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1 — A narracao do fato ,que, nas dentincias e nas quei-
xas, o denunciante ou querelante deve empreender, nio vin-
cula o magistrado as circunstiancias narradas, sendo na me-
dida em que estas se ajustam as do fato real objetivo. A
tarefa de ajustar os térmos da postulacdo acusatéria aos
térmos da verdade real incumbe ao magistrado, no sistema
do direito processual brasileiro, ndo apenas antes de profe-
rir a sentenca penal (arts. 383, 384 e 385 do Cédigo de Pro-
cesso Penal), nem tdo sé durante a instrucdo definitiva (art.
569 do Coddigo de Processo Penal), mas também ao receber
a inicial.

Sob o aspecto meramente inquisitivo, tal ajustamento,
em principio, ou melhor, de regra, sendo supérfluo, é impli-
cito, visto como a a¢do penal se instaura, entdo, ndo por
causa da descri¢do histérica do fato, contida na inicial, mas
por causa do fato, em sua objetividade exterior e anterior
a inicial, que esta historicamente descreve. Sob o aspecto
acusatorio, entretanto, sendo funcio da descricdo historica
feita na inicial, como é obvio, a mesma de um libelo acusa-
torio, (qual seja, a de fixar os térmos da acusacdo, para
que déstes, como cargas, seja o réu obrigado a livrar-se,
no exercicio de seu pleno direito de defesa), aquele ajus-
tamento deve ser explicito quanto as circunstancias essen-
ciais elementares da definicdo juridica da verdade real e,
ainda, quanto as circunstincias concernentes a pressupostos
processuais e condi¢cdes da acdo (competéncia, legitimidade
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de parte, ndo estar extinta a punibilidade por prescricdo
ou por decadéncia).

Quando ocorra desajuste, o poder-dever de o juiz zelar
pela identidade do fato (o fato acusado ha de ser sempre
o fato ocorrido) investe-o na prerrogativa, que exerce de ofi-
cio, de denegar recebimento 4 inicial desajustada, aplicando
assim a sancdo processual de inadmissibilidade ao ato eiva-
do da nulidade prevista pelo artigo 569 do Cddigo de Pro-
cesso Penal. Essa prerrogativa — que reflete a obrigacao
de o juiz “prover & regularidade do processo e manter a
ordem no curso dos respectivos atos” (art. 251 do Codigo de
Processo Penal) — acompanha o magistradc durante toda
a instrucdo criminal; e, quando, ao ter de proferir a senten-
ca penal, ainda néo tenha percebido o desajuste e s6 entdo
venha a verifica-lo, estd obrigado a exercé-la nos térmos dos
aludidos artigos 383, 384 e 385 do Codigo de Processo Penal.

Entretanto, convém frizar que se o desajuste entre as
circunstancias descritas pela acusacio e as circunstancias
objetivamente ocorridas carecer de relevancia juridica penal
ou processual penal, ou melhor, quando a imperfeicdo ou a
incompleicdo da dentincia ou da queixa nfo incidir sdbre
circunstincia elementar da definicdo juridica do fato como
crime (defini¢do juridica genérica), segundo sua espécie
ou tipo (definicdo juridica especifica), nem sObre circuns-
tdncias, como as de tempo e de lugar, por exemplo, deter-
minadoras da competéncia, bem como do termo inicial do
prazo de prescricic ou de decadéncia, o desajuste, sendo
assim juridicamente irrelevante, nao impede o recebimento
da denftincia ou queixa, imperfeita ou incompleta por mero
acidente e ndo por esséncia. Em tal caso, entretanto, a ver-
dade real ainda é aquela que implicitamente constitui a ma-
téria da acusacdo, e nao a descricdo imperfeita ou incom-
pleta da dentncia ou queixa.

Num regime de processo inquisitivo puro, que pratica-
mente nio existe, fundir-se-iam as duas espécies de ativi-
dades integrantes da instrucéo criminal — postulacdo e pro-
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bacdo — no oficio inquisitivo do juiz: éste buscaria a ver-
dade real, sem estar vinculado a qualquer comportamento
postulatério alheio, quer de acusador, por inexistente, quer
de defesa, por irrelevante: o réu, sujeito passivo da inqui-
sicdo, reduzir-se-ia a mero instrumento de prova, a4 disposi-
cao do magistrado perquiridor das circunstdncia reais do
fato, anteriores e exteriores ao processo.

Num regime de processo acusatdrio puro, que também
nao existe na pratica, ao acusador e ao acusado caberiam,
em relacio de igualdade, aquelas duas atividades, de pos-
tulacdo e de probacio, reduzido o juiz, em sua inércia juris-
dicional, a decidir segundo o alegado e provado pelas par-
tes, em relacido de contrariedade.

No regime misto, adotado pelos paises civilizados, o
poder inquisitivo do juiz ndo suprime a contrariedade; con-
juga-se com ela, regendo-a, quanto a postula¢do, mediante
as exigéncias da verdade real, delimitativas do litigio, e,
quanto a probacdo, mediante a complementa¢do das provas
incompletas e a correcdo das provas viciosas.

Acautelam-se, no regime misto, tanto os interésses da
verdade real, com o exercicio do poder inquisitivo do juiz,
quanto os interésses da plenitude de defesa, com a rigorosa
aplicacdo pratica das regras do contraditorio.

2. — Essa interpretacio dos dois regimes, no tipo de
processo misto, faz com que a contrariedade processual
penal se distinga da contrariedade processual civil ou co-
mercial: na acdo civil ou comercial, em geral, ressalvados
os casos que pedem a intervencdo do ministério ptblico, o
réu se defronta com o autor, e vice-versa, em relacio ativa
de contrariedade, reduzido o juiz a sujeito passivo da ins-
trucdo judicial; ao passo -que na ag¢do penal o réu e o
autor se defrontam tanto com o juiz quanto com a parte
contraria, numa relacdo duplice, de sujeicdo a verdade real,
em face do juiz inquisitivo, e de contrariedade, em face da
parte contraria.

