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RESUMO

A dissertacdo discorre sobre o processo penal no Estado Democratico de Direito, tema que se
mantém relevante tanto no Legislativo, com o Projeto de Lei n°® 8.045/2010, que altera o Codigo
de Processo Penal em vigor, quanto no Judicidrio, no qual tramita duas agcdes de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°s 1122 e 1192, em que se questiona a
compatibilidade do art. 385 do atual Codigo de Processo Penal com a Constituicdo Federal. O
cerne da pesquisa € o processo democratico € o sistema acusatorio, que diz respeito a
possibilidade ou ndo de o juiz fazer o controle do arquivamento do inquérito policial, bem como
de condenar em caso de requerimento de absolvi¢ao pelo membro do Ministério Publico. O
ponto nevralgico reflete também sobre a questdo da necessidade de democratizar esse controle
com a maior amplitude possivel. Isso porque o crime ¢ um fendmeno que atinge diretamente
toda a comunidade, que tem interesse de que inocentes sejam absolvidos, mas que culpados
sejam efetivamente punidos. Para solucionar o problema de pesquisa utiliza-se, como
referencial tedrico, o conceito de processo em contraditério, de Elio Fazzalari, e sua evolucao
por meio da teoria constitucionalista do processo desenvolvida pela escola mineira de processo,
em que o principio do contraditorio ¢ amalgamado com o principio da fundamentagdo das
decisdes e principios constitucionais da ampla defesa, da imparcialidade do juiz e da
participagdo das partes apta a influir no ato decisério, comparticipando na constru¢do da
sentenca, fazendo sua conexao com a democracia participativa defendida por Jiirgen Habermas,
a teoria da separacdo das fungdes, o sistema acusatdrio, o garantismo, o dever de protecdo dos
direitos fundamentais e os principios da obrigatoriedade e indisponibilidade da acdo penal
publica. A pesquisa foi realizada a partir do método hipotético-dedutivo, alicercada na técnica
de pesquisa bibliografica-documental, baseando-se na revisdo de literatura, a partir de artigos e
livros nacionais ¢ internacionais, fisicos e virtuais, teses ¢ dissertagdes correlatadas,
levantamento de normas constitucionais, infraconstitucionais e convencionais ¢ analise de
jurisprudéncia. Sustenta que a razdo ndo estd com aqueles que insistem na impossibilidade de
controle judicial do arquivamento da investigagdo, nem com os que entendem ser o caso de
absolvigdo obrigatoria quando o membro do Ministério Piblico pugna pela absolvigdo. Afirma
também que ndo tém razdo aqueles que defendem que o juiz pode condenar, mesmo se o
Ministério Publico manifestar pela absolvigdo. Além disso, propde a ampliagdo do sistema de
controle do principio da obrigatoriedade e indisponibilidade da a¢dao penal publica para além
do juiz e da vitima direta, como forma de contribui¢cdo do processo para a formagao do Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Processo penal democratico; sistema acusatorio; direito a protecao; principio
da obrigatoriedade; principio da indisponibilidade.



ABSTRACT

The dissertation discusses the criminal procedure in the Democratic Rule of Law, a topic that
remains relevant both in the Legislature and in Bill No. 8,045/2010, which amends the current
Code of Criminal Procedure, as well as in the Judiciary, in which two Actions for
Noncompliance with a Fundamental Precept are pending, Nos. 1122 and 1192, which questions
the compatibility of art. 385 of the current Code of Criminal Procedure with the Federal
Constitution. The investigation is the democratic process and the contradictory system, which
concerns the possibilities and does not judge the control of the police investigation file, as well
as conviction in the case of a request for acquittal of a member of the Public Prosecutor's Office.
The neurological point also reflects the need to democratize this control as widely as possible.
This is because crime is a phenomenon that directly affects the entire community, which has an
interest in innocent people being acquitted, instead of being blamed, they are effectively
punished. To solve the research problem, the concept of adversarial process, by Elio Fazzalari,
and its evolution through the constitutionalist theory of the process developed by the Minas
Gerais school of process are used as a theoretical reference, in which the adversarial principle
is amalgamated with the principle of the justification of decisions and constitutional principles
of broad defense, the impartiality of the judge and the participation of the parties capable of
influencing the decision-making act, participating in the construction of the sentence, making
its connection with the participatory democracy defended by Jiirgen Habermas, the theory of
separation of functions, the accusatory system, guaranteeism, the duty to protect fundamental
rights and the principles of mandatory and unavailability of public criminal action. The research
was carried out using the hypothetical-deductive method, based on the bibliographical-
documentary research technique, based on literature review, based on national and international
articles and books, physical and virtual, theses and related dissertations, survey of
constitutional, infraconstitutional and conventional norms and analysis of jurisprudence. He
maintains that the reason does not lie with those who insist on the impossibility of judicial
control over the archiving of the investigation, nor with those who believe that acquittal is
mandatory when the member of the Public Prosecutor's Office fights for acquittal. He also
states that those who argue that the judge can convict, even if the Public Prosecutor's Office
declares acquittal, are not right. Furthermore, it proposes expanding the control system of the
principle of obligatory and unavailability of public criminal action beyond the judge and the
direct victim, as a way of contributing to the process to the formation of the Democratic State
of Law.

