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Filosofia né&o existe para resolver problemas.
Serve para problematizar. Faz pensar. Por isso é
que ela foi relegada a um plano subalterno em
sociedades emergentes. Aquelas mais
preocupadas com questbes de sobrevivéncia
fisica e com a observancia cega a ‘lex
mercatoria”.  Uma civilizagdo tangida pelo
consumo torna-se materialista, egoista e
hedonista (...) Por que pensar em questbes
existéncias? Elas preocupam, angustiam, chegam
a aterrorizar. Pois mostram a relatividade dos
bens da vida que o capitalismo selvagem
considera prioritarios e relevantes (...) Ora,
filosofar incomoda. Mas é essencial para trazer
equilibrio, discernimento e proporcionalidade aos
valores. Por isso que uma excelente maneira de
filosofar é enfrentar temas pressupostos, sobre 0s
quais todos tém intuigdo ou conhecimento, mas
poucas vezes constituem objeto de mais detida
meditagdo (...) O ensino juridico ndo prima por
fazer pensar. Entretanto, pensar é urgente.
Pensar, com todas as suas conseqiéncias.
Duvidar, enquanto método para se atingir a
verdade tangenciavel. A busca da verdade
precisa ser o compromisso humano em transitoria
passagem pelo planeta. Pode n&o trazer

tranqliilidade. Mas confere sentido a vida.

Por que filosofia?
José Renato Nalini
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RESUMO

O processo penal e o Direito Processual Penal evoluiram através das conquistas
da humanidade. O primeiro, de mero meio de aplicagdo da sanc¢ao ao infrator da
lei penal, passou a ser um instrumento de tutela do individuo contra possiveis
arbitrios estatais, coroado pelos direitos humanos fundamentais e norteado pelo
supra-principio da dignidade da pessoa humana, como reflexo da cultura das
sociedades democraticas. O Direito Processual Penal adquiriu contornos
cientificos no final do seéculo XIX, decorrente da prépria elevacdo da
Jurisprudéncia a ciéncia. A denominada teoria geral do processo visa a
sistematizar os estudos sobre o processo em geral, sem propiciar ao pesquisador
0 conhecimento necessario para a exata compreensao do instituto analisado. No
Brasil, o processo de democratizagéo instaurado pela Constituicdo da Republica
de 1988 inspirou a elaboracdo de trabalhos especializados pelos cientistas da
area do Direito Processual Penal. A compreensao de institutos, regras e principios
préprios do processo penal exige conhecimento especializado. Esses trabalhos
elevam a ciéncia juridica para tornar o processo penal eficiente meio de alcancgar
0 bem comum, a fim de proteger a sociedade em duplo sentido: contra os
possiveis excessos estatais decorrentes do poder-dever de punir na busca infrator
da lei penal durante a persecucgéo penal e; contra os violadores da paz social (os
criminosos). A reunido desses trabalhos especializados dos cientistas possibilita a
organizacao sistémica de uma teoria propria do Direito Processual Penal, capaz
de formar uma nova escola de processualistas penais. A organizacdo do
ordenamento juridico através do pensamento sistematico permite a visdo do todo,
mas sem generalizagbes indesejaveis, que denigrem o objeto de estudo. O
conhecimento especializado pode implicar na elaboragcdo de um Cédigo de
Processo Penal democratico e eficiente, capaz de proteger o acusado e de punir
o culpado de forma célere e segura.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria — Norma — Ordenamento — Sistema - Processo penal.
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ABSTRACT

The criminal proceeding and the Criminal Procedural law had evolved through the
conquests of the humanity. The first one, of mere half of application of the sanction
to the offender of the criminal law, started to be an instrument of guardianship of
the individual against possible state wills, crowned for the basic human rights and
guided for the supply-principle of the dignity of the person human being, as
reflected of the culture of the democratic societies. The Criminal Procedural law
acquired scientific contours in the end of century XIX, due to the own elevation of
the Jurisprudence to science. The called general theory of the process aims at in
general systemize the studies on the process, without propitiating to the
researcher the necessary knowledge for the accurate understanding of the
analyzed institute. In Brazil, the process of democratization restored for the
Constitution of the Republic of 1988 inspired the elaboration of works specialized
for the scientists of the area of the Criminal Procedural law. The understanding of
justinian codes, rules and proper principles of the criminal proceeding demands
specialized knowledge. These works raise legal science to become efficient the
criminal proceeding half to reach the common good, in order to protect the double
society in sensible: against the possible current state excesses of power-having to
punish in the search offender of the criminal law during criminal persecution e;
against the violators of the social peace (the criminals). The meeting of these
specialized works of the scientists makes possible the system organization of a
proper theory of the Procedural law Criminal, capable to form a new school of
criminal procedures. The organization of the legal system through the systematic
thought allows the vision of, but without generalizations the all undesirable one,
that depreciation the study object. The specialized knowledge can imply in the
elaboration of a Code of criminal procedure democratic and efficient, capable to
protect the accused and of punishing the criminal in a swift and safe way.

Keywords: Theory - Norm - Order - System - Criminal proceeding.
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Il SOMMARIO

il procedimento penale e lo diritto processuale penale si era evoluto con le
conquiste dell'umanita. Quello primo, della meta pura dell'applicazione della
sanzione al infractor del diritto penale, ha cominciato essere uno strumento del
protezione dell'individuo contro possibile abusi del Stato, alzato per i diritti
delluomo di base e guidate per il forn-principio della dignita delllumano, come
riflesso della coltura delle societa democratiche. Lo diritto processuale penale ha
acquistato i profili scientifici alla fine del secolo XIX, decurrent delllaumento
adeguato della giurisprudenza alla scienza. La teoria generale del processo punta
su generalmente sistema gli studi sul processo, senza per facilitare al ricercatore
la conoscenza necessaria per la comprensione esatta dell'istituto analizzato. Nel
Brasile, il processo di democratization ristabilito per la costituzione della
Repubblica di 1988 ha ispirato I'elaborazione degli impianti specializzati per gli
scienziati della zona della diritto processuale penale. La comprensione dei istituti,
delle regole e dei principi adeguati del procedimento criminale richiede la
conoscenza specializzata. Questi lavori sollevano la scienza legale per diventare
efficienti continuare criminale a meta raggiungere il buon comune, per proteggere
la doppia societa in ragionevole: contro il possibile abusi del Stato gli eccessi di
alimentazione-avere punire nel infractor di ricerca del diritto penale durante il
persecutione penale; contro i trasgressori della pace sociale (i criminali). La
riunione di questi impianti specializzati degli scienziati rende possibile
I'organizzazione del sistema di una teoria adeguata del diritto processuale penale,
capace formare una nuova scuola delle procedure penali. L'organizzazione del
sistema legislativo con il pensiero sistematico permette la visione di, ma senza le
generalizzazioni quella tutto l'indesiderabile, quel denigrem I'oggetto di studio. La
conoscenza specializzata puo implicare nell'elaborazione di un codice della
procedura penale democratico ed efficiente, capace proteggere il imputato e
punire il célere e l'assicurazione del colpevole della forma.

Parole-Chiave: Teoria - Norma - Ordine - Sistema - Procedimento criminale.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo a proposta de “uma teoria
do Direito Processual Penal”, a fim de verificar a evolugéo cientifica do processo
penal e do Direito Processual Penal, através das pesquisas desenvolvidas pela

dogmatica juridica, especialmente no Brasil.

Na evolugcdo do estudo do Direito, surgiu a denominada teoria geral do
Processo, com o desafio de analisar os institutos comuns de todos os ramos
afins, como o civil, trabalhista e penal. Grandes estudos foram realizados e se
difundiu pelo Brasil o entendimento de que a referida teoria traca as questbes

fundamentais e introdutorias de qualquer ramo do Direito Processual.

Em 05 de outubro de 1988, a Assembléia Nacional Constituinte
estabeleceu uma Nova Ordem Juridica no Brasil, fundada na soberania, na
cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e no pluralismo politico. Essa Ordem Juridica constituiu a Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, os quais formam um Estado Democratico de Direito, em que todo

poder emana do povo, que o exerce pelos representantes eleitos.

A dignidade da pessoa humana tem especial relevo na persecuc¢ao penal,
pois norteia toda a atividade estatal na apuracao da infracdo penal e na propria

aplicagao da pena ao culpado.

Decorrem da dignidade da pessoa humana os direitos fundamentais
expressos na propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e nos
Tratados Internacionais sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro. A maioria desses direitos humanos se relaciona ao Direito
Processual Penal, como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa,
o estado de inocéncia, a comunicagéo imediata da prisdo em flagrante ao juiz, o

duplo grau de jurisdigdo, entre outros.
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Esse panorama constitucional ensejou a adequacao dos diversos ramos do
Direito a Ordem vigente, a fim de estudar a recepcéo e tracar a releitura das
normas infraconstitucionais. O processo sofreu severas modificagdes, foi
enriquecido com as principais conquistas da humanidade, especialmente o penal.
As instituicdes do processo penal brasileiro, em sua maioria codificadas em 1941,

recebem uma nova roupagem a luz da inovadora hermenéutica constitucional.

Isso também ensejou o inicio de uma nova fase da Ciéncia do Direito
Processual Penal, em ambito mundial, que passou a pautar os estudos nos
direitos fundamentais estabelecidos nas Constituicbes Democraticas, como a da
Republica brasileira de 1988. Pouco a pouco os trabalhos cientificos comegaram
a abordar os institutos, regramentos e principios do processo penal com enfoque
constitucional. Os Tribunais passaram a aplicar e a interpretar as normas
constitucionais e processuais penais infraconstitucionais como meios de tutela do
acusado, mas nédo culpado, contra o forte poder estatal, que pode, eventualmente,
ser arbitrario. Esse novo prisma implica a denominar essa Ciéncia do Direito

como “Direito Processual Penal Constitucional”.

As inumeras peculiaridades dos objetos de estudo do Direito Processual
Penal desafiam a elaboracdo de uma nova teoria, em sentido diametralmente
oposto da teoria geral do processo, uma vez que a generalidade n&o se coaduna

com as especificidades desses objetos.

Assim, desperta nos cientistas do Direito o sentimento de elaborar a
especifica “teoria do Direito Processual Penal”, que oferta valiosas contribui¢coes
no sentido de propor um estudo altamente especializado acerca da sua natureza
juridica, das implicancias advindas de sua previsao legal no ordenamento juridico
de uma Nacao e, fundamentalmente, das novas posturas que devem ser levadas
a cabo para que os direitos fundamentais sejam inseridos nesta area de
concentracao do Direito em que se tem o individuo como acusado criminalmente,
mas que nao pode ser punido, ainda que os fatos sejam incontroversos, sem o

devido processo legal e sem a prolagéo de decisao condenatoria irrecorrivel.
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O principal ponto de divergéncia entre as teorias geral do Processo e do
Direito Processual Penal diz respeito a existéncia de lide no processo penal. Para
a primeira, que se baseia em estudos de indole eminentemente processuais civis,
ha pretensao resistida por parte do acusado criminalmente, o que leva a concluir
pela instalacdo de um conflito de interesses (lide) entre o Estado (direito de punir)

e 0 acusado (direito de liberdade) que resiste a pretensao estatal.

A teoria do Direito Processual Penal, por outro lado, combate a utilizagcao
de institutos do processo civil no processo penal e demonstra a ndo adequacgéo
do conceito de pretenséo resistida no dmbito processual penal, pois quando o
acusado resolve confessar a pratica da infracdo penal, mesmo assim, o Poder
Judiciario ndo Ihe pode impor diretamente a sancédo penal sem processo, sob
pena de violar o direito fundamental que veda a restricdo da liberdade sem o
devido processo penal. Para essa teoria o conflito ndo é de interesses, mas de

alta relevancia social, em decorréncia da indisponibilidade do direito de liberdade.

O estudo especifico do sistema processual penal permite a descoberta de
solugdes para os conflitos normativos existentes no Cédigo de Processo Penal e
nas leis especiais, que decorrem da ado¢ao da teoria geral do Processo, que
utiliza conceitos tipicos do processo civil na legislagdo processual penal, tanto na

elaboragao, quanto na interpretagao dos dispositivos legais.

Além disso, as constantes reformas pontuais do Codigo de Processo Penal
geram um grave problema sistémico, ou melhor, pressupdem a negacdo do
proprio sistema, pela falta de coeréncia logica. Essas descobertas possibilitam a
elaboracdo de sugestbes de modificagdes, pautadas na teoria do Direito
Processual Penal, que visem a harmonizar as incoeréncias existentes e tornar o

sistema eficiente.

O desenvolvimento continuo da teoria do Direito Processual Penal, além de
complementar os estudos anteriores, pode estabelecer as balizas fundamentais
para o Poder Legislativo criar um Coédigo de Processo Penal harménico e
eficiente, sem contradigcbes, imperfeicbes e equivocos decorrentes das

peculiariedades do processo civil empregadas no processo penal.
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Esta pesquisa tem o desafio de suprir uma aporia da literatura juridica
sobre o0 aspecto que funda a teoria do Direito Processual Penal. Para isso,
socorre-se dos estudos sobre a teoria dos sistemas estendidos ao Direito. Esses
estudos esclarecem teoricamente a dinamica das normas e do ordenamento
juridico no mundo fatico. Um desdobramento dessa teoria torna indispensavel a
constatacdo da existéncia de subsistemas decorrentes do grande sistema juridico,

no qual um deles é o sistema processual penal.

A presente linha de pesquisa é de grande valia por contribuir para
identificar as caracteristicas e fundamentos dos posicionamentos da ciéncia,
elaborando uma constatagéo esclarecedora dos objetivos, discutindo as hipéteses
concebidas inicialmente ante ao nitido descortinamento das variaveis trazidas

pela tematica.

A presente proposta tematica para a tese, tem como caracteristica inédita,
a imersado numa profunda investigacao cientifica que parte do estabelecimento de
critérios cientificos, especialmente das teorias da norma, do ordenamento e do

sistema juridico, para alcancgar determinados institutos processuais penais.

Desponta como problema na proposta de pesquisa ora formulada o
guestionamento sobre a existéncia de uma teoria especifica do Direito Processual
Penal, independente da teoria geral do Processo (civil) e se esta teoria, pautada
em conceitos eminentementes civis, constitui meio eficiente de tragar os aspectos

fundamentais do Direito Processual Penal?

A principal sustentacdo ao problema apresentado é a constatacdo da
necessidade e da existéncia de uma teoria do Direito Processual Penal, no
sentido de adequar o tratamento ofertado aos principios, regramentos e institutos
proprios da Ciéncia Juridica que a embasa. Outras sustentacbes que
complementam o principal eixo da vertente pesquisa dizem respeito a
consideracdo da existéncia de subsistemas juridicos, decorrentes do grande
sistema constitucional, que ensejam a especialidade do ramo do Direito objeto de

estudo. Além dos parametros em que deve operar o supraprincipio da dignidade
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da pessoa humana, no sentido ético e juridico, para delinear as balizas que

conformam o instituto do devido processo legal.

Ainda complementa a hipo6tese principal a verificagdo dos patamares
juridicos em que deve ser assentada a garantia do estado de inocéncia que
apresenta no transito em julgado da sentenca penal condenatéria sua derradeira

instancia.

Algumas variaveis, no entanto, podem interferir ou afetar o objeto da
pesquisa aqui proposta. Detectam-se, a principio, duas delas. A primeira se
baseia na sustentagcédo de que o Direito Processual Penal deve ser regido por uma
teoria propria, a fim de conferir eficiéncia na interpretagdo e na feitura dos
dispositivos legais especificos. A segunda situa-se na verificagado de que a teoria
geral do Processo traga, satisfatoriamente, os principais institutos do Direito
Processual Civil e Penal, principalmente quando da analise dos aspectos da acéo,
jurisdicdo e processo. As variaveis supramencionadas podem ser refutaveis ou
ndo, e as fundamentagcdes para tanto sao apresentadas ao longo do

desenvolvimento da presente pesquisa.

Essa tese tem como objetivo geral analisar as implicancias da aplicag&o da
teoria geral do Processo (civil) no estudo do processo penal e se existe uma
teoria do Direito Processual Penal. Pretende ainda, contextualizar a evolugéao da
Dogmatica Processual Penal, situando as fases cientificas, os principais
estudiosos e suas respectivas teses ou pensamentos. Visa a identificar o marco
inicial e apontar os fundamentos da teoria geral do Processo e da teoria do Direito
Processual Penal, bem como, os elementos que indicam o carater cientifico do

Direito e do Direito Processual Penal.

O estudo pretende também contextualizar as teorias da norma e do
ordenamento juridico, especificando o que vem a ser um sistema juridico para

identificar e delimitar o sistema processual penal.
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A contextualizacédo dos modelos politicos e ideoldégicos que circundam o
sistema processual penal e as consequéncias da adogédo de um deles permitem a
identificacdo do modelo adotado pelo sistema processual penal brasileiro, como
inquisitivo, acusatoério puro ou misto. A analise profunda, especifica e a definicdo
dos institutos préprios da ciéncia Processual Penal conduz a identificacdo das

imperfeicdes do sistema, especialmente do brasileiro.

A fim de explicitar a operacionalidade do sistema conceptual convém
esclarecer sobre o uso constante no desenvolvimento do trabalho dos termos
“dispositivo”, “norma”, “principio”, “supraprincipio” e “regra” ou “regramento”. Cada
um tem o seu significado proprio e adequado, conforme a pesquisa desenvolvida

nos capitulos IV e V.

A técnica de pesquisa € a documentacgao indireta, que abrange a pesquisa
documental e bibliografica. Esta permite o resgate factual e tebrico das
peculiaridades do Direito Processual Penal e do Direito Constitucional, através do
confronto entre as correntes doutrinarias que formam os pilares centrais de
sustentacdo das teses defendidas, cujo objetivo se volta para os aspectos

cientificos dessas fontes.

Os métodos de procedimento utilizados sdo o histérico; comparativo da
dogmatica juridico-nacional com a ciéncia juridica de outras Nag¢bes; monografico

e; estatico.

O eixo fundamental da pesquisa esta no método empirico-dialético, como
arte de solucionar o problema, pautada na realidade (experiéncia juridica) e no
conhecimento do Direito em dado momento histérico. Esse método possibilita a
formacado de enunciados descritivos, através da formacdo de pensamentos
ordenados em teses e antiteses, 0 que possibilita o descobrimento de novos
elementos que auxiliam na confirmacdo ou no afastamento das hipdteses
levantadas no desenvolvimento do trabalho. Em complementacdo, adota-se o
método técnico-juridico, mediante as concepg¢des valorativas e sociais, para
compreender o sentido dos enunciados normativos voltados ao Direito Processual

Penal brasileiro.
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Neste capitulo pretende-se apresentar a problematica a ser enfrentada

nessa pesquisa, a fim de analisar as implicancias da aplicagao da teoria geral do

Processo (Civil) no Processo Penal e se existe uma teoria do Direito Processual

Penal.



20

O questionamento central da presente pesquisa se refere a (in)existéncia
de uma teoria especifica do Direito Processual Penal, independente da teoria
geral do Processo (civil) e se esta teoria, pautada em conceitos eminentementes
civis, constitui meio eficiente de tragar os aspectos fundamentais do Direito

Processual Penal?

James Goldschmidt considera um problema entorno do fenédmeno do
processo penal a questdo de explicar o dualismo e o paralelismo do processo

penal e civil.

A analise da doutrina comparada, como da Ciéncia patria, implica a
constatacéo da divergéncia sobre a concepg¢éo do Direito Processual Penal como
ciéncia autbnoma do Direito Processual Civil. Desponta entre os cientistas do
Direito, atualmente, como instrumento principal para solucionar o problema posto

o tecnicismo juridico.
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A principal fonte cientifica sobre o problema da unidade do Direito

Processual deriva, seguramente, da rica Escola italiana de processualistas.

Diana e Rende propuserem, respectivamente, a unidade do processo e da
doutrina processual (1914) e a unidade fundamental do processo civil e do

processo penal (1921).

' James Goldschmidt, Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del proceso
penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 17, v. Il.
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Opbem-se a ambos, Vincenzo Manzini e Giovanni Leone, no sentido de

conferir independéncia e autonomia ao Direito Processual Penal.

A discussao se acirra com os estudos de Francesco Carnelutti, inicialmente
civilista que, posteriormente, passou a lecionar sobre o Direito Penal substantivo e
instrumental. Com isso, considera o processo penal a cinderela do processo civil
em decorréncia dos poucos estudos dedicados ao Direito Processual Penal.
Atribui quase nenhum mérito na evolugdo do processo aos pesquisadores desta
disciplina. Por isso, primeiro propde uma teoria geral do processo de bases
processuais civis. Com o amadurecimento cientifico, passa a sustentar a
construcao dessa teoria com o auxilio dos estudos de Direito Processual Civil e

de Direito Processual Penal.

Como Francesco Carnelutti assumiu a causa da teoria geral do processo, a
sistematizou, identificou seus elementos e os pdés em movimento, bem como a

difundiu a outros continentes.

Essa doutrina repercutiu demasiadamente no Brasil, dando ensejo a
criacdo de uma “nova disciplina de Teoria Geral do Processo”, com a “unificacéo,
em uma soé disciplina, dos estudos de Direito Processual Civil e penal”’, na

Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo na década de 70.

Vincenzo Manzini segue a tradicdo da escola italiana em estruturar o

Direito Processual Penal como ciéncia autdbnoma do Direito Processual Civil.?

2 Vicenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano. Torino: UTET, 1931. v. [, p.70.
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Explica que “o processo penal se diferencia do processo civil principalmente por

seu objeto”.?

O objeto do processo penal, segundo o autor, estd na pretensado punitiva
do Estado decorrente de um fato previsto na norma penal como crime.
Geralmente o processo civil tem a “pretensdo a uma prestacdo de direito

privado.”

Observa que existe uma perfeita paridade de tratamento das partes no
processo civil, onde os representantes dos interesses privados tém vastos
poderes de disposicdo dos conteudos material e formal do processo. Em sentido
diverso, o conceito de parte no processo penal tem significado especial e
impréprio. O interesse sera sempre publico no processo penal e a pretensao
punitiva é sempre indisponivel. Prevalece no processo penal a oralidade na

discuss&o, ao contrario do processo civil.®

Observa ainda, que o juiz penal tem uma liberdade de convencimento e
uma iniciativa instrutéria que ndo se estendem ao juiz civil. O oficio deste é de
examinar os elementos do fato trazidos pelas partes e decidir se esses elementos
foram provados ou ndo. A confissdo da parte civil € suficiente para se determinar
a verdade do fato. Além disso, a prova documental aflora como principal meio de

demonstrar a verdade no processo civil.®

Assim, conclui Vincenzo Manzini que “tudo se contrapde nitidamente aos

principios do Direito Processual Penal”.’

O autor situa o Direito Processual Penal, igualmente ao Direito Processual
Civil com parte do direito publico interno. E formado para a tutela do interesse

social, coletivo, para analisar a violagdo da ordem legal geral e assegurar a sua

3 Tradugéo livre do autor. Original: “ll processo penale si diferenzia dal processo civile
principalmente per il sua oggetto.”

4 Tradugéo livre do autor. Original: “del proceso civili € geralmente la pretesa ad una prestazione di
diritto privato.”

® Vicenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano, cit., p.70.

® |dem, ibidem, p.71.

" Ibidem, p.70. Tradugéo livre do autor. “Tutto cid si contrappone nettamente ai principi del diritto
processule penale.”
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reintegracdo. Ja no Direito Processual Civil tem ha a faculdade de decidir sobre
um ilicito eminentemente privado. O carater de direito publico ndao confere
faculdade, a ndo ser, para verificar se houve violagdo ou ndo da norma penal

mediante ac¢do.?

O autor ndo nega a relagdo entre ambas as disciplinas, ao afirmar que o
Direito Processual Penal “por manter-se essencialmente distinto do Direito
Processual Civil, entra com este em relagéo de reciprocidade, por tudo que se vé

de comum entre os dois na atividade jurisdicional.”

Visualiza uma regra comum entre as duas ordens processuais: a
intervencao no processo penal da parte civil e do civilmente responsavel, o que
impde a observancia das normas processuais civis no que for compativel. Além
disso, ressalta a influéncia reciproca na agéo e no julgamento penal e civil sobre
as matérias de falso testemunho civil, falsidade documental no processo civil e 0

sequestro para garantir interesses civis.'®

Vincenzo Manzini, em nota de rodapé expde seu posicionamento e diverge
de Rende e de Diana sobre a unidade processual em decorréncia do principio da
tutela de interesses dos varios ramos do direito substancial. Com isso, afasta
essa tendéncia ao afirmar o seguinte:

a unidade fundamental do processo civil e penal se reduz a
unidade do principio relativo a intervencdo da garantia
jurisdicional; mas deste modo a fungdo publica se pode
reconduzir a unidade essencial, porque tudo provem o exercicio
da soberania, que é sempre Unica."

Além disso, demonstra incoeréncia no pensamento de Rende, no qual
afirma que a diferenca entre o processo civil e o processo penal ndo depende de
outros elementos formais do processo (poderes de disposicdo), mas s6 em

relacdo ao direito subjetivo. Assim Vincenzo Manzini sustenta a diferenca

® Vicenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano. cit., p.79-80.

9 Tradugdo livre do autor. Original: “por mantenendosi essenzialmente distinto dal diritto
processuale civile, entra com questo in rapporti di ricambio, per tutto cio che v’é di comune tra le
due attivita giurisdizionali.”

"% Viicenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano, cit., p.80-81.

" |dem, ibidem, p.81.
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fundamental entre o processo penal e o civil reside no objeto de cada um, o que

determina a existéncia de outros elementos formais dos dois processos.'?

Giovanni Leone desenvolve seus estudos pautados exclusivamente numa
teoria do proprio Direito Processual Penal. Parte do pressuposto de que a sang¢ao
penal ndo pode ser aplicada por vontade do réu, mas somente por deciséo
judicial. Nisto reside a instrumentalidade do Direito Processual Penal como

caracteristica que o difere do Direito Processual Civil."

Didaticamente, o autor delineia um quadro contencioso das situacdes
conectadas a norma penal subjetiva e processual: direito subjetivo do Estado para
observar os preceitos penais que decorrem das normas penais substantivas;
direito subjetivo de punir que nasce do crime, onde tem titularidade o Estado-
Administracdo, em contraposi¢céo a isso esta o direito de liberdade do individuo
expresso no mandamento de se submeter a aplicagdo da pena somente nos
casos e nos limites previstos na legislacédo penal; direito de agéo penal, do qual é
titular o Ministério Publico, expresso na decisao se a noticia do crime se relaciona
ao imputado para promover a acdo; relacdo processual penal expressa no
relacionamento juridico instaurado com a noticia do crime perante as autoridades
administrativas — Policia Judiciaria ou Ministério Publico; objeto genérico do
processo penal como conflito entre o direito subjetivo estatal de punir e o direito
de liberdade do cidadao; objeto especifico do processo penal que € formado pelo
conflito entre o direito subjetivo de punir estatal e o direito de liberdade do
individuo em relagdo a uma determinada imputacao, por isso, o objeto especifico
€ a imputacao; jurisdicao penal como poder de resolver, por meio de decisdo

motivada, o conflito entre o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do

12 ;i
Ibidem.
'3 Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. 3. ed. Napoli: Jovene, 1972, p. 183.
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individuo, mediante acdo penal e nos limites da norma penal; processo
(procedimento) penal como o conjunto de atos onde se desenvolve a relagéo
processual que se exaure na coisa julgada; processo penal como complexo de
atos direcionados a deciséo judicial sobre a noticia do crime.

Em seguida, Giovanni Leone define o Direito Processual Penal como o

complexo de normas de direito: a) para avaliar a notitia criminis
(avaliacdo se o crime implica na pena); b) avaliacdo da
periculosidade social para aplicacdo de medida de seguranca; c)
avaliacédo de responsabilidade civil conexa ao crime e implicagao
da conseqliente sancdo; d) assegurar os provimentos.'

Explica que essa definicdo permite delinear a quadriparticdo da matéria da
seguinte forma: processo penal jurisdicional — trata de todos os institutos
relacionados a avaliacédo do crime e a determinagdo da responsabilidade penal;
processo de seguranca e de prevencao penal — se relaciona aos institutos
voltados a periculosidade e aplicagcdo de medida de seguranga como processo
jurisdicional; processo civil jurisdicional inserido no processo penal — trata de
todos os institutos relacionados a agéo civil decorrente do crime; execugdo o
provimento — trata de todos os institutos relacionados a execu¢ao penal e civil em

decorréncia do provimento do juiz penal.'®

Por isso, Giovanni Leone afirma que o estudo do Direito Processual Penal
como indicado “constitui a ciéncia do Direito Processual Penal, na qual, em
paridade com outras disciplinas juridicas, obedece ao método rigorosamente

juridico.”"’

" |dem, ibidem, p. 183-184.

"> |bidem, p. 186. Traducgdo livre do autor. Original: “Diritto processuale penale, portanto, € il
complesso delle norme dirette: a) all’ccertamento della pena); b) all’accertamento della pericolosita
sociale ed all’applicazione di misure di sicurezza; c) all’accertamento delle responsabilita civili
connesse al reato ed all'inflizione delle conseguenti sanzioni; d) all’esecuzione dei provvedimenti.”
'® |dem, ibidem, p. 186-187.

' |dem, ibidem, p. 187. Traducéo livre do autor. Original: “Lo studio del diritto processuale penale,
di quell’insieme cioé di norme innanzi indicate, costituice la scienza del diritto processuale penale,
la quale, alla pari di ogni altra disciplina giuridica obbedisce ad un metodo rigorosamente giuridico.”
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O estudo de Francesco Carnelutti, como o principal percussor da teoria
geral do Processo, impde observagdes sobre a ordem cronolégica das fontes

consultadas.

Em 1938, Francesco Carnelutti distingue a jurisdi¢gdo civil da penal com
base na diversidade dos efeitos de cada uma. Pouco importa os elementos
objetivos e subjetivos do fato, ou seja, se foi praticado com dolo ou culpa. O
critério de distincdo se pauta na responsabilidade a ser declarada, isto é, civil ou
penal. “Tanto o juiz civil como o juiz penal podem e devem julgar acerca da
existéncia de tais fatos; precisamente um julga para a declaracéo de certeza do
primeiro tipo de responsabilidade, e o outro para o do segundo”, esta é a
diferenca. Ressalva que o juiz penal pode estar investido para julgar a
responsabilidade civil, mas o juiz civil esta privado da jurisdigdo penal quando o

processo penal n3o existe.'®

No ano de 1946 destacam-se duas publicagdes de Francesco Carnelutti.
Em Ligbes sobre o processo penal’® traca um estudo especifico sobre o processo
penal atrelado ao direito material. Paralelamente, apresenta estudo sobre a
Cinderela?® do Direito, onde indica a inferioridade da ciéncia e da teoria do Direito

Processual Penal em comparagéo com a Processual Civil.

Carnelutti desenha uma parabola para posicionar o Direito Processual
Penal. Relembra a histéria da Cinderela, onde trés irmas tinham em comum um
de seus genitores. Chamavam-se Ciéncia do Direito Penal, do Direito Processual

Penal e do Direito Processual Civil. O Direito Processual Penal em comparacao

'® Francesco Carnelutti, Declaracion de certeza de los efectos civiles del dilito extinguido. In:
Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1961.
Este estudo foi publicado originariamente na Revista di diritto processuale, 1938, I.

¥ Francesco Carnelutti, Licbes sobre o processo penal. Trad. Francisco José Galvdo Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004. t. I.

% Este estudo foi publicado originariamente na Revista di diritto processuale, 1946, 1. Fonte
utilizada: Francesco Carnelutti, La cenicienta. In: Cuestiones sobre el proceso penal. Trad.
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1961.
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com as outras viveu uma infancia e uma adolescéncia pobre e infeliz. Considera
tanto o Direito Penal como o Direito Processual Civil ciéncias mais belas e

prosperas.?’

Explica o autor que durante muito tempo o Direito Processual Penal dividiu
a mesma habitagcdo com o Direito Penal. Mas considera que o estudo do Direito
Penal, por sua amplitude, ndo se adéqua a estrutura disciplinar unica de ensino.

Com o passar do tempo, o ensino de ambas as disciplinas, se separou.?

Destaca Carnelutti que o Direito Processual Civil se encontra em uma
posicdo mais vantajosa que o Direito Processual Penal, pois em comparagdo com
a relacédo daquela com o Direito Civil obteve o reconhecimento de sua exata
paridade com o direito material e afirmou a sua dignidade cientifica. Reconhece o
mérito dos dogmaticos alemaes e franceses, e dos italianos como Massari,
Manzini, Vannini, Sabatini, De Marsico, Grispigni, que desenvolveram uma
dogmatica processual penal mais “por imitagdo do Direito Processual Civil do que

por uma enérgica afirmacéo de paridade.”®

Considera inegavel que se situam em posicbes diferentes o Direito
Processual Penal e o Direito Processual Civil. Afirma ter a impresséo “de que o
cultivador do processo penal seja conduzido pela méo do outro.”?* Afirma que o
Direito Processual Penal, para progredir, recorre a noventa por cento de
adaptacgdes dos conceitos construidos pela ciéncia do Processo Civil para explicar
os fendmenos processuais penais.”®> Com isso, conclui o seguinte: “em uma
palavra, a teoria do processo penal se encontra, todavia, em uma fase de franca
dependéncia da teoria do Processo Civil: de onde se trata de superar o

empirismo, servem, quase exclusivamente, dos esquemas importados.”

> Francesco Carnelutti, La cenicienta, cit., p. 15.

> |dem, ibidem, p. 15 e 16.

2 |bidem, p. 17. Tradugéo Livre do autor. No original: “mas por imitacién del derecho procesal civil
gue por una enérgica afirmacion de paridad.”

2 Traducgao Livre do autor. No original: “(...) a la impresién de que el cultivador del proceso penal
sea conducido de la mano por el otro.”

*® Francesco Carnelutti, La cenicienta, cit., p. 17.

% |dem, ibidem, p. 18.
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Considera as elaboragdes préprias do Processo Penal irrelevantes, e,
menor ainda uma exportacdo para o campo processual civil. Por isso, regressa na
parabola para concluir que “a Cinderela, justamente, se contentava com os

vestidos desprezados por suas mas e ricas irmas.”’

