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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



A DECISAO DE VISTA AO MINISTERIO PUBLICO APOSRESPOSTA A
ACUSAGAO E A INEFETIVIDADE DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
ACUSATORIO

LA DECISION DE VISTA AL MINISFERIO PUBLICO DESPUESDE LA
RESPUESTA A LA ACUSACION Y LA INEFETIVIDAD DEL SISTEMA
PROCESAL PENAL ACUSATORIO

Guilher me Schroeder Abreu
Ana Claudia da Silva Abreu

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer limitagOes ao Poder Estatal, implicitamente
revela como modelo de conduc&o Processual Penal, o Sistema Processual Acusatério. Sendo
0 processo 0 instrumento para implementacdo de direitos e garantias, o atendimento ao
formalismo procedimental para o exercicio do direito de punir Estatal torna-se inerente e
imperativo ao processo. Quando pela determinacdo de vista ao Ministério Pablico apos a
resposta & acusagdo, as regras procedimentais forem desatendidas, surge por este pressuposto
0 problema quanto ao desrespeito ao formalismo processual e as garantias inerentes ao
Sistema Processual Acusatério a desencadear na inefetividade do atual modelo processual
penal brasileiro.

Palavras-chave: Sistema acusatorio, Procedimento, Garantias processuais, I nefetividade.

Abstract/Resumen/Résumé

La Constituicion Federal de 1988, al establecer limitaciones al Poder Estatal, implicitamente
revela como plantilla de conduccién Procesal Penal, €l Sistema Procesal Acusatorio. Por ser
el processo lo instrumento para implementacion de derechos y garantias, la atencion al
formalismo procedimental para el gjercicio del derecho de punir Estatal se hace inherente y
imperativo a proceso. Cuando la determinacion de vista al Ministério Pablico después de la
respuesta a la acusacion, las reglas procedimentales sean desatendidas, surge por este
presupuesto el problema cuanto al desrespecto al formalismo procesal y las garantias
inherentes al Sistema Procesal Acusatorio a desencadenar en la inefetividad de la atual
plantilla procesal penal brasilefio.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sistema acusatorio, Procedimiento, Garantias
procesuales, Inefetividad.
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1. INTRODUCAO

O que se propde desenvolver neste trabalho dedemue caso concrétdNo ambito
do procedimento processual inerente a referideagdtu pratica, apdés o oferecimento de
dendncia e resposta a acusacédo, determinou o qulgada ao Ministério Publico (MP) com
a consequente concluséo para decisao.

Por este pressuposto, determinacdo de vista aopirasposta a acusacao, revela-
se o problema no que tange a possibilidade detafeansistema processual penal acusatorio,
modelo adotado ao processo penal brasileiro, odprata da Constituicdo Federal de 1988,
responsavel pela assuncdo a um Estado Democratidoelto.

Frente a referida problematizacdo, uma vez qu@recedimento aplicavel ao caso
concreto ndo ha previsao legal para que se oprpewista ao MP apds a resposta, bem como
de que por este pressuposto se esteja a afrongdgroentos e garantias processuais inerentes
ao Sistema Acusatorio, o presente trabalho fouestdo em trés partes.

A primeira € dedicada a narrativa do sistema psuzdspenal acusatério e aos
elementos e garantias que o compdem.

Na segunda seré feita a abordagem ao procedimemtone ordinario bem como da
deciséo de vista ao MP apds o oferecimento da sespaacusacao.

Na terceira, apos a disposicdo de todo contelderdé ao sistema acusatorio e ao
procedimento comum ordinario, sera efetuado o @arantre o0 modelo acusatorio, o rito
ordinario e a deciséo de vista ao MP ap0s a respostusacao.

Tal abordagem comparativa é direcionada a consatar referida decisdo de vista
ao MP apOs a resposta, inexistente para o rito corardinario, colide com o sistema
processual penal acusatorio, no intuito de comrrstateoncluir se a partir de uma situacéo
pontual (caso concreto) ha aproximacgéo ou afastanmenque tange a efetivagéo e satisfacao

deste modelo processual ideal de garantias (aciggato

! Opta-se aqui por n&o revelar a comarca, parteneridos autos a fim de preservar os sujeitos atepso.
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2. A INFLUENCIA DO CONTEXTO HISTORICO AO MODELO EST ATAL E NO
ORDENAMENTO JURIDICO

Os contextos histdricos sado determinantes no g tao regime governamental de
determinado Estado. A partir deste pressupostobéamo arcabouco legislativo estara
influenciado pela ideologia adotada. Neste ser(lif@PES JR, 2005, p. 150) menciona que
“na licdo de J. GOLDSCHMIDT, los principios de laliica procesal de una nacion no son
otra cosa que segmentos de su politica estatabaara)”.

N&o imune a hipétese acima referida, o Estado Brasja vivenciou um momento
historico restritivo (autoritario) e atualmente dgpara formalmente com uma realidade de
natureza democratica, justificada pela Constituieéderal de 1988 a estabelecer um atual
Estado de Direito.

Portanto, como salientado, um determinado momentiorito também é
condicionante no que € pertinente a legislacdoa Fartir desse parametro, mas com
especificidade ao Processo Penal, oportuna seeapgesima abordagem dos sistemas
processuais penais, que sdo modelos de condug@oaksso penal. Sdo eles: o acusatorio, 0
inquisitorio e o misto.

N&o obstante todo o contexto histérico que envodreeferidos modelos processuais
opta-se aqui por uma analise restrita ao sistent®lo@rocessual acusatorio, sem prejuizo
de pontuais comparac¢des necessarias com o modeisitario.

Tal corte analitico justifica-se tendo em vistaespeito ao método de abordagem
disposto na introducdo deste trabalho, no quatr&esuficiente ao objetivo, pois dentre 0s
modelos processuais existentes (acusatorio, ingucsie misto) o acusatorio € o que deriva

de um Estado Democratico de Direito, do qual o iBsasinsere.

2.1 O MODELO GARANTISTA COMO PRESSUPOSTO

Porém, antes de ingressar na alusdo aos elementmscampdem o sistema
acusatorio, entende-se necessario melhor estabetp o0 parametro teorico aqui
considerado, o qual, por sua vez, é o que justifiodo sO 0 porqué da abordagem particular

ao mencionado modelo, como também o motivo daatifio acima do referencial Estado de
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Direito, do qual, como dito, € dedutivel a aplicagih processo penal de um sistema de
natureza acusatorio.

Ante referida preocupacéo, deixa-se claro, pamatesbalho, a ado¢do da concepcéo
garantista de Luigi Ferrajoli, a qual para alénfalmalismo tem-se como frente de batalha a
satisfacaf tanto no plano legislativo como judicial, do semtexto substancial.

Esta perspectiva substancial de observancia obrigatomo se disse, significa o
atendimento e respeito aos conteudos previstoscoastituicbes, que para a realidade
brasileira estédo rigidamente protegidos no textsttucional (art. 60 84 IV ambos da CF).

O referido contetudo substancial se traduz, poigas#tivacdo constitucional do que
se denominam direitos fundamentais (art. 5 e 82CH) os quais por estarem protegidos
(esfera do n&do decidiv@ilepresentam ndo sé uma limitacdo ao Estado, riisete respeito
aos direitos la (constitucionalmente) inseridosnedambém no dever deste para a maxima
realizagédo daqueles direitos.

Assim, como mencionado, nao obstante a existéncestesl direitos
constitucionalmente previstos, necessaria € sisfagzto, que se dara também pela previsao
de garantias. Revela-se, portanto, que direitosrangjas sao proposicdes distintas como
alerta (ROSA, 2006, p. 101) ao dispor:

Logo, a percepcdo da diferenca entigeitos e garantias € condicdo de
possibilidade para compreenséo da maneira peleogDahstitucionalismo moderno

e as declaracdes d#reitos Humanogyeram impacto no modelo de Estado e nas
suas praticas, eis que a confusao terminologicadm@a efetivacdo dos direitos em
face das garantias que Ilhe servem justamente de elemento
garantidor/implementadorSem mecanismos habeis, como disseat, osDireitos
Fundamentaissdo como promessas de amor, aquelas que os anfamagam
guando sabem que ndo poderdo as cumprir.

Com base nisso, nessa ideia de limitacdo, o mogiantista de Ferrajoli esta
calcado em onze axionfass quais sdo condicdes para responsabilizacad. (eeatais
principios erige-se, portanto, o que (FERRAJOLD£®. 93) denomina de:

Modelo garantista de derecho o de responsabiligadal, esto es, las reglas del
juego fundamentales del derecho o de responsalglidanal, esto es, las reglas del
juego fundamentales del derecho penal. Fueron ildbs sobre todo el pensamento

2 Porque ndo plenamente realizavel.

% Inclusive pela vontade de uma maioria.