Keywords: Democratic criminal procedure; accusatory system; right to protection; principle of
mandatory prosecution; principle of non-disposability.
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1 INTRODUCAO

Ha algum tempo, a teoria juridica brasileira, representada pela escola mineira de
processo, tem se debrugado sobre a teoria do processo na construgdo do Estado Democratico
de Direito. O processo constitucional democratico tem lugar em todos os ramos da ordem
juridica, mas no presente trabalho aprofundou-se os estudos quanto a sua aplicagdo no campo
do direito processual penal.

Nao se trata de uma pesquisa sobre a aplicacao da teoria democratica do processo em
relacdo a todos os institutos do processo penal. Delimitou-se o tema, centralizando a pesquisa
sobre a possibilidade ou ndo, no Estado Democratico de Direito, de o juiz exercer o controle
externo do arquivamento do inquérito policial, bem como a possibilidade de condenacao pelo
juiz, a despeito do requerimento absolutério feito pelo Promotor de Justica em alegagdes finais.

Se ao final, na fase de julgamento, malgrado o Ministério Publico e a Defesa tenham
manifestado pela absolvigdo, poderd o juiz, no Estado Democratico de Direito, condenar,
analisando de forma objetiva e fundamentada a prova produzida sob o contraditério! e sobre a
qual manifestaram as partes em alegacdes finais? Eis a pergunta-problema que orienta a
presente pesquisa.

Como hipétese inicial, entendeu-se que casos de arquivamentos de investigacdes ou
pedidos de absolvicao teratologicos pelo 6rgao da acusacao, desservem ao Estado Democratico
de Direito, a soberania popular, ao direito de protecdo e ao dever de punir que tem o Estado
perante o povo. Com efeito, se a decisdo sobre o arquivamento de investigagdes for exclusiva
do Ministério Publico e se o juiz ndo puder condenar em caso de manifestacao absolutoria por
parte do 6rgdo da acusagdao, mesmo em casos de teratologia, a solugao democratica para evitar
a impunidade do crime requer a interpretagdo da legislagdo ordindria & luz do regime
democratico de direito estruturado pelas normas constitucionais.

O referencial tedrico que fundamenta esta pesquisa esta ancorado no modelo
constitucional de processo, que concebe o processo ndo apenas como um instrumento técnico,
mas como espaco de efetivacao dos direitos fundamentais. Parte-se da teoria da democracia
deliberativa de Jiirgen Habermas, aliada a concepg¢do do processo como procedimento em
contraditério desenvolvida por Elio Fazzalari, a qual foi aprofundada no Brasil pela teoria

constitucionalista do processo, notadamente pela escola mineira. Nesse modelo, o contraditdrio

! Contraditério aqui ¢ utilizado na forma substancial, como o direto de influir na decisdo, ndo podendo o juiz
ignorar as manifestagdes das partes, porém, uma coisa ¢ ndo poder ignorar outra coisa € ser obrigado a acata-las.
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¢ compreendido em sua dimensdo substancial, em articulagdo com os principios da
fundamentagdo das decisdes, da ampla defesa, da imparcialidade do juiz e da participagdo
efetiva das partes na formacao do provimento jurisdicional. Trata-se de uma concepcao em que
0 processo ¢ espacgo de dialogo, de construcao coletiva da decisao e de controle democratico do
exercicio do poder jurisdicional.

