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RESUMO

O presente artigo analisa o recebimento implicito ou ticito da dentincia no processo penal a
luz dos principios constitucionais do devido processo legal e da motivacdo das decisdes. O
estudo apresenta a necessidade de um discurso racional para legitimar as decisoes judiciais em
relacdo ao jurisdicionado. A temética € abordada pelo método dedutivo, por meio de pesquisa
doutrindria e jurisprudencial. O artigo pretende responder se e em que medida o recebimento
implicito ou ticito da dentincia implica violagdo ao devido processo legal e a motivacao das
decisdes, sob a 6tica de um sistema juridico coerente.
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ABSTRACT

This article analyzes the implicit or tacit receipt of the complaint in criminal proceedings in
the light of constitutional principles of due process and the reasons for decisions. The study
shows the need for a rational discourse to legitimate judicial decisions in relation to the
claimants. The issue is addressed by the deductive method, through doctrinal and
jurisprudential research. The article aims to answer whether and to what extent the implicit or
tacit receipt of the complaint involves a violation of due process and the reasons for decisions
from the perspective of a coherent legal system.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar o momento processual referente ao recebimento
implicito ou t4cito da dentincia no processo penal a luz do principio constitucional da motivagao
das decisdes.

Em primeira andlise, a abordagem recai sobre a dogmatica juridico-penal e a
constru¢do de um discurso racional, de tudo a demonstrar que a pretensdo de convencimento
em relagdo ao cidaddo € um caminho a ser perseguido pelo magistrado para obter um voto de
credibilidade.

E, mais, essa estrutura l6gico-normativa simboliza a representacdo argumentativa do
Poder Judicidrio a fim de conferir maior legitimidade as decisdes. O estudo também abrange a
concepcao de que quanto maior o nimero de relagdes de fundamentagdo entre duas declaracoes,
maior serd a coeréncia do sistema juridico. No caso especifico, a primeira declaragdao
seria a apresentacdo da dentncia e a segunda a decisdo que a recebe.

O presente artigo propde a ideia de que a motivacao da decisdo realiza os valores da
seguranca juridica e da legitimidade dos juizes, bem assim viabiliza o controle racional da
decisdo pela instancia judicial superior. Nesse sentido, um dos objetivos € demonstrar que o
constituinte optou por conceber o artigo 93, inciso IX, da Constitui¢io Federal como garantia
processual de motivacdo de todas as decisdes judiciais, uma espécie de desdobramento do
devido processo legal.

A abordagem serd realizada pelo método dedutivo, por meio de pesquisa doutrindria,
em especial do direito constitucional e do direito processual penal, bem como do exame de
textos legais e da andlise da jurisprudéncia patria. A contraposi¢do de argumentos e dados
existentes na doutrina e na jurisprudéncia serd desenvolvida pelo método dialético, a fim de
obter uma conclusao juridicamente embasada.

A titulo de justificativa do presente artigo, a sua relevancia estd em que o
recebimento da dentincia consubstancia o inicio de uma ac¢ao penal que pode resultar em graves
consequéncias ao convivio familiar e social do individuo processado. Nesse contexto, pretende-
se saber se a auséncia de fundamentacao para o ato jurisdicional que recebe a peca acusatodria
ofende os principios do devido processo legal e da motivagao das decisdes.

Ao final, apds a exposi¢do da jurisprudéncia no ambito do Superior Tribunal de Justica

e do Supremo Tribunal Federal, bem como de doutrina relacionada ao tema, busca-se concluir
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se e em que medida o recebimento implicito ou ticito da dentncia implica violacdo ao devido
processo legal e ao principio da motivacdo das decisdes, sob a Otica de um sistema juridico

coerente.

2. A DOGMATICA JURIDICA E A CONSTRUCAO DE UM DISCURSO RACIONAL

De inicio, sabe-se que a legitimidade dos poderes Executivo e Legislativo é
democratica, ao passo que a legitimidade do Poder Judicidrio é argumentativa. Em outras
palavras, a representacdo politica seria desempenhada pelo parlamento e a representacio
argumentativa seria exercida pelos juizes (ALEXY, 2015a, p. 53).

Nesse ponto, surge a relevancia do discurso racional como elemento de pacificagao
social por meio de estrutura légico-normativa que, de certa forma, afasta decisdes judiciais
arbitrédrias e fundadas simplesmente no poder.

Robert Alexy sustenta que “o discurso precisa do direito para obter realidade e o
direito do discurso para obter legitimidade” (ALEXY, 2015a, p. 33). Em linhas gerais, o
direito como norma que regula a vida em sociedade qualifica o discurso como real, bem como
o discurso — sobretudo o racional — confere legitimidade a ciéncia juridica perante os
membros dessa mesma sociedade.

O referido jusfilésofo ainda leciona que se deve buscar um discurso do qual ninguém
seja excluido e que ndo haja dominagdo de qualquer agente, sempre com argumentacao clara e
precisa baseada em suposi¢des acertadas ou provaveis sobre as circunstancias faticas. (ALEXY,
2015a, p. 29).

A propésito, Luis Roberto Barroso anuncia que a argumentacdo € “a atividade de
fornecer razdes para a defesa de um ponto de vista, o exercicio de justificagdo de determinada
tese ou conclusao” (BARROSO, 2015, p. 378). Por isso, nada mais coerente do que a decisdao
judicial percorrer um processo racional e discursivo a fim de demonstrar a correcdo e a justica
da solugdo adotada para o caso concreto.