* Consoante dispde (FERRAJOLI, 2004, p. 93) sdardeno penal e processual. Aos de ordem penal egige-s
crime, lei, necessidade, ofensa, acao, culpab@id@d processuais sdo: jurisdicdo, acusacédo, proedesa. A
estes axiomas FERRAJOLI afirma que também poderoasepreendidos como, respectivamente, 0s principios
da retributividade, legalidade, necessidade, lgéadé, materialidade, culpabilidade, jurisdicioredid,
acusatério, 6nus da prova e contraditorio.
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iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, que losoncibi6 como principios

politicos, morales o naturales de limitacién detlgropenal absoluto. Y han sido
ulteriormente incorporados, mas ou menos integraigprosamente, a las
constituciones y codificaciones de los ordenamekesarrollados, convirtiéndose
asi en principios juridicos del moderestado de derecho

E por intermédio deste parametro (teoria do gasanttide Ferrajoli) que se explica o
porqué da alusdo ao Estado de Direito e da neeglesite abordagem do sistema acusatorio
como modelo atualmente aplicavel ao processo feasileiro.

Isso se justifica, uma vez que a Constituicdo laieside 1988 prevé direitos e
garantias (art. 5) — direitos fundamentais — aaqoorrespondem ao ideal de um Estado de

Direito do qual extrai-se para o Processo Penatistama/modelo de cunho acusatorio.

2.2 OS ELEMENTOS DO MODELO PROCESSUAL PENAL ACUSAR@D

Diante das referidas constatacdes quais sejamuala gealidade histérica repercute
no modelo de Estado e sua respectiva legislacgaee partir disso o Brasil esta norteado
por um Estado de Direito, que para o Processo Peymlrevela a ado¢cdo, mesmo que
implicita, de um modelo/sistema acusatério, é paksie agora em diante que se faca uma
abordagem do referido modelo acusatério no queetasysuas caracteristicas, que pela
harmonia de seus elementos permite assim denomina-I

Para tanto, € o que na sequéncia se prop6e a fazer.

2.2.1 Da Separacao de Funcoes

Adotando o método aludido, a primeira caractedsticser salientada € a separacao
de funcdes. Neste sentido afirma (ZILLI, 2003, B) 3que acordam o0s processualistas,
todavia, no sentido de constituir a separacao ibgadla de poderes exercidos ao longo da
persecucao penal o seu trago fundamental”.

Assim, o fato de a iniciativa e conducdo de um ggec penal acusatorio apresentar
“participantes” bem determinados, cujas funcedocedivididas a um 6érgéo responsavel pela

interposicdo de uma acéo penal, ou seja, 0 acysamodrgdo julgador, e finalmente aquele
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que desempenhara a defesa, j4 seria para muitdisiente para diferenciar os modelos
processuais penais e identificar o0 modelo quandsiderado um determinado ordenamento
juridico.

Desse modo, em contraposicdo ao modelo inquisitériaqui historicamente
considerado — o0 que se verifica € a auséncia deentracado de fungbes de acusar e julgar
atinentes ao inquisitério, o qual de acordo comRES JR, 2005, p. 157), “transformava o
processo em uma disputa desigual entre o juiz-sndpri e 0 acusado”.

N&o sendo esta a postura adotada pelo modelo agasabis aqui o ideal é que se
estabeleca uma disputa com lealdade por intermédicseparacdo de funcdes, cumpre
apresentar a segunda caracteristica que, como rasisd€jue aqui serdo mencionadas
decorrem da primeira, a revelar, portanto, uma iaaldgica que justifica denomina-lo de

sistema acusatorio.

2.2.2 Da lgualdade de Tratamento

Em consequéncia disso, numa relagdo processuah assncebida, o que se
apresenta no que tange ao tratamento das paees ®jbstituicdo a um duelo desigual, uma
disputa que ao menos se inicia, em tese, em igimlda condi¢cdes, assumindo o julgador
efetivo papel de garante no referente as regrae@imentais, bem como em observacao a
cada caso concreto, da permanéncia do equililagadio.

O que se almeja deixar claro é que a igualdadeatiento € um elemento deste
modelo processual, posto como um modelo ideal,pguedbvio pode estar mais ou menos
proximo no que tange a sua efetivacédo. Neste sedispde (FERRAJOLI, 2006, p. 42):

Todo o esquema epistemoldgico até aqui ilustradar®delo penal garantista que
nele se informa tém o defeito fundamental de cpoeder a um modelo limite,
amplamente idealista, porque de fato nunca foiza@d nem nunca sera realizavel.

Diante disso, é claro que ao considerar a realideasleira, € evidente a diferenca

ao menos estrutural, para citar um parametro, emthkdinistério Puablico e a Defensoria

® Sabe-se que somente a separacdo de funcBes ieiémiafpara se constatar se determinado ordenament
adotado o modelo acusat6rio, pois o principio imf@dlor, que é o responsavel e adequado a estéit@dedin é

a gestdo da prova, a qual para o acusatorio depleniaiciativa das partes e para o inquisitérioldém propicia
esta iniciativa ao juiz.
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Publica. Entre o Ministério Publico e a grande maialos acusados, que sequer tem
condicbes econdmicas para contratacdo de advogastando-lhes defensores dativos, dos
quais muitos sado desinteressados, realizando defesamente formais, até porque a
contraprestacao financeira é simbdlica se comparadi®d 6rgdo acusador.

Assim, frente as diferengas existentes numa relpigggessual, no intuito de efetivar
o modelo processual acusatério, o que se propdecague o julgador assuma a postura de
garantidor de uma relacdo processual equilibragleando em consideracdo a prevalente
realidade brasileira acima exposta, respeitandodicsitos constitucionais e as regras
processuais em compatibilidade (substancial) cdborastituicdo, ou seja, ndo se engajando
na atividade persecutoria ou favorecendo-a, pgrebo Ministério Publico é o responsavel.

Desse modo, pelas primeiras caracteristicas quamtonodelo acusatorio, ja se
comeca vislumbrar um esboco sistémico ante a elde&eus elementos, pois a separacao de
funcBes propicia, por légica, a igualdade de tratam o segundo elemento do sistema

acusatorio aqui elencado.

2.2.3 Da Inércia da Jurisdi¢ao

Em continuidade a logica de exposicdo, o tercelemmento que aos outros se
vincula é o da atuacédo do 6rgéo julgador.

Esta se traduzir4 teoricamente pela provocagdopda®es que compdem uma
determinada relacdo processual penal. Ou seja,dzstéificada pela inércia do juiz, numa
estreita relagdo com o chamado principicd@rocedat judex ex officique nas palavras de
(SOUZA NETTO, 2000, p. 59) “trata-se de um dos congmtes mais incisivos do sistema
acusatorio, pois exige a separacdo do Juiz e amtisadque pelo mesmo autor, “vem a
assegurar a propria imparcialidade do Juiz, condigidamental, para a jurisdicdo, do que
decorre a exigéncia da sua inércia mas, principgkne imprescindivel limite a extenséao do
poder, no julgamento.”

Por conseguinte, referido elemento se exprimirfotan momento de iniciativa de
Se gerar um processo, como principalmente na gdatoobatéria. Esta, por sua vez, tem por
significado especificar a quem cabe a responsadiéidde producédo das provas. Para este
modelo incumbe as partes, mas notadamente ao é@afador, ja que pelo principio de

tratamento e de julgamento da presuncdo de inaépi@vista no artigo 5 inciso LVII da
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CF, direciona-se o 6nus da prova a quem acusaalodgue reverter, pela prova, o inocente
em culpado. Conforme (CARVALHO, 2003, p. 16):

A caracterizacdo dos modelos processuais serzadalide acordo com a posicao
do magistrado no processo. No sistema acusaté@gida peloprincipio do juiz
espectadgro magistrado € um sujeito passivo tanto no queawoe a iniciativa da
acdo quanto a gestédo da prova, estando, em consejuggidamente separado das
partes, principalmente do 6rgdo acusador, pargassea imparcialidade.

Pelo exposto e notadamente pela colocacdo acim@AdVALHO, somente a
separacao de fungdes (item 2.1.1) ndo se apres@mmia caracteristica suficiente, ou melhor,
segura a afirmar que tendo em vista determinadenardento processual penal se esta
adotando o modelo acusatorio.

Pelo contrario, mesmo que relevante seja a sempatc@uncdes, aliada a ela deve
estar a inércia do julgador, a qual deve tambénerceir, como mencionado, na
gestao/producdo probatoria, que ndo deve ser uspansabilidade do Juiz, sob pena de se
fulminar, pelo menos em relacdo a instrucdo praedss imparcialidade deste, pois ao se
permitir uma postura ativa na producédo de prova,sgitera um julgador, mas um julgador-
acusador.

