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Aditamento provocado: ainda acontece no Brasi|?

Magistrado ndo € parte e ndo deve ter interesse quanto a efetividade da acusacdo formulada pelo
Ministério Publico em forma de dentincia; ao juiz incumbe exclusivamente a funcdo de apreciar as
alegagdes em seu aspecto formal, em um primeiro momento, e no espectro material, apds a instrucéo
processual. Ao receber adendncia, o juiz deve admiti-la, caso compreenda que estdo preenchidos todos
0s requisitos do artigo 41 e do artigo 395, ambos do Cédigo de Processo Penal. Em sentido contrério, se
vislumbrar ainépcia, a auséncia de pressuposto ou de condi¢éo processual, ou de justa causa para o
exercicio daagdo penal, deverarejeitéla— pura e simplesmente —, como manda o artigo 395. Ndo ha
umaterceiraviague prevé a possibilidade de alertar ou advertir o MP para sua prépriatorpezae, assim,
salvar a todo custo uma dendnciaimprestavel juridicamente.

O Ministério Publico, dentro do circulo do
processo penal acusatorio (trinémio julgador —
acusado — acusador), tem, dentre outras, duas
funcdes primordiais: acusar e produzir provas
desta acusacdo. Nenhuma destas incumbéncias se
estende ao magistrado, que deve restringir-se
exclusivamente a funcéo de apreciar o que €
levado ao seu conhecimento. N&o pode, portanto,
ativamente buscar complementar as alegactes que
Ihe sdo apresentadas, e tampouco pode incitar as
partes afazé-lo. Se o Parquet descumpre com o
Onus bésico que Ihe é confiado pela Constituicdo
— promover aacdo penal publica com base em
uma acusacao apta a ser compreendida—, o juiz -

deve observar a caracteristica de filtro processual

do momento de recebimento da denuncia e rejeita-la. Querendo, o 6rgéo acusatorio que deve se mostrar
ativo.

OPINIAO

O processo penal ndo atua sob uma égide verdadeiramente acusatoria se a separacdo entre as funcdes de
julgar e acusar da-se apenas no aspecto formal, ou sgja, se 0 Ministério Publico apenas oferece a
denlncia e depois permite que o magistrado aja em seu lugar ao propor provas ou estimular o aditamento
da denuincia paratorna-la apta ao crivo do artigo 41 do Codigo de Processo Penal. Mera dissimulagéo
inicial ndo serve a outro propdsito sendo a perpetuacdo da matriz inquisitorial do procedimento penal,
ainda gque sob justificativa de prezar pela celeridade processual ou seguranca juridica. Invocar estes
argumentos para embasar ato que viola o sistema processual penal acusatério simplesmente ensgja
conflito de direitos fundamentais — igualdade, ampla defesa e devido processo legal em contraponto a
alegada seguranca juridica (que certamente ndo se perfaz quando a defesa técnica ndo pode confiar no
magistrado para que ndo atue em prol da acusacéo, e.g.).

E flagrante caso de iniciativa acusatéria judicial e de violagio da propria fundagio do processo penal
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moderno — o sistema acusatorio —, com profundo desrespeito a separacéo das funcdes de acusar e
julgar. O aditamento provocado da denuncia ndo € admissivel sob a optica da Constituicéo de 1988, na
medida em que ndo pode o julgador simplesmente adotar as fun¢des do Ministério Publico para
determinar reiteradamente a reconstrucéo da acusacdo até que seja do seu agrado, considerando que
“juiz julga e quem julga n&o pode promover atos de persecucdo criminal” [1]. O Parquet deve arcar
com 0s 6nus e custos inerentes a posi¢ao processual adotada, isto €, deve lidar com as consequéncias
caso deixe de observar as formalidades minimas exigidas por um ato juridico [2].

Outrossim, traz-se as palavras do ministro Olindo Menezes quando do julgamento do recurso em Habeas
Corpus n° 162.110/PR: “ O juiz, com a devida vénia, ndo € um assessor do Ministério Pablico” [3]. A
partir disto, quando constatada ainépcia da exordial acusatoria por auséncia da descricéo do fato (artigo
41 combinado com o artigo 395, |, ambos do CPP), deve rgjeité-la, e ndo provocar o aditamento pelo
Ministério Publico, sob pena de promover violagdo grosseira do sistema processual pena acusatorio.
Esta postura resultaria no que Lopes Jr. denominade “juiz-inquisidor”, incorrendo em violagéo plena da
imparcialidade necesséria ao ato de julgar:

