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Opiniao: Juizo de admissibilidade da acusacao e limitacéo do poder

N&o ha duvidas sobre aimportancia do estudo da base do Direito Processual Penal, aqui entendida como
aquilo que a dogmética trata por: agdo, jurisdicdo e processo [1]. Entre os temas, foi o primeiro deles que
José Frederico Marques nomeou de "escabroso” [2]. Curiosamente, parte das criticas a respeito do
tratamento gue se da (e se deu) a acdo tem a ver com uma concepcdo de Direito Processua Penal que
deitaraizes nateoria geral do processo (defendida pelo autor paulista). Bastaver, e. g., 0 que dizem os
autores da obra classica sobre teoria geral do processo, em terras brasileiras. " Trata-se de direito ao
provimento jurisdicional, qualquer que seja a natureza deste — favoravel ou desfavoréavel, justo ou
injusto — e, por tanto, direito de natureza abstrata. E, ainda, um direito autdnomo (que independe da
existéncia de direito subjetivo material. Nesse sentido, € conexo a uma situagéo juridica concreta’

i ureza juridica da acéo, com as conclusdes a que chegamos,
)Mo também ao processo penal” [3].

OPINIAO

De outro norte, partindo para a construcéo do que € acdo por

meio de umateoria propriado Direito Processua Penal, € possivel definir agdo da seguinte forma:
"Acao processual penal € o poder conferido ao Ministério Publico, outras autoridades publicas e
sujeitos privados, de provocar a jurisdicdo emrelacdo a um caso penal, visando a instauracao de um
processo penal principal (agdo processual penal em sentido estrito, acusagdo) ou o conhecimento de
outra questao que deva ser objeto de um provimento jurisdicional (modalidades diversas de acéo
processual penal)" [4]. Assim, adotando-se perspectiva, sobretudo no que se refere & acéo
processua penal em sentido estrito (acusagéo), conclui-se que: se a acdo € poder, este deve ser limitado,
principalmente em face dos direitos do cidaddo acusado [5].

Desse modo, entre as garantias constitucionais que limitam o poder punitivo, esta o contraditorio (artigo
5% inciso LV, da CF) [6], elemento fundamental para que uma acusagéo — e respectiva condenagéo,
caso ocorra— sgja exercida de maneiralegitima|[7].

Curiosamente, levando em consideracdo um suposto juizo de admissibilidade da acusacéo, é percebivel
gue o contraditorio ficou somente no papel (melhor: "somente" na Constitui¢c&o), uma vez que o Codigo
de Processo Penal (CPP), namaioria dos casos [8], ndo estabel eceu um debate prévio entre o 6rgéo
acusador e a defesa técnica— melhor forma de se extirpar excessos acusatorios eilegalidades[9].
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Marco Aurélio Nunes da Silveira, prescindindo de modificacéo legidativa, informa o caminho dado por
Lenio Luiz Streck, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e Anténio Acir Breda para estabelecer um
contraditério prévio ao recebimento (ou ndo) da acusacdo: "(...) A declaracéo, pelo Supremo Tribunal
Federal, da inconstitucionalidade do juizo de admissibilidade sem contraditorio prévio, embora sem
reducéo de texto, mediante simples reinter pretacio das expressdes 'citacao’, no artigo 396, e
'intimagdo’, no artigo 399. Assim, onde se |é 'citagao’, ler-se-ia 'intimacéo’, e onde se |é 'intimacgao’, ler-
se-ia 'citacao" [10].

Infelizmente, ainda que se adote a saida citada acima, outro problema atinge a constituicdo de um
Direito Processual Penal democratico: em que pese esteja estabel ecido pela Constituicdo Federal que as
decisBes do Poder Judiciério deverdo ser fundamentadas (artigo 93, inciso 1X), e que isso deva ser
aplicado no momento de decidir sobre o recebimento da acusacéo (ainda mais com ainterpretacao
extensiva que deve se fazer do artigo 315, 82°, do CPP), ajurisprudénciatrata da decisdo judicia que
recebe a dentincia como mera formalidade, vale dizer, ato que sequer mereceria uma fundamentacéo
concreta[11].

Por derradeiro, pelo tratamento que recebem os temas agéo processual penal e juizo de admissibilidade
da acusacao, necessaria uma real mudanca no marco legidativo, afim de se estabelecer, entre outras
coisas, um verdadeiro contraditorio, informado pelo debate prévio entre acusacéo e defesa, antes do
possivel recebimento de uma dendincia ou queixa. S0 assim o Direito Processual Penal estara mais bem
equipado paralimitar 0 excesso acusatorio e, por iSso mesmo, 0 excesso de poder.