Definido o terceiro elemento,igércia dojulgador, e elucidado a partir disso que o
onus da prova no processo penal cabe as partesenfoique no 6rgdo acusador, dessa
premissa decorre que da prova ou argumento praali@dchecessidade de valoracdo quando

da decisao.

2.2.4 Dos Sistemas de Valoracao da Prova

A este sistema processual (acusatério) adequado sistema de apreciacdo
denominado de “livre” convencimento motivado ouspesao racionl

Assim, por este sistema de apreciacao o Juiz, cuef¢(SOUZA NETTO, 2000, p.
85) “pode levar em consideracdo para a sua pra@e@sao, cada elemento legalmente

admitido no processo, sem estar ligado a qualgneulo que atribua valor privilegiado a um

® Neste sentido SOUZA NETTO, José Laurindo Beocesso Penal Modificacbes da Lei dos Juizados
Especiais Criminais. Curitiba: Jurua, 2000. p.“84Revolucdo Francesa foi 0 marco da transicdoistersa da
prova legal (prova hierarquizada) para o sistemdivile conviccdo do Juiz. As mudancas legislativags
revolucao, reconheceram a importéancia do Juiz yeloaar a prova, de acordo com cada caso concreto.”
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elemento em detrimento de outro”, mas que, naoantest sempre requer uma motivacao
dentre os elementos colhidos.

Ainda nesse contexto, de acordo com (DUCLERC, 2@04158-159), deve tal
sistema de apreciacao “ser entendido apenas coraovedacdo as chamadas provas legais,
previamente estabelecidas pelo legislador quantocatp de valoragéo”.

Conclui-se, portanto, pela quarta caracteristicaneiada que o julgador esta
vinculado ao conteudo probatorio produzido pelatepggestdo da prova), motivo pelo qual
nao ha plena liberdade, sob pena de se recair ratemsa de conviccdo intima, no qual ha
decisdo, mas em que a motivagado é desnecesséria.

Ressalta-se, entdo, que a persecucao penal estfeadér, ndo s6 da iniciativa do
orgao acusador na proposicado da acdo penal e dagdde provas (notadamente por este),
mas também pela valoracdo destas pelo Juiz, o gufam de que reste preservada sua
imparcialidade, deve motivar sua decisdo consoasteprovas la contidas (persuasao
racional), tratando-se de uma caracteristica doelnodcusatorio que tem por objetivo
minimizar a subjetividade do julgador.

Minimizar, uma vez que, por ser 0 modelo garantstasatério um modelo ideal,
conforme acima mencionado, (FERRAJOLI, 2006, p. 4#mite a possibilidade de
discricionariedade nas decisfes. Neste sentidbedsta que:

A ideia de um silogismo judicial perfeito, que péara verificacdo absoluta dos
fatos legalmente puniveis, corresponde, como vesgmaoartir deste capitulo, a
uma ilusdo metafisica: com efeito, tanto as comdige uso do termo “verdadeiro”
qguanto os critérios de aceitacdo da “verdade” megsso exigem inevitavelmente
decisfes dotadas de margens mais ou menos ampl&sdeionariedade.

Por essa razéo, por se tratar de um modelo ideple §FERRAJOLI, 2006, p. 43).
cré ser possivel que um modelo garantista/acusdtmnvenientemente redefinido, possa ser

satisfeito em maior ou menor medida segundo agcalegislativas e judiciais adotadas”

2.2.5 Dos Direitos Fundamentais Processuais

Outro aspecto inerente ao modelo acusatorio éeside relacionado a existéncia de

direitos processuais (juiz natural, devido procdsgal, o contraditorio e a ampla defesa, a
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presuncéo de inocéncia, a publicidade, oralidadegdiatidade, recursos e coisa julgada) os
quais sao pertinentes a caracterizacédo deste mpiaelessual.

N&o obstante, dentre eles, alguns serdo destaqamtoserem pertinentes ao
raciocinio proposto para este trabalho, qual sefe propiciar condicdes para que se possa
concluir se a partir do pressuposto-problema dpatd® de vista ao MP apds a resposta a

acusacdao, se estara ou ndo atendendo ao modefddaimyou seja, se mais proximo ou nao
da efetividade deste modelo.

a) Do Devido Processo Legal

Justifica-se dar inicio com o devido processo legiala vez que, referido principio
agrega todos os demais que na sequéncia seracomehes.

Previsto no artigo 5 inciso LIV da CF, o devidogasso legal remete a existéncia
de pressupostos minimos dirigidos a finalidade mepuwocesso justo. Conclui neste sentido
(SARLET,et. al, 2014, p. 704) ao afirmar que:

O direito ao processo justo constifmiincipio fundamentalpara organizagdo do

processo no Estado Constitucional. E modelo minitecatuacdo processual do
Estado e mesmo dos particulares em determinadzs;8éds substanciais. A sua
observagéo é condicdo necessaria e indispensaeeh mdotencao de decisdes justas.

Sendo o alcance de decisoOes justas a finalidadieddo processo legal, a partir de
requisitos minimos, conforme acima aludido, em icoidade a sua definicdo este direito
fundamental processual também € compreendido pas dias. Por uma delas se tem o

devido processo substancialipstantive due procesg)e por (BADARO, 2014, p. 39):

E capaz de condicionar, no mérito, a validade eiasel da generalidade das acdes (e
omissdes) do Poder Puablico. A clausula erigiu-gem Gsso, num requisito de
‘razoabilidade’ fasonableness} de ‘racionalidade’rétionality) dos atos estatais, o

que importa num papel de termémetro axiolégico @celajustica das regras de
direito.

N&o obstante (SARLETet. al, 2014, p. 704-705) faz critica a dimenséao suloghn
ao afirmar ser desnecessario pensar referidoajpeaita além do seu segundo desdobramento,
qual seja: processual. Isso porque, de acordo 8ARI(ET, et. al, 2014, p. 704-705) além

da razoabilidade e proporcionalidade estarem eamroeate compreendidas neste direito
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fundamental, ao revés de serem extraidas da liberdaigualdade, socorrer-se do carater
substantivo para a tutela de direitos fundamemtgidicitos € um recurso despropositado, ja
que, o artigo 5 82 da CF revela-se uma clausibéata ao reconhecimento dos direitos
fundamentais.

Pelos diversos temperamentos acima, o direito fuedgal do devido processo legal
a luz de um Estado Constitucional ndo se limitanapea um limitador a arbitrariedades do
Estado, mas na efetivacéo dos direitos por inteiovdium processo justo

Referido processo justo, salientado por (SARLET, al, 2014) trata-se de um
conceito aberto e por conta disso estabelecemtoseeaySARLET et. al, 2014, p. 706-707)

um contelido minimo a ele:

O direito ao processo justo conta, pois, com urfilpafnimo. Em primeiro lugar,
do ponto de vista da “divisdo do trabalho” procafsa processo justo é pautado
pela colaboracdo do juiz para com as partes. O guparitario no didlogo e
assimétrico apenas no momento da imposicdo dedsgisdes. Em segundo lugar,
constitui processo capaz de prestar tutela juitsttd adequada e efetiva, em que as
partes participam em pé de igualdade e com paridadermas, em contraditério,
com ampla defesa, com direito a prova, peranterjataral, em que todos os seus
pronunciamentos sao previsiveis, confiaveis e radtg, em procedimento publico,
com duragdo razoavel e, sendo o caso, com dirassiaténcia juridica integral e
formacéo de coisa julgada.

E claro que por se tratar de um contetido minimo,seddeve esquecer a relacdo do
devido processo as particularidades do direito mafte o seu direito processual correlato,
conforme alerta (SARLETet. al, 2014, p. 708).

Diante disso, a seara criminal, objeto de analestedtrabalho, “o processo penal é
antes de qualquer coisa um anteparo ao arbitriéslado e funciona como garantia de
liberdade da pessoa diante do Estado” (SARLELTT al, 2014, p. 708), razdo pela qual
justificam os autores a necessidade de uma estrpéwa materializar o devido processo legal
consoante cada matriz, seja civil, penal ou tras@hpor exemplo.

Por essa razao que este direito fundamental deesseriamente ser observado pelo
legislador no que tange ao imperativo da elaborde@&onormas processuais, bem com pelos
que compdem o judiciario, notadamente o juiz, emsopancia ao parametro constitucional.
Neste sentido também o esclarece (SUANNES, 20@4().afirmando que:

O devido processo legal, nos dias de hoje, é edi@rmbmo a exigéncia de: “a)
elaboracéo regular e correta da lei, bem como a&m@abilidade, senso de justica e
enquadramento nas preceitua¢des constitucioralsstantive due process of law

" Este é o raciocinio de (SARLE®t. al.2014).
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segundo o desdobramento da concepcao norte-anmaritgraplicacdo judicial das
normas juridicas (néo s6 da lei, como tal estrit@meoncebida mas, por igual, de
toda e qualquer forma de expresséo do direitoyégralo instrumento habil a sua
interpretacao e realizacdo, que é procegatic{al proces} c) assecuracdo, neste,
de paridade de armas entre as partes, visandaldagie substancial.