O texto e a vontade (lei), os precedentes e a dogmadtica constituem as bases do discurso
racional. Em regra, a aplicacdo da lei se dd4 por meio da subsuncdo do fato a norma,

circunstancia em que o magistrado indica qual € o direito vigente mais adequado ao caso

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 556 - 571 | Jan/Jun.2016.
615



L3

Marcelo Serrano Souza & Jussara Maria Moreno Jacintho

concreto. Os precedentes contribuem para a racionalidade do discurso e, por consequéncia, da
decisdo judicial, porquanto a identificacdo de similitudes faticas e juridicas em casos ja
apreciados tem o conddo de evitar decisdes contraditérias no ambito do proprio Poder
Judicidrio.

Como terceiro elemento do discurso racional, a dogmatica juridica nada mais € do
que “uma tentativa de se dar uma resposta racionalmente fundamentada a questdes
axioldgicas que foram deixadas em aberto pelo material normativo previamente
determinado”. Desse modo, a identificagdo do conjunto normativo mais adequado ao caso
concreto pressupoe valoragdes e, por consequéncia, fundamentagcdo. (ALEXY, 2015b, p. 36).

O caminho para a constru¢do de um processo racional e discursivo para identificar a
solucdo justa para um caso concreto passa por trés elementos fundamentais: a linguagem, as
premissas como ponto de partida e as regras de passagem dessas premissas a conclusio.
Segundo Luis Roberto Barroso, a substitui¢ao da l6gica formal ou dedutiva pela razdo pratica,
sobretudo com o desenvolvimento da argumentacdo juridica, conduz ao controle da
racionalidade das decisdes judiciais. (BARROSO, 2015, p. 379).

Ao justificar uma decisdo, o magistrado nao sé expde um discurso informativo, mas
também um discurso persuasivo para que os destinatarios do processo — as partes e a
sociedade — tenham credibilidade na fun¢do jurisdicional. A ideia é convencer as partes de
que o direito aplicado ao caso concreto € a solucdo mais adequada dentro do ordenamento
juridico. Essa € a doutrina do professor Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

O discurso dogmético sobre a decisdo ndo € sé um discurso ‘informativo’ sobre como
a decis@o deve ocorrer, mas um discurso ‘persuasivo’ sobre como se faz para que
a decisdo seja acreditada pelos destinatdrios. Visa despertar uma atitude de crenca.
Intenta motivar condutas, embora ndo se confunda com a eficdcia das préprias normas.

Por isso a ‘verdade’ deciséria acaba se reduzindo, muitas vezes, a decisdo
prevalecente, com base na motivagdo que lhe d4 suporte. (FERRAZ JR., 1994, p. 344).

A dogmidtica juridica fixa aspectos fundamentais em relagdo aos atos decisorios e sua
respectiva motivacao, de modo a reconhecer seu carater complementar e instrumental em prol
da efetivacdo de indmeras normas constitucionais e processuais, a exemplo do livre e
motivado convencimento do juiz, da independéncia e da imparcialidade da func¢do judicante e
do devido processo legal, todos sob a égide de um Estado Democrético de Direito.

Ao dissertar sobre as propriedades da estrutura da fundamentacdo de um sistema

juridico, Robert Alexy adverte que “uma exigéncia minima de coeréncia € que entre as
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declaracdes de um sistema, no fundo, existam relacdoes de fundamentagao”. (ALEXY, 2015a,

p. 120).

Dessa forma, quanto maior o nimero de relagdes de fundamentacdo entre duas
declaracdes, maior serd a coeréncia do sistema juridico. A ideia proposta pelo presente artigo
— e que serd abordada em tépico préprio — € analisar se o recebimento implicito ou ticito da
denuncia traduz uma coeréncia aceitdvel para um sistema juridico que homenageia nao s6 a
necessidade de motivacdo de todas as decisdes judiciais, mas a prevaléncia de direitos e
garantias fundamentais.

Por oportuno, destaque-se que ha diferenga entre persuasao e convencimento. Na visao
de Robert Alexy, “quem busca somente o acordo de um auditdrio particular, persuade; quem se
esforca em alcancar o auditério universal, quer convencer”. (ALEXY, 2008, p. 171).

Nota-se, portanto, que o livre e motivado convencimento do julgador ndo se dirige a
um publico restrito, mas sim a todos que tiverem acesso a sua decis@o, seja para efeito de
facilitar o controle das razdes pela instancia superior, seja para efeito de angariar legitimidade
argumentativa dos jurisdicionados.

Segundo a licdo do professor Ricardo Mauricio Freire Soares, o dever de motivacao
mantém intima relagdo com o sistema da livre convic¢do, razdo pela qual quanto maior a
discricionariedade do juiz, maior a necessidade de fundamentar sua decisdo. E, mais, a luz do
sistema da livre convic¢ao ou da verdade real, “o juiz forma livremente o seu convencimento,
porém dentro de critérios racionais, légico-juridicos preestabelecidos, os quais devem ser
expressamente indicados”. (SOARES, 2008, p. 78).

Ainda, segundo Robert Alexy, aquele que fundamenta algo pretende aceitar o outro
como parte na fundamentacdo e ndo simplesmente exercer sobre ele coer¢do ou se apoiar na
coercdo de outros agentes do discurso. Em outras palavras, “pretende assegurar sua assercao
nao sé perante seu interlocutor, mas perante qualquer um”. (ALEXY, 2008, p. 194).