Carnelutti considera que é preciso reagir contra essa situagao infeliz. No
fundo o processo penal situa-se no mesmo ambiente do processo civil. Aquele
aparenta ser turbulento. Este denota nobreza que € mais agradavel. Considera
que noventa por cento dos casos civis se relacionam a processos sobre posses,
tratam da propriedade. O processo penal dispbe sobre a liberdade. Este é o
primeiro conceito que a ciéncia processual penal deve esclarecer. A considera
como a principal questdo do processo penal, inversamente ao pensamento
comum que considera que se pede ao juiz penal, como ao juiz civil algo
imprescindivel que falta. Com isso, considera muito mais grave o erro sobre a
liberdade do que sobre a propriedade. Isso deu ensejo a distingbes profundas
entre os processos civil e penal e n&o entre os direitos, onde o civil discuti sobre o
possuir e o penal sobre o ser. Observa que nao € surpresa para ninguém que a

Ciéncia do Direito Processual Penal Ihe reservou a mesma sorte da Cinderela.?®

Francesco Carnelutti admite que ja cometeu o equivoco de sustentar um
orgulho de civilista ao afirmar que o Direito civil € a verdadeira ciéncia do Direito.
Com o tempo, abriu os olhos ao estudar cientificamente o Direito penal. Constatou
que nao existe transferéncia de conceitos civilisticos ao Direito Penal, muito
menos uma troca entre ambos, “sen&o uma contribuicdo de um e de outro a um

plano verdadeiramente superior.”?

Carnelutti coloca esse caminho como 0 mesmo para que a ciéncia do
processo e especialmente a ciéncia do processo penal utilizem para evoluir.

Recorre ao conto de fadas para comparar, mais uma vez, o Direito Processual

T Ibidem. Tradugéo livre do autor. Original: “La cenicienta, justamente, se contentaba con los
vestidos desechados por sus mas afortunadas hermanas.”
28 . .. .

Francesco Carnelutti, La cenicienta, cit., p. 19.
% |dem, ibidem, p.19-20.Tradugdo livre do autor. Original: “no hay ya una transferencia de
conceptos civilisticos al campo penal, ni siquiera un intercambio entre uno y otro campo, sino una
aportacion del uno y del otro a un plano verdaderamente superior.”
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[

Penal com a Cinderela como “uma boa irma na qual n&o passa por sua

imaginacao elevar-se de seu lugar para que suas irmas ocupem seu posto”. 30

Ressalta Francesco Carnelutti que ndo se trata de “uma pretensdo de

superioridade que ela oponha a suas ciéncias contiguas, sen&o, unicamente, uma

afirmac&o de paridade.” *’

Assim, nesse estudo Carnelutti conclui que deve existir uma relagéo entre
as ciéncias processual penal e processual civil. As duvidas daquela devem ser
sanadas com acréscimos desta. A teoria geral do Processo nao prescinde das
contribuicbes da Teoria Processual Penal. Por outro lado, admite que para este
fim a preparacgéao civilistica é preciosa, pois facilita a compreensado do que venha

ser o processo penal, uma vez que permite compreender o que ndo é.%

Em trabalho apresentado na Revista de Derecho Procesal da Argentina,
em castelhano, no ano de 1948, tratou especifica e diretamente da denominada
teoria geral do Processo. O autor se diz impressionado com o titulo da referida
Revista, pois “ndo se encontra nenhum limite ao estudo do direito processual”.
Uma investigacdo aberta como esta, voltada as “todas formas de processo nao
pode ser mais que uma teoria processual geral, ndo ao lado, sendo bem mais
sobre as teorias particulares, complementando-se, assim, harmoniosamente o

edificio cientifico no campo do direito processual”.

O autor considera que naquele momento da histéria do pensamento

juridico as teorias gerais do processo civil, penal e administrativo se fundem na

%0 Traducao livre do autor. Original: “La Cenicienta es una buena hermana a la cual no Le pasa por
la imaginacion elevarse de su rincon para que SUS hermanas ocupen su puesto.”

" Francesco Carnelutti, La cenicienta cit., p. 20. Tradugdo livre do autor. Original: “no es, por
consiguiente, una pretension de superioridad que ella oponga a sus ciencias contiguas,
Unicamente una afirmacioén de paridad.

%2 Francesco Carnelutti, La cenicienta, cit., p. 20-21.

% Este estudo foi publicado originariamente na Revista de Derecho Procesal, Argentina, 1948, 1.
Fonte utilizada: Francesco Carnelutti, Sobre uma teoria general del proceso. In: Cuestiones sobre
el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1961. No original: “El
primero de los motivos, que me impresiond, cuando llegd a mis manos, hace poco mas de un afo,
esta magnifica Revista, fue su titulo, donde no se encuentra ningun limite al estudio del derecho
procesal. (...) Naturalmente el alcance de una investigacién extendida a todas las formas del
proceso no puede ser mas que una teoria procesal general no al lado sino mas bien sobre las
teorias particulares, completandose asi armoniosamente el edificio cientifico en el campo del
derecho procesal” (Sobre una teoria general del proceso, cit., p. 43).
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“mais geral teoria do processo®"”

. Afirma que o processo administrativo deve se
unir ao processo civil para se oporem ao processo penal, ou seja, 0 processo
administrativo € considerado como processo civil em relagdo ao processo penal.
A distingdo entre processos administrativo e civil perde importancia. Desponta
como distingdo fundamental para o estudo do direito a relacionada ao civil como

meio e o penal como fim.*®

Francesco Carnelutti, para explicar a dualidade entre os direitos civil e
penal, remonta as origens do proprio direito. Considera como pressuposto social
deste a guerra. Para combaté-la o direito se forma. Nasce como direito penal
como a primeira medida para combater e proibir a guerra, pois “a guerra proibida
se chama delito”. * Evoluindo, a guerra em ambito social perde o sentido original
como aquela entre os povos para ser aquela no seio da sociedade denominada

individual, como ocorre com homicidios e demais crimes.”’

Ressalta que ndo basta proibir a guerra para combaté-la. E preciso
estabelecer as condigcbes necessarias para que as pessoas possam viver em
sociedade sem a guerra, através do direito civil. Por isso, contrato e delito formam
os fundamentos do direito. Neste esteio, considera a oposi¢cédo do proprio direito e
do direito processual penal e civil, enquanto atenderem a mesma razado devem
orientar os estudos juridicos, caracterizando o primeiro principio metodoldgico

para construir uma teoria geral do processo.*

Em busca de atender os fins de ambos os ramos processuais considera
importante verificar os aspectos comuns e diversos dos respectivos ramos. O que
indica que a construcdo da teoria geral ndo encontrard grandes dificuldades.

Procura conferir certa unanimidade entre os processualistas para a realizagéo da

3 Tradugéo livre do autor. Original: “Las teorias generales del proceso civil penal y administrativo,
se funden a su ves en la mas general teoria del proceso, despojada de todo adjetivo.”
% Francesco Carnelutti, Sobre una teoria general del proceso. In: Cuestiones sobre el proceso
é)sena/. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1961, p. 44.

Tradugéo livre do autor. Original: “la guerra prohibida se llama delito.”
%" Francesco Carnelutti, Sobre una teoria general del proceso, cit., p. 45.
%8 |dem, ibidem, p. 45-46.
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teoria geral ao estender “os principios fundamentais do direito processual civil ao

direito processual penal.”®

Observa Francesco Carnelutti que a diferenca funcional entre os
processos, quando for definida em profundidade, possibilitara a visualizagdo de
novas diferengcas de estrutura, elementos, relacbes e atos. Para isso, a teoria
geral do processo precisa que as ciéncias do processo civil e do processo penal
adquiram o mesmo nivel de desenvolvimento. Com isso, admite que a
“‘indiscutivel inferioridade da segunda frente a primeira ndo constitui somente um
dano para o processo penal, se ndo para o civil’, Isso “impede as contribuicées
que a teoria geral necessita receber ndo somente de uma, sendo de outra
parte”.*® Encontra como explicacdo para esta situacdo na cegueira dos homens

que se preocupam mais em ter do que propriamente ser.*'

Neste texto dirigido aos argentinos, Carnelutti reconhece a paridade entre o
processo civil e o processo penal, especialmente depois do livro denominado
Licdes sobre o Processo Penal. Com isso, considera injustificavel qualquer

pretensao de superioridade da ciéncia do Direito Processual Civil.*?

Sobre os criticos de suas comparagbes observa que é importante advertir
sobre as diferengas, mas nao admite a incomparabilidade do civil e do penal, os
cientistas do direito processual penal devem resistir contra a falta de variedade
civilistica e ndo contra as comparagdes. O fato de a teoria do processo civil estar
mais adiantada do que a do processo penal implica o aproveitamento do trabalho

da primeira, em decorréncia de uma “comodidade tentadora.” *®

Francesco Carnelutti ndo considera louvavel esse fato. Isso constitui um

perigo para o Direito Processual Penal, para o Direito Processual Civil e para

* Ibidem, p. 46. Tradugao livre do autor. Original: “la extension de los principios fundamentales del
derecho procesal civil al derecho del proceso penal.”

0 Francesco Carnelutti, Sobre una teoria general del proceso cit., p. 48.Tradugéo livre do autor.
Original: “La indiscutible inferioridad de la segunda frente a la primera no constituye solamente un
dafo para el proceso penal sino para el civil, a su vez, en cuanto impide las contribuciones que la
teoria general necesita recibir no solamente de una sino de otra parte.”

*! Francesco Carnelutti, Sobre una teoria general del proceso cit., p. 47-48.

*2 |dem, ibidem, p. 49.

*3 Ibidem, p. 50.
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teoria geral do processo. Nessa linha, destaca que as aplicagbes ao processo
penal dos conceitos de parte, acao, jurisdicdo e execugdo, além de outros, da
forma como foram delineados pelos processualistas civis prejudicam o
desenvolvimento de ambas as ciéncias. Trata-se de uma “falsificacdo de teoria
geral atribuindo a civilistica credenciais de representante dessa teoria, que nem

os civilistas, nem os penalistas, tem autoridade para afirmar.” a4

Neste estudo, Francesco Carnelutti reforca a idéia de lide no processo

penal, onde os sujeitos s&o o culpado e a parte lesionada.®

Por fim, conclui aos argentinos que a constru¢do da teoria geral do
processo exige a colaboracgao paritaria dos cientistas de ambos os campos, bem
como é necessaria a renuncia do Direito Processual Civil a qualquer direito
primogénito, exigindo dessa ciéncia a revisao dos proprios dogmas para adapta-

los a teoria geral do processo.*°

Paralelamente e antecedendo em exiguo tempo, apresentou o estudo
denominado Ligées sobre o Processo Penal onde conceitua o Direito Processual
Penal como um setor do direito que designa a realidade quando se refere a parte
material. Em relagcdo a processual concebe essa ciéncia com aquela voltada a
“‘composigéo de conflitos de interesses mediante a guerra”. O delito é o ponto de
partida e a pena é o de chegada do método processual, considera o Direito
Processual Penal como espécie do “género Direito Processual, dentro do qual

particularmente se distingue do Direito Processual Civil.”*’

Neste mesmo estudo, conceitua o processo penal como “conjunto de atos
em que se resolve o castigo do réu. O processo penal €, portanto, uma parte ou
uma fase, mais exatamente a segunda parte ou a segunda fase, do que se

costuma chamar de fendmeno penal.”*®

** 1dem, ibidem, p. 50.
* |bidem, p. 46-47.

“5 |bidem, p. 50.

* Ibidem, p. 55-56.

8 |bidem, p. 67.
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No ano de 1960, Francesco Carnelutti apresenta um estudo sobre os

Principios do processo penal,*

muito mais ponderado do que nos anteriores,
onde se retrata por se referir ao Direito Processual Penal como Cinderela do
Direito (1946). Esclarece que o objetivo era um “incitamento para conduzir o

estudo do processo penal ao nivel mais alto do estudo do processo civil”.*°

Nessa obra, Francesco Carnelutti reconhece que “o estudo do processo
penal exige uma vocagéao e forga, uma abnegagdo mais rara do que aquela, que

basta ao estudo do processo civil.”’

Considera como um problema no processo
penal a postura dos homens em conflito, que parecem inimigos. Considera que
‘um cético pode tornar-se um 6timo cultor da ciéncia do processo civil, mas nao

do processo penal.”?

Francesco Carnelutti adverte o leitor que nesse momento traga um sistema
de principios e ndo de normas, a delinear as linhas essenciais do processo.
Afirma que ndo ha lugar para as normas neste livro que regula a mescla entre o
processo civil e o processo penal, daquele surgem as figuras da parte civil e do
responsavel civil, e esta mescla ou “contaminacéo, nédo responde, certamente

repugna, aos principios do processo penal.”

Ressalta que em pouco tempo (cerca de um ano) alcangou posicbes mais
avangadas, e aprendeu o valor da profunda diferengca entre processo penal e
processo civil, tanto mais quando se trata de processo civil contencioso, todavia,
“muitos principios sdo comuns a um e a o outro, a leitura desse livro podera ser
util também a quem vai conhecer o meu mais recente pensamento sobre muitos

institutos do processo civil e uniforme da teoria geral do direito.” >

*9 Francesco Carnelutti, Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960.
% |dem, ibidem, p. 2. Tradugédo livre do autor. Original: “lincitamento a portare lo studio del
rocesso penale al livello raggiunto dallo studio del processo civile”.

! Traducgao livre do autor. Original: “lo Studio del processo penale esige uma vocazione e forse
uma abnegazione piu rara di quella, cha basta allo studio del processo civile.”
%2 Principi del processo penale, cit., p. 3. Tradugéo livre do autor. Original: “Uno scettico pud
diventare un ottimo cultore della scienza del processo civile, non del processo penale.”
%3 Principi del processo penale, cit., p. 5-6. Tradugao livre do autor. Original: “Del pari non trovano
posto in questo libro le norme, che regolano la commistione tra processo penale e processo civile,
onde emergono le figure della parte civile e del responsabile civile, proprio perché tale
commistione, e meglio sarebbe dire contaminazione, non risponde anzi repugna ai principi del
processo penale, come nelle pagine seguenti sara dimostrato.” “Per questa ragione, poiché, pur
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Considera, aparentemente, correto o consenso de que o juiz penal decide
igualmente ao juiz civil, quando este afirma a existéncia ou inexisténcia de um
débito, por conseguinte, as sentencgas penais e civis s&do consideradas gémeas.
Isso porque esta opiniao decorre de uma estrutura do processo penal que “ndo

responde a sua funcio”.**

Entretanto, explica o autor, se fosse verdade, a absolvigdo ou a
condenacédo do imputado pelo juiz penal seria igual a do juiz civil quando absolve
ou condena o “sujeito interessado passivo®™ da demanda do pagamento de um

pretenso débito”.%°

Ocorre que no processo penal o ofendido (parte lesa) € admitido como
parte para obter a restituicdo ou o ressarcimento do dano, mas sua atividade se
limita a este fim, ndo pode pedir a punigéo, vincula-se ao nome de parte civil. Por
isso, conclui Francesco Carnelutti que “a demanda de punicdo n&o pode ser

proposta, sendo da outra parte, que se chama ministério publico”.’

tenuto conto delle profonde diferenze tra processo penale e processo civile, tanto piu se si trata
tratta di processo civile contenzioso, tuttavia molti principi sono comuni all’'uno e all’altro, la lettura
de questo libro potra essere utile anche a chi voglia conoscere il mio piu recente pensiero su molti
istituti del processo civile e perfino di teoria generale del diritto.”

>4 Principi del processo penale, cit., p. 38-39. Traducgao livre do autor. Original: “Vendremo che da
questa opinione & derivata al processo penale una struttura, che, per certi riflessi, non riesponde
alla sua funzione”.

% Optou-se por traduzir o termo convenuto como sujeito interessado passivo por expressar o
conceito de parte no processo civil, conforme as precisas palavras de Candido Rangel Dinamarco:
“Partes séo os sujeitos inferessados da relacao processual, ou sujeitos do contraditério instituido
perante o juiz (Liebman). Dizem-se inferessados porque ali estdo sempre em defesa de alguma
pretensdo propria ou alheia, em preparagdo para receberem os efeitos do provimento final do
processo. Elas participam dos combates inerentes a este e beneficiar-se-do com seus efeitos
substanciais diretos ou indiretos, ou os suportardo: a tutela jurisdicional a ser concedida
enderecgar-se-a a uma das partes, impondo-se a outra o sacrificio de uma pretenséo (parte
vencedora e parte vencida. Nisso elas se diferenciam do juiz, que é estranho ao conflito, paira
sobre ele e, nessa condi¢do, € um sujeito desinteressado. (...) sem ser parte” (Candido Rangel
Dinamarco, Instituicbes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. v. Il, p. 252-
253).

% Principi del processo penale, cit., p. 39. Tradugao livre do autor. Original:"Se fosse vero che il
giudice penale, quando assolve o condanna um imputato di furto, non fa altro se non quello che fa
uando assolve o condanna il convenuto dalla domanda di pagamento di um preteso debito (...)".

Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 39. Tradugado livre do autor.
Original:"La domanda di punizione no pud essere proposta se non da un’altra parte, che si chiama
pubblico ministero.”
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Ressalta a existéncia de uma profunda diferenga entre o processo penal e
0 processo civil e, em seguida, apresenta uma retratagcdo sobre a insercédo da lide
como conteudo do processo penal, nos seguintes termos:

Entre aqueles povos, que ndo tem percebido a profunda
diversidade entre o processo civil e o processo penal ou, pelo
menos, entre este e o tipo mais famoso do processo civil, que é o
processo contencioso, eu mesmo enumerei, na primeira fase de
minhas buscas no processo penal. Eu sou certamente o que
carregou, do principio, ao limite extremo a analogia entre o
processo penal e o processo civil contencioso quando eu coloquei
o argumento contido na lide como conteludo do processo penal,
além daquele do processo civil (...). Provavelmente era necessario
que alcancasse esta extremidade a fim de observar o erro, que
descobri quando supus, na Universidade de Roma, tarefa e a
responsabilidade de ensinar sobre processo penal: o primeiro
aceno do processo penal como ndo contencioso esta nas Licbes
sobre o processo penal, cit., |, pag. 120, na qual a primeira edicao
é de 1946; mas nao foi realizado senéo muitos anos depois (...).*°

Francesco Carnelutti considera o Ministério Publico como “uma garantia
imprescindivel para a imparcialidade do juiz’, porque se o juiz fosse o acusador
no processo penal, lutaria com o acusado e “comprometeria sua imparcialidade”.
Sob o ponto de vista da exigéncia de buscar e avaliar no processo penal, ressalta
o autor, desde o fim do primeiro estudo sobre o processo, especificamente nas
paginas de Licbes de Direito Processual Civil (1931), sobre a necessidade de
afastar o juiz da “tarefa de procurar; considero ainda aquelas paginas como

fundamentais, sobretudo, para a teoria do processo penal”.*®

*® Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 39. Tradugao livre do autor. Original:
Tra coloro, i quali non hanno avvertito la profonda diversita tra processo civile e processo penale o,
almeno, tra questo e il tipo piu noto del processo civile, che € il processo contenzioso, debbo
essere annoverato io stesso, nella prima fase delle mie ricerche sul processo penale. lo sono anzi
quello che ha portato, da principio, all'estremo limite I'analogia tra processo penale e processo
civile contenzioso quando ho posto la lite come contenuto del processo penale oltre che del
processo civile (...) Probabilmente era necessario che giungessi a questo estremo per accorgermi
dell’errore, il quale mi si & scoberto quando ho assunto, all'Universita di Roma, il compito e la
responsabilita dellinsegnamento del processo penale: il primo accenno al processo penale come
processo non contenzioso € nelle Lezioni sul processo penale, cit, |, pag. 120, la cui prima é del
1946; ma non fu svolto se non molti anni dopo (Crisi della giustizia penale, Riv. Di dir. Proc., 1958,
I, pag. 333 e Diritto e processo, cit., pag. 60). — Ma vedi da ultimo, in favore della mia vecchia
concezione, , Bellavista, Lezioni di dir. proc. pen., Milano, Giuffré, 1959, pag. 83 e seg.”

% Principi del processo penale, cit., p. 41. Tradugao livre do autor. Original: “Se pertanto, il giudice
si trova da solo di fronte all'imputato, finisce per dover lottare com lui, ossia, se non proprio per
diventagli um nemico, almeno per compromettere la sua imparzialita. Questa € la ragione, per la
quale la funzione punitiva si sdoppia con la distinzione dell’accusa dal giudizio. Tale sdoppiamento
€ una garanzia imprescindibile della imparzialita del giudice: e la imparzialita del giudice & una
garanzia imprecindibile della giustizia del giudizio. Fino dai primi studi sul processo io ho notato il
contrasto tra le esigenze della ricerca e le esigenze della valutazione affermando la necessita di
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Nota-se acima, que o cultor da teoria geral do processo ja reconhecia a

existéncia de uma teoria propria para o processo penal, embora, inferior.

Retornando ao Ministério Publico, Francesco Carnelutti o considera como
parte em comparagdo com O juiz, mas impropria ou Sui generis, pois nao é
interessado, atua por oficio. Trata-se de uma parte artificial, sendo qualificado
pelo antigo Cédigo de Processo Penal italiano como parte publica. Tem o oficio
de promover a puni¢do do acusado mediante a¢do para dar inicio a jurisdigc&o,

que se desenvolve em colaborag&o com o juiz e as demais partes.®°

Sobre a aparente equivaléncia entre os binbmios das partes adversas no
processo penal e no processo civil, admite que “é quase irresistivel a tentacédo de
acreditar que a posi¢ao reciproca das duas indica que sejam as mesmas.” ISso 0
fez se retratar por ter considerado o desenvolvimento do processo penal idéntico
ao processo civil, “para compor uma lide”. N&o resistiram, como explica

Francesco Carnelutti, nem “os cultores de nossos estudos”.®’

Em seguida, nega “a existéncia de lide no processo penal”.®? Sobre a
consequéncia desta mudanca de direcdo no estudo do processo penal, Francesco
Carnelutti, reconhece o equivoco ao admitir que ele mesmo deve “pagar o débito
para a coeréncia logica que reconhece ao processo penal uma natureza
completamente diversa, ndo tanto do processo civil quanto daquele tipo de

processo civil, no qual figuram autor e interessado passivo”.®®

esonerare il giudice, per quanto & possible, dal compito di ricercare; considero tuttora quelle pagine
come fondamentali sopratutto per la teoria del processo penal”.

60 Principi del processo penale, cit., p. 42.

®" |dem, ibidem, p. 43. Tradugao livre do autor. Original: “Purtroppo a tale tentazione no hanno
resistito neppure i cultori dei nostri studi; da tale impostazione, molti anni fa, io ho tratto la logica
conseguenza nel senso che anche il processo penale si faccia, come il processo civile, per
comporre una lite. Probabilmente, era necessario che esaurissi, cosi, lo svolgimento logico del
modo di pensare comune affinché mi potessi avvedere dell’errore che vi si annida”.

62 Original: “Mi si € risposto negando l'esistenza della lite nel processo”.

® Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 43. Tradugao livre do autor. Original:
“Dovevo essere io medesimo a pagare, su questo tema, il debito verso la coerenza logica
riconoscendo al processo penal una natura del tutto diversa non tanto dal processo civile quanto
da quel tipo di processo civile, nel quale figurano I'attore e il convenuto”.
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Justifica a antiga opinido no necessario rigor dos primeiros
relacionamentos, em busca de obter “um profundo conhecimento” de ambas as

areas.®

Francesco Carnelutti aduz que “apds as inevitaveis incertezas”, o conceito
de lide foi consolidado como “o conflito de interesses entre duas pessoas
qualificados pela pretensdo de uma e pela resisténcia de outra”.®® Ressalta que
no processo penal o unico interesse em jogo € o do imputado que tem a
necessidade, se for considerado culpado, de receber a retribuigdo, resolvendo

pela punicéo.

Para Francesco Carnelutti, o imputado tem o mesmo interesse que o
doente tem para cura de sua doencga. Entende que ndo ha como falar que tem
também o interesse em ser liberado quando € culpado. Considera o Ministério
Publico sem interesse na punigao do imputado, pois caso a inocéncia deste fosse

demonstrada, se atribuiria ao Ministério Publico “uma desonestidade.” %

Assim, o autor firma o posicionamento no sentido de existir, ao invés de
lide, uma controvérsia estabelecida entre o Ministério Publico e o imputado,
definida como “um contraste de opinides entorno de um mesmo interesse, que é o

interesse do imputado”.®’

64 Principi del processo penale, cit., p. 43. Original: “Ocorreva qualificare con rigore il primo di
codesti rapporti per aprire la via di una conoscenza approfondita cosi del processo civile come del
processo penal; quando codesto rapporto fu chiamato lite non tanto fu dato un vecchio nome a una
vecchia cosa quanto fu definito, finalmente, un concetto, che costituisce una premessa
indispensabile per lat teoria del processo, anzi per la teoria del diritto; non fa meraviglia, per chi
conosce la storia della scienza, che questa verita non sia ancora riconosciuta, ma verra tempo in
cui si chiarira.”

% Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 43-44. Original: “Ormai, comunque,
dopo le prime inevitabili incertezze, quel concetto &€ consolidato: la lite & il conflitto di interessi tra
due persone qualificato dalla pretesa dell’'una e dalla resistenza dell’altra”.

% Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 44.

7 |dem, ibidem. Tradugéo livre do autor. Original: “Allora il contrasto, che si pud ammettere tra
pubblico ministero e imputato, risponde al concetto della cintroversia, non della lite; insomma, &€ um
contrasto di opinioni intorno a un medesimo interesse, che & l'intersse dell'imputato;”.
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As retratacdes de Francesco Carnelutti com a Ciéncia Processual Penal
ndo param por ai, sobre a pretensdo penal do Ministério Publico®® as faz nos
seguintes termos:

Esta primeira observacdo me induz a corrigir um erro, no qual eu
mesmo tenho caido, mesmo depois de ter afirmado o carater
voluntario do processo penal; uma afirma¢ao, da qual em principio
nao foi bem-sucedida para extrair as consequéncias: O erro
consiste em ter colocado como conteludo da demanda do
ministério publico a pretensdo penal (l); O conceito de pretensao
tem significado muito variado, tinha sido definido por mim, depois
de algumas incertezas, como a exigéncia da satisfagcdo de um
interesse proprio em confronto com um interesse alheio (2); como
tal, a pretensdo é um elemento da lide. Na primeira tentativa de
estudo do processo penal, eu adaptei a este conceito, definindo a
pretensdo penal como exigéncia de sujeicdo de alguem a uma
pena (3). Isso foi um erro, por varias razées: em primeiro lugar,
porque a exigéncia se pde a outros que devam satisfazé-la,
enquanto, existindo o Ministério Publico, mesmo investido no
magistério punitivo, ndo tem motivo, nem possibilidade, para exigir
0 exercicio de algum outro, muito menos do imputado; e segundo
lugar porque, admitindo-se, também, que a puni¢cdo do culpado
satisfaz um interesse da sociedade, personificada pelo Estado, tal
satisfagdo n&o ocorre a cargo do imputado, no qual, ao contrario,
enquanto seja culpado, tem interesse solidario com aquele do
Estado, em ser punido.®®

Assim, esclarece que o Ministério Publico “ndo faz valer uma pretensao’,
mas expde um propdsito, entendido como um projeto do que se propde a fazer

(punir o infrator mediante o processo), para que o juiz he autorize.”

% Esse episodio & ignorado pela literatura majoritaria. No Brasil, Rogério Lauria Tucci notou essa
evolucdo do pensamento de Francesco Carnelutti no seguinte artigo: Consideragbes acerca da
inadmissibilidade de uma teoria geral do processo. Revista do advogado, Associacdo dos
advogados de S&o Paulo, n. 61, Nov/2000, p. 92-93.

% Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 93. Traducao livre do autor. Original:
“Questa prima osservazione mi induce a corregere un errore, nel quale io stesso sono caduto, pur
dopo avere affermato il carattere volontario del processo penale; una affermazione, dalla quale in
principio non sono riuscito a trarre le conseguenze: l'errore consiste nell’aver posto come
contenuto della domanda dell pubblico ministero la pretesa penale (). Il conceto di pretesa, assai
variamente inteso, era stato da me definito, dopo alcune incertezze, quale esigenza della
soddisfazione di un proprio interesse in confranto con un interesse altrui (2); come tale, la pretesa
€ un elemento della lite. Nel primo tentativo di studio del processo penale, ho adattato a questo
tale concetto, definendo la pretesa penale come esigenza dell’assoggettamento do alcuno alla
pena (3). E’ stato uno sbaglio, per parecchie ragioni: prima di tutto perché I'esigenza si pone
rispetto ad altri che la debba soddisfare mentre; essendo il pubblico ministero stesso investito del
magistero punitivo, non ha motivo né possibilita di esigerne I'esercizio da alcun altro e tanto meno
dall'imputato; in secondo luogo preché, ammesso pure che la punizione del colpevole soddisfi un
interesse della societa, impersonata pello Stato, tale sodisfazione non avviene a carico
dell'imputato, il quale, al constrario, in quanto sia colpevole, ha un interesse, solidade con quello
dello Stato, a essere punito.”

"® Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 93. Traducao livre do autor. Original:
“(...) com la domanda il pubblico ministero non fare valere uma pretesa, mas spiega il proposito e
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Sobre a estrutura do processo penal, em decorréncia do contraditério, aduz
Francesco Carnelutti que se tem entendido que é similar ao do processo civil, em
decorréncia da relacdo entre os sujeitos principais do processo, tanto que isso
ensejou a erro até os proprios estudiosos sobre a natureza do processo penal.
Admite a dificuldade em se libertar dos enganos em transferir os conceitos da
doutrina do processo civil ao processo penal. Com isso, justifica esta constatagao
nos seguintes termos:

porque, como foi dito, o processo penal é colocado em uma regido
mais alta que o processo civil, 0 seu conhecimento, empirico e
cientifico, tem encontrado e encontra maiores dificuldades que
aquele do processo civil; isto vem acontecendo porque a ciéncia
processual civil teve a continua a ter uma fungdo de guia a
respeito da ciéncia do processo penal.”

A leitura dos estudos de Direito Processual Penal de Francesco Carnelutti,
como demonstrado, exige atencédo para a evolugdo do pensamento, através do
conjunto produzido e, principalmente, da ultima fase do pensamento carneluttiano

1> onde faz ajustes relevantes

expresso na obra Principios do processo pena
acerca de contenciosidade, lide e pretensdo. Isto, quica, tenha passado
despercebido na proposta de uma teoria geral do processo englobando o

processo penal.

meglio ancora il progetto di un afflare (di qualcosa che si propone di fare; supra, n. 39) affinché |l
91iudice ve lo possa autorizzare”.

Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit., p. 48. Tradugéo livre do autor. Original:
“Proprio preché, come fu detto, il processo penale € collocato in una regione piu alta che il
processo civile (supra, n.8), la sua conoscenza, empirica e scientifica, ha incontrato ed incontra
maggiori difficolta che quella del processo civile; &€ avvenuto percid che la scienza processuale
civile abbia avuto e continui ad avere una fuzione di guida rispetto alla scienza del processo
%enale.”

Francesco Carnelutti, Principi del processo penale, cit.
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Paolo Tonini, como doutrinador italiano contemporaneo, desenvolve o
estudo a partir da edi¢cdo do Codigo de Processo Penal italiano promulgado em 24
de outubro de 1988 e que entrou em vigor um ano depois, onde trouxe como
principal inovacdo a passagem do sistema misto ao acusatorio.” Apresenta
estudo independente do Direito Processual Civil, aproximando o Direito

Processual Penal ao sistema constitucional italiano.

O autor conceitua o Direito Processual Penal como o “complexo de normas
legais que disciplinam a atividade direta de atuacdo do Direito Penal ao caso
concreto.” Essa definicdo implica o reconhecimento da fungdo instrumental do

Direito Processual Penal, o que ndo deprecia essa disciplina.”

Considera que a lei processual penal tem dupla finalidade. Regula a
atividade das partes e do juiz; predispde instrumentos légicos para o juiz, com a

contribuicdo dialética das partes, decidir sobre o fato considerado criminoso.”

Paolo Tonini reconhece, com fundamento constitucional, diversos
principios relacionados ao processo em geral expressos no justo processo, em
decorréncia do direito da pessoa humana. E o principal principio em decorréncia

disso é o do contraditério, que exige audiéncia alternativa das partes.”®

Todavia, identifica principios inerentes ao processo penal expressos nos
direitos do acusado, de tomar ciéncia da acusacdo, de dispor de um tempo
necessario para preparar a defesa, de ser assistido por advogado, de contar com
intérprete quando nao falar a lingua local; o principio do contraditério em sentido

forte, efetivo em ambito processual penal.”’

"3 Paolo Tonini, Manuale di procedura penale. 7.ed. Milano: AG, 2006.
" 1dem, Ibidem, p. 1-2.

’® Ibidem, p.2.

’® Ibidem, p. 41-43.

7 |bidem, p.44-47.
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O autor constata, pela evolugédo histérica, a aproximagdo do processo
penal ao constitucional, diante da extensdo dos regramentos constitucionais a
persecucao penal. Destaca como a principal conquista a consideracédo do

acusado como pessoa.

D Dib

O Direito italiano adotou a separacao dos Codigos para tratar do processo
civil e do processo penal. Este € regulamentado pelo Cddigo de Processo Penal —
DPR 447, de 22 de setembro de 1988, no qual é dividido em duas partes.

A primeira trata dos sujeitos que participam da persecucao penal (artigos 1-
108); dos atos processuais (artigos 109-186); das provas (artigos 187-271) e; das
medidas cautelares (artigos 272-325).

Dispbe o Codigo de Processo Penal italiano que os sujeitos que participam
da persecugédo penal sao: juiz penal (consagra a “jurisdicdo penal”); Ministério
Publico; Policia Judiciaria; imputado; parte civil, responsavel civil e civiimente

obrigado pela pena pecuniaria; pessoa ofendida pelo crime e; defensor.

Os atos processuais recebem uma regulamentacdo preliminar e séo
dispostos como atos e provimentos judiciais; documentagdo dos atos; traducgéo

dos atos; notificagbes; termos e; nulidades.

O Codigo de Processo Penal italiano adota uma estrutura similar ao
brasileiro sobre a prova, especialmente sobre os meios de prova. Porém, delineia
0s meios de pesquisa para obter a prova de forma mais atual, como a

interceptacao telefénica.
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Ao final da primeira parte, o Codigo de Processo Penal italiano traca um

sistema de medidas cautelares pessoais e reais.

