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O processo do tipo acusatório é essencialmente um processo de partes, no qual se contrapõem a acusação e a defesa, num duelo judiciário caracterizado pela igualdade das posições e dos direitos das duas partes contrapostas sobre as quais se ergue, moderador impassível, o juiz. A este último não se reconhece nenhum poder de iniciativa na obtenção da prova, cujo ônus cabe tão-só ao acusador...

Das várias maneiras de se definir o sistema acusatório, esta síntese do pensamento atribuído a Gian Domenico Pisapia
 nos parece bem elucidativa.

Nesse mesmo sentido, doutrina Luigi Ferrajoli
 que se pode chamar acusatório a todo sistema processual que concebe o juiz como um sujeito passivo rigidamente separado das partes, e ao juízo como uma contenda entre iguais iniciada pela acusação, a quem compete a carga da prova, submetida à defesa em processo contraditório oral e público e resolvido pelo juiz, segundo sua livre convicção. E complementa: "A la inversa, llamaré inquisitivo a todo sistema procesal donde el juez procede de ofício a la búsqueda, recolección y valoración de las pruebas..."
Como mencionado acima, são múltiplas as formas de se definir o sistema acusatório; deve-se registrar, também, sem qualquer cunho corporativista, que o sistema repercute diretamente e de modo especial na valorização do Ministério Público. 

Afinal, não se pode perder de vista que não há processo sem contraditório entre os interessados e que a essência deste está na ‘simétrica paridade’ da participação nos atos que preparam o provimento daqueles que são os interessados, pois, como seus destinatários, suportarão seus efeitos
, sendo certo, também, que o processo "assegura as partes participarem isonomicamente na construção do provimento"
. Assim, a decisão não deve (apenas) decorrer da clarividência ou sapiência do julgador.

No 14º Congresso Nacional do Ministério Público, realizado em Recife, em outubro de 2001, apresentei uma tese intitulada "Da inconveniência da decretação ex-offício da prisão preventiva", cuja conclusão era: "em que pese haver previsão legal, o juiz deve abster-se de decretar a prisão preventiva de ofício ou mesmo por representação da autoridade policial, devendo esta medida cautelar ser precedida de requerimento do titular da ação penal".

A exposição foi singela, inclusive por supor que não seria difícil a aprovação da tese em um congresso de promotores (não de juízes), também em virtude de acreditar ser verdadeira a assertiva que dá título ao presente artigo, embora não mencionando isso expressamente.

Parece-me efetivamente contrário ao princípio acusatório que o juiz tome qualquer iniciativa no processo, mais ainda quando envolve o decreto de medidas cautelares, notadamente a prisão preventiva (CPP, art. 311); ademais, pode ter comprometida sua imparcialidade, como afirma o juiz carioca Geraldo Prado
:

A coerência com os ditames do princípio acusatório, à vista da implicação de um processo penal cautelar, em fase anterior ao processo de conhecimento condenatório, exigirá a iniciativa dos encarregados da investigação ou do titular do direito de ação, até o que inerte deverá permanecer o juiz, sob pena de quebra da imparcialidade.

Nesse sentido, sustenta Rafael Bellido Penadés
: do mesmo modo que, visando a garantia de imparcialidade do julgador, se exige no Processo Penal que a acusação se formule por pessoa distinta do julgador, a reforma (da lei espanhola) requer que seja alguma parte acusadora que solicite a prisão ou liberdade provisória..., a fim de garantir a imparcialidade do órgão jurisdicional que deve resolver ditas medidas cautelares, porquanto a adoção dessas medidas cautelares implica de fato um pronunciamento, ainda que provisório, sobre o objeto do Processo Penal por órgão jurisdicional.

Esse posicionamento é exarado em face de um sistema que admite o juizado de instrução, portanto em fase anterior ao processo de conhecimento. Certamente deverá incidir com mais vigor entre nós, onde o juiz estará encarregado do julgamento do mérito da ação.

Por último, assinale-se a possibilidade de ocorrência de inconvenientes no aspecto prático. Pense-se na hipótese concreta de o juiz decretar a prisão por sua própria iniciativa ou mediante ‘representação’ da autoridade policial (sendo ambas as hipóteses ex-offício) e o titular da ação – Ministério Público ou ofendido – não formular a acusação.

É importante registrar-se, a bem da verdade, que os magistrados, em regra, não a decretam de ofício e mesmo diante de representação da autoridade policial têm ouvido o Ministério Público, antes de decidir.

Todavia, o projeto de reforma do Código de Processo Penal não altera o disposto no artigo 311, do Código de Processo Penal, que assim restará redigido: "a prisão poderá ser decretada de ofício pelo juiz ou a requerimento do Ministério Público ou do querelante ou ainda mediante representação da autoridade policial"
. 

Nota-se, inclusive, alguma incoerência entre essa prerrogativa e o que se escreveu na exposição de motivos do projeto referente à investigação, a respeito do papel do juiz: "... a este contempla com o papel de juiz de garantias, imparcial e eqüidistante, sendo de sua exclusiva competência a concessão de medidas cautelares".
Não será fácil para o juiz ser eqüidistante, se tem a iniciativa de determinar tal medida, sem a provocação do interessado.

No entanto, voltando à defesa da tese, esta, para minha surpresa, não passou com tranqüilidade, mas por pequena margem de votos na Comissão Temática, após manifestações contrárias de alguns colegas do Rio Grande do Sul, um dos quais justificou o voto do grupo sob o argumento de se tratar de uma ‘postura liberal’, como muitas que, segundo ele, têm sido comuns em seu Estado.

No curto tempo que tive para a réplica, apenas disse que não estava falando propriamente sobre o instituto da prisão preventiva, cujo cabimento sobre eventual decretação deveria ser analisado no caso concreto; apenas defendia a exigência de provocação do titular da ação penal, notadamente o Ministério Público. A objeção dava a entender que se o juiz não decretasse de ofício, ninguém tomaria a providência. Se assim fosse, mais do que aceitação de um paternalismo por si só inconcebível, a conduta se apresentava como sintoma de comodismo.

Nenhumas das duas situações são próprias do Ministério Público e certamente não era a intenção do meu ilustre debatedor afirmar isso.

De qualquer modo, a tese foi aprovada na Comissão, como se disse, mas foi reapresentada na Sessão Plenária, à qual eu não estava presente; nesta ocasião, foi rejeitada, a despeito de defendida pelo eminente colega Darcy Passos, que, na sustentação, usou o argumento da valorização profissional do Ministério Público; conquanto esse dado não constasse do texto, Darcy interpretou corretamente e buscou a melhor defesa possível. É verdade que ele confessou, depois, com sua fina ironia, que era pessoalmente contra a tese.

Entretanto, embora não tendo consignado na exposição da tese, essa idéia da valorização do Ministério Público, em face do sistema acusatório, consta de minha dissertação de mestrado sobre o tema. 

Como se sabe, a doutrina conceitua o Ministério Público como um órgão criado pelo Estado e que se constitui em uma parte essencial no processo penal, fundamentado no chamado princípio acusatório
.

Realmente, o Ministério Público é o órgão estatal da pretensão punitiva. Sua instituição é uma exigência do referido sistema processual. Frederico Marques
 aponta duas importantes razões são apontadas para a existência de um órgão estatal encarregado da persecução penal; uma é histórica e outra de cunho pragmático: esta reside no fato de ser o direito de punir resultante da tutela de interesses que afetam muito de perto as condições de vida da sociedade, razão pela qual seu exercício, normalmente, não pode ficar à mercê da vontade do sujeito passivo do crime. 

De outro lado, entregar a órgãos judiciários, que devem decidir sobre a pretensão punitiva, a função de acusar, como ao tempo do procedimento inquisitivo, seria pôr em risco o direito de liberdade, outro bem de valor transcendental, cuja tutela não se pode postergar. 

Afinal, foi com o aparecimento do Ministério Público, como titular do direito de ação, que se pôde evoluir de um sistema acusatório rígido e individualista, porque promovido pelo particular envolvido, para uma crescente publicização do mesmo sistema (acusatório), assinala Afrânio Jardim
.

A esse respeito, bem como enfatizando o afastamento por completo de outros órgãos, notadamente o judiciário, da legitimidade ativa para a persecução penal, extrai-se importante lição de v. aresto do excelso pretório, relatado pelo eminente Ministro Celso de Melo
:

A nova regra constitucional – art. 129, I – tal como juridicamente positivada, persegue objetivos claros. De um lado, traduz significativa limitação imposta ao próprio Estado, que não mais poderá, no desempenho de sua função legislativa, conferir legitimidade ativa para a ação penal pública – ressalvada a situação de inércia do Parquet – a outros órgãos, instituições e agentes. De outro lado, registra a preocupação do legislador em conferir ao réu, na esfera da persecução penal, a garantia efetiva e concreta de que será julgado por magistrado imparcial...

É certo, portanto, que o Ministério Público é órgão encarregado da acusação, na ação penal pública. E por acusação deve-se entender não apenas a atividade de oferecer uma petição inicial, em processo penal, pelo qual se pretenda a condenação de alguém. Não se resume a isso, a um só ato, mas acusar implica referir-se a uma função e ainda a um órgão, a um conjunto de atos e a um determinado sujeito, como salientou Geraldo Prado
.

No mesmo sentido, Fauzi Hassan Choukr
 diz que, acima de tudo, importa destacar que ao Ministério Público compete, exclusiva e plenamente, exercer não apenas a atividade de promover ação penal, enquanto apresentação da inicial acusatória, mas, também, na mesma medida, a de promover o que for necessário para a pesquisa da prova do que alegar. Em outras palavras, quando se propõe o afastamento do juiz da atividade probatória, sugere-se que, na mesma proporção, se cobre do órgão oficial, que é o verdadeiro encarregado da tarefa, que a realize com denodo e competência, acrescentando: "a cobrança pela eficácia (ou não) da repressão deve recair sobre quem deve ter a obrigação de agir, significando aqui não apenas a atribuição constitucional de promover a ação, mas sim de alimentá-la com as provas necessárias para o convencimento do julgador".
Dessa forma, conquanto seja certo que o aumento das funções do Ministério Público signifique a comprovação de maior intervenção estatal para a satisfação de direitos, como reflexo da publicização do direito material
, não se pode olvidar, todavia, que não está agindo diretamente o Estado-jurisdição; este deve quedar-se inerte, até que seja provocado, ainda que por outro ente estatal, para tal fim instituído e vocacionado.

Reafirmo, por conseguinte, com o devido respeito pelas opiniões em contrário, a proposição feita na tese: o juiz não deve decretar de ofício a prisão preventiva, o que não fará diminuir a importância e, talvez, a necessidade dessa medida cautelar, antes, e ao contrário, será mais valorizada, se for decretada mediante postulação do Ministério Público, na condição de titular da ação penal (ou mesmo de fiscal da lei, nas hipóteses em que esta for promovida pelo ofendido).
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