Registre-se que a atual conjuntura constitucional exige um processo cooperativo
pautado em um constante didlogo intersubjetivo entre as partes, o magistrado e, em alguns
casos, outros sujeitos intervenientes, de tudo a permitir a efetiva participacdo do cidaddo na
formacao do convencimento judicial e, por coroldrio, da vontade estatal manifestada no caso

concreto.
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No tocante a carga de argumentacdo, é relevante ressaltar que quem pretende tratar
uma pessoa de modo diferenciado em relacdo a outra, atrai para si a obriga¢do de fundamentar
sua posicao. Na medida em que “as regras de razdo fundamentam uma presun¢do em favor da
igualdade”, devem ser apresentadas razdes para justificar eventual desvio de tratamento.
(ALEXY, 2008, p. 197).

Apenas a titulo de nota, até porque a regra € a igualdade entre todos os brasileiros —
ao menos, formal —, consoante disposto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, bem
assim que, a luz do direito processual penal, a presuncdo é de inocéncia e nao de
culpabilidade, o ato decisério que afasta o cidaddao dessa regra constitucional atrai para si o
onus da argumentacdo juridica.

Segundo Luigi Ferrajoli, a igualdade juridica é precisamente a igualdade em direitos,
isto é, uma relacdo que une a classe de sujeitos a titularidade de certos direitos, os quais
podem ser universais ou fundamentais, se garantidos a todos e em igual medida.
(FERRAIJOLL, 2001, p. 80-81).

As discriminagdes sdo as desigualdades antijuridicas, situagdo em que o principio da
igualdade é violado por uma situacdo fitica de desrespeito a um direito fundamental. E um
tratamento desigual em relacdo a diferencgas tuteladas pelo principio da igualdade. O objetivo
de qualquer politica democrética de direito é remover as discriminacdes por meio de garantias
idoneas. (FERRAJOLI, 2001, p. 83).

Portanto, segundo as bases do discurso racional, a opcao do magistrado por eventual
tratamento diferenciado a um individuo exige um processo racional e democritico de
fundamentacgdo e ndo autoriza a restricao das razdes da decisdo ao seu préoprio autor.

Desse modo, a motivacao pode ser definida como a apresentacdo ou exposi¢do das
razdes que levam um magistrado a proferir determinada decisdo, inclusive com as necessarias
justificativas féticas e juridicas determinantes para o caso concreto.

A racionalidade e, por consequéncia, a legitimidade da decisdo em face dos
jurisdicionados sdo extraidas de uma adequada e l6gica fundamentacdo e ndo de convicgdo

interna, reservada e — quica — arbitrdria do magistrado.
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3. O DIREITO PENAL - SUA LEGITIMACAO E SEUS OBJETIVOS

Sabe-se que o Direito Penal deve ser utilizado como ultima ratio na solucdo de
conflitos sociais, razdo pela qual a sua incidéncia — notadamente na esfera de liberdade do
individuo — somente hd de ocorrer quando ndo existir outra medida de controle sociopolitico
menos gravosa aos direitos fundamentais do cidadao.

Segundo a doutrina de Claus Roxin, a legitimagao do Direito Penal para proporcionar
a todos uma existéncia pacifica, livre e igualitaria surge sempre que outras solucdes menos
onerosas aos direitos e as garantias individuais ndo sejam passiveis de adogdo, a exemplo da
protecdo a bens juridicos no ambito do Direito Civil, do Direito Administrativo ou de outras
medidas judiciais de cardter preventivo nos demais ramos do direito. (ROXIN, 2008, p. 32-
33).

Por outro lado, Zaffaroni menciona a existéncia de um carater seletivo do Direito
Penal, intrinsecamente relacionado a uma forma de conten¢ao da criminalidade. Além disso,
ao longo da histéria, o poder punitivo do Estado discriminou determinados grupos de
individuos, muitas vezes com a adocao de tratamento que em nada correspondia a condicao de
pessoa titular de direitos e garantias. (ZAFFARONI, 2007, p. 11).

A punicdo alcancava seres humanos que estavam a margem do poder e, portanto,
mais vulnerdveis a todo o tipo de violéncia e de arbitrariedade. Por considerd-los inimigos da
sociedade, o controle deveria recair sobre esses seres discriminados.

De acordo com Foucault, a infracdo da lei penal contrapde o individuo a sociedade
que, a partir de entdo, assume uma espécie de legitimidade para impor uma puni¢do contra
aquele que — em tese, se admitida a hipdtese de inicio da acdo penal com o oferecimento de
uma dentncia — atentou contra a paz social.

Na visdo do referido jurista, esse cendrio apresenta uma luta desigual, em que o infrator
é, agora, inimigo comum da sociedade que, por sua vez, exerce o poder punitivo por meio de
orgdos e instituicoes bem estruturados para fazer valer a norma penal. (FOUCALT,

2011, p. 86).

Diante desse contexto, nota-se que, sobretudo no processo penal, a racionalidade da

decisdo estd em sua motivacao. E, mais, a legitimacdo do Direito Penal depende, de certo modo,
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da aceitabilidade social da norma penal, enquanto que sua justificagao ocorre por meio dos fins
por ela perseguidos ou almejados.

A dogmatica juridico-penal desempenha fungdo instrumental que se baseia em
pressupostos 16gicos e racionais para justificar o monopodlio do ius puniendi do Estado, bem
assim para que o jurista aplique ao caso concreto aquilo que o legislador entendeu relevante
para manter a paz e a ordem na sociedade.

Ante a influéncia liberal, o Direito Penal tem como objetivo assegurar direitos
fundamentais do individuo em face do Estado, dai a relevancia da dogmatica penal como
mecanismo que concretiza a seguranga juridica e, por consequéncia, racionaliza o discurso e a
decisdo judicial no Estado Democrético de Direito.