Na segunda parte do Codigo de Processo Penal italiano s&o disciplinadas
as indagacbes preliminares e a audiéncia preliminar (artigos 326-437); os
procedimentos especiais (artigos 438-464); o juizo de primeiro grau (artigos 464-
548); os procedimentos frente ao tribunal em composicdo monocratica (artigos
549-567); as impugnagdes (artigos 568-647); a execugdo (artigos 648-695) e; as

relagbes jurisdicionais com autoridade estrangeira (artigos 698-746).

Nota-se que o modelo juridico italiano continua adotando a separacgéo das
disposi¢cdes sobre o processo penal, conferindo tratamento especifico para os
problemas criminais daquela Nagé&o. Por isso, o estudo desses institutos recebe
tratamento especializado na dogmatica italiana, o que demonstra que o
pensamento de Francesco Carnelutti sobre a unificagdo do processo praticamente

nao repercutia na propria patria.

DaDHn

Os estudos de James Goldschmidt marcam o delineamento da teoria geral
do processo alema pela transferéncia mecanicista dos fundamentos da teoria da

processual civil da situacao juridica ao processo penal.

A dogmatica contemporanea desenvolveu pesquisa desvincula do Direito
Processual Civil, aproximando o Direito Processual Penal ao Direito
Constitucional, como Claus Roxin e Klaus Tiedemann. A abordagem de Winfried

Hassemer sobre o processo penal sera objeto de estudo no Capitulo 4 desta tese.
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Embora considere como tarefa ardua diferenciar o processo penal do civil,
James Goldschmidt desenvolve uma ampla e complexa teoria geral do

processo.’®

Para isso, traca as linhas mestras para estabelecer as categorias
adequadas da “Ciéncia do Direito Processual’,”® em estudo sistematico
denominado “Teoria geral do Direito”. Adota como ponto de partida todos os
conceitos construidos no desenvolvimento da teoria da situacdo juridica

processual.®

James Goldschmidt parte da definicdo classica de processo penal como o
procedimento voltado a declaragéo do delito e para impor uma pena (objeto), bem
como para executar uma sentenca, onde constata que descreve apenas o0s
objetos, “porém, ndo explica sua esséncia”, o que gera dois problemas. O
primeiro se relaciona a suposicdo de impor a pena por meio de um processo.
Para responder, adere ao posicionamento de Francesco Carnelutti que define o
delito como um fato que exige aplicagdo de uma pena mediante um processo. O
segundo problema esta em explicar tanto o dualismo como o paralelismo, entre o
processo penal e o processo civil. Este, na visdo do autor, tem o fim de
solucionar, por uma decisao, as controvérsias ou dirimir os conflitos de vontades

para proteger juridicamente os direitos privados.®’

Ressalta o autor, que processo penal e civil formam uma unidade e depois
de diferencia-los, se encontram sempre juntos, como “duas unicas espécies de

um mesmo género, como as partes integrantes de uma totalidade”.

® James Goldschmidt, Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del
roceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, p. 17, v. Il

9 Tradugéo livre do autor. Original: “Ciencia del Derecho procesal’.

°A primeira edigdo foi publicada com o titulo de Teoria general del Derecho. Barcelona: Labor,
1936. A base de consulta desta pesquisa € a segunda edi¢ao: Principios generales del processo:
Teoria general del proceso. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1961, v. |.

8 James Goldschmidt, Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del
proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, v. Il, p.15-17.

8
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Para solucionar o problema, o autor socorre-se dos ensinamentos de
Aristételes, postos aproximadamente em 340 a.C. Assim parte do pressuposto
que a justica estatal tem a misséo de manter o ordenamento juridico, para cumpri-

la utiliza-se a jurisdigao civil, como espécie de justica corretiva.®?

Agora quando for necessario avaliar o valor de um direito, a fim de retribuir
a cada um em relagdo ao outro, conforme os méritos, se decide distribuindo
prazer ou dor, como explica Aristoteles, a retribuicao “é o regulador fundamental
da vida social”’. A retribuicdo, assim, tem fins sociais. N&do ha sociedade em que
os atos nocivos sdo praticados constantemente a fim de produzir sentimentos
prazerosos, sem perecer em pouco tempo. Por isso, se faz necessaria uma outra
justica denominada distributiva, “que regula os sentimentos de prazer, ou de dor,
€ decidir por manter os homens conforme seus méritos frente ao direito: esta é a

justica penal.”®®

Assim, considera o processo como 0 caminho da pena e a jurisdi¢do penal
como a “antitese da jurisdicao civil, porque ambas representam os dois ramos da

justica ja estabelecida por Aristételes.”®*

Sobre o objeto do processo penal, James Goldschmidt coloca a exigéncia
punitiva como a teoria dominante a defini-lo. Tanto o processo penal, como a
exigéncia punitiva, sao considerados construgbes artificiais, porque o direito de
punir estatal decorre da propria soberania e, “por isso, ndo € necessario invocar a
protecao judicial para realiza-lo”. O Estado tem que aplicar a pena mediante um
processo em decorréncia dos proprios postulados, que o considera
imprescindivel. Utiliza-se a agdo penal para fazer valer a referida exigéncia
estatal. Essas construgbdes implicam a “transmissdo mecanica das categorias do

processo civil ao processo penal.” &

%2 1dem, ibidem, p. 29-30.
& |bidem, p.30-31.

& Ibidem, p.31.

% |bidem, p. 41-43.
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Imagina-se um Estado comparecendo perante o Poder Judiciario igual a
um individuo que pede protecéao juridica. Esta concepgdo nédo tem fundamento,
pois caso contrario ndo se impede que o Estado como titular do direito de punir

“use de seu direito perante o juiz civil”.

Nota-se que o proprio James Goldschmidt admite que “as construcdes
anteriores fixam uma transmissdo mecanica das categorias do processo civil ao
processo penal”.®® Explica o autor que nos tempos remotos onde a vitima cumpria
as fungdes da pena por meio da composicao,

processo civil e penal formavam uma unidade. Porém desde que a
pena publica substituiu a composic¢ao privada, e, por conseguinte,
0 processo penal tem se destacado do processo civil, 0 processo
penal requer suas proéprias categorias adequadas a esséncia de
seu objeto, o direito do Estado de punir.?’

Observa e critica James Goldschmidt que a visdo da pena como
manifestacdo da justica distributiva, como correspondéncia ao direito de punir
conferido ao tribunal, significa que “o direito de punir coincide com o poder judicial
de condenar o culpado e de executar a pena.” Por isso, a denominada concepg¢éao
de exigéncia punitiva “desconhece que o Estado, titular do direito e punir, realiza

seu direito no processo ndo como parte, se ndo como juiz.”88

A esséncia do estudo de James Goldschmidt reside em afastar a teoria da
relagdo processual civil e aplicar a sua propria teoria da situacdo juridica

processual a jurisdicdo penal.

Observa o autor que a pena, como manifestagdo da justica distributiva,
ensejou a construcdo dogmatica do objeto do processo penal diverso do
considerado no processo civil. Com isso, coloca como problema se é possivel

transportar as categorias do processo civil ao processo penal

8 Tradugéo livre do autor. Original: “Es claro que las construcciones anteriores arraigan en una
transmision mecanica de las categorias del proceso civil al proceso penal” (James Goldschmidt,
Principios generales del proceso, cit., p. 43, v. Il).

8 Traducgdo livre do autor. Original: “Pero desde que la pena publica ha reemplazado a la
composicién privada, y, por consiguiente, el proceso penal se ha destacado del proceso civil, el
proceso penal requiere sus propias categorias adecuadas a la esencia de su objeto, el derecho del
Estado de penar” (James Goldschmidt, Principios generales del proceso, cit., p. 44, v. ll).

% |dem, ibidem, p.44.

% |bidem, p. 71-72.
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A teoria dominante, desenvolvida por Bilow concebe o processo civil como
uma relacao juridica. Isso foi emprestado ao processo penal, ao considera-lo
como uma relacédo juridica processual penal pelo exercicio da acédo penal,
“‘compreendida como um direito abstrato e formal. Sdo sujeitos da relacédo o

acusador, o acusado e o juiz”.*°

James Goldschmidt considera essa visdo equivocada, porque o dever do
juiz de conhecer a agéo se embasa na obrigacéo estatal de administrar a justica.
As partes ndo tém obrigagdes processuais mutuas, nem perante o juiz. A
obrigagdo do Estado em administrar a justica se relaciona com os direitos
subjetivos das partes. Com isso, afirma que “ndo ha sequer que reconhecer um
direito potestativo do querelante de constituir a relagéo juridica processual, sendo,
somente, uma faculdade de fazer aparecer a obrigacao estatal de administrar a

justica.”’

Considera que o processo “ndo é uma relagao juridica abstrata, senao
porque se constitui uma situagéo juridica de seu objeto”. O ponto de partida esta
na natureza dupla das normas juridicas, como imperativos aos individuos e

medidas para o juiz.*?

Afirma que se formam as situagdes processuais através dos atos das
partes e do juiz, que tem por fim constituir, modificar ou extinguir as expectativas,
as possibilidades ou os encargos processuais, ou até dispensar esses encargos.
Os atos das partes podem ser de obtengcdo ou causados. Os atos de obtencéo
sdo aqueles praticados pelas partes para obter uma resolugao sobre determinado
conteudo, que se submetem a valoragao acerca da admissibilidade e fundamento,
como as peticdes, as afirmagdes e as indicagdes de prova. Os demais atos das
partes, que n&o séo de obtencdo, sdo denominados como causados, como as

declaragbes unilaterais de vontade, que desafiam uma valoragdo de validez e

% |bidem, p. 72.
" |bidem, p. 74.
%2 Ibidem, p. 76.
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eficacia idéntica aos negécios juridicos. Existem ainda as resolugdes, que séo

manifestacdes emitidas pelo juiz com o fim de verificar o que considera justo.*

Como isso, repete, sumariamente, a teoria processual estabelecida para o
processo civil. Assim, o autor coloca como problema se a sua aplicagcéo serve

também para o processo penal.**

Para que os atos das partes transcendam, principalmente os de obtencéo,
se faz necessario adotar o principio acusatério.”> Em ambito processual penal s&o
articuladas peticoes, afirmacgdes, e propostas de prova, que devem se submeter a
valoragdo judicial de admissibilidade e de fundamentacdo.”® Isso ganha
importancia principalmente quando se tratar das propostas de provas a serem

produzidas.®’

James Goldschmidt identifica no processo penal a existéncia de atos
causados como a confissdo do acusado. Sdo todos os atos manifestados

voluntariamente.*®

Sobre o poder de praticar diligéncias do juiz, James Goldschmidt afirma
que este “ndo tem outra fungdo que a de receber a prova, para decidir, com todo

rigor, uma funcg&o receptiva.”®

Considera como modelo ideal para obter a verdade e a justica aquele em
que as partes produzem as provas, € 0 juiz encarregado da jurisdicdo penal se
limita a decidir sobre as solicitagbes interpostas. Assim considera que o
“procedimento penal se converte, deste modo, em um litigio”. Essa configuracéo
embasa-se no principio dispositivo. A distadncia do juiz da producdo probatéria

garante a sua imparcialidade e assegura o respeito a dignidade do acusado. '

% |bidem, p.79-80.

* Ibidem, p.82.

% |bidem, p. 94.

% bidem, p. 99.
 |bidem, p.102.

% |bidem, p. 104.

% |bidem, p.1086.

"% Ibidem, p. 113-114.
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Observa que essa configuragcdo deve se conformar com as consequéncias
da inatividade das partes e reconhecer esse defeito na decisdo. Isso porque esse
perigo se previne por meio da atividade da defesa, da acusacgédo e do acusado.
Afirmar que o processo criminal tem uma natureza inquisitiva decorre “de uma
confusao sobre o fim essencial do processo, a saber, a averiguacao da verdade e

a verificagdo da justica”.'"!

Convém encerrar a sucinta exposicdo do pensamento de James
Goldschmidt com a célebre frase que denota a realidade do Direito Processual
Penal: “a estrutura do processo penal de uma nacéo nao &, sendo, o termémetro

dos elementos corporativos ou autoritarios de sua Constituigao.”'%?

2%De tRDi Y
&l &h

Para Klaus Tiedemann as leis penais sédo realmente aplicadas somente no
processo penal. Por isso qualifica este como dindmico em comparagdo com o

Direito Penal — estatico.'®

Visualiza uma situagdo de conflito entre o individuo e o Estado em
decorréncia da pratica do fato penal tipico. Essa situagdo exige uma regulacéo
juridica para limitar com exatidao, tantos os poderes estatais de coer¢do, como os
direitos e obrigac¢des do suspeito e dos demais participantes do processo penal —
vitimas, testemunhas, peritos e interpretes. Trata-se de uma regulamentagédo do
procedimento penal que tem inicio na apuracéo da infracdo e se estende até a
fase da execucdo penal. O autor considera essa relagcado conflituosa como “um

problema do Direito Constitucional”.'®

%" Ibidem.

%2 Ibidem, p. 110.

'%Klaus Tiedemann. O direito processual penal. Introducdo ao direito penal e ao direito processual
penal. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 146.

'%4 Klaus Tiedemann. O direito processual penal, cit., p. 145-146.
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O autor diante do objetivo do processo penal de apurar a verdade sobre o
crime e efetivar a punicdo do culpado, expresso no n. 244, 2° do Codigo de
Processo Penal aleméo, afirma que essa descoberta “ndo é um fim em si, mas
simplesmente uma finalidade intermediaria, devendo esclarecer se a suspeigao

levantada contra o acusado é justa ou n&o.”'%

Entende Klaus Tiedemann que a sentenca penal restabelece a paz juridica,
como mais intensidade normativa ao restabelecer a ordem violada, do que no
sentido fatico, para tranquilizar a populagdo. Portanto, o processo penal

concretiza o direito penal.'®

Ressalta o autor como diferenca fundamental entre os ambitos civil e penal
o fato de que somente o juiz pode impor uma pena, conforme disposi¢céo
constitucional,’®” “como direito fundamental, afirmando que existe um monopdlio
punitivo do Estado.” Para isso, tragca uma explicagédo légica ao afirmar que as
proibicdes expressas nas normas penais incriminadoras sdo seguidas fora do
processo penal. Mas “a norma sancionadora do principio processual penal deve

ser concretizada, necessariamente, pelo juiz, que é quem ela se dirige.”'®

Em ambito civil, a dindamica é diferente, isso porque quem causa o dano

pode repara-lo diretamente a vitima, sem recorrer a justica. O autor considera o

denominado processo de adeszo, '

onde no desenvolvimento do processo penal
se decide sobre os direitos reparatorios da vitima, “ndo se insere no processo
penal sem causar alguma perturbacdo. Em consequéncia disso, a jurisprudéncia
nao reconhece a protecdo da vitima como objetivo (secundario do processo

penal). '1°

"% 1dem, ibidem, p. 146-147.

"% |bidem, p. 147.

107 Artigo 92 da Constituicdo da Alemanha de 23 de maio de 1949, conhecida como Lei
Fundamental; tornou-se a constituicdo da Alemanha unificada em 3 de outubro de 1990.

"% Klaus Tiedemann. O direito processual penal, cit., p. 147.

'09°8 403 e seguintes do Codigo de Processo Penal alem3o.

"% Klaus Tiedemann. O direito processual penal, cit., p. 147.
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Klaus Tiedemann considera o estado de inocéncia do acusado como uma
obrigacéo decorrente dos objetivos processuais penais de esclarecer a suspeita e
gerar a paz publica. Ha uma dupla possibilidade no processo penal
(reconhecimento de culpa ou da inocéncia do acusado) estar diante de uma
‘relacdo especial de tensdo do direito processual penal”’, na qual implica em
considerar constantemente a possibilidade do acusado ser inocente. Ampara o
principio na Convencéo Européia de Direitos Humanos que consagra a presungao
de inocéncia no artigo 6°, § 2° onde o acusado ocupa a posi¢cdo subjetiva de

inocente que relativiza todas as medidas coercitivas contra o individuo."’

Esclarece o autor que os instrumentos de coercdo do Estado e o
procedimento penal, bem como 0s principios processuais constitucionais centrais
voltados ao direito processual penal dependem da situagdo histérica e
constitucional. Evidéncia isso a compreensao contemporanea de que o0 exercicio
de coacgédo no ambito processual penal “representa uma intervencédo nos direitos
fundamentais da pessoa atingida, ndo apenas do acusado, mas também, por

exemplo, da testemunha”. 12

O autor destaca dois aspectos importantes sobre a conveniéncia e a
legalidade dos instrumentos estatais de persecucao penal. O primeiro diz respeito
“a abolicdo fundamental da tortura”, abolida por ato de Frederico, o grande rei da
Prussia, trés dias depois de assumir o governo em 1740. Com isso, suprimiu-se
esse instrumento utilizado para obter confissbes da Alemanha. Observa que ha
um paralelismo com o atual problema de intervengao estatal penal, contra os
supostos terroristas. Essa situacdo confere a adocdo de uma entre duas
possibilidades ao legislador: criar regras processuais penais especiais contra os
terroristas ou endurecer as regras processuais gerais. O legislador alemao optou

pela segunda hipétese, limitando os direitos de defesa de todos os acusados.'”

O segundo aspecto ressaltado por Klaus Tiedemann sobre a conveniéncia

e a legalidade dos instrumentos estatais diz respeito ao “vinculo formal da prova

" |dem, ibidem, p. 147-148.
"2 1dem, Ibidem, p. 140.
"3 Ibidem, p. 150.
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da verdade”. O Estado quando reconhece os excessos cometidos durante a
histéria da humanidade trata essa regra como “uma das garantias fundamentais
do processo penal no Estado de Direito e um dos objetivos principais do nosso
Cdbdigo de Processo Penal, proveniente do movimento liberal de reforma do

século XIx. 14

Conseqlientemente, o processo penal nos Estados Modernos deve
proceder com dignidade humana, preservando os direitos fundamentais e
respeitando a personalidade do acusado. Mas essa protegdo ndo impede a
adogao de “medidas coercitivas transitorias sem carater punitivo”, como a prisdo

preventiva.'™®

Esse postulado, na visdo de Klaus Tiedemann, da obtencédo da verdade
através de instrumentos limitados, em decorréncia da dignidade da pessoa
humana e dos direitos humanos fundamentais demonstra “a estreita ligacédo do

direito processual penal com o Direito Constitucional”.''®

Observa o autor que o Cddigo de Processo Penal alemao, diferente de
outras codificacdes, é essencialmente e relativamente autébnomo para regular as
situacbes de coliséo direta entre o individuo e o Estado, como se observa nas
medidas coercitivas previstas neste estatuto. Entdo, sobre o ponto de vista
técnico juridico ndo se trata de um estatuto para executar as normas
constitucionais. Mas, estas impdem os limites extremos da persecucédo penal.
Assim, visualiza hierarquicamente, em primeiro lugar a Constituicdo; em segundo
lugar os Tratados Internacionais sobre direitos humanos que antecedem
hierarquicamente o Cddigo de Processo Penal, complementando-o em algumas

questdes e; por Ultimo, este Estatuto Processual."’

Por ultimo, Klaus Tiedemann observa que o referido vinculo formal do

processo penal é denominado “judiciariedade”, a qual corresponde ao processo

"4 Ibidem, p. 152.
"% |bidem, p. 152-153.
"% |bidem, p. 154.
"7 Ibidem, p. 155.
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8

penal regular, apto a conduzir a uma condenacdo.'’® Essa chamada

Judiciariedade se equivale ao devido processo penal brasileiro.

Importa destacar o entendimento do autor sobre as limitacbes pelos
elementos formais do poder de punir do Estado, no continente europeu devem ser
entendidas “como decisdo contra a arbitrariedade de carater estatal-policial do
Estado e contra a historica justica de gabinete dos monarcas realizada sob

violagao da jurisdigao regular”. 1"

2/6dTiad DeERS
Ri

Claus Roxin visualiza o Direito Processual Penal como parte de um grande
conjunto do Direito Processual, caracterizando-o como publico. Ressalta que com
frequéncia tem se procurado tragar principios gerais para os diversos direitos
processuais, através da teoria geral do direito processual, deduzindo
consequéncias aplicaveis ao Direito Processual Penal. Contudo, enfatiza o autor
“‘que a utilidade deste ponto de vista tem sido muito reduzida. Um paralelismo

com o processo civil esta destinado ao fracasso”. '%°

Isso porque, segundo o autor, a pretenséo penal estatal diverge daquela do
demandante do processo civil. Além disso, se pode estabelecer diversos
conceitos gerais como a coisa julgada, o objeto processual, entre outros, mas
‘uma definicdo penal de sentido sbé pode ser alcangada no préprio direito
processual correspondente”, pois conceitos superiores e comuns a todos os
processos sdo excessivamente abstratos e, por isso, em nada “agregaria a tarefa

de administrar a justica.”’’

"8 Ibidem, p. 161.

"9 Ibidem.

'2%Claus Roxin, Derecho procesal penal. Trad. Gabriela Cordoba et al. Buenos Aires: del Puerto,
2000. p. 06.

'2! Claus Roxin, Derecho procesal penal, cit., p. 06.
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Sobre as pretensdes, acrescenta, Claus Roxin que por regra geral séo
satisfeitas “voluntariamente e o processo € excecéao, a pretensido penal estatal sé
pode ser realizada no procedimento penal; inclusive, se alguém solicita ser punido

voluntariamente devera levar a cabo antes um processo penal contra si”. "%

Observa que o processo civil é regido pelo poder de disposi¢do do objeto
pelas partes, extensivo a obtencdo das provas. O juiz pode se basear no que as
partes afirmaram. As manifestagdes coincidentes vinculam o juiz. Além disso, esta
vinculando, também, pela confissdo. As afirmacgbes faticas que ndo foram
rebatidas correspondem a verdade; devem ser provados somente os fatos
controvertidos, por isso, 0 processo civil se contenta com a verdade meramente

formal. '

Destaca o autor que o processo penal se encontra em oposigdo ao
processo civil, é regido pelo principio da investigacdo ou da verdade ou da
instrugdo ou inquisitivo. Isso significa que o juiz ndo se vincula as afirmagdes das
partes, nem a confissdo do acusado; nao se admite a revelia no processo penal; o
juiz ndo se limita aos requerimentos de prova, pode agir de oficio para adotar

outros meios nao solicitados pelas partes. '#*

Claus Roxin constata a relacao estreita entre o Direito Processual Penal e
o Direito Penal, em comparagdo com os outros ramos processuais, pelos
aspectos da politica criminal, e, ainda, pela relacdo complementar de ambos,

entre outros aspectos.'?

O autor afirma a necessidade e a existéncia do Direito Processual Penal.
Nesta area sdo analisadas cientificamente as normas sob o desenvolvimento do
procedimento penal, em outras palavras, as normas sdo “tipificadas,

sistematizadas e concretizadas”. '%°

122 |dem, Ibidem.

2% Ibidem, p. 99.

24 |bidem, p. 99-100.
"% |bidem, p. 06-07.
"% |bidem, p. 08.
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Observa Claus Roxin que a teoria do Direito Processual Penal descreve e
explica os dados objetivos de desenvolvimento do processo, busca com isso,

delinear uma teoria geral para realizar o processo penal. "%

Destaca que o campo de investigacado desta teoria esta ampliando e exige
uma cooperagdo interdisciplinar “de juristas, criminélogos, criminalistas,

socidlogos, psicologos e médicos”. 12

Para Claus Roxin ndo se deve subestimar as contribuicdes da teoria do
Processo penal para o Direito processual penal, pois ela contribui com uma
investigacao sistematica dos aspectos processuais. Permite a abertura cientifica
para se relacionar como outras ciéncias da realidade, que pode revelar o
significado real de alguns principios processuais, como também identificar
possiveis fontes de erro das decisbes penais. Essa teoria constitui uma
contribuicdo indispensavel para uma critica normativa e politica sobre o processo

penal. %

Importa destacar a denominacdo dada por Claus Roxin ao Direito
processual penal “como sismoégrafo da Constituicdo do Estado”, pois reflete a
“atualidade politica, na qual significa, ao mesmo tempo, que cada troca essencial
na estrutura politica, também conduz a transformagbes do procedimento

penal "%

Isso porque das diversas espécies de intervencédo estatal na vida do
individuo, “a pena representa a medida mais grave”. Isso significa que “no
procedimento penal entram em conflito os interesses coletivos e individuais entre

si, com mais intensidade que em nenhum outro ambito”. A regulamentacgao legal

27 Ibidem, p. 09.

'2% |bidem. O autor considera as areas desses profissionais como “disciplinas classicas da teoria
do processo penal”.

'2% Claus Roxin, Derecho procesal penal, cit., p. 09.

3% |dem, Ibidem, p. 10.
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dessa situacdo resulta no estabelecimento de “uma relacdo entre Estado e

individuo genericamente vigente em uma comunidade.”™’

Por fim, Claus Roxin mostra-se preocupado com os fins dos Estados
modernos, por isso, ressalta a importancia do “compromisso do processo penal
com o Estado social’, relacionado as obrigacbes dos 6rgaos de persecucao penal

com as condi¢des pessoais do acusado, a fim de propiciar uma defesa efetiva.'®

1.2.2.4 Direito Aleméao

A Alemanha adota um Codigo de Processo Penal (Strafprozefordnung)

para reger, minuciosamente, a atividade estatal durante a persecucéo penal.

O Cdbdigo de Processo Penal Alemao é dividido em oito partes ou livros. O
primeiro livro trata das disposi¢cdes gerais sobre jurisdicdo e competéncia; o
segundo livro dispde sobre os processos na primeira instancia; o terceiro livro
elenca os recursos; o quarto livro trata da reabertura de julgamento definitivo; o
quinto livro regulamenta a participacao do ofendido; o sexto livro trata dos tipos
especiais de processo; o sétimo livro dispde sobre a execugdo penal e o custo

processual e; o oitavo livro trata do registro nacional dos processos.

Essa estrutura do Cddigo de Processo Penal Alemao demonstra a op¢ao
histérico-cultural desta Nagcdo em separar as disposi¢des processuais penais

daquelas de natureza processual civil.

3! Ibidem, p. 10.
'3 |bidem, p. 13-14.
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1.2.3 A dogmatica constitucional do Direito Processual Penal portugués

1.2.3.1 Jorge de Figueiredo Dias

Nas legislagcbes primitivas, segundo Jorge de Figueiredo Dias, “faltava a
consciéncia clara de uma diferenciagdo de varios tipos de processo,
nomeadamente do processo penal e do civil”. Isso se justificava porque existia
uma confusdo dos ramos de direito subjetivo, com uma visdo sobre a concep¢ao
da pena voltada somente a vitima, a fim de obter vingancga e a reparagdo do dano
sofrido, sem a presenga do interesse da sociedade em punir o infrator. O
processo naquela época representava a oposigéo entre o acusado e a vitima, em
destaque os institutos “delicta privata” dos romanos e “compositio” do primitivo

povo germanico.'®

A evolucdo da humanidade possibilitou a nitida visualizagao da diversidade
dos “espacos sociais em que se projectam as relagdes da vida juridicamente
relevantes — e a descoberta da sua intrinseca legalidade propria corresponde a
necessidade de um especifico modo de realizagdo de cada um daqueles ramos.”
Com isso, como ressalta Jorge de Figueiredo Dias, decorrem do primitivo
processo unitario “diferentes tipos de processo, determinados pela especificidade
dos valores cuja ponderacdo cabe ao respectivo ramo de direito material. O
processo civil, 0 processo penal e, mais recentemente, o processo administrativo

e o processo constitucional”.'**

Essa evolugdo se estabilizou, consequentemente, no pensamento

desenvolvido em 1974 por Jorge de Figueiredo Dias, na qual colocou

um obstaculo intransponivel a realizagdo do sonho de uma certa
corrente da ciéncia juridica — cujos corifeus se topam
principalmente nas ultimas décadas do século passado e nas

'3 Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal. Reimp. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 51-52.
3% |dem, Ibidem, p. 52.
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primeiras do presente — que pretendia eleger, dentre a multidao de
normas constitutivas dos diversos tipos de processo, aquelas que
haviam de formar o objeto de uma nova ciéncia: a teoria geral do
processo. O que seria permitido e mesmo incentivado, sobretudo,
pela circunstdncia de nos diferentes tipos de processo se
divisarem facilmente, pese a sua irremissivel diversidade,
pensamentos basicos, estruturas fundamentais e até mesmo
problemas comuns ou analogos.'®

Jorge de Figueiredo Dias observa que a causa do processo civil esta numa
relacdo do direito privado e pertence somente aos sujeitos desta. O processo
penal, de forma diversa,

deriva juridicamente de um crime, tende a aplicagado de uma pena,
pertence a sociedade — que a exerce ela prépria (“agdo popular”)
ou delega o seu exercicio em magistrados especializados (no
Brasil sdo os membros do Ministério Publico) — e s6 pode ser
exercida contra pessoas singulares, tidas como autoras ou
comparticipantes da infracgdo."*

Observa o autor que, em regra, a relagdo privada ndo necessita de uma
decisdo judicial para sua concretizagdo. Por outro lado, o criminoso s6 pode se
submeter as reagdes criminais previstas na norma penal incriminadora no ambito
estatal, por meio do processo e de uma decisédo judicial final. Jorge de Figueiredo
Dias expressa a férmula nulla poena sine processu para concluir pela
imprescindibilidade do processo penal, ou seja, “0 processo penal € o necessario

pressuposto de realizagdo e complemento do direito penal.”"®’

Jorge de Figueiredo Dias aponta que em Portugal, desde D. Afonso Il, o
processo penal tem carater publico a fim de “representar, em primeira linha, o

interesse da sociedade na punigdo do criminoso”."*®

Constata o autor que o direito civil atribui uma faculdade aos particulares
interessados para fazerem valer as suas pretensées no processo civil. Faculta
também a possibilidade de renuncia desde que nao viole o interesse publico

preponderante, o que leva a concluir a existéncia de “uma quase total

'3 Ibidem, p. 53.
'3 |bidem, p. 56.
37 |bidem.

"3 |bidem, p. 52.
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disponibilidade do objeto do processo, fortemente limitadora dos poderes do

tribunal.”"3°

1.2.3.2 As esferas do direito constitucional processual delineadas por José
Joaquim Gomes Canotilho

José Joaquim Gomes Canotilho, na classica obra denominada Direito

0

Constitucional e Teoria da Constituicdo,"° atribui algumas esferas ao direito

constitucional processual.

Entende que o direito constitucional processual tem como objeto de estudo
os “principios e regras de natureza processual positivados na Constituicdo e
materialmente constitutivos dos status activus processualis no ordenamento

constitucional portugués.”'*’

Considera que esse ramo constitucional “abrange, desde logo, as normas
constitucionais atinentes ao processo penal. Alude-se aqui ao direito
constitucional penal ou constituicdo processual penal’, especialmente pelos
direitos humanos fundamentais expressos no artigo 32 da Constituicdo da

Republica Portuguesa.'*?

O autor visualiza uma ordenagdo ao conjunto de regras e principios
relacionados ao julgamento de conflitos, de natureza administrativas e fiscais,
pelo direito constitucional processual administrativo ou constituicdo processual

administrativa.'®

"% |bidem, p. 56 - 57.

0 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituigcdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2008.

! |dem, ibidem, p. 966.

"2 |bidem.

"3 Ibidem.
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Por ultimo, observa que seguindo os demais ramos, ganha relevo o direito
constitucional processual civil ou constituicdo processual civil, que tem por fim
organizar o conjunto de normas constitucionais “processualmente relevantes para
o julgamento das chamadas causas civeis ou civis.” Porém, o autor observa que
nao ha “na Constituicdo um recorte tdo preciso como o que existe relativamente

ao processo constitucional penal”.'*

José Joaquim Gomes Canotilho ressalta que algumas normas
constitucionais processuais “sdo aplicaveis também a justica civil’ como as
garantias de defesa e de recurso. Além disso, ressalta que ha direitos
fundamentais processuais dispersos pela Constituigao direcionados a toda ordem

processual, como a imparcialidade do juiz.'*®

José Joaquim Gomes Canotilho constata que os principios da Constituicao
constituem “um paradigma processual”’, o que impde “a estudar e a analisar os
diferentes processos nao apenas na sua configuracdo concreta dada pela lei
ordinaria (os Cédigos Processuais Ordinarios), mas também sob o angulo da sua
conformidade com as normas constitucionais respeitantes as dimensdes

processuais das varias jurisdigdes”.'*

1.2.3.3 A ilusdo do processo penal democratico como meio de dominagao
segundo Rui Pinheiro e Artur Mauricio

Rui Pinheiro e Artur Mauricio ndo enfrentaram diretamente a problematica
posta neste trabalho, mas, retratam um processo penal totalmente desvinculado
do processo civil, principalmente porque aquele tem carater politico e serve como
meio de enganar as classes dominadas pela burguesia. llude a populagdo, como

democratico, para que suportem a exploragdo econémica. Ademais, apresentam

%4 |bidem.
%5 Ibidem.
' |bidem, p. 967.
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conclusdes que podem ser denominadas como inéditas sobre o reflexo dos

direitos fundamentais no processo penal portugués.

Partem da premissa de que desponta exagerada a afirmacdo na qual o
processo penal reflete a “democraticidade ou autoritarismo de um Estado”,

afirmam que isto “é mistificar a natureza e o contetido do direito”."’

Os autores ndo negam a natureza politica do direito processual penal,
porém, entendem que as consequéncias afirmadas pela doutrina dessa natureza
demonstram uma visdo distorcida e limitada da realidade. Isto porque decorre da

ideologia burguesa das doutrinas liberais do final do século XVII."*®

Essa concepgao, segundo os autores, traga um conceito de liberdade do
individuo em contraposicdo ao Estado, como entidade repressora. Consideram
essa conclusédo como abstragcdées equivocadas, enganadoras, pois as doutrinas
burguesas idealizaram um Estado ndo intervencionista, um mero fiscal das

regras.'*

Enfatizam que o Estado, nessa posigcéo, “correspondia aos interesses da
burguesia triunfante. Como classe dominante, a burguesia ditava as regras que a
satisfaziam, ao mesmo tempo que, através das estruturas do Poder, se arvorava

ela propria em fiscal e arbitro dessas regras.”’*°

Afirmam os autores que, no inicio, os direitos de liberdade e as garantias
do cidadao significavam “a condicdo necessaria para a expansado dos apetites
daqueles que sb6 com esses direitos, liberdades e garantias iriam beneficiar a
burguesia.” Simultaneamente, isso “funcionava enganosamente como conquista
de um povo explorado, aliado da burguesia no derrube do absolutismo, e que bem
cedo se viria a perceber das novas formas de exploracdo que sobre ele se

exerciam.”’®’

147

e Rui Pinheiro; Artur Mauricio. A constituicdo e o processo penal. Coimbra: Coimbra, 1976, p.11.