“ Ainiciativa do aditamento deve ser inteiramente do Ministério Publico, ndo cabendo ao
juizinvocar o acusador para que promova o aditamento, sob pena de termos uma postura de
juiz-inquisidor, incompativel com o sistema acusatorio constitucional e expressamente
recepcionado pelo art. 3°-A do CPP. Portanto, ndo cabe ao juiz invocar a atuacao do MP,
sob pena de completa subversdo da |6gica processual regida pelainérciado juiz e o sistema
acusatorio. O juiz é guem sempre deve ser invocado a atuar, jamaister ele uma postura
ativa de pedir para o promotor acusar e ele poder julgar ... 1sso conduz a uma quebra do
sistema acusatério e fulmina com a imparcialidade do julgador, diante do ‘ pré-juizo’” [4L:

Ora, afase do recebimento da dentincia comporta a rejeicéo por inépcia, naformado artigo 395, I, do
Cadigo de Processo Penal. Deixar de realizé-la para permitir que o Parqguet refaca o ato é,
essencialmente, um escarnio ao rito procedimental comum e a paridade de armas no processo pendl;
afinal, o Ministério Publico ja se valeu de oportunidade anterior (a dendncia originaria) para apresentar
uma exordial acusatéria apta a ensgjar 0 exercicio da acdo penal, e ndo é papel do magistrado aerta-lo
para que a acusacdo seja retificada paratornar-se efetiva e atuar dentro dos limiteslegais.

Neste sentido, o ministro Gilmar Mendes concedeu ordem de Habeas Corpus para anular o recebimento
de denuncia aditada apos provocacdo do magistrado, no bojo do remédio constitucional n° 187.260/SP
[5]. Naocasido, magistrado de origem do feito determinou que: “ Considerando que a denuiincia
descreveu a conduta do artigo 288 do Cadigo Penal e tipificou o fato no artigo 1°, § 1°, da Lei n°
12.850/2013, retornem os autos ao MPF para, se entender conveniente, aditar ainicial”. E bem
pontuou 0 ministro Gilmar Mendes na deciséo:

“ Para além das discussdes acerca de em que medida a alteracéo do artigo 28 do CPP, pela
Lel 13.964/2019 (Pacote Anticrime), alterou a interpretacdo da mutatio libelli provocada
pelojuiz, ao fim da instrucao, prevista no CPP, artigo 384, § 1°, fato € que ndo existe
qualgquer sombra de previsdo legal para um aditamento provocado pelo juiz, no inicio da
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instrucéo, por meio de despacho e comrelacéo a narrativa fatica mais gravosa.

Considerando que o magistrado penal esta vinculado aos fatos, e ndo a capitulacao dos
fatos, e levando em conta que, no caso concreto, 0 MPF narrou situacéo fatica com pena
menos gravosa do que a que foi capitulada, a provocagao do Juiz por uma narrativa mais
gravosa, prontamente atendida pelo Parguet, representa explicita quebra do sistema
acusatorio.

[.]

Nessa linha de fundamentacgéo, importante ressaltar que o aditamento provocado, sobretudo
no inicio da instrucéo, revela uma pratica inquisitoria, ndo prevista pelo legislador e que
deve ser expurgada de nosso sistema processual penal” [6].

Ademais, o artigo 3°-A, pelaviadalLe n°13.964/19, instituiu a estrutura acusatOria ao processo penal,
vedando expressamente a substituicdo da atuacéo probatoria do 6rgéo de acusacdo pelo magistrado.
Neste sentido, o dispositivo refere que: “ O processo penal tera estrutura acusatoéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuacéo probatoria do érgéo de acusacao”.
Estejaera, pois, o espirito trazido pelo artigo 129, |, da Constituicdo, que prevé a competéncia exclusiva
do Ministério Publico para a promocgédo da acéo penal publica— e ndo compartilhada com o magistrado,
evidentemente.

Assim, compreendendo pelainadequacdo da dendincia, cumpre ao julgador sua rejei¢cdo por inépcia, e
ndo a provocacao do Parquet para aretificacdo do ato processual. Fazé-lo representa o retorno alégica
processual inquisitorial que foi rechacada pela Constituicéo de 1988, resultando no inicio de um
procedimento penal com base em iniciativa exclusiva de qguem deveriarestringir-se a funcéo de julgar. O
julgador ndo € membro institucional do Ministério Publico para promover o exercicio da acdo penal
publicaincondicionada, e ndo deve agir sob a égide do artigo 129, |, da CF, sob pena de selecionar os
fatos que Ihe apetecem julgar. Justamente, sob esta perspectiva, o “aditamento provocado” deve ser
considerado inconstitucional frente a este dispositivo da Constitui¢éo e absol utamente vedado no
ordenamento juridico.

Apesar disso tudo, o aditamento provocado ainda acontece no Brasil!
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