A teoria da separagdo dos poderes?, o sistema acusatorio, o principio da obrigatoriedade
e indisponibilidade da acdo penal publica, a funcdo jurisdicional de assegurar os direitos
fundamentais, o dever de prote¢ao eficiente ao bem juridico (como o direito fundamental a vida,
a integridade fisica, o patrimonio, a paz e a fé publica, ao meio ambiente, a seguranga, dentre
outros) e o dever do Estado em ndo impor restri¢gdes a liberdade individual, salvo as estritamente
previstas em leis de contetdo constitucional, respeitado o devido processo constitucional,
também fazem parte do estado de arte.

O estudo adotou o método hipotético-dedutivo, partindo de premissas tedricas para a
andlise de dados normativos e jurisprudenciais. Como técnica de pesquisa, utilizou-se a revisao
bibliografica e documental, com base em livros, artigos cientificos nacionais e internacionais,
dissertagoes ¢ teses correlatas, além do levantamento e exame de normas constitucionais,
infraconstitucionais e convencionais. A investigagao também incluiu a analise de jurisprudéncia
pertinente, com o objetivo de articular os fundamentos tedricos as praticas decisorias dos
tribunais.

O objetivo geral da pesquisa consistiu em analisar o papel do Ministério Publico no
desenvolvimento e possiveis desdobramentos da acdo penal publica no processo desenvolvido
no ambito do Estado Democratico de Direito, mais especificamente no que se refere a promogao
ministerial pelo arquivamento do inquérito policial, na fase investigativa, ¢ do pedido de
absolvi¢do, na fase processual.

Para alcangar o objetivo geral da pesquisa, foram estabelecidos trés objetivos
especificos, que estruturam as respectivas segoes do desenvolvimento. A primeira se¢ao (Secao
2) dedica-se a analise do Estado Democratico de Direito e sua relagdo intrinseca com os direitos
fundamentais, com base na teoria da democracia participativa de Jiirgen Habermas, em didlogo

com a concep¢do do processo como procedimento em contraditdrio de Elio Fazzalari. Essa

2 A teoria da separacdo dos poderes, embora concebida de forma rigida no pensamento classico de Montesquieu,
ndo pode ser considerada ultrapassada no Estado Democratico de Direito contemporaneo. O que se verifica é sua
reformulagdo a luz de uma concepg¢ao mais funcional e dialdgica, em que os poderes permanecem distintos, porém
interdependentes e harmoniosos, conforme previsto no art. 2° da Constituicdo Federal. Nesse modelo, a separacao
de poderes se articula com os principios da efetivacao dos direitos fundamentais, da democracia participativa e do
controle reciproco, afastando a rigidez formalista do paradigma liberal e aproximando-se de uma estrutura de
colaborac¢do e responsabilizagdo institucional (Brasil, [2024]).
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fundamentagdo tedrica sustenta a ideia de um processo penal democratico, orientado pelo
contraditéorio em sua dimensdo substancial, pela efetiva participagdo das partes e pela
observancia rigorosa do devido processo legal constitucional. Além disso, a secdo aborda a
exigéncia da duracao razoavel do processo, discutindo sua compatibilizagcdo com os principios
do processo democratico, especialmente a luz das potencialidades oferecidas pelo processo
eletronico.

Na sequéncia, a pesquisa situa o processo penal no ambito da teoria geral do processo
democratico, concebido como instrumento de tutela dos direitos fundamentais tanto dos
acusados quanto das vitimas, reais ou potenciais. Destacam-se, nesse contexto, as
especificidades do microssistema processual penal, cuja interpretacdo e aplicagdo dos institutos
que o compdem devem estar necessariamente condicionadas ao respeito as garantias
processuais voltadas a preservagao da liberdade, sem perder de vista, de forma simultanea, a
protecdo da vitima e da coletividade. Essa hermenéutica orientada por principios impde-se
como premissa indispensavel para a correta aplicagao da legislagcdo processual penal, inclusive
no tocante a criagdo, adaptagdo ou aperfeicoamento de novos institutos normativos, desde que
observadas as diretrizes gerais e especificas que regem o referido microssistema.

Em seguida, detém-se sobre o papel do juiz, do ministério publico e da defesa em
assegurar os direitos fundamentais no processo penal democratico. Depois examina o direito
fundamental a protegdo, a proibig¢ao da prote¢do deficiente, fazendo um paralelo entre o direito
de protecdo e o garantismo. Discorre também sobre o papel da vitima no processo penal.
Termina com o exame da agdo penal como forma de garantia dos direitos fundamentais.