Além de configurar obstdculo a arbitrariedade e a violéncia privada, a interferéncia
estatal por meio do Direito Penal visa garantir a paz, a seguranca e a convivéncia social
harmonica, em especial para que o respeito aos direitos fundamentais fortaleca o sentimento
constitucional do cidaddo.

Malgrado as breves consideracdes sobre a legitimacdo e os objetivos do Direito
Penal, em especial sob o viés do constitucionalismo e dos direitos fundamentais dos individuos,
a motivacdo de um ato decisério no processo penal traduz a indispensavel racionalidade para
que a sociedade tenha ciéncia das razdes pelas quais determinado comportamento justifica o

direito de punir do Estado.

4. O PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS COMO
DECORRENCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

E certo que, inserido no dpice do sistema juridico como vetor axiolégico de
interpretacdo das demais normas, o principio da dignidade da pessoa humana informa os
objetivos a serem alcancados pelos cidadaos e pela sociedade em geral, de maneira a irradiar
seus efeitos sobre o “direito positivo patrio, inclusive, iluminando a compreensdo do sentido e
alcance do devido processo legal”. (SOARES, 2008, p. 70-71).

Em sua acep¢do formal ou procedimental, o devido processo legal apresenta um
extenso rol de garantias constitucionais — em regra, enunciadas na forma de principios
juridicos — que assegura o exercicio de direitos e faculdades processuais as partes e, ao

mesmo tempo, legitima a fun¢do jurisdicional. (SOARES, 2008, p. 73-74).
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O artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, dispde que “todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade”, de tudo a revelar a op¢do do constituinte pela garantia processual da motivagao
das decisoes, uma espécie de desdobramento do principio do devido processo legal, previsto
no texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LIV.

Além de tornar o processo judicial mais transparente e democrético, a exposicao da
motivacdo racional que conduz o magistrado a solucdo do caso concreto permite que a parte
possa impugnar precisa e pontualmente as razdes da decisdo, assim como viabiliza o seu
controle pela instdncia superior. Em sintese, o ato de motivar significa justificar ou
fundamentar uma escolha ou decisdo do magistrado.

Cumpre salientar que o dever de motivacdo das decisdes judiciais € um elemento
essencial a legitimidade do Poder Judicidrio perante a sociedade, de modo a exigir que o
magistrado seja “consistente e transparente quando estiver expondo as razdes de decidir, sob
pena da prépria nulidade do ato judicial”. (MARMELSTEIN, 2014, p. 186).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal sufragou entendimento de que “o
referido dispositivo constitucional exige que o 6rgao jurisdicional explicite as razdes do seu
convencimento, dispensando o exame detalhado de cada argumento suscitado pelas partes”.
(STF, ARE 830201 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 25.11.2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-242 DIVULG 10.12.2014 PUBLIC 11.12.2014).

Por outro lado, é mediante a motivacdo que o magistrado demonstra se € em que
medida “apreendeu os fatos e interpretou a lei que sobre eles incide, propiciando, com as
indispensaveis clareza, l6gica e precisdo, a perfeita compreensdao da abordagem de todos os
pontos questionados e, consequente e precipuamente, a conclusao atingida”. (TUCCI, 2011, p.
196).

Dessa forma, a legitimidade do discurso decisério decorre da efetiva possibilidade de
que o sujeito processual alcangado pela atividade judicante tenha meios vidveis para que suas
pretensdes e angustias sejam levadas em consideracdo pelo magistrado. Alids, “é por meio da
publicidade da motivagdo que os destinatarios do decisum poderdo se inteirar dos contornos
intencionais que circundaram a sua constru¢ao”. (MELO, 2014, p. 85).

No plano subjetivo, a finalidade da motivacao € justamente explicitar as razdes que
construiram a decis@o ainda no dmbito da intui¢do do julgador. J4 o plano objetivo pretende

convencer as partes do processo, em especial a desfavorecida pelo ato decisdrio, no sentido de
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que o magistrado “se ateve a realidade fatica e juridica retratada nos autos do processo”.
(TUCCI, 2011, p. 196).

Nos termos da doutrina de Ricardo Mauricio Freire Soares, a motiva¢do da decisdao
realiza os valores da seguranca juridica e da legitimidade dos juizes, “conferindo aos cidadaos
a garantia de que serdo julgados conforme o devido processo legal e que nao estardo sujeitos
ao voluntarismo do Poder Judiciario”. (SOARES, 2008, p. 78-79).

O proprio texto constitucional compreende o direito processual “ndo mais como
mero conjunto de regras acessorias de aplicacdo do direito material, mas, cientificamente,
como instrumento publico de realizagao da justica”. (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO,
2014, p. 99).

E esse ideal de justica encontra um rol extenso de garantias fundamentais no artigo 5°
da Constitui¢do Federal, a exemplo do principio do devido processo legal. O professor Ingo
Wolfgang Sarlet afirma que a maioria dos direitos previstos no referido dispositivo
constitucional integra a categoria de “direitos-garantia” que, “além de sua funcdo instrumental
(assecuratdria e protetiva), podem ser consideradas auténtico direito subjetivo”. (SARLET,

2015, p. 186).

A motivagdo das decisdes judiciais é elemento propulsor da efetiva participa¢do dos
sujeitos nas etapas do processo e na formacao do livre convencimento do juiz. O principio
processual da motivacdo pode ter como referéncia o status activus processualis de Peter
Hiberle, “integrando a categoria dos direitos a participa¢do na organizagdo e procedimento, o
que se aplica principalmente as garantias de cunho processual”. (SARLET, 2015, p. 186-187).