Constata-se, entdo, pelos desdobramentos atiremtgsvido processo legal, que o
legislador esta vinculado as premissas constitaggortom repercussao no ambito de uma
relacédo processual propriamente dita.

Para tanto, sera o processo o instrumento quewaas&g cumprimento das normas
advindas da imposicédo constitucional do devido ¢gsc e de todas as demais garantias
processuais, tendo o zelo de garantir por esteumsnto (processo) um duelo leal que deve
ser garantido pelo julgador (papel que cabe aocignild na efetivacdo deste direito

fundamental processual).

b) Do Contraditério

7

Pelo pressuposto do devido processo legal, o cbidr® lhe é inerente como
também ao modelo acusatério de aplicacdo do Pmdessal, j& que, forjado numa bem
delimitada separacdo de funcdes, em que deve mefna igualdade de tratamento das
partes no transcurso da relacdo processual. Pai@ t@80 ha como se concretizar uma
paridade de tratamento as partes se nao for gdwamtlementar direito ao contraditério.

Dai que cumpre ja adiantar o que Fazzalari, porRMS DA ROSA, 2006, p. 259)
vem conceber no contexto de uma relacao juridissaEentédo, passa ser entendida como um
procedimento em contraditério, evocando a releward® tal elemento, como garantia
dependente de controle nos casos concretos pa garbrgdo incumbido da preservacéo
daquelas, qual seja o Estado-Juiz. Nesse sentidotazaainda (MORAIS DA ROSA, 2008, p.
75-76) que:

Invertendo-se a légica deenso comum tedrico dos juristas processo € um
procedimento realizado por meio do contraditériespecificamente no Processo
Penal, entre o Ministério Pablico e/ou querelaatefetiva presenca do acusado com
defesa técnica. Por isso a necessidade de se enterekercicio daurisdicdoa
partir da estrutura dgorocesso como procedimento em contraditortmm
significativas modificacdes na maneira pela qual & instaura e se desenrola,
especialmente no tocante awincipio do contraditérioe o papel do juiz na
conducéo do feito. Neste pensacamtraditorio precisa ser revisitado, uma vez que
néo significa apenas ouvir as alegagfes das pantesa efetiva participacdoom
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paridade de armas, sem a existéncia de privilégiogstabelecendo-se uma
comunicacdo entre os envolvidos, mediada pelo EstadRompe-se, outrossim,
com a visdo de que a simples participacdo dostasij§uiz, auxiliares, ministério
publico, acusado, defensor) do processo possa roorde ato o status de
contraditorio. E preciso mais. E preciso a efefigeticipacdo daqueles que sofreréo
os efeitos do provimento final. (grifo nosso)

Em decorréncia, a funcdo do juiz ndo se identiftcan a das partes, sendo
responsavel pela regularidade atinente a produgimaria, em que o resultado do encargo
daqueles sera considerado em ato inerente aog#mpr, qual seja, a decisao final.

Mas, sem prejuizo do que ja se esclareceu, cunmpda dalientar a luz do que
dispoe (MORAIS DA ROSA, 2006, p. 264), em alus@eaazalari, que o contraditorio ainda
pode ser concebido em duas etapas, quais sejarmfatenacdo e da reagdo. Deve-se
mencionar que a primeira € uma exigéncia que exdistado e consequentemente deve ser
garantida por seu representante, o Juiz, ou sej@uetn tarefa de garantia da
regularidade/equivaléncia processual. Ja a segisdeedaneo da primeira.

Contudo, o contraditorio atualmente ndo se resriagnformacdo e reacgéo, esta
além disso. Deve zelar pela da paridade de arrasfatque incumbe ao julgador. Desse
modo, conforme (OLIVEIRA, 2013, p. 43) o contradibd “também garantiria que a
oportunidade da resposta pudesse se realizar rmametensidadee extensdo Em outras
palavras, o contraditorio exigiria a garantia deipipacao em simétrica paridade”.

Assim, um contraditorio equitativo, proporcionapéca fundamental para que se
mantenham higidas todas as demais caracteristiogaramtias processuais atinentes ao
modelo acusatorio. O respeito ao modo de ser dwambtorio consoante (OLIVEIRA, 2013,
p. 43) é um “verdadeiro requisito de validade docpsso, na medida em que a sua nédo
observancia é passivel até de nulidade absolutmdguem prejuizo ao acusado”. Dai a
relevancia da referida garantia e a responsabdidiml julgador quanto ao propédsito de
efetiva-la, cuja consequéncia quanto ao desatentiimpodera repercutir na nulidade

processual, pois em desrespeito ao modelo acusatori

d) Da ampla defesa

Interligada ao contraditorio que imp&e o direitpaaticipacdo (informacéo e reacao

em mesma extensao e intensidade), a ampla defssaupa-se com uma defesa efetiva.
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A realizacdo da ampla defesa vem bem sintetizad@JIdVEIRA, 2013, p. 47) ao
dispor que “pode-se afirmar, portanto, que a andeliesa realiza-se por meio dafesa
técnica da autodefesae, finalmente, poqualquer meio de prov&abil a demonstrar a
inocéncia do acusado”.

Com isso néo é bastante propiciar o contraditdléwendo junto a este ser garantida
nao s6 a defesa pessoal (auto defesa) com tambardafesa técnica efetiva.

Para que fique claro é insuficiente, tendo em \aspgocedimento criminal, que em
resposta a acusacao apenas oportunize uma magafesRara garantir a efetividade da ampla
defesa imprescindivel € uma resposta por defesecégca qual ndo deve ficar restrita ao
arrolamento de testemunhas. Cabe ao juiz fazer salegra procedimental em consonancia
com o principio constitucional em apreco.

Ademais, pela sintese de (OLIVEIRA, 2013) paraaedifetividade a ampla defesa
h& inclusive a possibilidade de se suplantar détadas limitacdes constitucionais e de
regras procedimentais, desde, € claro, que favioevecusado e nunca a acusacao. Tais
permissivos evidenciam-se pela admissibilidade degs ilicitas a favor do réu, e na
possibilidade de producdo probatéria mesmo que fima oportunidade prevista em

procediment

e) Da publicidade, oralidade e imediatidade

Disso tudo, decorre ainda estapmcedimentanformado pelgublicidade a qual
tera repercussao na postura do Juiz dentro de el®géo juridica, ou seja, como um dos
instrumentos de controle quantangarcialidadedo julgador, ante a possibilidade de acesso,
em regra, externo (da sociedade) e interno (dagegamlo procedimento processual
desencadeado.

Ademais, consoante (LOPES JR, 2005, p. 154) deuwbé&m este modelo pautar-se
predominantemente pela oralidade, em detrimentordenodelo exclusivamente escrito, cuja

forma, por sua natureza, desencadeia outros pigscipformadores, dentre eles o da

8 E 0 que (OLIVEIRA, 2013, p. 46) defende ante aagém do art. 189 do CPP, o qual permite a indicaedo
provas pelo acusado quando do interrogatério. Ateate, pela redacdo do art. 400 do CPP o intelgogat o
Gltimo ato da audiéncia de instrucdo e julgamentndo obstante isso, o referido autor, em atendoreampla
defesa efetiva, exemplifica no sentido de que emendaquela seja viavel a indicacdo de provas prlo r
mesmo apoés a instrucao.
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imediatidade. Sua esséncia esta no contato dacquiz as partes, 0 que, para este sistema,
torna-se uma regra destacada ante sua relacdo poodw@cdo probatoria, vislumbrada, por
exemplo, no ato de interrogatdrio e de oitiva déetmunhas.

Assim, ndo obstante o0 que jA se mencionou quantdive® convencimento
motivado, calcado na eleicdo motivada de elemermzatérios produzidos, € de se destacar
que antes ha uma relacdo pessoal juiz-partes emmsgagmediatidade se materializa.

Desse modo, em que pese 0 objetivo principal se&ja oompor os elementos do
modelo acusatério, no que tange ao principio emecapr(imediatidade), este pode
desencadear, mesmo que estando tudo reduzido @, texnpredilecdes do julgador,
coadunando-se ao pensamento de (COUTINHO, 20@); p.

