, delegacias e prisões (art. 7°., 
VI, "a", Lei 8.906, de 1994), a cópia de peças e a tomada de apontamentos de autos de flagrante 
e de inquérito (art. 7°., XIV, EOAB), evidentemente em situação em que não haja necessidade 
de sigi lo, para a defesa da intimidade ou exigência do interesse social , hipóteses de restrição 
da publicidade dos atos processuais (art. SO., LX, da Carta Magna) . 

De modo geral, a participação da defesa nessa fase é passiva, sem interferência no 
andam ento dos trabalh os de in ves tigação feitos pe la autoridade policial 16

, num mero 
acompanhamento como espectador, para difi cu ltar o cometimento de irregularidades e 
ilegalidades . Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci criticam a parti cipação do 
advogado como mero espectador, pretendendo a defesa técnica ampla. J7 

Se não houver prejuízo às investigações e ao rápido desfecho da apuração, a autoridade 
polic ia l pode permitir a atuação at iv a da defesa, numa participação efetiva, com o 
acompanhamento regular dos trabalhos e até mesmo com a realização de reperguntas às 
testemunhas ouvidas pela autoridade policial, e laboração de quesitos periciais e pedidos de 
esclarecimentos e críticas aos trabalhos, em verdadeiro contraditório.18 Seria um contraditório 
mitigado. 

Como outro lado da moeda, essa ativa participação e exercício da ampla defesa e do 
contraditório na fase investigatóri a pela defesa possibilitariam a maior e mais forte utilização 
judicia l desses elementos para o j ulgamento da ação penal e um aumento da cred ibilidade 
desses dados para a fo rmação do livre convencimento do juiz. A defesa não poderia a legar 
racionalmente a fa lta de exercício dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla 
defesa .. . 

É bom que se destaque que o direito de participação da defesa deve ser limitado aos 
atos processuais em que o seu conhecimento não inviabilize o ato investigatório nem torne 
inócua a medida. Por exemplo, se a defesa ti vesse conhecimento prévio de escuta telefônica ou 
outra interceptação de comunicação do indiciado certamente a medida seria malsucedida, porque 

15. Em relação à panicipação da de resa, contrad itóri o e am pla defesa vide Santin, op. cit. , pass im. 
16. Inadmissíve l que a interferência da defesa seja excessivamente at iva, ativíss ima, a ponto de ser concedido ao 
advogado o poder de ditar ao escrivão o interrogatório do investigado ou o depoimento de testemunha na eventual 
ausência Oll omissão da autoridade policial. Essas distorções podem se concretizar na realidade, mas merecem combate 
constante. 
17. Devido processo legal e lute lajurisdicional , p. 26. 
18. O delegado de policia paulista Wagner Ad ilson Tonini , ao propor a criação de defensor ias públi cas junlo às 
delegacias, noticia a existência na prática de "contrad itório infonnal" no inquérito, pemlitido por algumas autoridades 
policiais em certos casos (Defensorias e contraditório in formal nos procedimentos iniciais de polícia judiciária, Boletim 
IBCCrim n061 , p. 16). 
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nada seria captado de útil para a investigação. Se a defesa soubesse antecipadamente da busca e 
apreensão de material deli tuoso na casa do indiciado ou outro local poderia providenciar a retirada 
dos objetos ou a mudança de local tornando inócua a providência. 

A participação da defesa na investigação criminal (procedimento inquisitório) não pode 
ser considerada um direito absoluto e obrigatório, porque não incluída no direito ind ividual do 
acusado que determina o contraditório e ampla defesa no processo judicial ou administrativo 
(art. 5°., LV, CF), mas mera faculdade - dependente de deferimento da autoridade iLlvestigante 
- , exerc itável por empenho próprio da defesa e sem os rigores e víc ios típicos dos atos 
processuais judiciais que exigem a efetiva participação da defesa, sob pena de nulidade. Com 
ou sem a participação da defesa, os atos de investigação seguem normalmente. 

Anote-se que a j urisprudência dos tribunais superiores é pacífica e segura em relação à 
inexigibi li dade do contraditório e ampla defesa no inquérito po licia l e outros procedimentos 
investigatórios estatais . 

o E. STF tem entendido que "a investigação policial - que tem no inquérito o instrumento 
de sua concretização - não se processa, em função de sua própria natureza, sob o crivo do 
contraditório, eis que é somente em juízo que se torna plenamente ex igível o dever estatal de 
observância ao postu lado da bi latera lidade e da instrução crimin al contrad itória" (RECR 
136.239/SP, ReI. Celso de Mello, DJ 14.08.92, pág. 12.227, Ement. vo l. 1.670-02, pág. 39 1, 
RTJ vo l. 143-01 , pág. 306)19 ou no que "respeita ao inquérito po li cial, não estando a ação 
penal ainda instaurada, não bá invocar o princípio do contraditório a legitimar o procedimento 
penal" (HC 71.438-RJ, ReI. Min . Néri da Silveira, 2' . T., j . em 07.06.94, Dl 06.06.97, pág. 
24.868, Ement. vo l. 1.872-04, pág. 663). 

Sobre a ampla defesa, tem-se entend ido que "a prerrogativa inafastável da ampla defesa 
traduz elemento essencia l e exclusivo da persecução penal em juízo" (ReI. Celso de Mello, HC 
69.372/SP. Precedente : RE 136.239/SP.) . 

o E. Superior Tribunal de Justiça segue a mesma linha, decidindo que não cabe o 
contrad itór io no inquérito po licial, mas apenas na ação penal (RHC 3.923, M in. Pedro Acioli; 
RHC 3.893, M in. Edson Vidigal; RHC 2.360, Min. José Dantas), por ser o inquérito peça 
informativa (RHC 1.875 e 1.492, Min . Edson Vidigal; RHC 1.703, Min. José Dantas), inclusive 
dispensável (RHC 1.393, Min. Assis Toledo). 

Portanto, o procedimento de in vestigação deve ser inq ui s itivo e sig il oso quando 
necessário para o atingimento da finalidade do procedimento, sendo o exercíc io da defesa 
facu ltativo, porque ainda não há obrigatoriedade de contraditório e de ampla defesa na fase 
antecedente à ação penal. 

A investigação criminal deve ser desburocratizada e instrumenta lizada de forma simples 
e célere, sendo adequada a apuração sumária, em fase de criação legislativa, para permitir a 
imediata aná lise do Mini stério Público e a formação do seu convencimento sobre o 
desencadeamento da ação penal ou o arquivamento do caso. 

19. No mesmo sentido: HC 69.372/SP, ReI. Celso de Mello, I' . T. , j. em 22.09.92, DJ 07.05.93, p. 8.328, Ement. v. 
1.702-03, p. 386. 
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IV - Conclusão 

Tendo em vista tais fundamentos jurídicos, concluo: 

I) O principal obstáculo do acesso àjustiça na esfera criminal relaciona-se à investigação 
criminal, que pode ser minimizado pela ampliação dos entes legitimados a investigar. 

2) A investigação criminal não é monopólio estata l nem das polícias federa l, civil e 
militar, em consonância com o princípio da universalização da investigação criminal e da 
prestação integral e eficiente de segurança pública. 

3) O Ministério Público pode proceder aos atos de investigação criminal, com a utilização 
de procedimento administrativo autônomo ou do próprio inquérito policial. 

4) A vítima, o indiciado e a defesa têm possibilidades de elaboração de atos de 
investigação criminal e de participação dos atos não sigilosos promovidos pelos órgãos estata is. 

5) O contraditório e a ampla defesa não são obrigatórios no procedimento de investigação, 
mas podem ser permitidos quando não prejudicarem o andamento das investigações ou não 
seja necessário o sigi lo. 

6) A investigação criminal deve ser desburocratizada e instrumentalizada de forma 
simp les e célere, para permitir a imediata análise do Ministério Público e a formação do 
convencimento sobre o desencadeamento da ação penal ou o arquivamento do caso . 
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TESE 17 

A PARTICIPAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO NA INVESTIGAÇÃO DOS ACIDEN­
TES AERONAUTICOS 

Mário Luiz Sarrubbo 
Promotor de Justiça - São Paulo 

o Brasil é um país de dimensões continentais. As longas distâncias entre suas principais 
capitais estimularam o desenvolvimento da aviação. Nosso espaço aéreo é hoje considerado 
como um dos mais movimentados do mundo. 

N ossas principais capitais , por outro lado , sempre de grandes dimensões, vem 
experimentando espantoso aumento no tráfego de helicópteros. São Paulo, por exemplo, encabeça 
a lista das cidades com maior número de helicópteros em operação em todo o mundo. 

Não é de espanta r, porta nto, o crescente aumento do número de acidentes envolvendo 
essas aeronaves . Muito recentemente, a cidade de São Paulo foi o pa lco do maior ac idente 
aéreo do país, com a queda do Fokker 100 da empresa aérea TAM no bairro do Jabaquara, nas 
imediações do Aeroporto de Congon has. No mês de junho, uma aeronave de pequeno porte 
cai u sobre casas no bairro do Campo Be lo, nas imediações do mesmo Aeroporto. Em dezembro 
último, outra aeronave de pequeno porte caiu sobre casas no bairro de Santo Amaro, também 
nas imediações do citado aeródromo. 

A investigação desses ac identes, de acordo com o art. 86 do Código Bras il eiro do Ar, e 
em conformidade com o disposto no alt. 86 da Lei 7565 , de 19 de dezembro de 1986, compete 
ao Centro de i nvestigação e Prevenção de Acidentes Aeronáuticos - CENiPA, a quem incumbe 
o planejamento, orientação, coordenação e execução de ativ idades de investigação e prevenção 
de acidentes com aeronaves. 

Na prática, é instituída uma comissão de in vestigação, composta por militares da 
aeronáutica, por representantes da empresa aérea envolvida, por profissionais do sind icato dos 
aeroviários, bem como por técn icos da empresa fabricante da aeronave. 

Essa comissão, ao fmal dos traba lhos, elabora um relatório de caráter sigiloso. Por outro 
lado, estabelece o Código Brasileiro do Ar que na hipótese da referida comissão constatar a prática 
de eventual infração penal, será comunicada a autoridade policial para as providências cabíveis. 
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Sustentamos, no entanto, como indispensável a presença de um membro do Ministério 
Público em todas as comissões de investigação instauradas para apuração de ac identes aéreos. 

Com efeito, a Consti tuição Federal, em seu art. 129, I, conferiu ao Ministério Público, 
privati vamente, a promoção da ação pena l pública na forma da le i. O mesmo diploma, por outro 
lado, mais precisamente no art. 144, confe riu às polícias federal e estadua l, as funções de polícia 
judiciári a, sem no entan to conferir a essas instituições exclusiva titu laridade no desempenho 
dessas fll11 ções. Os dispositivos mencionados, demonstram com extrema clareza que a intenção 
do legis lador constitucional não fo i monopolizar a investigação criminal para esta ou aquela 
institui ção, não havendo, portanto, qualq uer impedimento à participação do Ministério Público, 
de forma direta ou indireta , em qualquer espécie de investigação, inc lusive aq ue la relac ionada aos 
acidentes aeronáuticos. 

É certo que a investigação dos acidentes aéreos deve contar com profissionais especializados 
e que deve haver, até por motivo de segurança nacional, certo sigilo nos seus trabalhos. Não 
menos certo é, no entanto, que esse sigi lo não pode prevalecer em momento algum com relação ao 
traba lho da polícia judiciárial M ini sté ri o Público e, notadamente ao seu final, devendo ser dada 
publicidade às suas conc luÇes, até para que haja adequado controle socia l. Va le lembrar que 
fu nção institucional do Ministéri o Público, de acordo com o art. 129, VIII, é também a requisição 
de dili gências investigatórias, inclusive perante outras autoridades públicas. 

A competição que se verifica entre as empresas aéreas, de grande e pequeno porte, como 
é comum em qualquer ramo de atividade econômica, pode levar a certo descuido no item segurança, 
descuido este que por certo terá seus reAexos na esfera penal. 

Eventual negligência na manutenção, treinamento ou operação de aeronaves, muitas vezes 
alcançam relevância penal , notadamente quando se considera que os ac identes aéreos, em sua 
grande maioria, contam com a participação humana. 

Ora, se ass im é, se os acidentes aéreos, mesmo que de médias proporções, colocam em 
risco a vida humana, se o Mi ni stério Públi co tem como função instituciona l a promoção da 
ação penal pública, bem como a execução e requisição de diligências tendentes à e lucidação 
de infrações penais, de fundamenta l importância a presença de um Promotor de Justiça nas 
comissões de investigação instauradas pelo CENIPA para apuração das causas dos acidentes 
aéreos. 

A solução, por certo importará numa maior transparência e cred ibilidade social aos 
trabalhos da referida comissão, que passará a contar com um membro do Ministério Público, 
legítimo representante da sociedade, também interessada na lisura e idone idade da investigação. 

Conclusão : 

Acerca do tema e das cons iderações supra expostas , extraímos as seguintes conclusões; 

I - Não há monopólio das comi ssões de investigação insta uradas pelo CENIPA na 
apuração das causas de ac identes aéreos de qualquer espécie; 

11 - O Ministério Públi co pode e deve requisitar dos membros da referida comi ssão as 
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informações e documentos, sigilosos ou não, que entender pertinentes à investigação de eventual 
infração penal ; 

III - Essa comissão deve ser composta através de critérios prev istos em lei e deve 
contar em seus membros com um representante do Ministério Público, defensor da sociedade 
e titular da ação penal que, juntamente com os profi ssionais técnicos, terá todas as condições 
de investigar a eventual ocorrênci a de crime (doloso ou culposo) nos acidentes aeronáuticos. 
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TESE 18 

PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS PELA JUSTIÇA FEDERAL-CONVENIÊN­
CIA DO GOVERNO FEDERAL 

Nadir de Campos Júnior 
13° Promotor de Justiça do I Tribunal do Júri 
do Estado de São Paulo 

Cumpre proceder à abordagem dessa tese sob os seguintes enfoques: a) a proteção no 
âmbito nacional; b) a proteção no âmbito internacional; c) o plano nacional de direitos humanos; 
d) nossa conclusão. 

I - No âmbito nacional: 

Tendo ratificado a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de 
Discriminação Racia l, o Governo Brasileiro vem submetendo à apreciação do CERD (órgão de 
supervisão da Convenção, conhecido por referidas ini ciais em inglês), relatór ios periódicos 
que visam proporcionar ao Comitê, uma visão mais elástica e atual da rea l situação de nossa 
"democracia racia l", bem como da política governamental de combate à discrim inação. 

Os relatórios anteriores do Brasil ao CERD foram elaborados sob a égide da Constituição 
de 1967 e da Emenda Constitucional n.O l , de 17 de outubro de 1969. Com o advento da nova 
Carta Magna em 1988, forçoso reconhecer a vontade do legislador constituinte em fazer exigir 
a dogma constitucional o princípio da prevalência dos direitos humanos (art. 4.°, lI, CF). 

Pode-se observar, assim, predisposição do legislador em criar instrumentos de proteção 
aos direitos humanos determinados nos parágrafos 10 e 2.° do artigo 50 da Constituição Federal, 
que "as nOlmas definidoras dos dire itos e garantias fundamentais têm ap licação imediata" e 
que os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes dos tratados 
internacionais em que o Brasil seja parte. A Constituição Brasileira, em última aná lise, conferiu 
tratamento especial aos direitos humanos, reconhecendo a sua universalidade e eficácia imediata, 
constituindo modelo no tratamento dos direitos humanos. 
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Partindo-se dessas localizações constitucionais, convém destacar um novo comportamento 
que veio a integrar a concepção contemporânea de cidadania. Falamos do chamado "processo de 
especificação do sujeito de direito", em razão do qual deixa o mesmo de ser visto como uma 
abstração e passa a ser concebido em sua especificidade, em sua peculiaridade. 

Sob este aspecto, conclui a Doutora FLÁVIA PIOVESAN que "cabe ao Estado instituir 
políticas públicas que introduzam um tratamento diferenciado e especial para os grupos que, 
por exemplo, sofram forte padrão discriminatório" (in, Temas de Direitos Humanos, p. 229) 

II - No âmbito internacional: 

A Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
Racial, referida no item anterior, representou para o Brasil um verdadeiro marco na criação de 
instrumentos jurídicos de proteção dos direitos humanos. 

Foi assinada em Nova York, em 07 de março de 1966, aprovada pelo Decreto Legislativo 
nO 23 , de 21 de junho de 1967, e ratificada pelo Brasil em 27 de março de 1968 e entrou em 
vigor em nosso país em 04 de janeiro de 1969, sendo finalmente promulgada pelo Decreto n.O 

65 .810, em 08 de dezembro de 1969, e publicada no D.O. U. de 10 de dezembro de 1969. 

Reconhece o Estado Brasileiro que a proteção dos direitos básicos à pessoa humana 
não se esgota na atuação do Estado. Os instrumentos internacionais de proteção passaram a ser 
uma garantia ad iciona l desses direitos e fortaleceram a capacidade processual das vítimas de 
violação dos direitos fundamentais . 

Neste contexto, além da Convenção supra, entre outras, o Brasil ass inou e ratificou a 
Convenção sobre Prevenção Punição do Crime de Genocídio (Dec. Legislativo n.o 2 de 1951); 
Convenção sobre Eliminação da Discriminação contra a Mu lher (Resolução 2.263 de 1967); 
aderiu à Convenção Americana sobre Direitos Humanos, denominado Pacto de San José da 
Costa Rica (25 de setembro de 1992); e aderiu à Convenção Interamericana para Preven ir, 
Punir e Erradicar a violência contra a mulher (27 de novembro de 1995). 

11.1 - Impacto das Convenções Internacionais no Direito Pátrio: 

Tendo em vista a relevância destas fontes mediatas de Direito, mister avaliar o impacto 
jurídico do Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre o Direito brasileiro. Esta aná lise 
remete a toda e qualquer conseqüência jurídica possível decorrente da incorporação de normas 
internacionais de direitos humanos pelo ordenamento jurídico brasileiro. Exemplifica-se o 
decreto na 678 de 6 de novem bro de 1992, conhecido como Pacto de São José da Costa Rica, ao 
qual o Supremo Tribunal Fed ral decidiu por apenas um voto que constitui-se em le i ordinária. 

Um primeiro impacto decorre da reprodução no texto constitucional de disposição de 
tratados internacionai s de direi tos humanos (ex.: princípio do estado de inocência do réu, artigo 
5. 0

, LVII, CF, cc. artigo XI da Declaração Universal, artigo 14 do Pacto Internacional dos 
Direitos Civis e Políticos e artigo 8.0 da Convenção Americana), a refletir a busca do legislador em 
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equacionar o Dire ito interno, de modo que se ajuste, com harmonia e consonância às obrigações 
internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro. 

Um segundo impacto decorre do alargamento do universo dos direitos nacionalmente 
garantidos. Com efeito, os tratos intemac ionais de direitos humanos reforçaram a Carta de di re itos 
previstos consti tucionalmente, inovando-a, integrando-a e completando-a com a inclusão de 
novos direi tos. Assim, por exemplo, o direito de não ser submetido a experiências médicas ou 
científi cas sem consenti mento prévio do próprio indivíduo (art. 7°, segunda parte do Pacto dos 
Direitos Civis e Po líticos). 

Vislumbra-se, por derradeiro, um impacto de nalm eza política-jurídica, que passa a ser 
objeto de um sub-item específico. 

U.2 - Co l-te Interamericana de Direitos Humanos (Competência): 

A Corte lnteramericana de Direitos Humanos tem competência para conhecer de qualquer 
caso re lati vo à interpretação e ap li cação das dispos ições da Convenção que lhes sej am 
submetidas, por Estados-Partes que tenham reconhecido a sua competência, por declaração ou 
convenção especial (art. 62.3, da Convenção). 

A organização, competênc ia e funções vêm di scipli nadas nos artigos 52 e seguintes da 
Convenção . Q ua lquer pessoa (fís ica ou ju ríd ica), grupo de pessoas ou entid ade não 
governamental legalmente reconhecida em um Estado-Membro da OEA têm legitimidade ativa 
para acionar a Comissão através de petições que contenham denúncias ou queixas de violação 
da Convenção por um Estado-Parte (art. 44) . 

Em prin cíp io, apenas um Estado-Parte que rat ificou ou aderiu à Co nvenção tem 
legitim idade para fig urar no po lo passivo do processo perante a Comissão. Um organismo 
terrorista não pode figurar no po lo passivo . Inadmiss íveis, também, as rec lamações contra 
pessoas naturais ou j urídicas de direito privado. 

A ace itação da competênc ia pode ser por tempo indefi nido, definido ou para casos 
específicos (art. 45, parágrafo 3°. da Convenção) . Com relação aos Estados-Membros da OEA 
que não ratificaram a Convenção, a Comissão pode agir na forma prevista no art. 20 do Estatuto 
da Comissão, em face dos direitos humanos avençado na Declaração Americana dos Dire itos e 
Deveres do Homem (arts . I, lI , III, IV, XVIII, XXV e XXVI). 

III - Plano Nacional de Direitos Humanos (Federalização dos Crimes contra os 
Direitos Humanos) 

Algumas violações graves de direitos humanos ocolTidas em nosso país, inclusive com 
repercussões no plano internacional, têm levado o Bras il a situar-se na posição de verdadeiro 
" réu" perante a comunidade in ternacional. 

Cita-se, a título de exemplos : "Caso do Ca randirú", com I 11 presos mortos por agentes 



I 46 Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério Público - Volume I - Tomo I 

da Polícia Mi li tar do Estado de São Paulo; "Caso do 42°. DP", com a morte de I 8 presos 
asfixiados por agentes Policiais Civis do Estado de São Paulo; "Caso Eldorado dos Carajás", em 
que se observou a morte de dezenas de traba lhadores, denominados "sem-terra", por membros da 
corporação militar do Estado do Pará. 

De se destacar, sob o prisma jurídico, que em razão do chamado pacto federativo (art. 60, 
parágrafo 4°., inciso I, CF), os órgãos federais (Polícia, Ministério Púb lico e Jud iciário), não têm 
competência para averiguar crimes graves que atentem contra os direitos da humanidade. 

Entretanto, sob o prisma da política internacional, patente que em razão da peculiar 
lentidão da Justiça na so lução desses casos, sobreveio pressão de organ izações não­
governamenta is com denúncias em relação ao Brasi l junto à OEA (Organização dos Estados 
Americanos), o que levou os países mais desenvolvidos a influenciar o governo a criar 
mecanismos mais proficuos de combate a esta criminal idade específica. 

Conta com a simpatia do Deputado e autor HÉLIO BICUDO, iniciativa da Presidência 
da República que encaminha à apreciação do Congresso Naciona l projeto de emenda 
constitucional ao art. 109, CF, (P.E.C. n. 368, de 1.996), que federa liza crimes contra a 
humanidade - crime contra os direitos humanos, assim como as ações civis correlatas (in, 
Direitos Humanos e sua Proteção, ed. FTD., Cit. pg. 153). 

Quanto ao Ministério Público Federal, ao qual incumbe a persecução penal, surgiu em 
decorrência do XV Congresso Nacional da Institu ição, proposta que já tramita no Congresso Nacional 
de projeto de lei (PL n. 2.785/97), que inclusive prevê a criação de novos cargos de Procurador da 
República para ta l fina lidade (in, Boletim IBCCRlM n. 081 , agosto/ I 999, pg. 06/07). 

Mister ressaltar que nos Estados Un idos, os crimes contra direitos civis, em particular, 
são julgados pelas cortes federais. E foi graças a essa competência federa l que não ficou impune 
o espancamento e morte, em 1.99 I, por policiais de Los Angeles, de Rodney King, um cidadão 
negro que havia sido detido por dirigir em velocidade excessiva. 

Não obstante todas as evidências (o fato, aliás, tornou-se célebre porque as cenas de 
espancamento foram filmadas), esses policiai s, no julgamento realizado pela Justiça Estadua l, 
foram absolvidos da prática de brutalidades, provocando grande revolta na população negra e 
sangrentos tumultos, nos quais morreram várias pessoas. Todavia, com a possibilidade de 
abertura de um segundo caso, desta vez por violação à lei dos direitos civis, os policiais foram 
processados e condenados por uma Corte Federa l. 

Similarmente ao que se deu nos Estados Unidos, vem-se formando no Brasil uma 
consciência no sentido da necessidade de se atribuir às autoridades federais competência para 
a apuração dos casos de violação dos direitos humanos, praticados com o envolvimento de 
policiais estaduais (MÁRIO LUiZ BONSAGLIA - in Jornal da AJUFESP, Ano 2, Edição n. 
08, pg. 08/09) . 

Em sentido contrário, sustenta-se que a proposta de emenda constitucional se mostra, 
na verdade inconstitucional, tanto por ferir o princípio do juiz natural (art. 5°., LlH, CF), bem 
como, sob o argumento de que, retirando competência dos Estados-membros, feriria cláusula 
pétrea da Carta Magna (art. 60, parágrafo 4°., inciso I, CF), chamado pacto federativo, em 
razão do qual a União não poderia intervir em matéria, inclusive jurisd icional , da competência 
dos Estados-membros. 
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IV - Nossa Conclusão: 

Vimos a posição do Governo Federal de patrocinar a federalização dos crimes contra os 
dire itos humanos como postura de mera conveniência. Afora os embasamentos estabelecidos no 
plano legal (acima expostos), observamos que no plano político-institucional, ta l postura 
governamental representa o ofuscamento da independência do Poder Judiciário e do Min istério 
Público a nível estadual. 

Significa dizer à opinião pública que tais instituições estaduais não tem correspondido 
a ânsia de justiça das comunidades locais pelo que se apresenta a alternativa da federalização. 
Por outro lado, ao tratar do assunto, sustenta ANDREI KOERNER que : "Eu penso que o 
projeto de organização de um Poder Judiciário independente, que dispõe de garantias contra 
pressões externas, provenientes da política,jáfoi realizado. Esse projeto se realizou no processo 
que vai do período final do Império à Contituição de 88. Assim, apesar de algumas situações 
estaduais complicadas, podemos considerar hoje como um dado, a existência de um Poder 
Juduiciário independente, gozando de uma autonomia externa, nos seus variados ramos e 
órgãos, nas várias regiões do país. " (in, Direitos Humanos - Visões Contemporâneas -
Associação Juízes para Democracia - lO anos - pg. 187/ 188). 

Por outro lado, quanto ao órgão do Ministério Público, é inegável que a Cmia Magna 
de 5 de outubro de 1988 também conferiu ao "Parquet" ímpar conformação constitucional , no 
conserto das instituições democráticas, não somente acomodando-o em capítulo a palie dos 
demais poderes estatais como instituição permanente, essencial à função jurisdicional (artigo 
127 da Constituição Federal), mas também erigindo a dogmas constitucionais seus princípios 
e atribu ições (artigo 128 e 129), até então encartados em legislação infra-constitucional. 

A institu ição ganhou envergadura sendo conferido à União e aos Estados, mediante 
leis complementares cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecer 
a organização, as atribuições e o Estatuto de cada Ministério Público (artigo 128, parágrafo 50 
da Constituição Federal). 

Forçoso reconhecer que ofuscada a autonomia e independência funcional do Ministério 
Público da União ao estabelecer o legislador constituinte que o Procurador-Geral da República 
deve ser nomeado diretamente pelo Presidente da República dentre integrantes da carreira 
após aprovação de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal (artigo 
128, parágrafo 10 da Constituição Federal). 

No que concerne à atuação ministerial na área criminal , diante das novas bali zas 
constitucionais, observo que o órgão do Ministério Público deve desempenhar não só a função 
de formal acusador, determinado a restabelecer a ordem jurídica, eventualmente violada pela 
prática da infração penal, mas também uma função democrático-pedagógica, demonstrando, 
através de sua atuação processual, à sociedade e ao próprio infrator, que o Estado exerce sua 
soberania e seu poder repressivo, segundo aquele dL/e process o(law, sem o uso de mecanismos 
espúrios de persecução penal , que possam levar o observador isento e leigo em matéria de 
Direito a suspeitar da lisura da atuação ministerial , quer quando promova a ação penal, quer 
quando apresente razões de arquivamento do procedimento administrativo. 
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De qualquer sorte, entendemos que a proteção federal dos direitos civis, em palticular, 
pelas cortes federais ta l qual ocorre nos Estados Unidos representa amesquinhar as funções dos 
órgãos estaduais ac ima mencionados. Não bastasse vis lumbro objeções de imprecisão na definição 
da competência dos órgãos federais ta l qual impressos no P.E.C. n° 368 de 1996 de autoria do 
Executivo encaminhado ao Congresso Nacional em decorrência do Plano Nacional de Direitos 
Humanos ao acrescer doi s novos incisos ao artigo 109 da Constituição Federa l para fixar a 
competência da Justiça Federal para o processo e julgamento dos "crimes praticados em detrimento 
de bens ou interesses sob a tutela de órgão federal de proteção dos direitos humanos", bem como, 
das "causas cíveis ou criminais nas quais órgão federa l de proteção dos dire itos humanos ou o 
Procurador Gera l da República manifeste interesse". 

Melhor cam inho seria o do mais in tenso aparelhamento dos órgãos da Justiça e do 
Mi ni stério Público dos Estados para que não se pudesse passar ao conjunto da sociedade a 
sensação de ineficácia no combate por estes órgãos dos crimes contra os direitos humanos, nem 
mesmo que a singela e conveniente federa li zação desses crimes por iniciativa do Governo 
Federal seria suficiente para a obtenção dos fins almejados. 
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VIl - CONFISSÃO DO ACUSADO E O PAPEL DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

vrn - CONCLUSÕES 

I - INTRODUÇÃO: INFLUÊNCIA DA CONFIGURAÇÃO DO TIPO PENAL 
SOBRE A CONFISSÃO 

O tipo penal e a confissão guardam, entre si , estreita relação, sofrendo a última total 
influência do primeiro, seu conteúdo integrador. A confissão, conseqüência do interrogatório 
(art. 187 , inc. V, do CPP), tem por fonte o interrogatório, conforme oportuna expressão de 
JOSÉ FREDERICO MARQUES I , lembrando o mestre paulista o disposto no art. 190, do CPP, 
segu ndo o qual , infere-se que a confissão incide sobre a autor ia do fato típico, objeto da 
imputação, conforme veremos em números posteriores. 

Inserida no título da prova, Cap ítulo IV, bem ass im no Projeto 83, arts . 273/276, a 
confissão não decorre do interrogatório, com a simplicidade, que muitos lhe atribuem. Bem 
pelo contrário. A interpretação do que seja um ato de confissão re laciona-se com a composição 
estrutural da figura típica, que se quer ver reconhecida. Ganha em complex idade o entend imento 
desse ato probatório, à medida que o material de traba lho teria um tipo rico em elementares, 
como dado referencial. 

Bem mais simples a ava liação do resul tado do interrogatório em tipo penal, como o 
homicídio (art. 121 , do CPB), comparada à confissão em tipos plenos de elementares e de 
natureza divers ificada. 

Aceita-se, para o agente, como confissão sua, a resposta afi rmativa, o sim, a título de 
sedução, por exemplo, pelo fato de o mesmo ter consumado relação sexual com mulher virgem, 
mes mo maior de 14 (quatorze) e menor de 18 (dezoito) anos de idade? Para muitos, 
lamentavelmente, seria a resposta , no entanto, desastradamente falsa . 

O equí voco tem sua exp li cação na ausência do mais e lementar con hecim ento do 
significado do tipo penal em face da confissão. 

n - CONFISSÃO: CONCEITO E OBJETO 

Entende-se por confissão, no sempre douto magistério de TOURINHO FILHO, o 
reconhecimento fe ito pelo imputado da própria responsabilidade2

. 

A delimitação do âmbito dessa responsabilidade informa a relevante discussão acerca 
do objeto da confissão. 

TORNAGHI, em seu Compêndio, define a confissão como "a admissão, pelo réu, da 
autoria do crime" 3 A definição traduz bem o que vem a ser confissão, desde que tomemos o 

I. MARQUES, José Frederico- Elementos de Direito Processual Pena l, 11 /329, N.· 438; 
2. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa - Processo Pena l, 6" Edição, 3/245 ; 
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conceito de crime restritivamente, resum ido apenas ao fato típi co, primeiro aspecto do crime. 

Dentro do presente estudo sobressa i o tema, objeto da confissão, para o qual converge a 
finalidade do trabalho. 

A questão versa, portanto, sobre o objeto da confissão, seu conteúdo ou sua extensão, 
aspecto sem dúvida estreitamente ligado às características penais do tipo ao qual se refira. 
A liás, o tema é comum ao objeto da prova, em gera l, que se identifica com a veracidade da 
impu tação fe ita ao réu co m todas as ci rcunstânc ias , como ens in a TORNAGHI em 
fNSTITUIÇÕES DE DIREITO PROCESSUAL PENAU 

Mais técnico, CAMARGO ARANHA, em recente monografia, mu ito bem elaborada, 
por sinal, sobre a prova, dá a segu inte lição sobre o objeto da prova: "o que se confessa é a 
alltoria de 11m fato "5 A segui r, na mesma página, acrescenta o professor e magistrado paulista: 
"Não se co/?fessa a existência de um fato, nem o elemento subjetivo, mas apenas a autoria ". 
Mais abaixo, completa : "A confissão incide sobre a auloria de um fato ", conclusão da qual 
discordamos, em parte, a partir do enfoque que dermos aos conceitos de fa to e autoria, que se 
interpenetram. 

Por fato, que seria o objeto exclusivo da confissão, entende-se o fato típico, na diversidade 
de suas e lementares, inclusive o elemento subjetivo básico que é o dolo, na concepção moderna 
e atual do tipo, formulada através da teoria fi nali sta da ação. O fato, mencionado, transcende 
os limites da pura objetividade, como dado meramente descri tivo. Não se c ircunscreve ao fato 
bruto, de que fa la ROBERTO LYRA FILH06 

Objeto da confissão é a imputação, é o fato constitutivo do crime, escreve o saudoso 
MAGALHÃES NORONHA em seu CURSO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL7. 

Finalmente, JOSÉ FREDERICO MARQUES: objeto da confissão é o que vem descrito 
na imputaçã08 

Nosso Código de Processo Penal, arts . 188, inciso V, e 190, consagra a au toria da imputação 
como o objeto da confissão, no que é repetido através do Projeto 83, arts. 275 e 276, § 1°. 

Tudo muito pacífico até agora. O objeto da confissão é a imputação. Confessa o réu, 
quando reconhece ser verdadeira a imputação que lhe é feita. 

Mas, quando é verdade ira a imputação, que vem no contexto do ato acusatório? A 
veracidade da imputação só se compatibiliza com a realização da totalidade do tipo e a 
resposta à indagação posta. 

Não são raras as "confissões", que não refl ete m a deliberação dos interrogados. 
Respondem, afirmati vamente, porque não lhe explicam o conteúdo e o significado da indagação, 
notadamente o termo imputação. 

Outras vezes, o réu, quando interrogado, nega ter o conhecimento da condição de 
funcionário público da pessoa que o atende, mas diante de sua confi rmação de oferta de propina 

3. TORNAGH I, I-I élio - Compênd io de Processo Penal, 111/842; 
4. TONAG HI , Héli o-Instituições, 2' Edição, 1977,3/430; 
5. CAMARGO ARANHA, Adalberto José G T. de- Da Prova no Processo Pena l, p. 63, n.o 2.4; 
6. LYRA FILHO, Roberto - Estudos de Direito e Processo Pena l em Homenagem a Nelson Hungri a, p. 282; 
7. NO RON HA, Edgar Maga lhiies - Curso de Processo Penal, 10" Ed ição, p. 108; 
8. MARQUES. Jose Frederico - Obra e pág inas citadas; 
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ao func ionário público tem-se por consumada a confissão da corrupção ativa, a despeito da 
carência da elementar subjetiva, que consiste no conhecimento da condição de funcionário público, 
aspecto intelectual do dolo. O réu, mesmo confirmando o oferecimento indevido, mas atribuindo­
o ao desconhecimento da elementar normativa, acima mencionada, não confessa o crime de 
cOITupção ativa, mesmo ao afilmá-Io apenas parcialmente, o que descaracteri za por inteiro a 
confissão pretendida. 

Fato ou crime, conforme a precisão tenninológica, na sua integralidade e cuja autoria se 
procura, é o obj eto da confissão, resultado do interrogatório. 

Para complementação, vejamos o que se pode compreender por autoria. 

lU-Autoria 

Em trabalho que elaboramos para a JURlSPENAL do STF e para a REVISTA DOS 
TRlBUNAiS afirmamos que autoria é a atividade do agente, traduzida na realização do tipo 
penal9 

Para JOHANNES WESSELS a base da autoria está no tipo penapo, seguindo a mesma 
orientação do mestre alemão, REINHART MAURACH, quando define autor como a pessoa 
que leva a cabo a ação execlltória legalmente tipificada, isto é, quem realiza as características 
legais do tipoll . 

Confessando a autoria, esta incidirá, necessariamente, sobre o tipo, mas em toda sua 
extensão, alcançando os aspectos objetivos, normativos e subjetivos do mesmo. O tipo normal 
e o tipo anormal. Aliás, cons iderando as mais modernas concepções acerca da colocação do 
dolo na economia do delito , não resta mais nenhum tipo normal , sustentado, tão-somente, em 
bases materiais, objetivas, como era comum exempli ficar-se com o tipo hom icídio . 

A autoria de um fato típico, que o réu confessa, tem seus contornos, seu delineamento 
no reconhecimento de que o praticou na abrangência material , normativa e subj etiva . Negada 
uma dessas características, ainda que confirmada a imputação quanto às demais, têm-se a 
negativa de autoria, posto que esta , como já fi cou assinalado, é a atividade do agente, traduzida 
na realização do tipo penal. 

9. SIQ UE IRA, Geraldo Batista de Adultério, Crime Plurissubjeti vo, Eventualmente Deli to 
Monossubjeti vo -Refl exos na Ação Penal Pri vada - Jurispenal do STF, 45/2 1; Revista dos Tribunais 570/ 
279 e Revista Juridica 98/1 29; 
10. WESS ELS, Johannes - DIre ito Penal- Pal1e Geral, p. 11 6; 
11 . MAURACH, Reinhart - Tratado de Derecho Penal, 11/303; 
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IV - Divisão da confissão: Simples e qualificada 

Costumam os autores dividir a confissão em simples, qualificada, complexa, judicial e 
extrajudicial. No momento, interessa-nos as duas primeiras divisões, em razão do tema, objeto do 
presente trabalho. 

Configura-se a confissão simp les com o recon hecimento da autoria do fato típico, na sua 
g lobal idade, enquanto na forma qualificada, o réu, após a confissão, ou simultaneamente, opõe ao 
fato confessado circunstâncias várias que excluem o crime pela ocorrência de causas excludentes 
da antijuridic idade ou ex imentes de pena. Pela confissão, mas qualificada pelo invocação de 
excludente de antijuridicidade e culpabilidade, o réu busca o caminho da absolvição, com respaldo 
no art. 386, V, do CPP. 

A conjissao qualificada afirma o tipo, mas nega o crime, quando exclui um de seus 
componentes: antijuridicidade ou culpabil idade. LOURIVAL VILELA VIANA, no entanto, 
depois de procurar o significado de fa to típico em BELING e MAGGJORE, sustenta, contra a 
opinião de todos ou da maioria, que, quando o réu negar um elemento da tipicidade, ao confessar 
o fato, ter-se-á uma confissão qualificada . "A é acusado de ter cometido umjitrto com violência 
(art. l55, § 4 ~ n. o l , CP). Ouvido, confirma a sub/rOÇa0, mas repudia a violência "1 2 Na 
mesma página c ita o exemplo do réu que confirma a conjunção carnal , mas que nega o 
aproveitamento da inexperiência ou justificável confiança da vítima, nele acusado. 

Nos dois exemplos transcritos não houve confissão qualificada, nem a confissão simp les. 
O réu, em ambos os modelos exemplificativos, simplesmente negou a imputação a e le dirigida, 
ao negar parcela do tipo. No primeiro exemplo, o réu confessou um furto simples, negando, 
porém, o furto qualificado pelo rompimento de obstáculo à subtração da coisa, enquanto no 
exemplo da sedução, com a não aceitação do abuso da inexperiência ou justificável confiança, 
elementares sem as quais o fato perde sua tipicidade, o réu negou a imputação, visto ter este, 
como objeto, o fato típico, como ensina JOSÉ FREDERICO MARQUES t3 e o fato, à mingua 
de dados integradores, deixou de conso lidar-se. 

A recusa da responsabilidade, pelo invocação da exclusão de elementos complementares 
do crime, se bem sucedida no curso da instmção criminal, dá ensejo ao juízo absolutório, com 
suporte no art. 386, V, do CPP, ao passo que a procedência absolutória, respaldada na negativa, 
ai nda que de apenas parcela do tipo, tem seu fundamento normativo assentado no art. 386, 111. 

V - A confissão e os componentes estruturais do tipo 

A confissão do réu subordina-se, inte iramente, à estrutura do tipo . Simples é a 
interpretação da confissão, dependendo da menor ou maior complexidade estrutural do tipo. 
Tipos temos, e em grande profusão que, ricos em dados nonnativos e subjetivos, exigem, no 
ato do interrogatório, uma resposta clara, compreensiva de todas as elementares, sob pena de 
não se ter uma confissão, a despeito do "é verdadeira a imputação". 

12. VIANA , Louri val Vilela - Da Confissão Penal, p. 83; 
13. MARQUES, José Frederico - Elemcntos de Direito Processual Penal, 11/237; 
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Os diversos componentes típicos interferem no conteúdo das respostas do acusado, 
conforme se segue. 

V.I - Tipo objetivo 

Conforme veremos, oportunamente, não temos tipos meramente objetivos. Os dados 
objetivos, relacionados com a ação, como o tempo, meio e modo de sua execução, etc., são 
aspectos que se juntam a outros elementos, formando o tipo. 

A afirmativa da ação típica, vista sob o ângulo exclusivo da objetividade, da 
materialidade, não se eleva à categoria de confissão, se não confirmados os demais componentes 
do tipo . Insuficiente, para a confissão da autoria de homicídio, é a aceitação da morte da 
vítima, pelo réu, eis que esse tipo, como todos os demais, não prescinde de mais elementar, 
encontradiça em todas as figuras penais como o dolo ou a culpa. 

A resposta afirmativa à morte de alguém, desacompanhada, entretanto, de outros 
requisitos, deve levar o juiz a reconhecer que o réu negou a imputação, que lhe foi endereçada, 
"não confessou o crime", I esmo afirmando que matou alguém. Ao mesmo resultado tem que 
se chegar no tipo de estllp ro: o réu aceita a imputação da prática do ato sexual, mas nega a 
imputação no que toca ao dissenso da vítima, circunstância elementar nessa espécie delitiva. 

5.2 - Tipo nortmativo: Aspectos jurídicos e culturais 

Dentre os tipos que a doutrina chama de anormais, por extrapolarem os limites de mera 
descrição, temos os tipos normati vos, que se repartem em normativos puros e normativos 
culturais. 

A par dos elementos objetivos, o legislador insere, em várias figuras típicas, certos 
componentes que exigem, para a sua perfeição, um juízo de valor dentTo do próprio campo da 
tipicidade, ensina DAMÁS IO E. DE JESUS a propósito dos elementos normativos' 4

• Tais 
componentes a que se refere o mestre paulista podem ser de conotação jurídica ou apenas 
cultural (indevidamente, justa causa, func ionário público). 

No tipo penal, construído à base de ex igência de inserção de normas jurídicas, o 
interrogatório do acusado d ve dirigir-se no sentido de apurar-se o fato na abrangência dos 
dados típicos normativos, caso se queira a confissão do réu nos autos. 

Se o interrogado confirma que devassou conteúdo de correspondência fechada dirigida 
a terceiro (art. 15 I, do CPB), omitindo-se, entretanto, se o fez indevidamente, talvez por omissão 
da pergunta, não se pode ter por confessado o crime de Violação de Correspondência, em face da 
ausência da elementar normativa. Duvido, porém, que tal resposta não trará conseqüência : o 
registro da confissão determinada pelo magistrado. Tal registro, por outro lado, não impedirá o 

14. JESUS, Damásio Evangelista - Direito Penal, 8' Ed ição, 1/252; 
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réu de buscar a desobrigação do ônus do processo, através de um habeas corpus, sob o fundamento 
de impossibilidade jurídica do pedido (art. 41 , I, do CPP) . 

Dezenas de novos exemplos poderiam ser trazidos, o que é desnecessário. 

Outros tipos penais, que sobem a mais de dezena se perfazem na dependência de conteúdo 
de conotação cultural (mulher honesta, ato ou objeto obsceno, reputação, inexperiência ou 
justificável confiança, etc.) . A confissão, em tais modelos penais, só se define se confimlados pelo 
réu todos os componentes do tipo, de nada adiantando, para esse fim, a resposta positiva à ação 
fisica inserida no núcleo do tipo. 

Responder que manteve conjunção carnal com mulher virgem, maior de quatorze e menor 
de dezoito anos, não é confessar o crime de sedução, uma vez que tal comportamento é atípico, 
em razão da ausência da base cultural do tipo. Algumas vezes, ou a maioria delas, o réu, 
expressamente, nega ter ocorrido o abuso de con.fiança ou a justificável confiança, mas o juiz dita 
para o escrivão: respondeu que é verdadeira a imputação que lhe é feita. 

Confessou o que? Confessa-se a autoria de um fato típico, inocorrente em tantas 
oportunidades, sem o protesto de ninguém, o que pode ensejar um juízo condenatório injusto. 

V.3 - Tipo subjetivo: Dolo e outros elementos subjetivos 

O mestre FREDERICO MARQUES, dissel1ando sobre o objeto da confissão, conclui 
que esta recai sobre fatos e acontecimentos da vida do mundo exterior ou da vida psíquica 
interior. 

O reconhecimento da imputação, pelo réu, para alçar-se à categoria de confissão deve 
abranger o dolo, porque este integra o tipo, o tipo subjetivo, como a culpa se insere no tipo 
normativo . 

Se o réu, no exemplo de um homicídio ou lesão corporal, inquirido ou não, nega a 
consciência e vontade na realização de qualquer das duas condutas, bem assim afasta a 
negligência, imperícia ou imprudência, esse réu terá negado a veracidade da imputação, não 
terá confessado a autoria do delito, em que pese confil1nar a causalidade fisica de qualquer dos 
dois eventos. 

O dolo, integrando-se no tipo, deve ser abrangido na reposta do réu, nos termos do art. 
188, V, do CPP. 

Igualmente, deve-se proceder em relação a outros elementos subjetivos, que ocorrem 
no tipo . Não configurada estaria a confissão de furto, se o acusado nega o animus de ter a coisa 
para si ou para outrem. Ainda, que o réu admita a acusação, quanto aos elementos materiais e 
nonnativos, inseridos no art. 3l9, do CPP, mas negando a finalidade de satisfazer sentimento 
ou interesse pessoal, componente subjetiva, que se acresce ao dolo, não haverá como falar em 
confissão. Negou-se veracidade à imputação. Aliás, é bem rara pergunta nesse sentido. 
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Vl - A confissão no contexto da teoria finalista da ação 

A confissão, como ato do autor da conduta criminal , não poderia fugir às colocações 
dessa posição doutrinária, que vem da teoria finalista da ação. 

Deslocando-se o dolo e a culpa dos limites da culpabilidade para o contexto do tipo, 
através de sua inclusão na conduta, seu primeiro elemento, surge, como corolário inevitável , 
para a confIguração da confissão, sua extensão ao dolo e à culpa. Só se tem por confessada uma 
infração penal , quando afirmativa a resposta quanto à presença do dolo e da cu lpa, animando 
os dados materiais do fato . 

A negativa da repre entação e vontade, bem ass im da culpa, por suas componentes, 
acarreta a conseqüência da frustração da confissão, eis que, tendo a confissão o tipo por objeto, 
inocorrentes o dolo ou a culpa no conteúdo da ação, o resultado é a negativa da autoria da ação, 
sabido que o âmbito desta cobre todo o tipo. 

Negada a imputação, em virtude da carência de dolo ou de culpa, na estrutura da 
conduta do réu, não terá pertinência a indagação contida no art. 188, inciso VI, mas procederá 
a providência do parágrafo único do mesmo dispositivo, quando o acusado se explicará à respeito 
da negativa da imputação por faltar-se o dolo. 

VII - Confissão do acusado e o papel do Ministério Público 

o defensor do acusado não poderá intervir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas 
e nas respostas, é o que se lê no art. 187, do Código de Processo Penal. Outro dispositivo, do 
mesmo diploma legal , prescreve: "O juiz ao receber a queixa ou a denúncia, designará dia e 
hora para o interrogatório, ordenando a citação do réu e a not!ficação do Ministério Público 
e, se for o caso, do querelante ou assistente (art. 394)". 