Idem, ibidem, p. 13.
9 |bidem, p. 13.

1% |bidem.

! Ibidem, p. 14.
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Rui Pinheiro e Artur Mauricio advertem que imaginar a relagcdo entre o
Estado e o individuo em que aquele representa uma superclasse, acima da
sociedade e pronto para exercer o seu poder repressivo sobre o explorado ou o
explorador, “ambos em idéntica posi¢do”, € esquecer a “verdadeira natureza do
fendmeno politico em uma sociedade de classes”. Consideram que nao existem
“‘interesses opostos do Estado e do individuo, mas oposigao de classes”, na qual

o Estado representa, somente, os interesses da classe dominante.'®?

Por isso, concluem os autores que a definicdo dos direitos fundamentais
tem um carater meramente formal e, que “pese aos crentes nas virtualidades de

um processo penal ‘democratico’, ndo sera este que fundamentalmente garantira

0 exercicio — embora o condicione — daqueles direitos.”’*

Observam que os mecanismos de dominio utilizados pelo Estado moderno

“‘dispensam que a repressdo se processe através de institutos processuais ‘ndo

democraticos’.”'®*

Rui Pinheiro e Artur Mauricio apontam como resultado desse problema que

mais importante do que saber se o0 processo penal respeita e
tutela os direitos fundamentais (mais importa que os respeite e
tutele), estabelecidos na Constituicdo, é indagar se aquele
corresponde as exigéncias de uma sociedade que se pretende
edificar e se harmoniza com o conceito de Estado, a quem
incumbira a “substancializagao” de tais leis.">®

Isso significa que o importante, segundo os autores, para o processo penal

é saber “quem tem o poder”.'*®

52 Ibidem, p. 15.
153 Ibidem, p. 17.
** Ibidem.
"% |pidem.
"% |pidem.
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1.2.3.4 O Direito Processual Penal Portugués de raizes constitucionais

O Direito Portugués estruturou os dispositivos infraconstitucionais
processuais penais por meio do Decreto-lei 78, de 17 de fevereiro de 1987 —

Cddigo de Processo Penal.

O advento deste Cédigo se deu num momento em que a sociedade
portuguesa clamava por uma revisao total do ordenamento processual penal, pois
a nova codificagdo pretendia representar um marco em resposta aos desafios da
sociedade portuguesa. Reconhece-se que isso decorreu da intensa participagéo
de Portugal nas comunidades supranacionais e ainda pelo acompanhamento dos
grandes movimentos cientificos, culturais, politico-criminais, bem como, da

experiéncia juridica patria decorrente do universo histérico-cultural portugués.157

Além disso, a edicdo do Coédigo de Processo Penal Portugués em 1987
visava a adequar a estrutura do processo penal aquela delineada na Constituigdo
da Republica Portuguesa de 2 de abril de 1976, que a elevou a categoria dos

direitos fundamentais.'®®

Assim, a Constituicdo da Republica Portuguesa pauta-se em principios

fundamentais conquistados na evolu¢do da humanidade e enuncia garantias

diretamente ao “processo criminal”,'®® voltadas a assegurar todas as garantias de

0

defesa e de recurso;'®® o estado de inocéncia do arguido até a sentenca

condenatéria irrecorrivel; a celeridade processual em equilibrio com as

garantias;'®' a ampla de defesa (autodefesa e defesa técnica);'®? o juiz natural;'®

197 Exposicdo de motivos do Coédigo de Processo Penal, item n. 1 e 2, Diario da Republica,

17.02.1987, p.619.

'%8 Exposigao de motivos do Codigo de Processo Penal, item n. 4, Diario da RepUblica 17.02.1987,
p.620.

159 Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976: “Artigo 32 (Garantias de processo criminal)”.

160 Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “1. O processo criminal assegura
todas as garantias de defesa, incluindo o recurso”.

'8! Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “2. Todo o arguido se presume
inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagéo, devendo ser julgado no mais
curto prazo compativel com as garantias de defesa”.



63

4

a estrutura acusatéria; o contraditério;'® a possibilidade legal de auséncia do

acusado;'® a intervengdo do ofendido no processo;'®

7

a vedacéo das provas
obtidas ilicitamente;'®” o duplo grau de jurisdi¢do.'®
O legislador infraconstitucional optou por dividir o Cédigo de Processo

Penal portugués em duas partes.

A primeira dispde sobre os sujeitos do processo (artigo 8°-artigo 84°); os
atos processuais (artigo 85°-123°); prova (artigo 124°-190°); as medidas de
coacdo e de garantia patrimonial (artigo 191°-228°); e das relagbes com

autoridades estrangeiras (artigo 229°-240°).

A segunda parte do Cdédigo de Processo Penal portugués disciplina as
fases preliminares (artigo 241°-310°); o julgamento (artigo 311°-380°); os
processos especiais (artigo 381°-398°); os recursos (artigo 399°-466°); as
execugbes (artigo 467°-512°) e; a responsabilidade pelas custas (artigo 513°-
524°).

Portanto, o Direito portugués, também, nao unificou a legislacao
processual, ao contrario, dispés minuciosamente sobre a persecugédo penal,

especialmente sob a 6tica da democratica Constituicdo da Republica Portuguesa.

182 Constituigao da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “3. O arguido tem direito a escolher
defensor e a ser por ele assistido em todos os actos do processo, especificando a lei os casos e
as fases em que a assisténcia por advogado é obrigatéria”.

163 Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “4. Toda a instrucdo é da
competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras entidades a pratica dos
actos instrutérios que se nao prendam directamente com os direitos fundamentais”.

164 Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “5. O processo criminal tem estrutura
acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os actos instrutérios que a lei determinar
subordinados ao principio do contraditério”.

165 Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “6. A lei define os casos em que,
assegurados os direitos de defesa, pode ser dispensada a presenga do arguido ou acusado em
actos processuais, incluindo a audiéncia de julgamento”.

1% Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “7. O ofendido tem o direito de
intervir no processo, nos termos da lei”.

17 Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “8. Sdo nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva
intromiss&o na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes”.

%8 Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976, artigo 32: “9. Nenhuma causa pode ser
subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior”.
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1.2.4 A doutrina e o Ordenamento processual penal espanhol

1.2.4.1 A teoria unificadora de Pedro Aragoneses Alonso

Pedro Aragoneses Alonso desenvolve pesquisa sobre o Direito

Processual,'®®

sistematizando-o com amparo na ciéncia Processual Civil. Sobre a
teoria geral do processo, dedica uma parte do estudo, onde apresenta

consideragdes sobre o0 processo penal.

O autor considera o processo penal como um tipo auténomo, relacionado a
jurisdicao ordinaria e que tem por objeto a satisfacao das pretensées fundadas no

direito punitivo.'”

Pedro Aragoneses Alonso considera a desagregacdo entre os
processualistas civis e os penalistas, decorrente de dois motivos. Primeiro porque
aqueles se dedicam ao estudo do processo civil sem visualizar a questao da
unidade do direito processual, quando a aceitam, se limitam a expor somente a
sua matéria por influéncia da divisao tragcada pela legislagdo ou até pelos planos
de aula. O segundo motivo esta no fato de que o processualista penal é sempre
professor de Direito penal, e para complementar esta disciplina acaba explicando

o procedimento criminal.”’

Por isso, pautado em Alcala Zamora e Levene se diz que a unificagdo é

uma luta para retirar o processo penal do campo penal, a fim de incorpora-lo ao

direito processual.'

%9 Padro Aragoneses Alonso, Proceso y derecho procesal. Madrid: Aguilar, 1960.

7% |dem, ibidem, p.273.
" |bidem, p. 277.
"2 |pidem.
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Ressalta o autor que a tendéncia em unificar os dois tipos de processo tem
por fundamento os elos de um sobre o outro, como a penalizagdo do processo

civil e a implantagao do principio acusatério no processo penal.'”

Considera Pedro Aragoneses Alonso que os estudos do processo penal
sao atrasados em relacéo ao processo civil e, mais uma vez baseado em Alcala
Zamora e Levene, conclui que o processualista civil se dedica plenamente a sua
atividade. O processualista penal se esforgca mais na area do Direito penal
substantivo, e, quando volta os olhos ao processo penal o estuda como
prolongamento daquele. Portanto, considera absurda essa captagdo pelos

penalistas e conclui que devem entrega-lo aos processualistas.”

O autor entende que o dualismo expresso no processo civil € no processo
penal ndo indica diversidade, mas, constitui, “sem duvida, uma defesa da unidade
do processo”, podem ocorrer diferengas acidentais, mas os “conceitos essenciais
sao validos para todos os tipos”.'”® Assim, Pedro Aragoneses Alonso afirma que
“a teoria geral do processo é, sem duvida, uma realidade porque sao varias as
formas em que pode se manifestar, agora ou no futuro, a instituicdo

processual.”’"®

1.2.4.2 Ordenamento processual penal espanhol

O Direito espanhol disciplina a persecug¢ao penal pela centenaria Ley de
Enjuiciamiento Criminal, promulgada pelo decreto real de 14 de setembro de
1882.

' Ibidem, p. 277-278.
"7 |bidem, p. 279.
' |bidem, p. 294.
"% |bidem, p. 294.
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Essa lei disciplina meticulosamente todo o procedimento processual penal

espanhol. Foi dividida em sete livros.

O primeiro livro trata das disposi¢cbes gerais, como questdes prejudiciais e
competéncia; o segundo livro trata do procedimento denominado sumario, com
abordagem da atuacdo da Policia Judiciaria e dos demais atos estritamente
judiciais; o livro trés regulamenta o juizo oral, dedicando uma sessdo para
confissdo e para as provas periciais; o livro quatro dispde sobre os procedimentos
especiais; o livro cinco trata dos recursos para cagar ou rever as decisodes; o livro
seis dispde sobre o procedimento para o julgamento dos crimes leves, similares
as contravencdes brasileiras; o livro sete trata da execuc¢ao das sentengas penais

condenatoérias.

Assim, constata-se que na Espanha, por tradicdo secular, a persecucao

penal se faz independente do procedimento civil.

1.3 A discussdo brasileira sobre a existéncia de uma teoria geral do
Processo

A teoria geral do Processo chegou ao Brasil por influéncia dos estudos de

Enrico Tullio Liebman, Francesco Carnelutti e James Goldschmidt.

Os processualistas se entusiasmaram com o avangado desenvolvimento
das pesquisas processuais civis, o que, de certo modo, contribui para o
entendimento de que o sistema processual gravita em torno do sistema

processual civil.

O principal ponto de divergéncia entre as teorias geral do Processo e a

teoria do Direito Processual Penal reside na lide e na pretensdo em ambito penal.
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1.3.1 Teoria geral do Processo

A origem da teoria geral do processo € diversificada. Decorre da unidade
do processo e de teorias desenvolvidas na histéria do direito, como da relagao
juridica processual, dos pressupostos processuais, das condicbes da acéo e,
especialmente, dos conceitos de lide e de pretensdo adaptados ao processo

penal por Francesco Carnelutti.'””

1.3.1.1 Vicente de Paula Vicente de Azevedo

Vicente de Paulo Vicente de Azevedo em estudo sobre a antiga
denominacéo da ciéncia processual penal como “Direito Judiciario Penal’, coloca
a questao a ser enfrentada nesta tese como “problema e controvérsia relativos a

autonomia do processo penal, ou a sua subordinagédo ao processo civil”.'’®

Manifesta-se o autor pela falta de sentido da controvérsia, pois ndo ha
como “negar é a existéncia de uma teoria geral do processo, a que se
subordinam, tanto o Direito Processual Civil, como o Direito Processual Penal. A

ambos & comum uma estrutura geral.” '"®

177

e Vide o tépico: 1.2.1.3 Francesco Carnelutti.

Vicente de Paulo Vicente de Azevedo, Curso de direito judiciario penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1958, p. 32, v 1.
" |dem, ibidem.
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1.3.1.2 José Frederico Marques

Nas obras de José Frederico Marques'®°

a teoria geral do processo
brasileira ganha forma e estrutura sistematica, repercutindo pela doutrina
processual penal brasileira, tornando-a a corrente majoritaria e quase

inquestionavel.

O autor considera rarissimos “aqueles processualistas que negam a
existéncia de uma teoria geral do processo a que se subordinam tanto o Direito
Processual Civil como o Direito Processual Penal’. Prossegue o autor
sustentando a unidade do processo para caracteriza-lo como instituto juridico uno,
variando apenas a forma do procedimento.'®" Em trabalho sistematico sobre o
Direito Processual Penal, José Frederico Marques conclui o seguinte:

O direito processual penal ndo € mais um complemento do
chamado direito material. Sua autonomia nos quadros da ciéncia
juridica estd, plenamente, reconhecida e firmada pela moderna
doutrina do Direito. O processo tem uma teoria geral, aplicavel a
todos os seus ramos, e, para fins praticos, esta dividido em dois
grandes setores: o Direito Processual Civil e o Direito Processual
Penal. Este Gltimo é o conjunto de principios e normas que
disciplinam a atuacgéo da jurisdicao penal, enquanto que o primeiro
consiste na regulamentacéo da jurisdigdo néo penal.'®?

Como ressaltado anteriormente, Francesco Carnelutti introduziu os
conceitos de lide e pretensdo no processo penal. No Brasil, José Frederico
Marques foi o precursor desses conceitos em ambito processual penal. Para o
autor com a ocorréncia de uma infracdo penal surge uma lide decorrente do

suposto conflito “entre o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do réu.”

180 José Frederico Marques, Teoria geral do processo. Estudos de direito processual penal. 2. ed.
Campinas: Millennium, 2001, p. 5; Vide ainda o mesmo autor, Direito processual penal. Estudos de
direito processual penal. cit., p. 1-4 e; Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1961, v. |, p. 11-22.

181 José Frederico Marques, Teoria geral do processo. Estudos de direito processual penal, cit., p.
5; Direito processual penal. Estudos de direito processual penal. cit., p. 1-4 e Elementos de direito
processual penal, v. |, cit., p. 11-22; Afranio Silva Jardim. Reflex&o teérica sobre o processo penal.
Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 19-49; James Goldschmidt,
Principios generales del proceso: teoria general del proceso. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1961, v. |; Antonio Carlos de Araujo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido
Rangel Dinamarco. Teoria geral do processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 37-49.

'82 José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, v. |, cit., p. 17.
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Prossegue o autor afirmando que “a pretensdo punitiva encontra, no direito de

liberdade, a resisténcia necessaria para qualificar esse conflito com litigio, visto

que o Estado nao pode fazer prevalecer, de plano, o seu interesse repressivo.

»183

José Frederico Marques reforca que a unica diferenga entre o processo

penal e o civil se relaciona a ordem procedimental. Repudia o argumento pautado

na afirmacéo de que o processo penal é eminentemente publicistico, enquanto o

civil se relaciona ao direito privado. Para o autor esse argumento confunde:

alhos com bugalhos (o processo é sempre de direito publico
qualquer que seja seu conteudo), € de uma inconsisténcia
absoluta. Sera que as causas em que a administragdo publica &
parte se apresentam como lides de direito privado? Ou sera que o
executivo fiscal, as acgbes expropriatérias, os mandados de
seguranga, a anulagéo de atos administrativos, constituem causas
que sao objeto do direito processual penal?'®

O autor repudia, também, a afirmagdo baseada na aplicagdo do principio

dispositivo no processo civil e a sua inexisténcia no processo penal. Argumenta o

autor o seguinte:

nas agbes penais iniciadas mediante queixa do ofendido,
predomina a disponibilidade, enquanto que nas acgdes de
anulacao de casamento nao ha acordo entre as partes que possa
obrigar o juiz a decretar a nulidade do vinculo matrimonial.

Tais aspectos de ambos os processos sdo focalizados para que
se veja de como ndo ha diferenga substancial entre um e outro,
porquanto as diversidades acaso existentes tém apenas carater
quantitativo e secundario.'®

José Frederico Marques afirma que a estruturagdo processual da justiga

penal

nao difere daquela que envolve a jurisdicao civil. O processo,
como instrumento de atuacdo da lei, é um sO. Regras
procedimentais diversas que, em um e outro, possam existir, ndo
constituem motivo suficiente para fazer-se do processo civil e do
processo penal categorias estanques. Ambos se filiam a um
tronco, comum, que é a teoria geral do processo.'®

'8 | dem, Ibidem, p. 11-12.

184

p.10.
'8 |pidem.

José Frederico Marques, Direito processual penal. Estudos de direito processual penal. cit.,

'8 |dem, Elementos de direito processual penal, v. |, cit., p. 15.
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Porém, José Frederico Marques admite que “ndo ha duvida de que a
marcha e o desenvolvimento do processo penal apresentam peculiaridades que

n3o se encontram no processo civil.”'®

Frederico Marques afasta o argumento da especializagdo cientifica como
forma de separar o processo penal do civil, nos seguintes termos:

Pretende-se estabelecer um dualismo irreconciliavel entre o
processo civil e penal, em nome do principio da especializagao.
Bem de ver, no entanto, que esta ou se refere ao procedimento, e
entdo surge no préprio seio de cada um dos processos; ou se liga
ao conteudo do processo, e entdo nada tem com este, mas téo so6
com os preceitos legais sobre os interesses em conflito na lide a
ser decidida. Pode-se falar, por exemplo, em especializacao do
juiz penal; mas com isso em nada € atingido o processo, pois que
tal especializagéo se refere a maior conhecimento do direito penal
e disciplinas afins, e nunca a radicais transformag¢des de ordem
processual.’®®

1.3.1.3 Herminio Alberto Marques Porto

O Professor Herminio Alberto Marques Porto se fez discipulo do Professor
Joaquim Canuto Mendes de Almeida, do qual sempre expressou admiragcéo e
respeito, e do Professor José Frederico Marques, o principal expoente da teoria
geral do Processo no Brasil, que o convidou para lecionar na Faculdade Paulista
de Direito, onde em 1971, mediante concurso, defendeu a tese Decisdo de
pronuncia perante a Banca Examinadora integrada pelos Professores José
Frederico Marques, Manoel Pedro Pimentel, Noé Azevedo, Paulo José da Costa

Junior e Waldemar Mariz de Oliveira Junior.

Com isso, conquistou o mais alto posto da carreira docente em nossa
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC/SP, ao tornar-se Catedratico

em Direito Judiciario Penal.

87 |dem, ibidem, p. 16.
'8 |dem, Teoria geral do processo. Estudos de direito processual penal. cit., p. 7.
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Sobre a problematica, Herminio Alberto Marques Porto considera o
fundamento do direito de agir postulado perante o Poder Judiciario, tanto na

esfera penal, como na civil, de idéntica natureza juridica.'®®

Segundo o autor, trata-se de mera divisao em razdo da matéria (civil ou
penal). Ampara o seu posicionamento em José Antonio Pimenta Bueno. Ressalta

0

Herminio Alberto Marques Porto, em sala de aula,’ a unidade processual,

mantendo-se fiel ao pensamento de José Frederico Marques.™"

Considera diversa apenas “a fundamentacao juridico-constitucional”, pois
esse direito de agir, em relagdo a jurisdigdo na acéo civil, € um direito que
pertence aos particulares para obter do 6rgao estatal a prestacao jurisdicional. Em

ambito penal, como direito de acesso a justica penal, pertence ao Estado.'

Neste caso, Herminio Alberto Marques Porto identifica a autolimitagdo
estatal, que age por meio de 6rgdo com atribuigcdo prépria (Ministério Publico)
“perante o poder judiciario para pleitear o reconhecimento do direito de punir’, em

decorréncia da fundamentagao constitucional da agdo penal publica.'®

Visualiza o autor a “esséncia da Jurisdigdo centrada na atividade estatal de
tutela de direitos,” direcionada ao ordenamento juridico e ao particular em ambito

penal e civil."®

Seguindo a tendéncia moderna do Direito Processual Penal, constata
Herminio Alberto Marques Porto a “fundamentagéo constitucional das normas de

Direito Processual Penal”. Com isso, a “atividade jurisdicional expressa, em

'8 Herminio Alberto Marques Porto, Juri: Procedimentos e aspectos do julgamento Questionario.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 12.

%0 pontificia Universidade Catdlica de SZo Paulo — PUC/SP, Programa de Estudos Pos-
Graduados em Direito, Area de concentragéo Direito das Relagées Sociais, Sub-area de Direito
Processual Penal, na regéncia da Disciplina Fundamentos e Efetividade do Processo Penal em
face dos Principios e Regramentos Constitucionais, 1°/2009.

91 Professor Herminio Alberto Marques Porto informa que influenciou diretamente o pensamento
de José Frederico Marques o estudo de James Goldschmidt sobre a Teoria geral do processo.

'92 Herminio Alberto Marques Porto, Jdri, cit., p. 12.

"% |dem, ibidem.

% Ibidem, p. 13.
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relacdo a principios constitucionais que sdo sua fonte, forma de atividade do

Estado com sentido de complementar a tutela a que ele enumera e garante”.

» 195

Conclui Herminio Alberto Marques Porto, no sentido de conceber o Direito

Processual Penal como Constitucional, com as seguintes palavras:

Diversificadas, pois, as formas de protecdo a interesses — pela
atividade legislativo-constitucional e pela atividade jurisdicional; a
fonte da tutela imediata é encontrada na norma legislativa e
constitucional ao oferecer os principios para a tarefa do legislador
processual. S&0 encontradas, por isso, no cerne de normas de
processo penal, inspiracdbes vindas de mandamentos
constitucionais e esta presenca inspiradora mostra a superacao
de um sentido meramente instrumental nas normas
processuais.'®

1.3.1.4 Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco

Na obra intitulada como Teoria geral do processo, Antonio Carlos Cintra,

Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco procuram tracar as linhas

fundamentais da referida teoria.'’

Com isso, concebem o Direito Processual, baseado em disposi¢coes

constitucionais e infraconstitucionais, como criador e regulador do exercicio dos

“remédios juridicos que tornam efetivo todo o ordenamento juridico, em todos os

seus ramos, com O objetivo precipuo de dirimir conflitos interindividuais,

pacificando a fazendo justica em casos concretos.

»198

195

Ibidem, p. 13-14. Sobre o tema, vide ainda: Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira

da Silva, A fundamentacdo constitucional das normas processuais penais: bases fundamentais
para um processo penal democratico e eficiente. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana.
Coord. Marco Antonio Marques da Silva; Jorge Miranda, 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

196
197

Herminio Alberto Marques Porto, Juri, cit., p. 14-15
Antonio Carlos Araujo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral

do processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

"% |dem, ibidem, p. 47.
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Baseiam-se na unidade da jurisdicdo como “expressdo do poder estatal
igualmente uno”, por conseguinte, “uno também €& o direito processual, como

sistema de principios e normas para o exercicio da jurisdigao.”'%

Observam na estruturacdo da teoria geral do processo, que o Direito
Processual, visto como “um todo”, decorre das normas constitucionais, postas

como “grandes principios e garantias constitucionais” relacionadas ao processo.

Destaca-se a colocagao de que “a grande bifurcac&o entre processo civil e
processo penal corresponde apenas a exigéncias pragmaticas relacionadas com
o tipo de normas juridico-substanciais a atuar’. A embasar essa afirmacgéo
ressaltam a existéncia de “regulamentacdo unitaria do Direito Processual Civil
com o Direito Processual Penal, em um s6 Cédigo (Codex iuris canonici, de 1917;

Cdédigo Processual sueco de 1942; Cdédigo do Panama e Codigo de Honduras).”

No ordenamento patrio, apontam como expressao da teoria geral do
processo as disposicbes constitucionais sobre a competéncia legislativa
concorrente entre a Unido e os Estados,?® que se referem “ao direito processual,
unitariamente considerado, de modo a abranger o Direito Processual Civil e o

Direito Processual Penal”.?"!

Em decorréncia disso, identificam os principais conceitos processuais
como comuns aos Direitos Processual Penal e Processual Civil, “como os de
jurisdicao, acdo, defesa e processo”, “autorizando assim a elaboragao cientifica

de uma teoria geral do processo”.

"9 |bidem, p. 48.
20 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 22. Compete privativamente a
Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

aeronautico, espacial e do trabalho; (...) Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre: (...) X - criagdo, funcionamento e processo do juizado de
E)O?quenas causas; Xl - procedimentos em matéria processual; (...).”

Antonio Carlos Araujo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral
do processo, cit., p. 48.
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Coligam “igual medida, em ambos os campos do direito processual’ nos
significados de “coisa julgada, recurso, preclusdo, competéncia, bem como nos

principios do contraditério, do juiz natural, do duplo grau de jurisdicdo”.?%

Como prova inequivoca da unidade funcional do processo apontam a
“reciproca interferéncia entre jurisdicédo civil e jurisdicdo penal”’, sob o argumento
da economia processual para impedir a duplicagdo de demandas para alcangar
fim idéntico e da necessidade de evitar decis6es contraditérias sobre os mesmos

fatos.?%

Ressalvam, que tudo isso n&o implica na “falsa idéia da identidade de seus
ramos distintos. Conforme a natureza da pretensdo sobre a qual incide, o

processo sera civil ou penal”.?*

Os autores diferem o processo penal do civil nos seguintes termos:
“Processo penal € aquele que apresenta, em um dos seus pélos contrastantes,
uma pretensao punitiva do Estado.” O processo civil se configura como aquele
que “ndo é penal e por meio do qual se resolvem conflitos regulados n&o sé pelo
direito privado, como também pelo direito constitucional, administrativo, tributario,

trabalhista, etc.”2%®

Convém observar que os autores reconhecem que disciplinam os referidos
processos, respectivamente, o Direito Processual Penal e o Direito Processual
Civil, “cujas normas espelham as caracteristicas proprias dos interesses

envolvidos no litigio civil e na controvérsia penal.”?%

207
,

Assim, tragcam os principios gerais do Direito Processua 0s

regramentos sobre a jurisdicdo, acdo e processo, bem como estudos sobre a

292 1dem, ibidem.

293 |pidem, p. 48-49.

24 1bidem, p. 49.

2% | dem, ibidem.

2% |bidem.

27 Estruturados na seguinte ordem: Imparcialidade do juiz; igualdade; contraditério e ampla
defesa; agdo — processos inquisitivo e acusatério; disponibilidade e indisponibilidade; dispositivo e
livre apreciacdo das provas — verdade formal e real; impulso oficial; oralidade; persuasé&o racional
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norma processual, a evolugao histérica da disciplina, a organizacéo judiciaria, a

competéncia, etc., com aplicagdo comum ao processo penal e ao processo civil.

Sobre o ponto principal de divergéncia entre as teorias contrapostas,
afirmam os autores que “a existéncia da lide € uma caracteristica constante na
atividade jurisdicional”.?®® Assim, quando a jurisdigcdo for acionada por uma das
partes, deve solucionar conflitos decorrentes de

pretensbes insatisfeitas que poderiam ter sido satisfeitas pelo
obrigado. Afinal, é a existéncia do conflito de interesses que leva o
interessado a dirigir-se ao juiz e a pedir-lhe uma solugéo; e é
precisamente a contraposicdo dos interesses em conflito que
exige a substituicdo dos sujeitos em conflito pelo Estado.?*®

Os autores transportam ao processo penal o dogma posto acima
decorrente do processo civil nos seguintes termos:

Quando se trata de lide envolvendo o Estado-administragédo, o
Estado-juiz substitui com atividades suas as atividades dos
sujeitos da lide — inclusive a do administrador. Essa idéia também
encontra aplicacdo no processo penal. Quem admitir que existe a
lide penal (de resto, negada por setores significativos da doutrina)
dira que ela se estabelece entre a pretensao punitiva e o direito a
liberdade; no curso do processo penal pode vir a cessar a
situacdo litigiosa, como quando o 6rgdo da acusacédo pede
absolvicao ou recorre em beneficio do acusado — mas o processo
penal21gontinua até a decisdo judicial, embora lide nédo exista
mais.

Porém, fazem um pequeno ajuste ao admitirem que “em vez de ‘lide penal’

é preferivel falar em controvérsia penal”.?"!

do juiz; motivagdo das decisdes judiciais; publicidade; lealdade processual; economia e
instrumentalidade das formas; duplo grau de jurisdi¢ao.

2% Antonio Carlos Araujo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral
do processo, cit., p. 134.

299 1dem, ibidem.

210 |pidem.

21" |bidem.
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1.3.1.5 Afranio Silva Jardim

Afranio Silva Jardim segue a idéia Carneluttiana de lide pautada no conflito
de interesses qualificado pela pretensdo de determinado sujeito e pela resisténcia
de interesse alheio. Entretanto, ndo considera a lide essencial ao processo, pois
“casos ha em que o conflito de interesses ndo se faz presente e a existéncia do

processo é indiscutivel, até mesmo para declarar esta circunstancia.”?'?

Para explicar esse posicionamento o autor se baseia na possibilidade de
julgamento do mérito no processo civil quando o réu citado reconhece a
procedéncia do pedido do autor. Nesta hipotese o processo existiu, “mesmo sem
conflito de interesses”. “No processo penal, o réu pode confessar integralmente os
fatos que Ihe sdo imputados na denuncia ou queixa e manifestar inequivoco

desejo de submeter-se a pena maxima prevista na norma penal incriminadora.”?"

O autor também destaca a inexisténcia de lide ou conflito de interesses no
processo de execucdo civil ou penal, onde existe apenas sujeicdo do reéu.
Somente com a oposi¢gdo de embargos no processo civil ou na instauragdo de
incidentes de execuc&o no processo penal estara diante de um “processo de

conhecimento, de forma incidental.”"

Afranio Silva Jardim chama a atenc&o ainda para as denominadas a¢des
constitutivas necessarias, como ocorre com a ac¢ao de anulagédo de casamento, a
revisao criminal, a reabilitacdo e algumas hipéteses de habeas corpus onde “autor
e réu podem estar integralmente de acordo”. “A toda evidéncia, nestas hipdteses,
ha processo e atividade jurisdicional prépria. Portanto, processo sem conflito de

interesses ou lide.”?'®

%12 Afranio Silva Jardim, Reflexao tedrica sobre o processo penal. Direito processual penal. 11. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 22.
213 | dem, ibidem.

2% |bidem, p. 22-23.

2’5 |bidem, p. 23.
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Convém destacar integralmente as palavras conclusivas de Afranio Silva

jardim sobre a extensao do conceito de lide:

Nao obstante, fecham-se os olhos para esta realidade juridica.
Prefere-se tentar ampliar o conceito de lide, ndo mais se exigindo
resisténcia a pretensdo do autor. Para a existéncia da lide, seria
suficiente que a pretensdo se apresentasse como insatisfeita.

Ora, pelo simples fato de haver uma pretensao insatisfeita ndo se
pode afirmar a ocorréncia de um real conflito de interesses. Em
sendo este, por definicdo, essencial ao conceito de lide, cai-se
numa incoeréncia incontornavel: lide é conflito de interesses, mas
também seria pretensdo insatisfeita (onde ndo ha conflito
necessariamente).

Assim, de duas uma: ou se reformula coerentemente o conceito
de lide, ampliando-o, de forma a abranger situacdes onde nao
exista o conflito (e o novo conceito passaria a ser inutil), ou
trabalha-se com ele até onde seja logicamente possivel,
desistindo-se da obstinagdo de sistematizar toda a teoria da
jurisdicdo e do processo & luz do litigio.?™

Assim, Afranio Silva Jardim adota uma posicado intermediaria sobre a

existéncia de lide no processo penal, no sentido de haver ou nado, “dependendo

sempre da reacao do réu frente a pretensao do autor, tanto na agéo condenatéria,

quanto nas agdes penais ndo condenatorias”.

Todavia, Afranio Silva Jardim considera a “pretensdo como categoria

essencial ao processo penal”’.?'” Explica o autor que a pretensdo do autor

deduzida em juizo, “exteriorizada pelo pedido e delimitada pela causa de pedir ou

imputagcao”, torna o processo indispensavel.

5 |bidem.
217 |bidem, p. 24-26.
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1.3.1.6 Fernando da Costa Tourinho Filho

Fernando da Costa Tourinho considera o processo como um meio de
compor os litigios penais, ou seja, aplicar a lei ao caso concreto. Considera o
processo como um sistema de atos coordenado por principios e normas que
disciplinam as atividades das partes, do Poder Judiciario e de seus auxiliares. Por

isso conclui que ele é conceitualmente uno, substituindo a vinganga privada. 218

Ressalta o autor que o Direito Processual possui dois grandes ramos
denominados Direito Processual Civil e Direito Processual penal, considerando o

objeto de cada um (lide penal e extra penal). °

Contudo, o autor destaca a vantagem da divisdo do trabalho em
decorréncia de questées que surge no meio social. Assim, faz uma divisdo do
poder de julgar determinada questao conforme a natureza da lide de cada grupo.
Com isso, o Direito Processual Civil pode ser comum, trabalhista e eleitoral. O

Direito Processual Penal pode ser comum, militar e penal eleitoral. ?2°

Na visdao de Fernando da Costa Tourinho Filho ambos os ramos do
processo “ndo passam de faces de um mesmo fendmeno, ramos de um mesmo
tronco que cresceu por cissiparidade”, caracterizando o processo como um

instrumento tnico de composigao dos litigios.?*!

Afirma o autor que ndo existe divergéncia entre os processos civil e penal

nas suas linhas estruturais, boa parte de seus institutos sao idénticos, sendo

conceito de agdo unico, o que as diferencia é apenas o conteudo da lide.??2

218
219

Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal 31 ed. Sdo Paulo Saraiva, v.1, p. 18-19.
Idem, ibidem, p. 19.

220 |hidem.

21 |bidem, p. 20.