Nada melhor do que mostrar na lei, nosso Coédigo de
Processo Penal, como se da essa relacdo complexa. ”
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3 — O art. 41 do Cddigo de Processo Penal determina
«que a inicial postulatéria, denuincia ou queixa, “contera a
exposicio do fato criminoso, com toédas as suas circunstan-
«cias”.

A finalidade dessa exigéncia acha-se inscrita nos arts.
394 e 395 do mesmo Cddigo de Processo Penal: realizar a
plenitude de defesa, mediante ciéncia tempestiva ao acusa-
«do dos exatos térmos da acusacdo. E por isso que o juiz,
““a0 receber a queixa ou denuncia, designara dia e hora
‘para o interrogatério (tempestividade), ordenando a cita-
«cdo do réu (ciéncia)” e que “o réu ou seu defensor podera,
Jlogo apés o interrogatério ou no prazo de trés dias, oferecer
-alegacdes escritas”. Nenhum processo penal pode se ini-
.ciar sem que o acusado tenha liminar conhecimento “do
fato criminoso, com tddas as suas circunstancias”, fato ésse
que constitui o conteido da acusacio.

As mesmas consideracoes, aplicaveis a postulacao, apli-
«cam-se também a probacdo: nenhuma prova de acusacdo
pode ser produzida sem que dela se dé prévio conhecimento
.ao acusado, ndo s6 para que participe de sua producao, mas
também para que possa opor contraprovas de defesa. O
invocado art. 41 do Codigo de Processo Penal determina que
-0 10l de testemunhas da acusacdo conste da denuncia ou
«(ueixa, para que, segsundo o art. 194, ao tomar conhecimen-
to da inicial, o denunciado ou querelado tome conhecimen-
Ao, também, désse rdl, e para que, consoante o art. 395, sai-
ba, com critério, selecionar e “arrolar testemunhas” de de-
fesa.

A aplicacédo pratica do principio constitucional da ple-
nitude de defesa e da contrariedade na instrucido criminal
manifesta-se, assim, através desta regra, deduzida dos aludi-
«dos dispositivos do Codigo de Processo Penal: ninguém pode
ser chamado a defender-se de imputacdo indeterminada;
-ou, noutros térmos, nenhuma acusacio pode ter por objeto
fato indeterminado.
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A denuncia ou a queira ndo podem, pois, incidir enr
omissdo de circunstincias de fato, ao menos essenciais, sob
san¢do de nulidade: é o que se depreende dos arts. 569 e
384 e do § unico do art. 384.

4. Dizer o art. 569 que as omissGes da denuncia ow
queixa “poderao ser supridas a todo o tempo, antes da sen-
tenca final” é reconhecer que a inicial, quando incomplela
na exposicdo das circunstincias do fato, incide em nuli-
dade e que a nulidade, ndo podendo ser suprida depois da
sentenca final, deve ser suprida antes. Dizerem o art. 384
e 0 seu § unico que, mesmo antes da sentenca final, para
suprir-se a omissdo de “circunstancia elementar, nio con-
tida, explicita ou implicitamente, na denuncia ou queixa”,.
se torna necessario “baixar o processo, a fim de que a de-
fesa, no prazo de oito dias, fale, e, se quizer, produza pro-
vas”, ou, ainda, “a fim de que o Ministério Publico possa
aditar a dentncia ou a queixa.. abrindo-se, em seguida,.
o prazo de trés dias a defesa, que podera oferecer prova”,
dizerem isso, ésse artigo e seu paragrafo tunico, significa
que ninguém pode ser acusado sendo de circunstancias ele—
mentares devidamente determinadas na postulacio.

5. Os dispositivos ora invocados exprimem, em tér—
mos de norma positiva, a manifesta sujeicio de nosso pro-
cesso penal ao principio do contraditério, embora, ao mes~
mo tempo, ao principio inquisitivo.

O acusador postula a acusacdo, determinando, desde
logo, na inicial, “o fato e suas circunstiancias”, para que,.
tendo conhecimento dessa exposicao liminar, possa o acusa-
do defender-se com conhecimento de causa. Isso assim é,
embora, no exercer a prerrogativa acusatéria, haja o acusa-
dor de submeler-se, desde logo também, as exigéncias da
realidade: é limitado por tais exigéncias que ndo pode éle
ser omisso, em relacdo as circunstdncias do fato judicial-
menle verificdveis; sdo elas que, através do oficio do juiz,
acabam regendo, em tiltima andlise, o critério da acusagdo.

O critério da acusagdo é, assim, o da verdade real, av
contrario do que ocorre nas acdes civeis e comerciais, em
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geral (ressalvados os casos em que intervém o Ministério:
Ptblico), nas quais o critério das partes corre, livremente,
ao sabor do poder dispositivo que o autor e réu, mediante
a litiscontestacdo, exercem sObre o contetido da causa e ob-
jeto da jurisdicéo.

6. Mas o exercicio do poder inquisitivo judicial, de re-
géncia da postulac@o processual penal mediante as circuns-
tancias da verdade real patenteadas ao juiz durante a instru-
cdo criminal, ndo exprime o uUnico meio de subordinar-se
o processo penal ao principio da verdade real, subtraindo-se
ao principio da verdade formal (ou, por outras palavras,
aos vinculos da litiscontestacdo). Acautela-se a justica con-
tra o arbitrio acusatério, a entrada mesma da acdo, median-
te a indispensabilidade do corpo de delito, nas infragées que
deixam vestigios, bem como, sob certo aspecto, mediante li-
minar demonstracdo, embora implicita, na denitincia ou
queiza, de que ndo se trata de denuncia¢do caluniosa, te--
merdria ou leviana.