Atendendo-se ao princípio do contraditório, visível é a necessidade, também da defesa 
técnica, ao lado da acusação, ao ato processual do interrogatório. Numa interpretação literal 
ficaria de fora a defesa técnica, que é injunção constitucional , visto que o ceito acima 
menciona apenas a acusação, como presença necessária, no momento do intern atório. 

A intervenção do Ministério Público, sem a pretensão de influir nas perguntas e respostas, 
que devem ocorrer no interrogatório, busca a melhoria da prestação jurisdicional , a concretizar­
se segundo o modelo da verdade real, ensejando à justiça, a justa composição do litígio. 

Tudo quanto ficou dito e, até muito, muito mais, pode e deve ser evitado, com a presença 
real do Parque! no ato de int n·ogatório. As perguntas, reperguntas, bem como as respostas do 
réu deve refletir o conteúdo da imputação, base material da pretensão punitiva. 
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VIII - Conclusões: 

1 - A resposta afinnativa, segundo o disposto no art. 188, V, do CPP, preswlle a confissão do réu; 

2 - A negativa a aspecto objetivo do fato, como o dissenso da vítima, nos 
crimes violentos contra os costumes, por exemplo, impede a formação da confi ssão; 

3 - Não confinnado qua lquer dado normativo do tipo, jurídico ou 
cultural, ai nda que respondida afinnativamente a base material do mesmo, inocorre o ato da 
confissão; 

4 - O mesmo se verifica, negado o dolo ou qualquer outro elemento subjetivo do tipo, 
ainda que aceitas as elementares objetivas e nonnativas; 

5 - O Ministério Público, sem forçar o disposto no art. 187, CPP, não perde 
a sua condição de Fisca l da Lei no ato de in terrogatóri o para que as perguntas e 
reperguntas correspondam à Imputação da qual o acusado se defende, no curso da relação 
processual ; 

6 - Se o acusado, ao ser inten·ogado, em juízo, nega em suas respostas, aspecto 
ou aspectos do tipo pena l, objeto da imputação a que responde, embora recebida a 
denúncia ou a queixa, o resu ltado da prestação jurisdicional apresentada deverá, forçosamente, 
materializar-se na improcedência da pretensão punitiva ajuizada, a vista do disposto no art. 
386, III, CPP, desde que a defesa pessoa l ou autodefesa, realizada , como preferem 
alguns, encontre amparo em suficiente suporte probatório. 
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TESE 20 

IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA CIRCUNSTÂNCIA ATENUAN­
TE DA CONFISSÂO ESPONTÂNEA QUANDO O ACUSADO INVOCA EM SEU FA­
VOR UMA CAUSA EXCLUDENTE DA ANTIJURIDICIDADE. 

I - Justificativa 

Maria Helena da Fonte Carvalho 
Promotora de Justiça - PE 

o Direito em toda sua amplitude torna-se cada vez mais complexo e abrangente. Devido 
à intensa divergência de idéias e pensamentos dos grandes estudiosos e juristas, o mundo 
jurídico mostra-se enigmático, especia lmente no tocante à análise das nomlas e le is que abrem 
um leque muito extenso às suas fonnas de entendimento e interpretação. 

Particularmente no campo do Direito Penal , tal divergência apresenta-se freqüente e 
constantemente, ensejando ousadia e, concomitantemente, contribuindo para o avanço do 
pensamento penalista do ponto de vista técnico-científico. 

É pois, salutar o crescimento do Direito Penal no campo do Direito Púb lico, o que nos 
demonstra uma preocupação social com a situação do nosso sistema penal, especialmente no 
que conceme ao Código Pena l, seus conceitos e imposi ções, os quais se mostram, a lgumas 
vezes, incompatíve is com a evolução atua l. Portanto, tod as as formas de indagações e 
interferências, no ramo penalista, são vá lidas , no sentido de contribuir com o próprio objetivo 
do estudo do Direito: a reflexão e o entendimento finalístico da norma jurídica. 

1.1 - Do crime 

Conceitua lmente, o crime traz na sua definição os elementos tipicidade, antijuric idade 
e cu lpabilidade. 

Sabido é que a tipicidade é uma relação de adequação entre o fato do homem e a norma do 
Direito, e tem a função de dar segurança jurídica às re lações pessoais. O juízo da tipicidade 
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apenas, não é sufic iente para verificar se determinada conduta é crim inosa ou não. Em geral a 
conduta típ ica é antijurídica, salvo os casos de exclusão da ilicitude, como é o caso da legítma 
defesa por exemplo. A antijuridicidade (ou ilicitude) conceitua-se como a relação de contradição 
entre o fato do homem e a norma do Direito. Esta relação é expressada no juízo do magistrado 
que pode considerar determinado fato contrário ao Direito. Na relação de antijuricidade os 
objetos relacionados são a conduta humana e a norma do Direito. A tipicidade diferencia-se da 
antijuridicidade vez que a primeira é o juízo de adequação da ação humana ao tipo penal, e a 
segunda implica no juízo de reprovação da ação que é contrária à norma jurídica. Um outro 
elemento criminógeno é a culpabi lidade e o seu juízo, é derivado da tipicidade e da ilicitude. É 
a culpabi lidade um juízo de reprovação penal (subjetivo), feita a um autor de um fato típico e 
antijurídico, porque, podendo comportar-se conforme o direito, opta li vremente em conduzir­
se contrariamente. 

1.2 - Da pena 

Pena é a conseq üência jurídica do crime. 

Ce lso Delmanto diz que: " Pena é a imposição da perda ou diminuição de um bem 
jurídico, prevista em lei e aplicada, pelo órgão judiciário, a quem praticou ilícito penal" 

A sua finalidade é na verdade estudada sob tríp lice aspecto, senão vejamos: a) Finalidade 
Retributiva - impondo um mal ao violador da norma penal; b) Fina lidade Preventiva - objetivando 
evitar a prática de deli tos, seja de maneira gera l, intimidando a todos quando da ap li cação da 
pena ou de modo especial , quando priva a liberdade do autor do crime, impedindo que ele volte 
a delinqüir; c) Finalidade Ressocializadora - visando a readaptação social do condenado. 

Alguns autores do Direito Penal destacam como sendo a mais importante das finalidades 
da pena a prevenção. Ao nosso ver parece não ser essa a posição mais adequada, vez que o art. 
59 do Cód igo Penal, estabelece que a pena deve ser individualizada conforme necessário e 
sufic iente à reprovação e prevenção do crime praticado, bem como a ressocia li zação do 
condenado (LEP, art. 1°). 

Em suma, o fenômen o criminôgeno precisa ser to l.hido e o instituto da pena é o e lemento 
primordial para o inÍCio dessa quimera, sendo por ta l razão a sua aplicação o ponto cruciante 
deste trabalho, no que tange às circunstâncias que a atenuam, especificamente, aquela prevista 
pelo art. 65 , inc. III, "d", do Código Penal. 

1.3 - Da confissão 

Confessa r um crime significa o reconhecimento de uma conduta ilíci ta, pro ibida, 
contrária ao Direito e repudiada pela norma jurídica. 

São espécies de confissão: 
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Confissão espontânea - que constitu i-se na declaração que alguém (no caso o autor do 
fato criminoso) presta a outrem (autoridade po licial ou judiciária) por si só, sem qualquer influência 
exógena. 

Já a confissão voluntária é o aquela caracterizada por influência externa, ou seja, o agente 
do fato criminoso é compelido a tomar determinada atitude, agindo de forma omissiva ou comissiva. 

Segundo entendimento da maioria dos doutrinadores, para o reconhecimento da atenuante 
em epígrafe, faz-se necessário que a confissão exista de modo espontâneo, embora dispense a 
voluntariedade, não bastando, pois, a simples confissão do ato tipificado como ilícito. Na verdade, 
o referido dispos itivo lega l, prevê a espontaneidade como um plus à confissão quanto à autoria do 
crime. Como foi muito bem colocado por Zaffaroni e Lui z Regis Prado a aplicação de tal atenuante 
fundamenta-se em considerações de política criminal. Ressalte-se que, esta circunstânc ia, como 
forma de atenuação na fixação da pena propriamente dita, beneficia o autor do ilíc ito e serve 
também de estímulo para a solução criminal de algum fato que não tenha sido esclarecido . 

1.4 - Código Penal 

o nosso Cód igo Penal , dentre outras circunstâncias que atenuam a pena, elenca a 
confissão espontânea quanto à autoria do crime, conforme prevê seu art. 65, inc. Ill, alínea "d", 
como segue: 

Art. 65. São circunstâncias que sempre atenuam a pena: 

1- omissis 

11- omissis 

Ill- ter o agente: 

a) om issis; 

b) om issis; 

c) om issis; 

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; 

e) omissis. 

Outross im, merece que sejam elencadas as causas de exclusão da ili citude ou da 
antij uridicidade, tipificadas no art. 23, do nosso dip loma Substantivo Penal , que estabelece: 

Alt. 23 : " Não há crime quando o agente prat ica o fato: 

1.- em estado de necess idade; 

II- em legítima defesa; 

lII- em escrito cumprimento de um dever lega l ou exercício regular de um direito". 

O estado de necessidade é o sacrificio de um bem juríd ico para salvaguardar Ulll outro bem 
protegido legalmente. No estado de necessidade o direito proclama a sa lvação da lei do mais forte 
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e o agente agride para para d fender-se. Nesse caso, há a intenção de preservação do bem jurídico. 

Na legítima defesa não há a caracterização de ilicitude, porque o autor do fato defende-se 
de uma agressão injusta, atual ou iminente, através de meios moderados e necessários, ou sejam 
hábeis para repelir a agressão injusta. 

O estrito cumprime to do dever legal é toda utilização de conduta agress iva a um bem 
jurídico nos limites do exercício do dever, obrigação. 

O exercício regular de um direito ocorre quando alguém exerce um direito reconhecido 
pela lei , de forma subjetiva. Exemplo: Um superior hierárquico que critica o seu subordinado 
pela forma que pratica suas funções, fundando-se tal crítica, num exercício regular de uma 
direito reconhecido. 

11 - Conclusão 

Agora, examinadas as causas que ex luem a antijuridicidade, em confronto com o disposto 
no art. 65, inc. m, "d", do Código Penal, indagamos se é possível o reconhecimento de tal 
atenuante em favor daquele que confessa o fato, ainda que espontaneamente, porém, invoca, 
em seu favor, quaisquer das causas suprareferidas? 

Entendemos não ser plausível. Se, o tipo penal citado trata de circunstância que atenua 
a pena, enquanto que as causas excludentes da ili citude afastam a própria conduta ilícita, não 
há crime há ser punido e, não havendo crime, conseqüentemente, não há pena e, muito menos, 
pena a se atenuar. 

Assim, seja a confi :;são espontânea ou voluntária, seja ou não conhecida a autoria do 
crime, independentemente de demonstração de arrependimento por parte do réu, ainda que 
tenha este sido preso em flagrante, há de ser a mesma reconhecida desde que o acusado confesse 
a autoria do crime. 

Concluindo, nem se diga que confessar o fato é o mesmo que confessar o crime. O 
autor de um ilícito penal, que confessa, perante a autoridade judiciária, a prática de um ato 
criminoso, deverá ver reconhecida em seu favor a controvel1ida atenuante. Porém, aquele que 
confessa a prática de ato típico, invocando uma excludente da antijuridicidade, está 
confessando a prática de um fato não criminoso, não podendo ser beneficiado com o 
reconhecimento de tal circunstância atenuante, por não haver a caracterização ipsi li teris 
do tipo legal. 
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TESE 21 

A CERTIDÃO DE ÓBITO FALSA COMO CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE 

1 - Da prática usual 

Ruth Duarte 
Promotora de Justiça no Estado de Go iás 
Patrícia Teixeira Guimarães 
Promotora de Justiça no Estado de Goiás 
Simone Disconsi de Sá 
Promotora de Justiça no Estado de Go iás 
Karine Susan Oliveira Gomes 
Promotora de Justiça no Estado de Go iás 

Consta dos ana is forenses a prática usual de indi ciados ou acusados que fOtjam atestado 
de óbito co m o in tui to de extingui r o processo , face ao recon hec imento da extin ção da 
punibilidade. 

Deste modo, assegura-se a impunidade do deli to perpetrado, diante da consagrada 
impossibilidade de transcender a co isa julgada quando em confronto com o.d ire ito de li berdade 
do indivíduo. 

Vence, ass im, a perspicácia dos advogados, que não raras vezes orientam seus cli entes 
no sentido da simu lação da morte, na certeza da imutab il idade da coisa ju lgada. 

Assim, a coisa julgada serve de escudo protetivo à prática criminosa, na med ida em 
que o criminoso age na certeza da não aplicação das sanções pena is. 

II - A disciplin a jurídica da morte do suj eito ativo do ilícito 

A morte do agente é um fato jurídico em sentido estrito, re levante ao mundo juríd ico, 
na medida em que traz conseqüências previamente estabelecidas na le i. 

Destarte, o artigo 107, inciso 1, do Código Penal, e lenca a morte do agente como uma 
das causas de extinção da punibil idade. 

Extinguir a pun ibilidade diz respeito a imposs ibili dade do Estado ap licar a sanção 
pena l ao infrato r da norma penal. 
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Sujei to ativo é aquel contra quem se deduz a pretensão punitiva . 

Assim, a extinção da punibilidade não permite que o Estado processe o criminoso por 
meio da persecução penal, haja vista o princípio da intranscendência. 

Com efeito, nenhuma pena passará da pessoa do delinqüente, de forma que a sanção 
penal é eminentemente personalíssima, impedindo que recaia sobre os sucessores do infrator, 
nos moldes do contido no artigo 5°, incisos XLV, I a parte, da Constituição Federal. 

O aludido aspecto personalíssimo da pena representa uma vitória conquistada através 
dos séculos, consagradora da responsabilidade penal subjetiva . 

A responsabilidade penal exige a configuração da culpa ou do dolo (imputatio delicti) , imprimindo 
uma diretriz à relação causal, eliminando, deste modo, os eventos desprovidos de subjetividade. 

Com efeito, para que o resultado jurídico seja atribuído ao sujeito ativo, deve o mesmo 
entrar na sua esfera de previsibilidade. 

Cabe destacar que alguns autores asseveram que a rixa qua lificada (artigo 137, parágrafo 
único, do Cód igo Penal), a adoção responsabilidade sucessiva da Lei de Imprensa (artigo 37, 
da Lei imprensa) e a embriaguez voluntária completa são resquíc ios da responsabilidade objetiva. 

No que concerne à responsabilidade cível, esta subsiste frente ao reconhecimento da 
extinção da punibilidade, in umbindo ao interessado acionar o Poder Judiciário com vistas à 
inden ização (actio judicati ou actio civi/is ex deliti). 

Por outro lado, o artigo 62, do Código de Processo Penal, disciplina que a morte do 
agente deve ser provada pOI intenl1édio da certidão de óbito. 

A propósito. A título de ilustração: 

EMENTA: "Ação Penal. Extinção da punibilidade. MOIte do agente. Comprovada a 
morte do agente, através da competente certidão de óbito, impõe-se a declaração de 
extinção da punibilidade." 

(TlGO, 2a Câmara Criminal, RECURSO : Ação Penal n 148-9/212, Dl n 12063 de 15/ 
05/ 1995 p 13). 

EMENTA : "MORTE DO RÉU. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. CERTIDÃO 
DE ÓBITO: IMPRESCINDIBILIDADE. - Impedido está o Julgador de decretar extinta 
a punibilidade do Réu, com a juntada apenas do laudo de exame cadavérico do mesmo 
aos autos, posto exigir, expressamente, o altigo 62, Código de Processo Penal, a certidão 
de óbito lavrada no cartório competente. - Recurso provido" . 

(TJGO, 2a Câmara Criminal, Recurso em Sentido Estrito, DJ n 12912 de 19/10/ 1998 p 12). 

IH - Ausência do efeito negativo da coisa julgada 

A coisa julgada é garantida no âmbito da Constituição Federal, sob o fundamento da 
necessidade da estabi lidade nas re lações jurídicas. 
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Um dos escopos da jurisdição é a pacificação social, de modo que os litígios não fiquem 
pendentes no tempo. 

Assegura-se, pois, a segurança jurídica, estabilizando a justiça como um todo. 

Questiona-se: 

Há segurança jurídica se o criminoso, que se dizia m0110, está vivo? 

Até que ponto esse valores podem conviver harmoniosamente juntos? 

o processo não é apenas in strumento técnico, mas meio idealizador, dependente 
diretamente das escolhas a,xiológicas da Magna Carta . 

O processo deve efetivar o direito material e os direitos que estão na Constituição. 

Nesse d iapasão, a Constitu ição Federal em momento algum autori za a impunidade, 
nem obriga as autoridades a serem coniventes com falcatruas. 

Que Justiça haveria se a máquina judiciária não pudesse ser acionada devido a falsidade 
da prova do óbito? 

Parte da doutrina brasileira, considerando o sistema penal, acentua que o 
reconhecimento da extinção da punibilidade em Juízo, devido à produção de prova documental 
falsa da certidão do assento do ób ito, impede o cabimento de qualquer remédio processual 
em face da res judicale. 

Com efeito, até mesmo a Revisão Criminal, que é uma forma de sobrepujar a coisa 
julgada, com previsão no artigo 621 e seguinte do Cód igo de Processo Penal, resta repelida, na 
medida em que fa lta a possibilidade jurídica do pedido . 

Justifica-se. 

Tal como a ação rescisória, a revisão criminal não é recurso, porquanto instaura outra 
relação jurídica processual. 

Ocorre que o remédio em tela somente é admitido no direito brasileiro quando pro reo 
e, nunca pro societate, exigindo, pois, a existência de sentença condenatória, bem como a 
configuração de uma das hipóteses taxativas do artigo 62 I, do Código de Processo Penal. 

Deste modo, o pedido somente é juridicamente possível diante da prolação de uma 
sentença condenatória transitada em julgado. 

Assim, se no processo o magistrado declara extinta a punibilidade pela morte do agente, 
ocasionando o transito em julgado da sentença, apenas restaria o caminho da abe11ura de novo 
procedimento relativamente aos autores da fa lsidade. 

Cabe destacar, por opo1wno, que situação diferente seria o caso da decisão não transitar 
em julgado, sendo que então caberia ao Ministério Público interpor RecllJso em Sentido Estrito, 
nos termos do artigo 581, inciso Vlll, do Código de Processo Penal. 

Tais inferências significam o reconhecimento do fracasso da Justiça, frustando o princípio 
da inderrogabilidade, ou seja, a certeza da aplicação da sanção penal. 

Porém, tendo em vista que inexiste a morte, em realidade não há fonnação da coisa 
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julgada, podendo o processo prosseguir. 

Enfim, não há o efeito negativo da coisa julgada, isto é, a proibição de se volta r a discutir 
o que foi decidido na decisão irrecorrível, qualquer que seja a ação futura. 

Ex vi, não se trata de xceção a revisão criminal, mas do acolhimento da ausência da res 
j udicati. 

No processo penal, todos os meios de prova são admitidos, ainda que não previstos em lei. 

Meios de prova são os instrumentos trazidos ao processo para fo rmar a livre convicção 
do magistrado a respeito de um fato . 

Para que sejam admitidos, os meios de prova não podem estar contaminados pela ilicitude 
ou ilegitimidade. 

Provas ilícitas são aquelas produzidas em desrespeito as regras de direito materi al, 
enquanto que as provas ilegítimas violam uma vedação de ordem processual. 

Considerando que a lei processual penal aponta um a restri ção re lati va mente à 
comprovação da morte do agente, na medida em que exige prova documental, o agente que 
falsifica o atestado de óbito, rea lizou uma prova proibida pelo ordenamento jurídico, ou seja, 
prova ilegítima. 

E mais, atentou contra os princípi os da moralidade e lea ldade. 

Pelo ex posto, não há a fo rmação da coisa julgada. De fato, o que ocasiona a extinção da 
punibilidade é a morte e sendo que esta inex iste, a co isa julgada não pode constituir-se 
validamente. 

IV - Sanção jurídica pelo descumprimento das normas do processo 

A decisão que dec lara extinta a punibilidade com base em certidão de óbito fal sa não é 
sentença, mais sim decisão interlocutória mi sta, a qual não examina o mérito da causa, sendo, 
portanto, incapaz de gerar conseqüências jurídicas, haja vista tratar-se de um ato inexistente. 

A extinção da puni ilidade pela morte do agente se dá independente de qualquer 
conteúdo dec isóri o (l17ors omnia solvit) . A propós ito, a improsseguibilidade da ação penal 
deri va da morte, e não da autoridade da coisa julgada. 

No âmbito das nulidades processuais, insere-se a categoria dos atos inex istentes, que 
são aqueles que, embora materialmente possam ex istir, juridicamente não existem. 

A va lidade da sentença subordina-se à sua conformidade com a lei, e também como a 
veracidade dos fa tos. 

Assim, inexistente a morte (fato jurídico inexistente), não há a form ação da co isajulgada 
e, via de conseqüência à ação penal pode ter seguimento. 

É importante fri sar o seguinte posicionamento: 

"O pressuposto da declaração da extinção da punibilidade é a morte, e como 
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esta inexiste, a decisão não adquire a força de coisa julgada. Assim, o processo 
pode prosseguir, salvo a ocolTência de outra causa de extinção, como a superveniente 
prescrição" . 
(Delmanto in Código Pena l Comentado, citando Florêncio de Abreu, 
Comentários ao Cód igo de Processo Penal, 1945, v. V, p. 422 , baseado no 
antigo Código de Processo Penal italiano, art. 69 do atual (reforma de 1988); 
STF, RTJ 10411063,93/986, RT 573/445; HC 60.095 , DJU 17. 12.82, P. 
13203; TJSP, RJTJSP 98/485. TAMG, RJTAMG 54-55/526). 

A forma de dar continuidade do processo dar-se-i a através de uma ação declaratória de 
inex istênc ia. 

Seria uma espécie de incidente de fa lsidade documental tardio, nos termos dos artigos 
145 e seguinte do Código de Processo Penal. 

O incidente de falsidade documenta l serve para a impugnação da validade de um 
documento, com a finalidade do seu desentranhamento e, posterior, apuração da fa lsidade 
documental. 

Nesse contexto, o próprio Juízo de primeiro grau poderá anular o processo, determinando 
a continuidade do fe ito, com oitiva das testemunhas arro ladas na exordia l acusatória. 

Assim, a segurança juríd ica restaria observada, na medida em que a paz social é mantida, 
através da efetiva punição e ressocial ização dos infratores. 

A di scip lina jurídica precisa aprimorar-se, com o escopo de diminuir a delinqüência, 
que a cada dia mais aperfeiçoa técnicas, com a capacidade ainda de contratação de advogados 
capacitados. 

Não se trata de aprimoramento inútil , como o preconizado pelo Movimento da Lei e 
Ordem, que a pretexto da manutenção da paz social, utilizou o direito pena l simbo licamente, 
isto é, acentuando a necessidade do aumento da produção legislativa. 

Logo, va le o princípio de que é inadmiss íve l que o autor de um de lito venha a ser 
beneficiado em razão da própria conduta criminosa . 

v - Conclusão 

De todo o exposto, extraem-se as seguintes conclusões: 

I) O que extingue a pun ibilidade do agente é o fa to natura l morte, motivo pe lo qual a 
certidão de óbito falsa não tem o condão de produzir tal efeito, eis que não exprime a verdade; 
2) A dec isão que extingue a punibilidade do agente tem natureza jurídica de interl ocutória 
mista, uma vez que não ana lisa o mérito e, portanto, não produz coisa julgada mate ri al; 3) 
Adema is, no caso, considerando que a extinção da punibi lidade está fu lcrada tão somente na 
certidão de ób ito , a constatação de sua fa lsidade acarretaria a inex istência da própria decisão; 
4) A forma de dar continuidade ao processo dar-se-ia através de uma ação dec laratória de 
inex istênc ia, a qua l seria uma espécie de incidente de fa lsidade documenta l tard io, nos tellTIOS 
do artigo 145 e seguintes do Código de Processo Penal. 
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TESE 22 

LAVAGEM DE DINHEIRO: SEQUESTRO DE BENS E INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA 

1- Introdução 

Marcelo Batlouni Mendroni 
Promotor de Justiça - SP 

Em época que praticamente só se fala de "direitos e garantias individuais", esquece-se 
que, do outro lado está a sociedade constantemente agredida por criminosos de colarinho branco 
que se utilizam das mais variadas formas para locup letar-se às custas de irreparáveis prejuÍzos 
e, no mais das vezes valendo-se de cargos e fu nções públicas. 

Já passa da hora de compreender que o hiper-garantismo - dos criminosos, vo lta-se 
contra os próprios direitos e garantias individuais - dos inocentes, atingindo- lhes sobremaneira, 
seja pela falta dos recursos públicos desviados das administrações públicas, seja pela 
criminalidade econômica que corrói por dentro a economia do País, como também nas mais 
terríve is formas de crim inal idade, como por exemplo o narcotráfico, atingindo a saúde as própria 
soc iedade, e reinvest indo os fundos criminosos nas próprias "empresas crim inosas". 

Em 10 de março de 1998 foi editada a Lei nO 9.613/98 - que dispõe sobre os crimes de 
"lavagem" ou ocultação de bens, direitos e va lores ... " 

Assim é que referida lei, moderna e vo ltada aos anseios da sociedade, estabeleceu 
instrumentos verdadeiramente eficientes para o combate a crimes repugnantes, como o tráfico 
ilícito de entorpecentes, telTorismo, tráfico de armas, crimes praticados contra a administração 
públ ica, crimes praticados por organ ização crim inosa, todos sempre evidentemente relacionados 
com própria " lavagem" de dinheiro e/ou ocultação de bens. Por certo que a lei é rigorosa, mas 
de outra fornla não poderia ser' A não ser desta forma, como é que se pretenderia combater 
estes crimes? Não se combate câncer com asp irina. Para crimes graves e complexos - lei s 
rigorosas e eficientes. 

Trata-se de Lei que na verdade não foi idealizada em território naciona l. Teve discussão 
por longo período na comunidade intemacional a partir da constatação do terrível mal causado 
pela lavagem de capitais - já que as Organ izações Criminosas empregam o mesmo dinheiro 
sujo como investimento da própria "empresa" criminosa, incrementando assim as atividades 
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delituosas. Foram diversos os passos e estudos seguidos em direção à unificação de estratégias e 
especi ficações de mecanism s legais de combate, chegando-se a um consenso através de acordos 
internacionais, do qual o Brasil é subscritor. Assim, para aqueles que criticam os dispositivos 
desta Lei, antes de mais nada devem fazê- lo em relação às Legislações estrangeiras e entender que 
foram fonnadas a partir de consenso e evidentemente respeitantes aos direitos e garantias individuais 
- Constitucionais em todos - mas com a preocupação de trazer eficácia ao combate. 

Resulta incontestáve l o fato de que o verdadeiro e efica z combate às Organizações 
Crim inosas dá-se principa lmente através do combate e confisco do dinheiro e dos bens que 
possuem, e também, conjunta e de forma sincronizada, através de processos criminais contra 
os seus membros. Estes ta mbém são ev identemente importantes, mas aquele é o que mais 
profu ndamente afeta as estruturas da Organização, sendo o único meio capaz de destruí-la ou 
atenuar a sua atividade. Membros da Organização podem ser substituídos, mas a obtenção de 
dinheiro é processo mais lento e dificil. 

Crime Organizado e Lavagem de dinheiro não coex istem separadamente. O sucesso de 
uma Organização Criminosa depende do sucesso com que consegue lavar o dinheiro. - As 
Organizações Criminosas operam sempre sobre o eixo Dinheiro-Poder. Assim pode-se di zer 
que toda Organização Criminosa precisa e necessariamente pratica lavagem de dinheiro, mas 
o inverso não é sempre verdadeiro, poi s nem sempre quem lava dinheiro pertence a uma 
Organização Criminosa. 

11- Breve Histórico da Evolução do "Processo" Anti Lavagem de Dinheiro 

- Convenção de Viena - 1988: Medidas para o combate ao narcotráfico e lavagem de dinheiro; 

- EUA: "Money Laundering Suppression Act"; 

- Declaração de Basiléia (12. 12.98) 

- Criação da F.A.T.F. - Financiai Action Task Force, em 1989 pelo G-7; para examinar 
med idas, desenvo lver e promover medidas para a prevenção e combate á lavagem de dinheiro 

- OEA: Estipulação do Regulamento modelo sobre Lavagem de dinheiro, correlacionando 
o tráfico ilícito de entorpecentes e outros crimes. 

- Cúpula das Américas: Reuniões em Miami-1994; Buenos Aires- 1995 e Santiago- 1998 

- Edição, pelo FATF de 40 recomendações para a prevenção e combate à lavagem de 
dinheiro - revistas em 1996 para amoldá-Ias às tendências atuais; 

- Cri ação do CFATF: Car ibea n FinanciaI Act ion Task Force - para atuação 
especificamente noâmbito da América latina; 

- Criação do Grupo de Egmont (reunião no Palácio de Egmont-Aremberg, Bruxelas), 
que estipula uma rede de cooperação entre Países, através dos chamados; 

- F1U's - FinanciaI lnteligence Units. Cada País subscritor do acordo internacional 
comprometeu-se a criar a sua própria "Unidade de Inteligência Financeira", que tem a função 
de receber e concentrar as in formações a respeito das operações suspeitas de encobrir atividade de 
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Lavagem de dinheiro e repassá-Ias aos órgãos de Persecução com atribuição para a investigação e 
processamento criminal - por excelênc ia - Polícias e Ministérios Públicos. 

COAF: Conse lho de Contro le de Atividades Financeiras; Viabi liza a ap licação da Lei na 
medida em que administra a centralização e o processamento das informações (necessariamente 
documentadas). 

- Órgão Brasi leiro centralizador de informações, 

- Estabelece Regulamentos a todos os Organismos e Instituições que podem 
utilizados como mecanismos para a Lavagem de dinheiro, 

s e r 

- Prevê às estas a obrigatoriedade de comun icações de operações pré estabelec idas nos 
regulamentos, bem como outras operações suspeitas a livre critério, 

- Prevê punições a estes órgãos 

- Com a sua criação - se imprime um caráter preventivo 

- Troca informações sem burocracia com as demais FI1J" s 

Através desse mecanismo de controle centralizado pelas FIU's, no caso brasileiro pela 
COAF, todas estas instituições: - Bancos e lnstituições de cartões de crédito; - Casas de 
Câmbio, Companhias de Seguro; - Casas de Jogo, loterias e sorte ios; - Factorings, - Bolsa de 
Valores, - Imobili árias, - Lojas de ant iguidades, objetos de arte , ouro etc.; devem - por 
obrigatoriedade, in form ar à COAF determinadas operações financeiras estipuladas nas 
respectivas resoluções, de forma que, uma vez ana lisadas, são repassadas aos correspondentes 
órgãos de persecução para a anál ise de consequente deci são sobre inic iação ou não de 
correspondente investigação e processamento por prática de crimes de lavagem de dinheiro; 

ffi- Apreensão e sequestro de bens com a inversão do ônus da prova 

Aí residem os melhores e mais eficientes instrumentos da Lei. Antes de mais nada é 
preciso enfatizar que o dispositivo efetivamente estabe lece verdadeira inversão do ônus da 
prova, e interpretar de qualquer outra forma seria supor o que a lei não di z. Ma is uma vez, nada 
há de inconstitucional. Longe de violar o princípio da presunção de inocência, o dispositivo 
cria instrumento indiscuti velmente necessário para a sistemática da Lei como um todo. 

É preciso entender que a "presunção" de inocência, como o próprio nome revela, nada 
mai s é do que presunção. Diga-se, simples presunção. Presunção esta que pode estar ou não 
adstrita a outro princípio constitucional - do Devido processo Legal. É dizer: O devido processo 
legal pode não estabelecer a presunção de inocência. Aliás, isto resta mais do que evidente na 
simples leitura do dispos itivo constitucional: Art. 5° LlV: "N inguém será privado da liberdade 
ou de seus bens sem o devido processo legal" (grifo meu). Ora, se o próprio devido processo 
legal estabelece a privação de liberdade ou de bens, onde está a irregularidade? Alerte-se que 
o art igo 4° § 2° estabe lece que "o juiz determinará a liberação dos bens, d ireitos e valores 
apreendidos ou sequestrados quando comprovada a li citude de sua origem". (grifo meu). 
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É exatamente entregar ao acusado o ônus de comprovar a licitltde dos bens. QUANDO 
comprovar, em qualquer momento processual, desde que compareça pessoalmente (§ 3°) os bens 
serão liberados. Se não comprovar, advindo sentença condenatóri a, como efeito, será decretado o 
perdimento dos bens em favor da União, nos estritos termos do inciso I artigo 7° da Lei, em 
consonância com o artigo 5° XLVI "b" da Constitui ção Federal. Como a perda dos bens é "efeito 
da condenação", obv iamente que, uma vez absolvido, terá seus bens de vo lta. Ainda durante o 
processo, não comprovando o acusado a origem lícita dos bens, direitos ou valores apreendidos, 
poderá ser nomeado administrador até o trânsito em julgado da sentença . Sugere-se entretanto, 
para fac ili tar a operac ionalização do dispositivo, que o própri o "dono" dos bens, seja o seu 
depositário, - mas, com a cautela de o Juiz mandar averbar ou registrar - dependendo o caso, em 
plano documenta l próprio (cartório de registros de imóveis, por exemplo) a situação de pendência 
judicial em que se encontra o bem (sequestrado judicialmente), para impedir a sua a lienação. 
Evidentemente que, dependendo do bem (suponha-se um enonne iate) o seu "dono" preferirá 
vendê-lo e responder ação por depositário infie l do que perder o respecti vo valor. 

Por outro lado o artigo 4° "caput" estabelece : "O juiz, de oficio ou a requerimento do 
Ministério Público, ou representação da autoridade policial, ouvido o Ministério Público em 
24 (vinte e quatro) horas, havendo indícios suficientes, poderá decretm; no curso do inquérito 
ou da ação penal, a apreensão ou o sequestro de bens, direitos ou valores do acusado, 011 

existentes em seu nome, objeto dos crimes previstos nesta Lei, procedendo-se na forma dos 
arts. 125 a 144 do Decreto-Lei nO 3. 689 de 3 de outubro de 1941 - Código de Processo Penal" . 
(grifo meu). 

Quando a Lei especifica - "do acusado ou existentes em seu nome", quer fazer referência 
àqueles bens cujas circunstâncias indiquem que pertencem, mas estejam constando em nome 
(propriedade) de terceiros. É a fa mosa válvula de escape daqueles que se utilizam de "testas­
de-fe rro" ou " laranjas" para em nome deles passar a propriedade de bens originários das práticas 
criminosas e ass im tenta r furta r-se à ação da justiça. Mas a lei estabeleceu que, sendo os bens 
do acusado - e entenda-se, mesmo que em nome de terceiras pessoas, e complementa - 0/1 

existentes em seu nome, poderão ser sequestrados . Evidentemente não utilizaria a le i palavras 
inúte is, em bis in idem, dizendo do acusado = existentes em seu nome ... Cada uma das figuras 
aponta para situação diversa, e portanto, sendo bens do acusado, ainda que em nome de terceiras 
pessoas para as quais o acusado os repassou, ou existentes em seu nome, - poderão ser 
sequestrados. Isto sign ifica, conclusivamente que torna-se possível o sequesh'o dos bens em 
nome de terceiros - ligados ao acusado, nos estritos termos do di spos itivo legal refe rido. 

O dispositivo é ainda sábio quando se considera o seu efeito prático. Não seria possível 
ao Poder Público comprovar a origem ilícita daqueles valores e bens amealhados ao longo de 
rotineira ati vidade ilícita do agente. Os va lores e bens obviamente podem estar misturados 
com outros de origem lícita. Em meio a um complexo "bolo" de ingredientes lícitos e ilícitos, 
somente o próprio agente pode ser capaz de efetuar a correta separação. Aquilo cuj a origem 
honesta for demonstrada, receberá de vo lta, ao passo que o que não comprovar, deverá ser 
apreendido para futuro perd imento . Ma is que legal, é medid a de Ju stiça. Mas é preciso 
di fe renciar. A inversão do ônus referido pela Le i aplica-se somente no que diz respeito à 
comprovação da lic itude dos bens e não em re lação à prova does) crime(s) de lavagem 
tipificado(s) na Lei. Quanto a este, o ônus evidentemente permanece com a acusação. Mas, 
comprovada a prática do cri me, com condenação, se o acusado não demonstrar a lic itude dos 
bens - presume-se tenham sido adquiridos em proveito da lavagem - consequência da prática 
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daquele(s) cr ime(s) antecedentes, e então são confiscados. 

Trata-se portanto de uma Lei cujos mecan ismos foram suficientemente discutidos no 
âmbito da comunidade internacional, interessada no combate às organizações criminosas, moderna 
e voltada aos anseios da sociedade. A Convenção de Viena de 1988 prevê expressamente a 
autorização para a previsão lega l da inversão do ônus da prova, remetendo a cada parte (País) a 
sua consideração. No artigo 5°_ nO 7: "Cada uma das partes considerará a possibilidade de 
inverter o ônus da prova com respeito à origem ilicita do suposto produto ou bens suj eitos a 
cOI?fisco, na medida em que isto seja compatível com os princípios de seu direito interno e com 
a natureza dos seus procedimentos judiciais e outros procedimentos ". Nesse sentido, além do 
Brasil, também Alemanha, Estados Unidos, Reino Un ido, Austrál ia, Su iça e México, entre 
outros, estipularam em suas legislações a inversão do ônus da prova. 

Estabeleceu-se instrumentos verdadeiramente eficientes para o combate a crimes 
repugnantes, como por exemplo o tráfico ilícito de entorpecentes, terrorismo, tráfico de armas, 
contra a admi ni stração púb li ca, prat icado por organização crim inosa, todos sempre 
evidentemente re lacionados com própria " lavagem" de dinheiro e/ou ocu ltação de bens. 

Por certo que a le i é rigorosa, mas de outra forma não poderia ser. Não se combate 
câncer com aspirina. Para crimes graves e complexos - leis rigorosas e eficientes. Muitas 
vozes alardeam inconstituciona lidade e falta de critérios de proteção dos direitos individuais, 
mas enganam-se e esquecem-se de raciocinar com os motivos maiores da implantação destes 
mecanismos nas legislações de inúmeros Países - todos semelhantes, - a proteção da sociedade. 
A dificuldade da investigação decorrente da complexidade de situações geradas pelos lavadores 
do dinheiro obrigaram as autoridades - de vá rios países do mundo - a, em conjunto, criar 
mecanismos rigorosos e eficientes para o seu combate, exatamente no intuito de proteger a 
sociedade dos maleficios que lhe podem causar. Basta considerar que o dinheiro lavado é 
normalmente investido no incremento da própria empresa criminosa - gerando-lhe maior poder 
de ofensiv idade à sociedade. Evidente que não se trata de ofender os dire itos e garantias 
indi viduai s dos cidadãos, constitucionalmente previstos - em todos os países. Trata-se, ao 
revés, de preservá-los através da viabi lização do combate eficiente à criminal idade chamada 
"de colarinho branco" - modalidade de Crime Organizado, evitando-se o " hiper-garantismo" 
dos "delinquentes de gravata". 

Como já dito, trata-se de Lei rigorosa, não há dúvida. É entretanto elaborada na medida 
da necessidade do seu combate. Precisamos entender a grandeza da necessidade de combater 
as Organizações Criminosas, os crimes de colarinho branco - para o bem da nossa sociedade. 
Estes são os crimes que real mente afetam a soc iedade, impedem o seu desenvolvimento e a 
fo rmação de um País mai s justo. A Lei aí está e deve ser utilizada sem medo e dentro dos seus 
rigores, e ass im começaremos a desfazer o velho ditado: "Lex est araneae tela, quia, si in eam 
incideril quid debile, retinetur; grave autem pertransit tela rescissa " - A lei é como uma teia 
de aranha: se nela cai alguma coisa leve, ela retém; o que é pesado rompe-a e escapa. 
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IV- Conclusões 

1- O sequestro e confisc dos bens é o melhor instrumento para o combate à Lavagem de dinheiro; 

2- Esta legislação teve origem em inúmeros encontros internacionais estabelecidos para o 
estudo de mecani smos eficientes de combate à lavagem de dinheiro, a partir da Convenção de 
Viena de 1988; 

3- O artigo 4° § 2° da lei nO 9.613/98 estabe lece verdadeira inversão do ônus da prova em 
matéria de comprovação da licitude da origem dos bens; 

4- É possível, pelo teor do artigo 4° "caput", detenninar o sequestro de bens e va lores 
também registrados em nome de terceiras pessoas - "testas de ferro" do acusado. 

S- Sobrevindo a condenação pela prática de crime de lavagem de dinheiro sem que o 
processado comprove a origem lícita dos bens/va lores sequestrados, eles serão confiscados 
como efeito da condenação, independentemente de existência de processo ou seque r 
conhecimento do autor do crime que deu ca usa à lavagem; 



Bettina ESlanislau Guedes e outras - Sublema I - Tese 23 177 

TESE 23 

DA POSSIBILIDADE DE RESTITUIÇÃO, PELO MINISTÉRIO PÚBLICO, DO BEM 
APREENDIDO NA ESFERA POLlCIAL- NÃO HAVENDO DÚVIDA QUANTO AO DI­
REITO DO RECLAMANTE 

Bettina Estanislau Guedes 
Promotora de Justiça - PE 
Cristiane De Gusmão Medeiros 
Promotora de Justiça - PE 
Maria Bernadete Gonçalves Aragão 
Promotora de Justiça - PE 

o Inquérito Policia l como procedimento investigatório das infrações criminais que se 
procedem, mediante ação pena l pública, traz em seu bojo uma série de diligências direcionadas 
à reunião dos elementos de auto ria e materia lidade do delito, com vi stas à aná lise por parte do 
Ministério Público, para fins de elaboração de denúncia e conseqüente instauração da ação 
penal. 

Dentre as várias diligências que são feitas no curso do inquérito, é comum a apreensão 
dos instrumentos e de todos os objetos relacionados com o crime. Em contrapartida à esta 
apreensão, há previsão lega l para a restituição dos bens que não interessem ao processo, desde 
a fase de inquérito até o trânsito em julgado da sentença final, quando poderão ter os segu intes 
destinos: ou serem devolvidos aos lesados e terceiros de boa-fé ou serem confiscados (art. 91 , 
n, do Código Penal Brasileiro). 

O art. 120, do Código de Processo Penal , disciplina as hipóteses de restituição dos 
bens apreend idos, nos casos em que é indubitável o direito do reclamante e nos casos em que 
tal direito é duvidoso. 

Na hipótese de dúvida quanto ao direito de qu em reclama a restituição do bem 
apreendido, o dispositivo ac ima citado, em seus parágrafos, dispõe acerca de procedimento a 
ser seguido, junto ao Juiz Criminal, com obrigatória abertura de vista ao Min istério Público, 
contra o que não se discute. 

Contudo, no que se refere aos casos em que os bens são rec lamados por pessoa sobre a 
qual não reste dúvida acerca de seu dire ito, o capul, do mesmo dispositivo legal, d ispõe que a 
restituição de tais bens poderá ser ordenada pela autoridade polic ial ou pelo Ju iz, não fazendo 
menção à possibilidade de dita restituição poder ser ordenada, tam bém, pelo Ministério Público. 



178 Livro de Teses - XI V Congresso Nacional do Ministério Púb lico - Volume I - Tomo I 

o caput do art. 120, do Código de Processo Penal, efetivamente, não previu a criação das 
Centrais de Inquéritos, limitando-se a considerar a possibilidade do Inquérito se encontrar, ou na 
polícia, ou emj uízo. A ex istência das Centrais de Inquéritos cria uma instância intermediária entre 
a polícia e o juízo, na qual os inquéritos ficam sob a responsabilidade, única e exclusiva, do 
Ministério Público, não sendo justo e sensato que a parte interessada tenha que se res ignar a não 
poder mais pleitea.rjunto á autoridade policia l e fique a aguardar o tempo necessário de tramitação 
do inquérito policial naquela instância. 

Ressa lte-se que, enquanto o inquérito po licial se encontrar sob a responsabilidade do 
Mini stério Público, poderá ser necessária a realização de diligênc ias , que o próprio Promotor 
de Justiça pode optar por efetuá-las, o que demandará mais tempo de permanência de tal 
procedimento com o Ministério Público. Acrescente-se, ainda, a hipótese de excesso de prazo 
decorrente de um elevado número de inquéritos que não revelaria desídia do órgão do Min istério 
Público, mas assoberbamento de tarefas, o que justificaria o descumprimento do prazo legal do 
art. 46 do Cód igo de Processo Penal. Destaque-se a situação específica dos inquéritos com réus 
presos a exigir do Promotor de Justiça a adoção de providências urgentes, em caráter prioritário. 

As situações acima relatadas justificam a extrapolação do prazo legal , o que implicará, 
necessariamente, uma demora maior, que não poderá ser suportada passivamente pelo detentor 
do bem. Confi ra-se aresto acerca da possibilidade de mandado de segurança para remediar a 
retenção indevida, quando a autoridade coatora for policial : 

"O mandado de segurança é meio apropriado para postula.' restituição de 
bem adquirido de boa-fé e ilegalmente apreendido pela autoridade policial" (TACRIM­
SP-RO-Rel. Wilson Barreira - RJD 25/109)" (IN CÓDIGO DE PROCESSO PENAL E 
SUA INTERPRETAÇÃO JURISPRUDENCIAL, Alberto Silva Franco e outros, 1999, vol. 
I, ed itora Revista dos Tribunais, pág. 910, sob a coordenação de A lberto Silva Franco e 
Rui Stoco). 

Co nsiderando-se a hipótese da apreensão legal de um bem que, em determinado 
momento, não interessasse mais ao curso das investigações e sem qualquer utilidade para a 
apuração da verdade real , conferindo, portanto, ao detentor, devidamente identificado como 
tal , o direito de reclamar a sua restituição, estaria configurada a ilega lidade da apreensão, 
diante da recusa de sua dev lução, a justificar a utilização do remédio jurídico. 

Se tal situação ocon'e enquanto o bem estiver apreendido na esfera policial, a autoridade 
coatora será o Delegado, porém, após a remessa do inquérito policial ao Ministéri o Públ ico, 
atuante junto à Central de Inquéritos, antes do oferecimento da denúncia, momento em que o 
Juiz competente para o processamento e julgamento do feito ainda se encontra inerte, a autoridade 
coatora será, necessariamente, o Promotor de Justiça para o qual foi distribuído o respectivo 
inquérito, por ser a única capaz de desfazer o ato impugnado . 

Por outro lado, ao tratar do novo perfil do Ministério Público, a Constituição Federal 
estabe leceu: 

Art, 129 - São funções institucionais do Ministério Público: 

U - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância 
pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas 
necessárias a sua garantia 
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Vê-se, do dispositivo supra transcrito, que fo i outorgado ao M inistério Público o poder 
discricionário de promover as medidas que julgar necessárias, em face de sua atribuição institucional 
de zelar pelo respeito aos direitos constitucionais do cidadão, inclusive os individuais indisponíveis. 

Evidente que a retenção de um bem, que até fo i apreendido legalmente, mas que deixou de 
ser útil e necessário às investigações e, conseqüentemente, à propositura da ação penal, priva o seu 
detentor legítimo do exercício de um direito erigido à garantia constitucional, como se vê: 

art. 5°, LIV- ninguém será privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido 
processo legal . 

De outra parte, seria esdrúxulo imaginar um Ministério Público com uma tarefa 
constitucionalmente prevista de exercíc io do controle externo da polícia, limitado por um 
dispos itivo inserido no Código de Processo Pena l de 194 1, que não acompanhou o avanços da 
ordem jurídica. Afinal de contas, inconcebível imaginar que a restituição de um bem, nas 
cond ições ora analisadas, ter ia o seu deferimento conferido somente à autoridade policial, 
sendo vedado ao Ministério Público igual mister. 

Se não bastasse a demora no recebimento do bem, o que, por si só, já configura prejuízo 
ao detentor, mais grave ainda se afigura a situação quando, desta demora, decorrem prejuízos 
de ordem financeira , na hipótese em que o bem se consubstancia em meio para a obtenção de 
renda ou se constitui em outra circunstância essencia l à subsistência de seu detentor. 

A decisão a segu ir transcrita revela a preocupação dos tribunais com o tema, in verbis: 

"Apreensão excessiva - jogo de azar - 'Havendo excesso na apreensão dos 
pertences da impetrante, flagrantemente desnecessária para apurar a infração em 
que estaria envolvida e atingindo o direito de desenvolver sua atividade comercial, 
para cujo exercício se acha legalmente autorizada, devem os bens ser restituídos, 
notadamente se concluído o exame pericial a que foram submetidos (RT 594/ 
364)" (in CÓDIGO DE PROCESSO PENAL INTERPRETADO, Julio Fabbrini 
Mirabete, 1997, 5" edição, editora Atlas, pág. 207). 

