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RECURSO ESPECIAL. CONCUSSAO. ALEGADA VIOLACAO
DOS ARTS. 938 E 939 DO CPC. NAO CONHECIMENTO. FALTA
DE PREQUESTIONAMENTO E FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUMULAS N. 282 E 284 DO STF. ART. 157 DO CPP.
PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO. NAO VIOLACAO.
PRINTS DE WHATSAPP JUNTADOS PELA

PROPRIA DEFESA TECNICA EM PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR CORRELATO. PROVA
LICITA. ART. 385 DO CPP. DECISAO CONDENATORIA A
DESPEITO DO PEDIDO ABSOLUTORIO DO MINISTERIO
PUBLICO EM ALEGACOES FINAIS. POSSIBILIDADE.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA ACUSATORIO. ARTS. 3°-
A DO CPP E 2°, § 1°, DA LINDB. NAO VIOLACAO. AUSENCIA
DE DERROGACAO TACITA DO ART. 385 DO CPP. ARTS. 316 DO
CP E 386, I, DO CPP. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
ALTERA(}AO DAS PREMISSAS FATICAS. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO

FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7 DO STJ. ART. 155 DO
CPP. NAO VIOLACAO. EXISTENCIA DE PROVAS
JUDICIALIZADAS. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, NAO PROVIDO.

1. Nos termos das Sumulas n. 282 e 284 do STF, por analogia, é
necessario, para conhecimento do recurso especial, que a deciséo
recorrida ventile a questédo federal suscitada e que a fundamentacéo do
recurso permita a exata compreensdo da controvérsia. No caso, nao
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consta nos acordaos nenhuma analise — nem explicita nem implicita —
sobre a violagao dos arts. 938 e 939 do CPC. Ademais, ndo foi apontada
a violagdo do art. 3° do CPP, dispositivo que permite a aplicacao
supletiva do Cddigo de Processo Civil, ao qual pertencem os artigos
invocados pelo recorrente, circunstancias que impedem o
conhecimento do recurso nesse ponto. Vencido, no ponto, o relator para
0 acordéo.

2. O principio de que ninguém pode ser obrigado a produzir provas
contra si mesmo (nemo tenetur se detegere) veda apenas que alguém
seja compelido a se autoincriminar; ndo proibe nem impede, porém, que
0 acusado se autoincrimine voluntariamente, tanto que a lei prevé, por
exemplo, a existéncia da confissdo como meio de prova (arts. 197 a 200
do CPP). Assim, ndo héa falar em violacdo do art. 157 do CPP e, por
consequéncia, em ilicitude dos “prints de whatsapp” usados na
fundamentacdo do acoérddo, uma vez que foram apresentados pelo
proprio réu — assistido por defesa técnica constituida — nos autos do
processo administrativo disciplinar correlato.

3. Conforme dispde o art. 385 do Codigo de Processo Penal, € possivel
que 0 juiz condene o réeu ainda que o Ministério Publico peca a
absolvicédo do acusado em alegacGes finais. Esse dispositivo legal esta
em consonancia com o sistema acusatorio adotado no Brasil e ndo foi
tacitamente derrogado pelo advento da Lei n. 13.964/2019, que
introduziu o art. 3°-A no Codigo de Processo Penal.

3.1. O sistema processual penal brasileiro — em contraposi¢éo ao
antigo modelo inquisitivo — é caracterizado, a partir da Constituicdo
Federal de 1988, como acusatério, e ndo se confunde com o adversarial
system, de matriz anglo-saxénica. E preciso louvar os beneficios que
decorrem da adogdo do processo com estrutura acusatdria — grande
conquista de nosso sistema pos-Constituicdo de 1988 e reforcado pelo
novel art. 3°-A do CPP - sem, todavia, cair no equivoco de
desconsiderar que o processo penal, concebido e mantido acima de tudo
para proteger o investigado/réu contra eventuais abusos do Estado em
sua atividade persecutdria e punitiva, também tutela outros interesses,
igualmente legitimos, como o da protecdo da vitima e, mediatamente,
da sociedade em geral. Ao Estado tanto interessa punir os culpados
quanto proteger os inocentes, 0 que faz por meio de uma jurisdi¢ao
assentada em valores indissociaveis, ainda que ndo absolutos, tais quais
a verdade e a justica.
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3.2. N&o obstante a proclamada adocé@o no Brasil de um processo
com estrutura acusatoria, a praxe judiciaria tem agasalhado diversas
situacbes em que se realizam atividades judiciais com inclinacao
inquisitorial. Em verdade, como bem observam Andrea Dalia e Marzia
Ferraioli, “mais do que de sistema inquisitorial ou de sistema
acusatorio, com referéncia a legislacdo processual penal moderna, é
mais usual falar de modelos com tendéncia acusatéria ou de formato
inquisitorial* (DALIA, Andrea; FERRAIOLI, Marzia. Manuale di
Diritto Processual Penale. 5 ed. Mildo: 2003, p. 27, trad. livre).