7. Em suma, acham-se as partes, no processo penal,
vinculadas por tal forma a verdade real, que ao juiz, e nio
a elas, é que incumbe definir, segundo sua conviccido, os
térmos da questdo, como deveriam postular-se, e os meios.
de prova, como haveriam de produzir-se. Essa incumbén-
cia reflete o poder-dever inquisitivo de o juiz decidir: a)
segundo as alegacdes das partes, apenas e tao s6 quando o
que elas postulam se revela conforme a verdade real, ou
quando posto por éle de conformidade com a verdade real;
b) e com fundamento nas provas produzidas pelas partes.
“apenas e tio s6 quando conformes as exigéncias de demons-
‘tracdo dessa mesma verdade real, ou quando postas por’
éle de conformidade com tais exigéncias.

A doutrina da o nome de principio da verdade real a
regra em razdo da qual o juiz vela pela conformidade da
postulacdo das partes com a verdade real, a éle revelada
pelos resultados da instru¢do criminal.
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8. A histéria do direito processual penal brasileiro
mostra a sua evolucdo, confirmando o respeito secular de
nossos legisladores, daqui e de ultramar, ao principio da
verdade real.

Com efeito, ¢ da tradicio do direito processual penal
brasileiro, carreada do direito candnico para o direito por-
tugués, que ninguém pode ser coagido a defender-se judicial-
mente de acusaco criminal que nio seja fundada em obje-
tiva existéncia material de infracdo e de sua autoria. Assim
¢ que trés fases muito nitidas atravessava o processo penal
das Ordenacdes, desmembrado, por assim dizer, em trés pro-
cessos elementares: o primeiro era o processo da formacio
do corpo de delito, ou mediante exame dos vestigios deixa-
dos pela infracdo (e o objeto do exame entdo se denomina-
va corpo de delito direto), ou mediante depoimentos de
testemunhas (e o objeto das inquiricées entdo se dencmina-
va corpo de delito indireto); o segundo era o processo do
indiciamento, para pronuncia da autoria, mediante inqui-
ricdo devassa, que queria dizer inquiricdo aberta, isto é,
sem determinacdo liminar de indiciado, por destinar-se exa-
tamente a empreender tal determinacdo; o terceiro era o
processo do “livramento-crime”, judicial, contraditério, no
qual, segundo as formas processuais civeis, o réu se defendia
da acusacdo resultante da objetiva existéncia material da
infra¢do, demonstrada pela formacido do corpo de delito, e
da objetiva ocorréncia de sua culpa como autor da infragio,
demonstrada pela inquiricao devassa. O sistema outorga-
va, pois, ao fato objetivo e a concreta autoria (tanto quanto
a lei incriminadora, ao juiz e ao acusador) o atributo de
pressupostos processuais, como dados anteriores e exterio-
res ao processo e condicionadores de sua existéncia juri-
dica: juiz, norma penal abstrata, fato e autoria, concretos,
bem como legitimo acusador, condicionavam, do ponto de
vista légico juridico, o valido estabelecimento da relacdo
processual acusatéria. Assim é que se 1¢ em PEREIRA e
Sousa que nula é a devassa que nio consta de corpo de de-
lito. Como os dicionarios ensinam que constar quer dizer
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derivar, resultar, tem-se que nula era a devassa que nao
resultasse de corpo de delito: nunca se deveria instaurar in-
quiricdo devassa para descoberta de um assassino sem que
antes fbosse indubitavel a existéncia de um assassinado; e
nunca se deveria acusar alguém sem que éste fosse antes
‘regularmente pronunciado autor indubitavel (com base em
resultados de inquiricdo devassa) de infracdo indubitavel
(com base em corpo de delito). Nesse sistema processual
penal, assim sendo, o réu deveria ser acusado nio pela dis-
crecdo do acusador, no compor o libelo crime acusatdério,
mas pela objetividade da conduta criminosa, o que expri-
mia a regéncia tradicional do principio da verdade real no
processo penal brasileiro.

9. Quando, ao advento da independéncia politica do
Brasil, o govérno monarquico hiperbolicamente decretou a
abolicdo das devassas, “como se nunca tivessem existido”,
nao suprimiu a funcdo formadora da culpa que, nesse sis-
tema processual penal, elas representavam, mas apenas su-
primiu seu carater secreto, tornando publicas as inquiricdes;
reduziu de trinta para cinco (seria elevado para oito na re-
forma de 1841) seu numero de testemunhas e mudou-lhe
o nome para sumario de culpa ou sumario da pronuncia.
Quando, depois da Constituicio de 1824, o Cddigo de Pro-
cesso Criminal de 1832 adotou por competéncia criminal
comum a dos jurados e disciplinou o processo comum do
juri, o até entdo chamado “livramento crime” passou a
processar-se com oralidade, com imediatidade enfre os
participes da audiéncia, partes, juiz de direito, jurados, e
com concentracao dos atos da acdo penal na sessdo de ins-
trucdo e julgamento. Mas ndo se alterou, no sistema, o
vinculo da acusacdo a verdade real, preso que continuou
a ser o acusador, no libelo, & formacdo do corpo de delito
e a formacdo da culpa, como expressoes da objetividade
material da infracio e da autoria.

10. Quando, em 1841, o legislador da reforma pro-
cessual levada a efeito pela lei de 3 de dezembro, permitiu
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que, nas infracées que ndo deixam vestigios, o corpo de
delito indireto pudesse ser formado concomitantemente
com a formacdo da culpa, ndo sé permaneceu fiel & exi-
géncia de demonstracdo da existéncia da infracdo, para va--
lida prontincia, bem como 4 exigéncia de identidade entre
a matéria essencial do libelo e a matéria da pronuncia, mas.
também — e isso é muito importante — permaneceu fiel a
exigéncia do corpo de delito direto como pressuposto de
validade do processo, desde a instauracdo da formacgido da
culpa, nas infractes que deixam vestigios. Convém notar,.
além disso, que, nessa ocasido, o legislador patrio supri-
miu a exigéncia de anterioridade cronologica, quanto aos.
casos de corpo de delito indireto, mas nfo suprimiu a exi-
géncia de anterioridade ldgico-juridica, visto como, embora
dispensada a prévia formacdo do corpo de delito mediante
depoimentos testemunhais, a que até entdo, em tais casos,
se procedia antes da formacdo da culpa, a existéncia in-
dubitavel da infracdo continuou a ser um dos dois funda-
mentos da validade da pronuncia e, portanto, da validade
do libelo crime acusatorio. Nos casos de corpo de delito
direto, continuou a vigorar a exigéncia de sua anteriori-
dade, quer do ponto de vista logico-juridico, isto é, como
pressuposto processual, quer do ponto de vista cronoldgico,
como atividade liminar de demonstracdo da existéncia
objetiva da infracdo, mediante exame dos seus vestigios
permanentes.