A segunda secdo de desenvolvimento (Se¢do 3) faz uma conexdao do Estado
Democratico de Direito com a teoria da separagdo dos poderes. Inicia examinando o principio
da separagdo dos poderes, a balanca dos poderes, o sistema dos freios e contrapesos e da
harmonia entre eles, demonstrando que a criagdo dessa teoria tivera como uma de suas
inspiracoes, a necessidade de separar a fungao de acusar e julgar, tendo como consequéncia
logica a construgdo do sistema acusatorio, que € analisado em suas caracteristicas essenciais €
ndo essenciais, tracando ao final da se¢ao um paralelo entre o sistema acusatorio € o garantismo
penal.

A terceira e ultima sec¢ao de desenvolvimento (Sec¢do 4) estabelece uma articulacao entre
o processo democratico, a teoria da separagao dos poderes, o sistema acusatorio e a centralidade
dos direitos fundamentais. A andlise recai sobre as implicagdes dessa interconexdo no ambito
do processo penal, especialmente no que tange a relagdo entre os principios da obrigatoriedade

e da indisponibilidade da ag¢do penal publica e o direito fundamental a protecao. Examina-se,
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ainda, os limites que os principios estruturantes da jurisdicdo impdem ao controle, pelo Poder
Judiciario, das decisdes do Ministério Publico, discutindo-se a possibilidade e a forma
procedimental adequada para o exercicio dessa fiscalizacdo, sempre a luz das balizas
constitucionais ¢ do microssistema de garantias processuais penais.

Na ultima se¢do, a titulo de conclusdo, apresentam-se propostas voltadas a superagdo
dos problemas identificados ao longo da pesquisa, especialmente no que se refere ao controle
democratico do principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal publica. As
sugestoes visam estabelecer mecanismos que permitam a fiscalizacdo e contencdo de
arquivamentos indevidos de investigacdes criminais e de absolvigdes manifestamente
teratoldgicas, quando respaldadas de forma acritica pelo 6rgao acusador. Tais propostas sao
formuladas com o devido respeito aos limites do sistema acusatorio, a separagao funcional entre
os poderes e a preservacdo das garantias estruturantes do microssistema processual penal,
conforme os parametros do devido processo legal no Estado Democratico e Constitucional de
Direito brasileiro.

As propostas formuladas visam conferir maior legitimidade democratica as decisdes
relacionadas ao controle judicial sobre a atuacao do Ministério Publico, especialmente no que
se refere as promocgdes de arquivamento e aos pedidos absolutérios. Para tanto, propde-se a
ampliacdo da possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario, a fim de que este possa, dentro dos
limites constitucionais e do sistema acusatério, questionar a adequacao e a conformidade dessas
manifestagdes com os direitos fundamentais e com os principios que regem o processo penal

democratico.
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5 CONCLUSAO

Com base na pesquisa desenvolvida com o objetivo de contribuir para o aprimoramento
do processo penal e a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, especialmente no que se
refere ao controle judicial sobre o arquivamento do inquérito policial e a andlise de pedidos
teratologicos de absolvicdo apresentados pelo Ministério Publico, € possivel apresentar as
seguintes conclusoes:

O principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal possui natureza
constitucional implicita, na medida em que visa resguardar os direitos fundamentais tanto do
acusado (por meio do devido processo legal) quanto da vitima e da coletividade (por meio do
direito a protegdo e a seguranca).

Os orgdos essenciais a justica, como o Judicidrio, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e a advocacia privada, t€ém o dever de zelar pela efetivacao dos direitos fundamentais,
0 que inclui assegurar o contraditorio e a participagcdo ativa no processo, tanto das vitimas
quanto dos acusados e demais membros da comunidade impactada pelo crime.

A separagdo entre as fungdes de acusar e julgar decorre da teoria da separacdao de
poderes, a qual, longe de pressupor isolamento funcional, exige um sistema de freios e
contrapesos. Nessa logica, nenhuma fungao estatal ¢ absoluta — com exce¢do da soberania
popular — e o controle mituo entre os poderes € necessario, embora o controle judicial das
demais fungdes estatais ¢ sempre condicionado a provocagdo por parte de quem detenha
legitimidade.

O controle interno (realizado por 6rgaos da mesma funcao estatal) ndo se confunde com
o controle externo (realizado por oOrgdos de fungdes distintas), sendo este ultimo uma
caracteristica essencial da separagao funcional.