222 Ibidem.
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Afirma ainda que o Poder Judiciario no exercicio da jurisdicdo atua de
forma unica, independente da natureza do conflito, sendo que a unica distingao
que se deve admitir € em decorréncia da divisdo de trabalho.?”® Considera a
sistematizacédo dos recursos, das excec¢des processuais, da sentenga, dos meios

de comunicacdo do processo, e das provas idénticos em ambas as areas.?**

Fernando da Costa Tourinho Filho procura ponderar ao afirmar que a
unidade do Direito Processual ndo implica a confusdo entre o Direito Processual
Penal e o Direito Processual Civil, tampouco a reabsor¢édo daquele por este. “Nao
se pretende, enfim, estabelecer absoluta identidade entre ambos, mas apenas
realcar que as pilastras sdo comuns, que muitos institutos sao idénticos e que por

isso, se pode falar em uma teoria geral do processo”.??®

Sobre a obrigatoriedade da acdo penal defendida especialmente por
Vincenzo Manzini, Fernando da Costa Tourinho Filho ressalta que a diferenga ndo
tem valor para o direito brasileiro, pois existe a denominada agao penal privada
regida pelo principio da oportunidade. Mesmo no direito italiano é possivel que a

acao penal seja condicionada (Querela, Richiesta).??®

Acerca da indispensabilidade do processo penal o autor justifica que essa
“particularidade deflui ndo da natureza do processo, e sim da prépria lide. O
processo, forma compositiva de litigio, € coisa diferente do litigio que lhe serve de

conteddo”. %%’

Sobre a disponibilidade excepcional das partes em ambito penal, diversa
da estrutura civil, segundo o autor, n&do € possivel negar a unidade do Direito
Processual, pois essa disponibilidade decorre também da propria natureza da
lide. Ademais, destaca o autor que no Brasil em decorréncia da existéncia da
acao penal privada “o poder dispositivo das partes € bem grande”, tanto que se

admite o perdao até mesmo apdés a prolagdo da sentenca penal condenatéria

223 |pidem.
224 Ibidem, p. 21.
% |bidem.
>28 |bidem, p. 22.
27 |bidem, p. 23.
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(artigo 106, paragrafo segundo, do Codigo Penal) nas infragdes de menor valor.
Nas infragbes de menor potencial ofensivo, independentemente da natureza
publica ou privada da acgéo penal, “admite-se a transacgéo, o que implica um certo

poder dispositivo”.?%®

Sobre a divisdo equivocada entre verdade real e verdade ficta,
respectivamente do processo penal e do processo civil, o autor, baseado em José
Frederico Marques, destaca que a verdade real “ndo vigora em toda a sua
pureza’”, uma vez que € possivel a absolvicdo por falta de provas,
consequentemente, a coisa julgada impede a propositura de uma nova agéo
penal. Ressalta, ainda que a maioria dos paises ndao admitem a divisdo pro
Societate. Admite uma maior intensidade do “principio da verdade real”’, mas

afirma que nao é exclusivo do Direito Processual Penal.?®

Inspirado em José Frederico da Costa Marques, destaca “a necessidade
da criacdo de uma teoria geral do processo”, ainda que exista oscilagdo
doutrinaria sobre a questdo, principalmente de Francesco Carnelutti, que ora
defende, outrora repudia a aproximagédo do processo penal ao processo Civil.
Considera ambos os ramos como “faces de um mesmo fenbmeno” embora, néo
exista absoluta identidade, mas a estrutura tanto da justica penal como da justica
civil sdo idénticas. Expde como a prova “mais eloqliente e viva dessa unidade

reside nos institutos comuns a ambos os ramos do Direito Processual”.?*°

Fernando da Costa Tourinho Filho considera o Direito Processual como

“ciéncia autbnoma no campo da dogmatica juridica, uma vez que tem objeto e

principios que lhe s&o proprios”. %

Ressalta a autonomia do Direito Processual Penal em relagdo ao Direito
Penal, uma vez que ndo ha identidade entre os principios de ambas as
disciplinas. Com isso, repudia a denominagao conferida injustamente ao Direito

M

Processual como “adjetivo” “ou acessoério” questiona qual seria o direito principal.

228 |pidem.

229 |bidem, p. 24.

%0 |hidem, p. 25-26.
21 Ibidem, p. 27.
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Ocorre que caso nao exista o Direito Penal ndo ha razdo de ser do Direito
Processual Penal. “Por outro lado, existindo o Direito Penal, sem o Direito
Processual, aquele seria de pouca valia, pois nenhuma pena pode ser imposta
senao por meio do due process of law’. Afirma que ambos se completam e n&do ha

relagdo de inferioridade de um para o outro. 2*2

1.3.1.7 As posigoes intermediarias de Julio Fabbrini Mirabete e Vicente
Greco Filho

Julio Fabbrini Mirabete considera o Direito Processual Penal, além de
estudar os conjuntos das normas para aplicar o direito penal, com o fim de apurar
o delito e punir o infrator da lei, um instrumento indispensavel para que o Estado
proponha a agao penal. Para isso, o autor destaca a imprescindibilidade das
atividades investigatorias que sao praticadas em regra por atos administrativos da
Policia Judiciaria através do inquérito policial. Considera a necessidade de
normas “que disciplinem a criagdo, estrutura, sistematizacdo, localizacéo,
nomenclatura e atribuicdo desses diversos 6rgaos diretos e auxiliares do aparelho

judiciario destinado & administragao da justica penal”. *

Afasta a utilizagdo da expressdo “Direito Judiciario Penal” por ser
equivocada ao designar apenas o Direito Processual Penal como ramo do direito
que trata da organizacgéo judiciaria ou, em outro sentido, como a disciplina que
trata dos aspectos do poder judiciario. Como o processo penal € o objeto de

estudo, a denominacdo mais adequada ¢ “Direito Processual Penal”. 24

Baseado em José Roberto Barauna o autor considera o Direito Processual

Penal como ciéncia juridica, visto que tem como objeto a interpretacdo das

%32 |bidem, p. 27-28.

2% Julio Fabbrini Mirabete, Processo penal. 16 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 31.
% |dem, ibidem, p. 31-32.
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normas processuais penais e o desenvolvimento da dogmatica, que possibilita a
critica do ordenamento posto e o desenvolvimento de institutos juridicos

proprios.?*®

Assim como Fernando da Costa Tourinho Filho e José Frederico Marques,
Julio Fabbrini Mirabete considera o processo conceitualmente uno concernente
tanto as lides civis como penais. Nesse sentido divide, igualmente, em dois
ramos, denominados Direito Processual Civil e Direito Processual Penal,

conforme o conteudo do processo.

Amparado em Afranio Silva Jardim, destaca a teoria geral do processo
como uma consequéncia do estudo sistematico do direito processual, contudo,
afirma expressamente que “o conteudo do processo penal, que € a pretensao

punitiva, individualiza o ramo juridico denominado processual penal”. 2%

Julio Fabbrini Mirabete, com precisdo, situa o Direito Processual Penal
“‘como uma das partes que compde o sistema juridico de um pais, ndo sé esta
subordinado ao Direito Constitucional, como mantém intima correlagcdo com os

demais ramos das ciéncias juridicas”.

Acrescenta o autor, que essa ciéncia se beneficia de “ciéncias extras
juridica, que colaboram com os atos de investigacdo e do processo a fim de que a
composigao do litigio penal se faga da forma mais adequada, inspirada sempre no

ideal de justica”. 2%

Vicente Greco Filho destaca que o Direito Processual recebe uma
inspiragéo unificadora na atualidade. Séculos atras o Direito Processual Civil e o
Direito Processual Penal recebiam tratamento distinto, mas a busca por pontos
comuns da atividade jurisdicional conferiu “tratamento cientifico unificado em seus

institutos fundamentais”.?®

23 |bidem, p. 32.

26 |bidem, p. 32-33.

%7 |bidem, p. 33.

238 viicente Greco Filho, Manual de Processo Penal 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.
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Considera o autor que o poder jurisdicional é unico, estruturado pela
Constituicdo da Republica, resultando em aspectos comuns que permeiam toda

atividade jurisdicional.?*®

Afirma Vicente Greco Filho que cabe “ao estudioso do processo a
identificacdo do que € valido para todos os ramos do Direito Processual e do que
€ especifico, apontando, pois, 0s principios e normas plurivalentes e os
monovalentes”. Contudo, o autor destaca que essa divisdo “ndo é facil inclusive

por razdes historicas”. 24

Observa o autor que na fase primitiva do direito existia uma indefinigao
sobre as violagdes do direito existente, sem uma separacgéo entre civil e penal. O
Direito Processual, embora ndo existisse tecnicamente, acompanhou esse
momento. Com a complexidade das rela¢des juridicas a dogmatica passou a
agrupar as regras juridicas e seus proprios principios em sistema. Essa divisdo
sistémica “em ramos principiologicamente distintos separou, também, o processo,
por quanto este, instrumental em relagdo as normas de direito material, submetia-

se as exigéncias diferentes de cada um.”?*’

Vicente Greco Filho n&do considera um retrocesso a reunificagdo do
processo numa teoria geral, ndo significa um retorno a fase primitiva do Direito.
Observa o autor que além do reconhecimento da autonomia do Direito Processual
em relacdo ao material, a “formulagdo de uma teoria geral realga essa autonomia
e a sua dignidade por meio do reconhecimento de que, qualquer que seja 0 ramo
do direito que se aplica no processo, ha algo que ndo depende daquele e que,

portando, é exclusiva e puramente processo”. 242

Vicente Greco Filho considera inegaveis os beneficios da teoria geral do
processo ao sistema do Direito Processual. Chama a atencgéo para a formulagéo
incompleta dessa teoria; chega a afirmar que ha “muito o que fazer para se

chegar a um abrangente conjuntos de principios omnivalentes, que informem o

29 1dem, ibidem.

240 |bidem.
21 |bidem.
22 Ibidem, p. 2.
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processo civil, 0 processo penal (comum e militar), o processo do trabalho e o

processo eleitoral”. 2*°

Embora defenda a teoria geral do processo, Vicente Greco Filho, ao lado
de Julio Fabbrini Mirabete, apresenta uma posi¢cdo intermediaria. Propbe a
redugéo do grau de generalidade para a formulagéo de teorias gerais do processo
civil e do processo penal, “com principios plurivalentes”. Explica o autor a
necessidade de reduzir “ainda mais o ambito, cada um dos sistemas pode
comportar subsistemas em circulos concéntricos ou na forma de organograma em

que a célula superior abrange e informa as a ela inferiores”. 2**

Dentro desta sistematizacdo geral do Direito Processual aponta a
existéncia de subsistemas dos Direitos Processuais civil, penal, trabalhista e
eleitoral. ldentifica uma situagdo comum a todos os ramos do processo: a
existéncia de sistemas com principios proprios dentro do sistema processual civil,
do processual penal e etc. No processual civil visualiza um sistema comum
singular, outro relacionado as agdes coletivas e o terceiro dos juizados especiais.
Observa que a criacdo destes passou desapercebida como a instituicdo de um
novo sistema processual civil, com principios préprios. Para o autor, isso ndo
significa a exclusdo da teoria geral do processo civil, mas restricdo “aos conceitos

que possam ser aplicados a ambos os sistemas”. 2*°

Vicente Greco identifica fendmeno idéntico na esfera processual penal
atinentes aos procedimentos especiais que tem nao apenas procedimentos
especiais em relagdo ao procedimento comum, “mas sistemas com principios

proprios e que comportam também subsistemas”. 24

> |bidem.

2 |bidem.

5 |bidem, p. 3. O autor cita como exemplo o caso do conceito de legitimidade para agir nas a¢des
coletivas que difere da classica definicdo de legitimag&o ordinaria onde “alguém age em nome
préprio sobre direito préprio e na extraordinaria alguém age em nome proprio sobre direito de
terceiro, uma vez que nesse sistema ordinario é a legitimacdo das associagbes”. Em decorréncia
disso, o autor propde inclusive a reflexdo sobre a elaboragdo de um “cddigo de processo coletivo,
com solugdes préprias a seus objetivos (Manual de Processo Penal, cit., p. 3).

248 Vicente Greco Filho, Manual de Processo Penal, cit., p. 3.
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Por isso, o autor considera impossivel o ensaio para identificar os
“principios e seus diversos graus de generalidade, da teoria geral do processo
para os sistemas e subsistemas”. Por outro lado, afirma que fica como desafio
aos cientistas do direito que caso venha a ser enfrentado, “trara valiosa

contribuicdo ao estudo do processo”. 24

Vicente Greco Filho, de forma imparcial, pondera que a “reaproximagao
dos ramos do direito processual e a formulagdo de uma teoria geral tém trazido
beneficios, mas também algumas deformagbes”. Destaca que o Direito
Processual Civil no Brasil “evoluiu tecnicamente com maior rapidez que o Direito
Processual Penal, consagrando suas teorias, plasmando seus institutos,
merecendo, inclusive, maior destaque bibliografico”. O autor observa que “nem

sempre as conclusées foram proveitosas e adequadas”.?*®

Destaca que o processo civil foi influenciado por uma nova viséo
publicistica, o que o auxilia a romper com a sempre presente subordinacéo de
seus regramentos ao direito privado. Mas a teoria geral do processo civil foi

desenvolvida com base no modelo da agéo condenatoria simples de cobrancga,

entrando a teoria geral em crise diante de temas como os
procedimentos especiais, a propria execugao, 0 processo em que
se aplicam direitos de ordem publica ou outros, cuja peculiaridade
repercute no processo de modo a exigir o estudo de seus temas
fundamentais aparentemente consagrados. %*°

Observa Vicente Greco Filho que o Direito Processual Penal e do Trabalho
influenciam o processo civii com a propositura de novos institutos e
aperfeicoamentos, “como trancamento da ag¢do por meio de mandado de

seguranca, a coisa julgada pode ser parcial”.?*

Sem a intengdo de delinear uma visdo unitaria intrinseca amparada por

principios gerais que conduzem a correta interpretacdo dos institutos processuais

7 1dem, ibidem, p. 3.

8 |bidem, p. 4. O autor cita como exemplo a teoria da acao, a formulagdo das suas condigbes e
pressupostos processuais aspectos da competéncia e da coisa julgada. (Manual de Processo
Penal, cit., p. 4)

29 Vicente Greco Filho, Manual de Processo Penal, cit., p. 4.

%0 |dem, ibidem, p. 4.
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que se implicam reciprocamente, destaca que o Direito Processual tem estrutura
e desenvolvimento ldgico rigorosos, diferente de outros ramos do direito com

normas distintas. '

Por fim, o autor conclui que existe uma parte comum a todos os ramos do
direito processual “que justifica a formulacdo de uma teoria geral”; coloca como
um desafio do trabalho cientifico a “determinagédo dos verdadeiros principios
gerais do processo, evitando a extensao de idéias privativas de um determinado
ramo a outro, mas também que de util um pode ensinar aos demais”; entende que
0 processo penal tradicional “apresenta pontos criticos de solugao insatisfatoria”,
com desequilibrio das partes e uma incorreta aplicagédo do ordenamento juridico,

do direito de defesa, entre outros. 2°?
Se a teoria geral do Direito Processual Civil ocasiona uma crise para o

préprio processo civil, quanto mais uma teoria geral do processo, com bases

eminentementes civis, para o processo penal.

1.3.2 Delineamentos de uma teoria do Direito Processual Penal

1.3.2.1 Joaquim Canuto Mendes de Almeida

Os estudos de Joaquim Canuto Mendes de Almeida sao extremamente
relevantes para a compreensdo da problematica que ora se insere,

principalmente, porque foi Professor na Faculdade de Direito da Universidade de

1 |bidem, p. 5.
%2 |bidem, p. 4-5.
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Sao Paulo dos Professores Herminio Alberto Marques Porto,?>® Rogério Lauria

Tucci e Sérgio Marcos de Moraes Pitombo.

Consequentemente, muito do que é ensinado pelos Discipulos nas obras e
nas aulas decorre dos ensinamentos do “Professor Canuto”, que ja ousava
discordar dos estudos da teoria geral do Processo extensivos ao Direito

Processual Penal.?**

Joaquim Canuto Mendes de Almeida, além de influenciar diretamente a
teoria do Direito Processual Penal, deve ser considerado como o principal

precursor de suas bases técnico — juridicas.

O autor chama a atencado para o fato de que existe certo predominio na
teoria geral do processo (judiciario) de “preconceitos da processualistica civil,
dentre os quais 0 mais grave esta na indébita generalizagdo da pretensa inércia
da autoridade jurisdicional, como se posta sempre a disposi¢cao da pretenséo das

partes” 2%

Esclarece o autor que isto ocorre somente no juizo civil, mas ndo no juizo

penal, onde prevalece a necessidade da pena e do processo penal para

concretiza-la.?®®

Ressalta o autor que prevalece no processo civil o principio da

disponibilidade, no processo penal, por outro lado, o principio da

indisponibilidade.?’

23 0 Professor Herminio Alberto Marques Porto se fez discipulo do Professor Joaquim Canuto
Mendes de Almeida, do qual sempre expressou admiragdo e respeito, e do Professor José
Frederico Marques, o principal expoente da Teoria Geral do Processo no Brasil. A convite do
Professor José Frederico Marques passou a lecionar na Faculdade Paulista de Direito, onde em
1971, mediante concurso conquistou o mais alto posto da carreira docente em nossa Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC/SP, Catedratico em Direito Judiciario Penal.

24 Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Processo penal, agdo e jurisdigdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 10.

*%|dem, ibidem.

2% |pidem.

7 |bidem.
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Considera o juiz automatico, livre “de travas estabeleciveis por obras das
partes”, ainda que o0 processo seja acusatério, pois as partes ndo tém
disponibilidade. Por isso, prefere tratar acusacéo e defesa como “participes” e ndo

como partes.?®

Sobre a agao popular penal, onde qualquer do povo poderia propd-la, pois
ha impessoalidade sobre o titular, com o advento do Ministério Publico penal caiu
em desuso. O promotor de justica substitui o titular primario da agéo penal publica
que € qualquer pessoa do povo, “o publico”. A unica ag&o popular do povo, mas

que nao é processual se refere a comunicagdo da noticia do crime.?®

A acéo penal publica, segundo Joaquim Canuto Mendes de Almeida, tem
por fim tutelar o “interesse impessoal do publico”, por isso, o Estado assume a
tarefa de exercer o poder de punir pela acdo do Ministério Publico. O autor ndo se
descura do fim do processo penal de tutelar a liberdade juridica do acusado que
“se apresenta irrenunciavel durante a acdo penal’. Prevalece uma nota de
inquisitividade e a colaboragdo dos participes entre “acusador e acusado” por

meio do contraditorio no processo jurisdicional.?®°

Sobre o contraditério, ressalta a indisponibilidade, como caracteristica
inerente a acéo jurisdicional. Observa o autor que a agdo coopera com a
jurisdicéo penal para realizar um fim comum. Volta-se para atingir concretamente
o direito de punir por meio da pena ou da medida de segurancga e tutelar, pelas
leis processuais penais, os direitos individuais. Com isso, conclui que a jurisdicao
diz respeito a atividade dos juizes e a acdo aquela exercida pelas partes. Com
isso, o processo penal reflete o direito penal, pois procura satisfazer o interesse
publico de aplicar uma penalidade. Por isso, “a acéo penal, de interesse publico,

qual também se ostenta, constitui tarefa de Ministério Publico”. %'

Ressalta o autor o carater publicistico da ag¢ao penal, por ser publica.

Sobre a acdo de iniciativa privada, explica que também deve ser considera

28 |pidem.

29 |bidem, p. 11-12.
280 |hidem, p. 16.

%1 |bidem, p. 16-19.
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publica, porque tende a realizacdo do direito penal, simultaneamente, do
contraditério judicial, e dos direitos fundamentais do acusado. Ainda que atribua
certa disponibilidade ao ofendido, a agdo penal conserva “a efetivagdo do mesmo

fim penal, de interesse publico.”?%?

Destaca a necessidade da agao penal ser publica, regida pelo principio
publicistico, porque visa a realizar concretamente o poder-dever de punir do
Estado. Nao resta oportunidade ou conveniéncia para o Ministério Publico, cada
membro da instituicdo “esta obrigado a realizar sua especifica tarefa: a de dar
inicio a ac&o penal, ou ndo (se nao for caso dela) e a praticar, ou ndo, atos de

postulacdo (acusagdo) e probagao, bem como atos de impugnacao (recursos)”.?%®

Joaquim Canuto Mendes de Almeida, na obra denominada Principios
fundamentais do processo penal, ao estudar o contraditério, confronta o processo

civil com o processo penal.?*

Coloca o autor que o juiz deve observar duas posigbes: da norma juridica e
da situagdo de fato. Para a primeira a atividade judicial é idéntica no processo
penal e no processo civil. Sobre a posicdo da situacdo de fato ha inUmeras

divergéncias.

O juiz no processo civil ndo tem o dever precisa buscar a realidade do fato,

se contenta com a “mera afirmagado das partes”. O acordo “é condig&o suficiente

para a posicdo do fato na sentenca: é uma equivaléncia judiciaria”. 2

%2 |hidem, p. 19-20.

283 |bidem, p. 21-22. Joaquim Canuto Mendes de Almeida destaca a origem do Ministério Publico e
como adquiriu a atribuicdo de acusar penalmente alguém. O poder-dever de acdo penal se
destacou do poder-dever inquisitivo do juiz com o passar dos séculos. O juiz presidia a devassa
especial de oficio e no momento da fase processual acusatéria onde se desenvolvia um debate
alternado entre as partes, “as cargas de acusar recaiam sobre o escrivdo, incumbido este de ler e
provar os artigos de imputagdo.” Estes atos foram reconhecidos como “de verdadeiro ministério
publico”. Pela sua importancia, “reclamaram a criagdo de cargos a eles especificamente
predestinados em relativo descarrego da tarefa do juiz. Seus ocupantes, no Brasil, tomaram o
nome de ‘promotor publico’, herdado do Direito Canbnico, através do Direito do uso” (Joaquim
Canuto Mendes de Almeida. Processo penal, acao e jurisdigdo, cit., p. 10).

264Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973.

%5 |dem, ibidem, p. 105.
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Destaca o autor que o acertamento da verdade para o juiz civil € “um
resultado puramente fortuito”. Por isso, “a verdade no processo civil, encontra
oposigcao a verdade real, que se busca no foro criminal, e denominada formal,

convencional, juridica”. 2%°

Enfatiza Joaquim Canuto Mendes de Almeida que 0 mesmo n&o ocorre no
processo penal, o Estado ndo € um estranho ao conflito, tem interesse unitario
sobre os dois aspectos fundamentais: punicdo do culpado e; liberdade do
inocente. O primeiro esta previsto na norma penal incriminadora e o segundo
garantido nas “normas de direito constitucional e praticamente reconhecido pela

forma jurisdicional imposta a fungao administrativa de atuagao da pena.”?®’

Sobre o conflito entre o direito de punir o culpado e o direito de liberdade
do inocente, considera que n&o gera “a lide propriamente dita”, porque, segundo o
entendimento de Carnelutti, esta existe quando alguém pretende a tutela imediata
de seu interesse em conflito com o interesse de outra pessoa que resiste. No
processo penal as partes contratantes ndo existem. O Estado, “em face dos dois
aspectos contrarios de aplicabilidade da lei penal, ndo tem preferéncias especiais
e procura, apenas, sob forma jurisdicional, mas com atividade substancialmente

administrativa, a justa aplicagdo da norma”. ?%®

Em decorréncia da obrigatoriedade e da legalidade o Ministério Publico ndo
pode renunciar o processo, tdo pouco o imputado em decorréncia do principio da
inevitabilidade, “nenhuma relevancia, pois, é reconhecida as consideragdes
subjetivas dos sujeitos que parecem personificar os dois interesses

contratantes”.?%°

O processo penal, segundo o autor tem por fim alcangar a verdade real,

por isso, ndo ha espago para as partes modelarem a relagao juridico-material,

“assim, o juiz & inquisitivo.”*"°

2 1pidem.
227 Ibidem, p.106.
® Ibidem.
289 |bidem, p.1086.
7% |bidem, p.106-107.
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Esclarece que o principio inquisitério ndo impede a atividade processual
das “partes”, ndo tem como fim atribuir o monopdélio da busca da verdade ao juiz,
mas apenas impedir que as partes o exergcam. Assim, o contraditério nédo impede
a iniciativa instrutdéria do juiz. O juiz ndo deve “permanecer passivamente

assistindo ao debate.”

Desenvolve um “concurso” entre o acusado e Ministério Publico para
realizar a justica penal. Isso ocorre de forma contraditéria, ndo ha controvérsia
entre as partes, ndo ha duvida interna da justica publica, o desenvolvimento
contraditério nao corresponde aos ‘“interesses contratantes dos sujeitos

processuais”. %'

Exige-se no processo penal a presencga efetiva do acusado, que ndo pode
ser julgado a revelia. Diversamente do que ocorre no processo civil, o acusado
‘nunca perde o direito de defesa”, além disso, € obrigatéria a nomeacédo de

defensor para representa-lo em todos os atos do processo. 2’2

Por fim, Joaquim Canuto Mendes de Almeida delineando as bases tedricas
da teoria do Direito Processual Penal, ousou defender o direito de defesa no

inquérito policial. 2™

1.3.2.2 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo em Prefacio da obra denominada Teoria

do Direito Processual Penal, da lavra de Rogério Lauria Tucci, destaca como titulo

2! |bidem, p.107.

212 |hidem, p.108.

23 |dem, O direito de defesa no inquérito policial, resultante da supressédo da pronuncia no juizo
singular In: Principios fundamentais do processo penal, cit., p.187-217.
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a dignidade do processo penal: de Canuto Mendes a Lauria Tucci?’* Nessa
ocasidao, aponta a linha de pesquisa da teoria do Direito Processual Penal
pautada na “normatividade constitucional do processo” e na “visdo da Lei Magna

como base do direito processual”.

Prossegue Sérgio Marcos de Moraes Pitombo indicando a necessidade de
um estudo sistematico do Direito Processual Penal, nos seguintes termos:

O Congresso Nacional acha-se produzindo, a toque de imprensa,
mais que sempre, leis de constitucionalidade, no minimo
duvidosas. Escapam elas, muita vez, de acabar fulminadas, a
forca de exegese salvacionista, elaborada por doutrina cortesa,
que termina aceita pelos tribunais. A vida judiciaria, no Pais, exibe
rol crescido de ameagas e de transgressdes aos direitos
individuais e suas garantias. Ora se originam na pura ignorancia
dos preceitos da Lei Maior, ora, em imaginado pragmatismo
processual, que nada deseja atender e respeitar, sob a falacia de
existir clima de guerrilha. Espécie de direito alternativo da
violéncia, que nao serve aos fins sociais da lei.?™®

Esse contexto, segundo Sérgio Marcos de Moraes Pitombo reforgca a
necessidade de analisar sistematicamente o Direito Processual Penal em
consonancia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Acrescenta
que “dai a atualidade da primorosa obra de Rogério Lauria Tucci, que se fez

discipulo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida.

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo contribui na formagdo da teoria do

Direito Processual Penal, numa parte muito especial: inquérito policial.

Procurou despertar o senso critico dos pesquisadores sobre a importancia
do inquérito policial para a sociedade e sobre a extensdo dos regramentos
constitucionais ao investigado, como decorréncia légica do reconhecimento deste
como pessoa e, ndo mais, como simples objeto da investigacao criminal. Insurgiu-
se contra dogmas mecanicistas, como por exemplo, o inquérito policial &€ mera

peca informativa, de natureza administrativa e inquisitiva.

214 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Prefacio. Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual
penal: Jurisdigdo, acdo e processo penal (estudo sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

275 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Prefacio, Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual
penal, cit.
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Entre seus estudos, podemos destacar o reconhecimento do exercicio do

I,276

direito de defesa no inquérito policia a constatacdo da formacdo da culpa

preliminar na fase extrajudicial,”” a pesquisa da verdade na persecucédo penal,?’
o indiciamento como ato exclusivo de Policia Judiciéria,’’® a natureza juridica da

l280

decisdo de arquivamento do inquérito policial*®” e a prisdo temporaria como efeito

da crise urbana.?®

1.3.2.3 Rogério Lauria Tucci

Rogério Lauria Tucci ressalta a longa “ (mais de um milénio, quase dois)
relacdo de subsidiariedade do processo penal ao civil’. Disso decorre o
estreitamento entre ambas as areas ou “a proclamada vinculagdo do penal ao
civil, - existéncia da denominada teoria geral do processo.”*®? O autor procura
explicar essa tendéncia da seguinte forma:

Na realidade contribuiram, para isso, precipuamente, a
contemplacdo (ou confusdo...) univoca dos denominados
principios, regramentos e institutos de cada um deles, tendo-os,
portanto, como se idénticos ou semelhantes fossem; e,
simultaneamente, a versacdo destes, em larga escala, por
processualistas civis, deslocados, no mais das vezes
ocasionalmente, para o campo de abrangéncia exclusiva do
Direito Processual Penal.?®

276 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Inquérito policial: Exercicio do direito de defesa. In: Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, ano 7, n. 83, abr. 1999.
217 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Mais de 126 anos de Inquérito Policial — Perspectivas para
o futuro. In Revista da ADPESP. Sao Paulo: Associagcdo dos Delegados de Policia do Estado de
S30 Paulo, Ano 19, n.25, Mar. 1998.
278 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, O juiz penal e a pesquisa da verdade material. In: Processo
Penal e Constituicdo Federal. Orgs. Herminio Alberto Marques Porto e Marco Antonio Marques da
Silva. Sao Paulo: Académica, 1993.
279 sérgio Marcos de Moraes Pitombo, O indiciamento como ato de policia judiciaria. In: Inquérito
policial: novas tendéncias. Beléem: CEJUP, 1987.
280 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Arquivamento do inquérito policial. Sua forca e efeito. In:
Revista do Advogado. Sao Paulo: Associagdo dos Advogados do Estado de Sao Paulo, n. 11,
?8.1137 out./dez. 1982.

Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Prisdo temporaria e crise urbana. In: Revista dos Tribunais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 603, jan. 1986.
282 Rogério Lauria Tucci, Consideragbes acerca da inadmissibilidade de uma teoria geral do
processo. Revista do advogado, Associagdo dos advogados de Sao Paulo, n. 61, Nov/2000, p.89-
103.
283 1dem, ibidem, p. 89. O autor admite o seguinte: “Até mesmo nds nos enquadramos, em linha de
principio, nessa inusitada situagao: livre-docente concursado de Direito Judiciario Civil, passamos
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Diante desse panorama, Rogério Lauria Tucci desenvolve um estudo
sistematico sobre a teoria do Direito Processual Penal ao tratar da jurisdicdo, da
acdo e do processo.?®* Ressalta o autor como o principal objetivo da pesquisa

conferir ao Direito Processual Penal a exigivel dignidade cientifica,
mostrando-o (como, na realidade, se apresenta) de todo
despregado do Direito Processual Civil; portanto, autbnomo e
independente, como um dos mais importantes ramos da ciéncia
processual.

Dai o resultado perseguido e, por certo, atingido: afastada — por
excogitavel, inadmissivel, como temos procurado demonstrar — a
concepcao (civilistica, a evidéncia) de uma teoria geral do
processo, o de langar as bases solidas da construgcdo de uma
teoria particularizada ao processo penal, tal como ele é,
destacadamente, no universo juridico.?®

O autor desenvolve raciocinio l6gico demonstrativo de irrelevancia de lide
em processo penal. Destaca que neste processo estdo sempre em jogo
interesses indisponiveis e o desajuste da conceituagao carneluttiana de lide e de
pretensao. Inicialmente, o autor destaca um trecho da lavra de Piero Calamandrei,
que reproduzimos abaixo:

O processo penal ndo tem, de fato, o escopo de remover um
desacordo existente entre acusador e acusado a respeito da
existéncia do crime ou da medida da pena, de sorte a perder sua
razdo de ser onde tal desacordo seja amigavelmente composto
entre os dois ‘litigantes”; mas tem lugar porque, em nosso
ordenamento juridico, a punigdo do culpado s6 pode ocorrer
mediante pronunciamento jurisdicional 2%

a regéncia da disciplina Direito Processual Penal (primeiramente, no Curso de Graduagao, €, em
seqléncia, no de Pés-Graduagcdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo)
circunstancialmente, ou seja, em virtude de doenca e posterior falecimento de ilustre e saudoso
Professor do Curso Noturno, substituindo-o eventualmente, e, depois, sucedendo-o. E de ser
ressaltado, contudo, a bem da verdade, que nos afeicoamos de tal maneira ao processo penal
que, a ndo ser em episoddicas substituicdbes, nunca mais ministramos, na U.S.P., a disciplina
Direito Processual Civil. E, assim sendo, cultivando-o com ardor, desde o ano de 1969, foi-nos
possibilitada a percepgédo da autonomia do Direito Processual Penal, no ambito da ciéncia penal,
lacto sensu considerada, e, portanto, sem nenhuma vinculagdo com o processo civil; vale dizer,
com sua propria e inconfundivel teoria — a teoria geral do processo penal. No derradeiro enfoque,
faz-se inequivoca, outrossim, a constatacdo de que o numero de processualistas penais
auténticos é infinitamente menor do que o de civis; fato que se verifica, particularmente, em nosso
Pais, numa palpavel desproporc¢éo...” (Consideracdes acerca da inadmissibilidade de uma teoria
%Sral do processo, cit., p. 89).

Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal: Jurisdicdo, acdo e processo penal
estudo sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
% |dem, ibidem, p. 11.
26 piero Calamandrei, Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti, Opere giuridiche,
Napoles: Morano, 1965, v. |, p.212; Apud Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal,
cit., p. 33-34.
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Segundo Rogério Lauria Tucci o processo penal se destina a resolver um
relevante “conflito de interesses publicos” qualificados pela especial relevancia
social. Considera inadequado a “transposi¢céo do conceito civilistico de pretenséo
para o processo penal.” A pretensdo se apresenta como um elemento
“caracterizador da ocorréncia de lide — seja pela resisténcia oposta pelo sujeito
passivo da relagao juridica, cuja definicdo constitui a meta do processo extrapenal
de conhecimento; seja pela insatisfacdo do direito neste reconhecido.” Para
existéncia de processo penal basta “a ocorréncia (suposta que seja) de infragéo,

por membro da comunidade, a norma penal material.”®®’

O autor complementa a retratacdo de Francesco Carnelutti pontuando que
o postulante em acgéo penal condenatoria ndo faz nenhuma exigéncia em face de
quem quer que seja (nem antes, nem quando da propositura e no desenrolar do
respectivo processo), mas, apenas, requer a imposicao de sang¢ao penal ao
processado”. Por isso, o autor afirma que “os conceitos de pretensdo punitiva, ou,
ainda, de pretensdo executoria, ndo se adequam ao processo penal, sendo |he

que todo estranhas.”?®

Rogério Lauria Tucci identifica com uma super-regra do Direito Processual
Penal aquela “correspondente ao carater publicistico do respectivo processo.”
Isso porque todos os conflitos de interesses que decorrem da infragao penal sao
publicos, sendo o Estado titular exclusivo do poder—dever de punir, em busca de
atingir uma dupla finalidade processual penal: a realizagdo de bem comum e a
pacificacdo social, assegurando a liberdade juridica do individuo e protegendo a

sociedade contra atos infringentes da norma penal incriminadora.?*®

A tutela da liberdade juridica do individuo, segundo o autor, “integra a
propria essencialidade do poder—dever de punir, que, na forma ja explicitada, se
faz exclusivo do Estado exatamente pelo fato de dever ser ele, precipuamente
também, ‘guardido-mor das garantias individuais”. Conclui que todas essas

caracteristicas delineiam “a incidéncia do interesse publico, em altissimo grau;

287 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 34-35.