Essa possibilidade de controle das decisdes judiciais ndo se restringe as impugnacoes
previstas na norma processual, conhecida como controle endoprocessual, mas deve se
garantir, sobretudo, a possibilidade de um “controle ‘generalizado’ e ‘difuso’ sobre o modo
como o Estado administra a Justica”, o que evidencia a possibilidade de um controle
extraprocessual pelo cidadao (WAMBIER, 2007, p. 314).

Ha autores que salientam essa func@o politica inerente a motivacdo das decisdes
judiciais, na medida em que ndo sé as partes e a instancia recursal sdo seus destinatarios, mas
qualquer um do povo “com a finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a

legalidade e justica das decisdes”. (CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2014, p. 87).
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Por essas razoes, até mesmo para que o devido processo legal seja realizado na maior
medida possivel no Estado Democratico de Direito, a motivagdo € pressuposto para a propria
racionalidade das decisdes judiciais e, por conseguinte, para a participa¢do inclusiva do

cidaddo na formagao da vontade estatal.

5. O RECEBIMENTO IMPLICITO OU TACITO DA DENUNCIA NO PROCESSO
PENAL: UMA HIPOTESE DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL E DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Como j4 foi dito em tépico precedente, o Direito Penal simboliza um dos poderes
estatais mais temidos pelo individuo, seja porque sua execucdo pressupde, de certa maneira,
uma violéncia direta contra as pessoas, seja porque a relacio entre autoridade e liberdade e entre
seguranca social e direitos individuais €, por si s6, um terreno fértil para conflitos das mais
diversas naturezas. (FERRAJOLI, 2006, p. 15).

Segundo o professor Aury Lopes Junior, “a pessoa submetida ao processo penal
perde sua identidade, sua posic¢ao de respeitabilidade social, passando a ser considerada desde
logo como delinquente, ainda antes mesmo da sentenca e com o simples indiciamento”.
Ainda, diz que a condi¢do social do processado se altera substancialmente e, at€é mesmo, sua
identidade é degradada perante seus pares e sua familia. (LOPES JUNIOR, 2001, p. 51).

O inicio de uma acdo penal publica se dd com o oferecimento da dentincia pelo membro
do Ministério Pablico que, dentre outros requisitos, deve conter a exposi¢ao do fato delituoso
“com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se
possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando necessério, o rol das testemunhas”,
consoante o disposto no artigo 41 do Cédigo de Processo Penal.

Percebe-se, desde ja, certa preocupacdo do legislador a fim de evitar dentincias
lastreadas em meras suposicoes ou ilagdes, sobretudo em razdo da inevitdvel angistia que a
simples instauracao de uma acao penal causa ao individuo.

Em especial quanto aos procedimentos sumario e ordindrio, “oferecida a denuncia ou
queixa, o juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenaréd a citacao do acusado para
responder a acusacdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias”, nos termos do artigo 396 do
Cédigo de Processo Penal.

Da leitura do dispositivo supracitado, verifica-se que o juiz tem a faculdade de

rejeitar liminarmente a inicial acusatéria, desde que manifestamente inepta, falte pressuposto

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 556 - 571 | Jan/Jun.2016.
BY NC 623



Marcelo Serrano Souza & Jussara Maria Moreno Jacintho

L3

processual ou condi¢do para o exercicio da agdo penal ou, ainda, ndo esteja presente a justa
causa para a acao penal, tudo em conformidade ao disposto no artigo 396 do Cddigo de Processo
Penal.

Na pratica, o que se observa é que, para rejeitar a denincia, o magistrado apresenta
motivacdo expressa, ao passo que, para receber a peca acusatdria, hi apenas uma
determinagdo para que o réu seja citado para apresentar defesa e a designacdo de audiéncia,
sem qualquer mencdo as razdes pelas quais a dentncia foi recebida.

Seria possivel sustentar que o pronunciamento que analisa a admissibilidade da
dentncia é um despacho ordinatério ou de mero expediente e, por isso, dispensaria qualquer
fundamentacdo pelo magistrado? Para responder a essa questdo, tem-se que avaliar a
existéncia ou nao de carga decisdria no ato que recebe a inicial acusatoria.

Primeiramente, o professor Fernando da Costa Tourinho Filho afirma que “os
despachos de expediente sdo atos singelos, pertinentes a movimentagdo do processo”.
(TOURINHO FILHO, 2000, p. 82).

Diante desse conceito, bem como das gravosas consequéncias decorrentes da
instauracdo de uma agdo penal que, ao fim, pode resultar na restricdo de um dos mais caros
bens juridicos do individuo — a liberdade —, o presente artigo adota o entendimento de que o
recebimento da dentncia € ato jurisdicional de forte teor decisério. Ainda, ousa-se pensar que
se estd diante de uma das mais importantes decisdes que o magistrado pode proferir no curso
do processo penal.

O juizo positivo de admissibilidade da dentncia nao significa outra coisa sendo a
constatacdo da propria viabilidade da persecugdo penal, diante dos elementos narrados pelo
orgdo ministerial e das provas por ventura anexadas a peca de acusacdo. Como dito alhures,
hia uma espécie de estigmatizacdo do individuo pelo simples fato de figurar como
processado/acusado.

Por certo, o Estado Democratico de Direito ndo € compativel com um ato de tamanha
carga decisdéria, como o é o recebimento da dendncia, sem a necessdria e racional
fundamentagdo, sobretudo para que o individuo compreenda as razdes que levaram o Estado a
exercer o ius puniendi e, com isso, possa melhor exercer seu direito ao devido processo legal,

ao contraditdrio e a ampla defesa.
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Ha outros fundamentos para se considerar o recebimento da dendncia como ato
decisério e ndo de mero expediente. Destaque-se que, ajuizada e recebida a acdo penal, a
hipdtese € de prevencdo do juizo competente, nos moldes do artigo 83 do Cdodigo de Processo

Penal.