[1] "(...) Aquelestidos como bases estruturais da trilogia do Direito Processual Penal: agéo, jurisdicéo
e processo” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introduc&o aos principios gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. In Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30. 1998,
p. 163-198, p. 165). Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892. Acesso em:
21/05/2021.

[2] "E certo que este ainda € — e sempre serd — um texto em construc&o, mas alegro-me com o fato de
entregar ao mundo juridico uma compilacdo de minha contribuic¢éo ao estudo do 'tema verdadeiramente
escabroso', como bem definiu José Frederico MARQUES' (NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio.

Por uma teoria da acdo processual penal: aspectos tedricos atuais e consideracdes sobre a necessaria
reforma acusatoria do processo penal brasileiro. Curitiba: Observatério da Mentalidade Inquisitéria,
2018, p. 27). Sobre o livro citado, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, no prefacio: "Ninguém, que se
conhega, nos ultimos anos (pel o menos uma década), estudou o tema da agdo, no direito processual

penal, como o Prof. Dr. Marco Aurélio Nunes da Silveira. 1sso faz dele, como é sintomético, um grande
especialista da matéria, daquele que ndo se pode olvidar quando se vai tratar do tema’'.

[3]
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CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 30° ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 275-276.

[4] NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. Por uma teoria da agdo processual penal..., p. 227.

[5] A par de ser um eminente penalista e criminélogo, Juarez Cirino dos Santos, quando incursionou no
processo penal ndo deveu nada a nenhum processuaista: "O monopdlio estatal do poder de punir exclui
avinganca privada nas sociedades modernas, com alguns desdobramentos necessarios. (...) aprotecéo
de inocentes contra abusos do poder punitivo do Estado pressupde a criacéo de garantias constitucionais
e legais, sintetizadas no conceito de processo legal devido (SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal:
parte geral. 9° ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 643).

[6] Aury Lopes Jr. menciona que, para o juristaitaliano Fazzalari, o contraditorio incorporaa propria
nocao de processo, distinguindo este do procedimento; e assevera: " Concluindo, entendemos que o
pensamento de Fazzalari é damaior relevancia para a construcdo de um processo penal democrético
(...). Contudo, sozinho ndo da conta de explicar a complexidade do processo penal" (LOPES JUNIOR,
Aury. Fundamentos do Processo Penal: Introducéo Critica. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p. 310).

[7] Falando exatamente sobre a legitimidade do poder, Aury Lopes Jr. aduz: "Essa € uma premissa
basica que norteia toda a obra: questionar alegitimidade do poder de intervencéo, por conceber a
liberdade como valor primevo do processo pena" (LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo
Penal..., p. 7. Vale dizer: no marco de um Estado Democrético de Direito a liberdade néo precisa ser
justificada, o poder punitivo sim.

[8] Com excegdo de alguns procedimentos especiais (crimes funcionais e agdes penais originarias), a
grande massa das acusacOes é feita sem contraditério, como ficou estabelecido pelalei 11.719/08, que
reformou o procedimento comum (em especial o ordinério).

[9] Num paralelo possivel com aliteratura, se nota que o mestre portugués Jose Saramago parece ter
tratado do assunto: "(...) dizia que todo homem é umailha, eu, como aguilo ndo era comigo, visto que
sou mulher, ndo |he dava importancia, tu que achas, Que é necessario sair dailhaparaver ailha
(grifo do autor)" (SARAMAGO, José. O conto da ilha desconhecida. S&o Paulo: Companhia Das L etras,
p. 40-41). Pois bem, para se ter uma melhor cognoscibilidade a respeito da acusacéo, € necessario sair
dela paramelhor enxergé-la. A Unicaformade fazer isso € analisando o discurso da defesa, que dara
uma visdo muito mais abrangente da hipotese acusatoria.

[10] NUNES DA SILVEIRA, Marco Aurélio. Por uma teoria da agéo processual penal..., p. 309-310.
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[11] Sobre o tema, pesquisando, entre os anos de 2008 e 2019, as decisdes (107 acérdos) do STJ—em
sede de HC e RHC — gue julgaram o tema da " deciséo de admissibilidade da denuncia’, Jodo Henrique
de Andrade, Nestor Eduardo Aralna Santiago e Uinie Caminha chegaram a seguinte conclusdo: " Por
fim, em 4 julgados entendeu-se que o juiz deve apresentar fundamentacgéo concreta’ (ANDRADE, Joédo
Henrique; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; CAMINHA, Uinie. Deciséo de admissibilidade da
denuincia no Superior Tribunal de Justica: uma pesguisa quali-quantitativa. In Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 7, n. 1, p. 511-534, jan./abr. 2021, p. 529). Disponivel em:
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v7i1.389. Acesso em: 22/05/2021.
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