11. Eis a licAo de PiMENTA BUENO:

“0O processo ordinario, segundo sua marcha racional e
metddica, tem diferenles periodos ou divisGes, que sdo ou-
tras tantas expressoes da sabedoria da lei.

Antes de tudo, ou desde que ha crime, éle trata de
assegurar-se da existéncia do delito, e de reconhecer quem
seja seu autor e cumplices, circundando ja ésses atos de
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férmulas e recursos convenientes para evitar a opressdo:
€ o processo da formacdo da culpa, em que se inclui a
prisdo ou fianca do indiciado.

Formada a culpa, éle determina que o libelo ou alo
de acusacéo seja formulado; que todos os esclarecimentos
ou meios de conviccdo e defesa sejam coligidos; e que se
expecam as providéncias necessarias para constituir o tri-
bunal: sfo os preparativos dos debates e do exame.

Finalmente manda desenvolver perante o tribunal a
acusacao ja formulada, contesta-la e debaté-la solenemen-
te, analisar o valor das provas e das circunstidncias agra-
‘vantes ou atenuantes dos fatos; e entdo entrega a concién-
cia do juri a decis@o: ésse propriamente o processo da

.acusacao.

Segue-se o ato do julgamento ou a sentenca, os recursos
dela, ou a execucdo”.

“A informacao, instrucdo ou formacdo da culpa é a
parte preliminar do processo criminal ordinario, a série de
atos autorizados pela lei por meio dos quais o juiz com-
petente investiga, colige todos os esclarecimentos, examina
e conclui que o crime existe ou nao, e no caso afirmativo
quem ¢é indiciado como autor déle ou como ctmplice.

E uma parte indispensdvel, e como tal reconhecida por
fédas as legislagées com mais ou menos modificacdes.

Em verdade, desde que ha crime, torna-se necessario
tomar todas as medidas conservadoras dos direitos da so-
ciedade, que compreendem os do ofendido. Cumpre cap-
turar os indiciados, salva a fianca; reconhecer todos os
elementos e circunstancias do delito, segurar e preparar to-
dos os meios da acusagdo e conviccdo, pois que alias seria
enervada a acdo da justica.

Por outro lado, ndo basta um indiciamento qualquer;
€ preciso ‘que éle seja procedente, pois que seria opressivo
€ violento sujeitar o cidadao ao dezar da prevencio, a sofrer
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em sua liberdade, enfim, aos graves incomodos de uma
acusac@o, sem razido muito suficiente para tal sacrificio”.

O grande jurista patrio, que da essa li¢do, escrevia na
vigéncia da lei de 3 de dezembro de 1841, antes da reforma
de 1871, e, portanto, a um tempo em que delegados e sub-
delegados de policia exerciam funcdes de juiz formador da
culpa.

“A principal missdo da policia judiciaria — dizia éle
— ¢é de indagar dos crimes e de seus autores e ctmplices,
de coligir todos os esclarecimentos necessarios, e de pro-
vocar a ac@o criminal, ou concorrer nos térmos da infor-
macdo ou instru¢do segundo as atribuicbes que a lei con-
fere-lhes em relacdo as diversas espécies de delitos.

Como entre nds os delegados e sub-delegados de po-
licia acumulam, em relacdo a4 maior parte dos crimes, as
atribuicdes de juizes da instrucdo, a primeira diligéncia

que deve ser feita é a do corpo de delito, ao menos desde
que o fato criminoso deixou vestigios.

Corpo de delito é a demonstracdo ou comprovacao ju-
dicial da existéncia do crime ou fato que se considera cri-
minoso, com tédas as suas circunstdncias, que devem ser
cuidadosamente examinadas e descritas, pois que ésse todo
é a base do procedimento criminal. Sem se saber e provar
que ha crime como processar o criminoso? Sem se co-
nhecer bem quais as circunstincias do delito, como quali-
ficar depois exatamente a natureza e gravidade dele? O
corpo de delito ¢ quem atesta a culpa, as testemunhas o
delinquente, como dizia 0 nosso alv. de 4 de setembro de
1765.

Nos delitos de fato permanente, ou que deixam ves-
tigios depois de si, a inspe¢do ocular e exame especial é
de absoluta necessidade, e como tal prescrito pelo cod. arts.
134 e seg., lei art. 47, regul. art. 256. A falta dele anula
o processo Per. e Sz. § 48 e nota 128. Entretanto no caso
de homicidio oculto ou de outros crimes, cujos vestigios
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tenham sido destruidos ou postos fora da possibilidade de
uma inspe¢do ocular ou exame especial, ndo hd remédio
sendo proceder-se a éle indiretamente, fazendo constar isto
mesmo. Recolhem-se entdo todos os indicios que se pos-
sam ainda descobrir, e todos os testemunhos ou depoimen-
tos que supram a falta da prépria inspe¢cdo ou exames
requl. arts. 257 e 264.