2% |dem, ibidem, p. 36.
2% |bidem, cit., p. 226.
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determinante do carater publicistico do processo penal, que o distingue,
nitidamente, de todos os outros ramos do Direito Processual, em especial do

Processo Civil.”>*°

Rogério Lauria Tucci se posiciona no sentido de classificar todas as ac¢des
penais como publicas, em outras palavras, a publica propriamente dita e a “agdo
penal publica de iniciativa privada.” Adota como critério de distingéo o referente

ao sujeito do exercicio do direito a jurisdicdo, isto €,
respectivamente, a) funcionario publico (promotor ou procurador
de justica), agindo em nome do Estado-Administracdo; e b)
particular (ofendido, ou seu representante legal), como substituto
processual deste, que é, induvidosamente, o exclusivo titular do
interesse punitivo inserido em concreta relagcdo juridica de
natureza penal.?’

Outra questao sobre a disponibilidade no processo penal se relaciona ao
fato de o ordenamento juridico brasileiro permitir a transagao penal na hipotese de

crime de menor potencial ofensivo.

Isso n&o significa que a se instituiu a disponibilidade da san¢ao na esfera
penal. Neste caso, como explica Rogério Lauria Tucci, a finalidade da norma é a
“de propiciar a autor de infracdo penal tida como de menor potencial ofensivo a
possibilidade de nao sofrer os efeitos de processo criminal, em determinadas

circunstancias, e mediante certas condigées”.?*

Trata-se de direito subjetivo do autor do fato criminoso de menor potencial
ofensivo, desde que preenchidos os requisitos legais. Aduz o autor sobre a
verificagdo desses requisitos “independe da existéncia de poder discricionario
ministerial: basta que estejam reunidos os pressupostos e requisitos do beneficio

legal, para que o suposto infrator de norma penal a ele faga jus.”?*®

29 |bidem, p. 227.
2" |bidem, p. 112.
292 |hidem, p. 121.
23 Ibidem.
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1.3.2.4 Novos adeptos da teoria do Direito Processual Penal: Paulo Rangel e
Walter Nunes da Silva Junior

Paulo Rangel admite que a sua formacao “foi em cima da idéia de TGP —
Teoria Geral do Processo”, mas se “livrar desta postura ndo foi uma deciséo facil.
Venho refletindo, lendo e ouvindo todos que pensam diferente, e vou

continuar”.?%*

Assim o autor destaca que adotou “o conceito de caso penal” e afastou “o
de lide no processo penal. Tal postura se deve a influéncia positiva que tive do
Professor Doutor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, meu orientador, quando no
Doutorado”.?®® Com isso, admite a influéncia da filosofia e da psicanélise na

formagao de seu pensamento juridico.

Explica que o enfrentamento entre a pretensdo e a resisténcia foi
abandonado, mas a expresséo pretensdo continua sendo usada tendo em vista
que o Ministério Publico “exerce a pretensao acusatéria justaposta a pretenséao de
liberdade do réu (logo, n&o é contra, nem este subordinado aquele; seria o caos

se assim fosse no processo penal)”. %%

Com isso, Paulo Rangel explica que a pretensdo em seu estudo ndo tem o
sentido conferido por Francesco Carnelutti, mas néo pretende “dar um novo
conceito de pretensdo, processualmente falando”. Como o direito de punir
pertence ao Estado-juiz entende que o Ministério Publico “n&o exerce pretenséao
punitiva”. A pretensdo penal deve ser entendida como a “reivindicagéo, aspiracéo

contida na acusacao (imputacéo penal + pedido)”. 2%

Ressalva o autor que essa mudanga de posicdo nao impde a decisao de

deixar de utilizar conceitos do processo civil. Pelo contrario, sempre que utiliza-

294

2o Paulo Rangel, Direito Processual Penal 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. xlix.

Idem, ibidem, p. xlviii.
2% |bidem.
27 |bidem, p. xlviii e xliv.
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los, tomara o cuidado “de ndo emprestar a idéia de que o faco em decorréncia da
teoria geral do processo como se fosse unica”, pois “o0 processo penal tem suas

categorias proprias”.>%®

Paulo Rangel procura situar o seu leitor sobre a mudanca de teoria
adotada nos seguintes termos:

(...) convencido estou de que a famigerada teoria geral do
processo hao serve para ambas as ciéncias, civil e penal. Mas
isso nao significa que aqueles, que, assim como eu pensava,
ainda pensam estejam errados. Trata de posi¢do doutrinaria que
temos que respeitar, pois tenho dito (e incorporei isso a obra) que
temos que apreender a lidar com as diferengas (Warat).

Nosso problema, no Direito, € que achamos que aqueles que
pensam diferente de nés estdo sempre errados, ou seja, néo
sabemos lidar com as diferencas de pensamento. Eu mesmo
tenho-zryge corrigido e me policiado. Orai e vigiai, € uma maxima
crista.

Walter Nunes da Silva Junior estrutura uma obra sobre Direito Processual
Penal,*® onde dedica parte dela para demonstra a existéncia de uma teoria do

Direito Processual Penal Constitucional.

O autor parte do pressuposto que o Direito Processual Penal deve ser
‘concebido como o ramo da ciéncia juridica que se ocupa do estudo dos
principios e institutos que dizem respeito ao exercicio da atividade jurisdicional.”
Acrescenta que para “rebuscar a teoria do processo penal € preciso, mais do que
pura investigacdo juridica, ir além dessa area restrita para resgatar e

compreender as suas raizes politico-filosoficas.”"!

Para isso, considera imprescindivel constatar os reflexos decorrentes da
“nova configuragdo dos Estados contemporéneos (neoconstitucional) e a fungéo
desempenhada pelas Constituicdes”, o que permite a compreensao das normas

infraconstitucionais.>%?

298 |bidem, p. xlix.

299 |bidem.
%0 Walter Nunes da Silva Junior, Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do
é)oqocesso penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
Idem, ibidem, p. 253.
%92 Ibidem.
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Constata que esse paradigma, embora encontre as raizes na queda do
Absolutismo, evidencia-se e repercute pelo mundo apdés a Segunda Grande
Guerra. Molda os Estados como Constitucional de Direito, em decorréncia da
ampliagdo do plano normativo com a adog¢do de uma Constituicdo para varios

paises (Comunidade Européia).>*

Por isso, considera mais adequado ao cientista do Direito Processual Penal

perquirir a teoria constitucional de um determinado ramo do Direito
do que a teoria geral, até porque esta se subordina aquela,
especialmente no campo do Direito Processual Penal, cujo perfil
tutelar dos direitos fundamentais € um corolario l6gico do ideario
firmado pelo Estado democratico com raizes fincadas em uma
Constituicdo, uma vez que este texto possui posicdo hegemonica
no sistema juridico e tem a sua inteireza positiva, autoridade e
uniformidade de interpretacdo assegurada mediante ampla
jurisdicdo constitucional, exercida pela adocdo da técnica
concentrada e difusa. Os direitos fundamentais, assim, possuem
fungdo fundamentadora, interpretativa e supletiva do ordenamento
juridico processual penal.®*

O autor identifica uma dimensao constitucional da teoria do processo penal,
porque o constitucionalismo contemporaneo (pés Segunda Guerra) tem como
premissa a democracia e os direitos fundamentais. Consequentemente, importa
pesquisar a teoria constitucional do processo, do que a teoria geral do processo.
Principalmente a teoria constitucional do processo penal, pois constata que a
“historia dos direitos fundamentais mostra que a razdo de ser destes repousa em
movimento iniciado no sentido de impor limites ao poder do Estado, ai inserido o

de punir por meio do exercicio da jurisdicdo penal.”>%

Com isso, Walter Nunes da Silva Junior identifica o processo penal como
um legitimo instrumento para o uso da forga estatal na persecucgéo penal, porém,
se manifesta “como uma limitagcdo quanto ao uso desse poder-dever. O processo
penal foi pensado e existe como uma forma de freio ao poder de punir do Estado”.
Por isso, observa o autor, “‘desde as primeiras cartas constitucionais, com

especial destaque para a americana e a brasileira de 1824, dentre os direitos

%03 |pidem, p. 254.
3% 1bidem, p. 256.
%% |bidem, p. 260-262.
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fundamentais, encontram-se catalogadas varias disposi¢cdes referentes a

persecucdo criminal”.?%®

Portanto, o autor considera essencial visualizar o processo penal como a
‘imagem e semelhanca da teoria que informa e alicerca os direitos fundamentais.
Com isso, se tem que a teoria do processo penal é, substancialmente,
constitucional”, conforme os direitos humanos fundamentais assegurados na

Constituigao brasileira e nos tratados internacionais sobre direitos humanos.®”’

Por fim, conclui Walter Nunes da Silva Junior que esse movimento de

constitucionalizacédo do ordenamento subconstitucional, sente-se
a necessidade de a doutrina esbocar a teoria constitucional do
processo penal, principalmente porque, como ja foi visto antes,
esse ramo do Direito trata da protecdo da maioria dos direitos
fundamentais, que detém fungao fundamentadora, interpretativa e
supletiva desse microssistema juridico.*®

Essa mudanga gradativa de pensamento dos cientistas do Direito
Processual Penal fortalece as primeiras observacdes langadas por Joaquim
Canuto Mendes de Almeida sobre a estruturacdo de uma teoria prépria, cuja voz

vem ecoando cada vez mais na Ciéncia do Direito.

1.4 Consideragoes sobre a visdo do conjunto de regras e principios do
processo penal

Os dogmas consagrados e marcados pela autoridade do cientista do direito
sao quase inquestionaveis, tidos como verdadeiros “objetos sagrados”. Em pleno
século XXI as denominadas correntes majoritarias do direito, além de

desprezarem as minoritarias, ndo admitem questionamentos.

%% |pidem, p. 263-264.
%97 |bidem, p. 264.
%98 |pidem, p. 264-265.
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A simples tentativa de discordancia de posicionamento juridico pacificado
gera um movimento sincronizado e inconsciente da comunidade juridica que

fulmina arbitrariamente com os novos argumentos.

Cabe a ciéncia discordar sem agredir, mesmo porque a verdade dos
enunciados € aproximada, tudo desponta como relativo, quanto mais nas ciéncias

humanas, como a Jurisprudéncia.

Portanto, compete ao cientista, independentemente da area de pesquisa,
aperfeicoar as teorias conhecidas e descobrir novos caminhos em prol do

progresso cientifico e da humanidade.

A especializagdo na ciéncia juridica processual penal traz avangos

significativos para a prépria ciéncia e para toda sociedade.

Tércio Sampaio Ferraz aduz sobre “a necessidade de uma ciéncia juridica

"309 relacionadas aos seus diversos

que se construa em parte de conexdes vitais
ramos, como o civil, o penal, o ambiental, o trabalhista, o processual civil, o

processual penal, etc.

Nos Estados Democraticos de Direito se soma a especializagado o conteudo
das normas de direitos humanos fundamentais que qualificam o processo penal
como instrumento de tutela do individuo, pautado na dignidade da pessoa

humana.

Nesse sentido, manifesta-se Jorge de Figueiredo Dias, ap6s diferenciar os
objetos processuais das jurisdicdes civil e penal identifica “diferengas marcadas

na estrutura e nos principios fundamentais.”'

Para encontrar a solugdo de um problema, entendido como uma questéo

que permite mais de uma resposta e que exige um entendimento prévio se deve

%99 Tercio Sampaio Ferraz Junior, A ciéncia do direito, cit., p. 38.
%1% Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal, cit., p. 57.
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leva-lo para um conjunto de dedugdes denominado sistema, ou seja, na busca da

solugéo o “problema se ordena dentro de um sistema".®"!

A problematica sobre a existéncia de uma teoria especifica do Direito
Processual Penal, independente da teoria geral do Processo (civil) e se esta
teoria, pautada em conceitos eminentementes civis, constitui meio eficiente de
tracar os aspectos fundamentais do Direito Processual Penal, estd contida no

sistema juridico.

Para compreendé-lo se faz necessario definir a linha jusfiloséfica da
presente pesquisa, verificar os fundamentos desse ramo juridico, compreender o
que vem a ser um sistema juridico e, ainda, identificar e contextualizar a natureza

juridica dos seus principais elementos: direito; norma e; ordenamento juridico.

¥ Theodor Viehweg, Tépica e Jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 34.



CAPITULO I

A CIENCIA JURIDICA: OBJETO, MEODO,
SISTEMATIZ@ E A FORMULAQ DE TEORIAS

SUMARIO: 2.1 Consideracdes iniciais — 2.2 Ciéncia — 2.3 Ciéncias sociais - 2.4
Epistemologia juridica (filosofia do direito) relativa ao carater cientifico do saber
juridico e a definicdo da linha filos6fica - 2.5 Consideragbes sobre o
desenvolvimento de uma teoria.

2.1 Consideragoes iniciais

Neste capitulo se busca identificar a Jurisprudéncia como ciéncia social,
através da identificacdo do método, do objeto e da sistematizagéo cientifica, a fim
de apontar os elementos que indicam o carater cientifico daquela ciéncia,

extensiveis ao Direito Processual Penal.

Compreender toda a dimensdo do Direito auxilia no desenvolvimento
cientifico de qualquer dos ramos da Jurisprudéncia, pelo método e definigdo do

objeto de estudo, além conferir uma certa dindmica ao sistema juridico.

Qualificar um trabalho como teoria exige o preenchimento de certos
requisitos. Neste capitulo, sdo delineadas as premissas basicas para que uma

disciplina proponha uma teoria a sociedade cientifica na qual faz parte.

A presente pesquisa ndo tem como proposito esgotar, tampouco,
aprofundar as controvérsias entre os naturalistas e positivistas, pois corre-se o

risco de disvirtuar-se dos objetivos tracados.
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2.2 Ciéncia

A ciéncia deriva do latim scientia e possui diversos significados.1 Importam
para a presente pesquisa aqueles relacionados a formagcdo e organizagcdo de
conhecimentos alcancados pela observacdo humana, por meio da razdo e de
métodos, para explicar fendbmenos e fatos, bem como as disciplinas voltadas a

esses conhecimentos.

Segundo o dicionario de filosofia, a ciéncia diz respeito ao conhecimento
que garante a propria validade “em qualquer forma ou medida”. Essa definigao
visa a se conformar com a ciéncia moderna, superando o conceito tradicional que

exigia a garantia absoluta de validade (“grau maximo de certeza”).?

As diversas concepg¢des de ciéncia se distinguem conforme a atribuicéo da
garantia de validade -consistente na demonstragdo, na descricdo e na

corrigibilidade.

O Dicionario da lingua portuguesa traz iniUmeros significados para o termo ciéncia: “1
conhecimento atento e aprofundado de alguma coisa” (...) “1.1 esse conhecimento como
informacado, nogdo precisa; consciéncia <c. do bem, do mal>” (...) 1.2 conhecimento amplo
adquirido via reflexdo ou experiéncia <a c¢. do bom convivio> (...) 2 processo racional us. pelo
homem para se relacionar com a natureza e assim obter resultados que lhe sejam Uuteis <a c. da
pesca> 3 corpo de conhecimentos sistematizados que, adquiridos via observagéo, identificagéo,
pesquisa e explicagdo de determinadas categorias de fendmenos e fatos, sdo formulados
metddica e racionalmente <homem de c.> <dedicar-se a ¢.> <0s progressos da c¢.> <as leis da c.>
4 p.met. atividade, disciplina ou estudo voltado para qualquer desses ramos do conhecimento <a
¢. da biologia> <c. do direito> (...) 5 p.ext. conjunto de conhecimentos tedricos, praticos ou
técnicos voltados para determinado ramo de atividades; talento; mestria <ha c. em conceber um
programa de computagdo> <a c. da gastronomia> <a pouca c. do futebolista> 6 p.ext. erudigao,
saber <ser um pogo de c¢.> 7 conhecimento puro independente da aplicagdo 8 FIL conhecimento
que, em constante interrogacdo de seu método, suas origens e seus fins, procura obedecer a
principios validos e rigorosos, almejando esp. coeréncia interna e sistematicidade - p.opos. a
opinido 8.1 na metafisica grega ou no hegelianismo moderno, conhecimento filoséfico racional,
absoluto e sistematico a respeito da esséncia do real, culminancia de todos os saberes
particulares e especificos 8.2 FIL cada um dos inumeros ramos particulares e especificos do
conhecimento, caracterizados por sua natureza empirica, légica e sistematica, baseada em
provas, principios, argumentacdes ou demonstragbes que garantam ou legitimem a sua validade
[Menos importante na filosofia grega, tal sentido da palavra tornou-se hegeménico no decorrer do
pensamento filoséfico moderno.] - ciéncias s.f.pl. 9 conhecimentos ou disciplinas que mantém
articulagdes, semelhancas ou conexdes sistematicas, tendo em vista o estudo de determinado
tema <c. econdémicas> <c. naturais> 10 disciplinas voltadas para o estudo sistematico da natureza
ou para o calculo matematico <no ensino secundario, formavam-se bacharéis em c. e letras>
(Anténio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006).

2 Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia. 4. ed. Trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 136.
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A demonstragcdo das afirmagbes como garantia de validade da ciéncia
interliga-se no sistema unitario onde nenhuma delas pode ser retirada ou alterada,
caracterizado o ideal da ciéncia classica. A ciéncia moderna ndo abalou esse
ideal, pois a ciéncia tende a formar uma totalidade organizada com proposi¢des
(compativeis entre si e ndo contraditérias). Isto € menos rigoroso do que a
unidade sistémica absoluta. Na linguagem cientifica a exigéncia sistematica foi

reduzida para a decompatibilidade.?

Com o iluminismo, os filosofos Baicon e Newton comecaram a formar a
ciéncia descritiva. Newton a conceitua ao contrapor o metodo de analise ao
método de sintese. Com isso, supera a fase de mera demonstragdo por
experiéncias e observagdes que conduzem a conclusdes gerais, para ingressar

na fase das causas descobertas como principos e explicagdes dos fendmenos.*

A falibilidade do conhecimento humano ensejou uma nova concepg¢ao para
reconhecer como garantia de validade da ciéncia a autocorrigibilidade. Essa
concepgdo ainda nao se desenvoveu como as anteriores, mas é muito
significativa por superar a pretensao de garantia absoluta e por possibilitar novas
perpesctivas sobre o estudo analitico. A autocorrigibilidade garante uma exigéncia
de validade da ciéncia menos dogmatica e permite a analise mais imparcial dos

instrumentos de verificacéo e controle cientifico. °

Embora existam as referidas concepg¢des sobre a garantia de validade da
ciéncia, uma ndo é a negacdo da outra. Essas concepgdes coexistem
simultaneamente. E comum entre os pesquisadores definir a ciéncia como a
organizacado ou sistematizacdo de conhecimentos, estruturada em proposicdes
correlacionadas logicamente com o comportamento de determinados fendmenos

do objeto de estudo. °

® |dem, ibidem, p. 136-138.

* Ibidem, p. 138.

® Ibidem, p. 139-140.

®Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica. 6. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 80.
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As infinitas manifestagdes dos fendbmenos, a complexidade do universo, a
necessidade humana de explica-los interpreta-los e estuda-los exigem a
estruturacdo de ramos cientificos. ” Com isso, foi desenvolvida uma classificacdo
das ciéncias, dividindo-as em grupos conforme a afinidade de seus objetos ou de

instrumentos de pesquisa.®

2.3 Ciéncias sociais

O renascimento marca o redescobrimento de textos antigos e o prazer de
investigar sem a influéncia religiosa e metafisica. No século XIX, as ciéncias

sociais se desenvolvem, especialemente a sociologia (a ciéncia da sociedade).’

Isso ocorre pela necessidade de entender a organizacédo da sociedade e as
bases da vida humana inseridas nessa, através da construgdo de um modelo de

pensamento para observar, controlar e explicar os fendmenos sociais.®

A razdo humana trilha a busca pela verdade e possibilita a antecipagado e o
controle dos fatos sociais, “fazendo uso de mecanismos eficientes de

intervencao”. !

Entre as ciéncias sociais, destacam-se a antropologia cultural, a economia,

a sociologia e o direito.

A antropologia “¢ o estudo do homem, ontem, hoje e no futuro”. A
antropologia cultural ou Etnologia estuda o “homem através de sua evolugéo

cultural”.’® A economia estuda “a formacdo e o funcionamento dos sucessivos

” Idem, ibidem, p. 81.

® Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, cit., p. 140.

® Cristina Costa, Sociologia: Infrodugéo a Ciéncia da sociedade. cit, p. 18.

"% |dem, ibidem.

" Ibidem.

'2 José Manuel de Sacadura Rocha, Antropologia juridica: por uma filosofia antropoldgica do
Direito. Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 9.
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modos de producdo, vista como a ordem econdbmica da qual dependem o
desenvolvimento de um pais e suas relagbes sociais”.”® A sociologia se
desenvolve porque a sociedade deve ser conhecida pelos seres humanos que
nela convivem para que seus objetivos sejam alcancados. Todos os setores da
vida social necessitam dos conhecimentos sistematizados pela sociologia, a fim
de praticar condutas com seguranca. Para isso, ha necessidade de planejamento,

pesquisa e método.™

Vale ressaltar que as ciéncias sociais nao sao auxiliares, mas
complementares, “pois nao ha hierarquia entre os ramos da ciéncia,
prevalecendo, em determinadas circunstancias, um ou outro enfoque como o

principal.”"®

2.4 Epistemologia juridica (filosofia do direito) relativa ao carater cientifico
do saber juridico e a definigdo da linha filosfica

Como aspecto preliminar que antecede qualquer analise cientifica acerca
de problemas juridicos desponta o questionamento sobre o que vem a ser o
direito, como meio de definir a opcdo do pesquisador por determinada linha
jusfilosofica, a fim de produzir resultados harmdnicos e coerentes entre si. Essa
questéo suscita discussdes interminaveis entre os juristas, socidlogos e demais

cientistas sociais.

A definigdo essencial do direito se trata de um problema “supracientifico ou

jusfilosofico”, que ultrapassa a competéncia da ciéncia juridica, “pois a questao do

‘ser’ do direito constitui campo proprio das indagagdes da ontologia juridica”.16

'3 Lair da Silva Loureiro Filho, Introdugéo ao direito. Introdugéo ao direito. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 61.

' Cristina Costa, Sociologia: Infrodugéo a Ciéncia da sociedade, cit, p. 21.

"> Lair da Silva Loureiro Filho, Introducgéo ao direito. Introdugéo ao direito, cit., p. 61.

'® Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 28.
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Nilo Batista ressalta a relevancia das referéncias pautadas na investigacao
metodoldgica juridica. Além da escassez dessas referéncias, o autor chama a
atencdo para o recorrente desinteresse da ‘“literatura penalistica nacional em
incorporar tal debate, optando freqientemente por refugiar-se em concepgdes
simplistas e surradas, ou mesmo, sob o influxo do neotecnicismo juridico antes

referido, por silenciar a respeito dele.”"’

Como ponto de partida para responder o que vem a ser o direito, deve-se

passar necessariamente pela definicdo do que vem a ser a ciéncia juridica?

No sentido filosofico, a ciéncia implica a existéncia de complexos
conhecimentos constatados, com carater descritivo, ordenados em relagdo de
conexidade, genéricos e sistematizados. Procura dar uma explicagdo satisfatoria
da realidade, constata o que existiu, existe e existira, justificando como saber o

certo e verdadeiro.™

Pode-se afirmar que determinada disciplina é ciéncia quando houver objeto
de estudo determinado pela operacao do cientista, através do método que fixa as
bases de sistematizacdo da ciéncia.’ O sucesso da investigacdo cientifica
depende do método adotado, “porque a seguranca e a validade do resultado do
pensamento cientifico dele advém?”, sob pena de resultar em “experimentos sem

consisténcia”.?°

' Nilo Batista, Notas historicas sobre a teoria do delito no Brasil. Ciéncias penais. Revista da
Associagéo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul-
dez de 2004, n. 1, p. 133.

'® Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo & ciéncia do direito, cit., p. 17.

'% Sobre a ciéncia juridica vide Maria Helena Diniz, Compéndio de introdug¢do a ciéncia do direito,
cit., p. 30.

% Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit., p. 31.
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Julio German Von Kirchmann defende a abordagem cientifica do direito,
caso contrario, a simples alteragdo de palavras pelo legislador faz com

“bibliotecas inteiras se convertam em lixo”.?!

A Jurisprudéncia® preenche todos os requisitos do conhecimento cientifico,
por sistematizar o conhecimento demonstrado, obtido metodicamente e voltado a

determinado objeto.?®

As doutrinas epistemologicas justificam teoricamente a ciéncia do direito,
dando a investigacdo juridica um carater cientifico, em seis diregdes
fundamentais: jusnaturalismo?®*; empirismo exegético?®; historicismo casuistico®;

sociologismo eclético?’; racionalismo dogmatico®® e; egologia existencial®®.*

2! Julio German Von Kirchmann, El caracter a-cientifico de La llamada ciencia Del derecho.
Savigny, Kirchmann, Ziltelmann, Kantorowicz. La ciencia del derecho. Buenos Aires: Losada,
E.d.], p. 251-286.

Miguel Reale explica que a “Ciéncia do Direito durante muito tempo teve o nome de
Jurisprudéncia, que era a designagédo dada pelos jurisconsultos romanos. Atualmente, a palavra
possui uma acepgéao estrita, para indicar a doutrina que se vai firmando através de uma sucessao
convergente e coincidente de decisbes judiciais ou de resolugdes administrativas (jurisprudéncias
judicial e administrativa). Pensamos que tudo deve ser feito para manter-se a acepc¢ao classica
dessa palavra, tdo densa de significado, que pde em realce uma das virtudes primordiais que deve
ter o jurista: a prudéncia, o cauteloso senso de medida das coisas humanas” (Li¢cbes preliminares
de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 62).

% Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugao & ciéncia do direito, cit., p. 33.

%0 jusnaturalismo acompanha a evolugdo humana desde os primérdios quando as leis eram de
origem divida, passando pela moderna filosofia de Stammler e Del Vecchio. A lei natural tem a
caracteristica da imutabilidade dos seus primeiros principios, indissociavel da natureza humana,
por isso, ndo depende do legislador. As leis elaboradas por este derivam dos primeiros principios
naturais, contudo, ndo sdo naturais. O direito natural no século XVIl passou da fase objetiva e
material para a fase subjetiva e formal, de raizes teolégicas, “buscando seus fundamentos de
validade na identidade da razdo humana”. Nessa fase o direito natural adota o método dedutivo
cujo ponto de partida estd na hipétese logica sobre o estado natural do ser humano para se
alcancgar todas as normas derivadas. Essa evolugéo trouxe uma “dignidade metodolégica especial”
a ciéncia do direito, através da ordenacgido de preposigdes, ligando a ciéncia e o pensamento
sistematico. Nesse periodo surgem estudos indicativos da natureza humana como genuinamente
social (Grotius, Pufendorf e Locke) ou como originariamente a-social ou individualista (Hobbes,
Spinoza e Rousseau) (Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugédo a ciéncia do direito, cit., p.
36-40).

*® A principal expressdo da ciéncia juridica no século XIX foi o exegetismo, pautado no
entendimento de que a lei escrita significa a totalidade do direito positivo, o que levou os juristas a
exercerem a funcdo de analisar com rigor o texto legal e “revelar o seu sentido”. Contudo, ndo
negaram o jusnaturalismo, admitiam que as leis positivadas eram a expresséo do direito natural.
Isso conduz ao raciocinio da época de reduzir o estudo do direito “a mera exegese dos cédigos”.
“O racionalismo buscava a simetria, a construcdo légica perfeita, o que levou a utopia. Foi essa
mesma simetria que conduziu os juristas franceses, do século XIX, a idolatria do Codigo de
Napole&o, resumo da moral do mundo, considerado como o edito de natureza eterna e imutavel”.
“A escola da exegese reuniu a quase-totalidade dos juristas franceses (Proudhon, Melville,
Blondeau, Bugnet, Delvincourt, Huc, Aubry e Rau, Laurent, Marcadé, Demolombe, Troplong,
Pothier, Baudry-Lacantinerie, Duranton etc.)”. A doutrina da exegese por considerar somente a
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Essas concepcgbes epistemologico-juridicas sobre o carater cientifico da
Jurisprudéncia expressam discrepancias inconciliaveis atinentes ao problema,
impossibilitando pronunciamentos definitivos sobre “o objeto de investigacdo da

ciéncia juridica e de se eleger o seu método adequado”.®'

Maria Helena Diniz observa que o jusnaturalismo foi superado pela
moderna filosofia fenomenologica dos valores, “ao conceber o direito como objeto
cultural, que pode ocorrer tanto sob a forma de direito justo como de direito
injusto”. O direito natural, como ideal valorativo, é incompativel com a
imprescindivel neutralidade axioldgica da ciéncia. Por isso, ndo embasa a ciéncia

do direito.%?

Goffredo Telles Junior discorda da idéia indicativa de um direito natural
formado pelo conjunto dos primeiros e imutaveis principios da moralidade. Estes

“‘ndo sdo normas juridicas e, em consequéncia, ndo podem ser chamadas de

existéncia do direito positivo delineia um sistema juridico fechado e completo, onde as lacunas nao
existem (Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit., p. 50-57).

% O historicismo casuistico tem trés vertentes: 12) rejeita a “teoria jusnaturalista como sistema de
principios morais e racionais”; desenvolve uma teoria “acentuando a dimensao histérica da relagao
juridica” (Gustav Hugo); 22) “oposi¢do a codificagdo do direito”, pois ndo deve ser considerado
como “produto racional do legislador’, mas como manifestagdo do povo pelas tradi¢cdes e
costumes (Savigny) e; 3?) conjuga o direito natural — formado pela histéria com o direito positivo,
no qual o legislador os representa; considera que o conhecimento cientifico do direito deve se
pautar na experiéncia juridica, através do método empirico, pois o direito € um objeto real
decorrente da experiéncia (Friedrich Puchta) (Maria Helena Diniz, Compéndio de introduc¢do a

ciéncia do direito, cit., p. 97-101).

70 sociologismo eclético tem essa denominacdo porque conjuga diversas tendéncias teoricas
que consideram o direito como sociologia, dogmatica, direito positivo, etc. (Maria Helena Diniz,

Compéndio de introducgéo a ciéncia do direito, cit., p. 10116),

% O racionalismo dogmatico foi expresso pelo positivismo kelseniano. Maria Helena Diniz
esclarece que Hans Kelsen “ndo negou a utilidade sociol6gica do direito, nem mesmo sustentou
que a justica ndo existe, pois em inuUmeras passagens de suas obras chega até a admitir a
possibilidade de considerag¢des axiolégicas, ndo permitindo apenas que essas lucubragbes sejam
feitas pela ciéncia juridica” (Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit.,

. 116-131).

° A escola da egologia existencial foi fundada por Carlos Cossio, que considera necessario pautar
a ciéncia do direito na “conduta humana, enfocada em sua dimensdo social, e ndo a norma
juridica. Considera o direito como um objeto cultural, composto de um substrato, que € a conduta
em interferéncia intersubjetiva, e de um sentido, que é o dever de realizar um valor. O direito (...) &
um objeto cultural egolégico por ter por substrato uma conduta humana compartida, sobre a qual
incidem valores” (Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, cit., p. 97-
101).

%0 Maria Helena Diniz, Compéndio de introducgéo a ciéncia do direito, cit., p. 35.
" |dem, ibidem, p. 33.
*2 Ibidem, p. 47.
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Direito.” Considera o direito natural como aquele “que nao é artificial. E o Direito
consentdneo com o sistema ético de referéncia, vigente em uma dada
coletividade”. O direito artificial pode ndo coincidir com o sistema de referéncia da
sociedade, constituindo “um Direito desajustado, as vezes corrompido e as vezes
corruptor. E um pseudo-direito e, as vezes, uma contrafacdo do direito. Ele

forcara o surgimento de interagées humanas insubmissas.”

Observa o autor que “nem todo Direito promulgado € Direito natural.
Natural, s6 o é o Direito promulgado que for consoante com o sistema ético de

referéncia da coletividade em que ele vigora.”?

A idéia central de Goffredo Telles Junior esta na tese denominada como
direito quéntico®*, na qual os primeiros sinais de vida no planeta Terra foram as
manifestacbes no nucleo das células, que trazem mensagens genéticas emitidas
pelo DNA (acido desoxiribonucleico), “sendo causa determinante de
predisposicdo dos seres vivos. Dessas indefectiveis mensagens, depende,
certamente, a vocagao social do género humano, isto é, o impulso natural para a
convivéncia.” Trata-se, segundo o autor, da “primeirissima fonte da disciplina da

convivéncia®, “situada no patriménio genético do ‘animal politico’.”*®

No entendimento de Goffredo Telles Junior isso ndo significa que existe
apenas “‘uma ordenacdo ética ideal” em decorréncia da identidade do fundo
genético humano. O meio ambiente diversificado influéncia a ocorréncia de
“‘mutagcbes nos patriménios genéticos coletivos, ocasionando a formacédo de
indoles e estados de consciéncia diferentes, em grandes e diversificadas

coletividades”, fato que explica a diversidade cultural das Nagdes.

% Goffredo Telles Junior define o direito natural como “o conjunto das normas autorizantes em que
a inteligéncia governante da coletividade consigna os movimentos humanos que podem ser
oficialmente exigidos, e os que sdo oficialmente proibidos, de acordo com o sistema ético vigente”
(Direito quéntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2006, p. 356).