3.3. O Ministério Publico, instituicdo a que o Constituinte de 1988
incumbiu, privativamente, de promover a acao penal publica (art. 129,
I, da Constituicdo Federal), tem o dever de deduzir, presentes 0s
pressupostos processuais e as condi¢des da acao, a pretensao punitiva
estatal, compromissado com a descoberta da verdade e a realizagdo da
justica. Ao contrario de outros sistemas — em que o Ministério Publico
dispOe da acéo penal por critérios de discricionariedade —, no processo
penal brasileiro o Promotor de Justica ndo pode abrir mao do dever de
conduzir a actio penalis até seu desfecho, quer para a realizacdo da
pretensao punitiva, quer para, se for o caso, postular a absolvi¢do do
acusado, hipétese que néo obriga o juiz natural da causa, consoante
disposto no art. 385 do Codigo de Processo Penal, a atender ao pleito
ministerial.

3.4. Deveras, 0 art. 385 do Codigo de Processo Penal prevé que,
quando o Ministério Publico pede a absolvi¢cdo do acusado, ainda assim
0 juiz esta autorizado a condena-lo, dada, tambem aqui, sob a o6tica do
Poder Judiciario, a soberania do ato de julgar.

3.5. Quando o Parquet pede a absolvicdo de um réu, ndo ha,
ineludivelmente, abandono ou disponibilidade da acdo (Art. 42 do
CPP), como faz o promotor norte-americano, que simplesmente retira
a acusacao (decision on prosecution motion to withdraw counts) e
vincula o posicionamento do juiz. No sistema patrio, é vedada similar
iniciativa do 6rgédo de acusacdo, em face do dever juridico de promover
a acdo penal e de conduzi-la até o seu desfecho, mesmo que,
eventualmente, possa o0 agente ministerial posicionar-se de maneira
diferente — ou mesmo oposta — a do colega que, na denlncia, postulara
a condenacdo do imputado.

3.6. No tocante a natureza dos interesses postos em conflito no
Processo Penal, cabe reportar a oportuna e avalizada licdo de Giovanni
Leoni (Diritto Procesuale Penale. 7. ed., Napoli: Jovene, 1968, p. 497
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ss, trad. livre), que assere: “No Processo Penal se estabelecem duas
situacOes distintas: uma imanente de conflito entre o direito punitivo do
estado e o direito de liberdade do agente; e, outra, contingente, de
relacdo entre o Ministério Publico e o acusado, que pode reproduzir a
primeira situacdo ou divorciar-se integralmente dela”. E acrescenta o
eminente professor italiano: “Na jurisdicdo criminal ndo ha
propriamente uma demanda do Ministério Publico contra uma demanda
do réu, mas uma posicao estatica de interesse punitivo gque esta atras do
Ministério Publico. E uma posicdo estatica de interesse a liberdade que
fica as costas do agente”.

3.7. As posic¢des contingencialmente adotadas pelos representantes
do Ministério Publico no curso de um processo ndo eliminam o conflito
que estd imanente, permanente, na persecucdo penal, que é o conflito
entre o interesse punitivo do Estado, representado pelo Parquet, Estado-
acusador, e o interesse de protecdo a liberdade do individuo acusado,
ambos sob a responsabilidade do 6rgdo incumbido da soberana funcéo
de julgar, por meio de quem, sopesadas as alegacbes e as provas
produzidas sob o contraditério judicial, o Direito se expressa
concretamente.