Ademais, hd de se ressaltar que o recebimento da dentncia qualifica o juiz como
possivel autoridade coatora para se definir eventual competéncia para impetrar habeas corpus
em face de constrangimento ilegal consistente, a titulo de exemplo, na auséncia de justa causa
para o exercicio da ag¢do penal.

No ambito do direito material, o recebimento da denuncia € hipdtese de interrupcao
da prescri¢cdo da pretensdo punitiva do Estado, segundo o disposto no artigo 117, inciso I, do
Cédigo Penal.

A titulo de nota, é relevante registrar que o Projeto de Lei n. 4.207/2001, em sua
redacdo original, pretendia a reforma parcial do Cddigo de Processo Penal, inclusive para
constar no seu artigo 396 que "o juiz, fundamentadamente, decidird sobre a admissibilidade
da acusacdo, recebendo ou rejeitando a dentincia ou queixa”. (grifou-se).

Apesar da tentativa de aproximacdo entre a lei ordindria e o texto constitucional,
principalmente para efetivar o principio da motivacdo das decisdes judiciais, a verdade € que
o referido projeto de lei foi convertido na Lei Federal n. 11.719/2008 e a exigéncia expressa
de fundamentacao para o recebimento da dentincia foi suprimido do texto definitivo.

Nao fossem suficientes esses argumentos para firmar posicionamento no sentido de
que o ato que recebe a dentncia € decisdo e, portanto, exige fundamentagdo, € importante
citar o procedimento especial da Lei Federal n. 8.038/90, que trata das agdes penais
origindrias perante os tribunais. O seu artigo 4° prevé que o acusado terd a oportunidade de
apresentar defesa antes que o magistrado receba a dentncia.

Dado o procedimento especifico que privilegia o contraditério e a ampla defesa, com
a alegacdo dos mais variados argumentos, o recebimento da dendncia em acdo penal
origindria ocorre de maneira fundamentada e em conformidade ao disposto no artigo 93,
inciso IX, da Constitui¢ao Federal.

Outro exemplo em que a decisdo que recebe a denuncia € proferida com
fundamentacdo expressa € o previsto no artigo 514 do Cddigo de Processo Penal,

procedimento especial para o processamento de crimes funcionais supostamente cometidos
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por servidores publicos. A finalidade de se garantir a defesa prévia € justamente reduzir os
riscos de uma denuncia formulada sem o lastro de um inquérito policial.

Nao se defende nesse artigo que o magistrado deva exercer juizo exauriente sobre a
causa, mas apenas de cognicao sumadria e, portanto, restrito a verificagcdo do fumus commissi
delicti para efeito de admitir o inicio da a¢do penal.

Em um processo penal democrético, a eficacia dos principios constitucionais do devido
processo legal, do contraditério, da ampla defesa e, até mesmo, o da presungdo de inocéncia
tem intima relacdo com a decisdo do juiz e o seu modo de conduzir o processo.

Nao por outra razao, Luigi Ferrajoli defende a relevancia do cognitivismo processual,
elemento epistemoldgico do garantismo penal composto por dois enunciados: a)
jurisdicionalidade estrita, sob as vertentes da verificabilidade ou da refutabilidade da tese de
acusacdo por meio da comprovagdo empirica; e b) o principio da legalidade restrita, segundo
o qual “ninguém pode ser punido sendao por um fato ja cometido e exatamente previsto na lei
como delito”. (FERRAJOLI, 2006, p. 45).

Ainda segundo Ferrajoli, a atuacdo do juizo penal deve ocorrer em observancia ao
que denomina de ‘“‘saber-poder”. Dessa forma, as decisdes judiciais seriam motivadas por
meio da preponderancia do “saber”, o que constituiria instrumento idoneo e efetivo de
controle da racionalidade, em especial no tocante ao grau de convencimento do magistrado
em relacdo a autoria e a materialidade do delito. Nas palavras do jurista italiano, o “saber” ou
conhecimento dos fatos pode legitimar o “poder” coercitivo e punitivo do Estado, desde que
esteja presente a motivacdo. (FERRAJOLI 2006, p. 49).

Conforme exposto em topico anterior, quanto mais racional a argumentagdo
apresentada pelo magistrado, maior serd a possibilidade de controle pela instancia recursal ou
pelo préprio cidaddo. E certo que, no 4mbito da motivagio utilizada pelo juiz, deve constar a
norma penal que tipifica a conduta do individuo como sendo um desvio punivel pelo
ordenamento juridico, além da prépria descricdo dos fatos e dos respectivos meios de
comprovagdo empirica. Esse € o percurso racional em que o ‘“‘saber” prevalece sobre o
“poder”.

No sistema juridico brasileiro, mormente para a realizacdo do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa, todas as decisdes do Poder Judicidrio devem ser
motivadas, sob pena de nulidade absoluta, consoante o disposto no artigo 93, inciso 1X, da

Constituicao Federal, e no artigo 381, inciso III, do Cdédigo de Processo Penal. A tnica
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ressalva constitucional fica por conta dos jurados, no ambito do Tribunal do Juri, cuja decisao
se da pelo sistema da intima convic¢cdo das provas apresentadas e, por isso, dispensam a
expressa motivacao.

De outro lado, na linha doutrindria do professor Eugénio Pacelli de Oliveira, a
liberdade que o magistrado possui quanto ao seu préprio convencimento nao o exime,
contudo, de declinar a necessdria fundamentacdo ou motivagdo de seu ato decisorio.
(OLIVEIRA, 2005, p. 286).

