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Este artigo procura destacar jurisprudéncias que admitem a violagdo de regras proprias
do sistema acusatorio.
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INTRODUCAO

Ja ha alguns anos, temos refletido sobre o desapego por relevante parte dos 6rgaos
jurisdicionais, em relacao a estrutura acusatéria de nosso processo penal. Na verdade, nao
chega a ser novidade o descompasso entre o regramento constitucional (hodiernamente até
mesmo em relacao a legislacao infraconstitucional) e a atividade cotidiana dos tribunais.
Ultimamente, a par da deterioragao da prépria legalidade do direito processual penal, com
a introducao, via colaboragao premiada, da chamada “justica pactuada”, nessa delicada
area do direito, temos visto aceleracao da admissibilidade de violacao de regras préprias
do sistema acusatorio.

Nossa intencao, nesse breve texto, é pingar alguns fragmentos da jurisprudéncia, dita
dominante, que delineiam, sendo a inquisitoriedade declarada, certamente o mencionado
desapego. Embora sem esperangas, no horizonte préximo, de qualquer mudanca no sentido
de reforgo do sistema acusatério, ao menos fica o alerta para a comunidade juridica.

1 DO SISTEMA ACUSATORIO E DA IMPORTANCIA DO MINISTERIO
PUBLICO NO PROCESSO PENAL

Vamos nos utilizar, em parte, do que ja escrevemos sobre o tema, para breve
relembrar. Entre todas as nuances que diferenciam o sistema acusatério do sistema
inquisitério, pode-se afirmar que a separagao das fungdes de acusar, defender e julgar
é a principal. Dela decorrem todas as outras caracteristicas do sistema acusatério, sendo
certo, todavia, que podemos ter variagbes na pureza do sistema, a depender da opgao
politico-legislativa de cada pais?.

Ao garantir a separagao das fungoes de acusar, defender e julgar, estabelecendo
o contraditério e a ampla defesa, além de expressamente se referir a presuncao de nao
culpabilidade, a Constituicao da Republica definiu as caracteristicas bésicas do sistema
acusatorio, nos seus elementos essenciais, embora o Cédigo de Processo Penal ainda precise
de uma verdadeira purificagao dos resquicios inquisitérios que apresenta.

2 Vale a leitura das seguintes obras sobre o chamado sistema acusatério: “Sistemas processuais penais e
seus principios reitores — Mauro Fonseca de Andrade”, “Sistema Acusatério- Geraldo Prado”, “Sistemas
processuais penais — Gilberto Thums”, “Processo penal e sistema acusatério — Roberta Lofrano Andrade”,
“Sistemas procesales penales, la justicia penal em Europa y América — Teresa Armenta Deu” e “Proceso
penal y sistemas acusatorios- Lorena Bachmaier Winter”.
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Nesse sentido é a licao de Geraldo Prado®:

Assim, se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao Ministério
Pdblico a privatividade do exercicio da agao penal piblica, na forma da lei, a
que garante a todos os acusados o devido processo legal, com ampla defesa
e contraditério, além de lhes deferir, até o transito em julgado, da sentenca
condenatéria, a presungdo da inocéncia, e a que, aderindo a tudo, assegura
o0 julgamento por juiz competente e imparcial, sao elementares do principio
acusatorio, chegaremos a conclusdo de que, embora ndo o diga expressamente,
a Constituicdo da Republica o adotou.

J& no processo inquisitorial, a relagao processual é linear, entre juiz e réu, de modo
que fungdes relevantes de investigagao, acusacao e julgamento, confundem-se num sé
feixe de competéncia, titularizada pelo juiz. Evidente que, nesse sistema, poucas chances
tem o réu de ser absolvido ou, ainda mais dramatico, de ter um julgamento justo, proferido
por um juiz imparcial.

Reconhece-se, por 6bvio, que muitas passagens do Cédigo de Processo Penal
admitem uma atividade judicial inquisitiva, no entanto, ndao a ponto de desfigurar de
todo o sistema acusatério. Ademais, se ha incompatibilidades entre a lei processual e
a Constituicdo da Republica, deve-se utilizar o controle de constitucionalidade para a
devida poda das incongruéncias inarredaveis e nao conceituar o sistema tendo em conta
as disposicoes infraconstitucionais e inconstitucionais.

Relacionado intrinsecamente com o sistema acusatério esta o principio da inércia
dajurisdicao. Importante mecanismo de contencao do poder jurisdicional, reflete também
sobre a imparcialidade do 6rgao julgador e mantém relagbes com a correlagao entre o
pedido e a sentenca (no processo penal, melhor dizer entre a acusacao e a sentenca).
Determina que o juiz somente atue mediante provocacdo. Logicamente, tal principio
comporta ponderagoes, expressamente previstas em lei, para assegurar outros valores
também relevantes.

Como ensina Alexandre Freitas Camara:
Tal principio proibe, portanto, os juizes de exercerem a funcao jurisdicional sem

que haja a manifestagao de uma pretensao por parte do titular de um interesse, ou
seja, nao pode haver exercicio da jurisdicdo sem que haja uma demanda.*

3 PRADO, C. L. M. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 195.

4+ CAMARA, A. F Licbes de Direito Processual Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 70.
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No processo penal, também temos plena incidéncia de tal principio, excepcionado,
conforme ja se disse, apenas por expressa determinacao legal, que seja compativel com
a Constituicao Federal.

Em Gltima andlise, a estruturagao acusatéria do processo tem por finalidade garantir a
imparcialidade do juiz. Entendemos a imparcialidade como caractere essencial da atividade
jurisdicional, erigindo-se em condicdo para o regular desenvolvimento do processo®, sendo
certo que sua inobservancia torna os atos processuais praticados absolutamente nulos®.

Historicamente, a evolugao dos sistemas processuais, partindo de um acusatério
privado, passando pelo inquisitivo e chegando a um acusatério puiblico (abstraindo a
experiéncia equivocada do sistema misto), atingiu um modelo ideal para se garantir a
imparcialidade do juiz e uma persecucdo penal nao dependente de interesses privados.

Como leciona Afranio Silva Jardim?:

Era preciso, e também uma consequéncia natural do evoluir dialético do pensamento
humano, chegar-se a um processo que fosse a sintese da forma acusatéria
individualista e do brutal procedimento inquisitério. Impunha-se a retirada do Juiz
daquelas fungdes persecutdrias, mas ndo poderia o Estado cruzar os bragos no que
tange a persecucao penal. O Estado sentiu a necessidade de criar mecanismos seguros
para que a atividade jurisdicional se fizesse de forma justa, independentemente da
vontade ou interesse das partes privadas. Mas o Juiz tinha de ser preservado, em
prol de sua imparcialidade. Conseguiu-se este grande salto de qualidade através da
institucionalizacdo do Ministério Piblico, que pode ser considerado o verdadeiro
“ovo de Colombo” para o processo penal que surgiu modernamente.

Com o Ministério Pablico, assumiu o Estado, definitivamente, a titularidade da
persecutio criminis in judicio, sem precisar comprometer a imparcialidade judicial.

Percebemos, pois, a relevancia do papel do Ministério Pablico, como titular da
acao penal publica, a fim da manutencao da imparcialidade do juiz no processo penal,
garantindo-se, por outro lado, que a aplicagdo do direito penal ndo esteja contaminada
por interesses privados.

Alias, cabe ressaltar que o Ministério Piblico vem, de longa data, lutando para auferir
e manter a titularidade privativa para o exercicio da agado penal puiblica condenatéria.
Basta mencionar o Art. 26, do atual Cédigo de Processo Penal, que atribui ao juiz ou

> JARDIM, A.S.; AMORIM, P.S. M. C. de. Direito Processual penal: estudos e pareceres. 14. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, paginas 129-137.

Para um estudo aprofundado sobre o juiz natural e as consequéncias da violagao a tal garantia, vide a obra
“Juiz Natural no Processo Penal”, de Gustavo Henrique Badaro6.

7 JARDIM, A. S.; AMORIM, P.S. M. C. de. Direito processual penal... Op. cit., p. 120.
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delegado de policia o exercicio da agdo penal nos casos de contravencdes penais, o que
ficou conhecido como procedimento judicialiforme. Tal dispositivo ndo foi recepcionado
pela Constituicao Federal de 1988, pois o Art. 129, |, atribui privatividade ao Ministério
Pablico para o exercicio da acao penal puablica.

Note-se que o Ministério Pablico, pelo Art. 257, do CPP, tem a relevante e ddplice
funcado de titular da acao penal publica condenatéria e de fiscal da correta aplicacao da lei,
o que lhe permite atuar livremente, sem estar atrelado a postura de acusador sistematico,
podendo opinar pela absolvigao do réu, exercer a agao de habeas corpus, apelar contra
sentenca condenatoria etc.

Todavia, antes da exposicao diddtica da CF de 1988, nosso processo penal ja tinha
feicao acusatéria, embora em grau ainda menor que o atual. A lei complementar federal
n. 40/81, em seus arts. 30, inciso Il, e 55, estipulou que o exercicio da agao penal publica
condenatéria era funcao institucional do Ministério Piblico e que era vedado o exercicio de
suas fungoes institucionais por pessoa estranha aos quadros ministeriais. Houve, entretanto,
resisténcia por parte relevante da doutrina em entender por ab-rogado o mencionado Art.
26, CPP, conforme noticiou Hugro Nigro Mazzili®.