Importante, ainda, o relato de caso recente ocorrido na Central de Inquéritos do Ministério 
Público do Estado de Pernambuco, quando a Promotora de Justiça para a qual foi distribuído 
inquérito policial responsáve l pela investigação de um delito de furto simples, sensibilizada 
com a situação da vítima, que teve o seu aparelho celu lar subtraído e com o qual contava para 
auferi r renda, diante da certeza da propriedade do bem e obedecendo aos cuidados prescritos 
em lei, deternlinou a um funci onário a lavratura de termo de restituição, devidamente acostado 
aos autos, para posterior adoção das providências concernentes à denúncia. O Ministério Público, 
após o cumprimento de seu mister, remeteu o inquérito, com denúncia, ao Juízo competente, 
sendo, posteriormente, surpreend ido com representação do respectivo Juiz contra si, irresignado 
com a providência adotada, porque entendida em desacordo com o caput do art. 120, do Código 
de Processo Penal. 

Ora, não nos podemos ca lar, diante de postura tão refratária a uma interpretação 
sistemática, uma vez que a Constituição Federa l, quando traçou novos rumos para a nossa 
Instituição, criou na soc iedade grande expectativa em relação ao Ministério Público, de quem 
espera atuação destemida que leve a resu ltados possíveis, antes utópicos. Se a Constituição 
conferiu ao órgão mini sterial papel tão amplo, não é admissível a este contentar-se com os 
lindes fixados por lei inferior, sonegadora de atribuições que somente visam ao resguardo do 
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direito do c idadão. 

Se a Central de Inquéritos, hoje, representa um avanço autori zado pela Constituição 
Federal, rompendo com o disposto no art. 10, § 1°, do Código de Processo Penal, em respeito à 
desburocratização, à celeridade e ao impedimento de prescrições de crimes, cuj as investigações 
se amontoavam em inquéritos represados nas diversas varas criminais, à espera de um desfecho 
med íocre, concernente à declaração de extinção da punibilidade pela via prescricional - o que, 
na verdade, representa uma das fo rm as mais noc ivas de impunidade - com maior razão, 
respeitada a sua existência, não é sensato desconsiderar a possibilidade de atuação do Ministério 
Púbico na silltação examinada, sob pena de viol ação do direito do cidadão, com a prevalência 
de dispositivo legal inferior aos ditames constitucionais. 

Não é demais lembrar que o Ministério Público é o dominus li/is, o órgão que deve 
reunir todos os e lementos de prova que servirão de base à acusação . Se a autoridade policial 
tem o poder de restituir os bens apreendidos, o Ministério Públ ico também pode fazê-l o, levando­
se em conta que todo o trabalho policial, antes de chegar em Juízo, passa pelo seu crivo, a fim 
de serem selecionadas as provas em cima das quais será formu lada a acusação, cabendo-lhe, 
portanto, maior sensibilidade para com os detentores de bens apreendidos, cuja permanência 
em juízo seja desnecessária ao processo, não confiscável e não apreendida em poder de terceiros. 

Conclusão: 

o M inistério Público, no desempenho de suas funções instituc ionai s, reflexo do novo 
perfil traçado pela Constituição Federal, na qualidade de órgão responsável pela fonTIulação 
de denúncia, com base nas provas que entender necessárias ao embasamento da acusação, bem 
como pelo controle externo da polícia e pelo resguardo dos direitos e garantias do cidadão, é 
parte legítima para deferir a restituição de bens apreendidos na esfera policia l, pleiteada por 
reclamante sobre o qual não recaia qualquer dúvida sobre a detenção do bem desnecessário ao 
processo e não pass ível de confisco. 



Antônio Mi lton de Barros - Subtema I - Tese 24 18 1 

TESE 24 

ADITAMENTO DA DENÚNCIA E DA QUEIXA: FORMA E ALCANCE DE CADA UMA 
DAS MODALIDADES PREVISTAS NO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 

I - Exposição 

I.1 - Introdu ção 

Antonio Milton de Barros ' 
Promotor de Justiça 

Aditar significa ad icionar, ac rescentar2 ou, ainda, aumentar, ampliar3 

O Código de Processo Penal prevê vá rios momentos em que se mostra possível fazer 
aditamento da inicia l acusatória: artigo 29, referente à ação penal privada subsidiária; artigo 
45, que se refere à todas as modalidades de ação privada, inclusive a subs idiária; artigo 384, § 
úni co, referente à ação penal pública (a inda quando ini ciada por queixa subsidiári a) e artigo 
569, referente a ambas as fo rmas de ação penal condenató ria, pública ou privada, além do art. 
408, § 5°, que se refere espec ificamente à inclusão de outros acusados, no rito do júri. 

Justamente por con esponderem a momentos dist intos, cada uma dessas hipóteses 
tem características e efeitos peculiares e, quase sempre, igualmente diversos, comportando 
também por isso comentários indiv idualizados, separadamente. 

Na verdade, o art igo 569 não trata, propri amente, do ad itamento, havendo quem 
sustente que não seja possível dar-lhe tal extensão. Contudo, como é possível o aditamento da 
queixa, e não havendo outro momento explícito para o aditamento espontâneo da denúncia, 
creio que se possa invocar o dispos itivo também para tal fi nalidade. 

I. Professor de Processo Penal da Faculdade de Dire ito de Franca, mestre e doutorando em Processo Penal pela PUC­
São Paulo. 
2. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Pequeno Dicionário da Língua Portuguesa, 11. ed. Civilização Brasileira, 
1983, p. 28 . 
3. Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, 18. ed., São Pau lo, Saraiva, 1997, 10 vo l. , p. 589. 
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1.2 - Aditamento da queixa subsidiária 

O artigo 29, do Código de Processo Penal, trata da chamada Ação Penal Privada Subsidiária 
da Pública, que conseguiu status constitucional, em 1988, conforme previsão no artigo 5°, LIX, 
sendo cabível quando o Ministério Públ ico deixa de oferecer a denúncia no prazo legal. 4 

Nesse caso, não só o aditamento é possível , como a própria substituição da queixa pela 
denúncia, se aquela for rep diada tempestivamente. 

De fato , no caso de ação penal privada subsidiária, as atr ibuições do Ministério Público 
são mais amp las e, como se trata de crime de ação penal pública , vige o princípio da 
obrigatoriedade, sendo cabível, por analogia, a ap licação do artigo 28, se o aditamento não for 
feito. 5 

Mas, como escreveu ESPÍNOLA, "poderá, invés (de repudiar) aceitar a promotoria a 
situação criada pela instauração da ação penal med iante queixa, mas, então, ad itará essa 
queixa .... "6 

1.3 - Aditamento previsto no artigo 457 

Antes de comentar especificamente o dispositivo, convém recordar que a ação penal é 
informada pelo princípio da indivisib ilidades, que deve ser fisca lizado pelo Ministério Públic09

, e 
a renúncia em relação a um dos autores do crime, a todos se estenderá, dispõe o artigo 49 do CPP. 

Está claro que o dispositivo não cuida da hipótese de conexão entre crime de iniciativa 
privada e crime de ação pública, pois nesse caso o Ministério Público oferecerá a denúncia, 
formando um liti sconsórcio ativo 10 . Vejamos os demais pontos. 

VICENTE GRECO, adota o posicionamento restritivo, segundo o qual o Mi ni stério 
Público não pode aditar a queixa para inclui r fato que demande a iniciativa do ofendido, por 
violar a regra da legitimação, e também para incluir co-réu; a omissão do ofendido configura 
renúncia, que, no segundo caso, se estende aos demais réus. Justifica seu ponto de vista com o 
argumento de que se o legis lador quisesse permitir ao M ini stério Público conduzir a ação 
penal pelo simples impulso oficial do ofendido, teria optado pela ação penal pública condicionada 

4. CPP, art. 29: " Será adm ilida a ação privada subsidiária, cabe ao Mini stéri o Público aditar a queixa, repudiá-Ia e 
oferecer denúncia substitutiva, intervir em todos os tennos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso 
e, a todo tempo, no caso de negligência do quere lante, retomar a ação como parte principal" . 
5. Cf. Julio Fabbrini Mirabete. Processo Penal. Atlas, 1996, p. 137. 
6 Eduardo Espínola Fi lho. Código de Processo Penal Brasileiro Anotado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, voI. I, p. 
378 
7. Dispõe o art igo 45 que "a queixa, ainda quando a ação penal for privativa do ofendido, poderá ser aditada pelo 
Mini stério Públi co, a quem caberá intervir em todos os termos subsequentes do processo" . 
8. Nesse ponto seria possível abrir-se nova frente de discussão sobre se o princípio aplica-se também à ação penal 
pública, tendo em vista que somente há disposit ivo expresso relativamente à ação penal privada. Sobre esse tema 
remete-se ao art igo "Ação penal pública e o princípio da indivisibilidade", de autoria de Afran io Jardim, i/1 Direito 
Processual Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 293 e ss. 
9. CPP, art. 48 "A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigará o processo de todos e o Min istério Público 
velará por sua indivisibilidade". 
10. Julio Fabrin i Mirabete, op. c il. p. 136 e, com argumentação irrespondivel, Tourinho Filho (op. cil. p. 589) 
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à representação. Sugere que o Min istério Público, velando pelo princípio da indivisibilidade, 
proponha que o querelante adite a queixa para a inclusão de co-réu, sob pena de se considerar 
renúncia tácita, extensível a todos . t I 

Esse sempre fo i nosso entendimento, tendo por e le nos pautado na prática, embora a 
situação seja de ocorrência pouco comum, como se sabe. 

No entanto, a questão está longe de ser pacífica, como se procurará demonstrar. O 
dissenso se dá não apenas quanto à fo rma, mas sobretudo quanto ao conteúdo do adi tamento, 
nessa hipótese . 

Segundo MIRA BETE, em face do que consta dos art igos 41 e 43, poderá o Mi ni stério 
Público aditar a queixa para acrescentar circunstâncias que infl uam na caracterização do cri me 
e sua classificação ou na fixação da pena. Com relação a co-réu, adm ite quando a inc lusão, na 
inicial, não tiver sido possível em viltude de desconhecimento da identidade ou fa lta de provas 
da participação, pois nesse caso não teria a omissão sido voluntária 12 

CAPEZ não admite o aditamento, pelo Mi nistério Público, para a inclusão de outros 
crimes e querelados, pois que esta ria invad indo a esfera de legitimidade do ofendido, sendo 
que a omissão de algu m dos ofensores, pelo querelan te, configura renúncia tác ita, e conseqüente 
extinção da punibili dade em re lação a todos (CPP, art. 49) .13 

O cláss ico EsrÍNoLA não mencionou o que poderi a conter o aditamento. 14 

CÂMARA LEAL, comentando o artigo 45 , a lerta : "cumpre, contudo, notar que a 
intervenção do Ministério Público não deverá ser ta l, a ponto de assumir a direção principal do 
processo, po is isso seria uma inversão da ordem processual, dado o caráter privado da ação e a 
fu nção princ ipa l que incumbe à parte queixosa" .1 5 Contudo, essa posição aparentemente 
restritiva não é mantida quando se refere especificamente à atividade fiscalizado ra do princíp io 
da indivis ibilidade (art. 48), pois afirma: "No caso de exclusão de infratores pela queixa, ao 
Mini stério Púb lico incumbe velar pela ind ivisibilidade da ação, incluindo em ad itamento à 
queixa todos quantos tenham sido indevidamente excluídos pelo queixoso.16 

TOURINHO é defensor intrans igente da corrente que adm ite ser possível ao Ministéri o 
Público ad ita r a queixa para inc lusão de co-réu. A li ás, não apenas admite-o como recomenda, 
asseverando tra tar-se de dever institucional. A esse respeito escreveu substancioso aIt igo, em 
apêndice ao 10 vo lume de sua já consagrada obra doutriná ria. I? 

Em primeiro lugar, há que se concordar com TOURINHO quando sustenta ser açodado 
o procedimento do órgão do Ministério Público que, no caso de não inclusão de algum co-réu, 
requer ao juiz a extinção da puni bi lidade, com fulcro no art. 107, V, la figura, sob o argumento 
de que tal conduta implica renúncia tác ita . 

li. Vicente Greco Filho. Manual de Processo Penal, São Paulo, Sara iva, 1991 , p. 112. 
12. Julio Fabrini M irabete, op. cit., p. 136. 
13. Fernando Capez. Curso de Processo Penal, São Pau lo, Saraiva, 1997, pp. 120-121 
14. Eduardo Esp inola Fil ho, op. c il.. p . l U. 
15. Antonio Luiz da Câmara Leal. Comenlários CIO Código de Processo Penal Brasileiro, Rio de Jane iro, Freitas 
Bastos, 1943, vo l. I, p. 203 
16. Idem, p. 208. 
17. Fernando da Costa Tourin ho Filho, op. c it. pp. 589/604. 
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Convenhamos que, em ta l caso, é demais supor, primafacie, que o querelante quisesse 
renunciar, quando, em verdade, agiu demonstrando exatamente o contrário: apresentou a queixa. 

Por outro lado, rea lmente, se a omi ssão de um dos quere lados na queixa implicasse 
renúncia tácita, não teria qualquer sentido o disposto no artigo 48 do CPP, ao proclamar: "a queixa 
contra qualquer dos autores do crime obrigará o processo de todos e o Ministério Públ ico velará 
por sua indivisibilidade".'8 

Nesse passo, TOURlN \-iO preleciona que, uma vez ofertada a queixa, os outros querelados 
devem ser incluídos, "por aquele a quem competir velar pela indivisibilidade da ação penal 
privada ", mas, ao mesmo tem po, alerta que, "se, após o aditamento, o querelante, e.xpressamente, 
manifestar seu desagrado e sua repulsa àquele ato, por ter sido seu propósito inicial a efetiva 
exclusão por esta ou aquela circunstância, aí, então, inteira aplicação terá a regra do artigo 49 
do Código de Processo Penal, que proclama a comunicabilidade da renúncia, alcançando a 
todos ". 

Nesse ponto é que não concordamos com o ilustre mestre, afigurando-se-nos mais 
adequando que o Mini stério Público propugne pela intimação do querelante, para manifestar­
se quanto à inclusão, caso que haverá oportunidade, inclusive, de se reconhecer a renúncia 
tácita , forma ad mitida pela lei (CPP, art. 57 e CP, art.! 04), não sendo necessário fazê- lo 
expressamente, como sugerido por aquele autor. 

Nas mesas de Processo Pena l da USP '9, concluiu-se, através da Súmula n. 16: "Em 
face dos princípios que regem a ação penal privada, não é possível aditamento à queixa, pelo 
Ministério Público, para inclusão de co-réu". 

Em decisão que declarou impert inente a atuação do Ministéri o Público para incluir co­
réu, o TACRIM-SP20 considerou que o Ministério Público, no caso, figura como assistente do 
querelante. No entanto, ao qu e nos parece, a atuação Ministerial não é a de mero assistente da 
parte, o que pressuporia faculdade de oficiar, mas decorre de sua função de custus-legis, devendo 
ser sempre intimado, pois deve oficiar quer tenha aditado, ou não. 

Essas questões todas estariam obviadas se o legislador tivesse optado somente pelo 
instituto da representação, que já atenderia, como diz AFRAN IO JARDIM21 , aos ponderáveis 
interesses que se procura tutelar através da ação penal privada. 

De outro lado, "razões de conveniência a até de moralidade, como o parentesco, a 
gratidão, justificariam a renúncia ao exercício da queixa em relação apenas a algum ou alguns 
dos ofensores "22 

18. Idem, p. 59 1 
19. Aplld Fernando da Costa Tourinho Filho, op. ci!. p.604. 
20. RT 533/354 
2 1. Afran io Silva Jardim. Açiio Penal Pública - Principio da Obrigatoriedade, Rio de Jane iro, 3·ed. Forense, 1998, 
p.27 
22 . Hélio Tornaghi. Curso de Processo Penal, 7. ed., São Paulo, Sara iva, 1990, p. 63. 
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1.4 - Aditamento previsto no art. 384 § único do Código de Processo Penal 

o dispositivo regula o procedimento em caso de mula/ia libelli, com exasperação da pena 
pelo novo fato . 23 Na verdade, o COlTeto seria que o aditamento fosse fe ito, também, nas hipóteses 
do capul, ou seja, o aditamento deveria ser obrigatório sempre que a "circunstância elementa r" 
não estivesse expressa na inicial, independente da pena24 

Logo se vê que essa hipótese de aditamento é bem diferente das demais, poi s decorre de 
iniciativa do juiz, dando ensejo a questionamentos sobre o sistema acusatório25

, prejulgamento e 
conseqüente impedimento do ju lgador, ass im como o estabelecimento de imputação alternativa,26 
assuntos que fogem aos comentários ora feitos. 27 

Outro aspecto a considerar-se, nesse ponto, é a aplicação desse ad itamento apenas aos 
crimes de ação penal pública, pois o dispositivo quando se refere à queixa, deixa claro que se 
trata de ação penal privada subsidiária. 28 

SERGIO SHIMURA sustenta que seja poss ível também ao querelante formul ar o 
aditamento, nessa fase, invocando-se o artigo 3° do Código de Processo Penal, que alude à 
aplicação ana lógica29 

No entanto, embora pareça, as duas posições acima não se contradizem e podem coexistir, 
pois, para nós, o que não se deve ad mitir é que o juiz fonnule a proposta de aditamento, o que 
não impede que o querelante o faça , a qualquer tempo, nos termos do artigo 569 do CPP. 

23. CCP, art. 384 § único: Se houver poss ibi lidade de nova defin ição jurídica que importe ap li cação de pena mais 
grave, o juiz baixará o processo, afim de que o Ministério Público possa aditar a denúncia ou a queixa, se em virtude 
desta houver sido instaurado o processo em crime de ação pública". 
24. Se assim fosse fe ito, haveria ma iores e melhores condições para se efetivar os princípios do contraditório e da 
ampla defesa, preservando-se, de outro lado, a inérc ia judicia l. 
25 . Cf. Vicente Greco Filho, op. c il. p. 289. 
26. Cf. Afrani o Si lva Jard im, '·Da Imputação a lternativa no Processo Penal", in Direi/o Processual Penal, Rio de 
Janeiro, 6. ed. Forense, p. 157 e ss 
27.Aditar a denún cia, ne sse cas o, "s ignifi ca formul ar a imputação em novos termo s. 
acrescentando as circunstâncias que agravam a acusaçào", nào sendo admitida a ampl iação de novos fatos, pois refere­
se à nova defin ição j ur ídica do fato constanle da inicial (Julio Fabrini Mirabete, op.cit. p. 448) 
28. Vicente Greco (op. cit. p. 290) preleciona que o proced imento, que configura caso de inquisi tivismo j udicial, só é 
compreensível ejuslificável para os crimes de ação penal pública, em virtude da indisponibilidade que a informa, 
enq uanto que na ação penal privada preva lecem a oportunidade e a disponibilidade, de moclo que, se o ofendido não 
toma a iniciati va de trazer toclo o fato ao exame do judiciário, não será o juiz que irá provocá- lo, devendo fazer o 
ad itamento também por sua in iciativa. 
29. Sérgio Se iji Shimura, Breves considerações sobre a "emendatio libelli" e a "mutatio libelli ", Revista Jus/i/ia , 
153/34. 
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1.5 - O artigo 569 do Código de Processo Penal 

Como mencionado na introdução, para alguns, este dispositivo não refere a aditamento, 
mas à correção de fa lhas e om issões da denúncia. GRECO afmna ser possível apenas a correção 
de erros puramente forma is ou materiais. lo 

Contudo, além dessas correções, reconhece-se ao M ini stério Púb lico o d ireito de 
promover o aditamento da denúncia, a qualquer tempo, durante a instrução, seja para incluir 
novos ilícitos, ampliar a imputação a novos acusados, como pre leciona MIRA BETE, com apo io 
de farta jurisprudênciaY 

CÂMARA LEAL chegou a sustentar que o dispositivo permitiria, inclusive, suprir-se a 
inexistência de denúncia ou que ixa12, mas o exagero ficou bem demonstrado na autorizada 
crítica de ESPÍNOLA, que não parece adotar a posição que adm ite tão somente as cOITeções 
materiais, pois, com exceção à possibilidade de suprir-se a inexistência das ini ciais acusatórias, 
no mais concorda com cÂMARA LEAL, inclusive quanto ao sign ifi cação da do verbo suprir, 
como empregado pelo legislador: "preencher a falta" ]3 BORGES DA ROSA, da mesma fOtma, 
só exclui a possibilidade de suprimento da fa lta da denúncia ou da queixa]' 

Nesse sentido já se posicionou a egrégia Procuradoria Geral de Justiça do Estado de 
São Pau lo, ao definir: "Qualquer outro aditamento insere-se na órbita de exclusividade do 
Min istério Público, e sua previsão legal é a do artigo 569 do CPP Haja inércia ministerial, 
poder-se-á intentar ação penal subsidiária."35 

Assim, a invocação do dispositivo para o aditamento nos parece indicada, quando se 
tratar de iniciativa do Ministério Púb lico ou do ofendido, antecipando a possíve l provocação 
do juiz, de conform idade com o art. 384, § único, também porque não se ap li caria nesse último 
caso à ação penal privada principa l. 

Em outras palavras: a qualquer tempo, antes da sentença, pode o Ministério Público 
(ou o ofendido) ad itar a inicial, independentemente de qua lquer providência do JUÍzo, à luz do 
artigo 569 do CPP, conforme já sustentou o já referido Sérgio Shimura, ao comentar a mulatio 
libelli, com apoio em aresto do TACRlM-SP (RT 337/249) 36 

II - Conclusões 

l. O Min istério Púb li co deve se r sempre oficiar nas ações pena is privadas, 
independentemente de haver, ou não, ad itado a queixa. 

30. Vicente Greco Filho, op. cil. p. 27 I. 
3 I . Julio Fabrini Mirabele, op. cil. p. 133. 
32. Antonio Luiz da Câmara Lea l, op. cil. voI. IV, p. 2 I. 
33. Eduardo Espínola Filho. op. cil. v. 5, p. 404 
34. Inocênc io Borges da Rosa. Processo Penal Brasileiro, voI. 3, Porto A legre, Livraria do Globo, 1942, p. 393. 
35. José Emanuel Burle Fi lho e Eduardo Silveira Melo Rodrigues. O arligo 28 do CPp, São Paulo, APMP, 1995. 
36. Sérgio Seij i Shimura, op. c il. p. 39 
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2. O Ministério Público não pode aditar a queixa, nas ações privadas, para a inclusão de 
co-réu. 

3. O Ministério Público, velando pelo princípio da indivisibilidade, deve propor que o 
querelante adite a queixa para a inclusão de co-réu, sob pena de se considerar renúncia tácita, 
extensível a todos os demais. 

4. O instituto da representação já atenderia aos interesses que se procura tutelar através 
da ação penal privada. 

5. Algumas razões, como o parentesco e a gratidão, justificariam a renúncia ao exercício 
da queixa em re lação apenas a a lgum ou alguns dos ofensores. 

6. O ad itamento da denúncia ou da queixa deveria ser obrigatório , também, nas 
hipóteses do artigo 384, capu/, ou seja, sempre que a "circunstância elementar" não esteja 
expressa na inicia l, pouco importando se a pena permaneça inalterada ou até sej a mais 
branda, com o novo fato. 

7. Não se aplica o artigo 384, § único aos crimes de ação penal privada, mas é possível 
o aditamento da queixa, por iniciativa do querelante, nos tennos do artigo 569 do CPP. 
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I - Considerações Prévias: 

A adoção da Teoria Fina lista da Ação, ação, conduta, parcela inicial do fato típico, vem 
recebendo, nos últimos tempos, tratamento especial, não apenas no campo doutrinário, como 
na legislação, penal e processual penal. O legislador de 40, como o fez o legislador de 84, 
concluíram por consagrá-Ia de forma a mai s exp lícita, de sorte a não permitir que pa ire a 
menor dúvida sobre a opção legislativa tomada. 

A Lei 7.209, de 11.07.84, cuj a entrada em vigor, deu-se em 13.0 1.85, em seu art. 
20, ass im dispõe sobre a matéria: "o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime 
exclui o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se previsto em lei ". O art. 59, do 
mesmo diploma lega l, em pmte corolário da disposição lega l transcrita , ass im vem tipificado: 
"o juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à condula social, à personalidade do 
agente, aos motivos, às circunstâncias e conseqüências do crime, bem como ao comportamento 
da vítima, estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para a reprovação e prevenção 
do crime ". 

O dolo, elemento subjetivo constante que, segundo enfoque da Teoria Causal da Ação, 
se fazia presente entre as elementares componentes da culpabilidade, não mais figura como 
sua parte integrante, passando a con:figurar-se como a alma, o espírito do fato típico, através da 
ação final , que o corporifica. ::-.lo juízo de tipicidade, a partir do momento da persecução penal, 
em ambas as fases , imprescindíve l se faz a valoração do dolo para se chegar a um fato concreto, 
correspondente a uma definição penal, à subsunção ao modelo lega l previsto, en:fim. Só o 
reconhecimento do dolo, parte subjetiva do tipo penal ass inalando o desvalor da ação, propiciaria 
o domínio de recursos hermenêuticos ensej adores de um juízo apto a estabelecer a diferenciação 
entre figuras típicas, objetivamente constru ídas sobre a mesma base, estrutura típica, porém, 
amoldadas em exemp los penais diversos: hom icíd io consumado (art. 12 1, CP) e lesão corporal 
letal (art. 129, § 3°, C P), só se destacam, em função da força, emanada do dolo, anjmador dos 
mencionados tipos penais, em nada se disti nguindo um do outro, pe lo desvalor do resultado, 
que está na morte do suj eito passivo das mencionadas infrações. Para as vítimas, nos doi s 
exemplos enfocados, haverá dezenas de outros exemplos, nenhuma di ferenciação se far ia sentir. 
O resultado, sempre o mesmo: a morte do sujeito pass ivo das mencionadas infrações penais. 
Aliás, é oportl1110 que se diga, dispomos em nosso Código Penal , de cerca de cinqüenta (50) 
figuras penais, cuj a tôni ca recai no resultado morte da vítima. Homicídio, entretanto, somente 
o encontramos no tipo penal incrustado no art. 12 1 e seus parágrafos. 

Nosso legislador, ate nto à adoção do finali smo, na explicação do conteúdo da ação 
inserida no art. 59, antes no art. 42, coro lário , consectário do art. 20, a substituição das 
circunstâncias judiciais, intensidade do dolo e grau da culpa pela circunstância 
culpabilidade, evitando-se, desse modo, a possibilidade de ocorrência do bis in idem. Mesmo 
na vigência do Código Pena l de 40, Parte Geral, na elaboração da tipologia penal, induvidosa 
aparecia a prevalência da Teoria Finalista da Ação, visto que os tipos delitivos, ali postos, na 
Parte Especial, o são na moda lidade do losa, tendo em vista que as exceções culposas, para 
confirmar a previsão do dolo no contexto do tipo, vem enumerado de forma expressa: art. 121 , 
§ 3°: "se o homicídio é culposo ". 
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II - Elementos subjetivos das excludentes de ilicitude: 

Numa visão verdadeiramente finalista da ação, realizável , segundo a Teoria Finalista, no 
contexto do Direito Penal, há de realizar-se, concretiza-se, numa ampla abrangência, ampli tude 
necessária para alcançar a tota lidade dos tipos penais: tipos proibitivos e tipos pe11l1issivos. 
Nesse raciocínio, a tipicidade penal permissiva (arts. 23/25, CP), por exemplo, como a que 
encontra expressão em normas penais incriminadoras, só se perfazem quando atendida a congruência 
entre seus elementos, objetivos e subjetivos. EUGÊNIO RAULZAFARONI e JOSÉ HENRIQUE 
PIERANGELLl, na monumental obra, MANUAL DE DIREITO PENAL BRASILEIRO -
Parte Geral, com a precisão, a segurança de sempre, dissertam: "Assim como o tipo proibitivo 
requer uma congruência entre seus aspectos objetivos e subjeivos, também ela é requerida no 
tipo permissivo, nele abarcando aspectos cognoscitivos que são pressupostos necessários dos 
aspectos volitivos" e exemplificam : "imagine-se que um sujeito joga sobre outro um líquido 
corrosivo, para arruinar sua roupa, ignorando que ele lhe aponta uma pistola " '. 

Não se teria configurado a exc ludente de ilicitude, consubstanciada numa hipótese de 
legítima defesa própria, o que se explica pela carênc ia dos elementos congnoscitivo e volitivo, 
na conduta típica do agente, indispensáveis ao aperfeiçoamento da mesma. 

CARLOS VICO MANAS, seguindo nessa linha de pensamento, citando WELZEL, 
assim co loca a matéria: "Por esse motivo, inovou WELZEL, também a finalidade deve ser 
considerada já na primeira fase da teoria do delito, ou seja, na tipicidade e, em seguida, nas 
demais."2 

Os e lementos subjetivos da leg ítima defesa, como das demais causas de justificação 
residem na consciência da agressão e a vontade de defesa, escreve JUAREZ CIRINO DOS 
SANTOS, que acrescenta: "a consciência deve ter por objeto a agressão com suas qualidades 
de injusto, atual e iminente. A vontade deve ter por conteúdo a finalidade da defesa " 3 

CÉZAR ROBERTO BITENCOURT lembra posição isolada de setor doutrinário para 
o qual a antijuridicidade é meramente objetiva, sendo indiferente a relação aním ica entre o 
agente e o fato justificado, completando sua co locação, ao expor, a respe ito do tema, o 
entendimento majoritário: "Assim como há elementos objetivos e subjetivos no tipo, originando 
a divisão em tipo objetivo e tipo subjetivo, nas causas dejustificação há igualmente componentes 
objetivos e subjetivos "4 . É a mesma posição de JUAREZ TAVARES em Teoria do Delitos. 

LUIZ REGlS DO PRADO, em síntese, que prima pela inteligência da colocação do 
problema, assim se expressa: "Subjetivo: "Conhecimento da agressão e vontade de defesa. O 
agente deve ser portador do elemento subjetivo, consistente na ciência da agressão e no ânimo ou 

I. ZAF FARON I, Eugênio Raul e PIERANGELLI, José Henrique - Manual de Direito Penal 
Brasile iro, Parte Geral, P. 577; 
2. MANAS, Carlos Vico - O Princípio da Insignificância como Excl udente de Tipicidade, p. 51 , e, 
A Concepção Material do Tipo Penal - Revista da Procuradoria Geral do Estado de São Paulo 
n.o30, p.147115 1; 
3. SANTOS, Juarez Cirino dos - Teoria do Crime, p. 5 1, n.o 1. 1; 
4. BITENCOURT, Cézar Roberto - Manua l de Direito Pena l, Parte Geral, p. 245; 
5. TAVARES, Juarez - Teoria do Delito, p. 65; 
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vonlade (animus defendendi) de atuar em defesa de direito seu ou de ou/rem " 6 

Como ocorre com a tipicidade proibi tiva, a impresc indibilidade das duas vertentes 
obj etiva e subjetiva, na sua base estrutural , a tipicidade permiss iva (arts. 23/25, CP) reclama, 
igualmente, pe la presença das mesmas elementares, objetiva e subjetiva, que dão vida aos tipos 
penais insculpidos no Cód igo Penal, a partir de seu art. 12 1. 

A subsunção de uma conduta humana a um modelo pena l permissivo só se viabil iza com 
a congruência entre suas elementares, obj etiva e subj etiva . 

III - Teoria tinalista da ação e processo penal 

o presente tópico tem por objeto a demonstração da ap licação da Teoria Finalista da 
Ação ao Processo Penal, indi cando os refl exos na so lução de casos concretos, que surgem no 
cotidiano fo rense. 

Poucos dos estudiosos da Ciência Penal, entre nós, tiveram ou têm preocupação mais 
séri a com as conseqüências decorrentes dos refl exos da Teori a F ina l ista, da ação fina l no 
Processo Penal. Raros mesmo, senão raríssi mos, os estudi osos, além do Professor MIGUEL 
BATISTA DE SIQUEIRA e do Promotor de Just iça MUN IR GAZAL, atentara m para a 
importância teórica e prática do estudo. Na jurisprudência, então, farta, opulenta mesmo, é a 
safra de juízos de adm issibilidade de acusação baixados, no qual restou o lvidado, por completo, 
até um mínimo de va loração sobre o dolo, ocorrente no tipo penal, objeto da pretensão punitiva 
aj uizada, limitando-se o ofic io jurisd icional inicial, à singela aprec iação dos requisitos da base 
obj etiva, material , quando o a lcance do ato jurisdicional não se estac iona nos limites meramente 
descritivos do aspecto obj etivo do ti po penal, em comento. 

Dado o que vimos, até o momento, não conseguimos recepcionar e ass imilar a posição 
doutrinári a do P rofessor e Promotor de Justiça paul ista, MAURÍCIO ANTÔNIO RIBEIRO 
LOPES, que realça, com ênfase : "Saber se o dolo é elemento do tipo ou da culpabilidade é 
questão bizantina que /em atrasado a evolução do direito penal, resgale de um academicismo 
sem sentido no mundo moderno "7 

Ora, Professo r, já imag inou a situação daquele estabanado comerciário, ~ derrubasse 
e quebrasse a louça chinesa, por exemplo, da loja do patrão, num movimento it, prudente ou 
negligente? lnduvidosamente, ausente o dolo no evento figurado, mesmo ass im a situação do 
seu responsável seria postergada para a fase sentencia I do processo, quando, de outra visão, o 
assunto es tari a sepu ltado e para sempre, já no juízo de adm issibi lidade da ação penal, com a 
rejeição da postul ação acusatória sendo o dolo tratado no centro nervoso do tipo, isto, se o 
assunto j á não ficasse liq uidado, ainda no inquérito policial. 

Muito grave e sério, ainda, é o que se passa no juízo de admissibilidade da pretensão 
pun itiva recebida: são condenações, cuj os pro latores (predomin ânc ia dos re lato res) , se 
contentam, s implesmente, com a ve ri ficação da ocorrência do tipo obj et ivo, associado à 
constatação da autoria do mesmo, por parte do acusado submetido a julgamento. Vezes há, a 

6. PRADO, Luiz Regis do - Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral - 1/252; 
7. LOPES, Mauricio Antôni o Ribeiro- Principia da Insignificância, p. 37; 
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partir do ato acusatório, temos o sucesso do processo penal condenatório, carente, porém, até de 
elementares normativas jurídicas, como nos exemplos: as elementa res sem justa causa, 
indevidamente, ato de oficio; ou e lementares normativas cu lturais: mulher honesta, inexperiência 
ou just ificável confiança, na sedução (art. 2 17, CP) : "o acusado, condenado por ter conjunção 
carnal com mulher virgem, na faixa etária dos quinze (15) anos ". 

Decisão inepta, originária de denúncia ou queixa, padecendo do mesmo víc io processual, 
inépcia na omi ssão da natTativa referente ao dolo, elementar subjetiva, inseparável do contexto 
da tipicidade penal, encontramos até em ju lgados do STF, sob o inacreditável argumento de 
que em sede de habeas COfpUS surg iria a impertinência de qua lquer discussão acerca da presença 
do dolo na conduta do paciente, decisão que seria protelada para o momento final da causa, 
orientação que importa na exclusão de parcela subjetiva, inerente à estrutura do tipo penal. 

Da lavra do saudoso Ministro CORDEIRO GUERRA, vem-nos um julgamento, que 
traduz bem a situação narrada, que a imprensa chegou a rotulá-lo : "O sorriso no banco dos 
réus ". O acusado, sucumbente no habeas corpus, respondia a um processo por causa de um 
sorriso, que ele dera, como advogado, em uma audiência trabalhista. A ordem de habeas co/pus 
foi negada pela Suprema Corte. Razão: defeso seria examinar-se a ocorrência ou não do dolo 
naquele julgamento. Somente na fase da aprese ntação da prestação jurisdiciona l seria 
com portável a apreciação pretendida. 

Ex igindo-se, nos tipos penais permissivos, em conseqüência de lei , a congruência entre 
suas elementares, já mencionadas, haverá de suscitar-se, necessariamente, reflexos processuais, 
não restritos à ação penal e à sentença, prolongando-se até o procedimento do Júri (art. 484, lI, 
CPP), para alcançar mais ato processua l, o conteúdo do libelo, art . 4 17, CPP, por exemplo. 

Assim como um comportamento humano não se adornaria dos atributos da tipicidade 
proibitiva se ausente, na mesma, a vertente subjetiva, os tipos penniss ivos em normas penais 
não incriminadoras, só se elevariam às culminâncias do fato típico se, ao lado material do fato 
(agressão injusta, atual ou iminente ou a presença de perigo atual , não provocado pe lo agente, 
etc., arts. 23/25 , CP, tivessem a correspondente parcela subjetiva do tipo pena l permissivo. 

O autor, preclaro Professor FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO, eminente jurista 
que se desponta na área penal, transcreve passagem de CURl, apud ALBERTO SILVA FRANCO, 
em que se elucida, a contento, a exigência de congruência entre os aspectos objetivo e subjetivo 
do tipo permissivo: "Não age em estado de necessidade quem furta um medicamento raro e o 
subministra a seu cônjuge que nesse intervalo havia contraído uma enfermidade delicada, só 
suscetível de regressão por esse meio ao qual o delinqüente não poderia recorrer em outras 
circunstâncias, dada a exigüidade de seus recursos "8 

lV - Tese da defesa: 

A defesa do réu, no Tribunal do Júri, quando baseada em excludente de ilicitude, por 
exemplo, para chegar ao juízo absol utório, advindo das respostas dos jurados, os juízes de fato, 
os únicos com alguma ressonância popular, deverá exercitar-se no sentido do reconhecimento e 

8. PEDROSO, Fernando de Almeida - Direito Penal, 3' edição, p. 374; 
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acolhida do tipo permissivo, com projeção para toda sua dimensão estrutural, isto é, uma decisão 
que cobrisse seus aspectos objeti vos e subjetivos. 

Da acusação exige-se as mesmas atividades processuais, ainda que a mesma não tenha o 
ônus de "provar tudo", como quer o Desembargador AMILTON DE CARVALHO, em decisão 
do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (Revista Jurídica 264/30). A acusação se 
realizaria de forma inepta e incompleta, caso se descurasse do tipo na complementação da figura 
penal procurada (arts. 23/25 , CP). 

Não é de se surpreender com a apontada fa lha, quando se depara, e a todo momento, com 
decisões de pronúncia, ato processual de encerramento do juízo de formação da culpa, dado por 
satisfeito, tão-somente, com dois fundamentos: a prova da autoria do fato típ ico, imputada ao 
réu, conjugada com a demonstração da materialidade do mesmo. Ora, causa objetiva e subjetiva da 
infração penal, são dados importantes e impreteríveis da referida peça processual mas insuficientes 
para o fim a que se propõem. Materialidade típica, resultante da conduta do acusado, aliada a 
auto ria comprovada, não leva ninguém às ban·as do Tribunal do Júri , ainda que sua validade 
dependesse do duplo grau de jurisdição, a sua chancela. 

A acusação, no libelo , por exemplo, conforme a hipótese fática e, na seqüência no Plenário 
do Júri procuraria, no empenho da busca da prevalência da pretensão acusatória, demonstrar, com 
os autos, a inocorrência do aspectos subj etivos do tipo penal , rea lizado pelo réu , isto, na 
dependência da aceitação anterior, dos dados objetivos da figura penal invocada, a título de tese 
da defesa. De nada serviria a confirmação da base material , objetiva, que elidiria a imputação ao 
réu. A congruência é a exigênc ia final a coroar ojudicium. 

À defesa, inte lectualmente, bem representada, caberia, com toda propriedade, o mister 
processual de comprovação de todas as elementares do tipo penal permissivo, posto como 
recurso para o encontro de um resu ltado a seu favor. 

v - Conclusões 

I - Em face de nossa legislação, principalmente, a partir do advento da Lei 7.209, de 
11 .07.84, nos artigos 20 e 59, o enfoque dos mesmos na teoria do delito nos vem com a Teoria 
Finalista da Ação, que inspira reflexos necessários em todo o processo penal , sobressaindo as 
influênc ias no Processo Penal de conhecimento condenatório, a repercutir diretamente no 
questionário (art. 484, CPP), o qual deverá conta r com a inserção das elementares subjetivas : 
conhecimento da ocorrência do fato típico, do qual se defende, ass im como a vontade definida, 
clara, de defender-se ou defender terceiro. 

A títul o de humilde sugestão poderíamos propor para a parte subj etiva do tipo penal 
permissivo, a seguinte quesitação: 

1" - O réu teve conhecimento da agressão injusta, atual ou iminente, a sua pessoa 
ou a pessoa de terceiro, agressão partida da vítima? 

2° - Conhecendo ou conhecedor da agressão, a sua pessoa ou a terceira pessoa, o 
réu fora impulsionado pela vontade de defender-se 011 defender a terceiro? 
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A redação do questionário, na hipótese de Estado de Necess idade deve seguir a mesma 
técn ica. As excludentes restantes (art. 23, m, I" e 2" parte, CP), não têm pertinência, quando o 
tipo, em exame, é o do homicídio. 

Finalizando, deve haver uma relação anímica entre o agente e o fato justificado9 
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TESE 26 

OTRIBUNALDOJÚRIEOVALORDAPROVAOBTIDANOINQUÉRITOPOLlClAL 

I - Exposição de motivos 

Fernando Aurvalle Krebs 
Promotores De Justiça-GO 
Cláudio Magalhães França 
Promotores De Justiça-GO 
llona Cristhian De Sá 
Promotores De Justiça-GO 
João Teles De Moura Neto 
Promotores De Justiça-GO 

Não é nova a po lêmica sobre o valor probante da prova obtida no inquérito policial. 
Abalizadas fontes garanti stas apregoam até a extirpação das peças infOImativas dos autos de 
ação penal, entendendo que na valoração probatória, tirante as provas irrepetíveis, de nenhum 
va lor a prova colhi da no inquéri to po li c ia l. A do utrina e a jurisprudência tem d iverg ido a 
respeito, mui to embora predomine o entendimento de que no procedimento comum, tota lmente 
alheio e diverso do procedimento dos crimes do losos contra a vida, a prova inquisitorial, se não 
judicializada no curso do processo pena l, não autoriza a prolação de sentença condenatór ia, 
servi ndo apenas para a formação da "opinio delicli" por parte do titular da ação penal púb lica. 

O festejado Damásio E. de Jesus, em seu sempre citado Código de Processo Penal Anotado, 
Editora Saraiva, 5' edição, 1987, p. 227, lTaz nota sobre a polêmica, citando diversos julgados, 
admitindo ou não o valor da prova constante do almanaque infom1ativo, cujo teor é o segu inte: 

"De acordo com o STF, a decisão condenatória, apoiada exclusivamente 
no inquérito policial, contraria o principio constitucional do contraditório" 
(RTJ 67/74). Postedormente, entretanto, decidiu o Pretório Excelso que, 
"de acordo com o princípio do livre convencimento, alicerçado no exame 
conjunto das provas, é legítima a condenação que se funda na instrução 
policial não infirmada pela prova colhida na instrução judicial, porque o 
convencimento do julgador se inspira na realidade dos fatos apurados 
com isenção e não no lugar onde se faz a colheita das provas". (RCRIM 
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L333-6-DF-·2" Turma, em 14.11.78, v. 01- ReI. Min. Cordeiro Guerra, DJU 
28.12.78, P - 10972-3). Dante Busana tem lição a respeito: "Vigora em 
nosso processo penal a regra do livre convencimento do juiz, que, respeitadas 
as poucas exceções legais (CPP, art. 155 e 158), não sofre limitações na 
formação de seu convencimento. Para isso mesmo, já ensinava o saudoso E. 
Espíndola Filho: "Nada obsta, antes tudo aconselha a que, sem a menor 
reserva, se valha (o magistrado) da prova existente no inquérito com o 
convencimento de ser ela a verdadeira e que não foi anulada por fatos ou 
circunstâncias mais fidedignas conseguidas na instrução criminal" (Código 
de Processo Penal Brasileiro Anotado, 3" ed., 1954, v. O I, p. 256-7)" Parecer 
na AC 241.455, em 16.06.81, interposta perante o TACrim SP, aceito por 
unanimidade). 

Dita o art. IS7, do CPP, que "O juiz formará sua convicção pela livre apreciação das 
provas". Assim, confOlme nota de Júlio Fabbrini Mirabete, in Código de Processo Penal Interpretado, 
ATLAS, S' Edição, 1997, pp. 243/244, "Adotou a lei o principio do livre convencimento (ou 
livre convicção, ou da verdade real), segundo o qual o juiz forma sua convicção pela livre 
apreciação da prova, não ficando adstrito a critérios valorativos e apriorísticos e é livre em 
sua escolha, aceitação e valoração. "Todas as provas são relativas: nenhuma delas terá, ex vi 
legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestígio que outra. Se é certo que o juiz fica 
adstrito às provas constantes dos autos, não é menos certo que não fica subordinado a nenhum 
critério apriorístico no apurar, através delas, a verdade material. O juiz criminal é, assim, 
restituído à sua própria consciência"(Exposição de Motivos, item VIl)". 

Na resenha jurisprudencial constante da nota ao dispositivo legal em voga, constajulgado 
do TAMG, complementando o raciocínio: 

"Princípio do livre convencimento - TAMG: "É válido, de acordo com o 
sistema adotado pelo Código de Processo Penal, que o juiz forme sua 
convicção através de prova indireta, ou seja, a partir de indícios veementes 
que induzem àquele convencimento de maneira induvidosa"(RT 673/357)". 
(J úlio Fabbrlni Mirabete, in Código de Processo Penal Inte rpretado, ATLAS, S" 
Ed ição, 1997, pp. 244) 

Harmonizando-se com o expendido, e tecendo nota ao art. 239, CPP, ao ana lisar o valor 
probatório dos indícios, dá o mestre Mirabete a conclusão lógica. Vejamos: 

"Diante do sistema da livre convicção do juiz, encampado pelo Código, a 
prova indiciária, também chamada circunstancial, tem o mesmo valor das 
provas diretas, como se ateste na exposição dos motivos, em que se afirma 
não haver hierarquia de provas, por não existir necessariamente maior ou 
menor prestígio de uma com relação a qualquer outra (item VI). Assim, 
indícios múltiplos, concatenados e impregnados de elementos positivos de 
credibilidade são suficientes para dar base a uma decisão condenatória, 
máxime quendo excluem qualquer hipótese favorável ao acusado."( Júlio 
Fabbrini Mirabete, in Código de Processo Penal Interpretado, ATLAS, S" Edição, 
1997, pp. 3 13). 

Ainda colaciona, na resenha jurisprudencial , o festejado professor, j ulgados referentes 
à vexa/a quaes/ia , que se seguem: 
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"Validade dos indícios - TJSP: "A lei processual penal abriga a prova 
indiciária (art. 239 do CPP). Sua aceitação como meio de prova harmoniza­
se com o princípio do livre convencimento do juiz. Embora, para certos 
autores, a prova indiciá ria seja incompatível com a exigibilidade de certeza 
da sentença condenatória, se delas não usarmos grassará, muitas vezes, a 
impunidade. O que se torna indispensável é ter-se uma cautela maior 
sempre fundada no conhecimento e prudente critério que é dado ao 
julgador" (RT 718/394) . No mesmo sentido, TACRSP : RT 728/543 . 
TACRSP: "Desde os primórdios do Direito, ou seja, da mais remota 
antigüidade, os indícios e presunções sempre foram admitidos em doutrina, 
como elementos de convicção. Assim, na ausência de confissão voluntária, 
a prova de condição subjetiva, tal como o saber ou o conhecer, somente 
pode ser feita através de indícios e presunções, desde que veementes, ao 
prudente arbítrio do Juiz. Quando este se despe de seu poder-dever de 
firmar convicção, por todas as evidências, relegando-a à análise de provas 
diretas, a impunidade se estabelece como regra geral" (RJDTACRIM 5/ 
169). TACRSP: "Os indícios integram o sistema de articulação de provas 
e valem por sua idoneidade e pelo acervo de fatores de convencimento (art. 
239 do CPP)" (RJDTACRIM 7/149). No mesmo sentido, TACRSP: 
RJDTACRIM 6/137 .. "( Júlio Fabbrini Mirabete, in Código de Processo 
Penal Interpretado, ATLAS, 5" Edição, 1997, pp. 313). 