Seja para decisdes definitivas, terminativas ou interlocutérias, a fundamentacio é
imprescindivel e sua auséncia € causa de nulidade absoluta, sobretudo ante os mandamentos
constitucionais dos artigos 5°, inciso LIV, e 93, inciso IX. Nessa linha de intelec¢do, o professor
Rogério Lauria Tucci defende que, quanto aos atos decisorios, “sejam eles finais, sejam
interlocutdrios, devem ser devidamente fundamentados, representando a falta de
fundamentagdo afronta a garantia da motivacdo, e, portanto, causa de nulidade insandvel”.
(TUCCI, 2011, p. 201).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, ja se acolheu a tese de que “se se exige a
rejei¢do da dentncia (ato negativo) em despacho fundamentado, também a decisdo que a recebe
(ato positivo) hé de ser, sempre e sempre, devidamente fundamentada”. Na ocasido, o Tribunal
da Cidadania concluiu que, se a motivag¢do ndo fosse exigida para o recebimento da dentincia,
estar-se-ia privilegiando a pretensdo punitiva em desfavor da liberdade, o que, segundo os
ministros, seria um contrassenso sob a Gtica do sistema juridico brasileiro em que a regra é
justamente a liberdade do individuo. (STJ, HC n. 76.319/SC, Rel. Ministro NILSON NAVES,
SEXTA TURMA, julgado em 11.12.2008, DJe 23.03.2009).

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento no sentido de
que seria necessdria fundamentacdo para efeito de recebimento da dentncia, sob pena de
configurar hipétese de nulidade, verbis:

EMENTA: ACAO PENAL. Deniincia. Rejeicio pelo juizo de primeiro grau.
Recebimento em recurso em sentido estrito. Repudio ao fundamento da decisdo
impugnada. Acérddo carente de fundamentacdo sobre outros aspectos da inicial.
Nulidade processual caracterizada. Ndo conhecimento do recurso extraordindrio.
Concessdo, porém, de habeas corpus de oficio. E nula a decisdo que recebe dentincia
sem fundamentacdo suficiente sobre a admissibilidade da acdo penal. (STF, RE
456673, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em

31.03.2009, DJe-094 DIVULG
21.05.2009 PUBLIC 22.05.2009 EMENT VOL-02361-05 PP-01086).
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Entretanto, o recente e diametralmente oposto entendimento perfilhado pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal considera valido o recebimento da
dentncia sem qualquer fundamentagdo — até mesmo concisa —, inclusive por meio de decisdes
que se limitam a determinar a pratica de atos no sentido do prosseguimento da acdo penal, a

exemplo da simples designacao de data para audiéncia de instrucao e julgamento, litteris:

TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO (ARTIGOS
33 E 35 DA LEI 11.343/2006). RECEBIMENTO IMPLICITO DA DENUNCIA.
DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.
POSSIBILIDADE. MACULA NAO CARACTERIZADA.

1. O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal possuem o
entendimento de que € possivel presumir o recebimento implicito da exordial
acusatéria quando o Juiz designa data para audiéncia de instrucdo e julgamento, isto
€, quando pratica atos no sentido do prosseguimento da agdo

penal deflagrada.

2. No caso dos autos, conquanto ndo tenha afirmado expressamente que a dendncia
havia sido recebida, a togada singular agendou audiéncia para o dia

17.9.2009, o que revela que, ainda que tacitamente, acolheu a vestibular apresentada
pelo 6rgdo ministerial.

(STJ, Habeas corpus 194.601/BA, Relator: Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j.
13.08.2013).

EMENTA Recurso ordindrio em habeas corpus. Crime de formacao de quadrilha (CP,
art. 288, caput) e corrupgdo passiva (CP, art. 317, caput e §

1°). Pretensdo ao reconhecimento de nulidade da decisdo de recebimento da dentncia,
diante de proclamada auséncia de fundamentacdo valida (CF, art.

93, IX). Decisdo do Superior Tribunal de Justica negando conhecimento ao

writ por ser ele substitutivo do recurso ordindrio cabivel. Precedentes da

Corte. Nulidade inexistente. Auséncia de prejuizo. Recurso nio provido.

[...] 2. E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal no sentido de que a “a decisdo
de recebimento da dentncia prescinde de fundamentacdo por nio se equiparar a ato
decisério para os fins do art. 93, inc. IX, da Constituicdo da Reptblica” e de que “o
principio do pas de nullité sans grief exige, sempre que possivel, a demonstragdo de
prejuizo concreto pela parte que suscita o vicio”. Precedentes.

3. Recurso a que se nega provimento.

(STF, RHC 118379, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
11.03.2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-063 DIVULG

28.03.2014 PUBLIC 31.03.2014).

Data venia, o presente artigo se filia ao entendimento jurisprudencial anterior,
sobretudo porque o ato jurisdicional que recebe a dentncia tem elevada carga deciséria e
inegdvel impacto na vida do cidadao processado, inclusive com nefastas consequéncias para o
seu convivio social e familiar.

Outrossim, o recebimento implicito ou t4cito da inicial acusatdéria ndo se coaduna
com o Estado Democrético de Direito e todos os direitos e garantias fundamentais por ele
concebidos, a exemplo do devido processo legal e do seu coroldrio principio da motivagao das

decisdes, previsto no artigo 93, inciso IX, do texto constitucional.
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A propésito, a dogmatica juridico-penal e o discurso racional impdem seja o ato que
inicia a agdo penal devidamente fundamentado, de modo que nd3o basta a afirmacdo da
coexisténcia do fundamento razodvel da acusacdo e do legitimo interesse do Estado. Nesse
ponto, o professor Rogério Lauria Tucci adverte que “é absolutamente necessario que o 6rgao
jurisdicional justifique-os, em consonancia e perfeita harmonia com os elementos colhidos
nos autos de investigacdo criminal ou constantes das pegas de informac¢do”. (TUCCI, 2011, p.