Como nos delitos de fato transeunte o crime ndo deixa
vestigios, e por isso ndo é possivel atestd-lo sendo pelo
depoimento de testemunhas, a nossa lei ordena que, em
vez de serem estas inquiridas somente sdbre a existéncia
do crime, sejam desde logo ou conjuntamente perguntadas
sobre o autor déle, servindo em tal caso de base para o
processo a queixa, deniincia ou declaracdo circunstanciada,
que deve ser feita pela autoridade: regul. art. 257”

12. O eminentissimo JoAo MENDEs DE ALMEIDA JUNIOR,
completando essa licdo, é inexcedivel. Invoca, antes de
mais nada, a autoridade de FariNacio: “O primeiro re-
quisito do inquérito é a prova do corpo do delito. E se
Julio Claro disse que, para proceder-se a inquiricao, basta
a querela ou acusacido, podendo de outro modo censtar o
corpo do delito, isto deve ser entendido nos delitos de fato
transeunte, que ndo deixam vestigios. . Do corpo de de-
lito deve constar ndo sé o fato como a qualidade do fato,
isto é, ndo so o fato, como as qualidades que constituem
o fato como delito. . O corpo do delito deve ser provado
antes da inquiri¢do, da prisdo e da tortura”. E, depois de
citar topicos de VANGUERVE e de PEREIRA E Souza, refere
que a citada lei de 3 de dezembro de 1841, “sem que abo-
lisse a necessidade do corpo de delito indireto, apenas de-
terminou que fosse éle feito no mesmo processo do suma-
rio ou formacdo da culpa. O decr. n.° 4824 de 22 de no-
vembro de 1871 trouxe a isto uma alteracdo, determinando
que o corpo de delito indireto pode ser feito no inquérito
policial”.
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Conclui o mestre dos processualistas:

“Assim, no direito atual, a acdo penal pode ser pro-
posta com o corpo de delito ou sem éle. Mas, isto deve
ser entendido nos casos em que o delito ndo tenha deixado
vestigios ou dele somente se tiver nolicia quando os ves-
tigios jd ndo existam; porque, nestes casos, o juiz da for-
macao da culpa devera proceder a inquiricio das testemu-
nhas do sumario, sem necessidade de uma inquiricio
especial para se verificar préviamente a existéncia do de-
lito.

Em todo o caso, o corpo de delito indireto pode ser
_feito no inquérito policial; e o corpo de delito direto, isto
é, uma vez que o crime seja da natureza dos que deixam
vestigios, é sempre o ato mais importante do inquérito po-
licial, porque compreende todos os elementos sensiveis do

delito, quer préximos, quer remotos”.

Valham essas consideracbes para demonstrar, a sacie-
dade, que, no sistema processual penal brasileiro, para
validade do processo penal “é necessaria atualidade do
fato e culpabilidade de um agente, é imprescindivel, em
-suma, uma decisao judicial que determine culpa sujeita
a acusacdo criminal”.

“No sentido amplo, continua o mestre, formag¢do da
-culpa tem lugar em todos os processos criminais; mas, no
sentido restrito e técnico, formacdo da culpa s6 tem lugar
nos processos dos crimes em que o réu se livra preso ou
afiancado” (diriamos hoje: “nos processos de competéncia
do juri”). “Este duplo sentido foi assinalado, por ocasido
de ser discutido o projeto da lei n.° 2.033, de 20 de setem-
bro de 1871, pelo ministro da Justica Sayio Loeato (depois,
visconde de Nictheroy), que, conquanto usasse da locucao
equivoca — crimes comuns — assim manifestou a distin-
-¢a0”. E cita as palavras do ministro da Justica, como li¢do
-que merece acatamento: “Formacdo da culpa é qualquer
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informacdo legalmente suficiente para determinar culpa
sujeita a acusacao criminal”. Mas, ao passo que “a forma-
cio da culpa nos crimes comuns tem uma ordem pautada
na lei”, tal ordem néo se aplica & “formacdo de culpa nos
crimes policiais; e, por isso, quando se quer especialmente
tratar da formacdo da culpa com aquela ordem de pro-
cesso em que cabe pronuncia, se diz “formacdo da culpa
nos crimes comuns”

Segue-se, mais para diante, na licdo do mestre, aquilo
que mais importa: “Hfste processo da formacdo da culpa,
ao qual Pimenta Bueno deu o nome de sumario da pronun-
cia e ao qual o decreto n.° 4.824, de 22 de novembro de
1871, deu o nome de sumario de culpa, contém os seguintes
atos: 1.° (note-se bem: o primeiro de todos!) o inquérito
policial, como instrumento da queira, da deniincia ou do
procedimento de oficio; 2.°. o auto de corpo de delito, em
separado, se jd ndo estiver contido nas diligéncias do in-

k4

quérito policial. . etc.”.

13. Donde se conclui que ninguém, no Brasil, pode ser
acusado sem prévia formacdo da culpa, no sentido amplo,
em todas as infracGes penais; assim como ndo pode ser
acusado, sem prévia formacdo de culpa, em sentido estrilo
ou sumadario de culpa, e prontncia, nos crimes de compe-
téncia do tribunal do juri (antes do atual Coédigo de Pro-
cesso Penal, nos crimes afiancaveis e inafiancaveis, fossem
da competéncia do juri, féossem da competéncia do juiz
singular).

Tais consideracGes ostentam a preocupacio secular de
nossos legisladores, de hoje e de ontem, de acautelar a ino-
céncia e a Justica contra as acusacdes infundadas, levianas,
temerarias e caluniosas, mediante a liminar apurag¢do do
fato e da autoria, com colheita de tédas as provas que ser-
virem “para o esclarecimento do fato e suas circunstancias”.

14. Com efeito, ainda ¢ por isso e para isso, que o
Codigo de Processo Penal em seus artigos 4.° e 5.°, inciso
III, assinala, como fim do inquérito policial, “a apurac¢ao
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das infracées penais e da sua autoria”, bem como dever
da autoridade policial “colher tédas as provas que servirem
para o esclarecimento do fato e suas circunstincias”.

E por isso e para isso, ainda, que “o inquérito policial
acompanhara a denuncia ou queixa, sempre que servir de
base a uma ou outra”, consoante dipde o mesmo céodigo,
no art. 12,

E por isso e para isso que, no art. 16, o legislador alu-
de a diligéncias “imprescindiveis ao oferecimento da deniin-
cia”, tnicas que autorizam a devolucio do inquérito poli-
cial a4 autoridade policial, a requerimento do Ministério Pu-

blico.