3.8. Portanto, mesmo que o 6rgdo ministerial, em alegacdes finais,
ndo haja pedido a condenacdo do acusado, ainda assim remanesce
presente a pretensao acusatoria formulada no inicio da persecucéo penal
— pautada pelos principios da obrigatoriedade, da indisponibilidade e
pelo carater publicista do processo —, a qual é julgada pelo Estado-juiz,
mediante seu soberano poder de dizer o direito (juris dicere).

3.9. Tal como ocorre com os poderes instrutorios residuais do juiz
no sistema acusatorio, que se justificam excepcionalmente a vista do
risco de se relegar a busca da verdade processual apenas as partes — as
quais estdo em situacdo de engajamento e tém interesse em ganhar a
causa, e ndo necessariamente em demonstrar o que de fato aconteceu —
, pela mesma razéo se explica a possibilidade — também excepcional —
de que o juiz condene o réu mesmo que 0 Ministério Publico peca a
absolvicao dele.

3.10. O principio da correlacédo vincula o julgador apenas aos fatos
narrados na dendncia — aos quais ele pode, inclusive, atribuir
qualificacdo juridica diversa (art. 383 do CPP) —, mas ndo o vincula aos
fundamentos juridicos invocados pelas partes em alegacdes finais para
sustentar seus pedidos. Dessa forma, uma vez veiculada a acusagéo por
meio da denlncia e alterado o estado natural de inércia da jurisdi¢do —
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inafastavel do Poder Judiciario nos termos do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo —, 0 processo segue por impulso oficial e 0 juiz tem o dever
— pautado pelo sistema da persuasdo racional — de analisar,
motivadamente, 0 mérito da causa submetida a sua apreciacdo, a vista
da hipotese acusatdria contida na dentncia, sem que lhe seja imposto o
papel de mero homologador do que Ihe foi proposto pelo Parquet.
3.11.  Asubmissdo do magistrado a manifestacdo final do Ministério
Publico, a pretexto de supostamente concretizar o principio acusatorio,
implicaria, em verdade, subverté-lo, transmutando o 6rgéo acusador em
julgador e solapando, além da independéncia funcional da magistratura,
duas das basilares caracteristicas da jurisdi¢do: a indeclinabilidade e a
indelegabilidade.

3.12.  Com efeito, é importante ndo confundir a desisténcia da acéo
— que é expressamente vedada ao Ministéerio Pablico pela previséo
contida no art. 42 do CPP e que levaria, se permitida, a extin¢do do
processo sem resolucdo do mérito e sem a formacao de coisa julgada
material —, com a necessaria vinculacdo do julgador aos fundamentos
apresentados por uma das partes em alegacdes finais, cujo acolhimento
leva a extingdo com resolucdo do mérito da causa e a formacéo de coisa
julgada material insuperavel, porquanto proibida a revisdo criminal pro
societate em nosso ordenamento.

3.13.  E de senotar, ainda, o grave déficit de sindicabilidade dos atos
do membro do Ministério Pablico que o entendimento ora refutado
acarreta. 1sso porque eventual erro — a que todos estéo sujeitos, faliveis
que sdo os seres humanos — ou até mesmo algum comprometimento
ético do representante do Parquet ndo seria passivel de nenhum
controle, diante da auséncia de interesse em recorrer da deciséo judicial
que acolhe o pedido absolutdrio ou extintivo da punibilidade, cenario
afrontoso aos principios fundantes de qualquer Estado Democrético de
Direito.

3.14.  E dizer, nem o juiz, nem o Tribunal, tampouco a instancia
revisora do Ministério Pablico poderiam controlar o ato viciado,
porquanto, diferentemente do que ocorre na sistematica do
arquivamento do inquérito (art. 28 do CPP), ndo ha previsao legal para
remeter 0s autos ao 6rgao superior do Parquet nessa hipotese. Ainda
que se aplicasse o referido dispositivo por analogia — o0 que mitigaria a
falta de controle sobre o ato —, tal solugdo, em caso de insisténcia no
pedido absolutério e vinculacéo do julgador, ndo resolveria o problema
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de afronta a independéncia funcional e a soberania do Poder Judiciario
para dizer o direito, funcdo que lhe é insita.