210).

A teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy, ja referenciada nesse artigo,
demonstra que a representacdo argumentativa do Poder Judicidrio € a solu¢cdo mais adequada

para conquistar a credibilidade do cidaddo, considerando que a representacdo politica é do
Parlamento.

Portanto, até mesmo em aten¢@o a isonomia processual das partes no processo penal,
se o magistrado fundamenta a rejeicdo de uma dentncia, também deve fazé-lo para o seu
recebimento. Caso contrdrio, a pretensdo punitiva do Estado terd um valor superior a
liberdade do cidadao, reflexdo ja formulada pelo Superior Tribunal de Justica.

Como ressaltado no primeiro tdpico desse artigo, quanto mais relagdes de
fundamentagdo entre duas declaracdes distintas, maior serd a coeréncia do sistema juridico. O
recebimento implicito ou técito da dentncia traduz uma coeréncia aceitdvel para um sistema
juridico que prevé a motivacdo de todas as decisdes judiciais e, a0 mesmo tempo, a prote¢ao
de direitos e garantias fundamentais?

De acordo com a temdtica do presente artigo, ao menos, seria possivel apontar duas
declaracdes distintas: a) a afirmacdo de que o acusado praticou conduta tipificada como
crime, acompanhada de todas as circunstancias e dos meios preliminares de prova (dentdncia);
e b) o juizo positivo de admissibilidade da tese acusatdria sem motivagdo expressa (decisio de
recebimento implicito ou ticito da denuincia).

No caso, a decisao que recebe a dentincia sem demonstrar o percurso 16gico- normativo
do convencimento do juiz ndo estabelece nenhuma relagdo de fundamentagdo com a tese de
acusacdo, razdo pela qual esse sistema ndo apresenta tracos minimos de coeréncia e, por

conseguinte, carece de um discurso racional.
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Com efeito, a expressa motivacdo das decisdes judiciais tem como consequéncia
imediata a evolucdo da persuasdo de um auditério particular para o convencimento de um
auditério universal. Em um Estado que se denomina Democritico e de Direito, a

racionalidade do discurso e das decisdes € pressuposto para a legitimidade dos juizes.

6. CONSIDERA COES FINAIS

6.1. A legitimidade dos poderes Executivo e Legislativo é democrética, enquanto que
a legitimidade do Poder Judicidrio é argumentativa, ou seja, o parlamento desempenha a
representacao politica e os juizes exercem a representacao argumentativa;

6.2. A substituicao da l6gica formal ou dedutiva pela razdo pratica, em especial por
meio da argumentacao juridica, possibilita o controle da racionalidade das decisdes judiciais.
Em relacdo a estrutura da argumentagdo, quanto mais relacdes de fundamentagdo entre duas
declaracdes, maior a coeréncia do sistema juridico;

6.3. O Direito Penal tem como objetivo preservar direitos fundamentais do individuo
em face do Estado, dai a relevancia da dogmatica penal como mecanismo que concretiza a
seguranca juridica e, por consequéncia, racionaliza o discurso e a decis@o judicial no Estado
Democrético de Direito;

6.4. Além de tornar o processo judicial mais transparente e democratico, a exposicao
da motivacdo racional que conduz o magistrado a solu¢do do caso concreto permite que a
parte possa impugnar precisa e pontualmente as razdes da decisdo, assim como viabiliza o seu
controle pela instancia superior;

6.5. A motivacdo das decisdes judiciais € elemento que impulsiona a efetiva
participacdo dos sujeitos nas etapas do processo e na formacdo do livre convencimento do
juiz. A possibilidade de controle das decisdes judiciais ndo se restringe ao controle
endoprocessual, mas avanca para um controle generalizado e difuso sobre a forma como o
Estado administra a Justica, cendrio que configura o controle extraprocessual pelo cidadao;

6.6. Em um processo penal democrético, a eficicia dos principios constitucionais do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa e, at¢ mesmo, o da presuncdo de
inocéncia tem intima relacdo com a decisdo do juiz e o seu modo de conduzir o processo. Seja

para decisdes definitivas, terminativas ou interlocutérias, a fundamentacao € imprescindivel e

Revista Direito Penal, Processo Penal e Constituigdo -ISSN: 2526 - 0200 | Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 556 - 571 | Jan/Jun.2016.
630



O Recebimento Implicito ou Tacito da Dentincia no Processo Penal como Hipétese de Viola¢iao aos Principios
do Devido Processo Legal e da Motivacao das Decisoes

e

sua auséncia € causa de nulidade absoluta, sobretudo ante os mandamentos constitucionais
dos artigos 5°, inciso LIV, e 93, inciso IX;

6.7. O ato jurisdicional que recebe a dentincia tem elevada carga deciséria e inegdvel
impacto na vida do cidaddao processado, inclusive com nefastas consequéncias para o seu
convivio social e familiar. A decis@o que recebe a denincia sem demonstrar o percurso
l6gico-normativo do convencimento do juiz ndo estabelece nenhuma relacdo de
fundamentacdo com a tese de acusagdo, razdo pela qual esse sistema ndo apresenta tracos

minimos de coeréncia e, por conseguinte, carece de um discurso racional.
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