E por isso e para isso que consta do art. 18 que o juiz
ordenara o arquivamento do inquérito, a requerimento do
Ministério Publico, é certo, mas “por falta de base para a
dentncia”; e que, completado o espirito da lei, consta, ain-
da, do mesmo dispositivo que, no texto, “falta de base”
significa falta de provas, a julgar da clausula completamen-
tar do dispositivo, a qual estatui que “a autoridade policial
podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas
tiver noticia”.

E por isso e para isso, afinal, que o juiz, no apreciar
o pedido de arquivamento, ha de, em virtude do art. 28 do
Codigo de Processo Penal, usar do poder de “considerar
improcedentes as razoes invocadas” e de pedir a interfe-
réncia do procurador geral da justica penal. O que, sem
duvida alguma, exprime um julgamento de mérito das pro-
vas, as quais éle entende suficientes e que o promotor pu-
blico suplicante entende insuficientes para a acusacdo de-
dutivel na deniincia.

15. E certo que o insigne mestre JoA0 MENDEs DE AL-
MEIDA JUNIOR reconhece que as exigéncias concernentes ao
corpo de delito indireto ndo sdo tdo rigorosas como outrora.
E que mesmo as relativas ao corpo de delito direto ja nao
sdo tdo irritantes como antigamente (assimi. é que se con-
siderava nula a inquiricdo-devassa nido precedida de pro-
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cesso prévio de formacdo de corpo de delito direto ou
indireto, bem como nulo o processo do livramento-crime nao
precedido de pronuncia, fundada em inquiricdo-devassa, e
de corpo de delito). Mas o abrandamento de rigor cor-
responde, sem duvida alguma, as alteracées concernentes
a doutrina geral das nulidades processuais, alteracoes essas
absorvidas pelo direito processual moderno. Projetadas
elas no ambito do direito judicidrio penal brasileiro, fa-
zem sentir sua influéncia mitigadora sdbre o rigor antigo
da indispensabilidade do corpo de delito, mas néo supri-
mem, de modo algum, essa indispensabilidade. Dessa in-
fluéncia abrandadora resulta que ja ndo se pode mais, in-
discriminadamente, anular um processo ab initio, por falta
de liminar formacio de corpo de delito, enquanto seja
possivel, no curso da instrucdo criminal, preliminar, ou
mesmo no curso de instrucdo definitiva (quando a instru-
cdo preliminar nfo seja judicial, qual acontece nos pro-
cessos de competéncia do juiz singular), proceder-se a essa
formacdo de corpo de delito e, por meio dela, atingir-se,
positivamente, a existéncia objetiva material da infracdo,
de modo que ndo se possa duvidar de que realmente tenha
sido cometida. Entretanto, se o resultado da formacao
tardia do corpo de delito, durante a instrucéo criminal, for
de carater negativo, em crime que deveria deixar vestigios,
demonstrando-se assim a inexisténcia da objetividade ma-
terial do fato, a nulidade absoluta do processado prevale-
ce, ndo obstante o disposto no art. 386, incisos I e II, do
Cédigo de Processo Penal, aplicavel restritamente aos casos
de corpo de delito indireto.

16. Convém frizar, também, que as exigéncias con-
cernentes a prévia formacao da culpa, ou prova liminar
da autoria, também se modificaram. Mas a modificacio
operada pelo vigente Codigo de Processo Penal, e restrita
aos processos de competéncia do juiz singular, ndo consistiu
sendo na dispensa do carater judicial da instru¢do prelimi-
nar formadora da culpa, a qual, em tais processos, se faz,
hoje, apenas e tdo sé, no inquérito policial, por expressa
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mencao, do Codigo de Processo Penal, aquela finalidade
de “apuracdo das infragées penais e de sua autoria”

Paradoxalmente, essa modificacio ocorreu na vigén-
cia da Constituicdo de 1937, que foi, dentre nossas Consti-
tuicdes, a primeira que declarou direito individual a instru-
cdo criminal “contraditéria, asseguradas antes e depois da
formacao da culpa as necessdrias garantias de defesa”. O
novo dispositivo constitucional representou um imperativo,
para o legislador ordinario, mais rigoroso do que a mera
exigéncia preliminar de formacao da culpa, como condicio
legal de acusacdo criminal, visto como, mandando que as
acusacoes dependessem de liminar formacido da culpa, ndo
sO exigia que esta fosse contraditoria, mas também decla-
rava que seria ela indispensavel.

Tal evidente inconstitucionalidade, de que se ressen-
te a supressao do sumario de culpa nos processos de com-
peténcia do juiz singular, empreendida pelo codigo de
processo, ndo pode ser tomada, além disso, pelos juizes e
pelos tribunais, por mais do que foi, isto ¢, por mais do
que mera supressio do carater judicial da formacao da
culpa. Ndo pode ser considerada, pela jurisprudéncia,
como supressao mesma de secular garantia de direitos in-
dividuais, vigorante no Brasil e em Portugal desde tempos
imemoriais, antes mesmo de o Estado de Policia, por obra
e graca da revolucido francesa, ter se transformado no
Estado de Direito!

17. Nos processos de competéncia do juiz singular, a
dentincia ou queixa, ato-escrito de acusagio, funciona como
libelo acusatdério. Merecem mesmo as correntes denominas
coes de dentincia-libelo e queixa-libelo. O contrario ocorre
nos processos de competéncia do tribunal do juri, nos quais
a funcido da dentincia ou queixa, mero pedido de licenca
para acusar, aprovavel pela proniuncia ou desaprovavel
pela improntincia, ndo se confunde com a de um libelo
acusatorio.
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18. Em suma, de acérdo com aquela exigéncia cons-
titucional (que confirmou em direito positivo o que ja era
da nossa tradicdo), mantida alias pela vigente Constituicao
de 1946, os aludidos dispositivos do Codigo de Processo
Penal niao autorizam a menor divida de que ndo se pode
acusar ninguém, no Brasil, seja por libelo-crime acusatério
formal (nos processos de competéncia do tribunal do juri),
seja por libelo-dentincia ou libelo-queixa (nos processo de
competéncia do juiz singular), sem prévia formacdo da
culpa. Apenas, nos processos de juri, a acusacdo deduzida
no libelo formal assenta, através da prontncia, em forma-
¢do da culpa judicial e contraditoria, ao passo que a acusa-
cao, nos processos de juiz singular deduzida no libelo in-
formal — dentuncia ou queixa — assenta, através do rece-
bimento da inicial, em formacio da culpa policial e inqui-
sitiva. Esta, segundo o texto expresso do art. 4.° do
Cédigo de Processo Penal, tem, por isso, o escopo de “apu-
racao das infracoes penais e da sua autoria”