% Explica o autor que, “O termo DIREITO QUANTICO é um nome. E o nome criado pelo autor
deste livro, com a intengdo deliberada de assinalar que as LEIS — criagbes da inteligéncia, para a
ordenacgédo do comportamento humano em sociedade — sao tempestivas expressdes culturais de
subjacentes, silenciosas e perenes disposicdes genéticas da Mae-Natureza. Esse nome foi
inventado para lembrar que a DISCIPLINA JURIDICA DA CONVIVENCIA é a ordenagdo do
UniVerso no setor humano” (Goffredo Telles Junior, Direito quéntico: ensaio sobre o fundamento
da ordem juridica, cit., p. 361).

% Goffredo Telles Junior, Direito quéntico, cit., p. 359-360.
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Com o passar do tempo o sistema ético de referéncia se modifica, por
conseguinte, os bens soberanos de determinada sociedade. Estes tém existéncia
histérica, com fundamento no &acido nucléico. O ser humano constroi e é
construido pela historia. Esta é permanente, em continuo desenvolvimento para
promover “a fonte doadora de sentido ao mundo circundante.” Essa historia serve
de referéncia para a pessoa julgar, avaliar e conferir valor as coisas. O ser

humano constitui “0 bem primordial e, nessa qualidade, a referéncia para a

determinacao dos valores dos outros bens”.*®

Convém transcrever as palavras de Goffredo Telles Junior sobre a
experiéncia juridica:

O Direito como experiéncia ndo pode ser considerado como uma
simples série de fatos incluidos dentro de uma categoria estética,
dentro de uma forma juridica a priori. A experiéncia juridica ha de
ser apreendida como uma experiéncia integral, em que nao s6 0s
fatos objetivos, mas, também, as categorias subjetivas, que os
qualificam, sdo igualmente partes da experiéncia, e igualmente se
acham incluidos na histéria do ser humano. (...) A experiéncia
juridica é sempre a atualizacdo objetiva de um estado de
consciéncia de uma comunidade. E a objetivagdo do que é
considerado juridico dentro de um grupo social. Em outras
palavras, é a vivéncia daquilo que uma comunidade, por
convicgdo generalizada, qualifica de juridico, num determinado
momento histérico e num determinado lugar. Em conseqiiéncia,
explicar a experiéncia juridica pela conexdo dos fatos objetivos
que a constituem, ndo é conhecé-la. O conhecimento dessa
experiéncia exige a revelacao do sentido e do valor desses fatos —
sentido e valor que I|hes ¢é efetivamente conferido pela
generalidade dos individuos componentes da comunidade em que
tais fatos se verificam. As tabuas de bens do ser humano, suas
ordens éticas que sao, afinal, suas categorias axioloégicas, seus
sistemas de referéncia, ndo se formam na raz&o pura, como
desligadas das coisas, mas, pelo contrario, sdo hauridas nas
coisas mesmas ou, melhor, no proprio ser humano, no que ha de
temporal e no que ha de atemporal nesse ser, ou seja, no homem
histérico. (...) Isto significa que o sentido das coisas e o valor delas
dependem de sua correlagdo com o ser humano, dentro do
processo de perfazimento desse ser. E é de notar-se que, desse
sentido e desse valor, dados pelas pessoas as coisas, depende,
por sua vez, em cada momento, o rumo da historia.>’

% |dem, ibidem, p. 349-352.
% Ibidem, p. 352-353.
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Trata-se do denominado “mundo da cultura, porque € o mundo das coisas
adaptadas pelo ser humano aos interesses humanos; das coisas cultivadas por

esse ser, incluindo-se entre tais coisas, o proprio ser humano”.*®

Miguel Reale aponta a cultura como objeto do conhecimento em
decorréncia do conjunto “autbnomo de fatos e atos ordenados em fungdo de
determinados valores entre si dialeticamente implicados”. Por isso, define a
cultura como a reunido de “bens que a espécie humana vem historicamente

acumulando para realizagéo de seus fins especificos”.>®

O mundo juridico, nas palavras de Goffredo Telles Junior, também é
conhecido como o “mundo dos valores, porque € o mundo das coisas
consideradas como bens do ser humano, isto €, das coisas com valor para as

pessoas”.*

Tércio Sampaio Ferraz Junior destaca como consequéncia da divergéncia
sobre a concepcédo do direito entre norma e realidade o desenvolvimento de
pensamentos jusfiloséficos preocupados com a superagao dessa oposigcdo, com
fundamento no culturalismo, que propdem mediante férmulas sintéticas para a
ciéncia juridica “uma metodologia prépria, de carater dialético, capaz de dar ao
tedrico do direito os instrumentos de analise integral do fendmeno juridico, visto
como a unidade sintética de trés dimensdes basicas: a normativa, a fatica e a

valorativa”.*'

%8 |bidem, p. 354.

39 Miguel Reale, Cinco temas do culturalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 8. Maria Helena Diniz
afirma que a cultura “é tudo que o ser humano acrescenta as coisas (homo additus naturae, diziam
os classicos) com a intencdo de aperfeicoa-las. Abrange tudo que é construido pelo homem em
razao de um sistema de valores. O espirito humano projeta-se sobre a natureza, dando-lhe uma
nova dimensdo que € o valor, Cultura é a natureza transformada ou ordenada pela pessoa
humana com o escopo de atender aos seus interesses” (Compéndio de introdugéo a ciéncia do
direito, cit., p. 131).

0 Goffredo Telles Junior, Direito quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica, cit., p.
354.

*! Tércio Sampaio Ferraz Junior, A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 38. Nesse
mesmo sentido, Maria Helena Diniz, ao estudar a concepg¢do culturalista do direito, ressalta o
seguinte: “Ante a necessidade de se ver o direito como um fendmeno inserido em situagdes vitais,
dotado de sentido, a ciéncia juridica surge como uma ciéncia cultural” (Compéndio de infrodugéo a
ciéncia do direito, cit., p. 131).
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Maria Helena Diniz considera essa concepg¢do do direito como um objeto
criado pelo ser humano (culturalismo juridico), considera uma das “mais recentes
conquistas no campo da epistemologia juridica”.*’ Destaca a autora que a “ciéncia
cultural ocupa-se com o espirito humano e com as transformacdes feitas pela

atividade espiritual na natureza, isto €, com os objetos culturais”.

Segundo o culturalismo a ciéncia do direito se caracteriza como uma
ciéncia cultural cujo objeto de estudo é o direito, “como objeto cultural, isto €,

como uma realizag&o do espirito humano, com um substrato e um sentido”.®®

Essa foi a proposta de Miguel Reale através da teoria do
tridimensionalismo e das concepgdes raciovitalistas, a teoria de Emil Lask e a

egolégica de Carlos Cossio.**

A Ciéncia do Direito, além de interpretar e organizar o ordenamento
juridico, tem por fim investigar criticamente os problemas sociais e propor

solugdes através de enunciados cientificos.

As ciéncias sao desenvolvidas para aperfeigcoar a vida humana. O Direito,
assim como a biomedicina, a fisica e a roboética, tem o relevante papel de

encontrar solugdes para os problemas postos e aparentemente insoluveis.

A biomedicina enfrenta os desafios de encontrar a cura de uma doenga
grave, o anticorpo para combater determinado virus letal ou que deixa sequelas e
etc. A fisica e a robotica procuram desenvolver e aperfeigoar tecnologias através
de conhecimentos fisicos, capazes de satisfazer as necessidades humanas, como

a busca de petréleo em profundidades maritimas, inatingiveis pelo ser humano.

O inconformismo dos juristas e da sociedade exige uma busca permanente

do plano normativo ideal, em prol da paz social e da tutela dos direitos humanos

2 Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit., p. 131.
*3 1dem, ibidem, p. 132.
* Ibidem.
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fundamentais. Inegavel a evolugéo juridica, assim como a evolugéo tecnoldgica,

em decorréncia da evolugao cultural da humanidade.

A filosofia qualifica o Direito como ciéncia, pois 0 insere no mundo da
problematizagcdo; forca a reflexdo abstrata, contrapondo-se ao tecnicismo

juridico.*®

As investigacbes cientificas de cunho juridico sao desenvolvidas
diuturnamente. A metodologia, por ser uma ciéncia social voltada ao estudo e
aprimoramento dos regramentos da vida em sociedade, tem multiplas
caracteristicas. O cientista do Direito utiliza os métodos historico (reconstrucéo
temporal e espacial da evolugao juridica), analitico (I6gica do Direito), empirico
(experiéncia pratica) e dialético (platonismo: didlogo entre interlocutores para
obter a verdade; hegelianismo: construgcdo de enunciado para caracterizar a
realidade em movimento e em contradigdo, através de preposi¢cbes pautadas em

trés momentos - tese, antitese e sintese, inerentes ao pensamento humano).

Tércio Sampaio Ferraz Junior pontua sobre a dificuldade da investigacéo
juridico-cientifica em decorréncia da obrigatoriedade de envolvimento de aspectos
metacientificos na solu¢gdo de qualquer problema.*® Maria Helena Diniz destaca
que “a crise da ciéncia do direito consiste, exatamente, nessa grande inexatidao,
dai a aporia do conhecimento cientifico-juridico, que persistira enquanto os

juristas ndo se puserem de acordo sobre o objeto e método de sua ciéncia”.*’

Embora ndo caiba ao tedrico do direito estabelecer as condigbes de
verdade dos juizos formulados, é imprescindivel para o desenvolvimento da
investigacao juridico-cientifica o auxilio da epistemologia juridica a fim de fixar o
objeto da ciéncia juridica decorrente da linha filos6fica adotada que confere

coeréncia légica a pesquisa, evitando resultados contraditérios e confusos.

5 José Renato Nalini, Porque filosofia? Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, cit. 16.
¢ Tércio Sampaio Ferraz Junior, A ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 16.
*" Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit., p. 34.
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Por isso, dogmaticamente se elege a férmula Reale*®, com raizes no
culturalismo juridico, como a linha filoséfica a nortear toda a pesquisa cientifica,
uma vez que o direito decorre da cultura humana de determinada Nacéo.

Conseqlientemente, a norma é indissociavel dos fatos e dos valores.

Miguel Reale considera a unidade do direito como de processos,
“essencialmente dialética e historica, e ndo apenas uma distinta aglutinagdo de
factores na conduta humana, com se esta pudesse ser conduta juridica abstraida
daqueles trés elementos (facto, valor e norma)”. A conduta enseja a implicagédo
destes fatores e com eles se confunde. Sera conduta juridica quando se revelar
“factico-axiologico-normativamente, distinguindo-se das demais espécies de

conduta ética”.*®

Explica o autor que “facto, valor e norma estdo sempre presentes e
correlacionados em qualquer expressédo da vida juridica, seja ela estudada pelo
fildsofo ou o socidlogo do direito, ou pelo jurista como tal”.*® Abstratamente,
caberia ao fil6sofo estudar o valor, ao sociélogo o fato e ao jurista a norma. Ao
correlaciona-los, atua-se de forma “funcional e dialética” pela polaridade entre o
fato e o valor, “cuja tensdo resulta o momento normativo, como solugao
superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo
(concregcdo  historica do  processo  juridico, numa  dialética de

complementaridade).”"

O que distingue as ciéncias — socioldgica, filoséfica e juridica sao os
sentidos dialéticos das respectivas pesquisas, “pois ora se pode ter em vista

prevalecentemente o momento normativo, ora o momento factico, ora o

*® Ressalta Miguel Reale que “o eminente jusfilésofo Josef Kunz, um dos maiores intérpretes do
normativismo kelseniano, qualificou de ‘férmula Reale’ a minha afirmacgéo de que ‘a norma juridica
é uma integracdo de fatos segundo valores’.” (Fundagdo da teoria tridimensional do direito. A
Zc{;guisa de prefacio. Fundamentos do direito. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. viii).
Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 69-70.
% Afirma o autor em outra obra, pautado nos diversos significados atribuidos ao termo direito
constata que todos “correspondem a trés aspectos basicos, discerniveis em todo e qualquer
momento da vida juridica: um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva
ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e historica) e um
aspecto axioldgico (o Direito como valor de Justiga)” (Miguel Reale, Ligbes preliminares de direito,
cit., p. 64-65).
> Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito, cit., p. 70.
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axiolégico, mas sempre em funcao dos outros dois (tridimensionalidade funcional

do saber juridico)”’.*

A Jurisprudéncia, como ciéncia normativa, deve buscar o sentido da norma
juridica pautada na realidade cultural. Isso porque a norma juridica visa a
solucionar conflitos de interesses, onde se integram “tensdes factico-axiologicas,
segundo razdes de oportunidade e prudéncia (normativismo juridico concreto ou

integrante)”.>®

O legislador ao elaborar uma lei deve se ater, automaticamente, na referida
tensédo, conforme o momento historico-social. Trata-se de um dos momentos da
experiéncia juridica, cujo processo se desenvolve pelo poder individualizado num

6érgdo estatal. O poder é condicionado pelos fatos e pelos valores.**

A experiéncia juridica, segundo Miguel Reale, deve ser compreendida
como “um processo de objetivacéo e discriminacdo de modelos de organizacao e
de conduta”. Esse processo compreende desde as “representacdes juridicas”,
expressas de formas espontaneas até o “grau maximo de expanséao e incidéncia
normativas representado pelo Direito Objetivo estatal’.>®

Este coexiste ao lado de diversos sistemas (“circulos intermédios de
juridicidade”) juridicos (modelos juridicos e pluralidade gradativa dos modelos
juridicos). Para isto, utilizam-se formas de integracdo social, simultanea e

complementarmente, determinam-se situagdes e direitos subjetivos.>®

Os modos tradicionais de compreensdo do direito foram superados pela

/57

teoria tridimensional,>" pois tanto a norma, como o ordenamento juridico devem

%2 |dem, ibidem, p. 73.

%3 |bidem, p. 73-74.

** |bidem, p. 74.

*5 |bidem, p. 74.

% |bidem.

°" As bases fundamentais da norma Reale s3o: “a) onde quer que haja um fendmeno juridico, ha,
sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econdmico, geografico, demografico, de
ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significagdo a esse fato, inclinando ou
determinando a agdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e,
finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou medida que integra um daqueles
elementos ao outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) nao existem
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ser interpretados conforme os valores e os fatos considerados na elaboracéo,
assim como os supervenientes. A sentenca judicial deve adotar o mesmo critério,

como “uma experiéncia axioldgica completa”.®®

A ciéncia juridica e o intérprete formam a experiéncia histdérico-cultural
onde o valor é um dos fatores que expressa realidade. A histéria embasa a ordem
juridica como experiéncia, “na qual s&o discerniveis certas ‘invariantes
axiolégicas’, expressbes de um valor-fonte (a pessoa humana) que condiciona
todas as formas de convivéncia juridicamente ordenada (historicismo

axiolégico).”®

Portanto, o direito aflora como realidade que exige uma interpretacao

critica e historica.®

Explica Maria Helena Diniz que a estrutura do direito sob o prisma
tridimensional o situa no ambito dos objetos culturais, analisados pela experiéncia
juridica, confirmada pelas constatagbes histéricas, “visto como o elemento
normativo, que disciplina os comportamentos individuais e coletivos, pressupde

sempre uma dada situagdo de fato, referida a determinados valores.”®’

O direito se integra normativamente pelos fatos e valores, por isso, “ndo ha
como separar o fato da conduta, nem o valor ou finalidade a que a conduta esta
relacionada, nem a norma que incide sobre ela”. Isso marca o tridimensionalismo
de forma concreta, dindmica e dialética, “pois fato, valor e norma, como
elementos integrantes do direito, estdo em permanente atragéo polar, ja que fato

tende a realizar o valor, mediante a norma”.%?

separados um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; c) mais ainda, esses elementos
ou fatores ndo s6 se exigem reciprocamente, mas atuam como elos de um processo (ja vimos que
o Direito & uma realidade historico-cultural) de tal modo que a vida do Direito resulta da interagéo
dindmica e dialética dos trés elementos que a integram” (Miguel Reale, Ligées preliminares de
direito, cit., p. 65).

%8 |dem, Teoria tridimensional do direito, p. 74-75.

% bidem, p. 75.

% |bidem, p. 75-76.

" Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit., p. 141.

%2 |dem, ibidem. Miguel Reale denomina essa situacdo como dialética da implicacdo e da
polaridade.
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O tridimensionalismo possibilita ao intérprete superar as controvérsias
seculares entre os jusnaturalistas, normativistas, sociélogos, entre outros, ao
situar com precisdo essa teoria como ‘o objeto da ciéncia juridica”.
Consequentemente, ndo ha como estudar o direito sem abordar a totalidade de

seus elementos constitutivos: fato, valor e norma.

Da mesma forma, imprescindivel para o estudo do Direito Processual Penal
a abordagem tridimensional do direito. Para defini-lo como ciéncia se deve
primeiro identificar o método, em seguida, o objeto, para, ao final, constatar a

sistematizacao pelos cientistas, conforme descrito no capitulo V.

2.5 Consideragoes sobre o desenvolvimento de uma teoria

Importa esclarecer nesse momento 0 que vem a ser uma teoria e quais os

requisitos exigidos para que uma disciplina a desenvolva.

O termo teoria ndo é univoco. Segundo o Dicionario da Lingua Portuguesa
significa um “conjunto de regras ou leis, mais ou menos sistematizadas, aplicadas
a uma area especifica”. Indica uma organizagéo de principios de uma teoria como
“‘conhecimento especulativo, metédico e organizado de carater hipotético e
sintético”. Considera-se teoria critica a “doutrina ou sistema resultantes dessas
regras ou leis” ou o “conjunto sistematico de opinides e idéias sobre um dado
tema”. Por fim, sob o aspecto da pesquisa, considera-se ainda teoria “qualquer

nogado abrangente; generalidade”.®®

Para o senso comum a teoria tem sentido de especulagdo que devem ser

verificadas, se forem confirmadas como verdadeiras ganham autoridade legal.®

% Antonio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.

® Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica, cit, p.
116.
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O termo teoria tem quatro significados relevantes: especulagcdo ou vida
contemplativa (Grécia antiga); condicdo hipotética ideal a fim de observar as
imperfeicdes e buscar o pleno cumprimento das normas; ciéncia pura que exclui
do rol cientifico a técnica de producéo e; hipdtese ou conceito cientifico na qual

implica a constatacéo de hipdteses confirmadas a fim de estruturar a ciéncia.®®

Este ultimo conceito tem especial relevo uma vez que a teoria cientifica
ampara, metodologicamente, as ciéncias. Quanto aos resultados das pesquisas
podem ser considerados da seguinte forma: a teoria cientifica contém uma ou
mais hipoteses ou € uma propria hipotese, mas sem considerar esta como uma
suposicao; a teoria cientifica é a estrutura do corpo cientifico, condiciona a
observacédo dos fenbmenos e o0 uso dos instrumentos de observacao; a teoria
cientifica contém, ndo s6 as hipoteses, como também instrumentos que
possibilitam a confirmagéo; uma teoria ndo se resume a explicagdo do dominio de

fatos, mas ha instrumentos de previsdo e de classificagao.®®

Sobre o ultimo aspecto, o fato significa uma observagdo empiricamente
verificada. A teoria diz respeito a ordenacédo desses fatos, tracando conceitos,
classificagdes, principios, regras, teoremas, axiomas, generalizacdes, entre

outros. &’

Isso enseja o inter-relacionamento entre a teoria e o fato a fim de alcancgar
a verdade. A teoria forma um conjunto de fundamentos para explicar
cientificamente os fatos. Os fatos sao imprescindiveis para o desenvolvimento de
uma teoria a analise de fatos sem uma abordagem teérica ndo tem conteudo

cientifico, sdo meros amontoados de observagdes.

®® Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, cit., p. 952.

% |dem, ibidem, p. 952-953.

7 Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica, cit, p.
116.

%8 |dem, ibidem.
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Ha consenso de que uma teoria deve orientar quais sdo os objetivos da
ciéncia, restringindo os fatos a serem estudados, unificando-os

sistematicamente.®®

Outro importante papel da teoria diz respeito a sintese sobre o objeto de
estudo, por meio de generalizacbes verificadas. Além disso, serve para prever
novos fatos, inspirada naqueles conhecidos.”® Essa caracteristica € uma das

tarefas fundamentais das teorias cientificas. ”'

Por fim, a teoria visa a identificar os fatos e as relagbes que exigem uma

pesquisa complementar para serem compreendidos.”?

O fato também exerce papel relevante na formacdo de uma teoria. Uma
descoberta pode ensejar uma nova teoria. Os fatos podem implicar na
reformulacdo ou na rejeicao de teorias existentes. Os fatos podem tanto redefinir,
como esclarecer uma teoria estabelecida anteriormente, quando demonstram
peculiaridades em que a teoria aborda genericamente. Os fatos podem, ainda,

clarificar os conceitos da teoria.”

Como esclarece Miguel Reale, a fungéo primordial de uma teoria é de valer
conforme as verdades obtidas, bem como, “tornar acessiveis a compreensao as

verdades de outras teorias.””

Esta tese tem por fim verificar se a teoria do Direito Processual Penal

brasileiro cumpre essa especial missao.

% Nicola Abbagnano, Dicionério de filosofia, cit., p.953; Marina de Andrade Marconi; Eva Maria
Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica, cit, p. 117.

% Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica, cit, p.
118-119.

" Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, cit., p.953

2 Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica, cit, p.
120.

3 Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, Fundamentos de metodologia cientifica, cit, p.
120-124.

& Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito, cit., p. 77.



CAPITULO Il

FUNDAMENTOS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

3.1 Consideragdes iniciais: Codigo genético do Direito Processual Penal - 3.2
Conceito de Direito Processual Penal - 3.3 Caracteristicas publicisticas do
processo penal: infracdo penal, poder-dever de punir estatal e tutela dos direitos
humanos fundamentais - 3.4 Persecugédo penal - 3.5 O problema da verdade:
inquisitividade versus imparcialidade - 3.6 Investigacdo criminal - 3.7 Acdo penal -
3.8 Processo e procedimento penal - 3.9 Jurisdigdo: 3.9.1. Jurisdigdo
Constitucional: uma tendéncia dos Estados Democraticos; 3.9.2 Jurisdi¢cdo penal -
3.10 Controvérsia sobre a lide penal - 3.11 Contraditoriedade no processo penal -
3.12 Coisa julgada penal - 3.13 Medidas cautelares

3.1 Consideragoes iniciais: Cdigo genético do Direito Processual Penal

O processo penal como instrumento estatal para impor uma sang¢ao ao
infrator adquire contornos especificos, especialmente apés a segunda grande
guerra, decorrentes dos direitos humanos fundamentais. Paralelamente, o corpo
de pesquisadores do processo da época, especialmente os italianos e os

alemaes, voltam os olhos ao processo penal como objeto de estudo cientifico.

Para identificar o cddigo genético da Ciéncia Processual Penal, ou seja, a
esséncia que deve nortear o pesquisador e o intérprete, imprescindivel avaliar os
fins do processo penal em sentido largo, relacionado a toda persecucéao penal e a

execugao penal.

Com a consagragéao dos direitos humanos fundamentais, o processo penal,
além de instrumento estatal para aplicar a penalidade e restabelecer a paz social
violada, passa a ser um verdadeiro escudo contra as possiveis arbitrariedades
estatais, por conseguinte, o juiz penal ganha uma nova atribuigdo, a de guardido
desses direitos. Durante a persecucéo penal e na fase de execugao da sentenga

penal condenatéria, nada escapa aos olhos do juiz penal, ainda que a fase de
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desenvolvimento daquela seja extrajudicial, pois exerce controle sobre a Policia

Judiciaria.

Faltava ao Brasil adequar o sistema processual penal aos instrumentos
internacionais de protecao do individuo contra o forte poder estatal. Embora, a

ciéncia reivindicasse por essa adequac&do muito tempo atras.’

O processo brasileiro de democratizagédo concedeu um novo félego aos
processualistas penais, ante a abertura do poder constituinte originario para
acolher a ampla maioria dos direitos humanos fundamentais assentados nos
instrumentos internacionais. Mesmo assim, era preciso incorpora-los. Isto ocorreu

de forma gradativa, mas significativa.?

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 procurou
incorporar os tratados internacionais sobre direitos humanos como norma
constitucional. Porém, isso na pratica encontra certa dificuldade, especialmente
em decorréncia do processo legislativo de incorporagdo, evidentemente

simplificado diante das emendas constitucionais.

O ajuste sobre o referido processo legislativo veio por meio da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, conhecida popularmente como a “reforma do Poder
Judiciario”. Com isso, os tratados internacionais para serem incorporados devem

se submeter ao mesmo processo legislativo das emendas constitucionais.>

' Jodo Mendes de Almeida Junior, O processo criminal brazileiro. 2. ed. Sao Paulo: Francisco
Alves e Cia, 1911, v. |, p. 8; Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do
processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973; Vicente de Paula Vicente de Azevedo,
Curso de direito judiciario penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1958, v. 1; Hélio Bastos Tornaghi,
Instituicbes de processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v.1, p. 10-11; José Frederico
Marques, Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961. v. |, p. 71-81.

? Flavia Piovesan ressalta como consequéncia do processo de democratizagao, “iniciado no Brasil
a partir de 1985, ndo apenas implicou transformacdées no plano interno, mas acenou com
mudanc¢as na agenda internacional do Brasil. Essas mudangas contribuiram para a reinser¢ao do
Pais no contexto internacional. Nesse sentido, percebe-se que os valores democraticos que
demarcaram o debate nacional, num momento histérico de ruptura com o ciclo de autoritarismo
pelo qual passou o Pais, invocaram uma agenda internacional renovada no ambito brasileiro”
(Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1996, p. 255).

3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) “§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
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Essa alteracdo, embora significativa, porque reconhece os tratados
internacionais sobre direitos humanos como norma constitucional, traz graves

problemas para Ciéncia Processual Penal.

A maioria dos Tratados Internacionais sobre direitos humanos se
incorporou ao ordenamento juridico brasileiro antes da referida alteracédo, como a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos* e o Estatuto de Roma que

consagra a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional.®

Essa mudancga de panorama do processo penal de mero instrumento de
aplicacdo da pena, a fim de restabelecer a paz social violada para, tutelar o
individuo contra o forte poder dos érgéos de persecugdo penal, implica a
exigéncia de um devido processo penal, pautado na dignidade da pessoa
humana, onde se presume a inocéncia do acusado, que tem o direito de exercer a

mais ampla defesa, cuja contraditoriedade desponta como indisponivel.

Estas diretrizes permitem a identificacdo do cddigo genético da ciéncia que
estuda o processo penal, na dignidade da pessoa humana e nos direitos humanos
fundamentais, especialmente no tratamento a ser ofertado ao acusado e ao
condenado. Impde-se uma releitura dos fundamentos, principalmente pelos

cientistas e intérpretes.

Neste capitulo, objetiva-se analisar os fundamentos do Direito Processual
Penal brasileiro, que formam a base teérica para o estudante e o intérprete dessa
ciéncia. Rogério Lauria Tucci, inspirado nos posicionamentos de Joaquim Canuto
Mendes de Almeida e de Piero Calamandrei, ao lado de Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo, foi o cientista juridico que agrupou as linhas mestras da Teoria da

Ciéncia Processual Penal brasileira, organizando e sistematizando os institutos

que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Decreto Legislativo com forca de Emenda
Constitucional)”.

* Decreto 678, de 06 de novembro de 1992.

® Decreto 4.388, de 25 de setembro de 2002.
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especificos,’ a fim de demonstrar as peculiaridades do processo penal,

incomparaveis com o processo extrapenal.

O ponto de partida para compreender o sistema processual penal situa-se
na conceituagdo desse ramo cientifico e no por qué de sua existéncia. Para isso,
imprescindivel tracar os fundamentos desde a pratica da infracdo penal até a

decisao penal irrecorrivel.

Esse estudo compreende as caracteristicas publicisticas do processo
penal: infragdo penal; poder-dever de punir estatal e; tutela dos direitos humanos
fundamentais. Compreende ainda, a persecucdo penal, com suas respectivas
fases - investigacao criminal e agao penal; o problema da verdade, sob o enfoque
da relagdo entre a inquisitividade e a imparcialidade estatal; o processo e o
procedimento penal; a jurisdigdo, voltada as atividades constitucional e penal; o
debate sobre a existéncia de lide no processo penal; os aspectos da

contraditoriedade no juizo penal; a coisa julgada penal e; as medidas cautelares.
O objetivo desta pesquisa se restringe ao estudo dos fundamentos, sem

uma busca exaustiva de cada instituto. Vale ressaltar que as conclusdes

permanecem abertas para ajustes e sugestdes cientificas.

3.2 Conceito de Direito Processual Penal

O Direito Processual Penal tem dignidade cientifica e, por isso, ndo se

confunde com o Direito Penal, tampouco, com o Direito Processual Civil.

® Essa tarefa vem sendo exercida publicamente e ganhou forma inicial na edigao da seguinte obra
Jurisdicdo, acdo e processo penal: subsidios para a teoria geral do direito processual penal.
Belém: CEJUP, 1984.
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O Direito Penal na expressiva posicdo de Basileu Garcia, denominado
“Ciéncia do Direito Penal” ou “Ciéncia Juridica Penal”’, também conhecido como
“‘Dogmatica Penal”, € a disciplina juridica que estuda determinadas regras - “o
conjunto de preceitos referentes ao crime e as suas consequéncias — penas e
medidas de seguranca”, “procurando interpreta-las, filia-las aos principios
informativos, realizar a construcdo dos varios institutos juridico-penais, para,
afinal, chegar a fase de sua definitiva sistematizacéo”. Trata-se de “estudo

ordenado e sistematico das normas juridico-positivas de Direito Penal”.’

O Direito Processual Civil geralmente é conceituado como o “‘ramo da
ciéncia juridica que trata do complexo de normas reguladoras do exercicio da
jurisdicao civil”.2

José Frederico Marques distingue o Direito Processual Penal do Direito
Processual Civil conforme o objeto de cada um. O primeiro visa a compor “lides
penais” e o segundo “lides civis”. Assim o autor conceitua o Direito Processual
Penal como “o conjunto de principios e normas que regulam a aplicacao

jurisdicional do Direito Penal, bem como as atividades persecutérias da Policia

" Basileu Garcia, Instituicées de direito penal, v. |, t. I, p. 9. Esclarece o autor que “Trata-se,
portanto, de disciplina eminentemente juridica, assim pelo seu objeto como pelo seu método de
investigacdo. Realmente, o objeto da Ciéncia do Direito Penal, a matéria sobre a qual opera, é o
conjunto de preceitos legais relativos ao trinémio — crime, pena, medida de seguranca, preceitos
esses condensados nos codigos ou esparsos em leis especiais. Por outro lado, o seu método é o
mesmo de todas as outras ciéncias juridicas: a progressiva sistematizacdo das normas de direito
positivo, com a sua interpretacdo e com a construcdo dos diversos institutos juridicos. E gracas a
esses dois elementos — objeto e método, que a ciéncia do Direito Penal se distingue das outras
ciéncias penais, nao juridicas, mas, como sao geralmente designadas — causal-explicativas: a
Antropologia Criminal, a Psicologia Criminal, a Sociologia Criminal, etc. Essas disciplinas sao
também ciéncias penais, porque estudam o crime, os meios de coibi-lo e, além disso e
principalmente, o delinqliente. Estudam-nos, entretanto, no campo dos fatos ou fenémenos
naturais — antropoldgicos, psicolégicos, sociolégicos, etc. — ao passo que a Ciéncia do Direito
Penal, deixando de lado a delinqgiéncia como fendbmeno, se preocupa com s regras de direito
formuladas para preveni-la ou combaté-la. Adotam aquelas ciéncias naturais ou causal-
explicativas o método indutivo, que procura descobrir as causas dos fendmenos, servindo-se da
observagdo e, quanto possivel, da experimentagdo, método esse completamente diverso do
adotado pela Ciéncia do Direito Penal, disciplina normativa e juridica por exceléncia, a ser
aprofundada com os processos légicos que veiculam o raciocinio” (Instituicbes de direito penal,
cit., v. I, t. 1, p. 9).

® Humberto Theodoro Junior, Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. |, p. 7. O autor se
baseou em Chiovenda.
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Judiciaria, e a estruturagcdo dos 6rgdos da funcéo jurisdicional e respectivos

auxiliares.”

O Direito Processual Penal conforme o seu fim e os seus elementos
(regras, principios, decisdes dos juizes e tribunais, sumulas, conclusées
cientificas) tem um conceito complexo. Pode-se defini-lo como um ramo da
ciéncia juridica, com autonomia cientifica, voltado a organizacdo dos seus
elementos utilizados para tutelar tanto o investigado e o acusado, como o
condenado, na busca estatal pela verdade que mais se aproxima do fato
delituoso, a fim de aplicar uma sang¢éo penal aquele considerado infrator por meio

do devido processo penal e na execug¢do dessa.

3.3 Caracteristicas publicisticas do processo penal: infragao penal, poder-
dever de punir estatal e tutela dos direitos humanos fundamentais

O Direito Penal € o ramo cientifico do direito que organiza o sistema de
aplicagado de penas, as condutas consideradas criminosas por lesarem os bens
fundamentais da sociedade, com autonomia cientifica, e ainda as regras e
principios proprios. Com a violagdo da norma penal incriminadora, surge ao
Estado o poder-dever de punir o infrator dessa norma por meio de uma sanc¢ao

prescrita previamente no ordenamento juridico.

As normas penais incriminadoras séo de coergéo indiretam, sendo o devido

processo penal imprescindivel para impor a penalidade aquele considerado

® José Frederico Marques, Elementos de Direito Processual Penal, v. |, cit., p. 18-20. Jorge de
Figueiredo Dias conceitua o Direito Processual Penal “como o conjunto das normas juridicas que
orientam e disciplinam o processo penal. (Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal.
Reimp. Coimbra: Coimbra, 2004, p.36.)

"% Neste sentido, Vincenzo Manzini aduz “o direito penal ndo € um direito de coergéo direta, mas
de coergdo indireta (o di giustizia)” (Vincenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale
italiano. Torino: UTET, 1931. v. |, p. 67). Tradug&o livre do autor. Original: “Il diritto penale non &
um diritto di coerzione diretta, bensi di coerzione indiretta (o di giustizia).” Vide ainda, Rogério
Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal: Jurisdicdo, agdo e processo penal (estudo
sistematico). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.165-166; Aury Lopes Junior, Introdugdo
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culpado. A infracdo penal é aquela que se amolda perfeitamente a um fato
descrito em um tipo penal incriminador (norma). Esta norma tutela um bem
fundamental da sociedade, “que ndo somente lesa ou ameacga lesar direitos
individuais, mas afeta, também, a harmonia e a estabilidade indispensaveis a

vivéncia comunitaria”."’