Analisando o sistema de apreciação das provas, que impera no procedimento do Tribunal 
do Júri, vê-se que o jurado julga por íntima convicção, tendo uma margem de liberdade maior 
que o juiz togado ao apreciar o conjunto probatório. Consoante Júlio Fabbrin i Mirabete, "Pelo 
sistema da certeza moral do juiz, ou da ínitma convicção, a lei nada diz sobre o valor das 
provas e a decisão funda-se exclusivamente na certeza moral do juiz, que decide sobre 
sua admissibilidade, sua avaliação, seu carreamento para os autos. "(in Processo Penal, 
ATLAS, 8" Edição, 1998, p.266) 

Há de se ressaltar, porém, diante do exposto, que com relação aos processos do rito do 
Tribunal do Júri , ou seja, dolosos contra a vida, cujas provas são dirigidas aos juízes leigos, 
haverá de cessar a divergência, e deverão as assertivas serem apreciadas sob ótica diversa, 
visto que o juiz leigo julga através de sua consciência, pela intima convicção, sem necessidade 
de fundamentar suas decisões, Tem ele uma liberdade maior que o magistrado togado na 
valoração probatória, À evidência a decisão deverá estar amparada pela prova dos autos, não 
importa onde colhida, 

Com a maestria que lhe é pecu liar, e sob o foco do júri popular, desenvolve com a 
propriedade o tema o bril hante lente paranaense e Promotor de Justiça do r Tribunal do Júri 
da Comarca de São Paulo, Dr. Edilson Mougenot Bonfim, em sua obra "Júri, - Do Inquérito ao 
Plenário, Sara iva, 1994, Com a devida venia, e pinçando trechos do valoroso traba lho, a preciosa 
li ção da apreciação probatória nos procedimentos do j lu'i, pelo juiz leigo, in verbis : 

"No júri, contudo, como dizíamos, diferentemente do que acontece nos 
demais processos penais, na balança da valoração probatória, ao inquérito 
empresta-se o mesmo valor que a qualquer outra prova processual. Não 
existem prevenções contra uma ou outra prova; não vingam os juízos 
apriorísticos como a teoria das provas, de que uma possa valer mais que 
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outra; todas são provas, equivalentes, na medida que demonst,.em e 
convençam. Aplica-se, no ato judicante, sabiamente, a conhecida assertiva 
de Libague, citado por Ferri - perante o tribunal criminal da Reggio Emília 
- , de que "a rainha das provas é a lógica humana". E, desse modo, o 
procedimento investigatório não se torna somente a ossatura da ação penal; 
por vezes, mostra-se como a própria musculatura"(oplIs citatum, p.03). 

E arremata o membro do Parquel Paulista, distinguindo com precisão a diferenciação 
da valoração probatória entre o juiz togado e o leigo: 

"Cuidando de apurar a prova de um crime, a autoria, o nexo de causalidade, 
nos delitos cujo procedimento seja comum (ou seja, não afeito aos processos 
do júri), o inquérito (arts. 4' e s. do CPP) tão-somente embasa a justa 
causa para a denúncia ministerial. Assim, ao apreciar a ação penal, o juiz 
togado trata-o, de regra, apenas como" uma prova a mais" ... 
"Nos crimes dolosos contra a vida, sujeitos à competência do Júri ( art.5', 
XXXVllI, d, da CF e art. 74, parágrafo primeiro, do CPP), o ínquerito 
policial ganha importância evidenciando-se de duas formas : 
" a) por tra tar-se de juiz leigo a quem incumbirá a análise das provas, 
estes, não sabedor do quantum a valorar cada prova processual, podel'á 
revestir o porduto das investigações policiais como prova decisória no 
julgamento, sobrepujando até provas produzidas em juízo; 
"b) por tratar o homicídio de infração que deixa vestígios, recomenda-se a 
máxima celeridade na sua apuração, para que não pereça, no tempo, a 
execução de medidas e diligências somente possíveis na proximidade do 
fato típico. Tal cautela, atinente como regra de investigação a todos os 
delitos, como a bom tempo se verá, no homicídio é de praxe e cuidado 
redobrados ... 
"Os julgadores leigos, soberanos no julgamento, decidindo conforme suas 
convicções, poderão considerar o inquérito não apenas como "mais uma 
prova", mas, como "a prova", tributando-lhe inescondível valor, absolutório 
ou condenatório". (opus citatllm, pp.07/08) 

O Tribunal de Justiça do Estado de Goiás vem admitindo a condenação nos 
procedimentos do Júri , exclusivamente com base nas provas colhidas no inquérito policial, não 
refutadas durante a instrução criminal, visto que, por se tratarem de juízes leigos, que não têm 
a obrigação legal de fu ndamentar suas decisões, impera o princípio da íntima convicção. 

Para comprovar esta afirmação, merecem ser transcritas, adequando-as na parte em 
que analisam o tema, as seguintes ementas, todas oriundas do TJGO: 

"JÚRI - ADMISSIBILIDADE DA PROVA - DECISÃO. - Cada membro 
do Conselho de Sentença - homem comum do povo e vinculado à comunidade 
onde ocorreram os fatos - decide com sua íntima convicção, a partir do 
conteúdo probatório que lhe foi apresentado em plenál'Ío. Não está, o jurado, 
obrigado a valorar a prova como se julgador togado fosse.".( Apelação 
Criminal n 19777-4/213, j. 17/10/2000, Des Byron Seabra Guimarães, DJ 
n 13416, de 09/11/2000, p 17); 
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"JÚRI- DECISÃO CONTRÁRIA À PROVA DOS AUTOS_ 
INOCORRÊNCIA. - Para se anular o julgamento do Tribunal do Júri por 
ser decisão contrária à prova dos autos é necessário que essa contrariedade 
seja realmente manifesta, excepcional, pois a decisão dos jurados, por 
imposição constitucional, só pode ser cassada quando não tiver apoio em 
nenhuma prova, uma vez que, ao contrário do que ocorre nos demais 
procedimentos, onde prevalece o principio do livre convencimento, no Júri 
vigora o principio da íntima convicção, tendo os jurados a mais ampla 
liberdade na apreciação da prova. - Apelação improvida". (Apelação 
Criminal n. 20106-0/213, ,j.29/08/2000, Des. Elcy Santos de Melo, DJ n 
13378, de 3/09/200); 

"JÚRI. O Júri decide por íntima convicção, devendo ser livre para o 
Conselho de Sentença, formado por pessoas leigas da comunidade, a 
apreciação instrutória dos autos in totum, não obrigatoriamente só a prova 
produzida em juízo, como necessária ao juiz técnico para estribar uma 
condenação, pois aqueles decidem sobre matéria fática e não jurídica. 
Portanto, possível aos Jurados optarem POI- uma das versões a eles 
apresentada e lastreada por prova colhida exclusivamente no inquérito 
policial, devendo tal decisão ser respeitada, face ao princípio da soberania 
dos veredictos."( Apelação Criminal n 18912-11213, j. 18/03/1999, Des Remo 
Palazzo, DJ n 13023, de 31/03/1999); 

" APELAÇÃO - TRIBUNAL DO JÚRI - PROVAS DO INQUÉRITO 
POLICIAL - O Tribunal do Júri profere veredicto de acordo com seus 
valores, por íntima convicção, por isso, não delira da lógica jurídica que se 
inspire em provas da informatio delicti por ser juízo leigo."( Apelação 
Criminal n 13824-8/213, j. 09/06/1994, Des Byron Seabra Guimarães DJ, 
n. 11840, de 16/06/1994); 

"Pronúncia: procedimento escalonado. Prova: valoração. Na competência 
para julgamento pelo Tribunal do Júri, o procedimento é escalonado, o 
mesmo quer dizer: além da investigação há duas fases outras e seguintes: 
uma perante o juiz de direito para admissibilidade do julgamento seguinte 
desde que provadas existência do fato e autoria; na seguinte os ju.-ados são 
juízes do povo que podem apreciar todas as elementares do crime, 
analiticamente. A valoração da prova na fase primeira do procedimento 
escalonado (iuditio acclIsationis) pode ser realizado pelo juiz, na 
materialidade, com a "prova irrepetível" da investigação; na segunda, ante 
os jurados que valorarão por "íntima convicção", em verdade, não se 
dessume em que ou quais provas se basearam. Pode até ser na investigação, 
ante o sigilo da votação. Recurso em sentido estrito conhecido e 
improvido".(Recurso em Sentido Estrito n 4977-11220, 24/11/1994, Des 
Byron Seabra Guimarães, DJ n 11987 de 19/0111995); 

Conforme demonstrado, o Tribunal de Justiça de Go iás começo u a firmar tal 
entendimento, isto é, admitindo a condenação pelo Tribunal do Júri, com base na prova do 
inquérito policial , sob o argumento de que osjuízes leigos que compõem o Conselho de Sentença 
julgam por íntima convicção, não tendo necessidade de fundamentar sua decisão, ao contrário 
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dos magistrados de carreira. 

Não só o citado pretório esposa este entendimento, mas também o Colendo Superior 
Tribunal de Justiça, que admite que os jurados decidam até mesmo desprezando as provas 
produzidas na instrução criminal, acatando a versão do inquérito policial. Senão, vejamos : 

"PROCESSO PENAL. JÚRI. DECISÃO. RECURSO. ANULAÇÃO.!. 
Decisão do Tribunal do Júri não pode ser anulada, sob o fundamento de 
que contraria manifestamente a prova dos autos, se a tanto recorre apenas 
a versão obtida no inquérito desprezando, às inteiras, a prova judicial. Os 
jUl·ados têm liberdade para escolher uma das versões das testemunhas. 2. 
Recurso conhecido e provido à unanimidade".(Recurso Especial n. 25120/ 
92, j. 21.10.1992, reI. Min. Jesus Costa Lima, DJ 23.11.1992, p.21.898). 

Diante de todo o exposto, é preciso enfocar o tema proposto através da ótica peculiar 
dos procedimentos do Tribunal do Júri , composto por juizes leigos, que, na balança da valoração 
probatória, podem perscrutar e esquadrinhar todo o conjunto probatório, a fim de proferirem 
suas decisões, sem necessidade de fundamentação, vez que no sistema de apreciação das provas 
julgam por íntima convicção. 

11 - Conclusões 

Demonstrada a diferença significativa do sistema de apreciação e valoração da prova 
no procedimento do Tribunal do Júri , totalmente diverso dos demais procedimentos penais, vê­
se que o jurado leigo julga por íntima convicção, sem necess idade de fundamentar suas decisões. 
Não há possibilidade de li mitar ou cercear seu convencimento, ainda que a versão acatada 
pelo conselho de sentença seja estribada no inquérito policial. 

Assim, a prova colhida no inquérito policial poderá servir para os jurados proferirem 
um juízo condenatório, sem que seja violado o devido processo legal, pois os membros do 
Conselho de Sentença - homens comuns do povo e vinculados à comunidade onde ocorreram os 
fatos - decidem com sua ínti ma convicção, a partir do conteúdo probatório que Lbe foi apresentado 
em plenário. Não está, assim, o jurado, obrigado a valorar a prova como se julgador togado 
fosse. 
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I - O contraditório no direito brasileiro 

Dada a natureza dialética , em particu lar do Processo Penal, o processo, por todo o 
mundo, tem seu desenvo lvimento assegurado, através de forma contradi tó ria . 

Inobstante a acolhida, hoj e, na doutrina da tese de inocorrência de lide no processo 
penal , o mesmo se estrutura, segundo um modelo dialético, contraditório, numa construção 
legal artific iosa, como, com muito brilhantismo escreve WALDIR AlDAR TUMA: "O direito 
moderno construiu o Processo Pel/al sob a forma de cOl/tradição entre dois interesses, 
mesmo quando sejam cOl/vergentes. É comum o réu confessar o crime ou o acusador não 
pedir a condenaç(;o. Ainda assim há, legalmente, o contraditório. Aparente é, todavia, o 
contraste, visto decorrer tão-só de u//Ia construção legal artificiosa e não da existência de 
conflito de interesses sobre um //Iesmo objeto el/tre acusador e acusado"'. 

Decorrente de sua posição institucional o interesse que anima o Ministério Público, 
em todo o curso da relação processual, não está na procedência da pretensão punitiva por ele 
apresentada (art. 385, CPP). 

A dialética, que se traduz numa relação de contradição, com a afirmação (tese), negação 
(antítese) e conclusão (ep íl ogo) rege, principalmente o evo lver hi stórico, segundo MARX, 
baseado na dialética hegeliana, apesar do saber idealista de sua filosofia , enquanto KARL 
MARX, o cri ador do socialismo científico, firma suas convicções em parâmetros materialistas. 

No Brasil, como resultado de imposição constituciona l, art. 5°, LV: "Aos litigantes, 
em pl"Ocesso judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório 
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes ", fica assegurado às partes o pleno 
contrad itóri o, excluído simples arremedos de contraditório, como poderá ocorrer com tratamento 
desigua l, dado às partes no curso do processo . 

Do prin cíp io do contraditório decorrem duas regras preciosas , importantes, na 
materialização do princípio cio qual promanam, que são: a igualdade processual e a liberdade 
processual, como preleciona o douto TOURINHO FLLH02. A regra ou o princípio da igualdade 
entre as partes processuai s, eri ge-se em consectário lógico do contraditório e da isonomi a, 
pontifica PAULO CLÁUD IO TOVO, uma das glórias da processualística dos pampas, em seu 
trabalho lNTRODUÇÃO A PRlNClPIOLOG1A DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO>' 

O princípio do contraditório requer, para sua perfeita caracterização, complementação, 
ocorrente no tratamento igua litário entre as partes, qualquer que seja os pólos em que militam, 
atuam. 

O conceito lógico de contrad itório pressupõe duas figuras , do dizer e do contradizer, 
e não uma só, escreve SCARANCE FERNANDES, citando passagem de CARULLl4 

OI. MIN ISTÉR IO PÚBLICO COMO PARTE NA RELAÇÃO PROCESSUAL, .lustitia 75/130; 
02. TO URIN HO FILHO, Fernando da Costa - Processo Pena l, vaI. I, p. 50; 
03. TOVO, Pau lo Cláudio - Estudos de Direito Processual Penal, P. 17; 
04. SCARANCE FERNANDES, Antônio - Processo Pena l Constitucional , p. 57; 
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o conceituado processualista, AFRÂN IO SILVA JARDIM, que engrandece as fileiras do 
Ministério Público, entende que dos princípios da imparcialidade do juiz e o do contradi tório 
decorrem os demais princípios informadores do processo penal5 

O Professor MIGUEL BATISTA DE SIQUEIRA, em suas APOSTILAS DE DIREITO 
PROCESSUAL PENAL, coloca bem a posição do princípio do contrad itório no processo penal, 
quando pre leciona no sentido de que os princípios da ampla defesa e do contraditório se erigem 
em instrumentos eficazes na busca da justa compos ição do litígio. Ambos os princípios citados, 
não se esgotari am em si mesmos, sobressa indo seu caráter instrumenta l na persegui ção do 
desiderato, a prestação jurisdiciona l, materializada segundo suporte probatório, escudado na 
verdade material, substancial 6 

II - AS PARTES NO CONTRADITÓRIO: 

Dada a forma acusatória de nosso Processo Penal, acentuada a partir do art. 129 , I, da 
Co nstitui ção Federa l de 1988, ma is se ev idencia a necess idade da instru ção crimina l 
contraditóri a, quando devemos te r a bilateralidade da audiência (em sentido arnplo). Afinna­
se, ass im, cada vez mais, o contrad itó ri o que, como argumenta o preclaro mestre MlRABETE, 
é garantia constitucional que assegura a ampla defesa do acusad07 

O processo, forma civili zada, como afi rma EDUARDO G. COUTURE, e atual, de 
composição de litíg io, traz, implícita, sua manifestação em forma dialética, que se desponta 
como realidade inerente ao processo, a menos que se descuide da força eti mológica da palavra 
processo no seu evolver proced imenta l, em toda sua dimensão, só pode operar-se dialeticamente, 
daí a impossibi lidade de exclusão de qualquer dos participantes da cena processual, de qualquer 
procedimento, aspecto dinâmico seu, através dos diversos modus faciendi. 

A inobservância de algum aspecto processual, ligado ao contraditório, constitui-se em 
violação aos cânones const ituc iona is (art. 5°, LV), ensejando até o acesso à via recursal do 
recurso extraordinário para nossa mais alta Corte do País. O contraditório, que é ação e reação, 
deve figurar, com o relevo necessário, na rea lização do processo, pouco importando a quem se 
benefi cia, se o indivíduo ou a sociedade. 

III - O MINISTÉRIO PÚBLICO NO CONTRADITÓRIO 

O co nt ra di tó ri o , base de s ustentação do P rocesso Penal mode rn o, requ e r, 
necessa ri amente , a bil atera l ida de da audi ência, a part ic ipação irrestr ita das partes , na 
mov imentação da re lação process ua l, o se u epílogo , com a entrega fina l da pres tação 
jurisdic ional. 

05. JARDI M, Afi'ânio Si lva- Dire ito Processua l Penal, p. 40; n." 7.2; 
06. SIQUE IR A, Miguel Batista cle - Apostilas de Dire ito Processual Penal, p. 37; 
07. MIRA BETE, Júlio Fabbri ni - Processo Penal, p. 43; 
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A Constitui ção Federa l, escreve SCARANCE FERNANDES: "ao consagrar o 
contraditório no art. 5~ LV, garante-o no processo criminal, não somente ao acusado, mas 
também ao Ministério Público n. E completa o autor citado : "não se pode invocai; para repelir 
essa afirmação, o argumento de que a norma constitucional se destina apenas para garantir o 
indivíduo. Ao se exigir o contraditório também em relação ao Ministério Público, está-se 
também garantindo o indivíduo, dando-se a certeza de acusação e julgamento imparciais e 
igualitários "8 

JORGE FIGUEIREDO DIAS, em seu Direito Processual Penal, sustenta a pertinência 
do contraditório a todo participante do process09. 

HIVAÍ BADARÓ, em sua obra, citando ORTEL RAMO - Re lação entre Acusação e 
Sentença é muito fe liz na passagem seguinte : "destacar e distinguir a defesa do princípio do 
contraditório é relevante na medida em que, embora ligados, é possível violar-se o contraditório 
sem que se lesione o direito de defesa. Não se pode esquecer que o princípio do contraditório 
não diz respeito a defesa ou ao direito do réu. O princípio deve aplicar-se em relação a ambas 
as partes, além de também ser observado pelo próprio juiz "lO 

IV - RÉPLICA E TRÉPLICA 

A atividade ac usatória (art. 471 , CPP), no plenário do Júri, tem sua seqüência, 
necessariamente, na resposta da defesa ( art. 472, CPP), seguindo-se, agora, facultativamente, 
a réplica, por parte da acusação (art. 473, I" parte, CPP) a qual poderá responder a defesa com 
a trép lica (art. 473 , 2" parte). 

Os prazos para acusação e defesa são de duas horas, sendo de meia hora (art. 474, 
CPP), o tempo destinado à rep lica e trép lica, caso venham a ser exercitados pelas partes. 
Havendo mais de um réu, no processo, em julgamento, esse lapso temporal se estenderá, em 
beneficio de ambas as partes, até três horas e uma hora para a rép lica e para a trép lica (art. 474, 
§ 2°, CPP) . Igualdade de tratamento processual. É o contraditório, por seu consectário, a igualdade 
processual entre autor e réu em todo o curso da relação processual, que tem seu ponto final no 
Tribuna l do Júri. 

Ainda, em re lação ao procedimento, desenvolvido no plenário do Júri, temos a regra, 
contida no art. 475, CPP, como conseqüência, a mais explícita da exigência de contrad itório, 
que se erige, mais uma vez, em instrumento de pesquisa, invest igação da verdade rea l, 
substancial, não se resumindo em prerrogativa processual apenas do acusado, o que inviabilizaria 
a bilateral idade do contraditório, dificultando o encerramento correto do processo, que é a 
justa composição dos confl itos de interesses, entre as partes em antagon ismo processual. 

Na dialética do processo, quando no procedimento do Júri, temos afirmação da acusação 
(tese), esta deverá ser respondida (antítese) para não fugir ao processo dialético; poderá vir, na 
seqüência do julgamento, a contestação do autor da ação penal com a rép lica que, por sua vez, 

08. SCARANCE FERNANDES, Antônio-Obra citada, jl. 57; 
09. DIAS, Jorge Figueiredo - Direito Processua l Penal, va I. I, p. 158; 
10. BADARÓ, Gustavo Henrique Rigni Ivahi - Corre lação entre Acusação e Sentença, p. 39; 
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poderá sugerir outra contestação, desta fe ita pe la defesa na tréplica. Até aqui, tudo muito bem, só 
que um juiz do interior de nosso Estado de Go iás, cbegou a oferecer-me, após a trép lica da defesa, 
a oportunidade para uma quatréplica, precedente que a defesa se aprovei taria para numa 
quintéplica, e, por aí não parar mais ... 

o ponto central, inspirador do presente trabalho, g ira em torno do questionamento 
acerca da poss ibilidade de a defesa do acusado, no momento de tréplica, apresentar teses 
estranJ1as ao conjunto probatório, até aquele momento desconhecido das partes. Creio, e com 
firme conv icção jurídica, que a resposta é pela negativa, sob pena de se considerar o princípio 
processual da bilateralidade da audiência vir a config urar-se unilateralmente, se não se 
preocupar com o monstro jurídico criado, uma assustadora figura teratológica no campo da 
ciência processual penal. 

Felizmente, doutrina e jurisprudência, que chega a jurisprudência, não dão receptividade 
a tal posição interpreta tiva, a começa r pel a grand e figura da processua lística bras ileira, 
TOURINHO F ILHO: "Pode a defesa na tréplica, sustentar tese diversa da sustentada até 
então? A plenitude da defesa, obviamente, não pode chegar a esses exagerados extremos, até 
porque seria lesionado outro princípio constitucional, qual seja, o da contraditoriedade. Após 
a réplica, a acusação não mais terá oportunidade para manifestar-se "11. 

HERMÍNro A. MARQUES PORTO, trilha o mesmo cami nho exegético, lembrando, 
a inda, como exemplo de violação ao princípio do contraditório, a parte, no Júri , assumir função 
de testemunha l 2 No mesmo exemplo, último citado, MlRABETE menciona, como ofensa ao 
princípio da contrad itoriedade, decisão anulatóri a de julgamento do júri, em razão de depoimento 
de advogado 13 

VICENTE GRECO FILHO encara a controvérsia sob o ângulo do interesse da defesa, 
porém, numa visualização inédita, mas que não deixa de ser interessante: "Questiona-se se a 
defesa pode inovar na tréplica, ou seja, apresentar na tréplica tese até então não constante 
dos autos. Ainda que isso possa causar swpresa para a acusação, a garantia da ampla defesa 
assegura que isso seja permitido. Esse expediente, porém, se estrategicamente pretendido pela 
defesa é muito perigoso, porque pode não haver tréplica se a acusação, nafalta de argumento 
consistente da defesa, não faz a réplica, o que pode levar o réu a ser considerado indefeso "14 . 

Será que teri a o condão de afeta r o contraditór io, com reflexos prej udi c ia is no 
desempenho da defesa, o CHORO do Promotor na Tribuna do Júri ? A Revista Síntese de 
Direito Penal e Processual Penal 5/]41, n.o 579, publica esta jóia de li teratura jurídica, ass im 
ementada: "Júri - Nulidade declarada - Representante do Ministério Público que chorou na 
apresentação da réplica em audiência - Excesso de passionalismo e falta de profissionalismo 
- Abalo ao espírito dos j urados - Novo julgamento determinado "15 . 

Será que é maior a infl uência no espírito dos jurados, do que a cena do réu algemado na 
sessão do júri? 

11. TOURINHO FILHO, Fernando da CosIa-Código de Processo Pena l Comentado, vol. 2, p. 93; 
12. PORTO, Herminio Alberto Marques - Júri , p. 130 e 136; 
13. MIRA BETE, Júlio Fabbrini - Código de Processo Penalllllerprelado, p. 600; 
14. FILHO, Vicente Greco - Manua l de Processo Pena l, p.428; 
15. Revisla Sinlese de Direilo Penal e Processual Penal , vol. 5, P. 141 , n.o 597. 
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Aqui, nesse meu querido Goiás, tivemos informação de que fora negada a ampliação do 
tempo para a acusação, quando mais de um réu, em julgamento, no mesmo processo (art. 474, § 
2°, CPP), tendo sido, no entanto, perm itida a amp li ação para a defesa, toda essa barbaridade em 
nome da ampla defesa. 

E por falar em paridade, entre as partes, em contraditório, vem a calhar o que dispõe o art. 
261, parágrafo único do Projeto de Lei 4.896, de 1995: "A defesa deverá ser efetiva exigindo 
demonstração das teses ". Consagração, sem dúvida, do contraditório, em toda sua extensão. 

Qual seria a solução processual, na sessão do júri, diante de ta l situação processual, 
para se preservar o contradil.Ório pleno, isto é, quando for sustentada tese nova na tréplica? O 
indeferimento da quesitação a respeito, a mesma solução, que vem sendo dada, em resposta a 
requerimento sobre matéria não constante dos debates. A defesa , sucumbente, no caso de 
homicídio , para a desclassificação do tipo penal , postulando a quesitação do homicídio 
privilegiado (art. 12 1, § 1°, CP). 

v - CONCLUSÕES 

1 - O contraditório, expressão maior do processo penal , só alcança a nota 
do aperfe içoamento processual , através da participação efetiva das partes em todos os episódios 
do processo; 

2 - O Ministério Público, no exercício da titularidade da ação penal, não será 
afastado, ainda que em nome do Princípio da Ampla Defesa, de qualquer atividade, 
que se efetivar no transcorrer da relação processual; 

3 - A ativ idade das partes, no Plenário do Tribunal do Júri , não poderá 
extrapolar-se dos limites da matéria, que fora objeto do oficio jurisdicional , daí ser 
defeso, na tréplica a apresentação de tese nova, estranha. 
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TESE 28 

INOVAÇÃO DE TESE NA TRÉPLICA 

César Dario Mariano da Silva 
8° P.J. do II Tribunal do Júri de São Paulo 
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I - Introdução 

Vem se tornando comum em julgamentos pelo Júri a inovação defensiva durante a 
tréplica , causando, com isso, enorme prejuízo à acusação. Embora haja quem defenda essa 
possi bilidade, esse artificio afronta princípios basilares do processo penal, dentre e les o do 
contraditório. 

Pretendemos, nesta tese, discorrer sobre esse assunto, que é muito interessante e 
importante para aqueles que militam na tribuna do Júri. 

II - Fundamentação 

o processo visa compor um conflito de interesses existente entre as partes. É através dele 
que o Estado, representado pelo Juiz, terá conhecimento de um fato histórico oCOlTido para após, 
analisadas as provas produzidas pelas partes, chegar a uma decisão. Dessa fomla, a produção 
probatória é essencial no convencimento do Julgador. Por isso, o sistema processual moderno exige 
a coexistência de três princípios basilares: o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório. 
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o devido processo legal consiste no direito da pessoa de não ser privada de sua liberdade 
e de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido de acordo com as formalidades 
previstas em lei (due process of law - CF, art. 5°, LlV). No âmbito do processo penal, garante ao 
acusado: a ampla defesa; o direito de ser ouvido sobre a acusação que lhe é d irigida; o direito de 
manifestar-se sobre as provas produzidas; a defesa elaborada por um advogado; o direito de fa lar 
sempre após a acusação; a pub licidade e motivação das decisões judiciais; o duplo grau de 
jurisdição e revisão criminal; o direito de ser ju lgado perante o juiz natural. Vê-se, assim, que esse 
princípio já engloba o contraditório e a amp la defesa, que passaremos a ana lisar com mais 
profundidade a segu ir. 

Não há como imaginar um processo sem defesa. Se, por um lado, ex iste a acusação, por 
outro o particular tem de ser defendido por alguém capacitado a postular em seu nome. 

Ass im, a amp la defesa implica na utilização, por um profissiona l habilitado, de todos 
os métodos morais e legais na defesa de alguém acusado da prática de uma infração . Diz sobre 
o assunto Nucci: 

"O direito á defesa , constitucionalmente previsto , dá segurança ao 
indivíduo, pois todos sabem que o Estado, mesmo que possa restringir o consagrado 
direito de li bi~rdade, jamais o fará sem ouvir previamente o interessado, dando­
lhe amplas possibilidades de demonstrar sua inocência. Adema is, de acordo com 
o princípio do estado de inocência, cabe ao poder público demonstrar a sua culpa, 
faci litando, pois, o exercício efetivo do direito à defesa". I 

Por outro lado, é certo que mesmo o direito de defesa encontra limites, quais sejam, a 
lei. É pacífico que o dire ito à prova não é abso lu to. Ele sofre várias restrições previstas no 
próprio ordenamento jurídico. Por exemplo, não é qualquer pessoa que poderá depor, já que 
existem as que são proibida de fazê-lo em face do sigi lo profissiona l (a rt. 207 do CPP) . 

Ao Júri não é dado apenas a ampla defesa, mas algo mais flexível, qual seja, a plenitude 
de defesa. Não vemos como entender que esses conceitos são sinônimos, uma vez que a lei não 
deve conter palavras inúte is. P lenitude de defesa, em nosso entendimento, é um plus a ma is do 
que ampla defesa. É a defesa exercida de modo mais amplo, mas sempre limitada pela lei . O 
réu, inclusive, tem o direito de ver a sua autodefesa ana li sada pelos Jurados, mesmo que 
desprovida de prova nos autos. Além do mais, no conceito de plenitude defesa está incluído o 
fato de os Jurados serem tirados de todas as camadas da popu laçã0 2 

o contrad itório é, como a ampla defesa e o devido processo lega l, um dos pilares do 
sistema processual. Através desse princípio constitucional, a parte tem garantido o direito de 
manifestar-se sobre qualquer prova ou alegação. É uma garantia de que a parte contrária não 
será surpreendida pela produção de uma prova nova sem que possa produzir uma contraprova . 
No procedimento do júri esse princípio vem claramente demonstrado pelo artigo 475 do Código 
de Processo Penal. 

Ass im, quando qualquer das partes juntar uma prova ou fize r alguma alegação, a outra 
deverá ser cientificada para que se manifeste dentro do prazo lega l. Sem essa possibilidade, o 
contTaditório restará vio lado e processo irremed iavelmente nulo. 

I. Júri Princípios Constitucionais, p. 138. 
2. Cf. Alexandre de Moraes, Direito COlIstirllciollal, p. 100. 
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No julgamento em plenário, como em qualquer procedimento, o contrad itório também 
deve ser observado. A própria lei estabelece o contraditório pleno, quando dá a oportun idade da 

fa la da defesa, logo após a acusação, e réplica e tréplica (arts . 471 a 474 do CPP). 

Todav ia, a lguns doutrinadores e minoritária jurisprudência têm entend ido que é lícito ao 
réu alegar tese nova na tréplica, ou seja, qualquer defesa que não tenha sido aduzida em sua 
primeira fala. ) O fu ndamento dessa permissão seria a plenitude de defesa , já que o réu tem o 
dire ito de ver todas as suas teses analisadas, bem como pelo fato de o Promotor de Justiça ter 
o dever de antever qual a tese que poderia ser levantada pela defesa. 

Com o devido respeito, não vemos como prevalecer esse entendimento. 

Em primeiro lugar, o Promotor de Justiça não tem como saber, com certeza, quais as 
teses que poderão ser alegadas pe la defesa , uma vez que esta pode aduzir algo inusitado sem 
que isso tenha passado pe la mente do Ó rgão Ministerial. A lém disso, a defesa pode , 
propositadamente, deixar de alegar em sua pri meira fa la uma defesa peliinente e só levantá-Ia 
ao final da trép lica, sem que o Ministério Público tenha cond ições de refutá- la. Essa atitude 
ca usa rá surpresa à acusação e v io lará o contrad itório , ensejando a nu lidade abso lu ta do 
julgamento. Nem se alegue que o Promotor de Justiça poderia rebater a tese durante um aparte, 
eis que sabemos que poderia advi r, daí, um discurso paralelo, que não deve ser permitido. 

Em segundo lugar, a função da tréplica não é lançar Ullla tese nova, lllas contestar a 
réplica e o libe lo e sustentar a contrariedade. 4 A defesa deve contrariar o libelo logo em sua 
primeira fala , aduzindo as razões de seu convencimento. Até por lealdade processua l não pode 
invocar uma tese nova justamente quando o Órgão Ministerial não mais poderá rebatê- Ia. 

Por derradeiro, ampla defesa e plenitude defesa não implicam em fazer tábu la rasa ela lei. 
Esses princípios existem, mas encontram seus limi tes na le i. Ademais, não há como a plen itude 
de defesa sobrepor-se ao contraditório, pois ambos os princípios devem conviver harmonicamente. 

Hermínio A lberto Marques Porto, com sua aguçada v isão sobre o Júri , assim se 
pronunciou sobre o assunto: 

"Reaberto, pois, os debates com a répl ica e a trépl ica, os interesses 
elas partes estão assegurados. Mas, se a defesa técn ica, aproveitanelo a trép lica, 
apresenta tese defens iva nova, por ac ré scimo substanc ia l ou a lteração 
fl11ldamental do que tenha pleiteado ao responder à acusação, estará subtraindo 
da parte a utora o direito de contrariar, e que a lei processual assegura 
restritamente nos limites da réplica ; ta l inovação defensiva - que é ele uso, 
embora irregula r, possíve l, porque os pontos de defesa não são anteriormente à 
sessão de julgamento fixados - violenta o contraditório, por isso não podendo 
gerar ques itos, ou restará cerceada a acusação e viciado o julga mento , 
competindo, então, ao Jui z Presidente, à frente de inovações defensivas 
apresentadas na tréplica , que alterem fundamentalmente a interpretação dos 
fatos e que motivem expresso ( in cisos m, IV e X elo art. 497) protesto da 

3. Cf: Guilherme de Souza Nucc i, Júri Principias Constitucionais, p. 156-57. Nesse sentido RT 661 /269,630/303 
e 696/33 I. 
4. Cf. Pimenta Bueno, Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, 1959, n° 248, p. 442, apud José 
Frederico rvrarqucs, A Instituição do Júri , p. 490. : "A réplica é a con testação da contrariedade do réu, e a 
sustentação do libelo; a tréplica tem por objeto contestar a réplica c o libelo e sustentar a contrariedade", 
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acusação, advertir a defesa sobre a violação de princípios do processo, não 
deferindo, por motivação que fará consignar em ata (inciso XVI do art. 495), 
quesitos defensivos decorrentes de ta l atividade inovatória e cerceadora da 
acusação".5 

Sobre o tema pronunciou-se o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo: 

"Apelação - Júri - Não demonstrado o prejuízo, descabe anular o 
processo por ausência de contrariedade ao libelo - Não pode o defensO/; na 
tréplica, inovm; apresentando tese não debatida na primeira fase (hom icídio 
privilegiado), pois isto implicaria em sUlpresa para o Promotor de Justiça e, 
portanto, em cerceamento de acusação, violados os princípios do contraditório 
e ampla defesa (acusação) - Decisão que não contrariou, manifestamente a 
prova, pois tem respaldo no depoimento de testemunha presencial dos fatos -
Recurso desprovido". 6 

II1 - Conclusão 

Destarte, caso a defe ' a alegue tese nova na trép lica, o Ju iz-Presidente deve alertá- la 
sobre a impossibi lidade de quesitar essa tese, sob pena de violação ao princípio do contraditório, 
devendo o incidente constar da ata de julgamento. 
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TESE 29 

A PROPOSTA DO QUESITO CULPADO OU INOCENTE - DA IMPOSSIBILIDADE 
LÓGICA NO SISTEMA DO JÚRJ BRASILEIRO 

I - Exposição 

Mauro Viveiros l 

Procurador de justiça 

É tema recorrente entre os autores a critica sobre a forma de quesitação do Júri, ao 
argumento de que a complexidade técnica da fórmula freqüentemente leva o jurado a erros e 
embaraços no oferecimento de suas respostas , azando inúmeros julgamentos por nulidade 
absoluta. Fala-se, em doutrina, em quesito único, como no sistema anglo-saxão: culpado ou 
inocente, como fonte milagrosa na solução do que entendem um "grave problema". 

O projeto 4.900/95 previa no art. 483, III, logo depois dos ques itos relativos à 
materialidade do fato e a autoria ou participação, a obrigatoriedade de se indagar "se o acusado 
deve ser condenado". O projeto 2000, que dispõe sobre o novo procedimento do júri, o substituiu 
e se acha sob o crivo do Congresso Nacional, modificou o dispositivo, acrescentando a indagação 
de absolvição, invertendo a redação. Ficou ass im o inciso : "1Il - se o acusado deve ser absolvido 
ou condenado". Além disso, dispôs no § 2° daquele artigo: "Respondidos afi rmativamente, por 
mais de três jurados, os quesitos relativos aos incisos I e Il, será formulado o terceiro quesito, 
com a seguinte redação: "o jurado absolve ou condena o acusado" . 

Seguindo a mesma intenção de simplificação dos quesitos, o proj eto foi mais rígido do 
que o anterior, ao impor uma redação obrigatória ao quesito em exame e ao criar cédu las 
próprias e obrigatórias com as palavras "condeno" ou "abso lvo". Segu ndo a exposição de 
motivos, "o questionário é sensivelmente simplificado, perdendo em complex idade e ganhando 
em objetividade e simplicidade. O Conse lho de Sentença será questionado sobre matéria de 
fato. Os quesitos devem ser redigidos em proposições afinnativas, simples e distintas, não se 
permitindo sua formulação com indagações negativas. A simplificação a lcançou o máximo 
possível, com a formulação de apenas três quesitos bás icos para obter-se a condenação ou 
absolvição: a) a materialidade do fato; b) autoria ou participação; e c) se o acusado deve ser 
abso lvido ou condenado"2 

I. O autor é Procurador de Jusliça no Estado de Mala Grosso 
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II - Fundamentação: 

A proposta de se perscrutar a cul pab ilidade, indagando-se, simplesmente, "se o acusado 
deve ser absolvido ou condenado", além de não se adequar ao princípio do sig ilo constitucional 
do voto, da incomunicabili dade e da íntima convicção dos j urados, apresentaria impossibilidade 
de se identifi car o fundamento da decisão se abso lu tó ri a, po is a afirmati va de " inocência" 
configurari a resposta vaga, insufic iente para traduzir a real decisão do júri. 

É certo que tanto o rojeto, quanto o anteprojeto prevêem que da ata dos trabalhos 
devem constar "os debates e as alegações das partes com os respecti vos fundamentos"(art. 
495 , XIV), a fim de se conhecer o que fo i postulado e, enfi m, poder se detectar a causa provável 
da absolvição. Entretanto, quando há cumulação de teses defensivas, é impossível conhecer a 
in tenção dos jurados, saber ual daquelas, ou se todas as teses foram aco lhidas. 

Com efeito, perseguindo objetivos de simplificação e objetividade, o proj eto pro íbe a 
indagação especifica ao Jú ri sobre as diversas teses de defesa disponi bilizadas no ordenamento 
j uríd ico, na med ida em que, com a nova sistemática, independente do que tenha sustentado a 
defesa, o juiz deverá indagar ao Conselho de Sentença apenas e tão somente se condena ou 
abso lve o acusado. Rompe-se, desse modo, com a histórica tradição consistente na resposta 
sobre todas as notas correspondentes aos elementos que compõem cada uma das teses jurídicas 
apresentadas pe las partes em pl enário. Em lugar de uma comunicação analíti ca sobre os 
vered ictos, p retend e-se uma comu ni cação s intét ica . Essa ob ri ga to ri edade, se seg uid a 
rig idamente, como parece ser o objet ivo, imp li cará em vio lação fronta l aos princíp ios do 
contraditório por cerceamento tanto à acusação, quanto à defesa. 

F igure-se, por exemp lo, uma acusação de homicídio qualificado cuj a tese de defesa é a 
de legítima defesa própria. Segundo o sistema vigente, o juiz deve indagar ao júri se o réu: I) 
ag iu em defesa de sua própria pessoa; 2) se defendeu-se de uma agressão; 3) se defendeu-se de 
uma agressão atual; 4) se defendeu-se de uma agressão iminente; 5) se essa agressão era 
injusta; 6) se o réu util izou dos meios necessários : 7) se o réu usou moderadamente desses 
meios. Para que o réu seja de fi nitivamente abso lvido por legitima defesa autentica deverá o 
Júri responder sim a todas essas notas jurídicas indagativas; se, no entanto, os jurados negarem 
os quesitos seis ou sete, serão obriga toriamente indagados sobre a existência de excesso doloso 
ou culposo (art. 484, 1II do CPP); se pretenderem reconhecer que o réu, que iniciara uma 
reação de defesa a uma injusta agressão de parte da vitima, apenas se excedeu nos limites da 
legitima defesa, indo além d necessário ou razoável para se defender, os jurados, hoje, podem 
chegar a essa dec isão respondendo afirmati vamente quer o 8° quesito - que versará sobre o 
excesso doloso, ou seja, uma atitude consciente e voluntá ri a -, quanto o 9° quesito - que versará 
sobre o excesso cul poso, ou sej a, um a ação im prev idente, por imperícia, neg ligê lJc ia ou 
imprudência. 

Pois bem. No exemplo supra, se o Júr i reconheceu apenas o excesso culposo da legitima 
defesa, restarão prejudicados os quesitos relativos às quali ficadoras. E o réu estará condenado 
por um homi cídio culposo, sujeito à pena de um a três anos de detenção . (art. 12 1, § 3° do CP). 
No entanto, se se aplicasse na hipótese o quesito "se o acusado deve ser absolvido ou condenado", 
conforme a proposta do projeto 2000, os j urados não teriam possibilidades de encontrar essa 

2. ESMP e CAOCRIM INAL. Reforma dos Códigos ede PIVCesSO Penal: allleprojelOs, São Paulo, agosto de 2000, p. IOS. 
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solução intermediária entre aquilo que postulava a acusação e aquilo que pretendia a defesa; não 
haveria margem de escolha: ou os jurados condenariam o réu por um homicídio doloso - o que não 
desejavam fazer- cuja pena, na sua forma simples vai de 06 (seis) a 20 (vinte) anos, ou simplesmente 
absolveriam o réu, também indesejadamente. 

Com a forma de quesitação proposta, não se resolverá, também, as situações em que o 
agente, agindo por elTO, deve ser condenado por culpa se o fato é previsível como crime culposo 
(art. 20, e § 1°, do CP). Nesse caso, a resposta do Conselho de Sentença pela absolvição, pura 
e simples, não é suficiente para so lucionar o problema, já que o art. 483 , não contemplando 
essa hipótese jurídica, limitando-se a prever, no inciso IV, quesitação sobre "causa de diminuição 
de pena alegada pela defesa" - que é categoria jurídico-penal bem distinta -, não permite que o 
Conselho de Sentença aprecie essa conseqüência penal inafastável. São problemas graves que 
a novidade pode gerar. Mas há outros! 

Vejamos agora como se configurará cerceamento à acusação. No mesmo exemplo, como 
não haveria a indagação obrigatória sobre os requisitos da tese ju rídica principal de defesa ao 
Conselho, de acordo com a proposta, conseqüentemente, o defensor estaria desobrigado de 
submeter ao crivo dos jurados, efetivamente, as suas propostas de defesa, ou seja, só o Ministério 
Público estará obrigado a submeter ao Júri os quesitos referentes aos elementos da proposta de 
condenação. Para se ter mais claro o problema, pense-se que o réu pode alegar cerca de duas 
dezenas de teses defensivas, sem que nenhuma seja votada pelos jurados, enquanto que as 
proposições da acusação serão, obrigatoriamente, votadas e, ass im, efetivamente apreciadas 
pelo Jlu-i. Isso agride profundamente o princípio constituci onal do contraditório (art. 5°, LV, da 
CF), posto que uma das mais expressivas facetas desse princípio é a igua ldade de tratamento 
processual. Na lição de Nery : 

"O princípio do contraditório, além de fi ll1damentalmente constituir-se 
em manifestação do princípio do estado de direito, tem íntima ligação com o da 
igualdade das partes e o do direito de ação, pois o texto constitucional, ao garantir 
aos litigantes o contraditório e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito 
de ação, quanto o direito de defesa são manifestação do princípio do contraditório". 

E complementa: 

"Por contraditório deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se 
conhecimento da existência da ação e de todos os atos do prvcesso às partes, e, de 
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoráveis. 
Os contendores têm direito de deduzir suas pretensões e defesas, realizarem as 
provas que requereram para demonstrar a existência de seu direito, em suma, 
direito de serem ouvidos paritariamente no processo em todos os seus termos"3 

Indu vi doso que o "jus puniend" estatal ficaria seriamente comprometido nessa situação, 
pois que se conferiria uma margem de liberalidade irracional à defesa, já que ela poderia, 
simplesmente, relacionar numa li sta e mencionar nos debates todas as teses possíveis e 
imagináveis, previstas ou não no ordenamento jurídico, sem assumir qualquer risco, ora dizendo, 
V.g., que o réu agiu sob o pálio de excludentes de ilicitude do art. 23 do CP (legítima defesa, em 
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever lega l ou exercício regular de um direito), 
ora alegando excludentes do dolo do art. 20 do CP (erro sobre elemento constitutivo do tipo) , 

3. Nelson Nery Júnior, Principias do Processo Civil no COI1Sliluiçcio Pederal, pp.125 e 127. 
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descriminante putativa do art. 20, § IOdo CP (elTo de fato) , excludentes da culpabilidade do art. 
21 e art. 22 do CP (eno sobre a ilicitude do fato, coação irresistível e obed iência hierárquica), 
inimputabilidade do art. 26 "caput" do CP; embriaguez fortuita completa do art. 28, § l Odo CP, 
ou extinção da punibilidade do art. 107 do CP. 

Além dessas hipóteses defensivas expressamente previstas em le i, outras causas 
supralegais de exclusão de culpabilidade ainda poderão ser alegadas pela defesa em plenário, 
tais como inexigibilidade de conduta diversa, estado de necess idade exculpante, descriminantes 
putativas, quando caracterizarem erro de proibição inevitável, excesso exculpante de legitima 
defesa e caso fortuito. 4 

Um aspecto de ordem prática, igualmente relevante no que respeita à igua ldade 
processual, é o fato da sistemática proporcionar uma atuação artificiosa por parte de alguns 
defensores, j á que, não estando obrigados a um rigor lógico na exposição de suas teses, tampouco 
devendo precisar qual , ou quais daquelas mencionadas durante o debate pretende que o Júri 
realmente considere, restará à acusação a inusitada e hercúlea tarefa de se preparar para um 
embate extralógico, na tentativa de adivinhar e combater " no escuro" os movimentos do 
adversário. E o que é mais grave, como a defesa não seria mais obrigada a antecipar a tese - j á 
que não haveria quesitos específicos, exceto na hipótese de proposta de desclassificação - nada 
impediria que só por ocasião da tréplica - portanto quando o Promotor já não pode mais contra­
argumentar - a defesa, estrategicamente, mudasse de tese ou apresentasse a tese verdadeira, 
surpreendendo o Promotor de Justiça, o que representaria um indecoroso desequilíbrio no 
tratamento das partes, gerando cerceamento ao direito constitucional de ação, numa gritante 
violação aos princípios da lealdade processual e do contraditório! S 

A idéia de redução compulsória do número de quesitos, além de tudo, também não 
chegaria a surtir a simplificação com a eficácia desejada. Na verdade, embora a exposição de 
motivos mencione que a proposta reduz os quesitos para, basicamente três, a simples leitura do 
art. 483 do projeto mostra que é possível haver cinco quesitos em regra e, dependendo da tese 
da defesa, os quesitos da materialidade e autori a obrigatoriamente devem ser desdobrados, 
gerando outros quesitos, v.g. , no caso de uma imputação da prática de homicídio doloso em que 
a defesa adm ite a prática de atos agressivos (disparos de tiros , facadas etc), mas nega o nexo de 
causalidade entre a morte da vítima e os atos de sua autoria, postulando, em conseqüência, o 
reconhecimento de simples disparos de arma de fogo. 