19. Inaplicavel ao direito brasileiro se mostra qualquer
raciocinio concernente a dentincia do direito italiano. Esta
se apresenta ao Ministério Publico, para, sob influxo do
principio de necessidade do procedimento penal, dar-se
inicio a instrucdo criminal sumaria ou a instrucfo criminal
formal. A instrucdo criminal sumaria constitui tarefa de
Ministério Publico; e a instrucao formal, do juiz de instru-
cao. E o grande Epuarpc Massarl explica: “L’istruzione
costituisce listituto processuale piu caratteristico, per cui
il processo penale si differenzia da ogni altro procedimento
civile e amministrativo, ove non ricorre alcuna delibazione
della fondatezza della domanda prima che si faccia luogo
al giudizio. Esso presenta un duplice rito, poiché la legge
ammette e disciplina un procedimento istruttorio formale
e un procedimento istruttorio sominario”.

Falando, depois, do “giudizio de prima cognizone”,
que se segue ao “rinvio in- giudizio” (que corresponde &
nossa pronuncia), explica: “La fase giudiziale del proce-
dimento di accusa costituisce, come abbiamo detto, il se-
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condo momento: un momento, cioé che, almeno in via di
regola, é preceduto dalla fase della istruzione e che presup-
pone, quindi, che le prove raccolte in quella prima fase
preparatoria abbiano raggiunto un notevole grado indi-
ziante si da autorizzare Untervento del giudice per lo cog-
nizione piena e definitiva dell’accusa”.

A deniincia, sendo iniciadora da instrucdo preparatd-
ria italiana, corresponde, assim sendo, ndo a4 nossa “dentin-
cia”, mas & comunicac¢do da noticia da infracdo a autoridade
policial, que desempenha, em nosso sistema de processo
penal, a func¢do do juiz de instrucdo italiano: desempenha-a
completamente nos processos em que nido ha formacdo da
culpa judicial, ou sumario de culpa; desempenha-a par-
cialmente nos processos em que, havendo formacio da cul-
pa judicial, ou sumario de culpa, éste também se integra
na fase instrutoria, e, por isto mesmo, o juiz da pronuncia
também é verdadeiro juiz de instrucao.

20. O zélo do direito processual brasileiro pela ino-
céncia ¢ tdo intenso que, mesmo essa denunciacdo a policia
depende, para operar, de que seja, pela autoridade policial,
liminarmente, para instaurar inquérito, “verificada a pro-
cedéncia das informacées”; e, nesse zélo, vai mesmo ao
ponto de considerar como crime de “denunciacdo calunio-
sa”, com grave cominacdo de pena (2 a 8 anos de reclusio
e multa de Cr$ 1.000,00 a Cr$ 10.000,00), “dar causa a
instauracdo de investigacdo policial. contra alguém, im-
putando-lhe crime de que o sabe inocente” (art. 339 do
€Codigo Penal), bem como crime de “comunicacio falsa
de crime ou de contravencdo”, com menor cominacéo de
pena (1 a 6 méses de detencdo e multa de Cr$ 500,00 a
€r$ 2.000,00), “provocar a acdo de autoridade, comunican-
do-lhe a ocorréncia de crime ou de contravencio que sabe
nio se ter verificado”.

21. Cabe ponderar, outrossim, que ha verdadeira in-
versdo logica em afirmar-se que a “presuncdo de crime”
bastaria para a acusacdo de alguém, como causa sufi-
ciente, quando, ao contrario, ela constitui efeito da liminar
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admissibilidade da acusac¢do, imanente no curso da instru-
cao definitiva.

Isso é o que explica, com meridiana clareza, o auto-
rizado Epuarpo Massari: “La fase giudiziale del procedi-
mento de accusa costituisce, come abbiamo detto, il secondo
momento: un momento, cioé che, almeno in via di regola,
¢ preceduto dalla fase della istruzione e che presuppone,
quindi, che le prove raccolte in quella prima fase prepara-
toria abbiano raggiunto un notevole grado indiziante si da
autorizzare l'intervento del giudice per la cognizione piena
e definitiva dell’accusa. Questa situazione caratieristica,
che sorge dalla definizione, in sede istruttoria, di tutti quei
procedimenti nei quali I’accusa si sia rivelata, fin dal primo
momento, infondata o improcedibile o, comunqie non scg-
gelta da prove sufficienti, deve essere tenuta presente per
risolvere la questione teorica se milita a favor dell’impu-
tado una presunzione d’innocenza in tutto il corso del pro-
cedimento di accusa e se, in conseguenza, egli possa invo-
care una condizione di assoluta parita in confronto del
pubblico ministero, nella disciplina del processo. Ritenia.
no che, valutata sul terreno realistico, se discutibile puo
considerarsi nella fase dell’istruzione il richiamo al prin-
cipio di una presunzione d’innocenza (il segreto istruttorio
e gli istituti coercitivi dimostrano che in verita quella pre-
sunzione sia esclusa dall’ordinamento del processo anche
nella fase istruttoria), il principio stesso non pud assolu-
tamente essere sostenuto rispetto alla fase giudiziale: alla
quale, come si €& detto, si fa luogo dopo una prima acqui-
sizione delle prove, fatta nella istruttoria, e dopo un primo
esame di esse che stabilisce la concludenza dell’accusa pro-
mossa dal pubblico ministero. Se una presunzione dovesse
mai, nella fase giudiziale, venire in considerazione, essa
non protrebbe essere mai una presunzione d’innocenza dell’
imputato, ma, se mai, una presunzione della colpevolezza
di lui”.