A questdo continua sendo a plena possibilidade daipulacdo da lei pelos
operadores do direito, contra a qual todos os nwmwas de controle
eminentemente juridicos fracassaram, a comecarcamypo processual — em
particular no processual penal -, pelo principiolidgee convencimento: basta a
imunizacdo da sentenca com requisitos retoricos togbalhados e o magistrado
decide da forma que quiser, sempre em nome daré&sga juridica”, “verdade” e

tantos outros conceitos substancialmente vagoseténdinados, que, por
exceléncia, ao invés de perenes e intocaveis, desemcomplementados e
ampliados em razdo das necessidades reais da s6dafo podem servir de

justificac@o descentrada (e ser aceitos comoisht),é, legitimadora de uma mera
aparéncia.

N&o se negando a impossibilidade de total seguidmganecanismos de controle ao
resultado de um processo, até porque o modelo taciessé uma modelo ideal, consoante
admite o proprio (FERRAJOLI, 2006, p. 42) os expaths retéricos e de imunizacdo, em
cada caso concreto, conforme dispde (COUTINHO, R0®ddenciam, na verdade, o modo
de agir de determinados julgadores, numa autévititacdo a imparcialidade.

Portanto, conforme ja mencionado, o modelo acusatdm seus elementos afins,
compdem uma estrutura de garantia, de limitacdeoaer Estatal, em que o julgador assume
papel de extrema relevancia para a (in)efetividdelkte modelo de conducdo do Processo
Penal.

Portanto, antes de tudo, se faz necessario o cdomr@o, pela maioria dos juizes,

desta estrutura juridica acusatéria que, por sua j@e seria um grande avango para a
efetivacdo do sistema processual penal que deve ser
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3. DO PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO E A DECISAO DE V ISTA AO
MINISTERIO PUBLICO

Apds a apresentacdo deste referencial de condugimessual penal (modelo
acusatorio) cumpre, na sequéncia, abordar o pmestd comum ordinario, bem como
enfatizar o problema atinente a este trabalho.

A problematizacao reside na determinacao judi@alidta ao Ministério Publico em
determinada fase do rito ordinario. A partir dissogue se buscard evidenciar é se tal
determinacdao judicial de vista ao MP é (in)comptaos pressupostos do sistema processual

acusatorio e ao procedimento comum ordinario.

3.1 DO PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO

Com a Lei 11.719/08 o Cédigo de Processo Penald@to de reforma pontual no
gue é pertinente aos procedimentos.

Assim, pela nova redacao do artigo 394 do CPP cedimento pode ser especial e
comum. Este, por sua vez, pode ser classificadoredimario, sumario e sumarissimo, cujo
critério de distincdo, consoante o paragrafo Inotsos I, Il e 1l é a quantidade da pena
méaxima prevista abstratamente ao crime.

Aplica-se o procedimento comum ordinério aos crimiga pena maxima privativa
de liberdade seja igual ou superior a quatro aAossua vez, sera aplicado o procedimento
sumario em crimes cuja pena maxima privativa derdidde seja inferior a quatro e superior a
dois anos, pois o rito sumarissimo, previsto nad.@99/95, é aplicado aos crimes de pena
méaxima privativa de liberdade igual ou inferior @sdanos, consoante prevé o artigo 61 da
Lei dos Juizados Especiais.

Satisfeito o critério de identificacdo do rito artpado pressuposto de um fato
criminoso, cumpre demonstrar em especifico o piowmito comum ordinario (objeto deste
trabalho).

O referido rito inicia-se com a propositura da ded ou queixa-crime, a depender

se o crime é de acao penal de iniciativa publicarouada. Com o oferecimento da denuncia



(opta-se por esta, uma vez que € mais usual) @staesmetida ao Juiz, o qual pode rejeita-la,
com fundamento no artigo 395 do Cdodigo de Processal (CPP) pelos seguintes motivos:

a) Inépcia (inciso ). Caracteriza-se pelo aspéatmal da peca, ou seja, quanto a
necessidade de atendimento aos requisitos do a&tigto CPP, quais sejam: exposi¢cao do
fato criminoso com suas circunstancias, qualifioagd acusado, classificacdo do crime e se
existentes, o rol de testemunhas. Em que pesaexigbsicoes divergentes quanto a estes
requisitos, como por exemplo, da necessidade déulzagdio do crime, dos elementos
constantes do artigo 41 do CPP, relevante é a efooslo fato criminoso e suas
circunstancias, uma vez que, uma adequada narpagpia 0 atendimento a ampla defesa
ao acusado quando da oportunidade do contraditério.

b) Falta de pressupostos processuais e condic@sadginciso 1l). De classificacao
variavel na doutrina, essencialmente os pressup@stressuais sdo apresentados como de
existéncia (ex.: necessidade de juiz — juiz natueade validade (ex.: juiz competente,
auséncia de coisa julgada, perempcao, etc.). dénag;0es da acdo podem ser genéricas (fato
aparentemente criminoso, punibilidade concretaifiteigade das partes e justa cadse)
especificas (representacao, requisicdo, decretigcdaléncia para proposicdo da acéao penal,
atendimento a sumula vinculante 24, transito egapd no civel para a proposi¢do de acéo
penal quando da prética do crime do artigo 236 Elpetx.).

c) Falta de justa causa (inciso Ill). Evidenciaeggeando ha falta de elementos
investigativos ou informativos atinentes a autanaterialidade ou de ambos.

N&o ocorrendo a rejeicao liminar, o rito prossegom® o0 recebimento da denudncia
com a determinagdo de citacdo do acusado paracefeeen 10 dias resposta a acusagao,
consoante prevé o artigo 396 do CPP.

No que € pertinente a resposta a acusacao, o dondesta vem disposto no artigo
396-A do CPP. Este prevé uma abertura defensivadgudispde que nesta peca defensiva
pode-se alegar tudo o que interesse a defesa, semalcauténtica regra que se coaduna a
extensdo e intensidade do principio do contraditd®or outro lado, a ampla defesa também
aqui é considerada, pois o paragraf§ @o artigo 396-A estabelece a necessidade desaa pe¢
defensiva, a ponto de quando ndo apresentada, d@uernomear defensor dativo.

E claro que a ampla defesa n&o se limita & nec@ssterposicdo da resposta, mas
sem duvida ja se trata de uma previsao legal \ekiaslia efetivacao.

° Classificacéo proveniente de AURY LOPES JR.

19 Art. 396-A, paragrafo segundo: N&o apresentadesposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, n
constituir defensor, o juiz nomeara defensor, » pomeara defensor para oferece-la, concedendadteedos
autos por 10 (dez) dias.
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Considerada a possibilidade de abertura defensivaesposta a acusacdo, seu
conteudo pode novamente compreender os incisosrtidm 895 do CPP, pois ndo ha
preclusagpro judicatg uma vez que, mesmo recebendo a dendncia, pardentpresentes
todos os requisitos do artigo 395, pode o defedsmordar no que tange a eles ou alguns
deles, a ponto de convencer o julgador a rever@ecsao de recebimento, anulando-a e,
consequentemente rejeitando-a. Ademais, esta foksile vem, ainda, reforcar a aplicacao
do principio da ampla defesa.

Quanto a inexisténcia de preclugio judicato(Lopes Jr 2012, p. 931):

Como explicamos anteriormente, pensamos que @adera desconstituir o ato de

recebimento, anulando-o, para a seguir proferir detéséo de rejei¢éo liminar. Isso

porque ndo existe preclusgmo judicatg ou seja, nada impede que o juiz
desconstitua seu ato e a seguir pratique aquétiécpmente mais adequado. E mais:
nada impede que o juiz, apds a resposta escritmrsenca da auséncia de alguma
das condicdes da acao e rejeite a denlincia amenbe recebida.

Sem prejuizo quanto a abordagem do artigo 395 d®, @GR resposta também esta
autorizada defesa pelo artigo 397 do CPP, com @céi@ de causas a ensejar a absolvicdo
sumaria do acusado, as quais sao:

a) A existéncia manifesta de causa excludenteditade do fato.

b) A existéncia manifesta de causa excludente dizallidade de agente, salvo
inimputabilidade.

c) A atipicidade do fato, tanto formal quanto miaer

d) Causas extintivas de punibilidade.

Verifica-se que pelo artigo 397 do CPP, o contalefensivo, ao reves do artigo 395
é de direito material, o qual para a decretacaabgdalvicdo sumaria exige certeza quanto aos
requisitos acima mencionados.

Uma vez ndo ocorrendo a reversao do recebimentdedancia (caso alguma
hipotese do artigo 395 do CPP tenha sido alegadagio tendo sido considerada alguma tese
defensiva prevista no artigo 397 do CPP, o juielvecd a denuncia, designara audiéncia de
instrucdo e julgamento a ser realizada num prazaimod de 60 dias, consoante as
disposicdes dos artigos 399 e 400 do CPP.