2 FRAGMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Embora tenhamos nominado o subsequente pingamento de alguns julgados como
sendo “fragmentos jurisprudenciais”, dada a impossibilidade de afericio numérica, em
cada tribunal, da prevaléncia deste ou daquele entendimento, no ambito de um texto
que se pretende breve, ndo temos qualquer divida que tais decisdes fazem parte do que
se chama de jurisprudéncia dominante, tendo em conta sua ampla repeticdo, apesar de
nao reconhecida na forma do Art. 926, § 12, do CPC.

2.1 AUDIENCIA DE CUSTODIA SEM A PRESENCA DO MINISTERIO PUBLICO

A Resolucdo n. 213/2015, do Conselho Nacional de Justica, como se sabe,
determinou a obrigatoriedade da realizacao, em todo territério nacional, da chamada

8 Trabalho inserto na coletdnea “Doutrinas Essenciais — Processo Penal”, organizadores Guilherme Souza

Nucci e Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Recista dos Tribunais, v. 2, paginas 783-789, com o titulo
“Procedimento penal ‘ex officio” e Ministério Piblico”.
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audiéncia de custédia. E verdade que, por deficiéncias estruturais, em muitas comarcas
do pais ainda nao se realizam audiéncias de custédia. De toda forma, vamos considerar
o sistema idealizado pela citada resolugao.

O Art. 49, da Resolucao n. 213/2015, do CNJ, é enfético quanto a presenca do
Ministério Pablico na audiéncia de custédia. Cabe transcrever: “A audiéncia de custédia
sera realizada na presenca do Ministério Piblico e da Defensoria Piblica, caso a pessoa
detida ndo possua defensor constituido no momento da lavratura do flagrante”.

Perceba-se a imperatividade do mencionado comando: “sera realizada na
presenca”. Sendo por um ativismo judicial sem muita aderéncia ao texto expresso, nao ha
como se interpretar/aplicar tal determinagao para se admitir a realizacao da audiéncia de
custédia sem a presenga do Ministério Piblico. Mesmo nos tempos atuais, onde o direito
parecer ser apenas o que os tribunais dizem que ele é, ndo parece razoavel afirmar que
“na presenga de” é o mesmo que “na auséncia de”.

A consequéncia da auséncia do Ministério Piblico, nesse ato, como em praticamente
todas suas outras auséncias, parece estar prevista no Art. 564, inc. lll, letra “d”, do CPP,
que serd analisado um pouco mais a frente.

Na doutrina especifica, ha diferentes posicionamentos, sendo relevante mencionar
o de Rafhael Melo?, que, embora nao avance para a consideracao de nulidade da prépria
audiéncia, vai no sentido de que a auséncia do Ministério Piblico ndo tera a consequéncia
de adiamento do ato, mas sim, importard na soltura do preso, ja que o juiz ndo pode decretar
cautelares restritivas de oficio, nesse momento processual. Evidente que tal consequéncia
somente se dard quando da apresentacao de preso em flagrante e nao por ordem judicial.
Essa consequéncia nos parece inevitavel, conforme esclareceremos no proximo item, sem
embargo da analise de nulidade da prépria audiéncia.

Todavia, ao arrepio de todas essas consideragdes, a jurisprudéncia tem se manifestado

no sentido de que é possivel a realizacao da audiéncia de custédia sem a presenca do
Ministério Publico™. Sempre trabalhando com equivoca férmula de “demonstracao de

°  MELO, R. Audiéncia de custédia no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 173.

10 Alids, ainda pior que ignorar a obrigatéria presenga do Ministério Piblico, nas audiéncias de
custodia, a maior parte dos julgados tem afirmado que a prépria ndo realizacdo da audiéncia
de custédia é um nada juridico. Nao realizada a audiéncia de custédia, isso nao teria qualquer
consequéncia de ordem processual, o que coloca em risco a manutencao de tal ato, que consome
uma quantidade consideréavel de recursos pablicos, com transporte, alimentagao e segurancga para
0s presos. Nesse sentldo “STJ-0712939) RECURSO EM HABEAS CORPUS FURTO QUALIFICADO.
NULIDADE. AUSENCIA DE REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. ALEGACAO SUPERADA.
CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA. LEGALIDADE. DISPENSA DE PREVIA
REPRESENTACAO DO MINISTERIO PUBLICO OU DA AUTORIDADE POLICIAL. NECESSIDADE DA
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prejuizo”, os tribunais tém decidido que a presenca do Ministério Piblico € irrelevante na
audiéncia de custédia. Valendo por todos, segue acérdao do TRF 42 regiao:

TRF3-0424631) HABEAS CORPUS. ARTIGO 289, § 12, DO CODIGO PENAL.
PRISAO PREVENTIVA. PRESSUPOSTOS E REQUISITOS. PRESENCA. ORDEM
DENEGADA DENEGACAO. 1. A agao de habeas corpus tem pressuposto especifico
de admissibilidade, consistente na demonstragao primo ictu oculi da violéncia atual
ou iminente, qualificada pela ilegalidade ou pelo abuso de poder, que repercuta,
mediata ou imediatamente, no direito a livre locomogao, conforme previsao do Art.
59, inciso LXVIII, da Constituicao Federal e Art. 647 do Cédigo de Processo Penal. 2.
A autoridade impetrada fundamentou, corretamente, a necessidade de segregacao
cautelar do paciente na garantia da ordem publica, havendo elementos indicativos
da reiteracdo delituosa. 3. As circunstancias favoraveis ao paciente indicadas na
impetracdo ndo sdo suficientes para assegurar a concessao da liberdade, sobretudo
diante da informagao de reiteracao delituosa. 4. Nao se ha falar em qualquer
prejuizo do direito de defesa diante da auséncia de representante do Ministério
Pdblico Federal na audiéncia de custédia, pelo que incabivel a revogacao da
prisdo preventiva por este fundamento. 5. Ordem denegada. (Habeas Corpus n.
0023169-35.2016.4.03.0000, 52 Turma do TRF da 32 Regido, Rel. Paulo Fontes.
j. 20.02.2017, unanime, e-DJF3 01.03.2017).

J& se comeca, por aqui, o esbogo jurisprudencial de um processo inquisitorial.

CUSTODIA PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO CONCRETA. PERICULOSIDADE DO AGENTE.
REITERACAO DELITIVA. RISCO AO MEIO SOCIAL, NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. INAPLICABILIDADE DE MEDIDA CAUTELAR
ALTERNATIVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. RECURSO DESPROVIDO. 1. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é remansosa no sentido de que a conversao da prisdo em
flagrante em segregacdo preventiva, quando presentes os requisitos previstos no Art. 312 do Cédigo de
Processo Penal - CPF, se reveste de legalidade, dispensando prévia representacao do Ministério Piblico
ou da autoridade policial e torna superado o argumento de irregularidades na prisao em flagrante,
diante da produgao de novo titulo a justificar a segregacao. 2. Em vista da natureza excepcional da
prisao preventiva, somente se verifica a possibilidade da sua imposi¢ao quando evidenciado, de forma
fundamentada e com base em dados concretos, o preenchimento dos pressupostos e requisitos previstos
no Art. 312 do Cédigo de Processo Penal. Devendo, ainda, ser mantida a prisdo antecipada apenas
quando nao for possivel a aplicacdo de medida cautelar diversa, nos termos do previsto no Art. 319
do CPP.No caso dos autos, a prisao preventiva foi adequadamente motivada, tendo sido demonstrada,
com base em elementos concretos, a periculosidade do recorrente, evidenciada pela reiteragdo de
condutas delitivas, especialmente diante do fato de que existem inlimeros registros criminais em
desfavor do autuado, inclusive condenagdes com transito em julgaclo por crimes contra o patriménio,
o que demonstra risco ao meio social, recomendando a sua custédia cautelar para garantia da ordem
publica. 3. A presenca de condicbes pessoais favordveis do agente, como primariedade, domicilio
certo e emprego licito, ndo representa bice, por si s6, a decretagdo da prisdo preventiva, quando
identificados os requisitos legais da cautela. 4. Sao inaplicaveis quaisquer medidas cautelares alternativas
previstas no Art. 319 do CPP, uma vez que as circunstancias do delito evidenciam a insuficiéncia das
providéncias menos gravosas. Recurso em habeas corpus desprovido. (Recurso em Habeas Corpus n.
79.975/MG (2017/0004332-0), 52 Turma do STJ, Rel. Joel llan Paciornik. Dje 27.03.2017)".
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2.2 CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA EX OFFICIO

O Art. 310, do CPP, a rigor, ndo determina prazo para que o juiz decida sobre as
medidas que ali estao elencadas, o que poderia levar a solucao do Art. 800, inciso I, CPP,

que regula em 05 dias o prazo para o juiz proferir decisdes interlocutdrias simples.

Todavia, nos locais onde se realiza a chamada “audiéncia de custédia”, tal realidade
mudou, pois é nesse ato que o juiz deve tomar alguma das medidas elencadas no Art.

310, como foi mencionado.

A questdo que se coloca é se o juiz pode converter a prisdao em flagrante em
prisdo preventiva, sem que tenha sido provocado pelo Ministério Pablico ou mesmo por
representacao do Delegado de Policia.