No exe mpl o supra, será imp resc indí ve l que o Júri sej a qu estionado , a lém da 
materialidade e autoria daq e les fatos , também sobre a leta l idade das lesões, pois é neste 

4. Francisco de Ass is Toledo, V III-Culpabilidade e Tribunal do Júri, i/1 Tribunal do Júri: Estudo sobre a mais 
democrática instituição jurídica brasileira, p. 193. 
5. Muito embora o CPP não vede expressamente a possibilidade da defesa alterar sua tese por ocasião da trépl ica, e 
por isso hajam decisões que admitem a apresentação de teses novas (TJSP-RT. 630/303 e TJSP-RT. 66 1/268-9, 696/ 
330), o entendimento majoritário -para nós O constitucional- é no sentido de que "Não pode a defesa oferecer, na 
tréplica, tese que não fora anteriormente questionada, constituindo ass im surpresa para o Ministério Público, sem 
mais oportunidade para refutá-Ia. Estabelecido o conflito entre o criminoso e a sociedade, tão sagrados são os direitos 
daquele como os desta." (TJ MG-RT 602/393-4 e TJSP-RT.485/299). Este último entendimento nos parece o Único 
compatível com o princípio do contraditório, cujo pressuposto é a igualdade de tratamento para o equ ilíbrio processual. 
A amp litude de defesa, é corolário do devido processo legal que se perfectibilíza nas pautas legais e nos princípios 
constitucionais processuais. Seria estranho que o Ministério Público estivesse obrigado a adiantar os temlQS da acusação 
-que aliás é pública- e a defesa pudesse se proteger, asttltamente, até quando o adversáriojá não pudesse se "defender" 
mais, para só então "atacá-lo"! 
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quesito - e não no terceiro - que reside o núcleo da tese defensiva. Respondendo o Júri que a morte 
não ocorreu em função dos atos praticados pelo réu, remanesce a possibilidade de ter havido 
tentativa de homicídio e, portanto, deverá ser elaborado o correspondente quesito: "assim agindo, 
o réu deu início à execução de um crime de homicídio que não se consumou por circunstâncias 
alheias à sua vontade?"; respondido positivamente esse quesito, o réu estará condenado por 
tentativa de homicídio; respondido negativamente, terá havido desclassificação da imputação 
para outra figura penal. 

Observe-se, a propósito, que diante da tese da negativa de intenção de matar, ou em face 
de alegação de desistência voluntária, em contraposição a uma acusação de tentativa de homicídio, 
ter-se-á de indagar o elemento subjetivo do tipo num quesito próprio, logo depois do quesito da 
autoria (na ordem do projeto). Neste caso, a resposta afirmativa aos dois primeiros quesitos, 
referentes à materialidade do fato (lesões, ou perigo de vida) e à autoria, não deverá levar à 
quesitação proposta no inciso lU do art. 483 , "se o acusado deve ser absolvido ou condenado" -
como quer o § 2° do dispositivo - porque essa indagação não é adequada para solucionar a tese de 
defesa que é, repita-se, a de simplesmente negar a figura penal da tentativa; admitido pelo Júri a 
materialidade e a autoria dos atos agressivos e negado o "animus necandi", ou seja, a intenção de 
matar, estará operada a desclassificação própria da infração e a decisão será remetida ao Juiz­
Presidente que, em ta l caso, poderá, conforme a prova: condenar por lesões corporais, por 
disparos de arma de fogo, exposição a perigo de vida e, até absolver por falta de provas ou pela 
presença de c ircunstâncias que excluam o crime ou isentem de pena.6 

Essa d inâmica, apenas exemplificativa, mostra que, na prática, haverá várias hipóteses 
que demandarão outros quesitos específicos para so lucionar as diversas questões jurídico­
penais existentes no nosso sistema, para não se falar nos casos de mais de um crime e mais de 
um acusado, quando se deverão elaborar teses distintas, como prevê o próprio art. 483 , § 7° do 
projeto . Mostra, também, que nem sempre o qu es ito "culpado ou inocente" ser ia 
obrigatoriamente feito e que, no nosso sistema, é impossível impedir que os jurados apreciem 
matéria de direito, como em vão pretende o art. 482 "caput" do projeto. 

A objetividade redutora que preside o quesito central proposto, por outro lado, implicará 
no corte abrupto de parte da própria conduta pena l imputada ao ac usado em caso de 
qualificadoras. O inciso V do art. 483 manda ques itar o júri "se existe circunstância qualificadora 
ou causa de aumento de pena, reconhecidas na pronúncia. " O § 5° do mesmo artigo repete: 
" Decidindo os jurados pela condenação o julgamento prossegue, devendo ser fonnulados quesitos 
sobre: I ( ); !l-circunstância qualificadora ou causa de aumento de pena, reconhecidas na 
pronúncia. " Com isso, determina-se que se pergunte ao júr i, apenas, sobre a presença de 
qualificadoras, e não que o Júri vote em cada uma das qualificadoras imputadas ao réu, o que 
é obrigatório.7 

6. Hemlínio A lberto Marques Porto oferece um vasto rol de situações em que a divisão tradicional dos quesitos 
relati vos ao "fato principal" previsto no art. 484 do CPP não soluciona as teses jurídicas disponibilizadas à defesa no 
ordenamento jurídico-penal , suscitando o desmembramento de ques itos específicos, a serem indagados no próprio 
campo reservado à autoria-materialidade- letal idade. (J üri , procedimentos e aspectos do julgamento: Questionário, 
pp.151-152. 
7. "TJSP: Pronunciado e Iibelado o réu por hom icídio qual ificado, o quesito referente à qualificadora não pode deixar 
de ser submetido à decisão dos jurados por ter o órgão acusador se manifestado em plenário contrariamente a seu 
reconhecimento. O Tribunal do Júri não se vincula às manifestações do representante da Justiça Pública na sessão 
de j u I gamcnto"(RT.65 7/265-6). 
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A conseqüência dessa fórmula é a mesma já denunciada: subtrai-se dos jurados o poder de 
decidir a causa na sua plenitude, entregando-se ao Juiz-Pres idente a competênc ia para identifica r 
qual ou quai s das circunstâncias, são elementos constitutivos do homicídi08 na sua fo rma mais 
grave e previstas no ar!. 12 1 § 2°, I, lI. , m, rv, V, do Código Pena l, quali fi cam a conduta do réu e 
têm o efeito de aumentar a sanção do tipo básico, para uma pena que vai de doze a trinta anos de 
reclusão. Se a imputação é co stituída de duas ou ma is quali ficadoras, os jurados não teriam mais 
a possibilidade de admi tir uma e reje itar outra, pois deveriam votar em bloco: ou aceitam todas, ou 
nenhuma; na primeira hipótese o réu sofreria pena sem efetiva apreciação de sua conduta por 
parte do órgão competente; na segunda, parte do "jus puniendi" e do direito de ação do Estado 
seria subtra ído, por fa lta de um julgamento rea l e específico. 

Por derradeiro se deve deixar consignado que o Tribunal do Júri é órgão Constitucional 
com competênc ia mínima pa ra o julga mento dos crim es do losos contra a v ida, também 
estabelecida pela própria Carta Política. Em função de ser o "juízo natural" desses crimes, é 
afastada a possibilidade de entrega dessa função jurisdic iona l por lei infraconstituc iona l a 
qualquer outro órgão. O procedimento lega l, composto de duas fases distintas, destinadas à 
instrução quanto aos requi sitos probatórios mínimos acerca da materi alidade e da autoria, é 
orientado para levar a causa ao plenário de julgamento, só se admitindo a impronúncia ou a 
absolvição sumária em hipóteses legais excepcionais. (a rt. 409 e 4 11 do CPP). 

O juiz togado, com o diretor do processo, nesse especial procedimento, dirige e vela 
pelo asseguramento da competência do órgão popular. Diante da denúncia de expressiva lesão 
ao bem jurídico-penal tutelado e do correlato in teresse público na sua tute la, ao fina l da primeira 
fase, se presente confl itância ou deficiências de provas, é vedado ao juiz proferir sentença de 
absolvição, di versamente do que fa ria noutros proced imentos penais condenatórios; havendo 
dúvidas acerca da culpabilidade de um crime existente, conforme a doutrina e a jurisprudência 
sempre recomendaram, aplica-se o brocardo " in dúbio pro societat". O projeto 2000 mantém 
os mesmos princípios da pronúncia. (art. 4 13 e segtes). 

Pois bem, fe itas essas observações, a inelu tável conclusão a que se chega, em referência 
à proposta do quesito III do art. 483 do projeto, é que todo o esforço contido nas fórmulas 
process uai s des tinadas ao asseg uramento da co mpetê nc ia co nstitucional do Júri se ri a 
parcialmente inútil , po is que no momento dec isivo, não tendo os jurados poss ibilidades de 
apreciar, direta e efetivamente, todos os elementos componentes de todas as teses propostas 
pela acusação e defesa, grande parte do " meri tum causae" se ri a subtraída do juízo natural e, 
subliminarmente, transferida ao Juiz-Pres idente que, como juiz togado, é órgão jurisdicional 
que não dispõe de competência constitucional para in tegrar ou complementar a deliberação do 
Conselho de Sentença sobre aspecto meritório, competindo-lhe, unicamente, proceder a dosagem 
da pena imposta em estrita obediência aos comandos da decisão popular, sa lvo nos casos de 
desc lass ificação. 

8. Confonne ens ina Nelson Hungria, "De simples "acidental ia nos crimes em geral, tais circunstâncias passam a ser 
"essentialia" ou elementos constitutivos do hom icídio, na sua fonna qualificada."(Comcntários ao Código Penal, vaI. 
5, p. 163). Hermínio A. Marques Porto, em igual sentido, afirma que na ex pressão <: fato criminoso", presente no 
libelo-crime acusatório (an. 417 do CPP), as qualificadoras do homicídio qualificado estão compreendida ao lado do 
tipo primário. (Julgamento pelo Tribunal do Júri . in Tribunal do Júri: estudo sobre a mais democrática inSTituição 
juridica brasileira, p.199). 
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Como já sublinhado, temos os princípios constitucionais da incomun icabilidade e do 
sigilo absoluto das votações e, ass im, sendo imposs ível a realização de debates entre os jurados 
para que decidam sobre as alegações que ouviram das partes em plenário, não teriam quai squer 
critérios de orientação sobre a decisão, j á que não contariam com os trad icionais quesitos, 
numa votação seqü e nc ia l e lóg ica so bre tod as as teses desenvo lv idas pelas pa rtes e, 
conseqüentemente, deveriam va ler-se simplesmente de sua capacidade de memorização ou de 
anotações. Ao final de uma reunião muda, estariam submetidos ao "tormento bíb lico" de decidir 
sempre e sempre entre dois extremos, ou tudo ao mar, ou tudo a terra. Nenhum réu, acusado de 
homicídio simples mereceria ser condenado, por exemplo, apenas por um homicídio privilegiado 
(art. 121, § 1°, do CP), cuja pena deve ser reduzida de um sexto a um terço, se o juiz não 
concordasse, pois ele é quem, afina l, decidiria essa questão juríd ica. 

Na hipótese dos jurados julgarem o réu culpado, como essa decisão condenatória seria 
genérica , indeterminada, correr-se-i a o ri sco de supressão de grande parcela da competência 
do júri , visto que, forçosamente, passari a ao juiz togado a ah·ibuição de apenação, nada impedindo 
que o Presidente pudesse identificar uma figura penal específica diversa daquela que o jurado 
entendeu existir. Retirar-se-ia do Júri , órgão que dispõe de competência funciona l-constituciona l, 
parte substancial do poder dej ulgar os crimes dolosos contra a vida, ampli ando-se indevidamente 
a competência do Juiz togad0 9 

No júri americano, de onde os autores do projeto retiraram inspiração, esse problema 
não existe porque a deliberação que ocorre em sala própria é precedida de longas discussões 
em to rno da causa; cada jurado apresenta os seus argumentos quanto a aspectos da prova e 
sobre as teses apresentadas oralmente em plenário, uns exercendo influência sobre os outros; 
os jurados não respondem a quesitos lega is específicos e escritos sobre a causa, mas seguem 
um roteiro com várias etapas de del iberação, di versos princípios estabelecidos pelos h·ibunais 
e devem respeitar as pautas fo rnecidas pelo juiz presidente. Como corolário desses debates 
internos, os jurados, a rigor, não decidem simplesmente "guilty or not guilty" (culpado ou não 
culpado); decidem inclusive sobre a extensão ou o grau da culpabilidade, e ao decid irem pela 
condenação do réu o fazem para uma figura penal típica determinada, por exemplo: homicídio 
em primeiro grau (FDM), Homicídio em segundo grau (SDM), ou desclassificam a imputação 
para outra figura penal. 

E a sistemática de quesitação do Júri bras ileiro tem origem no modelo de Júri francês , 
consagrado como institui ção j udiciária criminal a partir do Decreto de 30.04.1 .790 da Assembléia 
Constituinte Francesa . Embora se orientando em prinCÍpio no modelo inglês, a França imprimiu 
modificações profundas ao Júri , confe rindo- lhe um caráter eminentemente político; ao longo 
de variações experimentadas no tempo, suas características principais ficaram ass im constituídas : 
a) a publicidade dos debates; b) a condição de eleitor do jurado; c) instrução preparató ria; d) 
júri de acusação composto de o ito membros, sOl1eados de uma lista de h·inta nomes; e) debates 
e júri de julgamento, formado por doze membros, sorteados de luna lista de duzentos cidadãos, 

9. É o que demonstra lames Tubenchlak com apoio na doutrina deA lbel10 Marques Pol1o, para quem "no exemplo da 
pronúncia, classificando um homicíd io qualificado, a inovação, se motivar resposta identlficadora, simplesmente de 
"culpa" do réu, entregar'ao Juiz-presidente, em escala descendente de figuras e de quantidades penais, a identi ficação 
de homicídio quali ficado, ou de homicídio simples, ou de crimes de lesões corpora is seguidas de morte, ou de lesões 
corporais dolosas Oll culposas, decorrendo, do exemplo, evidente restrição ao exercício amplo do direito de defesa à 
fi·ente do Tribunal do lúri. "(TriIJ/ll1ol do Júri, contradições e solllções, I'P.148-149.). 
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com direito de recusa de vinte pelas partes, isto é, tanto pelo acusador como pelo acusado; e) a 
proclamação individual do voto (emitindo o seu, cada jurado, em voz alta; e sem necessidade de 
explicitá-lo, pelo fato de decidir somente de acordo com a sua consciência". 

Foi esse perfil que modelou o Júri brasileiro e que até hoje, desde 1.822, passando pelas 
inúmeras propostas de alteração, segue as linhas estruturais do paradigma francês, destacando-se: 
a) caráter público, contraditório e oral do respectivo processo; b) divisão do procedimento em 
duas fases, uma de formação da culpa (iudicium accusationis) e outra, subseqüente, de julgamento 
(iudicium causae ); c) composição do órgão julgador por um juiz togado (lega lmente investido no 
exercício da jurisdi ção e, espec ificamente, na presidência do tribunal do júri) e juizes de fato 
(jurados), com a incumbência de proferir o vered icto; d) forma de recrutamento dos jurados; e e) 
método de votação. 10 

No tocante a este último aspecto, o método de votação é diretamente ligado ao princípio 
do "voto de consciência", segundo o qual o jurado não está adstrito ao dever de motivar suas 
decisões, podendo livremente decidir de acordo com sua consciência, pelo simples fato de ser 
cidadão. Para assegurar a autonomia do voto , armou-se-Ihe de dois outros princípios 
constitucionais ao longo do tempo, o sigilo das votações e a soberania dos vered ictos. E, para 
que tal método de votação pudesse, garantir a autonomia do voto, sem riscos pessoais aos 
jurados, criou-se a técnica da quesitação em proposições, um conjunto de perguntas dirigidas 
aos jurados que integram o Conselho de Sentença, destinadas à coleta da decisão sobre os fatos 
classificados pela decisão de pronúncia e articulados no libelo, e sobre as teses postuladas pela 
defesa, a única forma apta e segura de tornar indevassável os vered ictos, que por ordem 
constitucional são soberanos. (art. 5°, XXXVIIl, letra "c", da CF). 

A idéia de simplifi cação dos quesitos, ao nosso ver, não deve, por simp les desejo 
compulsivo de reformar, constituir-se numa obsessão a ponto de radicalizar tudo, subvertendo 
a ordem natural e lógica da indagação que visa recolher, com a máxima fidelidade possível, a 
convicção do jurado. Cumpre ver, a bem da verdade - e a jurisprudência fartamente o comprova 
- que a grande maioria dos erros na quesitação decorre de má redação e inversões na ordem de 
quesitação, quase sempre por despreparo técnico de alguns juizes pouco afeiçoados ao júri ou 
que não em profundidade e, por isso, não lhe dedicam o respeito devido. 

A idéia fixa de reduzir a complexidade dos quesitos - que não pode ser confundida 
simplesmente com a redução do número de quesitos - parece refletir um certo complexo de 
inferioridade de alguns que, incapazes de compreender as peculiaridades do direito positivo e 
da cultura pátria, buscam transplantar a fórceps institutos jurídicos aI ienígenas, sem maiores 
preocupações metodológicas, às vezes ignorando até o sign ificado e o funcio namento do instituto 
no sistema jurídico de onde roi importado ll

. Esse parece ser o caso da proposta inspirada no 

10. Rogério Lauria Tucci, Tribunal do júri: eSllIdo sobre a mais democrática instituição jurídica brasileira, 
1'1'.29,30 e 33,34. 
I I. Durante o processo de revisão constituciona l de 1993, dentre as diversas propostas de emenda constitucional 
destinadas a inserir a quesito culpado Oll inocente no Júri brasileiro, uma propunha a inserção, na alínea "'c" do inciso 
XXXV III , do 31i. 5° da CF, do acréscimo "com a declaração de culpa ou inocência". Na ocas ião, o Deputado Federal 
Adroaldo Streck, como noticia Aramis Nassif, estava atento e contestou a proposta nos seguintes temlOS: "é impossível 
e desaconselhável a introdução no sistema brasileiro do tradicional "culpado ou inocente"do sistema norte-americano. 
Por isso teria que se tenninar om o sigilo das votações." Noutra proposta igua l, acrescentou: "O sistema americano 
ora proposto não se compatibiliza com o sistema francês, adotado para o juiz brasileiro, pois em nosso país os 
jurados não discutem a causa para chegar à decisão de "culpa" ou "inocência" .. A solução proposta, outrossim. 
impede a consideração de circunstâncias ligadas ao apenamento, isto é, ao grau de reprovação socia l. (Emendas 3720-
7 e 3098-0, in Júri: inslrulllclllO da soberania popular, p. 146.). 
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"guil ty or not guilty" do Júri americano, em cuj o modelo a com unicação entre os jurados é 
horizontal e oral , enquanto no nosso a comunicação é absolutamente vedada. 

Conclusões: 

1) a adoção pura e simples do ques ito cu lpado ou inocente padeceria de evidente 
incompatibilidade com o princípio constituc iona l do sigi lo das votações inscrito no art. 5°, 
XXXVIII, letra "b" da CF e com o princípio da incomunicabilidade previsto no art. 458, § 1°, 
476, cuja quebra importa, hoje, em nulidade absoluta e expressa, nos tenllOS do art. 564, m, 
letra " j" do CPP. 12 

2) sua aplicação representaria, em diversas situações concretas, cerceamento às partes, 
em aberta violação ao contraditório e ao dev ido processo legal. 

3) sua implantação constituiria violação ao exercício do direito constitucional do jurado 
de julgar, em plenitude, os crimes dolosos contra a vida, representando subtração de parcela da 
competência do juízo natu ra l. (Art. 5°, XXXVIlI, letra d, CF). 

4) uma decisão abso lutória fruto dessa sistemática, sem que se pudesse identificar o 
fundamento legal, repercutiria diretamente contra o interesse indenizatório da vitima (ou de 
sua família) na área cível, visto que não se saberia, com exatidão, se a absolvição se deu por 
presença de uma excludente de ilicitude, ex imente de pena, inexistência do fato material etc, 
deixando irresolvida questão fundamental do julgamento penal para efeitos civis. 

12. O Tribuna l de Justiça do Rio Grande do Sul decidiu no sentido de que: "Sob pena de nu lidade, deve a ata do 
julgamento cons ignar que se assegurou a incom uni cabilidade durante os trabalhos. Trata-se de um fato relevante do 
julgamento, motivo porque haverá de fi gurar na ala fi nal da sessão, que afirmará, ass im, sob a fé pública d o juiz e do 
Promotor (arl. 494 do CPP), ter havido fi e l observância desse requisito de va lidade do ju lgamento. Anulação de 
oficio do julgamento por se tratar de nulidade absoluta, cuja decretação independe de alegação e de prova. (RT. 552/ 
379). 
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TESE 30 

TRIBUNAL DO JÚRI - DO SIGILO DAS VOTAÇÕES -SALA SECRETA E APURA­
çÃO POR MAIORIA DE VOTOS 

1- Exposição de motivos 

Cláudio França Magalhães 
Promotor do Tribunal do Júri 1 Goiân ia-GO 
João Teles De Moura Neto 
Promotor do Tribunal do Júri 1 Go iânia-GO 

Consoante reza o art. 5° , XXXVIJl, "b", da CF/88 , " ... é reconhecida a instituição do 
júri, com a organização que lhe der a lei ... ", assegurado " ... 0 sigilo das votações ... ". O sigi lo 
das votações é imperativo, e constitui requis ito essencia l do Tribunal do júri , sendo de sua 
essência a existência da sala secreta. 

Em que pese a divergência doutrinária acerca da mantença da sala secreta, diante do 
princípio da publicidade, defendem alguns autores, como o Prof. James Tubenchlak, em sua 
obra Tribunal do Júri (Forense, 1991), não haverem motivos que a justifiquem, vez que até 
mesmo os julgamentos pelos Tribunais, antes secretamente, passaram a ser públicos. 

Não é este, entretanto, o posicionamento correto, pois como bem elucida o lente Adriano 
Marrey, em sua obra Teoria e Prática do Júri, Ed. Revista dos Tribunai s, 6' Edição, 1997, 
p.364/367, "Devem, em conseqüência, os jurados ver-se cercados das mais sérias 
precauções, a fim de que decidam com independência e imparcialidade, livres de quaisquer 
pressões, da ameaça de violência física, resultante de coação, ou violência moral, que se 
traduz muitas vezes - numa, e noutra hipótese -, pela presença ostensiva e ameaçadora 
dos parentes da vítima e amigos do réu . Daí ser-lhes garantida a possibilidade de votar 
em recinto especial na sala secreta, sem a presença do público, somente sob a direção do 
Juiz Presidente e a fiscalização indireta do representante do Ministério Público e da 
defesa.". E arremata: "O júri, no ato de votarem os jurados, não se assemelha aos colegiados 
judiciários, constituídos de juízes revestidos de amplas garantias para que prot1ram 
decisões imparciais e independentes, mesmo quando emitam voto em julgamento público. 
Os jurados, ao reverso, julgam de acordo com seu livre convencimento, de modo que o 
voto pode até ir além do afirmado e provado; e votam sem responsabilidade pelo voto 
emitido, porque - na expressão de Pontes de Miranda - "São executores, no momento, de 
poder estatal do povo"". 
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Ademais, anal isando a recepção pela Magna Carla da sala secreta, com a propriedade que 
lhe é peculiar, assevera o Prof. Júl io Fabbrini Mirabete, em sua obra Processo Penal, Atlas, 8' 
Edição, 1998, p. 535, in verbis : "O sigilo das votações não colide com o julgamento público 
que a Constituição Federal impõe, já que permite "se o interesse público o exigir, limitar 
a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a 
estes"(art. 93, IX, in fine). A própria natureza do júri impõe proteção aos jurados e tal 
proteção se materializa por meio do sigilo indispensável em suas votações, garantia 
também constitucional (art. 5', XXXVIII, b, da CF)". 

A jurisprudência também acompanha este entendimento, conforme Acórdão do TJMS, 
constante na Revista dos Tr ibunai s, no HC 29.254, j. 15.01.1992, tendo com Relator o 
Desembargador Rubens Bergonzi Bossay, cujo texto é o seguinte: 

"Júri. Votação do Conselho de Sentença em Plénário. Nulidade 
absoluta do julgamento. Inteligência dos arts. 5', XXXVIII, b, e LX, e 93, 
IX, da CF/88, e art. 476, 480 e 481 do CPP. Ordem concedida para anular 
o julgamento. 

"A Constituição Federal não aboliu a denominada 'sala secreta', 
havendo mantido a votação no referido recinto, consoante disposto no art. 
5", XXXVlII. 

"O julgamento na 'sala secreta' não viola o princípio da publicidade 
dos atos processuais e das decisões judiciais previstas nos arts. 5", LX, e 
93, IX, da CF, em face da faculdade que a parte final deste último dispositivo 
constitucional concede à lei limitar a presença, em determinados atos, aos 
advogados das partes. Os arts. 476, 480 e 481 do Cpp foram, assim, 
recepcionados pela atual CF. 

"A votação do Conselho de Sentença em Plenário do Júri viola essas 
disposições legais e constitucionais em nulidade absoluta, devendo, pois, 
ser concedida a ordem para declaração da nulidade do julgamento a fim 
de que o réu seja submetido a novo Júri, obedecidos os preceitos dos arts. 
476, 480 e 481 todos do CPP." 

Também o Excelso Supremo Tribuna l Federal, apreciando o Recurso Extraordinário 
n.01409754/2 10, RJ, atravé do Ministro Pau lo Brossard, decidi u que o sigi lo das votações, 
assegurado como requisito essencia l da instituição do Júri , seria comprometido com a 
publicidade da co lheita de votos. No caso, o TJRJ declarou a nulidade do julgamento popular 
realizado na referida Comarca, o que deu ensej o à irresignação perante o STF. 

Tal decisão, publicada no DJU 13 .02 .1992, pp. 1.068 e ss., demonsh·a de forma clara 
que a 'sala secreta' é garantia constitucional, sendo relevante transcrever o parecer do Ministério 
Público Federal constante na p. 1.068 do citado DJU, acatado pelo relator, pelo alcance da 
elucidação da matéria. 

( ... ) " É que a Constituição Federa l, ao garantir o sigi lo das votações 
nas decisões do Júri, quis assegurar, como aliás é da tradição do nosso direito, 
a tota l independência dos jurados no momento de votar, o que só é factível na 
sala secreta, livres da pressão psicológica dos circunstantes, sobretudo do réu, 
seus parentes e eventuais comparsas, consideradas a ousad ia e a pericul osidade 
crescentes das quadrilhas organizadas, sobretudo nos tempos modernos. NenhuJll 
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jurado se sentirá seguro, e portanto em condições de decidir de acordo com sua 
consciência, em face dos fatos apresentados em plenário, se tiver de depos itar seu 
voto, segundo a conclusão a que chegou, em público, diante do réu e do natural 
constrangimento que os parentes do acusado e da vítima, além de possíveis 
comparsas, certamente exercem no Ju iz leigo, que desempenha o seu munus sem 
as garantias da magistratura e de acordo com sua convicção íntima, portanto sem 
fundamentação . ( ... ) O Tribunal do Júri , não há dúvida, integra o Poder Judiciário, 
mas como órgão especialíss imo, tanto que é contemplado em cap ítulo destacado 
do Constituição Federal, tendo assi m organ ização peculiar, com características 
exclusivas, como o desaforamento, por exemplo, que constitu i exceção à regra 
geral da fixação da competência, sobressa indo-se o sigilo das votações, que inc lui 
a sala secreta, como fonn a de garantir a independência de suas decisões, sobretudo 
nas pequenas comarcas do interior, onde a pressão dos envo lvid os no 
proced imento, e até mesmo da sociedade local, muitas vezes é sentida pelos 
jurados de forma direta, ostensiva e não raro ameaçadora, comprometendo-se o 
idea l de distribuição da justiça de fOtTIla democrática, essência e inspiração do 
instituto" ( ... ) (DJU, cit., p. 1.068) . 

Desta forma, garantido o sig il o das votações pela Magna Carta, fica subtraído o processo 
penal do júri ao princípio da publicidade, no que concerne à votação dos quesitos, j á que se 
permite, em consonância com o texto constituciona l, " ... se o interesse públ ico o exigir, limitar 
a presença, em determ inados atos, às própri as partes e a seus advogados, ou somente a 
estes"(art. 93, IX, in .fine , da CF/88). Daí realizar-se a votação e apuração dos quesitos, sem 
qualquer e iva, em sa la secreta. 

Outro ponto relevante, garantia do sigilo das votações, é a fonna de apuração dos votos. 

Determ ina a le i que, na sessão, em sa la secreta onde houver, ou esvaziado o plenário 
na sua ausência, fechadas as portas e presentes apenas os sete jurados integrantes do conselho 
de sentença, o juiz presidente, os acusadores, os defensores, o escrivão, e dois oficia is de 
justiça, são distribuídas as cédulas aos jurados, contendo umas a pa lavra sim e outras a palavra 
não . Lido O quesito pelo juiz presidente, um dos o fi ciais de justiça primeiramente reco lherá as 
cédulas com os votos dos jurados, e outro, posteriormente, as cédu las não utilizadas, também 
chamadas de "sobras", em urnas distintas, para que se assegure o sigi lo da votação . 

Como órgão co legiado que é, cujas decisões, segundo o art. 488, CPP, " ... são tomadas 
por maioria de votos", bastam apenas quatro votos, afit1l1ativos ou negativos, para que seja 
decidido o quesito proposto ao conselho de sentença . Afinal, os jurados não ficam vinculados 
ao quesito anteri or, tendo plena li berdade de convicção diante de cada novo quesito proposto. 

Entretanto, e-c vi do art. 487, do referido codex, deve o juiz presidente verificar todos os 
votos da I ' urna, e as sobras da 2' urna, o que implica na declaração do número de votos 
afirmativos e o de negativos. 

Não raro, ocorrem quesitos que são respondidos de forma unânime por todo o conselho, 
o que impl ica na quebra do sigilo das votações, pois ass im se tornará púb lico que todos os 
jurados optaram por deteJl11inada versão, e seu voto deixa de ser secreto. Neste ponto, não há 
razão para manutenção de tal forma de apuração, pois dever-se-ía encerrar a contagem tão logo 
obtida a maioria simples, com quatro votos, afi rmativos ou negativos. 
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Todo O amparo legal para proteção dos jurados e da garantia do sigilo das votações é, 
desta forma, quebrantado pela ocorrência de quesito respondido de forma unânime pelo conselho 
de sentença, implicando no conhecimento do teor do voto de cada um dos seus componentes. 

De legeferenda, mister a adequação do disposto no art. 487, do CPP, determinando que 
o juiz presidente, verificando a I ' urna dos votos vá lidos, encerre a contagem quando atingida 
a maioria simples de quatro cédulas, mesmo existentes outras a contabi lizar. Deveriam estas 
cédu las dos votos vá lidos que ainda não tivessem sido revelados e contabilizadas, quando já 
conhecido o resultado do quesito proposto, pela apuração do quarto voto coincidente, serem 
mantidas em sigilo, encerrando a apuração. 

O resultado também deveria ser registrado sem declarar o cômputo dos votos válidos, 
apenas com as palavras sim ou não, frente a cada quesito proposto. Afinal, em termos práticos, 
de nenhum valor o cômputo global dos votos, empós comprovada a maioria destes. 

Assim, sugere-se a alteração do teor do aIt. 487, CPP, que passaI'ia a ter a seguinte redação: 

"Após a votação de cada quesito, o presidente, verificando na r urna 
até a maioria dos votos, encerrará a contagem quando atingida a mesma, e, 
colocando todas as cédulas de volta à referida urna, ainda que não reveladas, 
mandará que o escrivão escreva apenas o resultado do quesito, em termo 
especial, sem quantificar o número dos votos computados. 

Encerrando a apuração com a contagem de quatro votos, jamais chegará ao conhecimento 
público outro resultado que não o de maioria simples. Jamai s será revelada a contagem de 
5X2, 6X 1, ou 7XO, visto que, contabilizados, do mesmo teor, quatro votos válidos, encerra­
se a contagem e verificação, com conseqüente depósito de todas as cédulas de volta à j' urna, 
sem conhecimento da totalidade dos votos vál idos. 

Com relação às sobras, poder-se-ía também proceder da mesma forma, ou seja, encerrada 
a contagem dos votos válidos, ainda que não sejam todos contabilizados, e devolvidas as cédu las 
à I' urna, passaria o Juiz Presidente à apuração das sobras, até atingir a quarta cédula idêntica, 
encerrado também a contagem da 2' urna. Assim, nada impede também a inclusão de parágrafo 
à inovação do texto suso sugerido, do seguin te teor: 

Art. 487 ... 
Parágrafo único: Procederá o presidente à apuraç da mesma 

forma em relação às cédulas não utilizadas, e, ainda s que não 
contabilizadas, serão estas também depositados na 1" urna, sob a 
responsabilidade do presidente, que, misturando-as para garantia do sigilo, 
e fazendo posteriormente a conferência, devolverá novamente ao oficial de 
justiça, que as entregará aos jurados, repetindo-se tal procedimento até 
que se encerre a votação." 

II - Conclusões 

Prima facie , ressalta-se que a mens legis busca, de todas as formas, salvaguardar o 
juiz leigo de quaisquer coações ou influências externas . A própria natureza do júri impõe 
proteção aos jurados, e tal proteção se materializa por meio do sigil o indispensável em suas 
votações . 
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A Magna Carta, em que pesem os argumentos em contrário, recepcionou a 'sala secreta ', 
prevista em lei, dando ao j urado as condições para que man ifeste a sua vontade, através do voto, 
sem quaisquer interferências externas. 

Da mes ma forma , mister que o jurado sa iba que o sigi lo da votação imp li ca na 
impossibilidade de averiguar, com certeza, o teor de seu voto. 

Com a a lteração do art. 487, do CPP, como se sugere, e também mantida a ' sa la 
secreta ', esta recepcionada pela Constituição Federa l como demonstrado, restará observada a 
garantia consti tucional do s ig ilo das votações, sem prej uízo para as partes, que fisca lizarão 
todos os trabalhos de apuração. Sendo a decisão do conselho de sentença tomada por maioria 
de votos, não há necessidade de registro do número destes, mas sim, do seu teor. Com certeza 
o corpo de jurados, protegido de influências externas na sa la secreta, se sentirá mu ito mais à 
vontade e sem pressões, sabedor de que jamais serão revelados e registrados os seus votos, 
ainda que unâni me a votação. 
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TESE 31 

A PROPOSTA 00 QUESITO DA MATERIALIDADE DO FATO ANTES DA INDA­
GAÇÃO DA AUTORIA: UMA CONTRIBUIÇÃO PARA A TUTELA DO DIREITO DE 
AÇÃO DE REPARAÇÃO DE DANOS NA ESFERA CIVIL 

I - Exposição 

Mauro Viveiros I 
Promotor de Justiça 

Na ordem de fOlmulação dos quesitos, segundo dispõe o art. 484 do CPP, o primeiro 
deve versar sobre o fato principa l, tendo a jurisprudência orientado o desdobramento em dois 
outros quesitos. No caso de crime de homicíd io, por exemplo, deve-se indagar da autoria e a 
materialidade (das lesões sofridas pelo ofendido) e, se for caso de homicídio consumado, a 
letalidade (nexo entre tais lesões e a morte). Em seguida, no mesmo exemplo, no caso de tese 
defensiva de leg itima defesa2 , ou de homicídio privilegiado, ainda de acordo com o artigo 
suprareferido, a quesitação respectiva deve vir formulada logo após os relativos ao fato principal, 
seguindo-se as quali ficadoras e a indagação genérica de atenuantes. 

O projeto de reforma do Código de Processo Penal elaborado pela Comissão presidida 
pelo Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira, publi cado no DOU de 25.1 1.94 p.223 , propunha 
maior precisão na ordem de quesitação, ou seja: I) a materialidade do fato; 2) a autoria ou a 
participação; 3) se o acusado deve ser condenado; 4) se ex iste causa de diminuição de pena 
alegada pela defesa; 5) se existe c ircunstância qualificadora ou causa de aumento de pena, 
reconhecidas na pronúncia. (a rt. 483 , incisos I a V). O projeto 2000, que o substituiu, mantém 
essa ordem. (art.483 , incisos 1 a V). 

I. o autor é Procurador de Justiça no Estado de Mato Grosso 
2. Como informa James Tubenchak, o princípio seguido pelo CPP é o da plural idade de ques itos, que possu i doi s 
princípios complementares e altemativos: o da complexidade e o da simplificação. O código não fez opção por nenhum 
destes e, na I Conferência dos Desembargadores, ocorrida no Rio de Janeiro, então Distrito Federal, em ju lho de 
1943, saiu-se vencedora a tese da complex idade dos quesitos. Na referida conferência. também foi aprovada por 
unanimidade a conclusão XXXV, no sentido de que "a legitima defesa deve ser submetida ao Júri desdobrada em 
quesi tos contendo os seus elementos constitut ivos, incl usive um quesito relativo ao excesso culposo." (Tribunal do 
Júri. contradições e soluções, p. 149). 
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Hemlínio A. Marques Porto faz criticas contundentes à proposta de inversão na ordem 
dos quesitos sobre o fato principal, visto que, segundo ele, jamais se estabeleceu controvérsia a 
respeito do tema, quer em doutrina, quer na jurisprudência. D iz que o projeto pretende que se 
questione a materialidade, antes da pergunta sobre autoria do fato, o que subverteria a seqüência 
lógica decorrente da própria relação de causalidade do art. 13 do CP. Com efeito, afirma: "a 
votação do questionário com uma pergunta sobre um resultado (lesões corporais e morte), sem 
que apontado o autor da conduta, estarão os jurados desafiados a decidir sobre provas 
objetivamente propostas, desvinculadas de uma conduta que tenha sido a geradora do resultado. 
Mais ainda. A indagação inicial sobre um resultado (materia lidade) sem identificação de autoria 
obriga os jurados a decidir sobre aspecto obviamente não coberto pela competência do JÚri" .3 

II - Fundamentação 

A crítica, "data veni a", não procede. A idéia da proposta é a de imprimir clareza e 
precisão nas respostas ofertadas pelos jurados, com vistas a equacionar a problemática decorrente 
da absolvição criminal por negat iva ao quesito principal sem que afina l se sa iba por qual 
fundamento, ou seja, se por inex istência do fato material ou por negativa da autoria. Não há, a 
rigor, " inversão na ordem de quesitação" - que continua a mesma do art. 484 do CPP -, o que se 
procura, apenas, é explicitar os termos do dispositivo hoje vigente que obriga indagar "sobre o 
fato principal" sem distinguir materialidade e autoria . Na prática, são bastante comuns quesitos 
ass im formulados: "o réu , na data ta l, em tal lugar, usando de tais meios, produziu lesões 
corporais em sicrano de tal , conforme atesta o laudo de exame de corpo de delito de fl s?". A 
resposta negativa em tal caso permite dúbia interpretação: não se sabe se o Júri negou a autoria 
ou as lesões, ou ambas. 

Vale lembrar que, nos termos do art. 66 do CPP, só a afirmação da inexistência material 
do fato impede a reparação de danos na esfera civil e, em se tratando de decisão não 
fundamentada, como é a do júri4 , uma resposta negativa a uma única indagação contendo duas 
questões englobadas (materia lidade do fato e autoria), nunca permitirá determinar, com precisão, 
se o acusado absolvido definitivamente na esfera crimina l estará ou não suje ito a uma ação 
civil reparatória. 

Aliás, é de se enfatizar, como visto, que a redação original e vigente do art. 484 do CPP 
não obriga indagação na ordem cronológica em que se parta da autoria para a materialidade. 
Referida ordem de quesitação, em verdade, foi construída pela jurisprudência tendo permanecido 
como um dogma entre nós, sem maiores questionamentos, porque, toda idéia de julgamento 
era equivocamente pautada uma perspectiva voltada inicialmente para a conduta produtora 
do resultado criminoso, quando, em verdade, a lógica natural das coisas é no sentido de que se 
deve, primeiro, cogitar da ex istência, ou não, do fenômeno, da realidade considerada típica 

3. Hermínio Alberto Marques Porto, Tribullal dojúri, coord. Rogério Lauria Tucci , São Paulo, RT. p. 208). 
4. É importante observar que, embora o Júri não pertença ao Poder Judiciário, confonne a tese aqui desenvolvida, suas 
decisões devem observar o mesmo princíp io da publicidade exigível em qualquer julgamento jurisdicional, não 
havendo razões para não se segu ir a norma const ituciona l do ano 93, IX, da CF. E, embora as sentenças no Júri não 
devam ser"'fundamentadas" , como as do juízo singular, em função do princípio da intima convicção, por isso mesmo 
devem conter os fundamentos jurídicos representados nas respostas às proposições das partes, cujas respostas indicam, 
ao menos, os motivos jurídicos da decisão. 
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pelo ordenamento jurídico-penal , para só depois se indagar sobre quem é o seu autor. Aliás, o 
próprio conceito classico-doutrinário de crime já o demonstra: fato típico, antijurídico e culpável. 

Outrossim, também não é exato afi rmar que essa ordem subvelte a lógica da relação de 
causalidade do art. 13 do Código Penal. Esse dispositivo, quando trata da conduta, o faz só na 
segunda oração do período, após a alusão ao resultado. Diz a lei penal: "o resultado, de que 
depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a 
ação ou a omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido" . Então, o que é objeto preliminar de 
consideração pela lei penal não é a "causa", que é apenas descri ta por essa norma explicativa, 
mas sim o resultado que constitui o crime. A nova proposta, ao nosso ver, é mais consentânea com 
a lógica dos fatos humanos, pois que se pmte do crime para o criminoso, a mesma que sempre 
presidiu as investigações em geral. (v.g. art. 50, § 10, letras "a" e "b", e art. 43, 1, do CPP). 

No momento da elaboração dos quesitos, as proposições devem ser mais claras, objetivas 
e neutras possíveis, a fim de não sugestionar esta ou aquela decisão, nem causar perplexidades 
aos jurados. Ao Juiz-Presidente, como diretor do processo e suj eito imparcia l, cumpre velar 
por essa imparcialidade rig idamente. Assim, se o Estado endereça uma acusação de homicídio, 
por exemplo, contra alguém, é um pressuposto lógico necessário que o Júri seja primeiramente 
questionado sobre a ex istência material do fato, de sorte que, negando o Júri a existência do 
próprio fe nômeno que interessa ao Dire ito Pena l, a li deve encerrar-se imediatamente o 
julgamento com a absolvição do acusado. Não importa que no libelo-crime acusatório ou na 
denúncia se narre em primeiro plano a cond uta do agente, porque a imputação, sendo um 
movimento de reação do Estado contra o indivíduo, tem como pressuposto o fato típico e, 
logicamente, deve concentrar sua atenção na proposta de apenação - a pretensão puniti va estatal 
-, que é, esta sim, baseada na conduta. 

A própria estrutura lógica de causas da sentença absolutória estabelecida no art. 386 
do CPP, aplicável a todos os demais procedimentos, revela que o legislador trabalhou com essa 
mesma ordem quando dedicou os três primeiros incisos daquele disposi ti vo à questão da 
materialidade, e só a partir do quarto inciso passou a tratar da autoria. 5 

O quesito da materia lidade, nessa ordem de idéias, cobrindo toda a rea lidade objetiva 
do fato crim inoso, funciona como questão logicamente prej udic ial do exame da autoria que 
tem o efeito prático não apenas de di sciplinar melhor a questão da responsabilidade pela 
reparação do dano na esfera c ivi l - porque, repita-se, permite ao Júri recon hecer ou negar 
categoricamente a ex istênc ia do fato -, mas também o de ev ita r que o órgão, respondendo 
afirmativamente sobre a autoria de fatos logo de início, venha depois a negar o quesito da 
materialidade, interrompendo o j ulgamento e dando ensejo a uma deliberação contraditória, 
porque, se a própri a rea lidade criminosa - o fato - não existiu, segundo a dec isão, qual a 
justificativa para que o Júri tivesse exam inado antes a autoria de um fato criminoso inexistente? 

Parece-nos que, muito embora os mai ores problernas atinentes à ques itação não se 
situem nesse tópico, é bastan te oportuna e conveniente a ordem explicitada nos projetos, até 

5. Diz o di sposi ti vo, verbis: "O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na pane dispositiva, desde que reconheça: 
l-estar provada a inexistência do fato; li-não haver prova da existência do fato; 11 l-não constituir o fato infração penal; 
IV-não existir prova de ter o reLi concorrido para a in fração penal; V-ex istir circunstância que exclua o crime OLl isente 
o réu de pena (arls. 17, 18, 19, 22 e 24, § I·, do Código Penal); VI-não exist ir prova suficiente para a condenação. 
Parágrafo único. Na sentença absolutória, o juiz: l-mandará, se for o caso, por o réu em liberdade; I l-ordenará a 
cassação das penas acessórias provisoriamente aplicadas; III -aplicará medida de segurança, se cabível." (s ic). 
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porque, sendo o Júri competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, na hipótese 
de uma tese que pretenda negar a ocorrência material de um hom icídio, por exemplo, e afastar a 
jurisdição do Júri , ela estará apta a ser apreciada já no primeiro quesito, e, em tal situação, com a 
resposta negativa integra l à materialidade (v.g. lesões + perigo + morte, em acusação de hom icídio), 
o tribunal não mais deliberará sobre o mérito propriamente dito - a autoria -, não se correndo o 
ri sco de apreciar fatos alheios a "aspectos não cobertos pela competência do Júri "6 

Deve-se lembrar que 110 sistema vigente, em caso de concurso de pessoas, são form uladas 
séries distintas de quesitos, uma séri e para cada réu. (art 484, V, do CPP). O Júri é questionado 
sobre a materialidade de um fato criminoso praticado por terceiro, sob fOnlJula indagativa não 
individual izadora, ou seja, de forma indeterminada, impessoa l, antes de ser indagado sobre os 
atos imputados ao acusado e julgamento; só depois do reconhecimento desse quesito inicial 
é que se indaga sobre o concurso de agentes, referindo-se à contribuição dada pe lo acusado que 
está sendo julgado para o resultado. É dizer: o tribuna l responde sobre uma questão preliminar 
- o fato material praticado por terceira pessoa, indeterm inada, que pode ou não estar sendo 
ju lgada naquele mesmo dia, hora e local, pois os julgamentos podem ser separados - de cuja 
resposta depende logicamente a apreciação posterior de quesito relativo à conduta do réu 7 

Em conclusão: 

I) a proposta de indagação da materialidade, relativa à ex istência do próprio fenômeno 
considerado típico pelo ordenamento jurídico-penal, antes da indagação sobre a autoria ou 
participação criminosa, não implica em inversão na ordem de quesitação (art. 484 do CPP), 
nem é incompatível com a relação de causalidade penal; 

2) a proposta aperfe içoa a sistemática de quesitação, contribuindo para imprimir maior 
precisão na identifi cação das respostas sobre o "fato principal", permitindo distinguir absolvições 
por negativa do fato material das absolvições por negativa da autoria, proporcionando melhor 
tutela ao direito de ação constitucional da vítima ou de sua fa mília com vistas a reparação de 

danos e.x delicIo na esfera ci vi I. 

6. É o que ocorreria, V.g. , no caso do júri afi rmar que o réu produziu lesões corporais na vitima e, logo depois, negar a 
leta l idade, Oll seja, o resultado morte, e a autoria imputada ao réu . O Júri, que é originária e constitucionalmente 
competente para o julgamento dos crimes dolosos conlra a vida -além dos conexos-, nessa hipótese terá apreciado a 
materialidade de um crime de lesões corporais. 
7. STJ-"A ordem dos quesitos obedece a critério de colocação lógica. Inicia lmente, indaga sobre o fato imputado no 
libe lo. A seguir, a relação da deresa. Antes desta, porque integrante da qualificação do crime, pergunta relati va ao 
concurso de agentes."(RSTJ 20/423). 
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TESE 32 

DENÚNCIA POR HOMIClDIO CONSUMADO: CARÊNCIA DE AÇÃO EM FACE 
DA AUSÊNCIA DE NECRÓPSIA 

I - Introdução 

Carlos Eloi Guimarães Magalhães 
Promotor de Justiça - BA 

o homicídio é um crime material e, consequentemente, de resultado naturalístico. Uma 
vez cometido resultará sempre em vestígios e elementos físicos e palpáveis a caracterizar o corpo 
do delito. Sua materialidade, portanto, há de ser aferida, via de regra, através de um laudo pericial. 

Todavia, pode ocorrer do inquérito policial instaurado para se apurar um crime de 
homicídio consumado ser encaminhado ao Ministério Público sem o auto de necrópsia. Neste 
caso, o que fazer? Deve o Promotor de Justiça denunciar sem o laudo requisitando sua posterior 
remessa ao juízo ou requerer a devolução do inquérito à DEPOL de origem para a realização da 
perícia e sua juntada nos autos do inquérito? Não há dúvida que se o indiciado estiver em 
liberdade a devolução do inquérito à DEPOL de origem e consequente atraso na deflagração da 
ação penal não implicará em possível constrangimento ilegal por excesso de prazo. Mas, e se o 
indiciado estiver preso? Deve o Promotor denunciar para se evitar o constrangimento pelo 
excesso praza l ou, mesmo ass im, deve di li genciar no sentido de se obter o laudo necroscópico 
e, só após a obtenção deste, oferecer a denúncia? 