Em resumo até a presente fase do rito ordinarmbdi¢Badard 2014, p. 431):

Uma vez citado, e depois de apresentada a respgsiia, terd as seguintes opcoes:
(1) rejeitar a denlncia ou queixa, nos termos diigaar395; (2) absolver
sumariamente o acusado, nas hipoteses do artigo(3Pveceber a dendncia, em
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decisdo fundamentada, e designar audiéncia deigéstre julgamento (CPP, art.
399).

Na audiéncia de instru¢ao e julgamento seréo prdasiprovas, na qual, conforme o
artigo 400 do CPP haverd a oitiva da vitima, daseteunhas de acusacdo e defesa (se
arroladas), a oitiva de peritos (se houver peréiantenderem as partes seja necessario,
mediante prévia solicitacdo ao juiz), acareacoescenhecimento de pessoas e coisas (se
necessario) e por fim o interrogatério, o qual érescindivel por ser um ato de defesa
pessoal positiva/negativa, ou seja, € uma oporddeicha qual o acusado pode manifestar-se
ou ficar em siléncio a respeito do fato que Ihengutado de acordo com o que se garante pelo
artigo 5 inciso LXIIl da CF e 186 do CPP.

Concluida a audiéncia de instrucdo e julgamentartigo 402 do CPP propicia o
pedido de realizagéo de diligéncia(s) que podemrdecda instrugdo. Uma vez inexistindo,
ou sendo indeferido o pedido de diligéncia(s) (408 caputdo CPP), serdo oportunizadas
alegacdes finais orais sucessivas a acusacao sadefen prazo de 20 minutos, passivel de
prorrogacéo por mais 10 minutos, com a conseqyealatacéo, em audiéncia, de sentenca.

Em caso de diligéncia deferida (art. 404 e seugpaf@ Unico) ou de causa complexa
ou de denuncia com varios réus, as alegacdes §8EA® por memoriais em prazo sucessivo a
acusacao e defesa de cinco dias, com prolatacéentienca em gabinete no prazo de 10 dias,
consoante o paragrafo 3 do artigo 403 do CPP.

Em suma, seguem objetivamente as fases do procadim@mum ordinario:

a) Oferecimento de denuncia ou queixa.

b) Possibilidade de rejeicao liminar.

c) Em caso de negativo de rejei¢ao: recebimenti@cam e designagédo de prazo para
resposta.

d) Em caso negativo de rejeicdo ou absolvicdo Samdesignacdo de audiéncia de
instrucao e julgamento.

e) Audiéncia de instrucao e julgamento.

f) Alegacdes finais orais como regra e por memgeacepcionalmente.

g) Sentenca em audiéncia ou gabinete em caso dacaks finais orais ou por

memoriais, respectivamente.
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3.2 DA DECISAO DE VISTA AO MINISTERIO PUBLICO

A determinacéo judicial, no bojo de uma relacaaessual, de vista dos autos seja
ao 6rgao acusador seja a defesa, pode ser comideymo um ato material no qual se visa,
prioritariamente, a satisfacdo das garantias psoegs do contraditério e da ampla defesa.

N&o obstante o ato de vista dos autos materiati@emelhor, dé efetividade as
garantias do contraditorio e da ampla defesa, centendo em vista o procedimento
processual penal descrito no item acima (3.1),figari quando se apresenta adequado
propiciar o julgador vista as partes.

Se considerado o procedimento comum ordinario (@lge analise no item 3.1) o
ato de dar vista atinente a um ato processualrficetiar-se-a em regra:

a) Apos o oferecimento da denuncia, ndo tendoesti rejeitada liminarmente pelo
juiz, uma vez que necessario garantir ao acusadatoaditorio e a respectiva ampla defesa.

b) As partes quando alguma delas apresentar algeomento (prova), o qual pode
ser apresentado em qualquer fase do processo coapeamite o artigo 231 do CPP.

c) Apos a realizagdo de diligéncia (art. 402 do YaRguerida por alguma das partes,
que decorra da audiéncia de instrucéo e julgamento.

d) Ao acusado depois do oferecimento de alegagbass,f por memoriais, pela
acusacao.

Evidenciadas as oportunidades admitidas legalrmeegige o julgador propicie vista
dos autos do processo, torna-se agora cabivelarewgbroblema que motiva a construcao
deste trabalho.

A problematizacdo tem por pressuposto caso concpefio qual houve a
determinacao pelo julgador de vista ao MinistétibllRo apds o oferecimento da resposta a
acusacao.

Como restou esclarecido acima, quando da abordatemrocedimento comum
ordinario, apos o oferecimento da denuncia, uma n&a tendo sido esta rejeitada
liminarmente, determinara o juiz a citacdo do adaspara no prazo de 10 (dez) dias
apresentar resposta a acusagao.

Apds a necessaria apresentacdo da reposta, cujdefemsivo € amplo (tudo o que
interesse a defesa — art. 396-A do CPP) o rito corordinario determina ante a redacao do

artigo 397caput que apos o cumprimento do disposto no artigoAB9%%juiz devera absolver
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sumariamente o acusado quando verificar a(s) lpe de absolvicdo sumaria alegada(s)
pela defesa e previstas no referido artigo.

Ademais, quando da apreciacdo do rito ordinariejupicado o artigo 398, pois
revogado, o artigo 399 prevé, uma vez nao tendoagidtadas pelo juiz as teses defensivas da
resposta, o recebimento da denudncia com a designdedaudiéncia de instrucdo e
julgamento.

Referido resgate do procedimento ordinario vemificat que a determinacdo de
vista pelo julgador a acusacédo, apos o oferecimdmi@sposta a acusacao, ndo esta previsto
no presente rito, sendo, portanto, o pressupospoatdematizacdo deste trabalho.

Desse modo, em suma, naquele caso concreto hoewénda, citagdo, resposta a
acusacao, vista ao Ministério Publico e conclus@@a jglecisdo. Ou seja, antes de decidir o
julgador se absolvia ou ndo sumariamente o acugado 397) ou reconsiderava o
recebimento da denuncia (inexisténcia de preclysédo judicatg propiciou vista ao
Ministério Publico.

Tal modo de agir do julgador revela, portanto, @bf@matizacdo deste trabalho, o
qual tem por pressupostos:

a) Um caso concreto.

b) A aplicacéo do rito comum ordinario ao crimeetbjdaquele caso concreto.

c) A oportunizacdo pelo julgador, neste rito, dgtaviao Ministério Publico apds a
resposta a acusacao.

d) Que o ato de dar vista ao Ministério Publicosapdesposta a acusacao no rito
ordinério, ndo esté previsto em lei.

e) Que a partir disso propiciou duas manifestag@a a acusacao e uma para a
defesa.

Diante de tais pressupostos que culminam no pra@hlerigem-se 0s seguintes
guestionamentos:

a) Ha erro quanto ao procedimentrrér in procedend)) ante a auséncia de
previsao legal de vistas ao Ministério Publico ap@$erecimento da resposta a acusacao?

b) Uma vez que se conclua pelo desatendimento @wegimento (letra a), que
caracteristicas ou garantias processuais correlataistema acusatoério foram violadas?

c) A oportunizacao de vista ao Ministério Publieoy momento distinto as hipoteses
de cabimento para o rito ordinario, aproxima-seafasta-se do intuito de efetivacdo do

modelo processual penal acusatorio?
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4. DA DECISAO DE VISTA AO MINISTERIO PUBLICO APOS A RESPOSTA A
ACUSACAO E A (IN)EFETIVIDADE DO MODELO PROCESSUAL P ENAL
ACUSATORIO

Diante de todo o0 exposto, dada a énfase as cdsdictes do modelo acusatorio, bem
como das regras pertinentes ao procedimento conrdinado, tracado estd o supedaneo
tedrico Util ao objetivo de responder aos questierd#os supra, 0s quais sao decorrentes do
problema da determinacédo de vista ao Ministéridi€dilem oportunidade ndo prevista para o
rito ordinario aplicado em determinado caso cowncret

Cumpre, portanto, tendo em vista a referida basacar ao proposito de responder

aos questionamentos derivados da problematiza¢g®a avidenciada.

4.1 DO ERRO QUANTO AO PROCEDIMENT@ERROR IN PROCEDENDO

Pela perspectiva formal quanto ao procedimento oomrdinario, a conclusédo que
se extrai para o problema exposto, qual seja, devidta ao Ministério Publico apds a
resposta a acusacao, vai de encontro as dispodegms do referido rito (artigos 394 ao
405), notadamente, conforme destacado no itern8.Gue € pertinente aos artigos 397 e 399
do CPP, os quais respectivamente determinam que apésposta, podera o juiz absolver
sumariamente o acusado ou, em caso negativo qaafgd argumento(s) de absolvicdo e
rejeicdo, designar audiéncia de instrucao e julgame

Assim, referida determinacéo judicial de vista apdssposta ndo se coaduna com as
necessdarias ou possiveis oportunidades de mag#destdas partes no ambito deste
procedimento. Desse modo, a oitiva do MP apds @stap@ inexistente para esta fase do rito
ordinario.