Ja escrevemos sobre o tema'!, quando esbogamos, em linhas gerais, os argumentos
que seguem resumidos. Entre as opgdes postas ao juiz, no Art. 310, do CPP, estd a conversao
da prisao em flagrante em prisao preventiva. Pertinente, desde logo, afastar interpretagoes
no sentido de que “converter” seria diverso de “decretar”. Ora, ndo se deve definir os
atos juridicos tendo em conta apenas a terminologia que a lei emprega, até por conta da

notdria atecnia legislativa em matéria processual.

Se o juiz tem que considerar os pressupostos, os fundamentos e as condigdes
de admissibilidade da prisao preventiva (arts. 311, 312 e 313, CPP), para realizar a tal
conversao, trata-se de decretar a prépria preventiva. Nao importa que a lei empregue termos
diversos. Poderia utilizar outros, tais como, impora, aplicara, infligira, determinard etc., e
estaria, do mesmo modo, estabelecendo comando para incidéncia da prisao preventiva

com todos os seus caracteres, pressupostos e fundamentos basicos.

Também nao nos parece correto defender que basta alinhar o disposto no Art. 310,
I, aos arts. 282, §22 e 311, todos do CPP, numa interpretacao sistemética, para se concluir
que o juiz ndo deve decretar a prisao preventiva de oficio logo ao tomar conhecimento da
prisdo em flagrante. De fato, decretar a preventiva ex officio, ainda em sede inquisitorial,
segue linha contraria ao préprio novel texto dos arts. 282, §29, e 311, CPP, que revelam
ndo poder o juiz decretar cautelares, e especialmente a prisao preventiva, de oficio, em

sede inquisitorial. Esse o sistema.

Porém, ndo se pode “apagar” o que esta dito no inciso Il do Art. 310 do CPP, de
forma expressa, confrontando-o com outros artigos postos no mesmo cédigo. O texto do

" JARDIM, A. S.; AMORIM, P S. M. C. de. Direito Processual Penal... Op. cit., p. 374-381.
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Art. 310, Il, CPP, traz excecao ao proéprio sistema criado pela lei n. 12.403/11. O que se
deve indagar é se tal excecao (autorizar o juiz a decretar a prisao preventiva, na fase de
inquérito, sem qualquer provocagao) se adéqua a Constituicao da Reptblica, notadamente

ao sistema acusatério que dela emerge.

Se ha essa adequagao, entdo que se aplique a preventiva de oficio, quando for o caso.
Se nao hd, como pensamos, entdo que se faga o devido controle de constitucionalidade.

Nao podemos afirmar que a regra do Art. 310, Il, CPP, esta compativel com o sistema
acusatorio. O juiz, na fase inquisitorial, somente deve atuar mediante provocagao, a fim
de resguardar sua necessaria imparcialidade. Como dito, o principio da inércia do poder
jurisdicional é umbilicalmente ligado a manutengao da imparcialidade do juiz.

Ora, para que o juiz venha a decretar uma prisdo preventiva, ainda em sede
de investigagcdo, deve cogitar qual crime teria sido cometido, a fim de verificar a
admissibilidade da prisao preventiva (Art. 313 do CPP). Formula o juiz, portanto, em

momento absolutamente impréprio, uma verdadeira opinio delicti.

Também deve o juiz verificar a existéncia de prova da materialidade delitiva e
indicios de sua autoria (Art. 311 do CPP), cogitando até mesmo dos requisitos necessarios
para o oferecimento da dentncia, quando sequer foi exercida a agao penal. O juiz ainda
precisaria verificar um dos fundamentos previstos no Art. 312 do CPP.

Tudo isso, o juiz deveria fazer mediante atuagao ex officio, numa clara violagao a
imparcialidade que deve ostentar no processo. Imaginemos que apés cumprir o disposto
no Art. 310, Il, do CPP, decretando a prisao preventiva sem qualquer provocagao, o juiz
se depare com um requerimento do Ministério Publico pelo arquivamento do inquérito
policial. A Gnica forma de atuacao coerente seria a utilizagao do Art. 28 do CPP, provocando
o o6rgao de revisdao ministerial acerca do principio da obrigatoriedade do exercicio da
acao penal, pois tudo que seria necesséario ao oferecimento da dentncia ja foi objeto de
cogitacao positiva pelo juiz e, pior, em atuagdo sem provocagao.

Num eventual processo, nesta hipétese que mencionamos, por dentncia advinda
do 6rgao de revisao ministerial, teriamos como presidente do processo um juiz que
decretou a prisao preventiva do réu, de oficio, na fase inquisitorial, e que ainda solicitou
a elaboragdo da dentincia. Realmente, uma drastica violagao ao sistema acusatério, que
atribui a titularidade da agao penal pdblica ao Ministério Pablico (Art. 129, inciso |, da CR),
derivando dai, dentre outras importantes consequéncias, que a provocagao do Judicidrio

no interesse da acusacao estatal é reservada ao préprio 6rgao acusador.

No entanto, a jurisprudéncia vem decidindo exatamente em sentido oposto,
permitindo a atuacao do juiz de oficio, aceitando acriticamente a clara violagao de sua
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imparcialidade e do préprio sistema acusatério. Citamos um acérdao, do Superior Tribunal

de Justica, dentre milhares, para ilustrar o descompasso indicado:

2.3

STJ-0644316) PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ROUBO. (I) AUDIENCIA DE CUSTODIA NAO REALIZADA. AUSENCIA DE
NULIDADE. (ll) PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA.
DECRETO DE OFICIO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO SISTEMA ACUSATORIO
DE PROCESSO E AO PRINCIPIO DA INERCIA. (Ill) SEGREGACAO CAUTELAR
FUNDAMENTADA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO DELITIVA.
REGISTROS CRIMINAIS ANTERIORES. RECURSO DESPROVIDO. 1. Conforme
orientagdo firmada no ambito da Sexta Turma desta Corte Superior, “a ndo
realizagdo de audiéncia de custédia nao é suficiente, por si s6, para ensejar a
nulidade da prisao preventiva, quando evidenciada a observancia das garantias
processuais e constitucionais” (AgRg no HC 353.887/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 19.05.2016, DJe 07.06.2016). 2.
Presentes os requisitos insertos no Art. 312 do Cédigo de Processo Penal e
demonstrado o periculum libertatis, admite-se ao Magistrado converter a prisao
em flagrante em preventiva, aos ditames do Art. 310, Il, do Cédigo de Processo
Penal, sem que tal fato se confunda com a decretacao da segregacao preventiva ex
officio na fase investigativa. Nao se verifica, pois, a alegada violagdo ao Art. 311 da
norma adjetiva penal, tampouco a desconformidade com o sistema acusatério de
processo ou com o principio da inércia, adotados pela Constituigdo da Republica
de 1988 (Precedentes). 3. Caso em que o decreto constritivo fundamentou-se
na garantia da ordem publica, a fim de interromper a atuagdo do acusado no
cometimento de delitos, diante da sua contumécia na vida do crime, vez que
possui diversos registros criminais, além de ter cometido o roubo em comento
enquanto se encontrava em cumprimento de medida cautelar diversa do cércere
pela prética de outra infragdo. 4. Recurso ordinario a que se nega provimento.
(Recurso em Habeas Corpus n. 70.942/MG (2016/0123095-4), 62 Turma do STJ,
Rel. Antonio Saldanha Palheiro. DJe 12.09.2016).

DENUNCIA SEM PEDIDO DE CONDENACAO

Avangando um pouco mais nas fases da persecugao penal, chegamos em momento

critico, de alta relevancia, que é a formulagao da acusacao penal, com a apresentagao da

dentncia ou queixa.

Aqui, para o que nos interessa neste trabalho, vamos ressaltar que o juiz ndo deve fazer

ou completar a acusagao, como necessidade de adequagao minima ao sistema acusatério. A

provocagao da atividade jurisdicional, nesse passo, além de ser necessdria, deve ser adequada,

ndo agindo o juiz como um tutor da inépcia das partes, ainda mais se tratando de pretensao

punitiva estatal, promovida, em regra, por burocratas especializados na seara juridica.
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Os lineamentos processuais penais, como ja do senso comum, sdo garantias da
sociedade para que a atividade punitiva do Estado seja aplicada com racionalidade e de
forma imparcial, ao mesmo tempo tutelando a seguranca juridica e o senso de justica que
se busca nesse campo especifico de seu atuar.

O ponto que desejamos destacar é a apresentacao de dentncia sem pedido expresso
de condenacao. Seria tal pega processual apta a provocar a atividade jurisdicional? Também
sobre o tema ja tivemos a oportunidade de escrever algumas linhas'? que, em resumo,
tragcam o caminho a seguir exposto.

A agdo tem seus elementos minimos de composicao (que, no mais das vezes,
também lhes serve de pontos de identificagdo), sendo certo que, ndo estando presentes,
a atividade jurisdicional ndo pode ser considerada provocada corretamente, violando-se
a clausula constitucional do devido processo legal.

Seja no processo civil, no processo penal ou trabalhista, a peticao inicial deve conter
tais elementos minimos, essenciais, e outros que cada legislacao especifica exigir, até em razao
da boa técnica processual, necessaria para que possamos distinguir esses atos inaugurais da
atividade processual como tais, e ndo como meros requerimentos ou solicitagoes.

Fernando Antonio Negreiros Lima'? ensina:

Como elementos da agdo, apontam-se as partes, o pedido e a causa de pedir. Sdo
elementos constitutivos, que integram toda agao e cuja importancia é decisiva no
que se refere a questao a identidade de agdes e suas consequéncias processuais.