O juiz nao pode exercer, de oficio, o controle sobre o arquivamento da investigacao
criminal, a acdo penal publica, nem pode proferir condenagcdo sem que haja requerimento do
Ministério Publico, ndo podendo, por iniciativa propria, controlar o cumprimento do principio
da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agdo penal. Por outro lado, ndo estd vinculado a
eventual pedido de absolvi¢cdo formulado pelo 6rgao acusador;

Para que se compatibilize o controle judicial com os principios estruturantes do processo
penal democratico (como a inércia da jurisdicdo, a inafastabilidade da jurisdicdo, o sistema
acusatorio e o direito a prote¢ao) a atuagdo judicial sobre a promog¢do de arquivamento deve
observar, cumulativamente, trés requisitos:

I) provocacgao pela vitima;
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IT) constatacdo de que a manifestagdo do Ministério Pblico ¢ manifestamente contréria
as provas dos autos, sem nenhum respaldo probatoério, ou com ilegalidade patente, como, por
exemplo, pedido de reconhecimento de prescricdo inexistente;

IIT) presentes os dois requisitos anteriores, o juiz proferira decisdo intermediaria sem
aprofundar o mérito, apenas declarando a constata¢do de indicios de teratologia ou ilegalidade
manifesta, determinando a remessa dos autos ao 6rgdo revisor do Ministério Publico para a
decisdo definitiva;

No processo penal democratico, o pedido condenatorio feito pelo assistente de acusagao,
nao pode sobrepor-se ao pedido absolutorio manejado pelo titular da acdo penal (art. 268, CPP),
sob pena de contrariar o disposto no art. 129, I, da CRFB/1988. Por isso, sempre que o pedido
de absolvi¢ao formulado pelo promotor ou procurador de justica for manifestamente contrario
as provas ou contiver ilegalidade patente, e desde que haja provocacao da vitima habilitada
como assistente de acusa¢do, poderd o juiz, sem se manifestar sobre o mérito, encaminhar os
autos ao 6rgao de revisao do Ministério Publico, conferindo interpretagdo conforme ao art. 385,
caput, do Codigo de Processo Penal, a fim de evitar violagdo aos artigos 5°, inciso LIX, e 129,
inciso I, da Constituigao.

Nessa hipotese, antes do encaminhamento dos autos ao o6rgdo de revisdo, o acusado
devera ser ouvido, em respeito ao contraditorio e ao direito fundamental de participa¢do na
formacao da decisdo, inclusive no ambito do procedimento administrativo interno do Ministério
Publico, sob pena de inconstitucionalidade por violagdo ao devido processo legal substancial.

Caso o 6rgdo de revisdo entenda cabivel o oferecimento de dentncia ou formulagdo de
pedido condenatdrio, o feito devera ser redistribuido a outro magistrado, em razdo do
impedimento do juiz que suscitou a revisao, por ja ter antecipado seu juizo sobre a matéria.

Na auséncia de habilitagio da vitima como assistente de acusacdo e de pedido
condenatorio, o juiz ndo podera exercer controle ex officio sobre a manifestacdo absolutoria do
Ministério Publico, devendo extinguir o processo sem resolu¢do do mérito, mesmo que entenda
que as provas nao sustentem o pedido de absolvi¢ao, em respeito ao principio da inércia da
jurisdicao.

A decisdo proferida pelo 6rgdo de revisdo do Ministério Publico ¢ definitiva e
insuscetivel de revisao judicial, conforme prevé o artigo 129, inciso I, da Constituicao Federal.

O Ministério Publico, como institui¢ao responsavel pela defesa da ordem juridica e do
regime democratico, deve assegurar, nos procedimentos administrativos de revisdo de

arquivamentos e pedidos de absolvi¢do, a observancia do devido processo legal, com garantia
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de contraditorio, ampla argumentacdo e participagdo dos atingidos pelo crime. Essa ¢ a tnica
forma de legitimar suas decisdes, dada a relevancia dos direitos fundamentais ali debatidos.
Para tanto, ¢ necessario que os procedimentos administrativos internos do Ministério
Publico destinados ao controle da obrigatoriedade e indisponibilidade da agdo penal adotem
plataformas eletronicas ou hibridas, que permitam a participagdo cidada, possibilitando a
juntada de memoriais, novos documentos e inscri¢do para sustentagdo oral, conforme o tempo

regimental previsto.