Os legitimos momentos de oitiva das partes, parnmédio de determinacdo de
vista, mencionados no item 3.2, objetivamente sf0s o oferecimento da denuncia, néo
tendo sido esta rejeitada liminarmente pelo jyifsaa juntada de documento por alguma das
partes; depois de diligéncia (art. 402 do CPP);etesh apds as alegacfes finais, por

memoriais, oferecidas pela acusacéo.
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Portanto, torna-se evidente, ante uma analise aatingdas hipoteses legitimas de
manifestacdo das partes e daquela ndo previstankegi® de vista ao MP apoés a resposta, a
existéncia de erro do julgador no que tange ao nuelconduzir o referido rito, pois ao
propiciar vista ao MP ap0s a resposta desrespeitmwdo adequado quanto ao tramite do
procedimento comutm

Diante desta constatacdo, torna-se oportuno avangaresposta do segundo
guestionamento que deriva do pressuposto da de@géo de vista ao MP apos a resposta, a
qual ja se concluiu tratar-se, de inicio, de uno equanto ao procedimentaerfor in

procedendhn

4.2 VISTA AO MINISTERIO PUBLICO APOS A RESPOSTA AQUSACAO E O
SISTEMA PROCESSUAL PENAL ACUSATORIO

Pela evidéncia, acima demonstrada, do erro dodalgguanto ao modo de conduzir
o rito comum ordinario, cumpre a partir dessa aiagto, verificar se tal ato decisorio (vista)
€ incompativel com o modelo acusatério no que taag® seus elementos e garantias
processuais acima descritas (item 2.2).

Contudo, é importante que algo figue bem definidcapuma melhor compreensao
quanto as conclusdes que se propde chegar neste. top

A determinacdo de vista no ambito dos procedimedosomo demonstrado,
possivel dentro dos momentos oportunos previstodeensem prejuizo quanto ao modo
correto de proceder, coloca-se aqui um novo pressoipSeria possivel, mesmo que em
afronta ao rito, a determinacéo de vista ao acusadoportunidade ndo disposta em lei?

Este questionamento é proposto justamente porguataale uma hipdtese contraria
a problematizacdo deste trabalho, uma vez quepruafagora disposto, a determinacdo de
vista fora de um momento néo previsto legalmentgu@ também seria um erro quanto ao
procedimento) seria em favor da defesa.

Diante destas duas hipotéticas situagdes, umastke esin oportunidade ndo disposta
em lei ao acusador e outra ao acusado, qual delasiaeem consonancia ao sistema

processual penal acusatorio?

' Ha uma hipétese legal na qual seria possivelieaaio Ministério Publico apés a resposta. Seri@asn do
rito especial do jari, no qual esta manifestacad®oesta prevista no artigo 409 do CPP.
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Em resposta, deve-se deixar claro que a opcaoittmitshal implicita pelo modelo
acusatorio € de impor limitacdo ao Poder Estatgjustange a persecucao penal de um modo
geral. Portanto, o julgador como representantet&éstambém se submete as limitacdes
constitucionais inerentes também ao modelo acusataras no que tange a atos de
persecucao criminal, ou seja, relacionados a agasag

Com isso é de se concluir que, os limites, diga, aguregras procedimentais, devem
sem excecao serem satisfeitas por quem exercecadfude acusacdo. Contudo, ao acusado
tais regras podem ser flexibilizadgsante a condicéo de inocente deste e tendo em vist
principalmente que o formalismo deve ser inexor&ejuem tem o 6nus de reverter a
presuncdo de inocéncia (art. 5 LVII da CF). Mas esesmo formalismo ndo deve ser Gbice
ao reforco da condicéo de inocente do acusado.

Assim, se houver por parte do julgador um atropeléormalismo a favor do réu, tal
modo de proceder, pelos fundamentos acima, devemwiderado como valido. Neste
sentido, opina positivamente (PRADO, 2006, p. 13&}1pelo atuar do juiz em prol do

acusado/ defesa:

Entre os poderes do juiz, por isso, segundo o ipimacusatorio, ndo se deve
encontrar aquele pertinente a investigacéo judigiafmitindo-se, quando muito,
pela coordenacdo dos principios constitucionaigusiica material e presuncao de
inocéncia, que moderadamente intervenha, duranteénstrucdo, para na
implementacao de poderes de assisténcia ao acymstpisar de maneira supletiva
provas da inocéncia, conforme a(s) tese(s) esp(adala defesa. Neste caso,
assimila-se a real natureza do principio acusat@no garantia que comporta para
defesa do imputado conforme assinala Grau. O @#dtin da posicao juridica
favoravel ndo pode ser prejudicado pela aplicag@mira si mesmo, daquele
beneficio instituido pela Constituicdo. Ao mesmmpe, incrementa-se, por meio
desta excepcional e restrita iniciativa judicialprincipio da paridade de armas de
modo efetivo, tal seja, garantindo, pela intervengé&diadora do juiz, tratamento
desigual aos desiguais, sobretudo em face da aasinadentidade entre as partes,
agindo assim em busca do equilibrio no proceszoaxeelmente justificado a luz de
critérios de reciprocidade e evitacdo de um daeparavel.

Desse modo, efetuado o devido esclarecimento,cf@ma que a problematizacao
deste trabalho justifica-se e esta voltada a unjualicial inexistente para uma determinada
oportunidade do rito, mas que, é favoravel ao orgéusador (vista apdés a resposta), a
sinalizar para um desequilibrio na relacdo proassique desde ja ficou evidenciado que
nao seria reprovavel se fosse em prol do acusado.

Diante disso, facilitam-se as conclusdes a segjnigrges a (in)compatibilidade deste
ato (vista a acusacado apos a resposta) ao sistersa@rio.

12 Exemplo disso é a possibilidade de admissao degiiticitas a favor do acusado.
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4.2.1 Do Devido Processo Legal

Pelo disposto na alinea “a” do sub-subitem 2.1.%levido processo legal, néo
obstante a critica 14 prevista desdobra-se emaubat e processual.

Tendo em vista que o problema aqui evidenciado reasete ao procedimento
comum ordinario, previsto no CPP, conclui-se qubjeto de andlise aqui esta direcionado a
um conteudo regrado. Portanto, pertinente aqui desmlobramento processual do devido
processo legal.

Diante dessa delimitacdo, o que se vislumbrou racudb-subitem, por intermédio
de (SUANNES, 2004, p. 240) é que, por este modoaeeber o devido processo legal,
deve-se aplicar adequadamente as normas.

E o meio de adequada satisfacdo das normas sepalaratermédio do processo.
Assim, mesmo que a sujeicdo a um processo crirposda revelar-se como algo negativo, a
ponto de (BADARO, 2014, p. 105) afirmar que “sen ®m processo criminal significa,
portanto, de alguma forma, ja estar sendo punidgifocesso, como instrumento, deve ser
considerado e enfrentado por uma perspectiva pasppis a determinacdo constitucional de
sua existéncia, ante o devido processo legal, duzrgprocesso) num instrumento regrado
cuja finalidade principal esta na prestacdo jucisdial justa, seja ao resultado condenacéo
seja a absolvicao.

Contudo, sem prejuizo da finalidade principal alagideve o processo também
atender ao propésito de ser considerado como utrunmsnto de controle em face dos
sujeitos do processo, notadamente acusacao eguim de que os resultados aludidos
(absolvicdo ou condenacédo) sigam aquilo que (icdragtitucionalmente se determina a este
desiderato. A corroborar com esta funcéo do procelseida (LOPES JR, 2005, p. 37):

O processo como instrumento para a realizacdo deit®iPenal deve realizar sua
dupla funcao: de um lado, tornar viavel a aplicagd@ena, e, de outro, servir como
efetivo instrumento de garantia dos direitos e libglades individuais,
assegurando os individuos contra os atos abusv&stdo. (grifo nosso)

Ainda no mesmo sentido, de atendimento ao rito ceemulido no processo,
(FERNANDES, 2002, p. 114):

Estabelecidos os procedimentos, a parte tem atgad®sque o juiz ir4 observa-los
integralmente e, ainda, de que levard em conta axdenacdo e vinculacdo
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estabelecidas entre os atos da cadeia procedimé&ntalvirtude da garantia da
observancia integral do procedimento, ndo se peradtjuiz suprimir atos ou fases
do procedimento. Ndo sendo realizado ato da séweegimental, se houver
prejuizo a parte, ocorrerd nulidade. Quando seirmapfase procedimental, o
prejuizo é imanente a falha, pois ofende o devidogsso legal.