O pedido do autor exterioriza sua pretensao, identifica a providéncia jurisdicional que
se requer. O pedido é o objeto do processo, ou seja, ponto central ao qual se destina toda
a atividade processual, para que se chegue ao julgamento meritério. O juiz, ao analisar o
mérito da pretensao, vai julgar procedente ou improcedente o pedido que consta da inicial.

Da mesma forma que nas agoes civis, eleitorais ou trabalhistas, na acao penal

publica condenatéria, o pedido do autor deve estar expresso.

Parte da doutrina classifica o pedido como pressuposto processual de existéncia,
o que, deixando ao largo a classica polémica sobre tal categoria processual, enfatiza sua
importancia para a regular provocagao e desenvolvimento da atividade jurisdicional.

Nao existindo pedido de condenagao, o que restaria ao juiz julgar procedente ou
improcedente? O pedido de citagdo ou de recebimento da inicial? Qual o fim desejado

2 JARDIM, A. S.; AMORIM, P S. M. C. de. Direito Processual Penal... Op. cit., p. 545-553.
3 LIMA, F A. N. Teoria geral do processo judicial. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 454.
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pela parte autora que apenas narra um fato ao juiz e nao requer nenhuma providéncia
de mérito?

A dentncia, apresentada sem pedido, padece da auséncia de elemento constitutivo
da agdo, deixando de manifestar a pretensao do autor, ou seja, nao requer ao Judiciario
uma providéncia de mérito. A rigor, sem pedido nao existe regular exercicio do direito
de agao, retratando a peticao inicial uma mera noticia crime. Ademais, sem pedido, nao
temos sequer peticdo inicial, enquanto ato processual tipico.

Antes de adentrarmos na questao da boa técnica na elaboragao da dentncia, ha
de se colher outra ligdo. A saudosa professora A. P. Grinover'¥, na companhia de Antonio
Cintra e Candido Dinamarco, leciona:

Esses elementos sao as partes, a causa de pedir e o pedido. E tdo importante
identificar a agdo, que a lei exige a clara indicagdo dos elementos identificadores

logo na peca inicial de qualquer processo [...]. A falta dessas indicagdes acarretara
o indeferimento liminar da peticdo inicial, por inépcia (CPC, arts. 284 e 295,
par., inc. I).

Entrando ja na boa técnica da elaboracao da dendncia, temos a doutrina de José
Frederico Marques' que afirma: “A dentncia, portanto, dando forma a apresentacao da
acao penal, necessita trazer o pedido de prestagao jurisdicional, de par com a acusagao
do érgao do Ministério Pablico”.

O Ministério Publico, ao denunciar, ndo deve se ater apenas a exposicao de um
fato criminoso, com suas circunstancias. Deve atribuir esse fato a alguém, pedindo uma
providéncia jurisdicional que, na agao penal condenatéria, deve, justamente, consistir no
pedido de condenagao.

Alids, o conceito de acusacao é bastante negligenciado por boa parte da doutrina
nacional, sendo que os manuais e cursos de processo penal modernos, mais preocupados,
talvez, com os concursos publicos e provas da OAB, tém deixado a desejar no esclarecimento
do tema. Acusacao inclui a imputacao e o pedido de condenacao. A imputacao é a descricao
do fato criminoso, atribuicdo desses fatos ao réu e a classificagao juridica desses fatos.
Porém, para a acusacao se completar, ainda falta o pedido de condenacao, elemento

essencial, como se demonstrou anteriormente.

' GRINOVER, A. P, et al. Teoria Geral do Processo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 280.
> MARQUES, J. F. Elementos de Direito Processual penal. 2. ed. Campinas: Millenium, 2001, p. 135.
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Para sanar essa lacuna tedrica, traz-se o ensinamento de Afranio Silva Jardim,
mestre de todos n6s'®:

Tratando-se de acao penal condenatdria, o seu exercicio pressupde a formulagao
de uma acusacao. Esta se compoe basicamente de dois elementos: a imputagao
e o pedido de condenacdo. Imputacdo e pedido de condenagdo formam a
acusagdo. [...] Através do pedido, procura o autor fazer valer sua pretensao,
sujeitando o réu ao processo. [...] Ainda na esteira do mestre paulista, podemos
afirmar que a imputagdo compde-se dos seguintes elementos: a) a descrigao
de fatos; b) qualificacdo juridico-penal desses fatos; c) a atribuigdo dos fatos
descritos a alguém.

Avangando um pouco mais, podemos afirmar que nao bastam os requisitos postos
no Art. 41, do Cédigo de Processo Penal, para que a dentncia se considere apta. Outros
requisitos essenciais e ndo essenciais da dentincia escaparam a percepgao do legislador,
que, como cedico, no geral ndo revela profundos conhecimentos da técnica processual.
Entre esses elementos, podemos citar o enderecamento ao érgao jurisdicional que se
entende por competente, ser escrita em vernaculo, indicar o rito processual etc.

Logicamente que nem todos os requisitos da dentincia sao essenciais, como o rol
de testemunhas, por exemplo. Porém, outros que nao estao presentes no Art. 41, do CPP,
constituem-se como imprescindiveis. E o caso da dentincia estar escrita no vernaculo,
tao essencial quanto o pedido de condenacdo, embora ndo seja elemento constitutivo
da acdo. Tal exigéncia se extrai do Art. 192, do CPC em vigor, necessariamente aplicavel
ao processo penal. Imagine-se uma dentncia escrita em lingua barbara (em alemao, por
exemplo), obviamente, haveria de se socorrer, o juiz penal, do Cédigo de Processo Civil, no
artigo citado, com suporte na janela analégica do Art. 32, do CPP, a fim de que a dentincia
fosse traduzida para o portugués.

Nesse tépico, ainda cabe a licdo de Edilson Mogenout Bonfim'”:

Os requisitos formais que a peca acusatéria deve preencher estdo contidos no Art.
41 do Cédigo de Processo Penal e analogicamente no disposto no Art. 282 do
Codigo de Processo Civil, que elenca os requisitos da petigao inicial. Tais requisitos
se resumem, basicamente, nos elementos identificadores da agao (partes, pedido e
causa de pedir). Assim, deve a pega acusatéria conter a exposigao do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias (o que em (ltima andlise constitui a causa de
pedir, pois € a exposicao do fato que —ao menos em tese — violou a norma penal
objetiva), e a classificacdo do crime; a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos

® JARDIM, A. S.; AMORIM, P.S. M. C. de. Direito Processual Penal... Op. cit., pp. 170-172.
7" BONFIM, E. M. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 23.
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pelos quais se possa identifica-lo, bem como a identificagdo do érgao do Ministério
Piblico (ou querelante) e sua assinatura (ou seja, a qualificagdo das partes); o
pedido de condenagao (completando os elementos da agao); por fim, ha de ser
a peca acusatoria redigida em vernaculo, contendo o devido enderecamento e o
pedido de citagdo do réu para que integre o processo.

Tal doutrinador, com nitida intencdo didética, transcreve parte de uma

recomendacao aos membros do Ministério Plblico de Sao Paulo, oriunda do Conselho

Superior e da Corregedoria-Geral daquele 6rgao publico, que indica os elementos que

devem se fazer presentes numa dentncia, veja-se'®:

Ao elaborar a dentincia, deve o membro do Ministério Piblico ater-se ao seguinte:

I. Mencionar todos os nomes e apelidos usados pelo acusado, bem como as
folhas dos autos em que se encontra a sua qualificagao;

II. Indicar, sempre que possivel, dia, hora, e lugar da infracao;
I1I. Descrever o fato delituoso com todas as suas circunstancias;
V. [...];

V. [..];

VI [...];

VIIL [...]

VIII. Formular o pedido de condenagao ou prontncia;

IX.[...]

Diga-se, pois, que a inicial inepta, como violadora do devido processo legal, deve

ser rejeitada pelo Judicidrio, irregularmente provocado. No processo penal, ha dispositivo

expresso, Art. 395, inc. |, do CPP. Alias, tal dispositivo sequer traz a possibilidade do juiz

intimar o autor (Ministério Piblico ou querelante) para emendar a inicial, indicando que

a rejeicao deva ser imediata'.

18
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Ibid., pp. 233-234.

Em sentido contrdrio ao que foi dito, citamos o professor Renato Brasileiro de Lima (LIMA, R. B. de.
Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 282), valendo suas palavras por todos
que assim entendem: “Ha doutrinadores que incluem, dentre os requisitos essenciais da pega acusatoria,
a formulagdo de um pedido de condenagao. A nosso ver, o pedido de condenagao é implicito. Afinal, se
o Ministério Piblico ofereceu dentincia, ou se o ofendido prop6s queixa-crime, subentende-se que tém
interesse na condenagao do acusado. Ademais, como visto ao tratarmos do principio da obrigatoriedade,
nada impede que o promotor de Justica, ao final do processo, opine pela absolvicao do acusado. Portanto,
entendemos que o pedido de condenagdo ndo é requisito essencial da pega acusatéria”. Com a devida
vénia, o pedido de condenagdo, como j visto, hé de ser expresso, para que se possa regularmente provocar
a jurisdigao. Nao é qualquer peca inicial que havera de merecer um julgamento de mérito, para isso, alias,
existem as exigéncias legais para apresentagdo da inicial. Sendo irregularmente provocado, o Judicidrio
ha de se abster do exame da pretensao do autor, extinguindo o processo sem resolugao do mérito.
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Relevante frisar que o juiz, de regra, nao deve subentender o que deseja o
Ministério Pablico, suprindo, de oficio, as eventuais falhas na atividade persecutdria estatal,
comprometendo a separagao de fungdes prépria do sistema acusatério. Noutras palavras,
0 juiz ndo deve tentar supor que haja um pedido de condenacao na dentncia, que lhe
teria sido dirigido pelo Ministério Publico, para, a partir dessa suposicao, julgar procedente
ou improcedente o que, de fato, ndo existe!