22, Tais tépicos do grande mestre italiano demonstram
que, nao s6 no Brasil, mas também na Italia, a admissibi-
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lidade de qualquer acusa¢do criminal ndo deflui de pre-
tensa presuncio de culpabilidade, mas ao conirario, gera,
do ponto de vista técnico processual, a referida presuncio
de culpabilidade, exatamente porque, 14 e aqui, uma vez
que nao se admitem acusacdes sendo por fatos existentes,
e por autoria indubitavel, ndo se aceita também, como
razoavel, a presunc@o de inocéncia dos ja acusados.

E cabem maiores consideracdes: “sarebbe caotico e ale-
atorio quel processo penale, nel quale se addivenisse al
dibattimento senza preparazione”, afirma FLoRIAN, em seu
“Diritto Processuale Penale” “Tale fase é rappresentata
dall “istruzione detta anche istruzione preparatoria”. Den-
tre seus escopos, o primeiro assinalado pelo mestre italiano
é que “listruzione preparatoria serve ad accertare se un
reatro fu commesso, ad identificarse lautore ed i parte-
cipi, a persuarede se vi sono elementi a meno sufficienti pel
giudizio. Insomma serve a provvedere il materiale neces-
sario per addivenire alla conclusione se debbasi procedere
o proscioglere senz’altro”. E, falando da “denuncia”: ¢
ela “comunicazione della notizia di reato, che la parte
lesa o un terzo qualunque apporti o irasmetta ad organi
abilitati a riceverla” e a requererem ou darem inicio a
instrucdo preparatoria.

Quanto ao encerramento da instrucao preparatoria:
“I1 modo, come si attua la chiusura dell’ istruzione for-
male, rappresenta il modo tipico e fondamentale di chiu-
sura della istruzione mediante un giudizio d’accusa, che si
svolga con le forme del contraddittorio e della publicita
per le parti” A instrucdo formal, como ficou exposto aci-
ma, é aquela que cabe ao juiz de instrucdo; a instrucido
sumaria ¢ aquela que pode ser feita pelo Ministério Publico,
sem intervencdo do juiz de instrucdo. Mas, ressalta Fro-
RiAN: “In parte sulla precedente si modella la chiusura
dell’istruzione sommaria del Procuratore del Re”. Quando
il P.M. ritenga che debba farsi il processo, e cioé che I'im-
putato venga inviato a giudizio, egli vi provvede di per
sé e senz’altro, con la richiesta al presidente del tribunale
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o della Corte d’Assise di ordinare la citazione a giudizio-
(art. 398). Se ritiene, invece, che I'imputato debba pros-
cioglersi, egli non pud provvedervi, ma deve richiedere al
giudice istruttore od alla Sezione istruttoria la correlativa
sentenza di proscioglimento: il magistrato istruttore puod.
accogliere o respingere tale domanda. Se Yaccoglie, pro-
nuncia senz’aliro il proscioglimnento; se la respinge, l'istru--
zione sommaria si trasforma in formale”.

FFazendo sua “valutazione critica” do instituto da ins-
trucdo preparatéria, o grande penalista e processualista
pergunta: em que medida convém “il metodo di una de-
cisione giurisdizionale, che chiuda l’istruttoria, col proscio-
glimento o con linvio a giudizio”? Em que medida seria.
preferivel “che I'imputado venga tratto al giudizio senz’al--
tro, per opera del P.M. e senza intervento di giudice”? E
responde: “una qualche istruzione preparatoria non ci si

2

puo dispensare”; “I’gano meglio in grado di provvedere
alla stessa” é o judiciario; “Iattivitd autonoma ed esclusiva
d’un accusatlore, sia publico o privato, non offre garanzia
sufficiente, né appaga l'interessato, al quale parra sempre

unilaterale”.

Mas éle desejaria que o direito italiano resguardasse
ainda melhor os interesses da inocéncia e da Justica contra.
as acusacles infundadas: “Un criterio direttivo di fondo
suggerisce qui la considerazione, che il dibattimento e un
grave disagio, una assilante preoccupazione, un turbamen-
to, un dispendio: donde la esigenza d’interesse pubblico
che, fin dove ¢ possibile, le assoluzione avvengano nella
fase istruttoria. Naluralmente questa dovrebbe assumere
una pin larga e sincera forma accusatoria, consentendo una
meno avara partecipazione della difesa (observe-se que o
eminente professor italiano aspira para a Itdlia inovacéo-
que nossas ultimas duas Constituicdes e o Codigo de Pro-
cesso Penal vigente nos processos de juri realizaram no
Brasil: a contrariedade na instrucao criminal preparatoria,
mediante a contrariedade no sumario de culpa). Uma sin-
tese dessas explicacdes indica que também na Italia a
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-acusag¢io criminal depende de um juizo prévio de acusacio,
que se funda, de regra, em instrucio criminal judiciaria,
-embora nio contraditéria, e, em certos casos, em instrucio
do Ministério Ptiblico, com auxilio da Policia, e depende,
-entretanto, sempre, de apreciacdo judiciaria, para a “chiu-
sura dell’istruzione” com “proscioglimento”.

23. Mais do que isso, porém, convém apontar.

A “richiesta di citazione”, que, essa sim, corresponde
4 nossa denuncia, além de fundada em instrucdo prepara-
toria, de conteudo probatdério positive, submete-se, antes
-de mais nada, a um julgamento liminar, “facolta attribui-
ta all’organo giurisdizionale di procedere senz’altro al pros-
cioglimento dell’imputato”, para os fins expostos no art.
421 do Codigo de Processo Penal Italiano. Com o que “si
afferma qui pure il principio generale, che felicemente
-campeggia in tutto il processo, secondo cui le cause di non
punibilitd e di estinzione del reato o d’improcedibilita deb-
bono essere dichiarate al piun presto possibile, a tutela
dell’innocenza dell’imputato ed a riconoscimento della ve-
rita dei fatti”. '