Com isso se enfatiza a relevancia do processo pratedimento, respectivamente,
como instrumento e pressuposto minimo a uma degisdia, estando ambos a servico de
implementar as garantias constitucionais, derivesta instrumentalidade do devido processo
legal.

No caso concreto, como ja destacado, houve o delsaento ao rito processual, e
consequentemente ao devido processo legal quan#omideada pelo julgador vista ao
Ministério Publico apds a resposta a acusacgédo,dgudeveria 0 magistrado decidir pela
rejeicdo, pela absolvicdo sumaria ou em caso mnegaliesignar audiéncia de instrucao e
julgamento.

Em razdo disso, trata-se de um ato que corrobonaefetividade do modelo

acusatorio.

4.2.2 Da lgualdade de Tratamento

Como visto, a separacao de funcbes entre acusag#m julgador e defesa (sub-
subitem 2.2.1) é elemento que constitui o sistemmegssual penal acusatério e que de
conformidade com (THUMS, 2006, p. 250) “coloca iz jua condi¢cao de prestador (devedor)
da jurisdicdo e ndo agente de investigacdo ouukagéo”.

Frente a um modelo acusatorio, e a fim de dar-lhenéxima efetividade,
compreendida ai a igualdade de tratamento, releveaatpapel do juiz no ambito deste.

Assim, o poder/dever atribuido ao juiz, neste cdnteo coloca na posicdo de
garantidor de uma estrutura dialética processualsé€a, devendo quedar-se desinteressado
no tocante a producéo da prova (responsabilidddgrad do 6rgdo acusador ante o principio
da presuncédo de inocéncia), o0 juiz deve assumioraicdo de espectador no tocante a

producéio destds

13 Com excecdo, de acordo com (PACELLI, 2005, p. 274¥1) quando para a comprovacéo da inocéncia do
réu.
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Por outro lado, torna-se protagonista quando $& die garantir o equilibrio de uma
relacédo processual penal, a zelar pelo balanceameritatamento das partes.

Desse modo a inércia da jurisdicdo, elemento derse acusatorio (sub-subitem
2.2.3) apresenta-se como essencial para garantigdacialidade do julgador.

Pelo exposto, resta evidente que a determinacéistdeao Ministério Publico apos a
resposta a acusacdo, determinacdo que como ohbsendmd esta prevista em lei, gera
desequilibrio na relacdo processual, pois, no casareto, previamente a deciséao judicial
esta: uma denuncia, uma resposta e uma segunddestagio do Ministério Publico a
respeito da resposta a acusacgéo decorrente dacHespavista.

Portanto, ante duas manifestac6es do Ministéridid®ibontra uma da defesa, claro

esta o desatendimento a igualdade de tratamento.

4.2.3 Do Contraditério

Nao se esquecendo do devido processo legal condonptap e garantia da qual
outras Ihe s@o decorrentes, tais como o contrémligba ampla defesa, cumpre constatar se
estas garantias foram afetadas tendo em vistebéepratizacdo sugerida ao presente trabalho.

Quando da abordagem do contraditorio (letra b dmssibitem 2.2.5) o que se
destacou foi a necessidade de garantir as partesna informacao e reacdo, mas também
com a mesma intensidade.

Pelo do caso concreto, cujo objeto foi o despaehaista ao Ministério Publico apés
a resposta a acusacao é passivel de se vislumiargretp julgador se propiciou ao acusado o
contraditorio pelo conteido acima mencionado, apena uma oportunidade. Fica evidente
que referida garantia deixa de ser cumprida quaaqtis um indevido despacho de vista ap6s
a resposta (ndo previsto no procedimento) o julgddoide sem garantir novamente a oitiva
do acusado.

Desse modo, da premissa do desatendimento do rtinaco pelo juiz,
consequentemente, para se garantir a paridadends,av que deveria fazer o julgador era dar
novamente ao acusado a condicdo de manifestapsggditorio) quanto aos argumentos do
Ministério Publico dados apos a resposta, a firndater o equilibrio da relacdo processual.

Portanto, conclui-se que a vista ao MP apo0s a stspseguida da decisao judicial

afronta também ao principio do contraditério, urea gue, mesmo sem previsao legal, mas
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tendo em vista que houve manifestacdo do acusaeloeria em respeito a paridade de armas
ter sido garantido pelo juiz uma posterior mange&o pela defesa.

5. DA VISTA AO MINISTERIO PUBLICO APOS A RESPOSTA A ACUSACAO E A
(IN)EFETIVIDADE DO MODELO ACUSATORIO

Diante de um Estado de Direito, do qual decorreanleto processual acusatoério
composto por todos os elementos acima dispost@sjutar que novamente se destaque,
consoante prevé (FERRAJOLI, 2006) no item 2.1,uquenmodelo garantidor desta natureza €
um modelo ideal, ou seja, ndo plenamente realizavel

N&o obstante, o intuito € buscar o maximo de ragha deste, seja no plano
legislativo, seja no de aplicagéo das regras €ipims.

E importante que se destaque que a satisfacdofelideemodelo, tanto na seara
legislativa, como na pratica, estdo vinculadasrasrizes constitucionais, de onde, como dito,
extrai-se implicitamente que ao processo penataske o sistema acusatorio.

Devendo ser assim, verifica-se o quao relevantpapel do julgador para o objetivo
de efetivar as disposi¢cdes constitucionais e ersstacusatorio dela derivado, a conduzir a
um modelo processual de garantias consoante estatzepor (FERRAJOLI, 2006).

No presente trabalho, conforme varias vezes meadmna problematizacao
envolveu como pressuposto uma hipétese concretaistie ao Ministério Publico, em rito
ordindrio, apds a resposta a acusagao.

Por intermédio de um critério comparativo entre casacteristicas do modelo
acusatorio e as regras do procedimento ordinamno e@ressuposto pratico mencionado no
paragrafo acima, evidenciou-se o desatendimentdeterminados elementos e garantias
processuais penais, como do devido processo lagtd & afronta ao desdobramento formal
deste, uma vez que desrespeitado o rito ordindgogldade (pela auséncia de paridade de
armas ante a decisao do julgador), contraditogs(pao se propiciou oitiva ao acusado apés
a vista ao MP).

Se consideradas estas conclusdes, o0 que se podaradm primeiro lugar, para o
objetivo de responder ao terceiro questionamertjet® deste topico, € que se esta diante de

um exemplo pratico. E que, em segundo plano, pernrédio desta situacdo concreta, o
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modo de agir do julgador € de afastamento quamtietavacdo do modelo processual penal
acusatorio derivado da Constituicdo Federal de 1988

Desse modo, ante a afinidade do sistema acusatonoo modelo garantista de
(FERRAJOLLI, 2006) para os quais se destaca o satecadeal (ndo plenamente realizavel),
mas que tem por objetivo buscar a maxima efetiedadcomportamento pratico e pontual
que desencadeou a problematizagdo deste trabatheamaluz a aferir um exemplo, que
somadas a tantas outras possiveis praticas deggazaa revelam um distanciamento na

efetivacdo do modelo processual penal acusatorio.

5. CONCLUSAO

Nao coube aqui tratar dos motivos que conduzemnigador a tomar uma deciséao
nao prevista no rito ordinario e favoravel ao adosaComo mencionado, trazer justificacdes
de cunho subjetivo aerror in procedendomaterializado pela vista ao MP apds o
oferecimento da resposta, certamente desencadeanavo trabalho.

Diante da premissa de uma abordagem técnica a g@nim caso concreto, conclui-
se que pelo desatendimento ao devido processopegaleu desdobramento processual, as
garantias processuais da isonomia, do contraditda@mpla defesa dele derivadas, também
foram afetadas em prejuizo a defesa, pois se tvabjgim processo criminal € a obtencao do
convencimento do juiz por intermédio de provas guiaentos, o desequilibrio na relacéo
processual decorreu da disparidade quanto as chdagearticipacao.

N&o obstante seja o sistema processual penal adasam modelo ideal, ndo
plenamente realizavel, mesmo diante disso sempber&aa busca pela sua maxima
efetividade. Com a conduta-problema que serviu a&e a este trabalho constata-se um
particular modo de atuagdo, o qual revela que equehimo para uma decisdo justa
proveniente do devido processo legal foi desresgpeit

Assim, o caso concreto € um exemplo de uma prdaiea corrobora para a
inefetividade do modelo acusatério, ou seja, dstafaento do modelo ideal garantidor de
Ferrajoli, mas que para além dessa evidénciafipaster este trabalho ainda atual, podendo
servir com um instrumento de apelo para a finabdadel alcancar a maxima efetividade de um

processo penal justo, acusatorio e democratico.
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