O que me levou a abordar esta questão é a dificuldade empírica vivenciada no exercício 
da função de Promotor de Justiça no interior do Estado da Bahia, onde, constantemente, deparo­
me com casos dessa natureza, em que a prisão do indiciado homicida e a ausência do laudo 
pericial nos autos do inquérito, faz surg ir o conflito TEMPO x MATERIALIDADE. 

Eis, portanto, o problema a que se propõe dirimir. 

11 - FUNDAMENTAÇÃO: 

Para elidir o conflito TEMPO x MATER.IALIDADE, iniciei por consultar o art. 4 1 do 
C.P.P., definidor dos requi sitos que deve conter a denúncia, in verbis: 

"Art. 4 I. A denúncia ou queixa conterá a exposição do fato criminoso, com 
todas as suas circunstâncias, a qualificação do acusado ou esclarecimentos pelos 
quais se possa identificá-lo, a class ifi cação do crime e, quando necessário, o 
ro l de testemunhas." 
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Lamentavelmente, vê-se que o citado dispositivo é de uma pobreza franciscana, revelando­
se superficial e incompl eto ao deixar de elencar e lementos essenci ais e impresc indíve is ao 
oferecimento da ini cia l penal e que, mesmo ante a flagrante omi ssão da Le i, não podem ser 
olvidados, sob pena de inépcia. Assim, dentre outros requisitos omissos, ninguém nega, p. ex., 
que a inici a l pena l deve ser dirigida ao Juízo competente, como também deve conter a 
representação, quando necessária, ou mesmo que se fundamente na materia lidade do delito, 
embora tais pressupostos não estejam expressamente consignados no art. 4 1 do c.P.P., supra 
tTanscrito. Também as condi ções da ação devem ser obedecidas. Pois, são, na verdade, requisitos 
de ordem processual para se ver ificar se a ação será ou não adm itida, afigurando-se como 
verdadeiros requis itos-meio para, se admitida a ação, ser julgado o mérito . 

Sem querer adentrar nas condições específicas da ação penal , por não ser objeto deste 
artigo, ex istem, no processo penal, quatro condições genéricas da ação. A legitimidade das 
partes, o interesse de agir, a possibilidade jurídica do ped ido e a justa cal/sa. Esta é o lastro 
probatório mínimo necessário a fundamentar a deflagração de qualquer ação pena l contra 
qualquer cidadão. Sobre ajusta causa , enquanto condição genérica ao exercício da ação penal , 
é pertinente a lição de AFRÂN IO SILVA JARDIM ': 

" Para o regular exercício do direito de ação exige-se a legitimidade das partes, 
o inte resse de ag ir e a possibilidade jurídica do pedido. São as chamadas 
condições da ação que, na realidade, não são condições para a ex istência do 
dire ito de agir, mas condições para o seu exercício. 
A estas três condições para o regular exercício do direito de ação, no processo 
penal , acrescenta-se uma Quarta: a justa causa, ou seja, um suporte probatório 
mínimo em que se deve lastrear a acusação, tendo em vista que a simples 
instauração do processo penal j á atinge o chamado status dignitatis do imputado. 
Tal lastro probatório nos é fornecido pelo inquérito policial ou pelas peças de 
informação, que devem acompanhar a acusação penal (artigos 12, 39, § 5°, e 
46, § 1°, do Cód. de Processo Pena!.)" 

Constata-se, como é intuitivo, que não basta serem as partes legítimas, existir interesse 
no agir e haver possibilidade jurídica do ped ido. É preciso que haja um mínimo conteúdo 
probatório a caracterizar a materialidade do delito, isto é, a demonstrar, pelo menos em tese, 
a probabilidade material da existência do crime. Do contrário, faltariajusta causa se defl agrada 
a ação penal sem este minus probatório, exatamente por ser a materialidade do delito a 
responsável pela razoabilidade do exercício do direito de ação pena!. Logo, sem esse mínimo 
probatório razoável a causa não seria justa, dando azo à carência de ação porquanto ausente 
uma de suas condições genéricas. 

O homicídio, como crime material que é, tem como consequênc ia um resultado 
naturalístico. A justa causa para a deflagração da ação penal pela prática deste delito, há de se 
revelar, por isso mesmo, na materia lidade da morte de alguém, e que, como é óbvio, sempre 
deixará vestígio. Ass im, sua mater ialidade há de ser aferida através de exame de corpo de 
de lito, direto ou indireto, à luz do que dispõe o art. 158 do c.PP., in vel'bis: 

"Art. 158. Quando a infração deixar vestígios, será indispensável o exame de 
corpo de delito, direto e indireto, não podendo supri-lo a confissão do acusado." 

I. JARDIM, Afrânio Sil va . Direito Processual Penal-Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 47. 
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E prec iso esclarecer que este dispositivo possui natureza absolutamente cogente e vincula 
o juiz, quanto a sua observânc ia. 

A propósito, vigora no dire ito processual brasi leiro o princípio da persuasão rac ional do 
juiz, de onde se extrai que nenhuma prova sobrepõe a outra, não havendo hierarquia entre e las. O 
juiz não se vincula a nenhuma fórm ula apriorística e aritmética quanto as provas que lhe são 
apresentadas. Ao contrári o, possui ele a li berdade para valorar os e lementos instrutórios, julgando 
em confo nnidade com sua consciência, desde que funda mente sua decisão em qualquer das 
provas que conste dos autos, demonstrando, ass im, a justi ça de sua convicção. 

Contudo, nem sempre fo i ass im. Nos conta a história do direito processual que em tempos 
idos vigoraram dois sistemas disti ntos e opostos quanto à valoração probatória: o sistema secllndlllll 
conscientiam e o sistema da prova lega l. No primeiro a apreciação e avaliação das provas sucumbia 
apenas à livre consciência do julgador, estando ele tota lmente desobrigado de fundamentar sua 
decisão, bastando, para tanto, sua convicção íntima. No segundo, ao contrário, o j uiz encontrava­
se engessado num sistema onde os elementos probatórios possuíam valor ina lterável e prefixado, 
onde o j uiz se lim itava a aplicá- los mecan icamente. A respeito a lição de MITTERMAlER2 : 

"Primeiro: Se pensa que todo homem, na indagação da verdade e na aprec iação 
da prova, em si mesmo encontra para gu iá-lo um poder de instinto igual. 

No segundo sistema a indagação da certeza legal já não aparece senão como uma 
operação puramente científica, baseada em regras fixas, cuja marcha ao legislador 
é impossível di rigir. 

Partindo-se do primeiro ponto de vista, chega-se ao júri; do segundo se vai à 
teoria legal da prova, e às regras que ela impõe a j uízes fam iliari zados com a 
ciência do dire ito." 

"O princípio secundlllll cOlIsciential1l é notado, embora com certa atenuação, pelos 
tribunais do júri, composto por juízes populares. "3 

Com efeito, também o p rincípi o ou sistema da prova legal deixou resquício no processo 
pena l bras ileiro, como o c itado art. 158 do c.P.P. Ora, se a infração deixar vestíg io, e o homicídio 
consumado sempre deixa, o exame de corpo de de li to é indispensável e nem mesmo a própri a 
confissão do acusado poderá supri-lo. Portanto, consumado o homicídio a regra do a11. 158 do 
C.P.P. se torna imperativa. 

Não se está afi rmando aqu i que o ju lgador está vinculado ao resultado da perícia, tão 
pouco se afi nna que a aplicação do art. 158 do c.P.P. ocorre nos moldes preconizados pe lo 
histórico sistema da prova lega l, a vincular o ju lgamento. O que se afiJma é que, como resquício 
desse sistema, o art. 158 se apresenta taxat ivamente a deteml inar a rea lização de exame de 
corpo de de li to sempre que o crime de ixar vestígios. Va le dizer, o j uiz não está adstrito ao 
laudo, mas a rea li zação da perícia se torna imperat iva, sem a qual a materia li dade do crime 
restará ausente, comprometendo a j usta causa para a ação pena l. 

Essa, a li ás, é a opinião do professor ADALBERTO 1. Q. T. de CAMARGO ARAN HN : 

2. M ITIERMA IER, C. J. A. Tratado da Prova em Matéria Crim inal. Trad. da 3' ed. de Herben Wuntzel Heinrich. 
Campinas: BookseJler Editora Ltda, 1997, p.68-69. 
3. GR..INOVER, Ada PeJlegri ni el a I. Teoria Gera l do Processo, 9' ed. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 63. 
4 . CAMARGO AR.ANHA,Adalbeno J. Q. T. Da Prova no Processo Penal, 3'ed. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 149- 150. 
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"No que di z respei to à conveniência da perícia, o legislador brasileiro adotou 
um sistema de relativa liberdade ao juiz. 
Em regra, não está obrigado a determinar a realização da prova pericial, salvo em 
três hipótese : I - quando for prova obrigatória, como nos crimes que deixam 
vestígios (CPP, art. 158); 1I - quando houver dúvida a respeito do estado mental 
do acusado (CPP, art. 149); lI! - quando for ad mi ssível e tempestivamente 
requerida, pois se trata de um direito das partes." (GRIFEI) 

Por outro lado, havendo vestígios com a prática do crime e não sendo realizado o 
exame de corpo de del ito, restará caracterizada a nulidade inscu lpida no art. 564, 1lI, "b", do 
c.P.P., a saber: 

"Art. 564. A nulidade ocorrerá nos seguintes casos : 

[][ - por falta das fórmulas ou dos termos seguintes: 

b) o exame de corpo de delito nos crimes que de ixam vestígios, ressalvado o 
di sposto no art. 167; 

Contudo, é preciso atentar-se para o fato de que o art. 158 refere-se a exame de corpo 
de de lito direto ou indireto. Exame direto é aquele feito sobre o próprio corpo do delito, ou 
seja, sobre o cadáver, o corpo lesado, a porta arrombada, a chave usada, etc. Já o exame indireto 
é, na verdade, um raciocínio dedutivo sobre um fato retratado por testemunhos. Na lição de 
DELLEPIANE, enquanto o direto é a certeza fisica do delito , o indireto é a sua certeza mora l. 

Ressa lte-se que o que determina se o exame de corpo de delito será direto ou indireto 
não é a conveniência casuística orquestrada ao bel prazer de quem vai determinar sua realização. 
Ao contrário, por se tratar de prova compulsória o próprio c.P.P., no art. 167, ao dizer sobre o 
exame indireto é de uma clareza meridiana em apontar que somente na impossibilidade de se 
realizar o exame de corpo de delito direto , em face do desaparecimento dos vestígios de ixados 
pelo cometimento da infração, é que se procederá ao exame indireto através de testemunhas. 

Eis o dispositivo em vernáculo : 

"Art. 167. ão sendo poss íve l o exame de corpo de delito , por haverem 
desaparecidos os vestígios, a prova testemunhal poderá suprir-lhe a falta." 

Verifica-se, pois, quão reacionário é o nosso Código de Processo Penal, que admite, em 
prol da acusação, até mesmo a substi tuição da perícia pela prova ora l, na hipótese do art. 167 
do c.P.P. Essa postura, aliás, va i de encontro à mais pura doutrina sobre provas em matéria 
crimina l, conforme preconizado na lição do mestre MALATESTAs , que não admite a substituição 
da perícia por testemunhas para se comprovar a materialidade de um crime de homicídio: 

"Diz-se que um homem foi assassinado; várias testemunhas afirmam tê- lo visto 
cair morto; mas o cadáver, sem que se explique, desaparece e não é encontrado, 
não sendo, por isso, constatável oficialmente. Poder-se-á admitir a existência 
desse homicíd io pela simples fé que merecem as testemunhas ordinárias? Opino 
que não. 

5. MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Lógica das Provas em Matéria Crim inal. Trad. da 3' ed. de Waleska 
Girotto Sil verberg. Conan Edi tora LIda, 1995, v. ll , p. 346-347. 
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Conquanto, sejam muitas as testemunhas que afinnam ter visto Tício cair morto, 
se o cadáver não é encontrado e não se explica seu desaparecimento, mais a lto 
que a voz das pessoas soará a voz das co isas : a ausência do cadáver é prova real 
que tira a fé ás vozes testemunha is contrárias. E esta voz das coisas, muitas 
vezes, é mais procedente que a voz das pessoas, nos processos criminais; já se 
tendo visto ressuscitarem supostos mortos, contra a opinião das testemunhas e 
dos juízes." 

Como MALATESTA, tam bé m FRANCESCO CARRARA, citado por NE LSON 
HUNGRIA, asseverava que "homicídio somente com cadáver"6 

Realmente, o c.P.P. possui conotação reacionária indo de encontro até mesmo à melhor 
doutrina sobre provas em matéria criminal, razão pela qua l o seu art. 167, como pe rigosa 
exceção à regra do art. 158, deve sempre ser interpretado restritivamente. 

Constata-se pelo próprio art. 167 que o exame indireto possui natureza supletiva, isto 
é, somente pode ser levado a efeito na total impossibilidade de realização do exame direto. 
Ocorrido o homicídio e flagrante os vestígios não se pode proceder ao exame indireto se existe, 
ainda que remota, a possi bilidade material de se proceder à perícia do cadáver. Dessa fo rma, 
não impede a realização da necrops ia a decompos ição do cadáver loca lizado , dias após o 
homicídio, num matagal circunvizinho à cidade, já em avançado estado de putrefação. Nesse 
sentido, também seria perfeitamente possível a perícia de um cadáver devorado em parte por 
peixes e vomitado na praia pelas ondas do mar, vítima de um homicídio perpetrado num barco 
que navegava em águas costeiras. Por outro lado, impossível seria a perícia se "após a morte 
da vítima a mesma fosse incinerada na presença de testemunhas, e suas cinzas dispersadas 
com a utilização de um avião. No caso, a prova da materialidade éfeita indiretamente, porque 
impossível um exame necroscópico (exame de corpo de delito direto)"7. 

Puco importa que parte dos vestígios deixados pelo crime tenha desaparec ido. Ora, 
havendo, ainda, a possibilidade materia l de se obter a certeza jisica do de lito, não se pode 
simplesmente admitir-se a certeza moral de sua existência, pois, dessa fo rma, estaria-se suprimindo 
uma prova pericial, até então possível de se rea lizar, por uma testemunhal que, nos termos da lei , 
possui caráter supletivo, só se admitindo quando desaparecidos por completo os vestígios da 
infi·ação. Vale dizer, só se admite o exame de corpo de delito indireto, previsto no art. 167 do 
C.P.P., quando fisicamente impossível a rea lização da perícia. Somente o tota l desaparecimento 
dos vestígios da infração autoriza a supressão da prova pericial pela testemunhal. 

Esse, aliás, é o entendimento de TOURINHO FILHOS: 

"Nos próprios termos do art. 158 do c.P.P., o exame de corpo de delito pode ser 
direto ou indireto. Diz-se ' direto' quando procedido por inspeção pericial, quando 
os peritos procedem diretamente ao exame. Se, entretanto, não for possível o 
exame de corpo de deli to direto, pelo desaparecimento dos vestígios, a prova 
testemunhal , diz o art. 167, poderá suprir-lhe a falta. Nesse caso, diz-se ' indireto ' . 

6. HUNGRIA HOFFBAUER, Nelson. Comentários ao Cód igo Penal , 4' ed. Rio de Janeiro : Forense. 
7. CA PEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. São Paul o: Sara iva, 1997, p. 240. 
8. TOURIN HO FILH O, Fernando da Costa. Processo Pena l, 17' ed. São Paulo: Saraiva, 1995, 3° v., p.224-225. 
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No particul ar, é de se atentar para a justa ponderação de ESPÍNOLA FILHO: a 
prova testemunhal para evidenciar o corpo de de li to é meramente supletiva. Só 
é poss íve l presc indi r do exa me de corpo de de li to d ireto quando houve r 
imposs ibilidade. " 

Ora, tendo o mestre TOURIN HO FILHO fundam entado sua opini ão na li ção de 
Es píN OLA F ILHO, nada mais j usto do que bebermos da mesma fonte em que se elucubrou o 
mestre TOURINH O: 

"A prova testemunhal para evidenciar o corpo de delito é meramente sup letiva. 
Só é possível presci nd ir do exame de corpo de de li to direto, quando fi cou 
impossibili tado. O impedimento comum, obstando a realização do exame direto, 
é o desapareGi mento dos vestígios, antes de levar- se a efe ito. É o caso 
contemplado expressamente pelo art. 167. Isso porque, nOnllalmente, o exame 
se fa rá, eis que perdurem os vestígios."9 

Pois bem l 

Não há ma is dúvidas: se o crime deixou vestígios é imperioso que se faça a perícia, e, 
em sede de exame de corpo de de li to, somente na impossibilidade material de se rea lizar a 
prova técnica se admitirá a prova oral. 

Porém, lamentavelmente, a jurisprudência dom inante entende que ao Promotor é lícito 
ofertar denúncia por homicídio apenas com base na prova oral, desde que o laudo seja juntado 
aos autos antes da pronúncia. 

Contudo, peço venia aos Pretórios, mas diante de tudo o que fo i exposto afirmo que 
não. Ocorrido o homicídi o e havendo, a inda que remota, a possib ilidade de rea lização da 
necrópsia, seria inadmissível a defl agração da ação penal sem a períc ia, com base apenas na 
prova testemunhal. Do contrário, estar-se-ia suprimindo o exame de corpo de de lito direto, 
cuj a rea lização é compulsória, pelo ind ireto, cuj o caráter é meramente supleti vo. Se para a 
denúnc ia faz-se necessári o prova da materia li dade do de li to , seria ilógico denunc iar à luz 
apenas de testemunhas e substituir, no curso do processo, a fo rça probante destas pe la dos 
peritos, quando a perícia poderia ter sido fe ita antes de oferecida a inicial penal. Ora, neste 
caso, não pode a prova ora l sobrepor-se à pericial. Nem mesmo a confissão do acusado pode 
suprir a prova pericia l, nos termos do próprio art. 158 do c.P.P. 

E preciso esclarecer que a ex igência da perícia é um ônus da acusação, posto que existe 
em favor do réu, ou sej a, é uma garantia do acusado de que, pe lo menos em tese, existe 
materialmente o crime a ele imputado. Por isso mesmo, o art. 167 do c.P.P., como uma exceção 
a essa garantia, deve ser interpretado estri tamente, só se admi tindo quando completamente 
desaparecidos os vestígios do crime. Não se pode, portanto, legar-se ao acusado a menor segurança 
da prova testemunhal apenas porque a perícia não foi fe ita, quando ainda possível a sua realização. 

A propósito, a lição de GRECO FILI-IO IO : 

"Se, porém, os ves tígios desaparecerem em virtude de inérc ia, inc lus ive a 
burocrática, dos órgãos po li cia is ou judiciais, a menor segurança da prova 

9. ES PÍNOLA FILHO, Eduardo. Código de Processo Penal Bras ileiro Anotado, 6' ed. Rio de Janei ro: Editora 
RIO, 1980, v. I, p.466. 
10. GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal, 2' ed. São Paulo: Saraiva, 1993, p. 197. 
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testemunhal não pode ser carreada ao acusado. Assim, se a vítima de um furto 
com arrombamento, cansada de esperar a visita dos peritos, manda consertar a 
janela arrombada e, por ocasião do exame, não se constatam mais vestígios, a 
prova testemunhal não pode suprir a falta da perícia. O art. 167 do Código de 
Processo Penal, como uma exceção á garantia do acusado quanto á constatação 
dos vestígios por exame pericial , deve ser interpretado estritamente, impondo 
que se ap lique, exclusiva mente, à hipótese de desaparecimento natura l, ou por 
ação do próprio acusado, e não por inérc ia dos órgãos de persecução penal que 
atuam contra o eventual réu." 

Ora, se a ex igência da perícia ex iste em favor do acusado, como admitir uma ação 
penal contra ele sem essa prova? Como aceitar a instauração de um processo penal contra 
alguém em detrimento de uma garantia individual processual? Não estar ia-se, com isso, a 
violar o d/les process of law e a plenitude da defesa consagrados na constitu ição da Repúbl ica? 
Não haveria aí um constrangimento desnecessário e ilega l em face da ausência de justa causa 
para a ação? Não se pode perder de vista que a simples insta uração do processo penal já atinge 
o chamado status dignitatis do imputado. A exigência da prova pericial , neste caso, é uma 
garantia do acusado á melbor prova, só podendo ser suprimida quando impossível de se realizar. 
Na lição de MALATESTNl "é preciso não esquecer um princípio probatório por nós desenvolvido 
ao falarmos de provas em geral, o princípio da melhor prova, segundo o qual, sempre que, no 
caso particular e concreto, é possível ter uma prova superior relativamente a fato importante 
para o juízo penal, é preciso recorrer a ela e não se contentar com uma prova inreriol~" 

Não se pode, portanto, legar-se ao acusado o ônus de suportar uma denúncia com base 
numa prova mais frági l - testemunhal - quando têm ele direito a uma prova mais robusta -
pericial -, tão somente porque esta não fo i rea lizada por desídia, negligência ou despreparo dos 
órgão de persecução penal. Ao acusado não é lícito arcar com o ônus da deficiência da Justiça 
Criminal. Ora, pois que se modernizem os institutos de criminalística, se ampl ie o quadro de 
legistas, aumente o número de del egados e supram a carência de Juízes e Promotores no interior. 

Logo, não se adm ite uma denúncia por homicídi o com base apenas em prova testemunhal , 
quando possível a rea lização da períci a, sobretudo por se tratar a prova pericial de garant ia do 
acusado. 

Ademais, se buscalmos uma interpretação hi stórica da origem do instituto, verificaremos 
que a intenção normativa é de se exigir a perícia para o exercício da ação penal. 

O atual C.P.P. têm como fonte inspiradora o Código de Processo Criminal de Primeira 
Instância, que fora instituído por Dom Pedro lI, em 29 de novembro de 1832, e reforn1ado em 3 de 
dezembro de 184 1, pela Lei Imperial n° 26 1. Esta Lei, no Capítulo VIU, que trata "Da Formação 
da Culpa", mais precisamente em seu art. 47, deixa claro que, se o crime deixar vestígios e estes 
não tiverem desaparecidos, só se fo rma o processo med iante manifestação dos peritos. Ora, se 
uma relação jurídica processual só se forma com a citação válida do acusado, o que pressupõe o 
recebimento da denúncia, e se o Código Criminal do Império condicionava a fo rmação do processo 
á manifestação dos peritos, logo a inicial penal, para ser recebida, necessariamente deveria conter 
esta perícia, sob pena do processo não se formar va lidamente. É o que se extrai da interpretação 
a contrario sens/l do citado art. 47, do Dipl oma Imperial, in verbis: 

11 . MALATESTA, Nicola Framarino De i. Ob. cit. , p. 345. 
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"Art. 47. Nos crimes que não deixam vestígios, ou de que se tiver noticia quando 
os vestígios já não existam, e não se possam verificar ocularmente por um ou 
mais peritos, poder-se-ha fonnar o processo independente de inquirição especial 
para o corpo de delicto, sendo no summario inquiridas testemunhas, não só a 
respei to da existencia do delicto, e suas circumstancias, como tambem àcerca 
do delinquenl.e." 

Assim, o precedente normativo histórico é no sentido de não se admitir a denúncia nos 
crimes que deixam vestígios sem a manifestação dos peritos, sem a qual a re lação jurídica 
processual não se aperfeiçoaria validamente. 

Com efeito, a denúncia por homicídio que não se sustenta numa perícia poderá implicar 
em subversão do rito processual do júri. É que neste procedimento não ex iste um momento 
processual para se requerer di ligências finais, ou seja, não existe a chamada "fase do art. 499 
do c. P.p. ", usada na praxe forense. Encerrada a instrução va i-se direto às alegações finais. 
Assim, se a denúncia for oferecida apenas com base na prova testemunhal e se encerrada a 
instrução do judicium acclIsalion;s a perícia ainda não houver sido remetida ao juízo, fato não 
muito raro de ocorrer, como poderá a acusação requerê-Ia? Seria lícito ao Promotor parir " uma 
fase do art. 499" espúria e requerer tumultuadamente a perícia, subveJ1endo o rito processual 
para corrigir um defeito da acusação? Poderia ele, em nome da verdade real, protelar o rito 
processual para, na verdade, camuflar a própria desídia? Encerrado o sumário de culpa sem 
que a perícia tenha sido juntada aos autos, pergunta-se ainda, e se o juiz se negasse a requisitá­
la alegando não se admitir dil igências fina is no rito do Júri? Seria lícito delegar ao Juiz o poder 
e a conveniência de, antes da pronúncia, requerer a perícia ex ojficio, para se evitar a impronúncia 
e o insucesso da ação penal? Neste caso, justifica-se o Promotor se fazer refém da boa vontade 
e capricho do Magistrado em requisitar uma prova essencial para a acusação? Ora, se há nos 
autos a perícia e o Magistrad , mesmo ass im, impronuncia por fa lta de materialidade: recorre­
se. Mas, se não há: ca le-se! 

UI - CONSIDERAÇÕES FINAIS: 

É preciso desmistificar o dogma de que, no processo penal, em nome da verdade real , 
pode-se tudo em prol da sociedade. Vivemos no Estado de Direito. O processo é meio e não 
fim. Não se pode adm itir que o meio torne-se instrumento de vingança, quando essa não é nem 
mesmo a sua finalidade. O seu fim é a aplicação de uma pena a quem a merece. Sua simples 
existência já é martírio para o réu e sua fam ília, maculando-lhes a dignidade que não mais se 
restaura, nem mesmo com a sentença absolutória. Na grave advertência de CARNELUTTI12 
"Quien há pecado está perdido. Cristo perdona, pera los hombres no. " 

Por derradeiro, após analisar a mais pura doutri na jurídica humanitária sobre o tema, 
chego às seguintes conclusões. 

10 - Se o inquérito policial instaurado para se apurar um crime de homicídio consumado 
for encaminhado ao Ministério Público sem o laudo pericial, deve o Promotor devolver os autos 
à DEPOL de origem para a realização da perícia, sem a qual a denúncia não poderá ser feita; 

20
_ Somente na total e comprovada impossibilidade física de se realizar a perícia poderá 

incidir a regra do art. 167 do c. P. P. a permitir que a denúncia seja ofertada com base apenas na 

prova testemunhal 
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3°_ Se o ind iciado estiver preso e a devolução do inquérito à DEPOL para a realização 
da perícia for implicar em excesso prazal na segregação, deverá o Promotor diligenciar pelo 
relaxamento da prisão do indic iado. Nunca é demais lembrar que os prazos processuais não se 
contam isoladamente; que o excesso deve ser considerado no tocante ao somatório dos prazos 
em geral, sempre temperado pelo princíp io da razoabi li dade; e que o Ministério Público é 
responsável pelo controle externo da ati vidade policial; 

4°_ O oferecimento da denúncia por crime de homicídio com base apenas na prova 
testemunhal, quando era poss ível a rea lização da pericial, enseja a carência de ação por fa lta 
de j usta causa, devendo a denúncia ser rejeitada. 

É o que me parece. 
Sou Promotor de JUSTIÇA ! 
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TESE 33 

o JULGAMENTO SEM A PRESENÇA DO RÉU COMO COROLÁRIO DO DIREITO 
DE CALAR: UMA PROPOSTA LNDIVlDUALlSTlCA DE FALSAS PREMISSAS RUMO 
AO JÚRI VIRTUAL. LNCOMPATlBILlDADE COM OS PRINCÍPIOS DO JÚRI, CER­
CEAMENTO DO DIREITO DOS JURADOS_ 

I - Exposição: 

Mauro Viveiros' 
Procurador de Justiça 

Um dos assuntos mais polêmicos, pelo seu caráter revolucionário certamente, é a idéia 
prevista tanto no projeto n° 4.900/95, quanto no projeto 2000, de pennitir o julgamento sem a 
presença do réu. De acordo com René Ariel Dotti , um dos Ilustres autores do primeiro projeto 
"o acusado que respondeu so lto ao processo poderá ser julgado independentemente de sua 
presença fisica no Tribunal. Trata-se de amp liar a garantia constitucional do direito de ca lar, 
desativando uma das usinas de prescrição. A rotina das transferências injustificáveis e as atitudes 
do réu - que procura se furtar ao julgamento ou não é encontrado - têm como vertentes a 
necessidade de sua intimação pessoal, tanto para cientificá-lo da pronúncia como para a data 
do julgamento". 

Por outro lado, acrescenta o renomado autor e advogado, membro da Comi ssão de 
Juristas responsável pela elaboração do Projeto n° 4.900/95, "a vo luntária ausência do réu 
pode configurar o exercício de sua liberdade em contestar a legitimidade do tribunal. Tal hipótese 
não é absurda : basta considerar que muitos casos de aborto praticado por motivo de relevante 
valor social ou moral são alvos de re iteradas campanhas de descriminalização"2 

II - Fundamentação: 

o anunciado objetivo de e liminar uma das "usinas de prescrição" do processo penal, 
como justificativa para julgamento sem a presença do réu , "data ven ia", não é razoável 
juridicamente. O réu que responde solto ao processo está submetido à disciplina processual e 
o seu comparecimento ao julgamento é uma das suas obrigações mais importantes, reveladoras 

I. O autor é Procurador de Justiça no Estado de Mato Grosso. 
2. Tribul7al do Júri: estudo sobre a mais democrática illstituiçüo jurídica brasileira, pp.304-305. 
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da reverência e respeito à dignidade da Justiça. Se preso em flagrante ou por ordem judicial a ele 
se reconheceu o direito de responder o processo em liberdade, a sua ausência importa, em 
princípio, na violação da obrigação processual de comparecer a todos os atos do processo. Se 
ele se ausenta deliberadamente, é porque não deseja ad implir a obrigação legal , e isso não 
pode ser aceito como um dire ito de quem está provisoriamente solto ou afiançado, cumprindo 
ao Estado-juiz, nesse caso, decretar a sua prisão preventiva para conveniência da instrução 
criminal -no plenário os jurados se instruem com o interrogatório, ouvida de testemunhas etc­
e para assegurar a apl icação da lei penal 3 

Perante o Júri , a presença física do réu assume uma importância transcendental , porque, 
se de um lado o interesse do acusado pode ser o de evitar o constrangimento público, com a 
exposição de sua imagem - muitas vezes até na televisão e jornais -, por outro lado, não se deve 
esquecer, o Júri popular tem o direito de conhecer e identificar os acusados da autoria de 
crimes dolosos contra a vida e que habitam na comun idade ofendida. Ora, mui acertadamente, 
o código vigente distingue a situação entre crimes afiançáveis e não afiançáveis, adm itindo o 
julgamento à revelia em relação aos primeiros e impedindo-o em relação aos segundos. (art. 
451 , § 1°, do CPP). Segue-se que a sistemática atual é bastante racional quando, levando em 
consideração exatamente a gravidade da lesão aos bens jurídicos protegidos, exige a presença 
fís ica do acusado da ofensa soc ial como condição de seu julgament0 4 

Um julgamento popu lar sem a presença do réu, além de aumentar as possibilidades de 
condenações injustas - espec ialmente diante da tese de negativa de autoria - em certos casos 
impede o reconllecimento que vitimas e testemunhas possam fazer diretamente em plenário. 
Demais, os jurados, como juizes da causa, têm o direito de ouvir aquele a quem vão julgar e 
sentir, pela sinceridade das suas respostas, pela postura e expressões do réu, se estão diante de 
um culpado ou de um inocente. É verdade que, comparecendo, ele não está obrigado a responder 
as perguntas que lhe forem formuladas, já que isso é o seu direito constitucional de calar; no 
entanto, o direito ao silêncio não implica, por si só, no "direito" de fuga ou ausência deliberada. 

O argumento quanto a ser um exercício do direito de liberdade do réu contestar a 
legitimidade do tribunal , ausentando-se do julgamento, parece-nos não ter pertinência para 
justificar alteração em norm as de processo, pois sendo o Tribuna l do Júri o juízo natural 
competente constitucionalmente para o processo e julgamento dos crimes dolosos contra a 
vida, e, desde que sendo constituído previamente ao fato criminoso e composto na forma da lei , 
não há juridicidade no argumento que contesta sua legitimidade. 

Se a ausência deliberada do réu ao julgamento é motivada por protesto contra a 
criminalização da conduta - como parece ocorrer no exemp lo do aborto- , então não é a 
legitimidade do Tribunal que está em causa, e sim a caracterização do fato como crim inoso. 
Logo, não se trata de matéria de direito processual a ser considerada num projeto que propõe 

3. É consolidado o entendimento jurisprudencial no sentido de que " A s imples fllga do acusado do distrito da culpa, 
tão logo descoberto o crime praticado,já justifica o decreto de prisão preventiva"(RT. 497/403); inclus ive no STJ: "A 
evasão do réu, por si só,justi fi ca a preventiva decretada a bem da instrução e aplicação da lei penal"(RT. 664/336); e 
no TJSP: "Sem dúvida, a ausência do réu do foro da cu lpa é demonstração patente de que se torna necessária sua 
segregação preventiva, por conveniência da instrução criminal e aplicação da lei penal." 
4. STF: "Tribunal do Júri: j ulgamento: crimes inafiançáveis: a presença do réu é indispensável. c.P.P., 811. 451 e seu 
§ 10 (HC 7 1.923-6-P E-DJU de 24.2.95, p. 3.678). E ainda: STF: "Não constitui constrangimento ilegal a prisão 
preventiva decretada contra réu que se achava em liberdade provisória, mesmo pronunciado, na forma do art. 408, § 
2°, do CPP, mas que, embora regularmente intimado, não comparece ao seu julgamento pelo Tribunal do Júri" (RT.. 
542/443 e RTJ 102/979)." 
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reformas no processo, é questão afeta ao direito penal. Aliás, se o acusado da prática de crime de 
aborto "por motivo de relevante valor social ou moral" pretender se ausentar do julgamento, 
como forma de protesto contra a criminalização da conduta, pode fazê-lo livremente, já que 
hoje, com exceção do aborto provocado sem o conhecimento da gestante (art. 125 do CP), todas 
as demais figuras têm penas mínimas inferiores ha dois anos, e se inexistentes motivos para 
decretação da prisão preventiva, sendo primário e de bons antecedentes, em regra responde ao 
processo em liberdade e, assim, pode ser julgado à revelia. 

Na nossa visão, a alteração pretendida não contribuiria para a raciona lização e eficácia 
do julgamento pelo Júri. Se o objetivo de julgamento sem a presença física do réu é evitar-se a 
prescrição da pretensão punitiva, parece-nos que essa finalidade poderia ser plenamente 
alcançada com a adoção de regra semelhante à do art. 366 do CPP, a efeito de determinar-se a 
suspensão do processo e do prazo prescricional, conjuntamente, pelo prazo correspondente ao 
da prescrição (art. 109 do CP), caso o réu acusado de crime inafiançável, intimado pessoalmente, 
ou por hora certa, ou na pessoa de seu defensor, da data do julgamento, não comparecesse sem 
motivo justificado, sem prejuÍzo da decretação da prisão preventiva, se for o caso, como aliás 
prevê o anteprojeto em complemento de redação ao art. 366 do CPP. 

Fazemos nossas as palavras do Professor e Advogado Rogério Lauria Tucci, quando, 
embora defendendo a proposta do projeto, lembra que: 

"". constitui inafastável regra de hermenêutica que, na interpretação 
sistemática, não se apartem os estudiosos e aplicadores da lei da unicidade da 
incidência de seus dispositivos a situações processuais idênticas ou, mesmo, 
assemelhadas ou correlatas. Pois bem - prossegue o autor - se estes são 
aplicáveis aos processos penais em geral, à evidência que o são, por igual, no 
tocante aos de competência do Tribunal do Júri .. 

Com a medida, assegura-se ao acusado o direito de não ser julgado sem ser ouvido - uma 
imposição constitucional, por força do art. 8°, dois, "b" da Convenção Americana de Direitos 
Humanos, celebrada em São José da Costa Rica em 22. 11 .19695 , e referendada pelo Decreto 
678, de 06.11 .1992, publicado no DOU em 09. 11 .92, que proíbe o processo penal sem comunicação 
prévia e pessoal ao acusado - e à sociedade ofendida o dire ito de julgá-lo de corpo presente, sem 
riscos de condenações à revelia de defesa pessoal , prestigiando-se a dignidade da Justiça ao 
impedir estratégia maliciosa do réu, conducente à prescrição da pretensão punitiva do Estado. 

Rogério Lauria Tucci também defende o julgamento sem a presença do réu, entendendo 
bastar que tenha havido efe tiva citação para o processo, sendo irrelevante que, ao depois, o réu 
possa abandonar, momentânea ou permanentemente o processo. A amp litude do direito de 
defesa - di z o renom ado jurista - elevada, juntamente com o contraditório, à eminência 
constitucional, e sempre estrutura lmente dua lista, perfecciona-se, necessariam ente , com a 

5. "'Artigo 80 
- Garantias Judiciais. I. Toda pessoa terá o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um 

prazo razoável , por umjuiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na 
apuração de qualquer acusação penal formulada colllra ela, ou na determinação de seus direitos e obrigações de caráter 
civil , trabalhista, fi scal ou de qualquer outra natureza . 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se 
presuma sua inocência, enquanto não for legalmente comprovada SlI a culpa. Durante o processo, toda pessoa tem 
direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: a)direito do acusado de ser assistido gratuitamente por 
um tradutor ou intérprete, caso não compreenda ou não fa le a lingua do juízo ou tribunal; b)col11unicação prév ia e 
pormenorizada ao acusado da acusação formulada;" (Instrumentos internacionais de proleçcio dos Direitos Humanos, 
Centros de Estudos, s. n" 14, Proc. Gera l do Estado de São Paulo, p.257.). 
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atuação técnica de profissional legalmente habilitado - defensor constituído, ou dativo -, e não 
com a autodefesa, cujos contornos ficam ao alvedrio do cidadão envo lvido numa "persecutio 
criminis". Apoia-se na lição de Frederico Marques, segundo a qual " .. . se a defesa técnica é 
exigência legal insuprível e constante - a autodefesa, no processo penal brasileiro, já não se 
apresenta com este caráter. A autodefesa é a defesa particular do acusado, através da participação 
em vários atos processuais e da presença àqueles que se realizam "coram populo" para instrução 
e debates da causa. " 6 

Não parece inteiramente correta a asserção supra . É certo que a defesa técn ica tem 
preponderância no processo, mas não menos verdade é que o primeiro ato de defesa do acusado 
ocorre no interrogatório, que tanto na fase policial, quanto em juízo não admite a intervenção 
de defensor. (art. 187 do CPP). Essa precedência da defesa pessoal em relação à defesa técnica, 
tornando o interrogatório um ato pessoal do juiz processante, aliada à sistemática da indagação 
obrigatória sobre a imputação, na ordem imposta pelo art. 188 do CPP, reve la quão importante 
é este meio de defesa própria e também meio de prova. Por esse último di spositivo, que impõe 
ao juiz proceder, além das essenciais, indagações deta lhadas que conduzam a elucidação dos 
antecedentes e circunstâncias da infração, destacam-se, nos incisos V e VI, e no parágrafo 
único, perguntas voltadas estritamente à defesa do acusado. 

Ali ás, nesse ponto, é oportuno lembrar que, ao contrário do menci onado pelo Eminente 
autor suprareferido, a defesa pessoa l no processo penal não está em desuso; expressamente 
contemplada na parte fina l do art. 263 do vigente Código de Processo PenaJ1 , é prevista também, 
mais recentemente, no art. 0, item dois, letra "d", da Convenção Americana de Direitos 
Humanos, o chamado "Pacto de San José da Costa Rica", de 22. I I. I 969, ratificada pelo Brasil 
em 25 .09.92, e que passou a integrar o Direito Constitucional Brasileiro, nos termos do disposto 
no art. 5°, § 2°, da CF, por força do Decreto nO 678, de 06. 11.1992, publicado no DOU em 
09. I 1.92. 

De acordo com esse instrumento normativo internacional se pode constatar, também, 
que a autodefesa não só é assegurada, como vem em primeiro plano. Diz o tratado ser uma 
"garantia mínima do acusado", "verbis": "d) direito do acusado de defender-se pessoalmente 
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, 
com seu defensor." E a alínea "e"do mesmo dispositivo, complementa-o, ao reiterar ter ele 
"direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, rem unerado 
ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio, nem nomear 
defensor dentro do prazo estabelecido pe la lei".'" . 

Parece-nos bastante claro que, a parti r da vigência do tratado no Direito doméstico, 
nenhuma norma infi-a-constitl.lcional poderá dispor no sentido que impeça o acusado de exercer, 
como garantia mínima, a autodefesa em qua lquer instância ou tribunal, se assim ele desejar e 
estiver apto, tudo, ev identemente, sem prejuízo de controle "a posteriori" por parte do juiz, 
que, em sendo o caso, poderá dec lará-lo indefeso, nomeando-se- Ihe defensor compulsoriamente, 
para assegurar a efetividade de defesa. 

6. Tribunal do Júri: estudo sobre a mais democrática inslifuiçelo j uridica brasileira, p. 84. 
7. "Art. 263. Se o acusado não o tiver, ser-lhe â nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, 
nomear outro de sua confiança, ou a si mesmo defender-se, caso tenha habilitação." 
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Neste sentido, o art. 482, parágrafo único do próprio projeto 2000, ao determinar que o 
juiz questione ao Conselho de Sentença o que constar do interrogatório, para a lém daquilo que 
for alegado pelas partes, prestigia a autodefesa e se compatibiliza com as nOnllaS do referido 
tratado internacional vigente no Direito Constituci ona l pátrio. 

No júri , o interrogatório é especialmente considerado . Diz o art. 484, II I, do CPP: "se o 
réu apresentar, na sua defesa, ou alegar, nos debates, qua lquer fato ou circunstância que por lei 
isenta de pena ou exclua o crime, ou o descla ss ifique , o juiz form ul a rá os quesitos 
correspondentes imediatamente depois dos relativos ao fato principal, inclusive os relat ivos ao 
excesso doloso ou cul poso quando reconhecida qua lquer excludente de ili citude". A lei é 
impositiva ao Juiz-Presidente, obrigando-o a quesitar tudo o que for dito em defesa do réu, não 
apenas o que diz o seu defensor. 

Note-se, então, que, mais uma vez, o cód igo considera em primeiro plano a defesa 
pessoal do réu, aquilo que ele "apresentar, na sua defesa, ou alegar nos debates", numa referência 
clara ao interrogatório, emprestando equivalência entre autodefesa e defesa técnica 8 E isso 
tem um forte caráter pragmático porque, como se sabe, e a experiência o demonstra , nem 
sempre a tese apresentada pelo advogado é a mais adequada ou mais viável aos interesses reais 
da defesa e o próprio acusado, não raras vezes, acaba por delinear uma informação relevante 
ou varia r ou mesmo modifica r a tese no momento em que responde o interrogatório em plenário, 
quiçá porque, sendo o personagem principal do processo, protagon ista dos fatos e suj eito direto 
das eventuais sanções, conhece melhor que o seu defensor (por motivos ou ci rcunstâncias nem 
sempre reveladas) as suas rea is possibilidades de defesa . Daí o acerto da lei em não considerar 
apenas as teses da defesa técn ica a legadas em plenár io, admitindo, também, outras alegações 
fe itas pelo próprio réu e que, de algum modo, possam vir em seu benefício, llldo em prestígio 
da plenitude de defesa. 

O princípio constitucional do contraditório, como manifestação do princípio do estado 
de direito, garante tanto o direito de ação, como o direito de defesa; os contendores têm direito 
de deduzir suas pretensões e defesas, realizarem as provas que requererem para demonstrar a 
existência de seu direito em igualdade de condições. No processo penal, ao contrário do processo 
civil , o contraditório deve ser efetivo, rea l, substancial, tanto que se exige defesa técnica do réu 
ainda que reve l. (art. 26 1 do CPP), para que se te nh a por obedec ido o mand amento 
constitucionaI.9 Para isso a norma é completada por aqueloutra do art. 497, n. V, do CPP, que 
manda seja dado defensor ao réu, quando o juiz o considerar indefeso. Sign ifica d izer que, se 

8. Elucidativa, a respeito, a lição de Mirabete, verbis: "A defesa técni ca, a cargo do advogado procurador do réu, é 
complementada pela autodefesa do acusado, que pode se desenvolver a seu lado no processo, com sua participação 
em todos os atos do processo, apresentando alegações em seu interrogatório, mani festando o desejo de apelar da 
sentença condenatória etc. Autodefesa e defesa técnica não se submetem uma a outra; ambas devem, para a tutela do 
direito de li berdade de acusado, situar-se em igua l plano. A pm1icipação do acusado, porém, não é indispensável, mas 
facu ilativa, sendo apenas um ôn us quc, não cumprido, pode acmTetar a revelia (art.366). E, igua l sentido o julgado: 
"TACRSP: "Autodefesa e defesa técnica são pos icionadas, não raro, de modo desequilibrado C0 l11 0 se a defesa técnica 
fosse mais relevante do que a defesa pessoa l. Não há razão para subalternar uma a outra, posto que ambas devem, 
para a tute la do di reito de liberdade do acusado, situar-se em igual plano. Participação do réu, no Ju ízo, não pode 
cingir-se a um genérico contato com os fatos do processo. Pal1icipar, aqui, deve ser compreendido cm seu sentido 
literal: quer dizer que 'o juízo deve formar-se também com a con tri buição do próprio acusado '. E é esta participação 
que, junto com a função acusatória e a função judicante, concorre para o Juízo co letivo, que é a expressão do 
contrad itório". (JTACRESP 75/89-90, cf. Júlio Fabrini Mirabele, Código de Processo Pena llnlcrprelado, p. 341 ). 
9. O STF, enfren tando a matéria, cristali zou o entendimento: "No processo penal, falta da defesa constitui nulidade 
absoluta, mas a sua deficiência só o anu lará se houver prova de prejuízo para o réu." (Súmula 523). 



25 O Livro de Teses - XIV Congresso Nacional do Ministério PÚblico - Volume I - Tomo I 

houver defesa desidiosa, incorreta, insuficiente tecn icamente por parte do advogado do réu no 
processo penal, o feito deve ser anulado e nomeado outro defensor, tudo em nome do princípio 
do contraditório conjugado ao da ampla defesa, ambos garantidos pela Constitu ição". \O 

As justificativas apresentadas pelos Ilustres integrantes da Comissão elaboradora dos 
proj etos de refom1a do Júri limitam-se a uma perspectiva unilateral que privilegia estritamente 
os interesses individuais do acusado; fala-se de abandono do processo e ausência do julgamento, 
re ivindicando-se um inexisten te direito de fuga, como corolário do direito de calar, como se o 
processo não traduzisse uma relação jurídica de direito público, a impor direitos e obrigações 
recíprocas entre o réu e o Estado-juiz. 11 

As partes, em todo processo, estão submetidas a ônus processuais, sendo o principal 
deles o de comparecer a todos os atos processuais a que devam esta r presentes, cuj o 
desatendimento, conhecido como contumácia, importa em conseqüências legais. No processo 
pena l, até bem pouco tempo, se admitia que o réu citado por edita l e que não comparecesse, 
nem apresentasse justificativa plausível, tinha como conseqüência desfavorável a decretação 
da reve lia, e o processo criminal seguia normalmente seus ulteriores termos; o réu, em qualquer 
modalidade de citação, nesse caso perdia apenas o direito a novas intimações pessoais. Era 
uma hipótese de presunção legal de citação e de recusa do interesse de se defender. 

A lei n° 9.27 1, de 17 de abril de 1996, que deu nova redação ao art. 366 do CPP, em 
respeito ao princ ípi o " nemo inauditus damnar potest" (n inguém pode ser julgado sem ser 
ouvido), visando preservar o dire ito de defesa, no caso de citação por ed ita l, impediu essa 
presunção de que o imputado tomou conhecimento da acusação estata l quando, decorrido o 
prazo legal, ele não comparece em juízo para o in terrogatório, nem constitui defensor. (alt. 366 
do CPP). 

Fruto de constantes preocupações da doutrina nacional e intemacional, a nova sistemática 
evita as indesejadas conseqüências de uma condenação criminal sem que haja certeza plena de 
que o acusado tomou conhecimento dos exatos termos da acusação . E, assim, obediente aos 
postu lados do dire ito intemacional de proteção aos direitos da pessoa humana, o legislador 
brasileiro, ao editar a referida lei 9.27 1/96, impôs ao juiz presidente, no caso de citação edital 
e quando o acusado não comparece nem constitui advogado, a suspensão do processo e a 
suspensão do prazo prescricional da ação penal, ou seja, a lei ordenou a para lisação do processo 
em respeito à defesa efetiva e substancial, eliminando a possibil idade de defesas artificiais e 
meramente fom1ais até por falta de informações, fe itas por defensores nomeados. 