3.15. Ao atribuir privativamente ao Ministério Publico o encargo de
promover a acao penal pablica, o Constituinte ressalvou no art. 129, I,
que isso deveria ser exercido “na forma da lei”, de modo a resguardar
ao legislador ordinario alguma margem de conformacédo constitucional
para tratar da matéria, dentro da qual se enquadra a disposicéo contida
no art. 385 do CPP. Ou seja, mesmo sujeita a algumas criticas
doutrinarias legitimas, a referida previsdo normativa ndo chega ao
ponto de poder ser considerada incompativel com o ordenamento
juridico brasileiro, tampouco com o sistema acusatorio adotado no pais.
3.16. E necessario fazer, entretanto, uma ponderacdo, a luz das
pertinentes palavras do Ministro Roberto Barroso, no julgamento da Ap
n. 976/PE, de que “[t]al norma, ainda que considerada constitucional,
impbe ao julgador que decidir pela condenagcdo um Onus de
fundamentacéo elevado, para justificar a excepcionalidade de decidir
contra o titular da acdo penal”. Vale dizer, uma vez formulado pedido
de absolvicdo pelo dominus litis, cabera ao julgador, na sentenca,
apresentar os motivos faticos e juridicos pelos quais entende ser cabivel
a condenacdo e refutar ndo apenas os fundamentos suscitados pela
defesa, mas também aqueles invocados pelo Parquet em suas alegacdes
finais, a fim de demonstrar o equivoco da manifestacdo ministerial. 1sso
porgue, tal como ocorre com 0s seus poderes instrutorios, a faculdade
de o julgador condenar o acusado em contrariedade ao pedido de
absolvicdo do Parquet também sO pode ser exercida de forma
excepcional, devidamente fundamentada a luz das circunstancias do
caso concreto.

4. Na espécie, o Tribunal de origem assentou suas conclusfes sobre o
argumento de haver provas suficientes nos autos para concretizar a tese
da condenacio do réu pelo crime de concussdo. E pertinente lembrar,
sobre 0 tema, que a pratica do nucleo do tipo penal (“exigir’) pode se
configurar em razdo de uma intimidagdo decorrente do temor do
individuo diante de uma autoridade, a despeito da auséncia de violéncia
Ou ameaca expressas por parte do funcionario publico. Para alterar a
conclusao alcancada pelo Tribunal a quo e acolher a tese defensiva de
“ndo configuragdo da pratica do verbo do tipo ‘exigir’”, seria
indispensével nova incursdo vertical na seara fatico-probatoria,
providéncia vedada em recurso especial, nos termos da Sumula n. 7 do
STJ.
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5. Ndo se admite, no ordenamento juridico patrio, a prolacdo de um
decreto condenatdrio fundamentado, exclusivamente, em elementos
informativos colhidos durante o inquérito policial, no qual inexiste o
devido processo legal (com seus consectarios do contraditorio e da
ampla defesa). No entanto, é possivel que se utilize deles, desde que
sejam repetidos em juizo ou corroborados por provas produzidas
durante a instrucéo processual. No caso, a leitura do acérdéo evidencia
que, além dos “prints de whatsapp” — juntados pela propria defesa
técnica do acusado no PIC — e dos comprovantes de deposito, também
foram consideradas outras provas judicializadas em desfavor do réu,
principalmente a vasta prova oral colhida, transcrita e analisada no
acordéo.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, nédo
provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,

acordam os Ministros da Sexta Turma, prosseguindo no julgamento apos o voto-
vista do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz conhecendo parcialmente do recurso
especial e, nessa extensdao, negando-lhe provimento, sendo acompanhado pelos
Srs. Ministros Antonio Saldanha Palheiro e Laurita VVaz, por maioria, conhecer
parcialmente do recurso especial e, nessa extensdo, negar-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz, que lavrard o acérdao.
Votaram com o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz os Srs. Ministros Antonio
Saldanha Palheiro e Laurita Vaz. Vencido o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior.
N&o participou do julgamento o Sr. Ministro Jesuino Rissado (Desembargador
convocado do TJDFT).

Brasilia, 14 de fevereiro de 2023

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ



