A prisdo preventiva de oficio e o processo penal tipo acusatério

DENNIS ACETI BRASIL FERREIRA

Da leitura de nossos manuais de direito processual penal, temos sempre
extraido a idéia de que, no Brasil, se adota, sem retoques, o sistema nominado
acusatério, impondo-se, dai, para perfeita integragao da relagao pro-
cessual, a existéncia de julgador imparcial e partes em posicao absolutamen-
te eqiiidistantes.

Praticamente undnime est4 a doutrina a apontar o Ministério Piiblico como
“senhor todo-poderoso da agao penal”, titular inico para exercicio, em Juizo,
do jus persequendi estatal, & excegao, evidentemente, daquelas hipéteses em
que nos deparamos, conforme criagdo de CHIOVENDA, com a chamada substi-
tuicdo processual. Trata esta ultima da agdo penal privada, para alguns
hodiernamente “fruto de uma visio privatistica do direito e processo penal”
(JARDIM, AFRANIO SILVA, Processo Penal. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1997).

Somos de opinido, todavia, néo se poder afirmar, por medo do equivoco,
que nosso processo penal tenha acolhido, em sua inteireza, tal modalidade
de sistema. Caso contrario, adotando-se-lhe, nao restaria lugar paraa prisdo
preventiva decretada de oficio pelo juiz.

A posigdo que tencionamos sustentar é fruto de reflexao ja externada
a colegas de Ministério Publico, e colegas outros que militam no foro cri-
minal. Dai o desejo de correr alguma tinta sobre o tema, sem, todavia,
aprofundamento maior.

O Cédigo de Processo Penal pétrio (Dec.-lein®3.689, de 03 de outubro de
1941), como é sabido, nasceu sob a égide do Estado entdo dito autoritario. A
propésito, leciona Jost AFONsO, ao abordar a Carta Politica de 1937, ter havi-
do

“ditadura pura e simples com todo o Poder Execu-
tivo e Legislativo concentrado nas méos do Presi-
dente da Reptblica, que legislava por via de de-
cretos-lei que ele préprio depois aplicava, como
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6rgao do executivo”. (SILva, Jost AFONsO Da, Curso
de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 1998,
SP, p. 85).

O panorama politico, assim, era pouco propicio a um processo penal
democrético e, pois, garantidor de direitos individuais e liberdades pblicas.

Nosso diploma processual, a evidéncia, ndo se elaborou sem voltar os olhos
a textos outros, frutos, alids, de idénticos quadros politicos que grassavam no
dito velho mundo.

Dai destacarmos a afirmagéo de CARLOS EDUARDO DE ATHAYDE BUONO e AN-
TONIO ToMAs BENTIVOGLIO, a0 comentarem a reforma processual penal italiana
de 1988, no sentido de que a peninsula,

“até a edigdo do cédigo de 1988, tinha um cédigo
fascista editado por Mussolini, datado de
19.10.1930, com peculiaridades absolutamente to-
talitarias. Era o “ ‘c6digo de marmore’, o cédigo
Rocco”.

(A Reforma Processual Penal Italiana — Reflexos no
Brasil —, RT, 1991, SP, p. 23, 1* edigdo).

Conseqlientemente, nosso Cédigo de Ritos, apesar da inquestionavel in-
fluéncia do modelo processual portugués, restou banhado, em todos os seus
contornos, pelo diploma processual italiano, inclusive, como j& advertido na
obra acima referida, porque

“expressamente citado na Exposigao de Motivos
de nosso Cédigo atual”(op. cit., p. 19).

Estabelecido o momento histérico em que emergiu, néo se exige muito
esforco para que se compreenda a razdo pela qual, desde entéo, temos convi-
vido com situagdes absolutamente anémalas no dmbito processual, algumas
das quais em boa hora extintas pelo advento da Carta Politica de 1988. Ou-
tras, entretanto, ainda continuam a atormentar o raciocinio do
instrumentador do processo penal, sendo uma destas ultimas aquela
atinente ao sistema acusatorio.

Nossa inquietude se prende, inicialmente, a prépria natureza do sistema
acusatdrio que, segundo a communis opinio doctorum, é o modelo estabelecido
para o processo penal patrio, partindo-se do texto constitucional, o qual, em
seu artigo 129, inciso I, impde ser fun¢do do Ministério Publico:
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‘promover, privativamente, a agao penal publica,
na forma da lei”.

Distinto nao é o ensinamento do Prof. TOURINHO FILHO, no sentido de que

“No Direito patrio, o sistema adotado é o acusaté-
rio. A acusagio, nos crimes de agdo priblica, estd a
cargo do Ministério Ptiblico. Excepcionalmente, nos
delitos de agdo privada, comete-se a prépria viti-
ma o jus persequendi in judicio”.

(in Processo Penal, vol. I, Saraiva, R, 18% ed., p. 90).

Em recente obra, MARCELLUS PoLasTrRl LIMA afirma ter sido o sistema
acusatorio ja adotado anteriormente a Carta de 1998, e

“hoje deflui de principios processuais inseridos na
prépria Constitui¢do, mormente ao estabelecer a
Carta Magna o principio do contraditério e daam-
pla defesa (art. 5°, LV), o principio dojuiz natural e
imparcial (arts. 5°, LIII, 92 e 126) e, principalmente,
a privatividade da promogao da agéo penal publi-
ca assegurada ao Parquet (art. 129, 1).”

(Ministério Publico e Persecugio Criminal, Lumen Ju-
ris, 1997, R], p. 124/125).

Mais adiante, ainda a respeito do tema, arremata o ilustrado membro do
Parquet fluminense que,

“dispondo o art. 129, I, da Constituicdo Federal,
que compete ao Ministério Ptblico a exclusivida-
de da promogéo da agdo penal ptblica, e exami-
nando-se os demais incisos do art. 129, mormente
o VII, que confere o controle externo da atividade
policial ao Parquet, nao ha divida que constitucio-
nalmente foi adotado no Brasil o sistema acusatorio
puro”.

(Op. cit., p. 125, nosso, o grifo).
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No mesmo sentido, o Prof. AFRANIO JARDIM leciona que

“Ojuiz somente pode desempenhar sua atividade
propriamente jurisdicional, ap6s o exercicio da de-
manda, que pressupde um processo de partes: ne
procedat iudex ex officio e os seus consectarios 16gi-
cos. Neste sentido, veja-se art. 129, inc. I, da C.F.”
(Direito Processual Penal, Forense, R], 6* ed., p. 323,
“Bases constitucionais para um processo penal de-
mocréatico”).

Sem embargo de opinides tdo abalizadas, diferentemente, e com algum
desconforto, pensamos que nao se trabalha, no ambito da legislagdo proces-
sual penal, com o tdo decantado sistema acusatério, ou pelo menos ndo em
sua absoluta pureza.

E que, com curioso siléncio, os aplicadores do direito processual penal
tém feito tdbula rasa do mandamento constitucional relativo a privatividade
da agdo penal priblica, especialmente quanto as medidas de cunho cautelar,
sem que, com isto, meregam repulsa dos pensadores do direito processual
penal, sendo vejamos.

Verifica-se, sem esforgo, que o texto constitucional declara ser a promo-
¢do da agdo penal piiblica tarefa de inteira exclusividade do Parquet. Nao
quis o legislador, a nosso sentir, referir-se tdo-somente a agdo penal
condenatodria, mas sim a todas as modalidades em que se deduzam preten-
sOes penais, é dizer, inclusive aquelas de cunho cautelar, tais como as mo-
dalidades de prisdo preventiva, seqiiestro, busca e apreensao, efc.

Conseguintemente, e muito embora de todos sabido nao haver, no Cédi-
go de Processo Penal, capitulo auténomo para o processo penal cautelar, é
nosso dever buscar, em fonte outra, ainda que subsidiariamente, instrumen-
tos que adequem a atuagao do Parquet ao mandamento constitucional, inclu-
sive porque o Cédigo de Processo Penal assim autoriza (art. 3°).

Do Cédigo de Processo Civil, o primo rico do processo penal, podemos
retirar, em seus artigos 796 e ss., fonte suficiente para, observando-se as res-
pectivas particularidades, forgarmos o aplicador do processo penal a respei-
tar o preceito constitucional, exigindo-se se externe pretensao formal, por quem
legitimado, e perante 6rgao competente. _

Assim, ao momento em que o direito processual j4 respira ares favoraveis
a sua completa autonomia, pensamos ser despropositado afirmar ndo haver
lugar para a agdo penal cautelar, com todos os seus consectéarios 16gicos, ou
seja, observancia ao contraditério, ampla defesa, imparcialidade do julgador,
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e, inclusive, - é nosso desejo repetir — pretensao deduzida por quem
efetivamente tenha legitimidade para tanto. Tratando-se de agao penal, ain-
da que cautelar, o texto constitucional somente autoriza sua dedugéo pelo
Ministério Publico, ficando, ipso facto, afastada a possibilidade de decretagao
de prisdo preventiva de oficio pelo juiz, nos termos do artigo 311 do C.P.P.

A idéia, embora por nés desinteressadamente defendida quando da edi-
¢ao da C.F./88, foi de alguma forma encampada pela Lei n® 7.960/89 (prisao
tempordria), a qual, em seu art. 2°, textualmente condiciona a prestagao
jurisdicional - mesmo que com decisao inaudita altera pars — a efetiva provo-
cagao por parte do Ministério Piiblico, mediante requerimento e, seguindo
tradigao e gosto inquisitorial do legislador, por representagéo da autori-
dade policial.

Desta forma, ou admitimos a existéncia de um processo penal absoluta-
mente puro, afastando-se qualquer incidéncia do artigo 311, a exemplo do
que ja se admite quanto aos artigos 5°, inc. II, 13, inc. II, 26, e 531, todos do
C.P.P., ou, na verdade, nosso processo penal ndo se amolda aquele mode-
lo puramente acusatorio.

Nem se argumente que questdes praticas impossibilitariam a adequagéo
do processo penal cautelar ao sistema acusatério, por necessitar o aparelho
policial e a resposta judicial, muita vez, de atuagdo imediata, sem as delon-
gas tipicas de uma avaliagdo mais acurada, menos apressada. E que o argu-
mento, a evidéncia, cairia por terra. Necessario é levar em conta que, também
no ambito da agéo penal condenatéria, dos principios constitucionais proces-
suais penais se valem as defesas para garantir julgamentos imparciais e, por-
tanto, justos. Nao podemos permitir, em ambas as hipéteses, pesos distintos
para medidas idénticas.

A matéria, reconhecemos, merece reflexao mais alongada, o que, em mo-
mento oportuno, ousaremos abordar.

Pensamos, em conclusdo, estar o processo penal cautelar a exigir maior
rigor cientifico, e, assim, ndo resta incidéncia qualquer para o artigo 311 do
C.P.P.,bem como para todos os demais que impliquem dedugéo de pretensao
cautelar ex officio, respeitando-se a Carta Politica de 1988. Pensamento diver-
so nos forga a admitir ando-adogéo, ao menos em toda a sua pureza, do siste-
ma acusatério no processo penal patrio.

Agosto de 1998.

®) Dennis Acert Brasit FErrEIRA é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro e Professor da
UFF e Universo.
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