Note-se que a possibilidade do Ministério Piblico opinar pela absolvicao do réu nada
tem a ver com a obrigacao legal de apresentar uma dentncia formalmente apta. O Ministério
Pdblico, no processo penal condenatério, desempenha dupla atividade, conforme Art. 257,
do CPP, exercendo o papel de parte acusadora e fiscalizando a correta aplicagao da lei penal.

Dai que deve, o Ministério Piblico, como parte, provocar regularmente o Judiciario,
apresentando dentncia apta, desincumbindo-se de sua carga probatéria, requerendo as
cautelares que entender pertinentes etc., e, como fiscal da correta aplicagao da lei penal,
pode exercer a agao de habeas corpus, requerer a liberdade do réu preso etc., inclusive,
ao final, pode opinar (e nao pedir) pela condenagao ou absolvicdo do réu, bem como
recorrer da sentenca condenatoria ou absolutoria.

Sendo inepta, a dentncia, por auséncia de pedido de condenagao, deve ser
rejeitada, conforme Art. 395, inc. |, do CPP. Nao é outro o entendimento do professor
Renato Marcao?’, na obra “Curso de Processo Penal”, editora Saraiva, p. 266, ao dizer:

Da narracao dos fatos deve decorrer pedido légico, correspondente.

Como petigdo inicial que sdo, a dentncia e também a queixa, devem conter

A questao referente ao pedido implicito diz respeito ndo a exigéncia de apresentagao de um pedido principal
e expresso, sempre presente no processo penal, civil, trabalhista ou eleitoral, mas sim, relaciona-se com as
prestagdes vincendas, juros e corregdo monetaria, tema este regulado no Art. 322, §1o, do Cédigo de Processo
Civil em vigor. Com a palavra, o saudoso mestre . . Calmon de Passos (PASSOS, J. ). C. de P Comentarios ao
Codigo de Processo Civil, v. 3. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 237): “Pedido implicito. Esse estar
contido virtualmente € caracteristico dos chamados pedidos implicitos, ou seja, pedidos que para serem atendidos
nao reclamam expressa formulagao. E a hipotese de prestagoes vincendas, se a obrigagao é de trato sucessivo
(Art. 290) bem como da inclusdo dos juros legais na condenagao, ainda que nao expressamente pedidos”.
Note-se que o préprio Cédigo de Processo Civil, ao admitir a categoria de pedido implicito, nao deixa de
esclarecer que o pedido principal deve estar expresso, sob pena de inépcia da inicial, conforme Art. 330,
CPC. Nao é por outro motivo que o renomado processualista baiano, ao considerar a hipétese de inicial
que nao contenha o pedido de condenacao, enfatiza: “A falta do pedido — Inepta é a inicial a que falta o
pedido. E sem ddvida que o é, porquanto, faltando o pedido, faltard conteddo para a sentenga, em sua
conclusao, uma vez que nao se saberd qual o bem da vida pretendido pelo autor. E como entre nés vige
o principio dispositivo, segundo o qual ndo pode o juiz agir de oficio nem decidir fora, aquém ou além
do pedido pelas partes, auséncia do pedido impede, de modo absoluto e irremedidvel, o exercicio da
atividade jurisdicional do Estado, consequentemente, torna invidvel o prosseguimento do processo”.
N&o poderia ser diverso no processo penal, sendo absolutamente essencial que o pedido de condenagao
seja expresso.

20 MARCAO, R. Curso de Processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 266.
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pedido de condenagao do apontado autor do delito, conforme os fatos narrados.

Ainicial acusatéria ndo se presta a simples comunicacao de um fato, de maneira que
incumbe aquele que apresenta-la em juizo deduzir pedido juridicamente possivel.
Cabe ao autor da agdo penal postular a prestacao jurisdicional condenatdria.

Se, ao contrério, a peticao nao contiver pedido, ndo podera ser recebida. Vale
dizer: deverd ser rejeitada.

Note-se que a redagao do Art. 395, do CPP, ndo foi das melhores, do ponto de vista

técnico. O pedido também é classificado como pressuposto processual positivo, de modo que

sua auséncia, a par de deixar inepta a dentncia, fazendo incidir o inciso | do Art. 395 do CPP,

possibilita a rejeicdo da dentincia também pela norma posta no inciso [l do mencionado artigo.

Entretanto, como ja era de se esperar, a resposta dos tribunais, diante desse grave

defeito na dendncia, tem sido nitidamente utilitarista, cavando mais fundo o abismo entre

doutrina, legislagao e pratica nos tribunais, veja-se um exemplo:

TJPE- PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO (ART.
581, INC. 1, DP CPP). DENUNCIA REJEITADA POR INEPCIA FACE A AUSENCIA
DE PEDIDO EXPRESSO DE CONDENACAQ. DESNECESSIDADE. REQUISITOS
DO ART. 41 DO CPP. PRESENTES. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA
RECEBER A DENUNCIA.

|. Estando a peca acusatéria dentro dos ditames preconizados no Art. 41 do CPP,
bem como devidamente expostos os fatos e suas circunstancias — de forma clara
e objetiva — ndo ha o que se falar em inépcia, tendo em vista nao haver afronta
aos principios do contraditério e da ampla defesa.

II. A auséncia de pedido expresso de condenagdo na dendincia nao a torna inepta.

Il. Ao final da instrugdo penal — em sede de alegagbdes finais- o representante
do Ministério Piblico pode requerer tanto a absolvigdo como a condenacao dos
denunciados, tudo em face das provas colhidas apés o oferecimento da pega
acusatéria e consequente instrucao processual.

IV. Recurso provido. Decisdao unanime.

Recurso em sentido estrito n. 0448260-8, Segunda Turma da Primeira Cadmara
Regional do TJPE. Relator Desembargador Marcio Aguiar.

2.3.1 Pedido Expresso de Condenacao para Indenizacao?

Como ja vimos, a jurisprudéncia majoritaria admite, na dentincia, pedido de condenagao

implicito. No entanto, note-se que, como bem apontou Ygor Nasseh Salah Salmem?', para

21
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SALMEM, Y. N. S. S. Uma discussao acerca da deniincia: ha inépcia por falta de pedido de condenagao?
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/tag/inepcia-da-denuncia-por-falta-do-pedido-de-
condenacao>. Acesso em: 06 ago. 2017.
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corroborar com um certo patrimonialismo, j tradicional em nossos tribunais, ao tempo que
a jurisprudéncia majoritria ndo exige que a pretensao punitiva, quase sempre com a grave
consequéncia de pena de prisao, esteja sequer exposta na dentincia, paradoxalmente exige
que o pedido de indenizacao por danos patrimoniais e morais, em valores minimos, esteja
explicito, alegando, entao, que poderia ocorrer violagao ao contraditério e ampla defesa.

Noutras palavras, parece admitir violagdo ao devido processo legal, quando a
pretensao punitiva atinge o direito de liberdade, nao abrindo mao, no entanto, do regramento
processual adequado, quando se trata de defesa do patrimonio. Veja-se um exemplo:

TJPE-0113515) PENAL. APELACAO. CONDENACAO POR ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. DOSIMETRIA
DA PENA. PENA-BASE. PLEITO DE REDUCAO. POSSIBILIDADE. VALORACAO
NECATIVA, APENAS, DA CONDUTA SOCIAL E DA PERSONALIDADE. PENA-BASE
REDUZIDA. PREPONDERANCIA DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA SOBRE
A ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. REPARACAO PELOS DANOS
CAUSADOS AS VITIMAS (ART. 387, IV, CPP). AUSENCIA DE PEDIDO EXPRESSO.
NECESSIDADE DE SUBMISSAO AO CONTRADITORIO. INDENIZACAO
EXCLUIDA DA CONDENACAO. PROVIDENCIA TOMADA DE OFICIO. 1. Da
analise dos fundamentos utilizados pelo Magistrado a quo verifica-se que apenas
aqueles usados para a valoragao negativa da conduta social e da personalidade é
que autorizam a elevacao da pena-base. Isto porque os fundamentos utilizados
para o desfavorecimento da culpabilidade, das circunstancias, das consequéncias e
dos motivos do crime sao inerentes ao tipo penal. Ademais, o fato de a vitima nao
ter colaborado para a pratica do crime deve ser ponderado como circunstancia
neutra. Por outro lado, somente quando todas as circunstancias forem favoraveis
ao réu, é que a pena pode ser aplicada no patamar minimo. Basta, contudo, que
uma delas ndo lhe seja benevolente para ocorrer o aumento. Redugao da pena-
base operada para acima do minimo legal. 2. Verificou-se que o Juiz de Direito a
quo agiu acertadamente ao considerar preponderante a agravante da reincidéncia
sobre a atenuante da confissdo espontdnea. 3. Para que seja fixado na sentenca
o valor minimo para reparagao dos danos causados a vitima, com base no Art.
387, IV, do Cédigo Penal, deve haver pedido formal nesse sentido pelo ofendido
e ser oportunizada a defesa pelo réu, sob pena de violacao ao principio da ampla
defesa. Precedentes ST). Exclusao operada de oficio. 4. Por maioria de votos, deu-se
provimento ao apelo ministerial e, por unanimidade de votos, de oficio, exclui-se
o valor fixado a titulo de indenizagao. (Apelagao n. 0003717-46.2010.8.17.0640,
12 Camara Extraordinaria Criminal do TJPE, Rel. Antonio Carlos Alves da Silva. j.
11.07.2016, DJe 05.08.2016).

Alids, perceba-se que, no acérdao mencionado, houve a exclusao da condenacao
para indenizagao, em valor minimo, do dano constatado, de oficio pelo tribunal, ou
seja, nao foi objeto do apelo do réu. Aqui, calha lembrar que o Art. 1.008, do Cédigo
de Processo Civil, no todo aplicdvel ao processo penal, veda esta conduta, pois o que
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ndo foi objeto de impugnagao, no recurso, torna-se incontroverso, salvo a matéria dita
de “ordem publica”?, o que certamente nao ocorre, em regra, com direito patrimonial.
Melhor explicando, se o réu nao objetou a condenagao, na parte em que foi obrigado a
pagar valor indenizatério minimo, sendo a disposicao de seu patriménio um direito, em
regra disponivel, ndo caberia ao tribunal agir de oficio.

2

Por fim, nesse tépico, é importante perceber que os efeitos civis da sentenga
penal condenatéria nao sao nenhuma novidade em nosso ordenamento juridico, eis que
estipulados no Art. 91, inciso |, do Cédigo Penal.

Portanto, tornar certa a indenizagao, no civel, ha muito tempo é efeito automatico
da sentenca penal condenatéria e nunca se houve por atribuir a tal efeito qualquer vicio
de inconstitucionalidade. O que o Art. 387, § 40, do CPP, estipulou foi, tdo somente, a
fixacdo de um minimo valor dessa indenizagao.

Ora, bem mais importante que fixar um valor minimo é a determinagao da obrigacao
de indenizar, ja que esta importa em impedimento de discussao no civel da existéncia do dano,
da conduta do agente e do nexo causal entre ambos. Tudo isso, repita-se, ja esta determinado
legalmente pelo Art. 91, |, do CP, como efeito automético da sentenca penal condenatéria.

Enfim, se o juiz penal, ao proferir sentenca penal condenatéria, ja torna certa a
obrigacao de indenizar, que é de mais importancia e gravidade, como nao poderia fixar um
valor minimo dessa indenizagao, que é o de menos importancia? Por isso, vemos equivoco
nas decisdes que nao admitem a eficacia imediata do Art. 387, § 4°, do CPP, pois ndo ha
qualquer violagdo ao contraditério e ampla defesa e muito menos a anterioridade da lei
penal, mesmo porque se trata de lei meramente processual.

Nesse Ultimo ponto, bom que se diga que a lei processual é regida pelo principio
tempus regit actum, colhendo a situacdo fatica no momento em que entra em vigor,
independentemente de ser benéfica ou maléfica ao réu.

2.4 AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO SEM A PRESENCA DO
MINISTERIO PUBLICO

Consequéncia natural da estrutura acusatéria do processo penal é a exigéncia de
efetiva participagao do Ministério Piblico em todas as fases da persecutio criminis in judicio,
especialmente quando se tratar de acao penal pablica condenatéria.

22 THEODORO JUNIOR, H. Curso de Direito Processual Civil. 49. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. 3, p. 1.009.
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A relagdo processual penal exige o chamado actum trim personarum. Noutras
palavras, o processo ha de ser angularizado, nao se admite uma relagao linear entre juiz e
réu, como se aquele conjugasse as fungoes de acusar e julgar simultaneamente.

E certo que o juiz ndo pode exercer a acusagao (pelo menos, por enquanto), sendo
também, razoavelmente, um consenso doutrindrio a assertiva de que ndo deve decretar
medidas cautelares restritivas, de oficio, na fase de inquérito.

E absolutamente necessario, portanto, que, no momento crucial do processo de
conhecimento, a audiéncia de instrucdo e julgamento, onde se da a maior parte da colheita
de provas, as consideragbes sobre estas e, por vezes, o proprio julgamento, estivesse
presente, e com participagao efetiva, o Ministério Publico.

Pela simples leitura de alguns artigos do Cédigo de Processo Penal, ja se conclui que
a presenca do Ministério Publico, na audiéncia de instrugao e julgamento, é obrigatéria.
Vejam-se, por exemplo, os arts. 402 e 403 do CPP, ambos regulando expressamente a
atividade do Ministério Pdblico na audiéncia de instrucao e julgamento.

Todavia, certamente premido pela necessidade de dar andamento aos processos,
mesmo diante da falta de membros do Ministério Pablico nas audiéncias, vérios juizes tém
realizado tais atos na auséncia de promotores de Justica.

Tal realidade inspirou o Conselho da Magistratura, do Tribunal de Justica de
Pernambuco, a emitir recomendacado aos juizes criminais, no sentido de que realizem
as audiéncias de instrugdo e julgamento, nos processos penais, mesmo na auséncia do
Ministério Pablico. A recomendagao foi vazada nos seguintes termos:

Poder Judicidrio de Estado de Pernambuco. Conselho da Magistratura.
Recomendacao 01, de 13 de novembro de 2014:

[...]
Resolve:

Recomendar aos magistrados com jurisdigdo criminal do Tribunal de Justica
do Estado de Pernambuco que realizem as audiéncias de instrugdo, sem a
participacao do representante do Ministério Piblico, desde que tenha havido
sua prévia intimagao pessoal para comparecer aos referidos atos processuais.

Perceba-se que a recomendacdo ndo faz qualquer distingdo entre as auséncias
justificadas ou injustificadas do membro do Ministério Pablico. Isso da ensejo a situagoes
delicadas, como sdo as que o promotor de Justiga esta acumulando outra promotoria e,
por isso, ndo pode estar presente em dois atos processuais ao mesmo tempo.

Pelo que foi recomendado, ndo importa se a auséncia foi ou nao justificada,
aceitando-se como suficiente, para a validade do ato, a mera intimagao do Ministério
Pablico. Trata o Ministério Plblico como se fosse parte numa acao processual que versa
sobre direitos disponiveis, devendo arcar com as consequéncias de sua auséncia.
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Todavia, o Ministério Puablico ndo defende, no processo penal, direito préprio,
institucional ou disponivel. Muito pelo contrdrio, atua em nome do Estado, a fim de auferir
fins de interesse comum a toda a sociedade. Dito de outra forma, mesmo que o membro
do Ministério Piblico nao quisesse participar de audiéncias de instrugao, no processo penal,
estaria ele obrigado a tal mister, nao podendo abandonar a tutela da pretensao punitiva e
mesmo sua fungao de fiscal da correta aplicagao da lei.

Na secdo posterior, no presente trabalho, vamos analisar as consequéncias da
auséncia do Ministério Piblico em todos esses atos processuais, inclusive na audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Por ora, cabe elencar algumas consequéncias dessa auséncia. A coleta de prova na
audiéncia, por exemplo, fica gravemente comprometida.

O Art. 212, do CPP, parece muito claro ao afirmar que ao juiz somente cabe o
papel de esclarecer dividas sobre pontos inquiridos de forma insuficiente pelas partes.
Ou seja, devem as partes indagarem diretamente os depoentes e, depois, o juiz pode
esclarecer eventuais dividas.

Como se sabe, o Ministério Plblico deve indagar, em primeiro lugar, as testemunhas
por ele arroladas, passando-se, depois, as indagacoes da defesa técnica. Ora, o problema
surge justamente af, pois, ausente o Ministério Pablico, o correto seria o juiz passar a palavra a
defesa técnica sem qualquer indagacao, podendo apenas, ao final esclarecer alguma ddvida.

Percebendo isso, alguns advogados e defensores publicos passaram a ndo questionar
os depoentes e, quando o juiz comega suas perguntas, alegam que nao poderia, o
magistrado, fazer qualquer indagagao, pois nao hé divida alguma a esclarecer, eis que
nada foi produzido em audiéncia. Pensamos incorreta essa postura da defesa, pois a divida
do juiz ndo estd restrita a prova que foi produzida em audiéncia, basta pensarmos num
depoimento de perito para esclarecer algum ponto de um laudo pericial produzido na
fase de inquérito, ou mesmo a realizacao de um reconhecimento pessoal, para esclarecer
davidas sobre o ato similar feito durante o inquérito.

Também nos parece incorreta a postura de alguns juizes que, ignorando
completamente a regra do Art. 212, do CPP, passam a indagar os depoentes em primeiro
lugar, antes mesmo da defesa. O que ocorre, nessa situagao, é que a relagao processual é
claramente linear, dando-se diretamente apenas entre juiz e réu. Tipica caracteristica de
um processo penal inquisitivo.

Estdo 14, na sala de audiéncias, apenas o juiz, o réu e seu defensor. Quem esta
praticando os atos compativeis com a funcdo de acusador? Quem esta se desincumbindo
do 6nus probatério da acusagao? Claramente é o juiz. O juiz, nesse momento, nao é mais
juiz, pois perde sua imparcialidade e assume as fungdes de acusar e julgar simultaneamente.
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Para nés, como ja fica evidente, a audiéncia de instrugao e julgamento nao pode
ser realizada sem a presenca do acusador, seja ele publico ou privado. Alids, note-se que,
em agdes penais privadas, que tratam de crimes, em geral, menos graves, a auséncia do
querelante provoca o fendbmeno da perempgao, conforme Art. 60, 11l, do CPP.