Muito embora a "ratio" do preceito seja assegurar efetividade à defesa, o legislador, 
sab iamente, não o lvidou o d ire ito do Estado: ao suspender o processo criminal, impôs a 
conco mitante e inci ndí ve l uspensão do prazo prescriciona l12 em respe ito ao eq uilíbri o 
processual; afinal, seria mesmo ilógico e iITacional que o Estado ficasse impedido de exercer o 
direito constitucional de ação, pennitindo-se ao acusado o privilégio de contar a seu favor, 
prazo prescricional, todo o tempo pelo qual ficou ausente. 

10. Nelson Nely JÚnior, Princípios do processo civil na Constituição, pp.1 27-128. 
11. Os artigos 328 e 341 do CPP são exemplos de imposição de obrigações legais ao réu; pelo primeiro, a lei impõe 
a obrigação de comunicar aojuízo a mudança de endereço ou de ausência de sua residência por mais de oito dias; pelo 
segundo dispositivo. impõe-se-Ihe a obrigação de comparecer a todos os atos do processo para os quais for intimado, 
salvo mot ivo justo, tudo sob pena de quebramento da fi ança. 
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Ao contrário do que se poderia supor, o instituto da revelia não acabou; ainda hoje, o art. 
367 do CPP, de acordo com a redação que lhe fo i dada pela mesma Lei na 9.271/96, estabelece: "o 
processo seguirá sem a presença do acusado que, citado ou intimado pessoalmente para qualquer 
ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de mudança de residência, não 
comunicar o novo endereço ao JUÍzo". i3 

É óbvio que, em regra, os acusados de graves crimes contra a pessoa humana prefeririam 
ser eximidos do comparecimento ao plenário de julgamento mandando um advogado em seu 
lugar, espec ialmente os mais esclarec idos e dotados de melhores condições econômico­
financeiras , que quase nunca freqüentam o foro criminal no Brasil. Mas isso não fica - nem 
poderia ficar - ao alvedrio do réu, ao menos nos crimes inafiançáveis da competência do Tribunal 
do Júri. 

E é precisamente esse o ponto: o direito processual penal é ramo do direito público, 
cuja missão não é simpl esmente a de tutelar os in teresses exclusivamente indi viduais, 
constitu indo a jurisdição penal uma atividade substitutiva dos interesses particulares de vitimas 
e acusados, que só secundariamente são tutelados por meio do processo pena l, pois o escopo 
primário do processo, afinal, é a real ização do direito penal objetivo na busca constante da 
pacificação socia l. Na busca permanente desse desiderato há que se rejeitar todo e qualquer 
artificialismo e presunções que conduzam a um julgamento apenas virtual impondo riscos à 
dignidade da função jurisdicional do Estado.i4 

Presente a pretensão punitiva estatal, que nasce da violação de um tipo penal , o processo 
penal moderno, como resultado da evolução civilizatória da humanidade, se desenvolve com a 
citação válida numa atividade persecutória pública destinada a coleta de provas que visam 
subsidiar uma decisão justa pelo Estado-juiz. O Estado, enquanto parte processual submete-se 
às regras de um devido processo lega l em que se compromete a respeitar os direitos fun damentais 
e processuais do acusado, na procura da verdade real, sem, contudo, desp ir-se de sua normal 

J 2. Sobre o tema, escrevemos: "Admitir-se apenas a suspensão do processo, deixando fluir o prazo prescricional, 
como preconizam aqueles que vêm o caráter materialn3 norl11a relat iva à suspensão da prescrição, "data venia", é 
mutilar a lei, fer ir o seu sentido axiológico e telcológico e abrir a porta à impunidade, conduzindo a uma situação 
absurda que o hermeneuta deve de pronto repelir. A in terpretação que nos parece a mais sensata e também de efei to 
prático, na medida em que evita qualquer discussão acerca da ap licação retroativa da lei , eli minando-se essa 
possibilidade de cisão da norma com a suspensão do processo e a fluência do prazo prescricional, é a da aplicação da 
Le i nO 9.27 1/96 apenas aos processos novos, por delitos ocorridos na sua vigência.". (IBCCrim n° 48-novembro/ 
1996, p.3.). O STF,ju lgando pedido de HC, indeferiu a ordem, "afastando a pretensão de aplicação 'i ntermediária' do 
art. 366 do CPP, com a qual se requeria fosse conferida ao paciente a retroatividade da parte benéfica (suspensão do 
processo), e a irretroatividade da parte a ele prejudicia l (suspensão da prescrição). HC 74.695-SP, reI. Min. Carlos 
Velloso, 11 -3.97 ( In formativo STF 63, 19-3-97, cf. Júlio Fabrin i Mirabete, op.cit. , p.469). 
13. Ensina Mirabete: "A contumácia do réu (ausênc ia injustificada) regularmente citado ou intimaado pessoalmente 
provoca a revel ia, diante da qual o o processo se desenvolve sem que seja ele mais intimado ou notificado quanto aos 
atos do processo, tanto nos processos peran te o juizo comum quanto nos processos de competência originária dos 
tribunais. O prosseguimento do processo à reveli a do acusado é uma penalidade processua l imposta ao réu que 
descumpre suas obrigações para com o processo."(J úlio Fabbrin i Mirabete, op.cil. p.47 1). 
14. No direito, como em vários outros ramos do conhec imento humano, percebe-se uma excessiva tecni zação, fruto 
das novas tecnolog ias, que penetram inicialmente em sua estrutura formal, na si mples documentação dos atos 
processua is e como novos meios de prova; num segundo estágio, avançam para o seu próprio conteúdo, propondo-se 
modificações procedimentais as mais variadas, algumas de extravagância rocambolesca, tais como v.g., interrogatório 
on/ine, tudo em nome da modem idade, ou motivado por sentimento de in ferioridade cultural crôn ico de latino­
americano, um desejo incontido de "importar o novo". A idé ia de mandar alguém ao júri no lugar do réu, nesse 
contexto, não deixa de ser uma perola da modernidade; o julgamento da cadeira vazia, mais do que virtual, seria a 
insti tuição do réu fantasma! 
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autoridade de Estado interessado máximo na defesa social. Para tanto, ao autolimitar-se, criou o 
instrumental necessá ri o para o desenvolvimento da jurisdição, os órgãos jurisdicionais , as 
instituições jurídicas e o processo. Ainda que condenatória seja a pretensão, não é a condenação 
o objeto, o fim do processo, mas a realização da Justiça, sendo assente a idéia de que, se ao 
Estado não interessa a absolvição de um cu lpado, muito menos lhe interessa a condenação de 
um inocente. 

Feitas tais considerações teóricas, pode-se afirmar que a tutela da liberdade através do 
processo não pode ser vista exclusivamente sob o prisma do interesse imediato do individuo­
réu, senão na perspecti va do interesse coletivo de forma preponderante, já que o va lor liberdade, 
sendo um bem irrenunciável e inalienável pelo indivíduo, é um verdadeiro "condomínio social" .15 
O Estado de Direito, ao submeter a sua pretensão puniti va ao crivo do Poder Judiciário, fez 
uma sábia opção em prol da segurança e da justiça: assumiu o risco de absolver alguns 
criminosos, para não condenar inocentes, pois é a preservação dessa liberdade coletiva o critério 
de justiça que orientou sua escolha. Daí o inteiro acerto da asserção feita por Ada Pelegrine 
Grinover: "o processo não pode ser entendido apenas como instrumento de persecução do réu . 
O processo penal se faz também, e até principalmente, para a garantia do acusado. A partir da 
"nulla poena sine judicio", com a subseqüente proibição de autotutela e de autocomposição, o 
processo criminal se constitui no último instrumento permitido para a solução da lide penal."16 

Em suma, há uma pos ição de comprom isso. Se é verdade que o Estado deve punir 
aqueles que delinqüíram, não menos verdade é que deve fazê- lo de forma justa e segura. Em 
sendo a liberdade um direito irrenunciável , cuja fru ição deve ser assegurada pelo Poder Público 
no limite do interesse coleti vo, tornou-se imperioso jurisdicizar o " ius puniendi" do Estado, a 
fim de que se pudessem uti lizar métodos capazes de levar ao conhecimento de um julgador, 
neutro e imparcial, o que rea lmente oconeu no mundo fát ico.17 Assim, a defesa no processo 
penal, transcendendo a esfera dos interesses indi viduais do acusado, va i se constituir numa 
instituição, ou como magistralmente o diz Nilo Batista, um "órgão da administração da Justiça 
e não mero representante dos interesses do acusado . Isto porque ela exerce, substancialmente, 
para a preservação e tutela de valores e interesses do corpo social, sendo assim , garantia de 
proteção da própria sociedade".18 

15. Tourinho lembra a sábia lição de Rui Barbosa em petição que escrevera certa vez: "Eis, Srs. Juízes, de onde 

resulta a suprema impoltância do habeas corpus entre as nações livres. As outras garantias individuais contra a prepotência 
são faculdades do ofendido. Esta é o dever de todos pela defesa comum. Ninguém pode advogar essa exceção singular 
às leis do processo. N inguém pode advogar sem procuração a causa de outrem. Para valer, porém, à liberdade seqüestrada, 
não !lá instrumento de poderes que exigir: o mandato é universa; todos o recebem da lei; para exercer validamente 
basta estar no país. Os próprios Juízes são obrigados a mandá-Ia restituir "ex officio", se no curso de qualquer processo 
lhe constar, por testem unho fided igno, caso de constrangimento ilegal. O paciente pode, até, não requerer a liberdade; 
pode, resignado ou indignado, desprezá-Ia; pode até, por um desvario, rejeitá-Ia. É indiferente. A liberdade não entra 
no patrimônio particular, como as causas que estão no comércio, que se dão, trocam, vendem ou compram; é um 
verdadeiro condomínio social ; lodos o desfrutam, sem que ninguém o possa al ienar; e se o indivíduo, degenerado, a 
repudia, a comunhão, vigilante, a reivindica. Soli ci tando, pois, este habeas corpus, eu propugno, na liberdade dos 
ofendidos, a minha própria liberdade; não patrocino um interesse privado, a sorte de clientes: advogo a minha própria 
causa, a causa da soc iedade, lesada no seu tesouro coletivo, a causa impessoal do direito supremo, representada na 
impessoalidade deste remédio judicial"(cf. Lições de Ruy, paginas coligidas por Heitor Dias, Bahia, Imprensa Oficial, 
1949, 1'.76, apud Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 4, 1'.403.). 
16. Liberdades públicas e processo penal, 1'.27. 
17. Afrân io da Silva Jard im, Direito processual penal, passim. 
18. Nilo Batista, Defesa d4icien/e, Revista de DireilO Penal, p. 169 . 
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A razão da exigência legal do comparecimento pessoal do réu para o julgamento no 
Tribunal do Júri está fundada, precisamente, nos imperativos de segurança e de justiça. No 
plenário, prevalecem os princípios da oralidade e da imediatidade; os jurados comunjcam-se 
com o Juiz-Presidente; há debates orais entre as partes, testemunhas são ouvidas, o réu é 
interrogado com a participação direta dos jurados, que não são meros expectadores dos trabalhos; 
podem inquirir as primeiras e, quanto ao inten·ogatório, embora não haja previsão legal expressa, 
é praxe que enderecem questões ao réu através do Juiz-Presidente - de se ver, inclusive, que o 
projeto 2000 inova ao permitir que as partes e os jurados formulem diretamente perguntas ao 
acusado (art. 473, § 1°). É tão relevante o interrogatório que a supressão do ato é considerada 
como causa de nulidade absoluta l9 . (art. 564, III, letra "e" c.c. art. 465 do CPP). 

Com efeito, o interrogatório do réu em plenário, visto não apenas como peça de defesa, 
mas também como meio de prova, adquire importância fundamental para o jurado, tanto que o 
projeto prevê o seu direito de indagar, haja vista ser este o único momento legal , a única 
oportunidade que o jurado tem para conhecer, do próprio acusado, a sua versão sobre os fatos 
que estarão julgando em poucas horas, e é deste contato direto, "vis a vis", que dúvidas muitas 
vezes são dissipadas pelos cidadãos comuns, que têm um padrão diferenciado de cognição 
sobre fatos e valoração das normas penais em relação aos juizes profissionais. Daí porque, se 
para os juizes togados, que se orientam pelos princípios da livre convicção e do dever de 
fundamentar, a lei dispensa a presença fisica do réu que, citado, se ausenta, no Júri , nos crimes 
inafiançáveis, sabiamente a lei ex ige a presença do réu em respeito às peculiaridades do 
julgamento popular. 

Cabe, finalmente, lembrar o caráter de exemplaridade da sa nção , que ficaria 
irremediavelmente desgastada em caso da condenação de uma "cadeira vazia", especialmente 
porque o que se exige é que haja efetividade no cumprimento das penas, e não a simples 
constituição de um título penal para futura e incerta execução, ante a ineficiência visível das 
polícias no cumprimento dos mandados de prisão. Um criminoso perigoso ausente, condenado 
por um grave homicídio, por exemplo, se veria estimulado a empreender fuga tão logo soubesse 
da condenação e/ou decretação de sua prisão, frustrando a expectativa da necessária punição, 
contribuindo para o aumento da sensação de impunidade. 

A prevalecer a lógica dos projetos referidos, chegar-se-ia a duas situações inusitadas e 
igualmente inaceitáveis num Estado de Direito Democráti co que, fundado na soberania, 
cidadania, na dignidade da pessoa humana e tendo por objetivos, entre outros, construir uma 
sociedade livre, justa e solidária, reduzir as desigualdades sociais, promover o bem de todos, 
sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor idade e quaisq uer outras formas de discriminação, 
(art. 1°, 1, IJ. e lll, e art. 3°, I, 1II e IV da CF): o réu, processado crim inalmente por acusação de 
crimes dolosos contra a vida, não mais seria visto pela Justiça, porque, na primeira fase do 

19. Ass im osjulgados: "TJRJ: O réu deve ser interrogado em plenário, como manda a lei, não se admitindo a dispensa 
do ato sob a alegação de deixar a cargo de seu defensor o que teria de dizer."(RT 398/365). No mesmo sentido, TJSP: 
RT. 41 2/1 07. Somente há nulidade pe la ausência do interrogatório, quando, presente o réu, é o ato dispensado ou 
omitido sem qualquer justificati va (art. 564, Ill , letra "e", do CPP). Não há nulidade doju lgamento pelo Tribunal do 
Júri, quando os réus, advert idos pelo Juiz Presidente, negaram responder às perguntas do interrogatório, declarando 
que desejavam ficar ca lados, pois não é dado a nenhuma das partes argüir nulidade a que haja dado causa ou para a 
qual tenha concorrido. (art.565, do CPP)." (JCAT 69/518-9). (cf Júlio Fabrini Mirabete, Código de Processo Penal 
Inle/prelado, p.594). 
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procedimento preliminar, ele não seria in terrogado, apenas se defendendo por escri to, através de 
seu defensor; e na segunda fase, que é a de julgamento, não precisaria mais comparecer ao 
plenário, pois isso, segundo se pretende, seria um "direito seu" . 

Mais grave: se o réu não desejasse, poderia se ocultar da citação pessoa l e não haveria 
sequer o processo, porque, como visto, se ele não for encontrado pelo Oficial de Justiça, será 
citado por edital e não comparecendo em juízo, nem constitu indo defensor, não se iniciaria o 
prazo de defesa escrita20 e, ass im, não haveri a processo criminal; enquanto isso, o prazo de 
prescrição a seu favor e contra o direito/dever do Estado continuaria a correr normalmente, até 
que um dia ele resolvesse se apresentar ou consti tuir advogado para dar início à persecução 
penal. Seria mesmo um convite legal às fraudes e alicantinas, colocando-se o processo a serviço 
do exclusivo interesse do cri minoso! 

Conclusões: 

l )a proposta de julgamento sem a presença fís ica do réu não é inerente ao seu direito de calar; 

2)por não se compatibilizar com os princípios do modelo de júri bras ile iro, a proposta 
representaria sério risco de lesão à efetiv idade do processo, perm itindo artifi ciali smo nos 
julgamentos de pessoas mal conhecidas, ou mal identificadas, aumenta ndo as possibilidades 
de condenações e absolvições injustas. De quebra, permitiria a fuga de réus perigosos, tão logo 
tomassem conhecimento da condenação. 

3) a proposta traria a impensável conseqüência de se julgar acusados da prática de 
crimes da maior gravidade e que não seri am mais vistos pela Justiça, porque, de acordo com o 
projeto, na primeira fase do processo o réu esta ria sujeito a um procedimento prelim inar, não 
sendo interrogado, mas apenas se defendendo por escrito através de seu defensor, e na segunda 
fase, que é justamente a de julgamento, não precisaria mais comparecer ao plenário, pois isso, 
segundo se pretende, seria um "direito seu" . Uma perspectiva individua lística que cerce ia o 
d ire ito po lít ico-con stitu c iona l dos jurados de ju lga r os se us pares na sua pl enitud e, 
substancia lmente, e de exercer a ju risdi ção popular também para a tu te la dos va lores e do 

interesse coleti vo . 

20. O projeto propõe o art. 406: "oferecida a denúncia ou queixa, o juiz ordenará a c itação do acusado para responder 
à acusação, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias, contados da data dajuntada do mandado aos autos ou, no caso de 
citação por edital, do comparecimenlo pessoal do acusado ou de defensor constituído." De acordo com a redação, 
como o prazo de resposta à acusação só começa a correr com "o comparecimento pessoa l do acusado ou de seu 
defensor", logicamente que, não ocorrendo o comparecimento, nem havendo const itu ição de defensor, não se inicia 
a contagem do prazo de resposta e, portanto, o processo não se desenvolve. O art. 408 do projeto, ao dispor que "não 
apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, não constituir defensor, o juiz nomeará dati vo para 
oferecê-la, concedendo- lhe vista dos autos por 10 (dez) dias", não resolve o impasse. Se o prazo de resposta para o 
réu ci tado por edital só começa a COITcr de seu comparecimento emjuizo ou de seu defensor constituído, o juiz não 
poderá nomear-lhe defensor dat ivo,já que, dispondo ele de prazo para se defender e constitu ir defensor, não há se­
lhe impor defensor dati vo. A questão é que o projeto, ao inovar, o lvidou a norma do arti go 362, segundo o qual 
"'verificando-se que o réu se oculta para não ser citado, a citação far-se-á por edital, com o prazo de cinco dias", e a 
fundamental regra do art.. 365, V do CPP, que manda contar o prazo de cinco dias para que se aperfeiçoe a citação, a 
partir da publicação do ed ital na imprensa, se houver, ou da sua afixação." 
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TESE 34 

CONDIÇÕES PARA QUE QUALIFICADORAS INTEGREM A PRONÚNCIA_ 
IMPOSSIBILIDADE LEGAL DE CONSIDERAÇÃO DA CIRCUNSTÂNCIA 
QUALIFICADORA COMO AGRAVANTE GENÉRICA NO JULGAMENTO DO 
JÚRI 

Antonio Visconti 
Procurador de Justiça 
Membro do Movimento do MP Democrático 

Examinar-se-á, neste obscuro trabalho, o problema das exigências legais para que as 
circunstâncias qualificadoras sejam apresentadas no julgamento em plenário, portanto, no 
procedimento do júri. 

A preocupação é apenas com os crimes de ação pública, porque os de ação privada só 
virão à competência do tribunal popular pela conexão e a extrema raridade de ocoITência dessa 
hipótese explica seja deixada de lado nesta oportunidade. 

No processo penal brasileiro, os Arts. 383 (repetido no Art. 408) e 384 e parágrafo e 
410 do Código de Processo Penal, regu lam a emenda/ia libelli e da mulatio libelli; o primeiro 
fenômeno, tratado nos Arts. 383 e 408, também não interessa a este trabalho, pois não oferece 
maiores dificuldades; quanto ao último, de logo se ressalta não haver perfeita correlação entre 
a acusação, deduzida pelo parque!, e a sentença, mas sim entre o fato contestável e a sentença. 
Na hipóteses do Arts. 384 do Código de Processo Penal, pela prova de fato novo, deslocando 
ou não, a classificação da imputação, sem implicar imposição de pena mais grave, ensejará à 
Defesa manifestar-se, inclusive indicando novas provas, antes de proferir decisão (e se ordenar 
produção de prova nova, obviamente as partes deverão se manifestar sobre estas). Note-se que 
não é necessário que a prova de novo fato modifique a impu/alio juris. Pense-se na hipótese de 
num processo por homicídio ou lesão culposa, imputando, a denLU1cia, cu lpa por imprudência, 
decoITente de velocidade não compatível com o local e circunstâncias, no qual surja prova de 
qne a imprudência se consnbstanciou em o réu estar embriagado ao volante do veículo causador 
do desastre; não se a ltera a definição jurídica do fato, mas é imperioso se cumprir o Art. 384 do 
Código de Processo Penal; ou então alguém a quem se imputou haver prestado auxílio para a 
prática de crime, mas que na verdade foi seu mandante; conquanto a definição jurídica não se 
altere, o fato constitutivo da participação é outro e a condenação por aquele de que não se 
cogitou na denúncia não pode ser lançada sem que o imputado se possa manifestar, inclusive 
indicando novas provas; somente quando a prova de fato novo acarreta imposição de pena mais 
grave ou a participação de pessoa que ai nda não integra a relação processual, o aditamente da 
denúncia pelo Promotor é imprescindível e na sua recusa só pela reconsideração dessa posição 
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pelo Procurador-geral o Juiz poderá lançar a decisão pela imputação mais grave, após cumprido 
o Art. 384, parágrafo único, do Código de Processo Penal. Tendo em conta que a correlação se 
dá entre o fato contestáve l e a sentença, o Promotor estará atento a que o primeiro seja sempre 
apresentado ao réu com os contornos de imputação válida; o mais correto é que se antecipe ao 
Magistrado, propondo utilize o Art. 384 e apresentando o novo fato de que o réu se deva 
defender, não obstante sem fo rmal aditamento, que a lei não impõe na hipótese. (No Art. 383, 
que quanto ao processo do júri é repetido no Art. 408, tem-se tão somente a emenda/ia libelli, 
ou seja, o fato contestável não se altera, porém o Juiz diverge da classificação do crime dada na 
inicial e pode optar pela sua, ainda quando daí decorra imposição de pena mais grave). Essa 
disciplina deve estar sempre presente na mente do Promotor, para o bom e válido exercício da 
acusação, de que resultará a possibi lidade de bem se exercitar o direito de defesa e principalmente 
ensejará a obtenção de condenação válida. 

Essa é a disciplina para os procedimentos ordinário e sumário do Código de Processo Penal. 

Quanto ao procedimento do júri, em especial na fase do sumário de culpa, o Art. 408 
repete a regra do Art. 383, mas não há regra idêntica ao Art. 384 e seu parágrafo; existem 
regras sobre a desclass ificação e sobre o aditamento da denúncia para inclusão de outro réu, 
mas não se repete nem se faz remissão ao Art. 384 e seu parágrafo; qual a so lução, por 
conseguinte, se o Juiz entende que, no curso do sumário, surgiu prova de fato constitutivo de 
qualificadora, não contida explícita ou implicitamente na denúncia ou se a modalidade de co­
autoria ou participação de co-réu é diversa daquela constante na denúncia - esta, por exemplo, 
imputou co-autoria de sociedade mas a prova é de que o co-réu prestou auxí li o ao executor do 
crime doloso contra a vida? 

Estou em que, relati vamente à decisão de pronúncia, conq uanto sem a força de uma 
decisão final de 10 Grau, mas tendo em conta o regramento constituciona l atual do processo 
penal, também se fa z imprescindível o ad itamento, caso a prova de fato novo desloque a definição 
jurídica do fato e acarrete possibi lidade de imposição de pena mais grave. Assim, se o réu 
vinha sendo processado por homicídio simples e no sumário de culpa o Magistrado vislumbra 
a possibilidade de inclusão de circunstância qualificadora, na pronúncia, há de baixar os autos 
para o aditamento; recusado este, só resta aplicar o Art. 28 do Código de Processo Penal, 
analogicamente, e se o Procurador-Geral de Justiça insistir na recusa, a qualificadora não 
poderá integrar a pronúncia. Se o réu já respondia por homicídio qualificado, a superveniência 
de prova de nova qualificadora , não articulada na denúncia nem implicitamente contida nesta 
não aCatTeta modificação da imputalia juris, em nível de modificação do mín imo e máximo de 
pena com inados. Também nesta hipótese se faz necessário o aditamento? 

Em congressos anteriores houve teses propugnando inconstitucionalidade do Art. 384, 
caput, do Código de Processo Penal, porquanto constituiria resquício da ação penal ex al/icia , 
violando princípios do processo acusatório, exigindo-se sempre o aditamento à denúncia, 
estabelecendo perfeita correlação entre a acusação e a sentença, que não foram aprovadas (é 
certo que a questão não foi tratada sob a égide da atual ordem constituciona l) . Não é objetivo 
deste obscuro trabalho trazer novamente à baila esta controvérsia. E se no processo comum essa 
questão tem grande relevo, não tem a mesma significação na oportun idade da decisão de pronúncia, 
que apenas examina a admissibilidade da acusação. Afigura-se correto, porém, afLlll1ar que também 
nesse momento há que haver correlação entre o fato contestável e a decisão. Dever-se-á, portanto, 
proceder tal como no Art. 384, ou seja, o Magistrado apresentará o novo fato, decorrente da prova 
surgida, ao réu, ensejando-lhe contrariá-lo, inclusive mediante indicação de novas provas. 



Antônio Visconti - Subtema I - Tese 34 257 

Poder-se-á objetar que tanto numa como n'outra hipótese surgiram indícios de qualificadora 
não contida nem sequer implicitamente na denúncia e numa se exigirá o aditamento e na outra, não. 
É esse, porém, o sistema da lei processual penal, abrindo a possibilidade de o Juiz modificar a 
acusação, sempre que daí não decorra possibilidade de imposição de pena mais grave, como tal se 
entendendo a modificação do pi so e teto da sanção. Sa lvo se revi vendo aquelas objeções ao Art. 
384 do Cód igo de Processo Penal, tendo-o como atentatório ao princípio acusatório e por isso 
inconstitucional, essa é a disciplina legal da questão. 

No procedimento do júri , tal qual no inquérito judicia l previsto na legislação falimentar, 
a aferição do interesse de agir, por parte do Mini stéri o Público, transcorre sob o crivo do 
contrad itório . Pode-se afirmar que referido interesse se afere em dois momentos, no do 
recebimento da denúncia, em que o Magistrado verificará se esta está embasada num mínimo 
de provas que lhe indiquem a viabilidade - e aí bastam suspeita fundada de materialidade do 
crime e de sua autoria - para que se instaure o sumário de cu lpa; e depois no da pronúncia, 
precedida da instrução contraditória e na qual se exige a demonstração da existência do crime 
doloso contra a vida, ind ícios de ilic itude e culpabilidade e de autoria e de existência das 
circunstâncias qualificadoras. Estas hão de ser articul adas na denúncia e se indícios de sua 
caracteri zação surgirem durante o sumário de culpa , não esta ndo contidas nem sequer 
implicitamente na denúncia, deverão ser apresentadas pe lo Magistrado ao réu, possibilitando 
contrariá-Ia, inclusive por meio de novas provas - na hipótese de a acusação já for por homicídio 
qualificado ; se a acusação inicial é de homicídio simp les, a possibilidade de inclusão de 
qualificadora implicará deslocamente da imputação e modificação das balizas de pena, impondo­
se o aditamento da denúncia, observando-se a regra do Art. 384, parágrafo único e, se o caso, 
havendo recusa do Promotor, também se aplicando o Art. 28 da lei processual penal. Ou seja, 
os direitos do réu, ante o sistema da aferição do interesse de agir sob o crivo da instrução 
contraditória, são os mesmos do procedimento comum, ordinário ou sumário . 

Diante dessas considerações, verifica-se que não se tem como lega lmente possível a 
inclusão de qualificadora não art iculada na denúncia, nem mesmo implicitamente, implicando 
ou não, imposição de pena mais grave, independentemente de ad itamento ou, quando menos, 
de se observar a corre lação fato contestável-sentença. 

Há, porém, uma hipótese em que a qualificadora não constante da pronúncia e por isso 
também não articulada no libelo, pode integrar o questionário. Quando a prova dela surgir no 
julgamento em plenário, poderá ser submetida ao júri. Suponha-se que o réu, que vinha negando 
a autoria do crime ou alegando alguma justificativa ou dirimente, em plenário modifique sua 
versão e confesse a prática de um homicídio qualificado. Fora pronunciado por homicídio 
simples e o libelo, como de rigor, não imputou qualificadora. Nada obsta, em homenagem ao 
princípio da verdade rea l, seja incluída no questionário. Essa prova também pode emanar de 
depoimento de vítima ou testem unha, da acusação ou da defesa. M inistério Púb lico e Defensor 
podem arro lar no libelo e na contrariedade deste testemunhas não ouvidas anteriOlmente, tal 
como na denúncia e na defesa prévia e, dentro do limite legal, não há como lhes obstar a 
inquirição . Se dessa prova resultar demonstração de circunstânc ia qualificadora nem sequer 
cogitada anteriormente, não se percebem óbices a que integrem o questionário. Nem se objete 
que terá hav ido surpresa para a defesa. Assim como o Promotor pode ser surpreendido por 
depoimentos testemunha is que favoreçam a defesa e terá de encontrar forma de contestá-los ou 
até desistirá de sustentar a acusação, se convencido de que o réu, em face das novas provas, 
deva ser absolvido, a Defesa há de estar preparada para a mesma eventualidade, de resto muito 
rara . Fora dessa hipótese excepcionalíss ima , porém, a disciplina normal da questão. 
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Passo a tratar, a segu ir, da última parte deste trabalho, no qual se dá conseqüência às 
premissas postas até aqui. 

Em processo da Vara Distrital de Cajamar/Comarca de Jundiaí, o Ministério Público 
denunciara o réu por homicídio qualificado pelo motivo flltil e pela surpresa, as quais foram 
excluídas na pronúncia, sem recurso da Acusação, que posterionnente ofereceu o libelo por 
hom icídio simples, na confonn idade da sentença de pronúncia; em plenário, porém, a Promotora 
então oficiante art iculou as qua lificadoras a título de agravantes genéricas, que foram afinlladas 
pelo júri ; considerando uma delas , o Juiz Presidente acresceu de 1/6 a pena-base de 7 anos e 
compensou a outra com atenuante reconhecida em favor do réu, resultando pena de 8 anos e 2 
meses, a ser obrigatoriamente cumprida em regime inicial fechado; apelo do réu também argüindo 
ilega lidade dessa situação foi desprovido, entendendo Procuradoria e Câmara que não havia 
nenhum óbice legal a esse respeito, citando inclusive lição de M1RABETE e a regra do Art. 
484, parágrafo único, inciso 11, do Código de Processo Penal. 

Foi correta a decisão? Entendo que não. 

Como visto, no caso referido , as qualificadoras foram articuladas na denúncia e excluídas 
na pronúncia, conformando-se, o Ministério Público com esta decisão. Deve ser lembrado que 
só se justifica excl usão de circunstâncias qualificadoras pela pronúncia quando patente sua 
inadmissibilidade; havendo indícios de sua caracterização, devem integrar a pronúncia; nessa 
conformidade, sua articulação em plenário, presumida seu tota l descabimento, traz indevido 
cerceamento à defesa, pela surpresa representada; afora as hipóteses já aventadas, a surpresa à 
defesa ou à acusação cerceiam-nas e acarretam nulidade do julgamento - haja v ista a exibição 
de documento sem prévia e tempestiva intimação do ex adverso - Art. 475 do Cód igo de 
Processo Penal. Cabia, pois, ao Juiz Presidente pôr cobro à atuação ilegal do Min istério Público, 
no mínimo advertindo di sso o Conselho de Sentença. 

Mas estando a qualificadora prevista no rol das circunstâncias agravantes genéricas , 
podendo estas integrar o questionário, sem necessidade de admissão na pronúncia ou de constar 
do libelo, por que não adm itir sua indagação ao Conselho de Sentença, na qualidade de agravante 
genérica? 

Argumenta-se que a qualificadora também integra o ro l das atenuantes genéricas e que 
estas podem ser li vremente aJ1iculadas em plenário; aquelas não operarão como qual ificadoras, 
com as relevantes consequências sobre as penas previstas para o crime, influindo tão só na 
dosagem da sanção, como as demais que não qualificam o crime. A cláusula de que não operam 
como agravante quando qualificam ou constituem o crime se deve à vedação do bis in idem, no 
caso inexistente. 

Não obstante o impedimento do bis in idem constitua razão de relevo para a cláusu la 
fina l do Art. 6 1 do Código Penal (quando não constituem ou qualificam o crime), daí não se 
infere que, deixando de operar como circunstância qualificativa possa ser levada em conta 
como atenuante genérica. No sistema da lei penal, se as circunstâncias incluídas no rol das 
agravantes genéricas qualificam o crime, só podem funcionar como qualificadoras; ou qualificam 
o crime ou não influem na dosagem da pena. E não apenas pela literalidade da lei , mas também 
levando em conta a sistemática processual que obriga incida o juditium accusationis sobre as 
qualificadoras e em duplo grau de jurisdição, afora o controle de legalidade pelos tribunais 
superiores, via recurso espec ia l ou extraordinário ou habeas co/pus, ressalvada a hipótese 
excepcionalíss ima de a prova da qualificadora surgir durante o julgamento em plenário. 
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Não é demais ressaltar que, não articu lada oportunamente, ou excluída na pronúncia, ou 
em acolhimento de recurso do réu, ordinário ou excepcional ou até via habeas corpus, ou ainda 
porque o Ministério Público utilizou sem sucesso o recurso ordinário ou mesmo os excepcionais, 
as qualificadoras não integrarão o libelo e conseqüentemente não figurarão no questionário . E pela 
letra e pelo espírito da lei ou qualificam o crime ou não tem relevo algum na dosagem da pena. 

Não se deve esquecer nunca que a plenitude de defesa é da essência do julgamento 
popular e que o exercício integral desse direito decorre fundamentalmente da ex istência de 
acusação precisa e limitada. A surpresa para a defesa, como para a acusação, fora das hipóteses 
excepcionalíssimas lembradas, acarreta seu cerceamento e a nulidade do julgamento. O primeiro 
direito do réu é ser validamente acusado. Afastada definitivamente uma qualificadora, porque 
não articulada tempestivamente ou porque rejeitada em 10 ou 20 Graus ou até em recurso 
especial ou extraord inário ou em habeas co/pus conced ido pelo Superior Tribunal de Justiça 
ou pelo Supremo Tribunal Federal - atente-se para a extensão da discussão - ressalvada hipótese 
de seu surgimento ou ressurgimento em plenário, não pode mais ser cogitada e nem mesmo 
como agravante genérica. Operada a preclusão do tema, ressalvada sempre a excepcionalíssima 
exceção, evidentemente não mais pode reaparecer no debate. 

O assunto também se liga ao comportamento ético do representante do Ministério Público 
no processo, máxime no do júri, em que as decisões principais são tomadas pelos cidadãos 
jurados; se a praxe é largamente tolerante para os abusos do direito de defesa, isso não explica 
nem justifica a atuação anética do representante do Ministério Público, para o qual fins nunca 
justificam meios - afina l o processo legal devido é garantia constitucional do cidadão e é 
indiscutivelmente comprometido se aquele age desvinculado de seu compromisso ético, 
transformando o debate num vale-tudo; não há como negar a maior dificuldade de se cumprirem 
com rigor ditames éticos no julgamento popular. Não são raros os desvios de comportamento, 
a troca de pesados doestos entre acusador e defensor, e não são poucas as ocasiões em que o 
resultado do julgamento, longe de representar ponderado sopesamente de provas e de argumentos 
pelos jurados, será afetado pelo maior talento histriônico de um ou de outro, e, o que é pior, 
com detrimento da justiça do vered ito. Para cobrar o nível sadio do debate e a observância da 
lei, para atender ao indeclinável direito do réu ao bom exercício da defesa técnica, o Promotor 
há de se legitimar moralmente dando o exemplo de observância indefectível das exigências 
éticas de sua atuação. 

A Instituição ganhou privilegiada posição constitucional, que lhe tem valida grande 
acréscimo de prestígio; quem viveu antes da era que culminou na atual ordem constitucional 
sabe que a influência do Ministério Público era bem menor e ia pouco além da esfera criminal ; 
veio a ação civil pública, depois a Constituição Federal de 1988 e a lnstituição obteve garantias 
e prelTogativas que lhe ensejaram grande visibilidade e a colocaram na ordem do dia de todas 
as grandes questões nacionais. Sobretudo, ganhou o importante papel de guardião da legalidade 
democrática, no campo da observância e concretização dos direi tos que assegurou . Essa situação 
impõe a seus representantes indefectívei s deveres éticos, claramente incompatíveis com 
utilização de métodos ilegais para alcançar seus fins, ainda que justos. Dentre esses deveres se 
põe, sem nenhuma dúvida, a clara e correta apresentação da acusação, ensejando o completo 
exercício do direito de auto-defesa e da defesa técn ica. 

Dentro dessa moldura legal, indubitavelmente não há lugar para ilegais espertezas do 
representante do Ministério Públi co, que se não coadunam com o desempenho ético e lega l de 
sua grave atividade e com sua condição de guard ião da legalidade democrática e dos direitos 
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flmdamentai s inscritos na Constituição Federal, que lhe proporcionou privilegiada posição no 
ordenamento jurídico-político da Nação. 

De tudo decorrem as seguintes conclusões : 

I - não obstante inexistência de dispositivo igual ou aná logo aoArt. 384 e seu parágrafo, 
do Cód igo de Processo Penal, no procedimento especial do júri, suas regras também se aplicam 
a este; 

2 - ante a sistemática decorrente dos princípios postos nesse dispositivo de lei , não 
existe perfeita correlação entre acusação e sentença, a qual se estabe lece entre o fato contestável 
e a sentença; 

3 - em que pese à literalidade do Art. 384 do Código de Processo Penal, sempre que 
a prova da instrução traga re levante modificação na acusação, ainda quando não provoque 
des locamento da defin ição jurídica do fato, a Defesa deverá ter ensejo de se manifestar sobre 
a possibilidade de nova imputação de fato não contido, nem seq uer implicitamente na denúncia, 
antes da decisão, podendo, incl usive, indicar novas provas; 

4 - em conseqüência, se no sumário de culpa, surge prova de fa to não contido sequer 
implicitamente na denúncia, mesmo que não afete a definição jurídica do fato , a Defesa deverá 
ter ensejo de se manifestar, inclusive com oportunidade de indicação de novas provas; 

5 - relativamente ao surgimento de prova de circunstância qualificadora não articulada 
na denúncia, nem desta constando impli citamente, se a acusação j á é por crime qualificado e 
não se modificarem piso e teto de pena, o Juiz apresentará o fato novo à Defesa, cumprindo o 
disposto no Ali. 384, capul, do Código de Processo Penal; se a imputação era de homicídi o 
simp les, a prova de qua lifi cadora nem mesmo implicitamente constante da denúncia implicará 
imposição de pena mais grave e só poderá ser considerada após regu lar aditamento; se recusado 
este, somente cabe ap licar o Art. 28 do Código de Processo Pena l. 

6 - circunstâncias qualifi cadoras devem constar da pronúncia e conseqüentemente do 
libelo - adstrito àquela -, somente podendo in tegrar o questionário sem articul ação no libelo 
quando decolTer da prova produzida em plenário; 

7 - circunstâncias qua li ficadoras não articuladas oportunamente nem demonstradas 
pela prova de plenário, quando também constituam agravantes genéricas não podem integrar o 
questionário a este título. 
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TESE 35 

A INFRAÇÃO DO TRÂNSITO E O TRJBUNAL DO JÚRJ 

I - Exposição 

Marcellus de Albuquerque Ugiette 
Promotor de Justiça - PE 

261 

A crescente onda de violência, doravante em todos os níveis, em todas as camadas 
sociais, e com todos os requintes da modernidade, tem levado os ap licadores e estudiosos do 
direito a se debruçarem sobre o tema, uns buscando conhecer das causas e do efe ito negativo 
do crime e da violência na sociedade, outros, mais imediatistas, usando do casuísmo que se fez 
regra em nosso país, na busca incessante de aumentar as penas, rigorizar regimes de cumprimento 
das sanções, e pregarem a prisão perpétua ou a pena de morte. 

Nesse estudo quase que diário do crime, suas ca usas, seus efeitos, suas c ircunstâncias, 
o que antes não passava de um mero acidente de trânsito, normatizado como conduta culposa 
desde a lesão corporal grave ou não, até o óbito da vítima, sem fuga daquela definição lega l e 
doutrinária do que seja conduta cu lposa, comportamento culposo, decorrentes da negl igência, 
imperícia e da imprudência, já se permitem novas argumentações sobre o assunto . 

Ora, sem maiores delongas, o sinistro de trânsito se inseria nas tipificações ou conceitos 
dos arts. 129, parágrafo 6" ( lesão corporal culposa ), e art. 121, parágrafo 3° ( e ou 4" ) do 
Código Penal, cuja sanção maior não ultrapassava, regra geral, 03 anos de detenção . 

A Lei 9503 de 23/09/1997 - Código de Trânsito Brasileiro, a lém de modificar a estrutura 
organizacional dos órgãos diretamente ligados a execução, organização, e fiscalização das 
questões de trânsito, bem como as normas gerais de c irculação e conduta, apresentou um 
melhor espelho do que seja infração de trânsito, tanto no que diz respeito as nuances meramente 
adm inistrativas, mas de igual modo aque las que cominam punições mais rigorosas, a exemplo 
das pesadíssimas multas, bem como dos pontos negativos que se acumulam na ficha do motorista 
infrator. Poderíamos então citar os casos dos arts. 165, 170, 173 , 174 e 175 da legislação 
específica de trânsito, que tratam de temas como dirigir sob influência de á lcool em nível não 
permitido, ou qualquer outra substânc ia tóxica, conduzir veícu lo perigosamente, disputar corridas 
em vias públicas, promover ou participar de eventos de ex ibi ção, manobra e demonstração de 
perícia no uso de veículos em via públi ca, enfim tratando tais matérias com conceitos bem 
claros e culminando sanções administrativas rigorosas a seus infratores. 

*,2' Vara das Execuções Penai s / PE.. e professor de Direito Penal c Processual Penal da APClPE. 
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Apesar da nova cara da legislação de trâns ito, continuamos a tratar a questão com as 
velhas normas do Código Penal vigente juntando-se, no procedimento, as informações rituais 
do Código de Processo Pena l, e as noviças previsões da Lei 9099/95 - vide arts. 29 1, e parágrafo 
único da Lei 9.503/97 -. 

A mesma lei de trânsito, mais adiante, e em dispositivo bastante discutível , buscando 
ainda dar maior rigor ao espírito da nonnatização, em seu artigo 294 possibilita ao magistrado, 
como medida acaute ladora, e nos moldes e com inspiração na med ida excepcional de prisão 
preventiva, a suspensão da permissão ou da habilitação para dirigir veículos automotores, ou 
mesmo proibir a obtenção do dito documento. 

Medida que pode ser tomada de oficio, a requerimento do Ministério Público ou por 
provocação da autoridade policial , o tema vem sendo objeto de seguidas discussões e debates, 
v isto que fere a lgumas normas consagradas, inc lu sive se conflitando com entendimento 
constituciona l; efetivamente cabe o debate, todavia a citação e o comentário que ora faço, se 
deve a farta evidência de que o legislador da lei de trânsito estava preocupado com a violência 
e o alto índice de crimes praticados no trânsito. 

A partir do art. 302 e seguin tes do Código de Trânsito Brasileiro, observa-se novo 
conceito a respeito do homicídio culposo e uma nova sanção para a prática - 02 a 04 anos de 
detenção, e suspensão ou proibição de se obter a perm issão ou a habili tação para dirigir ve ícu lo 
automotor. 

Sem mais de longas, me permito debruçar-me doravante na questão específica do 
Homicídio Culposo. Vejamos: 

11 - Fundamentação 

A ação é o elemento primário da infração penal, sendo o momento em que o autor, 
contrapondo-se às regras do ordenamento jmídico em vigor, provoca alteração no mundo visível. 
A volurttariedade do ato é condição primordial na análise do fato típ ico, eis que o ato involuntário 
não pode ser elevado a categoria de ação, uma vez que a inexistênc ia do querer interno inibe a 
ação enquanto conduta. 

As lesões corporais causadas por epilépticos por ocasião do ataque, ou por sonâmbulos, 
ou por hipnotizados, são bons exemplos da invo luntariedade do ato, eis que em ta is casos 
inexiste a vontade propriamente dita. Portanto, em toda ação punível indaga-se, primeiramente, 
sobre a existência, ou não, de vontade, para depois se questionar sobre o conteúdo por ocasião 
do exame da culpabi lidade, eis que a intenção de produzir determinado resultado constitu i 
matéria pertinente à culpabilidade. Em tão modesto trabalho, não cabe o debate sobre as teorias 
da ação - causa lista da ação, teoria fina lista da ação, teoria sintomática da ação e a teoria 
soc ia l da ação -, no entanto, o estudo de itens delineados de cada uma de las , permite o 
entendimento a respeito da tese que ousei apresentar. 

Tudo gira em t0l110 da vontade. A circunstância de que o crime resulta de uma conduta, 
de um facere ou de um non facere, sendo oriundo de vontade interior, de um processo in terno 
voliti vo, que produz um resultado contrário a lei penal. Neste patamar, pude aprender que dolo 
e culpa são elementos psicológicos da culpabilidade, ou faces da culpabilidade. 
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Dolo e Culpa presentes ou não como elementos psíquicos da culpabilidade, ou mesmo 
ausente o elemento psíquico, e, doravante, presentes na ação e consequentemente no tipo, o 
grande cerne da questão é a definição ou explicação dos chamados crimes culposos. Alguns 
doutrinadores chegaram a conclusão de que o delito culposo é uma infração a um dever 
objetivo de cuidado. 

Filio-me a corrente que indica como elementos da culpabilidade, a imputabilidade, a 
consciência potencial da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa. 

Carrara, ao definir o dolo, afirmou que dolo é a intenção mais ou menos perfeita de 
praticar um ato que se sabe contrário a lei. Enrico Ferri, acrescentou a tal definição, a intenção 
como elemento peculiar do dolo. O art. 18, inciso I do Código Penal diz que ocorre o crime 
doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo. 

Tenho então duas vertentes a respeito do dolo. Dolo direto quanto o agente quis o 
resultado: dolo indireto ou eventual quando assumiu o risco de produzi-lo. 

Carrara, ao definir a culpa, afirnla que é a omissão voluntária de diligência no calcular 
as conseqüências possíveis e previsíveis do próprio fato . Para Ferri , a culpa consiste em um 
estado de desatenção e imprevidência, sendo um erro a exclusão da previsibi lidade do 
acontecimento fina l , da noção da cu lpa. Para a teoria finalista, do lo e culpa são integrantes do 
tipo e não da culpabilidade. O mesmo art. 18, inciso LI do Código Penal , afirma que ocorre a 
culpa quando o agente deu causa ao resultado por imprudência, negligência ou imperícia. 

A verdade é que a culpa é uma conduta voluntária que produz um resultado antijurídico 
não querido, mas previsível e excepcionalmente previsto, que podia, com a devida atenção, ser 
evitado ( Maggiore ). 

A recente legislação de trâns ito diz: praticar homicídio culposo na direção de veículo 
automotor - perceba-se que o Código Penal ao tipificar o homicídio culposo - art. 121, parágrafo 
3° -, o fez de modo genérico, enquanto que a Lei 9503/97, paIticularizou e identificou o tipo e 
a maneira como foi praticado o homicídio cu lposo em tela, doravante na direção de veículo 
automotor. Dizendo assim, verifico sem muita dificuldade que, antes era possível e atua lmente 
com mais intensidade, a prática de homicídio doloso na direção de veículo automotor. 

Não pretendo tecer comentário àque le praticado com os requintes e peculiaridades do 
dolo direto. Exemplo: o elemento que, intencionalmente e com prévia meditação, uti liza seu 
veículo como allTIa e atropela e mata alguém - é o veículo automotor como um revólver, uma 
allTIa letal nas mãos de um criminoso -. 

A minha posição é de que, aquele homicídio praticado na direçiio de veículo, quando 
o autor estiver ao tempo da ação, alcoolizado tiOS níveis da embriaguez, mesmo por substância 
entorpecente 011 análoga, ou praticado quando o agente participe voluntariamente dos 
chamados pegas ou corridas em via pública, sem autorização de órgão público para o 
evento da espécie, sejam então, após a apuraçl;o preliminar, comprovadas uma dessas 
circunstâncias, deve o infrator ser denunciado por crime de homicídio doloso e, renovada 
a prova, ser levado a júri popular, devendo ser pUllido nos termos e lUIS penas do art. 121 ( 
com ou sem lfualificadoras) do Código Penal. 