Outra possivel consequéncia, que nos parece grave, é a dispensa das alegagoes finais
do Ministério Pablico. Obviamente que, ausente o promotor de Justiga, sendo a audiéncia
de instrucdo e julgamento, conforme Art. 403, do CPP, ndo serao ofertadas as alegacoes
finais do Ministério Publico, passando o juiz, apés as alegagdes da defesa técnica, a julgar
o processo, naquele momento, oralmente, ou por escrito, posteriormente.

As alegacoes da defesa técnica vao combater, portanto, nao as razoes finais da
acusagao, inexistentes, mas sim, a linha acusatéria tragada pelo préprio juiz que produziu
as provas diretamente. Se o juiz nada perguntou, a conclusao do processo dificilmente
saira da absolvicao por insuficiéncia de provas.

Parecem-nos essenciais as alegagoes finais do Ministério Piblico, tanto quanto as
da defesa técnica, pois, mediante essas razdes, o Ministério Piblico avalia se produziu o
suficiente para se desincumbir do 6nus probatério que carrega, opinando, na forma do
Art. 385, do CPP, pela condenagao ou absolvicdo do réu. Essa atividade, para além de
essencial, ndo pode ser exercida por nenhum outro ator processual.

Embora nos pareca muito clara, nessa situagao de audiéncia de instrugdo e
julgamento sem a presenga do Ministério Piblico, a configuracao de um ato tipico do
processo inquisitério, ficando até mesmo caricata a figura de um juiz que preside o ato e
promove a coleta da prova apenas com a presenca do acusado, o Conselho Nacional de
Justica, provocado pela insatisfacao da Associagao dos Membros do Ministério Piblico de
Pernambuco, em exame de mérito da citada resolucao, manteve-a em vigor.

Tal entendimento tem sido corroborado pela jurisprudéncia:

STJ-0716649) PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
VIOLACAO DO ART. 212, CAPUT, E PARAGRAFO UNICO, DO CPP. AUSENCIA
DO MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E INQUIRICAO
DIRETA DAS TESTEMUNHAS PELO JUIZ. MERA NULIDADE RELATIVA.
AUSENCIA DE ALEGACAO NO MOMENTO OPORTUNO. PRECLUSAO.
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. PAS DE NULLITE SANS GRIEF ACORDAO
RECORRIDO DE ACORDO COM JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO STJ.
SUMULA 568/ST). AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO
AO RECURSO ESPECIAL. (Agravo em Recurso Especial n. 1.067.186/RS
(2017/0053079-7), ST, Rel. Maria Thereza de Assis Moura. DJe 06.04.2017).

TJ-PR - Apelacdo Crime ACR 1171495 PR 0117149-5 (T]-PR)
Data de publicagdo: 08/08/2002
Ementa: APELACAO CRIME —CONCUSSAO — PRELIMINARES — INCOMPETENCIA
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DA JUSTICA MILITAR E NULIDADE POR AUSENCIA DE ALEGACOES FINAIS
PELO MINISTERIO PUBLICO - REJEICAO — MERITO — DELITO CONFIGURADO
COM PLENA EVIDENCIA DE AUTORIA IMPUTADA AOS CONDENADOS —
APENAMENTOS INALTERADOS — DECISAO MANTIDA. Mesmo em se tratando de
policiais excluidos da tropa durante o processamento da agdo penal, ndo ha como
se reconhecer a incompeténcia da Justica Militar para conclusao do procedimento
e do subsequente julgamento, porque a agdo delituosa foi praticada no exercicio
das fungoes. A auséncia de alegagdes finais pelo Ministério Piblico ndo gera
nulidade, ainda mais que a falta de tal pega, por evidente, ao contrario de prejudicar,
beneficia a defesa, porquanto, torna mais restrita a arguigao verbal em audiéncia
de julgamento por parte do 6rgdo acusador. Por estar devidamente configurado o
delito imputado aos apelantes, cuja decisao se respalda em provas seguras obtidas
durante a instrugdo, inclusive com reconhecimento dos acusados pela vitima, ndo ha
como se alterar o juizo condenatério. Estando corretos os apenamentos impostos, de
vez que amparados na evidéncia dos autos e ndo configurado e nem demonstrado
pela defesa, comportamento anterior meritério, invidvel é a aplicacio da atenuante
pretendida na insurgéncia recursal. RECURSO DESPROVIDO.

3 CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS DE UM PROCESSO PENAL
CONDENATORIO SEM A PRESENCA DO MINISTERIO PUBLICO

O titulo do tépico ja é um absurdo, a despertar perplexidade por si s6. Devemos
reconhecer, no entanto, que é precisamente disso que se trata: mediante a produgao de
jurisprudéncia majoritaria, no sentido de admitir: realizacao de audiéncia de custédia apenas
entre juiz e autuado; atuagao de oficio, pelo juiz, na fase inquisitorial, para a decretacao de
prisdo preventiva; o prosseguimento de um processo cuja inicial nada pede ao Judicidrio, ndo
provocando a prestacdo jurisdicional; audiéncia de instrugao e julgamento sem a presenca do
Ministério Pablico e dispensa das alegages finais deste 6rgao; temos, nada mais, nada menos,
que um processo penal de condenatério absolutamente inquisitorial. Porém, pior que isso sao
as (ndo) consequéncias da espetacular violacao aos principios basicos do sistema acusatério.

Por nosso regramento processual, as consequéncias para atos defeituosos sao as
nulidades absolutas e relativas, além da inexisténcia. Todavia, também aqui temos a ma
influéncia do utilitarismo processual, produzindo uma jurisprudéncia que, ao revés de
corrigir e manter o prumo da observancia da tipicidade dos atos processuais, estimula a
prética de atos ilegais por parte dos juizes.

Asituacao chega a ser desesperadora para o jurisdicionado, eis que o Judicidrio, ao
menos de forma majoritdria, sendo justamente o 6rgao que deveria prover a regularidade
do processo, é o protagonista de violagoes reiteradas aos tipos processuais estabelecidos
em lei, aceitando a validade do ato mesmo diante de provocacao das partes, quando
pedem o reconhecimento da ilegalidade identificada.
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Nao seria necessario dizer, porém, nesses tempos estranhos de perda de parametros
na atividade jurisdicional, melhor pecar por excesso, que as formas processuais sao garantias
para toda a sociedade e, especialmente, para as partes. O Estado também se submete ao
império da lei, devendo praticar seus atos obedecendo aos comandos normativos.

No campo que nos interessa, a violagao dos tipos processuais leva ao reconhecimento
de nulidades dos atos praticados. Embora, no rol apresentado anteriormente, possa se
questionar se a dentincia, sem pedido de condenacdo, é ato juridicamente inexistente
ou nulo, certamente os demais atos realizados sem a intervencao do Ministério Piblico
entram na categoria de atos anulaveis.

As nulidades sao divididas entre relativas e absolutas, com algumas caracteristicas
ndo tanto vinculadas a esséncia da violacao ao tipo processual, mas no que diz respeito
a verificacao e declaracao de seus efeitos. Grosso modo, pode-se dizer que as nulidades
absolutas sao reconheciveis, ex officio, pelo juiz, sdo insandveis e dispensam a demonstragao
de prejuizo, pois este seria evidente, vigorando o oposto para as nulidades relativas.

Para obter uma classificagdo legal, diferenciando as nulidades relativas das absolutas,
ante a auséncia de regra mais clara, utilizam-se os arts. 564, que traz um rol de atos
anulaveis, e 572, ambos do CPP, sendo este que trata da regra de sanabilidade, estipulando
um rol dos atos que podem ser convalidados. Portanto, nao sendo, as demais causas de
nulidade, elencadas no Art. 564, passiveis de convalidagao, conforme regra do Art. 572,
significa dizer que sao nulidades absolutas.

A causa de nulidade, que estamos tratando, é a falta de intervencao do Ministério
Pdblico em todos os termos do processo penal, prevista no Art. 546, inc. I, letra “d”, do CPP,
seja nas agoes penais por ele exercidas ou manejadas pelo querelante, na agao subsidiaria.

Como se viu nas se¢oes anteriores, revelamos uma persecucao penal, cuja agao é
publica, no qual desde a fase de inquérito, passando pela audiéncia de custédia, instrugao
e fase de alegacoes finais, vem se desenvolvendo sem a intervengao do Ministério Pablico.
Mesmo na dentncia, apresentada sem pedido algum, torna-se necessaria uma atividade
oficial do juiz para que produza algum resultado, qual seja, o juiz deve presumir que a
parte autora deseja uma condenacao.

A doutrina, de forma majoritaria, qualifica este grave defeito como produtor de
nulidade absoluta. Vejam-se as palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho*:

Sendo o 6rgao do Ministério Pablico o titular da acdo penal publica, seu
comparecimento em todos os seus termos é obrigatério. Acusador e Defensor

2 TOURINHO FILHO, F. da C. Cédigo de processo penal comentado. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010,
p. 296-297.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 17, p. 289-317, jul./dez. 2017 311



devem estar presentes em todos os atos do processo. O principio do contraditério
exige a presenca de ambos. Realizado sem a presenca do Ministério Pablico,
a nulidade é insandvel. Se por acaso o Ministério Piblico ndo comparecer
a realizagao do ato, cumprird ao Juiz, a quem cabe prover a regularidade
do processo, comunicar o fato ao seu substituto legal para que ele participe
da audiéncia. Nao logrando éxito, devera redesignar transmitindo o fato a
Procuradoria-Geral de Justica.