Sem fa lsa modéstia, muito antes de todo o debate que se instaurou a respeito do assunto, 
ainda Promotor de Justiça da Comarca de Primavera, ofereci Denúncia por crime de lesão 
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corporal grave art. 129, parágrafos I' e 2" do Código Penal, contra um elemento que, em um dos 
dias de camaval , embriagado e dirigindo um Jeep, observando uma pequena troça carnavalesca, 
e tendo esta se demorado a transitar na via de acesso, resolveu por colocar seu veículo por cima 
dos fol iões, causando lesões corporais em três pessoas. 

Apesar do recebimento da Denúncia, creio que sem observar bem a capitulação, o Juiz 
de Direito da Comarca, quando do julgamento, desclassificou o delito para lesão cu lposa - art. 
129, parágrafo 6" do CP -. Já não era mais Promotor de Justiça da Comarca, não sei qual o 
resultado, se o Ministério Público recorreu ou não. Mais recentemente, quando de um sin istro 
de trânsito em uma cidade mineira, praticado por um dos milhares de pagodeiros descartáveis 
e sazonais do nosso imenso país, de novo a discussão voltou a cena quando o Promotor de 
Justiça da causa entendeu ou entendia por oferecer a Denúncia por crime doloso. Ao que 
parece, e pelo que dito no noticiário, o colega ainda luta para ver seu entendimento acatado. 

Volto a di scorrer acerca da tênue e imaginária liJ]ha que distingue a culpa consciente 
do dolo eventual , sendo de sabença geral que, naquela o agente não quer o resultado, não 
assume o risco de sua produção , nem mesmo lhe é toleráve l ou indiferente . Apesar da 
previsibilidade do resultado, o agente não confia na sua produção, enquanto que no Dolo indireto 
ou eventual, muito embora o agente não deseje o resultado, tolera, todavia, a produção do 
mesmo, assumindo o risco. O evento lhe é indiferente, tanto faz que ocorra ou não - nesse 
temos a vontade, enquanto na culpa não se observa a vontade -. 

Tínhamos até pouco tempo, "os crimes de automóveis" sempre enquadrados na 
modalidade culposa do homicídio e das lesões corporais, o que implicava em penas brandas 
ditadas pelo Código Penal. A Lei de Trânsito retirou os crimes de automóve is da vala comum 
do CP, dando-lhes uma roupagem própria. Caminhou lentamente no Senado Federa l, emenda 
que tornava "os crimes de Direção perigosa " como delitos vinculados ao dolo, não 
comportando a modalidade culposa ou a tentativa. Ainda temos muitos debates, e devem 
ocon"er muitos e vários embates a respeito do tema, porém o fato é que já se cogita de uma 
mudança na lei , para tratar os crimes de direção perigosa - os crimes de automóveis -, como 
crimes dolosos contra a vida. 

Por enquanto, e principalmente para aqueles que abraçam o entendimento de que, 
mesmo nos crimes de di reção perigosa, quando muito ocorre a culpa consciente (assume o 
risco, confiando sinceramente que o resultado danoso não ocorreria ), ainda n se firmou o 
bom combate no congresso, e as vitórias tem sido mais para os lados do entel lmento mais 
ameno; cuido de que, a conjugação da consciência e da vontade representa o cerne do dolo, e 
esses dois momentos definidores não são estranhos ao dolo eventual. Os adeptos da teoria do 
consentimento, reacionários a teoria da previsibi lidade, afirmam que não é exatamente o nível 
de probabilidades atingido que pode detectar o dolo eventua l. 

Por fim, contrariamente aos abraçadores da teoria do puro consentimento, entendo 
que as questões devem ser anali sadas caso a caso, louvando-se sobretudo na valoração probatória 
para, com minuciosa apreciação, entender-se que a existência do dolo eventual nos chamados 
crimes de direção perigosa é visível e passiva de reprimenda penal vinculada aos crimes dolosos. 
Para finali zar a parte da exposição e justificativa, e reafirmando o posicionamento de que os 
crimes de di reção perigosa, especificamente o homicídio na direção de veícul o automotor, 
deve ser levado ajúri popular, ressalto que bem recentemente, por reclU"SO do Ministério Público 
Mineiro, o Superior Tribunal de Justiça entendeu de remeter o médico Ademar Pessoa Cardoso 
e o Empresário Ismael Ke ller Loth a julgamento pelo tribunal popular do júri, pelo crime que 
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cometeram em Mar da Espanha, pequena cidade mineira, quando apostaram R$ 2.000,00 (do is 
mil reais), e fize ram um " pega" do centro de Mar da Espanha até a vizinha cidade de Bicas/MO., 
utilizando-se de um Tempra e de uma Blazer - respectivamente, do que resultou em uma grave 
colisão em um fusca que ternamente trafegava pelas ruas de Mar de Espanha, resultando na morte 
de um casal, suas duas crianças, e a avó paterna - Tema de reportagem da Revista Isto É, edição 
de 05/05/200 1-. Bem, já temos posições aliadas a evidência de que nos crimes de direção perigosa, 
é possível se observar o dolo eventual. O decisório favoráve l, laborando pe la corrente de que em 
algumas ocasiões se verifica o crime do loso e nunca a modalidade culposa, é por demais importante. 

lU - Conclusão 

Assim, a tese é no sentido de que, verificada com cuidado e esmerado zelo as cirCLmstâncias 
do fato e a prova produzida na invest igação preliminar, que o Crime de homicíd io por prática de 
Direção Perigosa, nas modal idades previstas no Código de Trânsito brasileiro, se apresenta com 
as peculiaridades e características do dolo eventual , que seja então objeto de Denúncia com a 
tipi ficação da modalidade dolosa e não culposa, remetendo-se o feito para julgamento pelo 
Tribunal do Júri por infração defi nida no art. 12 1 (e/ou parágrafo 2' e seus incisos do CP) . A inda 
cabe fri sar, que ocorrendo a Denúncia por homicídio doloso, nada impede que, por fo rça das 
provas trazidas durante o sumário e a instrução do fe ito, seja desclassificada a tipificação da peça 
exordial, ou mesmo requerida a abso lvição do acusado, o que em momento algum foge a norma 
geral para qualquer caso da esfera cri mina l. 

Penso mesmo que, com a decisão do Superior Tribunal de Justiça em caso 
assemelhado, poder-se-ia dizer que estaremos diante de um novo debate a respeito do 
tema, e possivelmente teremos não só a jurisprudência e a doutrina amparando tal 
posicionamento, mas a própria lei vigente. 

TESE 36 

A ADOçÃO DE MECANISMOS QUE LIMITEM AS CISÕES DOS JULGAMENTOS 
REALIZADOS NO PLENÁRIO DO TRJBUNAL DO JÚRI 

I - Justificativa 

Oelmar Pacheco da Luz 
Procurador da Justiça - RS 

O ali. 461 do Código de Processo Penal regra a cisão dos julgamentos no Plenário do 
Tribunal do Júri ao estabelecer: "Se os réus forem do is ou mais, poderão incumbir das recusas 
um só defensO/; não convindo nisto e se não coincidirem as recusas, dar-se-á a separação dos 
julgamentos, prosseguindo-se somente no do réu que houver aceito o jurado, salvo se este, 
recusado por um réu e aceito por outro, for também recusado pela acusação. " 

De acordo com este disposit ivo, sempre que tivennos dois ou mais réus, com defensores 
distintos, estes terão condições de promover a cisão dos julgamentos em Plenário. 

É verdade que há aqu i uma divergência na in terpretação desta palie do dispositivo, 
sendo de se destacar que autores como ADRIANO MARREY e outros afirnlam que, sendo dois 
ou mais os acusados, se um único defensor for incumb ido das recusas terá direito a apenas três 
recusações, sob o argumento de que "estará funcionando com mandato de todos, para essa 
fInalidade" (Teoria e Prática do Júri, 2.000, p. 330). 

De certa fonna paradoxalmente, no entanto, quando for único o defensor dos dois ou 
mais réus, admitem que este possa manifestar recusa de j urado para um dos réus e aceitação 
para outro, provocando igualmente a separação dos julgamentos: 

"Pode ocorrer a hipótese de ser um só defensor de todos os réus. Se aceitar o 
jurado para o julgamento de um deles e o recusar para o julgamento de outro 
co-réu, a conseqüência será idêntica ou se ·a a c isão do ·ul amento, a fim de 
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porque gasta uma de suas recusas imotivadas para cada providência no sentido de neutralizar a 
separação, embora se conte também para a defesa a recusa manifestada. Ora, sendo dois ou mais 
réus, terão seis ou mais recusas (de acordo com o número de acusados), o que, na prática, torna 
impossível o julgamento conjunto, eis que a acusação tem em qualquer caso apenas tTês recusas. 

Cumpre sublinhar, no entanto, que a acusação poderá escolher qual dos réus quer levar 
a julgamento primeiro, eis que, manifestando-se por último, basta acompanJlar a manifestação 
do acusado que deseja ver j ulgado em primeiro lugar. 

Autores nacionais e estTangeiros destacam como fl.tI1damento democrático da instituição 
do Tribunal do Júri a faculdade da recusa imotivada ou peremptória: 

MITERMAYER, o jurista alemão do clássico Prova em Matéria Criminal, é o primeiro 
deles, ao afirmar que "a recusação é da essência do Júri porque assegura aos acusados o favor 
de não serem julgados por quem eles sabem ou suspeitam que os prejudicaria." (Apud Edi lson 
Bonfim, Júri: do Inquérito ao Plenário, 1994, p. 142). 

Na mesma linha o processualista francês FAUSTIN HÉLlE: 

"As recusações são da essência do Júri , e pode-se dizer que esta institu ição é 
forte ou débil , tutelar ou perigosa, conforme a maior ou menor extensão das 
recusas . Não basta que os jurados sejam indicados pela sorte; é necessário que 
sejam aceitos como juízes pela acusação e defesa, e que ambas as partes os 
reputem dignos da magistratura temporária, de que se revestem . É isso que 
constitl.li o poder do Júri , e o que adquire a confiança das partes, e o sentimento 
de sua imparcialidade. Só quando livremente aceito como soberano árbitro, é 
que o Júri torna-se como que órgão da consciência social e as suas decisões 
podem ser consideradas como a expressão da verdade ... o direito da recusação 
é complemento da instituição do Júri, seu acessório indispensável, seu princípio 
de vida." (Apud Edilson Bonfim, ob. cit. , p. 143). 

A compos ição do Conselho de Sentença, como sabido, é fe ita por meio da sorte, ou 
seja, através de sorteio serão escolhidos os VINTE E UM jurados que comporão o Tribunal do 
Júri dentre os integrantes da lista geral , e, depois , novamente através de sorteio, serão 
detenninados os SETE componentes do Conselho de Sentença. 

Essa indicação por sorteio tem como objetivo primeiro garantir a imparc ialidade dos 
julgadores e é da essênc ia do tribunal popular em todos os países que o adotam. 

Não é, porém, a sorte o único fator a detenninar a composição do Conse lho, uma vez 
que embora o sorteio aponte um determinado cidadão, as partes, através da recusa imotivada, 
nos estTitos limites da lei, poderão afastá-lo. 

O jurado tem que ser reputado digno da investidura pe las partes, merecer-lhes a 
rAnfiQnf"Q C'P l' li ","p.1Yl p ntp -:'!f"p it" n r,," p l o:'l C' p ie "l1 P cpr6 r\ 6rhih"A ~<';\ rpnl""\fQhilirlo:1rlp ("\11 n!in rl'Ã 
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cometeram em Mar da Espanha, pequena cidade mineira, quando apostaram R$ 2.000,00 (dois 
mil rea is), e fizeram um " pega" do centro de Mar da Espanha até a vizinha cidade de Bicas/MG., 
utilizando-se de um Tempra e de uma Blazer - respectivamente, do que resultou em uma grave 
co li são em um fusca que telllamente trafegava pelas ruas de Mar de Espanha, resultando na mOlte 
de um casa l, suas duas crianças, e a avó patellla - Tema de reportagem da Revista Isto É, edição 
de 05/05/200 1-. Bem, já temos posições aliadas a evidência de que nos crimes de direção perigosa, 
é possível se observar o dolo eventual. O decisório favorável, laborando pela corrente de que em 
algumas ocasiões se verifica o crime doloso e nunca a modalidade culposa, é por demais impOltante. 

111 - Conclusão 

Assim, a tese é no sentido de que, verificada com cuidado e esmerado zelo as circunstâncias 
do fato e a prova produzida na investigação preliminar, que o Crime de homicídio por prática de 
Direção Perigosa, nas modalidades previstas no Código de Trânsito brasileiro, se apresenta com 
as peculiaridades e características do dolo eventual , que seja então objeto de Denúncia com a 
tipificação da modalidade dolosa e não culposa, remetendo-se o feito para julgamento pelo 
Tribunal do Júri por infração defi nida no art. 12 1 (e/ou parágrafo 2° e seus incisos do CP). Ainda 
cabe frisar, que ocorrendo a Denúncia por hom icíd io doloso, nada impede que, por fo rça das 
provas trazidas durante o sumário e a instrução do feito , seja desclassificada a tipificação da peça 
exordial, ou mesmo requerida a abso lvição do acusado, o que em momento algum foge a norma 
gera l para qualquer caso da esfera criminal. 

Penso mesmo que, com a decisão do Superior Tribunal de Justiça em caso 
assemelhado, poder-se-ia dizer que estaremos diante de um novo debate a respeito do 
tema, e possivelmente teremos não só a jurisprudência e a doutrina amparando tal 
posicionamento, mas a própria lei vigente_ 
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TESE 36 

A ADOÇÃO DE MECANISMOS QUE LIMITEM AS CISÕES DOS JULGAMENTOS 
REALIZADOS NO PLENÁRIO DO TRIBUNAL DO JÚRI 

I - Justificativa 

Oelmar Pacheco da Luz 
Procurador da Justiça - RS 

o art. 46 1 do Cód igo de Processo Penal regra a cisão dos julgamentos no P lenário do 
Tribunal do Júri ao estabelecer: "Se os réus forem dois ou mais, poderão incumbir das recusas 
um só defensor, não convindo nisto e se não coincidirem as recusas, dar-se-á a separação dos 
j ulgamentos, prosseguindo-se somente no do réu que houver aceito o jurado, salvo se este, 
recusado por um réu e aceito por outro, for também recusado pela acusação. " 

De acordo com este dispositivo, sempre que tivermos dois ou mais réus, com defensores 
distintos, estes terão condições de promover a cisão dos j ulgamentos em Plenário. 

É verdade que há aqu i uma divergência na interpretação desta palie do dispositivo, 
sendo de se destacar que autores como ADRIANO MARREY e outros afimlam que, sendo dois 
ou mais os acusados, se um único defensor for incumbido das recusas terá dire ito a apenas três 
recusações, sob o argumento de que "estará fu nc ionando com mandato de todos, para essa 
finalid ade" (Teoria e Prática do Júri , 2.000, p. 330) . 

De certa fo rma paradoxalmente, no entanto, quando for único o defensor dos dois ou 
ma is réus, admitem que este possa manifesta r recusa de j urado para um dos réus e aceitação 
para outro, provocando igualmente a separação dos julgamentos: 

"Pode ocorrer a hipótese de ser um só defensor de todos os réus. Se aceitar o 
jurado para o julgamento de um deles e o recusar para o julgamento de OutTO 
co-réu, a conseqüência será idêntica, ou seja, a cisão do ju lgamento, a fim de 
que esse j urado recusado não partici pe do julgamento do acusado que o recusou." 
(idem). 

É c laro que não se desconhece o argumento de que a recusa possa estar ligada a fatos 
que digam respeito a apenas um dos acusados, e este, portanto, tem razões para a recusação, 
enquanto é possível que o mesmo não ocorra em relação a outro réu . 

É importante destacar que a acusação não tem hoj e como impedi r essa cisão, até 
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porque gasta uma de suas recusas imotivadas para cada providência no sentido de neutralizar a 
separação, embora se conte também para a defesa a recusa manifestada. Ora, sendo dois ou mais 
réus, terão seis ou mais recusas (de acordo com o número de acusados), o que, na prática, torna 
impossível o julgamento conjunto, eis que a acusação tem em qualquer caso apenas três recusas. 

Cumpre sub linhar, no entanto, que a acusação poderá escolher qual dos réus quer levar 
a julgamento primeiro, eis que, manifestando-se por último, basta acompanhar a manifestação 
do acusado que deseja ver julgado em primeiro lugar. 

Autores nacionais e es trangeiros destacam como fundamento democrático da instituição 
do Tribunal do Júri a faculdade da recusa imotivada ou peremptória : 

MITERMAYER, o jurista alemão do clássico Prova em Matéria Criminal, é o primeiro 
de les, ao afirmar que "a recusação é da essência do Júri porque assegura aos acusados o favor 
de não serem julgados por quem eles sabem ou suspeitam que os prejudicaria." (Apud Edilson 
Bonfim, Júri: do Inquérito ao Plenário, 1994, p. 142). 

Na mesma linha o processua lista francês FAUSTlN HÉLlE: 

"As recusações são da essência do Júri, e pode-se dizer que esta instituição é 
forte ou débil, tutelar ou perigosa, conforme a maior ou menor extensão das 
recusas. Não basta que os jurados sejam indicados pela sorte; é necessário que 
sejam aceitos como j uízes pela acusação e defesa, e que ambas as partes os 
reputem dignos da magistratura temporária, de que se revestem. É isso que 
constitui o poder do Júri, e o que adquire a confiança das partes, e o sentimento 
de sua imparcialidade. Só quando livremente aceito como soberano árbitro, é 
que o Júri torna-se como que órgão da consciência social e as suas decisões 
podem ser consideradas como a expressão da verdade ... o dire ito da recusação 
é complemento da instituição do Júri , seu acessório indispensável, seu princípio 
de vida ." (Apud Edilson Bonfim, ob . cit., p. 143). 

A composição do Conselho de Sentença, como sabido, é feita por meio da sorte, ou 
seja, através de sorteio serão escolhidos os VINTE E UM jurados que comporão o Tribunal do 
Júr i dentre os integrantes da lista gera l, e, depois , novamente através de sorteio, serão 
determinados os SETE componentes do Conselho de Sentença. 

Essa indicação por sorteio tem como objetivo primeiro garantir a imparcialidade dos 
julgadores e é da essência do tribunal popular em todos os países que o adotam. 

Não é, porém, a sorte o ún ico fator a determinar a composição do Conselho, uma vez 
que embora o sorteio aponte um detelminado cidadão, as partes, através da recusa imotivada, 
nos estritos limites da lei, poderão afastá- lo. 

O jurado tem que ser reputado digno da investidura pe las partes, merecer-lhes a 
confiança, ser livremente aceito por elas, eis que será o árbitro da reprovabi lidade ou não da 
conduta do acusado. 

Na literatura naciona l, PIMENTA BUENO dá as razões determ inantes da recusação 
imotivada : 

"Com razão estabeleceu a lei a va liosa garantia das recusações peremptórias. 
Pode haver ódios, antipatias, fundadas ou nascidas somente de prevenções, 



Delmar Pacheco da Luz - Subtema I - Tese 36 269 

preconcei tos que não se podem exp li car ou menos provar, e que, entretanto, 
exerçam influências e impressões incômodas e aflit ivas sobre o espírito do 
acusado ou acusador. Pode haver motivos ocultos que não se possam nem ao 
menos expressar, porque ofendam conveniências públicas ou graves interesses ... " 
(Apud Bonfim, ob. cit. , p. 143). 

GUILHERME DE SOUZA NUCCI chama a atenção para um outro aspecto do julgamento 
popular, que também recomenda a ex istência das recusas imotivadas, destacando-a como 
providência re lacionada à garantia constituciona l da plenitude da defesa: "Tivemos oportunidade 
de ressa ltar, em obra anterior, que a maioria da doutrina considera essencial à instituição do júri 
a recusa peremptória, porque condiz com a garantia da plenitude da defesa, embora não seja 
correto usar tal faculdade indiscriminadamente, porque o jurado, que é leigo, pode não entender 
o motivo que levou à sua recusa, magoando-o de modo gratuito." (ob. cit., p. 149). 

Em defesa de seu ponto de vista, o autor antes citado sublinha: "Tanto a recusa de 
jurados é um processo vinculado à plenitude de defesa que, no Reino Unido, somente a defesa 
podia oferecer as chamadas ' recusas imotivadas' (challenge without case), em número máximo 
de três. A acusação só podia fazê-lo motivadamente." (ob. cit., p. 150). 

Um tribunal democrático não pode prescindir da confiança total das partes, de tal 
modo que a e las é dado, pela facu ldade das recusas, a oportunidade de esco lher o próprio 
julgador, em um instituto sem simi lar no sistema judiciário bras ileiro. 

Essa faculdade é levada tão a rigor pelo legis lador que o citado art. 461 do Código de 
Processo Penal assegura a separação dos julgamentos quando, sendo dois ou mais réus, um 
deles recusar o jurado aceito pelo outro, salvo a hipótese de a acusação neutralizar essa separação, 
ela também recusando o jurado. 

Não se pode, por isso, pretender afastar o instituto da recusa imotivada, que é da 
essência do julgamento popular. 

Uma regra, portanto, que queira limitar a cisão dos julgamentos não poderá passar por 
restrição à recusa imoti vada. 

No projeto de Reforma do Código de Processo Penal ora em tramitação no Congresso 
Nacional, concebeu-se um interessante mecanismo para solucionar o problema e, sem violentar 
o princípio, criar mecanismo que limite a c isão dos julgamentos. 

A proposta passa, em primeiro lugar, pelo aumento do número de jurados sorteados 
para cada reunião, que passarão de VINTE E UM para VINTE E CINCO; depois, pelo aumento 
do número mínimo para instalação da sessão que é elevado para DEZENOVE jurados. As 
regras para o sorteio dos SETE que comporão o Conselho de Sentença estão estabelecidas nos 
seguintes dispositivos: 

"Art. 468. A medida em que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz 
presidente as lerá, e a defesa e, depois dela o Ministério Público, poderão 
recusar os jurados sorteados, até três cada parte, sem motivar a recusa. " 
"Art. 469. Se forem dois ou mais os acusados, poderão as recusas ser f eitas 
por um só defensO/: " 
"Parágrafo J o A separação dos julgamentos somente ocorrerá se por duas 
sessões consecutivas, em razão das recusas, não for possível compor o Conselho 
de Sentença. " 
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"Parágrafo 2" Determinada a separação dos julgamentos, será julgado em 
primeiro lugar o acusado a quem foi atribuída a autoria do fato. " 

Na exposição de motivos vem explicitado o objetivo das alterações: 

"O anteprojeto adota o princípio da unicidade dos julgamentos, dificultando 
a possibilidade de separação quando haja mais de um acusado. A só recusa de 
jurado, quando não haja coincidência nas recusas entre acusação e defesa, 
não será mais causa de desmembramento. Este se dará apenas se por duas 
sessões consecutivas, em razão dessas recusas não for possível compor o 
Conselho de Sentença. Preocupou-se a Comissão, ainda, em que, determinada 
a separação dos julgamentos, seja julgado em primeiro lugar o acusado a 
quem foi atribuída a autoria do fato , por razões óbvias, evitando, assim, 
decisões conf litantes. " 

Embora a idéia seja muito interessante, quer nos parecer que a regulamentação não 
tenha sido a mais feli z. 

Em primeiro lugar, não há qualquer razão para só se determinar a cisão após a segunda 
tentativa frustrada de julgamento conjunto. Isso pode ser feito imediatamente, na primeira 
sessão, uma vez verificado o 'estouro ' da urna pelas recusas das partes. Observe-se que, pelo 
novo sistema, o jurado recusado por uma das defesas já está fora do Conselho de Sentença, 
sequer se consultando a acusação. Essa é uma decorrência lógica das novas regras propostas, 
como se observa da própria exposição de motivos. 

Não há, porém, argumentos consistentes para estabelecer-se que a separação dos 
julgamentos só se dê após a segunda tentativa de realizá-lo conjuntamente, até porque a primeira 
fi-ustração do julgamento único já deixa claro que as defesas pretendem promover a cisão, o 
que, como se viu, não pode ser impedido pela acusação. Assim, não há razão para se fazer uma 
nova tentativa, que certamente não terá melhor sorte. 

Durante a sessão frustrada pelo ' estouro' da urna, o Ministério Público deverá, 
imediatamente declinar, para constar da ata, a ordem que pretende ver julgados os réus, reunindo­
os em grupos de, no máximo, três. 

O critério de determinação da ordem dos julgamentos utilizados pelo Proj eto 
(estabelecendo que seja julgado primeiro o réu a quem for atribuída a autoria do fato) não 
resolve diversos problemas como, por exemplo, na hipótese de todos serem acusados como co­
autores do delito ou dos delitos. 

Relembre-se que hoj e já é o Ministério Público que escolhe a ordem em que os réus são 
levados a julgamento, com o mecanismo singelo de acompanhar a manifestação do defensor 
desse réu: pela aceitação ou recusa do jurado. 

Esse mecanismo não prejudicaria os réus, que disporiam de uma hora para a defesa de 
cada um, no número máximo de três acusados por sessão, mesmo tempo que se asseguraria ao 
Ministério Público para produzir a acusação em relação a cada um. 

Além do mais, e quem atua no plenário do Júri sabe o quanto isso é importante, as 
paltes saberiam quando o julgamento de cada réu seria realizado, a partir da determinação das 
datas para os julgamentos posteriores. Hoje os defensores são obrigados, muitas vezes, a preparar 
o julgamento em várias ocasiões já que não podem ser surpreendidos pela manifestação do 
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Promotor em plenário, que pode escolher qualquer um dos réus para levar a julgamento. 

Também do ponto de vista da operacionalização dos julgamentos, este critério só traria 
vantagens, na medida em que seriam convocadas apenas as testemunhas arro ladas pela acusação 
e pelas defesas dos réus que seriam efetivamente julgados. 

A alteração das regras vigentes contribuiria para superar as imensas dificuldades hoje 
enfrentadas no ju lgamento de delitos com autoria ou participação que chega a mais de uma 
dezena de acusados ou, até mesmo, a mais de uma centena deles. 

Conclusão: A reforma do Código de Processo Penal deve contemplar a adoção de 
mecanismos que limitem as cisões dos julgamentos realizados no plenário do Tribunal do Júri. 
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TESE 37 

A PROTEÇÃO DE CRIANÇAS E ADOLESCENTES NO TRIBUNAL DO JÚRI 

David Medina da Silva 
Promotor de Justiça - RS 

SÍNTESE DA TESE: Presença de Crianças e Adolescentes em julgamento pelo 
Tribunal do Júri. Constrangimento e vexame vedados pelo Estatuto da Criança e do Adolescente. 
Dever protetivo imposto ao Promotor de Justiça. 

I - Justificativa 

1.1 - Do princípio da proteção integral 

JASON ALBERGARIA assinala que "o artigo 227 da atual Constituição resume os 
direitos da criança e do adolescente, previstos na Convenção sobre os Direitos da Criança, 
aprovada pelo Decreto nO 99.710, de 2 1/ 11 /90" (in DIREITO DO MENOR, AIDE, 1995, p. 
21). O texto constitucional mencionado estatui: 

Art. 227 - É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança 
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à 
alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 
dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, 
além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. 

Tal dispositivo fo i ampla e minuciosamente ratificado pelo Estatuto da Criança 
e do Adolescente - Lei nO 8.069/90, o qua l dispõe o seguinte: 

Art. 3° - A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais 
inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata 
esta lei, assegurando-se-Ihes, por lei ou por outros meios, todas as 
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físico, 
mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade. 
Art. 4° - É dever da família, da comunidade, da socíedade em geral e do 
Poder Público assegurar, com absoluta p.-ioridade, a efetivação dos direitos 
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referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, 
à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 
convivência familiar e comunitária_ 
Parágrafo único_ A garantia de prioridade compreende: 
a) primazia de receber proteção e socorro em quaisquer circunstâncias; 
b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou de relevância 
pública; 
c) preferência na formulação e na execução das políticas sociais públicas; 
d) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas com 
a proteção à infância e à juventude. 
Art. 5° - Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma 
de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, 
punido na fo rma da lei qualquer atentado, por ação ou omissão, aos seus 
direitos fundamentais. 

Consagrado, assim, o prinCÍpio da proteção integral, incorporando à ordem jurídica 
brasileira a idéia de Jean Chasal: "L '~rant est sujet et non objet". 

Corolário direto do pri ncípio em tela, emerge o direito inarredável ao respeito, cuja 
afirmação dogmática assenta-se nos artigos 17 e 18 do Estatuto da Criança e do Adolescente, 
in verbis: 

Art. 17 - O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade 
física, psíqu ica e moral da criança e do adolescente, abrangendo a 
preservação da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e 
crenças, dos espaços e objetos pessoais. 
Art. 18 - É dever de todos velar pela dignidade da criança e do adolescente, 
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, 
vexatório ou constrangedor. 

1.2 - Da presença de crianças e adolescentes nas sessões de julgamento pelo Júri 

Verificada a presença de crianças e adolescentes no Tribunal do Júri , especialmente 
filhos de acusados, ass istindo aos julgamentos, conclui-se que a prática erige-se, não raro, em 
estratégia defensiva destinada a constranger os integrantes do Conselho de Sentença, impondo­
lhes cruel alternativa: optar entre o juízo conforme o direito - que os compele a não chancelar 
a impunidade - e o juízo conforme a sensibilidade - que os compele a não deixar inocentes ao 
desamparo. Sabe-se que os fi lhos dos réus, ainda que não queiram, cumprem papel especia l 
nos julgamentos, que é o de influenciar os veredictos de modo eloqüentemente s ilencioso, 
quando não retumbante, pelo argumento imbatível do choro inocente e destruidor, arquétipo 
das espúrias práticas do indevido processo legal. 

Não há dúvida sobre a pública exposição que sofrem aqueles que são apontados pelos 
oradores como filhos do acusado, submetendo-se ao vexame e ao constrangimento decorrente 
dessa condição. Ora, se a voz corrente da doutrina liberal é uníssona a sustentar que a posição 
de réu é estigmatizante, revela-se indiscutível que o mesmo estigma recai sobre seus filhos, ali 
submetidos à curiosidade pública. 
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Constrangidos, crianças e adolescentes estão onde não deveriam estar, pondo-se a serviço 
da impunidade. Envoltos inapelavelmente na trama do processo, escutam o desenlace jurídico 
protagonizado por quem acusa e defende, fazendo-o sem a necessária consistência psíquica, 
restando impedidos de organizar representações coerentes e verdadeiras sobre o conteúdo dos 
debates. Fa lta- lhes maturidade, porquanto são pessoas em desenvolvimento por definição legal. 

Escancara-se a ilegalidade, pois a situação fere de morte o disposto no Estatltto da 
Criança e do Adolescente, especia lmente no que diz com o dire ito ao respeito prev isto nos 
artigos 17 e 18. 

Com efeito, o caráter especial do Estatuto da Criança e do Adolescente impõe-se às 
disposições do Cód igo de Processo Penal , derrogando o princípio da public idade dos atos 
processuais (art. 792) e outros comandos normativos genéricos, especialmente quando emanados 
de fontes estaduais, como ocorre, V.g., com o Código de Organização Judiciária do Rio Grande 
do Sul, cujo artigo 173 estabelece que nenhum menor de 18 (dezoito) anos poderá assistir à 
audiência ou sessão de Juiz ou Tribunal sem permissão do magistrado que a presidir. Evidente, 
poi s, que a permissão jamais poderá ser concedida quando implicar vio lação à lei federa l 
específica. 

Por razões óbvias, o rac iocínio estende-se aos fi lhos das vítimas de crimes do losos 
contra a vida. 

1.3 - Da função do Ministério Público 

Configurada a situação vexatória e constrangedora, é dever de todos rechaçá-Ia, nos 
termos dos dispositivos citados da Lei na 8.069/90. E, dentre esses todos a que se refere a lei, 
avulta o dever do Promotor de Justiça que presenciar o ato, embora sem específica atribuição 
tutelar, porque titular da missão genérica de defesa da ordem juríd ica e dos interesses ind ividuais 
indisponíveis, atribuída constitucionalmente ao Ministério Público (CF, art. 129). 

Ao Promotor de Justiça cu mpre, diante da presença de crianças e ado lescentes na 
sessão de ju lgamento, desde que ma l fe rida a proteção integral, adotar medidas destinadas a 
conjurar a ilega li dade, requerendo, protestando, recorrendo e, in extremis, abandonando a sessão, 
motivadamente, com registro em ata. 

11 - Conclusão 

A presença de crianças e adolescentes, fi lhos de acusados e de vítimas, em sessões de 
julgamento pelo Tribunal do Júri, constitui tratamento vexatório e constrangedor, configurando 
ilega lidade a ser combatida pelo Promotor de Justiça que presenciar o ato, cabendo- lhe adotar 
as medidas cabíveis e, in extremis , abandonar a sessão, motivadamente, com registro em ata. 
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TESE 38 

APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA NO USO DE ENTORPECENTES 

João Gaspar Rod rigues* 
Promotor de Justiça - AM 

Sumário: I - Introdução . 11 - Tipo formal e t ipo materia l. IlI- O porte de pequena 
quantidade de droga e o princ ípio da insignificância. IV- Conclusão. 

I - Introdução 

A noção de tipo, como pura descri ção objetiva, desprovida de va loração, deve-se a 
Beling (Die Lehre von Verbrechen, 1906). A dogmáti ca a lemã a partir de Beling criou um 
sistema tripartido na análise da infração penal: fa to, ilicitude e culpabilidade. Neste sistema o 
fato foi considerado num a perspectiva meramente naturalíst ica, causa l; a ilic itude acresce, 
sobrepôs-se ao fa to materia l, acei tando-se a plena separação do fato da sua valoração. E a 
ambas se ajunta a culpabi lidade. O co mpleto iso lamento de cada um destes e lementos 
relativamente aos demai s fo i levado às extremas conseqüências. 

Beling ao criar a teoria da tipi cidade engendrou o fato típ ico como apenas o fato exterior, 
obj etivo, independentemente da sua va loração. O fato obj etivo enquanto fo rmalmente descri to 
pela lei incriminadora seria um fa to típico e a tipic idade, então, a conformidade de um fato 
exterior à descrição legal que fo rma o tipo lega l de crime como fato exterior. 

À época, representou um avanço enorme para a dogmática pena l. Atualmente, com a 
evolução da concepção inicial, passou-se a ex igir uma concepção material que vê no tipo uma 
dupla ordem de valoração. A primeira consiste no juízo de desva lor ético-social que está na 
origem da própria elaboração do tipo. A segunda está na carga valorativa contida no tipo, que 
permite a este último desempenhar importante função seletiva sobre as mais variadas fomlas 
de comportamento humano, com isso estabelecendo a grande linha divisóri a entre o que é 
permitido e o que não o é, na esfera do direito penal' . 

*Autordos livros "O Ministério Púb lico e um novo Modelo de Estado" e "Tóx icos: abordagem crítica da Lei n. 6.368/76) 
I. Cf. Assis Toledo, "Princípios ..... , p. 127 . 
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11 - Tipo formal e tipo material 

o tipo de Beling tinha uma significação puramente forma l, era meramente seletivo, não 
possibilitando um juízo de va lor sobre a conduta que apresentasse seus elementos. O tipo 
material , que se quer atua lmente, prega que o comportamento, para ser cr ime, precisa ser 
típico, ajustando-se perfeitamente ao tipo lega l. Mas além disso, para se fa lar efetivamente em 
tipicidade (subsunção), a conduta precisa ser, a um só tempo, materialmente lesiva a bens 
jurídicos ou ética e soc ialmente reprovável. 

Nenhum tipo penal é institu ído pela lei para existir por si mesmo, sem um sentido 
finalístico definido . A criação de tipos em direito penal é determinada pelo princípio da 
imprescindibilidade da existência do tipo incriminador como meio de proteger certos bens 
jurídicos essenciais. Tarefa em que está empen hado todo o ordenamento jurídico. Nesse ponto 
vis lumbra-se o caráter subsid iário do direito penal: onde a proteção de outros ramos do direito 
possa estar ausente, fa lhar ou revelar-se insuficiente e sendo a lesão do bem j urídico tute lado 
de certa gravidade, aí estende-se o manto protetor penal , como última instância formal de 
controle. A legitimidade do Direito Pena l só se manifesta quando ele é ap licado como a ultima 
ratio. Nada mais além disso (nec p/us ultra). 

Rescende vivamente, portanto, o caráter limitado do direito penal, sob duas perspectivas: 
1- a subsidi ariedade de sua proteção a bens jurídicos; 2- a sua intervenção condicionada à 
gravidade ou importância da lesão, real ou potencial. Desse modo, certas ações, que causem 
danos desprezíveis, mesmo potencialmente, ao bem jurídico tute lado, devem considerar-se 
desde logo, em uma concepção material do tipo, não abrangidas pelo tipo lega l de crime2 . 

Os efeitos decorrentes do reconhecimento do tipo material são evidentes no que diz 
respeito ao juízo de atipicidade, como anota Assis Toledo: "Se considerarmos o tipo não como 
simp les modelo orientador, ou diretivo, mas como portador de sentido, ou seja, como expressão 
de danosidade soc ial e de pericu losidade soc ial da co nd uta descrita , amp li ar-se-á 
consideravelmente esse poder de decisão a nível do juízo de at ipi cidade, fato que conduz a 
efeitos práticos tão evidentes que quase não precisariam ser demonstrados. Não será demasiado, 
contudo, sa lientar que, se o fenômeno da subsunção (sotoposição de uma conduta real a um 
tipo ·Iega l) estiver subordinado a uma concepção material do tipo, não bastará, para afirmação 
da tipicidade, a mera possib ilidade de justapos ição, ou de coinc idência formal, entre o 
comportamento da vida real e o tipo lega l" (ob. cit. , p. 130). 

Em suma, uma ação será típica se englobar a subsunção forma l (t ipic idade formal) e 
for socialmente inadequada (princípio da adequação social) ou afetar bens jurídicos relevantes 
(princípio da insign ifi cância). 

111- O porte de pequena quantidade de droga e o princípio da insignificâncía 

A cond uta de portar pequena q uantidade de substância entorpecente, embora 
formalmente se amo lde ao tipo penal , não apresenta nenhu ma re levância material. Assim, 

2. Assis Toledo, " Principios ... ", p. 14. 
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afasta-se liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem jurídico não chegou a ser 
lesado. Enfim, a insignificância da ofensa afasta a tip icidade. O direito penal não se ocupa de 
bagatelas. De minimus non curai praelor. 

Por isso não se pode considerar como típica a conduta de portar íntima quantidade de 
substância entorpecente sem a indispensáve l presença do perigo com um , que vem a ser, 
precisamente, o elemento necessário para que haja a consumação delituosa. O enchimento das 
condições lega is que tipificam o de li to não é puramente lógico-fonual, mas sim reaj ustam à 
situação concreta onde o ínfimo não constitui ofensa penal. Há, inclusive, outras considerações 
a fazer, como a razoabilidade, o princ ípi o da intervenção mín ima do direito penal e da 
proporcionalidade da pena em re lação à gravidade do crime. 

O princípio da insign ificância foi formulado em 1964 por Claus Rox in, que propôs a 
inte rpretação restritiva aos t ipos pena is com a exc lusão da conduta do tipo a part ir da 
insignificante importância das lesões ou danos aos interesses sociais. Reconhecia Roxin que a 
insignificância não era característica do tipo delitivo mas um auxi liar interpretativo para restringir 
o teor literal do tipo fo rmal, acomodando-o a condutas socialmente admissíveis pela ínfima 
lesão aos bens tute lados. Ao lado do princípio da insignificância fo i introduzido por Welzel o 
princípio da adequação social em que a conduta formalmente inserida na descrição do tipo, é 
materialmente atípica, se se situar entre os comportamentos socialmente permitidos. A ação 
socialmente adequada está desde o início exc luída do tipo, porque se real iza dentro do âmbito 
de normalidade social. É o velho brocado: non omne quod /iceI honeslum esl (nem tudo que é 
legal é honesto); não se pode castigar aquilo que a soc iedade considera correto (Mir Puig). 

A aplicação do Direito Penal só é legíti ma quando em sintonia com os hábitos e costumes 
da sociedade, não podendo ace itar-se como cri me, pelo só alvedrio do legislador, aqu ilo que 
essencialmente, a sociedade não reconhece como tal. 

Ao contrário do princípio da insignificâ ncia, em que a conduta é relati vamente to lerada 
por sua escassa gravidade, no princípio da adequação ela recebe total aprovação social. Ex .: a 
circuncisão na relig ião judaica; lesão em luta de boxe etc. 

Nada impede que o fa to penalmente insignificante e, portanto, materialmente atípico, 
receba tTata mento adequado em outras áreas do direito, dentro da natureza fragmentária que 
apresenta o direito penal. 

O Supremo Tribunal Federa l já se manifestou proclamando fa lta de justa causa e 
determinando trancamento de ação penal em casos de insignificante quantidade de maconha3 

Com efeito, parte da jurisprudência vem entendendo que uma Ínfima quantidade de maconha é 
insuficiente para causar dependência psíquica, não se falando portanto em posse de entorpecente, 
num claro reconhecimento do crime de bagatela. Em outra decisão, a Suprema Corte declarou 
o descabimento de ação penal por "dano de peq uena va li a", em caso de corte de folhas de 
palmeira (RTJ 100/ 157). 

O Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, através de sua 6." Câmara, aprec iando 
caso de quantidade mínima de maco nha apreendida em poder do agente (meia " baga na" 
semiconsumida), dec idiu pela absolvição do acusado, sob o argumento de qu e "segundo 

3. STF, RHC 48.484-G8, 2: Turma,j . 6. 11 .1970; HC 43.77I-G8, j. 6.3. 1967; in: Gera ldo Gomes, "Tóxicos - A 
maconha e sua criminalização ou descrimina lização", RT 694/436. 
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especialistas em farmacologia, percentagem inferior a 15 mg do princípio ativo da maconha em 
meia bagana de cigarro semiconsumido, seria imprestável para gerar dependência psíquica. Perante 
tão ínfi ma quantidade e conseqüente dúvida sobre sua potencialidade, au toriza-se so lução 
absolutória" .4 

Também o Superior Tribunal de Justiça, em repetidos julgados, j á se manifes tou sobre a 
questão: 

"RHC - PENAL - ENTORPECENTE - QUANTIDADE MÍNIMA. Todo cri me, 
além da conduta, tem resul tado. No caso, prevenir a saúde, o bem estar fis ico do paciente para 
não sofrer dependência fis ica e psíquica, a qual a lei se refere. Tratando-se, no caso concreto, 
de um cigarro de maconha e não havendo info rmação de esse comportamento traduzir repetição, 
seqüência de outros da mesma natureza, e evidente, que a pequena quantidade não é bastante 
para causar o evento. Se houve a conduta, não houve, entretanto, o resultado relativamente 
re levante. É importante demonstrar se a substância traz ia potencia l para afe ta r o bem 
juridicamente tute lado" (STJ - RO-HC 7252 - MG - 6" T. - Re I. M in . Anselmo Santiago -
DJU 01.06.1 998 - p. 190). 

"PENAL - ENTORPECENTE - QUANTIDADE ÍNFIMA - ATlPICIDADE (ART. 
16 DA LEI N° 6.368) - Concede-se a ordem de trancamento da ação penal, em face da ínfi ma 
quantidade de " maconha" , em cuj o uso fo i flagrado o ora paciente, ass im configurado o chamado 
princípio da insignificância" (STJ - RO-HC 7205 - RJ - 5" T. - Re I. M in. José Dantas - DJU 
18.05.1 998 - p.11 6) . 

"RECURSO ESPECIAL - PENAL - ENTORPECENTE - QUANTIDADE 
ÍNFIMA - ATIPICIDADE - O CRIME, ALÉM DA CONDUTA, RECLAMA -
RESULTADO - No sentido de provocar dano, ou perigo ao bem jurídico. O trafico e o uso de 
entorpecentes são definid os como delito porque acarretam, pelo menos - perigo, para a sociedade, 
ou ao usuário. A quan tidade ínfima, descri ta na denúncia, não projeta o perigo rec lamado" 
(STJ - REsp 154840 - PR - 6" T. - Re I. Min . Luiz Vicente Cernicchiaro - DJU 06.04. 1998 -
p. 175). 

"RHC - PENAL - ENTORPECENTE - QUANTlDADE ÍNFIMA - O crime, a lém 
da conduta, reclama resultado, ou seja, repercussão do bem juridicamente tu te lado, que, por 
sua vez, sofre dano, ou perigo. Sem esse evento, o comportamento é penalmente in·elevante. 
No caso dos entorpecentes, a conduta é criminalizada porque repercute na saúde (usuário), ou 
interesse público (tráfico). Em sendo ínfi ma a quantidade encontrada (maconha) é, por si só, 
insuficiente para afetar o objeto jurídico" (STJ - RO-HC 8646 - MG - 6" T. - ReI. Min. Luiz 
Vicente Cernicchiaro - DJU 06.09.1 999 - p. 134). 

Algumas decisões pretorianas, embora tendo como pano de fundo o pri ncípio da 
ins ignificâ ncia, por um receio obscurantista de se amo ldar às novas idé ias e tendências , 
fundamentam suas decisões n 'outro rumo. 

"Em tema de comércio clandestino de entorpecentes, impõe-se a abso lvição do acusado, 
por fa lta de prova da materialidade do deli to, se apreendida a substâ ncia indig itada em 

4. Méd ici, wróxicos", p. 156. No mesmo sentido: RJTJSP 102/432, 98/487, 97/49 1,95/464, 92/456, 91 /444; RT 600/ 
337, 593/308, 596/3 13-335. 587/320, 583/350, 570/3 15. 
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quantidade ínfi ma, não fo i a mesma suscetível de ser pesada e ana lisada quimicamente, porque 
inadmiss íve l é sua qualificação como tóxico apenas por mera aparênc ia" (JUTACRlM 48/ 
359). 

A corrente jurisprudencia l que não reconhece o crime de bagatela, e que vem cada vez 
mais sendo menos prestigiada, o faz amparada nos argumentos de que "a lei não faz distinção 
alguma no tocante à quantidade de entorpecentes encontrada em poder do indiciado, razão pela 
qual o delito pelo uso da respectiva droga pode ser caracteri zado, ainda que ínfima a quantidade 
trazida ou conduzida pe lo agente"5 

Em verdade, os opositores ao princípio da insignificância no Direito Penal se apegam 
no argumento de que não se tem elementos objetivos para se defin ir o que seja insignificante. 
De nossa parte , entendemos que a insignificância é intuitiva ao ser humano e pode, no caso da 
ciência penal, ser destilada pelo avançar sério e harmonioso da jurisprudência, sob cri térios 
que existem às manchei as : escassa reprovab ilidade, pequena relevânc ia na ofensa ao bem 
jurídico tute lado, baixa noc ividade social da conduta , desnecessidade de aplicação de uma 
pena (no caso de ser mais gravosa do que o dano provocado pelo ato delituoso), desvalor da 
ação e do resultado . Estes critérios devem ser ana lisados em conj unto. 

A orientação jurisprudencial e doutrinária que rechaça a aplicação do princípio da 
insign ificância no direito pena l, representa uma fi liação espúria ao tipo meramente fo rma l ("a 
lei não faz distinção ... "), o que nos devolve à argumentação tecida li nhas atrás . A questão está 
claramente mal colocada. 

IV - Conclusão 

Diante do exposto, poderá ocorrer uma das segu intes situações: 

I - o Ministério Púb lico poderá req uerer diretamente o arqu ivamento do inquéri to 
policial , face à atipicidade material; 

2 - o juiz poderá não receber a denúncia, rejeitando-a, nos telmos do art. 43 , I , do CPP 
("quando o fato narrado evidentemente não constituir crime"); 

3 - se recebida a denúncia , a ação penal poderá ser trancada por fa lta de justa causa. 

5. TJMG, 16/3/72, in : J. E. de Carvalho Pacheco, "Tóxicos", 3: ed. , p. 95-96. No mesmo sentido: TJSP, RT 676/286. 
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Wilson Koressawa DF. . . . . . . 

83 
. .. 165 
. 189,543 
.431 ,57 1 

1 
. 297, 537 

89 
.393, 397 
.465,501 

457 
165 
483 

83, 149 
551 
165 
283 
125 

· 289 
· 521 

.119, 123 



REALIZAÇÃO 

A~PE 
~oICI~N!b.~ 

FonIItIo..,"", JnG do IWII 

til·"·' 

* GOVERNO 
~ DE PERNAMBUCO Ministério Público de Pernambuco 

ORGANIZAÇÃO 
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Reci fe-PE - CE P 50070-490 - Fax : (81) 3421.216 

Fones : (81) 3222.6581/3423 .5245 
promove.eventos@ig.com.br 
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