Nesse sentido, licao de Gustavo Badaré?*:

O dispositivo legal distingue duas situagdes de nao intervencao do Ministério
Pablico: (1) na acdo penal publica; (2) na agao penal de iniciativa privada,
subsidiaria da publica. [...] No primeiro caso havera nulidade absoluta. No
segundo, relativa. £ o que se infere do Art. 572, 1, quando se refere ao ‘Art. 564,
I, d e e, segunda parte’. Como explica Tourinho Filho, ‘as aposicoes ‘letras d e
e vém explicitadas por uma aposicao ‘segunda parte’, restritivas delas. Logo o
aposto ‘segunda parte’ refere-se a ambas as letras’. Se a intencado do legislador
fosse que a expressao ‘segunda parte’ se referisse apenas a letra e, a redacao
deveria ser: ‘letras d, e, segunda parte, [...]".

Na mesma linha, caminha Guilherme de Souza Nucci?.

Advertindo que a auséncia de intervencao do Ministério Piblico, no processo

penal condenatério, causa nulidade absoluta, ndo s6 em razao da regra expressa no Art.

572, CPP mas também, e principalmente, por violar o devido processo legal sob o prisma

constitucional, vide fungoes institucionais ministeriais previstas nos arts. 127 e 129, 1, da CF

de 88, com o que concordamos, vale a licdo de Rosmar Rodrigues Alencar®, que avanca

ao ponto de afirmar que a auséncia do Ministério Piblico é sempre causa de nulidade

absoluta, mesmo em agbes penais privadas subsididrias:

A essencialidade da intervencdo, mesmo nos casos de agao penal privada
subsidiaria da publica, é depreendida até mesmo do Art. 129, I, da mesma Lei
Maior [...].

De tal modo, a aplicagdo de norma juridica com supedaneo no Art. 572, do
Cédigo de Processo Penal, para afastar a consequencialidade normativa da
nulidade absoluta por falta de intervengao do Ministério Pablico nas agoes
penais referidas na alinea ‘d’, do inciso Ill, do Art. 564, do Cédigo de Processo
Penal, ndo se compatibiliza com a Constituicao, devendo ser declarada nulidade

24

25

26
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BADARO, G. H. Processo Penal. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 797.
NUCCI, C. de S. Cédigo de processo penal comentado. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2012, p. 972.

ALENCAR, R. R. Teoria da Nulidade no Processo Penal. Sao Paulo: Noesis, 2016, p. 558.
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parcial sem reducao do texto (mantém-se o enunciado, porém afasta-se a norma
construida a partir dele por ndo ter sido recepcionada.

Sob outro prisma, embora ainda pelo viés constitucional, também concluindo
pela nulidade absoluta na falta de intervencao do Ministério Pablico, especificamente na
audiéncia de instrucao e julgamento, advertindo para a invalidade das provas produzidas
nesse ato, veja-se o ensino de Ada Grinover, Antonio Filho e Antonio Fernandes?”:

Invélida é, ainda, a prova produzida sem a presenca das partes.

[...]

Esse fundamental principio é reconhecido como uma das garantias do processo
em geral, extraindo-se de sua inobservancia a proibigdo de utilizagao das provas
produzidas.

Entre nés, a partir da Lei 11.690/2008, o contraditério judicial na fase de sua
producdo constitui verdadeiro requisito de existéncia da prova.

Aqui, queremos enfatizar esse ponto, embora de forma mais ampla: a violagao
a qualquer tipo processual, que constitua garantia constitucional, deve gerar nulidade
absoluta, pelo nitido interesse publico e relevancia que adquirem, no sistema, os regramentos
constitucionais do processo penal. Evidente que uma falha processual, minando sua prépria
estrutura acusatéria, como sao as que vimos elencando, vai gerar nulidade absoluta.

Relevante mencionar a grave tendéncia de se ampliar a exigéncia de demonstracao
de prejuizo, prépria das nulidades relativas, para os casos de nulidades absolutas, como
pressuposto de decretacao de nulidade do ato processual ilegal (Art. 563, CPP).

A violagdo a regras processuais cogentes, de nitido interesse publico, estruturadoras
do sistema acusatério, desenhado na prépria Constituicao Federal, traz o chamado prejuizo
evidente, pela prépria desobediéncia do Poder Judiciario a lei e a Constituicao Federal,
sendo esse prejuizo nitido e extensivel nao s6 ao réu, mas a toda a sociedade.

Além disso, a regra do Art. 563, do CPP, levada ao extremo de exigir prejuizo
“concreto”, verificavel na situacdo de cada ato processual praticado ilegalmente, pode
provocar aberragoes convalidatérias extremamente perigosas e autoritarias, subvertendo a
prépria submissao do Estado a lei. Pense-se no exemplo de um réu confesso. Poder-se-ia
chegar ao absurdo de se defender toda e qualquer ilegalidade processual, em razao de
que ndo haveria maior prejuizo, ja que ele préprio, réu, confessa e quer se submeter ao
cumprimento de uma pena.

27 GRINOVER, A. P; COMES FILHO, A. M; FERNANDES, A. S. As nulidades no processo penal, 11. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 116.
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Na verdade, ndo estamos longe disso, com a importacao acritica que se fez, também
via jurisprudéncia ativista, de institutos proprios de sistemas diversos do nosso, como é o
caso da justiga penal negociada, visivel no instituto da colaboracdo premiada.

Ademais, a rigor, a exigéncia de demonstragao de prejuizo, em um ato que nao
foi praticado de acordo com a lei, traz quase sempre, como resultado, a impossibilidade
de sua demonstracao, ja que nao haverd o parametro adequado para tal valoracao, qual
seja, o ato praticado corretamente.

Noutras palavras, como saber se houve prejuizo ou ndao a um réu, por exemplo,
que participou de uma audiéncia de custédia ou audiéncia de instrucdo e julgamento, sem
a presenca do Ministério Pablico, se ndo sabemos, de antemao, qual seria a postura do
promotor ou procurador, qual classificacao juridica que daria ao fato, quais as cautelares
que pediria, as perguntas que faria as testemunhas e vitima, o contetido de suas alegacoes
finais etc.? E impossivel, como adverte Ricardo Jacobsen Gloeckner?:

Subordina-se a validade de um ato irregular & demonstragdo de prejuizo cujo
alicerce de comparagao € ato que nunca existiu. O resultado é a incapacidade
de se demonstrar o prejuizo. De fato, como demonstrar que ato que jamais
foi realizado seria mais benéfico do que aquele concretamente realizado? Nao
se pode comprovar o prejuizo. E empiricamente nio demonstravel. Destarte,
percebe-se facilmente que a exigéncia de demonstragao de prejuizo equivale
a se deixar as portas abertas a irregularidade processual.

Por fim e por 6bvio, anote-se que o Art. 565, do CPP, ndo se aplica as nulidades
absolutas, eis que podem e devem ser declaradas até mesmo de oficio pelo juiz, ainda
mais diante de requerimento de parte no processo, pois tudo esta relacionado a legalidade
de ato praticado pelo Estado, na prestacao jurisdicional®”.

CONCLUSAO

Por tudo que foi dito, entendemos que a realizacao de audiéncia de custddia,
apenas presentes juiz e autuado; a atuacao de oficio, pelo juiz, na fase inquisitorial, para
a decretagao de prisao preventiva; a audiéncia de instrugao e julgamento, sem a presenca
do Ministério Pablico, e a dispensa das alegacoes finais deste 6rgao sao atos processuais
atipicos, produtores de nulidade absoluta.

28 CLOECKNER, R. J. Nulidades no Processo Penal. Salvador: JusPodvum, 2013, p. 438.
2 BADARO, G. H. Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 789.
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Nao desejamos, todavia, esbocar uma conclusdo com o resumo de todos os
argumentos juridicos apresentados. Essas conclusées juridicas, que as busquem o leitor,
ap6s examinar nossos argumentos.

Queremos dizer, ao final, que ndo se olvida, aqui, da época um tanto estranha na
qual estamos inseridos, onde a defesa de um devido processo legal, na maior amplitude
possivel, parece se transformar em verdadeira batalha, uma guerra, movida, pelos inimigos,
por algo além do mero utilitarismo processual.

Parece que existe, no ar, no entorno social, algo mais palpéavel que mero discurso
sobre principios processuais ou quebra de garantias. E um sentimento, um 6dio, uma
irracionalidade individualista, um desapego a alteridade.

Nesses tempos, quando, mediante negdcios juridicos penais, quer-se derrubar até
mesmo a exigéncia constitucional de um devido processo para a aplicagdo de uma pena,
ou seja, um processo penal sem a intervengao do préprio Poder Judicidrio; aparece, como
vimos anteriormente, em via paralela, mas com objetivos semelhantes, o processo penal
sem a presenca do Ministério Pablico, o processo penal inquisitivo, com apenas as figuras
do juiz-inquisidor e do acusado.

Ambos, processo penal negocial e processo penal inquisitivo, juntos na cruzada
pela destruicao das garantias civilizatérias que, com muito custo, conseguimos construir
ao longo de séculos ou mesmo milénios.

Triste réquiem para o direito processual penal e, quica, para nossa fragil democracia.
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