Como explica Joaquim Canuto Mendes de Almeida, “se o principio da
disponibilidade — com efeito - domina em matéria civil, prevalece no foro criminal o
principio de indisponibilidade.” Nao se justifica atribuir as partes no processo
penal os mesmos poderes dispositivos daquelas no processo civil, pois “o crime &
lesdo irreparavel ao interesse coletivo, reconhecida como tal pela proibicdo
legislativa de sua pratica”. Portanto, a disponibilidade no processo penal, segundo

o autor, seria “a negagao do direito criminal”."?

critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade constitucional), 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 2-6. Vale destacar as observac¢des de Joaquim Canuto Mendes de Almeida:
“O Poder executivo publico ndo necessita de tutela, porque tem for¢a bastante para fazer valer o
préprio direito, quando, devendo realizar o interesse publico, se Ihe anteponha uma resisténcia.
Necessita, porém, o individuo da tutela do Poder Judiciario sempre que, no exercicio de um
direito, a forca natural, poder executivo individual, ndo lhe baste ou nao possa ser usada na
remocgdo de obstaculos opostos por outros individuos ou pelo Estado. (...) A administracdo € a
promotora do bem publico. A pena é de interesse coletivo: a administragéo cabe realiza-la.

Sendo o Estado o supremo artifice da justica humana €&, como tal, realizador de justigca: interessa-
lhe a pena, pois, enquanto justa. (...) A agdo penal, todavia, tem formas jurisdicionais. Estas
representam uma conveniéncia e, ndo raro, uma necessidade de intervengdo dos indiciados
delinqiientes no procedimento penal.

E verdade que o Estado, procurando punir os culpados, e tdo-sé culpados, ndo visa sendo a
realizar justica, sem objetivos predeterminados entre as duas possiveis expressbes contrarias
dessa justica.

Nao é menos verdade, porém, que uma das expressbes dessa justica — a proclamacao d
inocéncia — é, antes de ser interesse de fodos, interesse de um, o individuo indicado delinqlente.
(...) E o fato de poder e dever o réu intervir na agéo penal de maneira eficaz para a justica que da
no procedimento o carater jurisdicional. O juiz, enquanto juiz funciona exclusivamente porque o
réu é chamado a se defender e representa, no procedimento penal, a contribuigdo do réu a obra
administrativa de realizagdo de justica. (...),Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios
fundamentais do processo penal, cit., p. 96-102.

" Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p.163.

"2 Joaquim Canuto Mendes de Aimeida, Principios fundamentais do processo penal, cit., p. 86. No
mesmo sentido, Giovanni Leone afirma que “o processo penal no setor da prova se diferencia
nitidamente do processo civil pela absoluta ineficiéncia de cada poder dispositivo das partes”
(Elementi di diritto e procedura penale. 3. ed. Napoli: Jovene, 1972, p. 200). Tradugéo livre do
autor. Original:”ll processo penale nel settore delle prove si differenzia nettamente dal processo
civile per I'assoluta inefficienza di ogni potere dispositivo delle parti”.
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Diante da ocorréncia do fato delituoso cabe ao Estado restaurar a ordem
juridica e social atingidas, a fim de restabelecer “a paz social, assecuratéria da

seguranca publica”."

Os Estados modernos tém um monopdlio do ius puniendi, vedam a
vingancga privada que ja vigorou na histéria da humanidade. Isso foi uma das
conquistas do direito moderno. Se fosse admitida a reag&o privada para punir o
infrator, n&o se obteria a justica social, prevaleceria o interesse do mais forte.™ O
ordenamento juridico brasileiro veda a justica ou vinganca privada, mas ressalva

a hipétese em que a lei permite a reagdo."

Na esfera penal ndo se admite a autotutela, que difere da legitima defesa,
pois atua em legitima defesa quem repele injusta agressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem, usando moderadamente dos meios necessarios. “Quem
detém o poder punitivo penal € sempre o Estado, dai ndo ser possivel conceber,
em hipdtese alguma, que o individuo, ao repelir a agressao injusta, esteja

exercendo esse poder punitivo.”'®

Herminio Alberto Marques Porto ressalta a necessidade de atuacédo de
orgao estatal em ambito penal, denominado Ministério Publico, incumbido de
pleitear o reconhecimento do dever de punir perante o Poder Judiciario,” nas
hipoéteses de acdo penal de iniciativa publica. Quando for de iniciativa privada
havera legitimacao extraordinaria, como se vera, o que nao retira do Estado o

poder-dever de punir (ius puniend).

13 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p.163.

'* Sobre isto Vicente Greco Filho salienta que “estariamos no império da inseguranga e arbitrio”.
gVicente Greco Filho, Manual de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 42-43).

° Cébdigo Penal brasileiro: “Art. 345 - Fazer justica pelas préprias méos, para satisfazer pretensao,
embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detengéo, de quinze dias a um més, ou
multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de
violéncia, somente se procede mediante queixa”.

'® Vicente Greco Filho, Manual de processo penal, cit., p. 43 e 44.

' Herminio Alberto Marques Porto, Jdri: procedimentos e aspectos do julgamento: questionarios.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 12.
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James Goldschmidt considera que as leis penais constituem o direito de
punir estatal e a obrigagao de castigar,18 por isso, designa-se esse atributo estatal
como poder-dever.” Ao lado deste, o Estado tem outro dever extremamente
relevante nos Estados Democraticos de Direito, qual seja, a tutela dos direitos

humanos fundamentais.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida identifica a primeira regra basica do
direito, expressa no dispositivo constitucional que prevé que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”,?° como
naquela que proclama o direito como restricdo da liberdade. Assenta a questéo
para considerar a tutela da liberdade juridica do individuo como fim da justica

penal, “enquanto ja tutelavel ou ja tutelada pelo Poder Judiciario.”’

Rogério Lauria Tucci procura complementa-la, ao afirmar que a tutela da
liberdade da pessoa humana “integra a propria essencialidade do poder-dever de
punir, que, na forma ja explicitada, se faz exclusivo do Estado exatamente pelo
fato de dever ser, precipuamente também, ‘guardido-mor das garantias
individuais”.?

Essas caracteristicas (violagdo da norma penal incriminadora como
pressuposto para o devido processo penal; monopdlio estatal do poder-dever de
punir e de tutelar os direitos humanos fundamentais) trazem como consequéncia
a verificacdo do permanente interesse publico do Direito Processual Penal,

diferenciando-o do Processual Civil, que, em regra tem por objeto interesse

'8 James Goldschmidt, Principios generales del proceso: teoria general del proceso. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, v. |, p. 53. Original: “Las leyes penales constituyen, en
primer lugar, el ius puniendi del Estado, en segundo lugar la obligacion estatal de castigar”.

19 Joaquim Canuto Mendes de Almeida observa que “do fundamento do processo penal é, ao
revés, o principio da obrigatoriedade, porque o Estado ndo tem, apenas, o direito de punir, mas,
sobretudo, o dever de punir. Seus funcionarios devem agir. A acdo penal € um dever de ministério
?Oublico e nao simples direito” (Principios fundamentais do processo penal, cit., p. 86).

O autor utilizou o artigo 153, § 2°, da antiga Constituicdo brasileira de 1967, com redagéo dada
pela emenda constitucional n. 1 de 1969. Atualmente, ha dispositivo similar - Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°: “Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

z Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Processo penal, agao e jurisdigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 8.
22 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 227.
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privado.?® Por conseguinte, identifica-se a regra geral do Direito Processual Penal,

expressa no sistema processual penal brasileiro, denominada publicistica.?*

3.4 Persecucgao penal

A consecucado do Direito Penal difere completamente do Direito Civil. Em
decorréncia da coergao indireta penal tem o Estado, além do poder-dever de
punir, o dever de perseguir o provavel autor da infracao penal. Este dever estatal
consiste na persecucao penal do possivel autor da infragdo penal até a aplicagéo

da sentenca penal condenatéria definitiva.?®

A busca estatal do autor do fato criminoso se exterioriza na persecucgao
penal, que, geralmente, € composta por duas fases. A primeira é aquela que
antecede a acdo penal, trata-se de uma fase preparatéria e preventiva
denominada extrajudicial. A segunda fase € aquela que tramita perante o crivo do
Poder Judiciario, que tem o seu inicio com o recebimento da acusagéo formulada

num instrumento chamado acg&o penal.

A persecucgdo penal tem inicio logo ap6s a ocorréncia do fato criminoso,

através da atuagao dos agentes e 6rgaos estatais.

% Joaquim Canuto Mendes de Almeida coloca que os “interesses tutelados pelas normas penais
sdo, sempre, eminentemente publico, sociais; sua atuagdo impde-se ao Estado n&do como simples
faculdade de consecugédo de um escopo nao essencial, mas como obrigagao funcional de realizar
um dos fins essenciais de sua prépria constituicdo, que é a manutengéo e reintegragdo da ordem
juridica” (Principios fundamentais do processo penal, cit., p. 86-87). Rogério Lauria Tucci expbe o
seguinte: “Tudo, enfim, a delinear a incidéncia do interesse publico, em altissimo grau;
determinante do carater publicistico do processo penal, que o distingue, nitidamente, de todos os
outros ramos do Direito Processual, em especial do processo civil” (Teoria do direito processual
enal, cit., p. 227).

* Nesse sentido, Rogério Lauria Tucci: “Alids, essa peculiaridade do processo penal, de modo
também clarificado, a determinagdo da mais geral de suas regras, situada fora e acima da lei,
deitando raizes, como visto, em vigorosas preceituagdes constitucionais. E, por isso, faz-se, na
forma igualmente explicitada, o principio do processo penal, cuja denominagdo deve ser,
induvidosamente, a de principio publicistico’(Teoria do direito processual penal, cit., p. 227).

% Nesse sentido, Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p.166.
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Preliminarmente a atuacéo é, em regra, da Policia Judiciaria que deve
preservar o local dos fatos para a atuagcdo do Instituto de Criminalistica. Este
conta com um quadro de peritos criminais oficiais e tem por fim a constatagdo da

materialidade delitiva nas infragdes penais que deixam vestigios.?®

Ao final da investigagdo, o resultado deve ser encaminhado ao Poder
Judiciario que verificara a legalidade de seu delegado — Policia Judiciaria. Em ato
continuo, os autos devem ser encaminhados ao 6rgao estatal encarregado de
pleitear aplicacdo da sancéo penal ao infrator. Esse 6rgéo, denominado Ministério
Publico, verifica se ha justa causa para propor agéo penal ou se é o caso de
requisitar diligéncias complementares e imprescindiveis para formagcéo de sua
opinido sobre o delito ou, ainda, propor o arquivamento da investigacao criminal

(inquérito policial ou elementos de informacgao).

Caso o Ministério Publico ou quando a lei conferir ao ofendido (querelante)
a faculdade de substitui-lo, constate a justa causa para propositura da agao penal,
deve articular a acusacao com os fundamentos de fato (descricdo do fato) e de
direito (a capitulacdo em que o acusado esta incurso), imputa-lo a pessoa
determinada ou determinavel, bem como, identificar e arrolar as testemunhas e,
por fim, ingressar em juizo com a proposta de agéo penal (acusagéo formalmente
formulada em peca denominada denuncia — iniciativa publica — ou queixa —

iniciativa privada).

O juiz penal deve analisar a peticédo inicial do Ministério Publico, caso a

receba, da inicio a segunda fase da persecucgéo penal denominada judicial.

O processo penal em relagdo ao direito penal material possui um carater

instrumental, “pois o processo & o caminho necessario para a pena.”?’

% Cédigo de Processo Penal brasileiro: Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado.

z Aury Lopes Junior, Introdugéo critica ao processo penal, cit., p. 4.
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3.5 O problema da verdade: inquisitividade versus imparcialidade

A persecucédo penal tem por fim precipuo apurar a verdade sobre todas as
circunstancias de um fato aparentemente criminoso, em busca do responsavel ou

responsaveis e das provas da materialidade.

Vincenzo Manzini coloca a verdade material ou real como principio
fundamental do processo penal.®® Nota-se que a verdade ndo aflora absoluta.
Esta ndo pertence aos humanos. Alcanca-se uma “aproximagdo — maior ou
menor”. Por isso, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo a denomina como “possivel”,

“dita processual, ou atingivel”.?°

Trata-se, como observa Francesco Carnelutti, “de fazer histéria”, “voltar
atras”, “saber se um fato aconteceu ou nao”. Portanto, “ndo é mistério que no

processo, e ndo s6 no processo penal se faz a historia”.*°

Essa reconstrugao da infragdo penal se relaciona ao poder-dever estatal de
punir o responsavel. Para isso, como ressaltado anteriormente, se faz necessaria
a atuacédo dos 6rgaos de persecucdo penal, pois ndo ha pena sem processo

penal (nulla poena sine iudicio).

A efetividade da persecucdo penal na busca da verdade depende da
atuagao das autoridades policial e judicial. Por isso, o ordenamento juridico atribui

determinados poderes inquisitérios a estas autoridades.

Como explica Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, a “inquisitividade esta em

ambas as fases da persecucgéo penal: na procedimental e na processual.”' Com

%8 \Vincenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano, cit., p. 184-187.

2 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, O juiz penal e a pesquisa da verdade material. In: Herminio
Alberto Marques Porto; Marco Antonio Marques da Silva, (Org.), Processo Penal e Constituigdo
Federal. Sao Paulo: Académica, 1993, p. 74.

% Francesco Carnelutti, As misérias do processo penal. Trad. José Antonio Cardinalli. S&o Paulo:
Conan, 1995, p. 43.

3 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, O juiz penal e a pesquisa da verdade material, cit., p. 76.
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maior intensidade na primeira fase, através da discricionariedade conferida pela

2
|3

lei a autoridade policia e com menor na judicial, por meio dos poderes

instrutérios atribuidos, legalmente, ao juiz penal.®

Ha um aparente paradoxo em considerar a inquisitividade incompativel
com a imparcialidade das autoridades que atuam na persecucédo penal.
Coexistem harmonicamente na busca do crime e do criminoso, em prol da

eficiéncia e da Democracia.

Nos Estados modernos, alicergados pelas conquistas da humanidade,
especialmente pela dignidade da pessoa humana, exige-se uma apuragao

imparcial dos fatos tidos como criminosos.

Geralmente, quando se fala em imparcialidade no processo, especialmente
no civil, imagina-se, apenas, um juiz equidistante das partes e dos fatos e inerte

como sinénimo de imparcialidade.

%2 Ha intmeros dispositivos no Cédigo de Processo Penal brasileiro que atribuem poderes
inquisitérios a autoridade policial, por exemplo: “Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas
autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a apuragcéo das
infragbes penais e da sua autoria; Art. 5° Nos crimes de ag&o publica o inquérito policial sera
iniciado: | — de oficio; Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a
autoridade policial devera: | - dirigir-se ao local, providenciando para que nio se alterem o estado
e conservagao das coisas, até a chegada dos peritos criminais; (Redagédo dada pela Lei n° 8.862,
de 28.3.1994) (Vide Lei n°® 5.970, de 1973) Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o
fato, apos liberados pelos peritos criminais; (Redagédo dada pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994) Ill -
colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; IV -
ouvir o ofendido; V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo [l do Titulo VI, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura; VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas
e a acareacdes; VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias; VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico,
se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX - averiguar a vida pregressa do
indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condigdo econdmica, sua atitude e
estado de a&nimo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e carater; Art. 7° Para verificar a
possibilidade de haver a infragdo sido praticada de determinado modo, a autoridade policial
podera proceder a reproducao simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade ou a
ordem publica.”

3 Cédigo de Processo Penal brasileiro: Art. 156. A prova da alegag¢édo incumbira a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redag¢édo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) | — ordenar,
mesmo antes de iniciada a ag&o penal, a produg¢éo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida; (Incluido pela
Lei n° 11.690, de 2008) Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentencga, a
realizagéo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de
2008).
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Todavia, seguindo a tendéncia moderna do Direito Processual Penal, a
imparcialidade diz respeito a todos os 6rgaos da persecucgédo penal, inclusive a
Policia Judiciaria e ao Ministério Publico e o juiz ndo se afigura tao inerte como se

pretende.

Sem inquisitividade ndo ha apuragdo.*® Trata-se de caracteristica essencial
a eficiéncia da persecucao penal, pois permite a atuacdo de oficio da Policia
Judiciaria para iniciar a apuragao de uma infragdo penal, realizar diligéncias, ouvir
testemunhas, suspeitos e provaveis autores, requisitar exames periciais, proceder

a reproducéo simulada dos fatos, etc.

Igualmente, ao Poder Judiciario, no exercicio da Justiga Penal, & conferido
a possibilidade de ordenar, quando necessario, adequado e proporcional, a
producao antecipada de provas (urgentes e relevantes) antes do inicio da acao
penal e a realizagcédo de diligéncias, durante o curso da fase judicial, para resolver

“divida sobre ponto relevante”.*

A Instituicdo Policial Judiciaria, pela discricionariedade regrada legalmente
(inquisitividade), deve buscar os indicios e as provas que nado se repetem de
forma desinteressada, imparcial. Pouco importa se esses elementos indiciarios ou
probatorios interessam a acusacédo ou a defesa do investigado. Exerce fungéo

relevante e essencial a Justica Criminal e desta ndo deve se afastar.

* Nesse sentido, Rogério Lauria Tucci esclarece: “Constituindo a apuragdo da verdade material,
ou atingivel, como visto, o dado mais relevante do precipuo escopo do processo penal — cujo
fundamento é a liberdade juridica da pessoa fisica integrante da comunidade -, torna-se
inequivoco que essa finalidade somente pode ser atingida mediante a atribuicdo de inquisitividade
a atuagdo dos agentes estatais da persecucao penal e ao poder de diregdo conferido ao érgao
jurisdicional na instrugéo criminal, subsequente a informatio delicti. Por outras palavras, a verdade
deve ser inquirida, incessantemente, também em todo o desenrolar da persecu¢éo penal, de sorte
a preservar-se a liberdade do inocente e impor-se a sangdo adequada a infracdo penal
constatada, isto &, a puni¢cao que o culpado faz por merecer” (Teoria do direito processual penal,
cit., p. 177).

% Artigo 156, | e Il, do Codigo de Processo Penal brasileiro.
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A vedacéao de oposicao de suspeicdo as autoridades policiais ndo as isenta
de imparcialidade. Tanto que a norma determina o dever de se declararem

suspeitos quando existir motivo legal.*®

A investigacao criminal, além de preparar a acusagao formal, visa a evitar
acusacdes temerarias, caluniosas e até infundadas.?” Seria arriscado considerar
imediatamente a noticia de um fato como motivo para instaurar uma acao penal

(acusacao formal), muito embora, exista previsdo legal para isso.*®

A Policia Judiciaria apura e instrui o juizo criminal com o minimo de provas
exigido para se formular uma acusacgédo. A investigacéo policial, modernamente,

constitui uma garantia do cidadao contra perseguicdes e imputacdes injustas.

Essa atuagdo dos oOrgaos de persecugcdo penal significa reconstruir

historicamente o fato delituoso, em outras palavras, apurar a verdade.

O Ministério Publico, como Instituicdo essencial a Justica, especialmente a
Criminal, incumbido de defender a ordem juridica, o regime democratico e os

interesses sociais e individuais indisponiveis,*® também deve participar da

% Cédigo de Processo Penal Brasileiro: “Art. 106. A suspeig¢do dos jurados devera ser arglida
oralmente, decidindo de plano do presidente do Tribunal do Jari, que a rejeitara se, negada pelo
recusado, nao for imediatamente comprovada, o que tudo constara da ata.”

3 Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal. cit. O autor
ressalta que “a instrugdo definitiva prova ou nao prova que ha crime ou contravengéo, a instrugdo
preliminar prova ou ndo prova que ha base acusatéria (...) [déia clara dessa finalidade da instrugcao
preliminar resulta, assim, da licdo dos grandes processualistas e da legislagdo: preservar a
inocéncia contra as acusacgdes infundadas e o organismo judiciario contra o custo e a inutilidade
em que estas redundariam.” (Principios fundamentais do processo penal, cit., p. 10 e 17).

% Codigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 39 (...) § 5° O érgao do Ministério Publico dispensara
o inquérito, se com a representagdo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a
acgdo penal, e, neste caso, oferecera a denuncia no prazo de quinze dias.” “Art. 40. Quando, em
autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou tribunais verificarem a existéncia de crime de
acdo publica, remeterdo ao Ministério Publico as coépias e os documentos necessarios ao
oferecimento da denuncia.” “Art. 46. O prazo para oferecimento da denuncia, estando o réu preso,
sera de 5 dias, contado da data em que o 6rgdo do Ministério Publico receber os autos do
inquérito policial, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou afiangado. No ultimo caso, se houver
devolucao do inquérito a autoridade policial (art. 16), contar-se-a o prazo da data em que o 6rgéo
do Ministério Publico receber novamente os autos. § 1° Quando o Ministério Publico dispensar o
inquérito policial, o prazo para o oferecimento da denlncia contar-se-4 da data em que tiver
recebido as pegas de informagdes ou a representagao”.

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 127: “O Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
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investigagdo criminal de forma imparcial.*® Isso n3o significa descaracteriza-lo
como 6rgao de acusagdo, mas apenas um parametro para exigir uma atuacéo

moral, sem persegui¢cdes a determinas pessoas.

Para a tutela da democracia e dos interesses sociais e individuais, a
atuagao do 6rgao do Ministério Publico é fundamental. Caso venha a propor agao
penal sem um minimo de fundamento (sem justa causa), por exemplo, deixa de
defender a ordem democratica e os interesses da sociedade, o que pode,
inclusive, caracterizar violacao ao direito fundamental (liberdade juridica) daquele

acusado injustamente.

N&o cabe ao Ministério Publico acusar alguém sem motivo justo. A partir da
verificacdo dos elementos probatérios necessarios para a propositura da agéo
penal, passa a exercer atividade parcial, como parte, pois deve sustentar a
acusacao em juizo. Contudo, caso verifique a improcedéncia dos argumentos
inicialmente articulados na imputacéo, deve optar pela justica, ou seja, requerer a

absolvicdo do acusado.*’

O sistema processual penal brasileiro veda apenas a atuacao judicial para

promover a acdo penal.*?

Mas permite a atuagdo do juiz penal para buscar a
verdade proxima de como ocorreu o fato delituoso.*® Os poderes instrutérios do
juiz penal asseguram a justica das decis6es, sem violar a imparcialidade exigida
num Estado Democratico. Seria parcial, no exercicio da jurisdicdo penal, caso

fosse obrigado a aceitar somente a verdade trazida pelas partes (verdade formal).

40 Hugo Nigro Mazzilli considera a “acusag&o penal a primeira garantia de defesa. Isso ocorre
porque o réu tem o direito ndo so6 de ser julgado por um juiz isento, como também tem o direito de
ser acusado por um 6rgao independente do Estado, escolhido previamente por critérios legais, e
nao de maneira casuistica, para o caso concreto” (Hugo Nigro Mazzilli, O acesso a justica e o
Ministério Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 45-46).

! Hugo Nigro Mazzilli pontua que na “esfera criminal, o Ministério Publico tem o dever de
promover em juizo, privativamente, a apuragéo das infragdes penais de agéo publica, bem como a
responsabilizacdo dos seus autores. Para tanto, seus membros atuam com plena liberdade de
convicgdo e de acdo, tanto que, longe de serem compelidos a acusagéo sistematica, podem e
devem agir a favor do proprio réu que lhes parega inocente, razdo pela qual deixam de acusa-lo
quando n&o vejam justa causa para a acdo penal, pedem sua absolvicdo quando a entendem
cabivel, ou, mais raramente, recorrem a seu favor ou impetram habeas-corpus em seu beneficio”
SO acesso a justica e o Ministério Publico, cit., p. 45).

% Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 129. Sao fungdes institucionais do
Ministério Publico: | — promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei”.

* Artigo 156, | e Il, do Codigo de Processo Penal brasileiro.
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Assente que o juiz penal ndo esta vinculado a verdade apresentada pelas
partes no momento da decisdo penal, isto €, da valoragdo das provas. Deve
decidir nos estritos limites do livre convencimento motivado, mas isso “ndo deve

significar liberdade do juiz de substituir a prova”.**

Importa a sociedade como garantia de uma persecugao penal justa e
democratica, como destaca Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, dividir a
construcao histérica da verdade possivel, pela atuagdo da Policia Judiciaria, do
Ministério Publico, do Poder Judiciario, do investigado e do acusado. “Todos, séo

servos da verdade material”.*®

3.6 Investigagao criminal

Como ja ressaltado anteriormente,*® a persecucdo penal divide-se em duas

fases: extrajudicial e; judicial. A fase extrajudicial diz respeito a investigacao

criminal, objeto de abordagem nesse momento.

A ocorréncia da infracdo penal impde ao Estado-administracdo, por meio
de norma juridica, o dever de apurar oficialmente o fato, através de agentes com
atribuicdes especificas. Geralmente, cabe & Policia Judiciaria®’ da Uniao*® ou dos

Estados*® esse mister.

* Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale, cit., p. 201. Trdugéo livre do autor.
Original: “(...) non deve significare liberta del giudice di sostituire alla prova.”

* 0O autor salienta que “A seu modo, a ela se ancilam, para a realizacdo da Justiga Criminal; obra
de mdo comum. As sabidas disfungbes ndo modificam a esséncia dos papéis, na persecugao
penal” (Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, O juiz penal e a pesquisa da verdade material, cit., p.
76).

*® Vide topico 3.4.

*" Concebida impropriamente como 6rgdo de seguranga publica pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservagcado da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgéos: | - policia federal; Il - policia rodoviaria
federal; Il - policia ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e corpos de
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Contudo, ha outras formas de apuracédo das infragdes penais, desde que
prescritas no ordenamento juridico, como as investigagcbes pelas Comissdes
Parlamentares de Inquérito,® pela Policia Judiciaria Militar (inquérito policial

militar).”’

Incidentalmente, outros érgados publicos podem descobrir a pratica de
determinada infracdo penal, embora apurem infragdes administrativas ou civis,

como a Secretaria da Receita Federal (autuagdo por sonegacao fiscal) e o

bombeiros militares.” A Policia Judiciaria atua como 6rgéo de justica. Em regra, age quando os
6rgaos genuinamente de seguranga publica falharam na prevencéo das infragbes penais, a fim de
apura-las para instruir o juizo penal sobre a materialidade e o provavel autor do fato, com todas as
suas circunstancias. Sao 6rgdos genuinamente de seguranga publica as policias federais
rodoviaria e ferroviaria e as policias militares, conforme disposi¢cdes da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: “§ 2° A policia rodoviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento
ostensivo das rodovias federais. (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998) § 3°
A policia ferroviaria federal, érgdo permanente, organizado e mantido pela Uni&o e estruturado em
carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998) (...) § 5° - as policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservacao da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das
atribuicbes definidas em lei, incumbe a execug¢éo de atividades de defesa civil.”

48 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 144: “§ 1° A policia federal,
instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em
carreira, destina-se a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998) | - apurar
infragbes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras infragbes
cuja prética tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo
se dispuser em lei;ll - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da agéo fazendaria e de outros 6rgdos publicos nas
respectivas areas de competéncia; Ill - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) IV - exercer, com
exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Unido.”

49 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 144: “§ 4° - as policias civis,
dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as
fungdes de policia judiciaria e a apuragao de infragbes penais, exceto as militares.”

%0 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 58. O Congresso Nacional e suas
Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribuicdes
previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagdo. (...) § 3° - As comissdes
parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigagcéo proprios das autoridades judiciais,
além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um
terco de seus membros, para a apuragido de fato determinado e por prazo certo, sendo suas
conclusbes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.”

T A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 144, § 4°, exclui das
policias civis a apuragéo das infragdes penais militares (vide nota 155), ou seja, os crimes militares
préprios — aqueles tipificados no Codigo Penal Militar. Vide Codigo de Processo Penal Militar —
Decreto-Lei 1.002, de 21 de outubro de 1969, artigo 7° ao 28.
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Ministério Publico (inquérito civil publico).’> Nestes casos, os resultados s&o
considerados como pecas de informacdo, o que autoriza a dispensar a
instauracdo de inquérito policial quando os elementos apontarem a presenca de

justa causa para propor a acédo penal.>

A fase extrajudicial penal difere daquela nos conflitos civis. Nesta, nao
participa o Estado, onde os envolvidos tém a disponibilidade como regra e a

ampla liberdade para exigir ou dispor de um direito.

Em ambito penal, a partir do conhecimento do fato delituoso, o Estado
comeca a investigacdo — a persecucao penal.>* A apuracéo é oficialmente publica,
o conflito de alta relevancia social instala-se no momento do crime com a violagao
de uma norma penal incriminadora. Isso significa que tem momento determinado,

ou seja, deve estar preestabelecido para dar ensejo a persecuc¢ao penal.

No civel, os envolvidos divergem, negociam e, caso ndo obtenham o
consenso diante da resisténcia de uma das partes, clamam pelo Poder Judiciario,

como ultima alternativa, para substitui-los e solucionar a lide.

Assenta que a intervengao pelo Estado-juiz se caracteriza como o ultimo
meio para superar o conflito civil. Na esfera penal, o poder-dever de punir n&o
pertence aos envolvidos na infragdo penal (infrator e ofendido), € insoluvel pelas
partes. A atuacdo estatal decorre da obrigatoriedade de apurar as infragbes

penais.

5 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 129. S&o fungdes institucionais do
Ministério Puablico: (...) lll - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecao do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; (...) VI -
expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; (...).”

*3 Contudo, cabe ao Ministério Publico analisar os documentos e verificar o grau de participagao
do provavel autor do delito. Caso ndo tenha participado, é conveniente requisitar a instauragédo de
inquérito policial, a fim de preservar o estado de inocéncia do individuo e evitar agcdes penais
temerarias.

> Giovanni Leone, com certo exagero, pois tecnicamente seria a persecugdo penal, afirma em
livre traducdo que “o processo penal nasce no momento em que a noticia do crime vem a
conhecimento da policia judiciaria ou do ministério publico”. Original: “ll processo penale nasce nel
momento in cui la notizia di reato viene a conoscenza della polizia giudiziaria o del pubblico
ministero” (Elementi di diritto e procedura penale. 3. ed. Napoli: Jovene, 1972, p. 14).
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Pode-se questionar essa obrigatoriedade estatal diante dos crimes de

.>° Neste caso,

iniciativa privada, onde o ofendido pode dispor da apuracéo estata
a lei confere a vitima a faculdade de levar ao conhecimento do Estado
determinado fato delituoso diante da intima relagdo do bem supostamente lesado

com a propria vitima.

Trata-se de uma forma racional de evitar um dano superior ao sofrido. Mas,
a partir do requerimento da vitima, o Estado deve iniciar a persecugéo penal no
exercicio do poder-dever de punir de forma idéntica aos crimes de agéo penal de
iniciativa publica. O mesmo ocorre nos casos de acdo penal publica que
dependem de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da

Justica.*

Essa peculiaridade da persecugcéo penal em relagdo a oficialidade da
investigacédo criminal demonstra, também, a incoeréncia em tentar unificar duas
disciplinas com dinamicas e regramentos diversos. O Direito Processual Civil,

geralmente, ndo dispde sobre a fase extrajudicial, importa somente a judicial.

Vale lembrar que a fase extrajudicial também é objeto de estudo do Direito
Processual Penal, embora esquecida por influéncia direta da teoria geral do
processo (civil que a considera meramente informativa, de natureza
administrativa e inquisitiva com isso, afastou-se realmente, dos estudos

processuais.®’

Consequentemente, a sociedade brasileira sofreu, pois poucas pesquisas
cientificas foram desenvolvidas sobre a investigacdo criminal, pouco ou quase

nada evoluimos entre a edicdo do Cddigo de Processo Penal (1941) e a

% Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 100. N&o aceitando a suspeicdo, o juiz mandara
autuar em apartado a peti¢cao, dara sua resposta dentro em trés dias, podendo instrui-la e oferecer
testemunhas, e, em seguida, determinara sejam os autos da excegdo remetidos, dentro em vinte e
quatro horas, ao juiz ou tribunal a quem competir o julgamento. § 1° Reconhecida,
preliminarmente, a relevancia da argiiicéo, o juiz ou tribunal, com citagdo das partes, marcara dia
e hora para a inquiricdo das testemunhas, seguindo-se o julgamento, independentemente de mais
alegacgoes”.

% Codigo de Processo Penal brasileiro: Artigo 100; “§ 2° Se a suspeigdo for de manifesta
improcedéncia, o juiz ou relator a rejeitara liminarmente.”

%" José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, cit., v. |, p. 153-161.
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promulgacdo da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988),
ressalvam-se os escritos de Joaquim Canuto Mendes de Almeida e de Sérgio

Marcos de Moraes Pitombo, que n&o receberam a atencao devida nesse periodo.

A democratizagao reacendeu a ciéncia do Direito Processual Penal, muito
se produziu sobre a investigacao criminal, com destaques para Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo,”® Marta Saad,*® Benedito Roberto Garcia Pozzer,®° Paulo
Roberto da Silva Passos,®' Aury Lopes Junior,®? entre outros.

Como o inquérito policial civili é a forma mais comum de apuracéo
preliminar da infracdo penal, convém adota-lo como modelo, mesmo porque € a
forma prescrita no Cbodigo de Processo Penal brasileiro. Além disso, as suas
disposi¢cbes sdo, subsidiariamente, adotadas pelos demais 6rgaos publicos nas

apuracgoes preliminares que envolvem fatos penalmente relevantes.

A persecucgdo penal tem por fim a reconstru¢ao do fato delituoso, assim, a
autoridade policial deve tomar conhecimento da ocorréncia diretamente
(espontanea) ou por testemunhas, vitimas, condutores, populares, policiais,

imprensa e etc. A esse fato da-se o nome de noticia do crime.®

Quando a autoridade ndo toma conhecimento diretamente da infragao
penal estara diante de uma noticia do crime indireta que pode ser provocada ou
nao. Sera provocada quando tomar conhecimento através de ato juridico onde
uma pessoa informa sobre a infracdo penal, como ocorre com a comunicag¢ao por
qualquer pessoa do povo, com a requisicdo do 6rgao do Ministério Publico ou do

Poder Judiciario e com a representacdo. A noticia do crime nao provocada

%8 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Inquérito policial: novas tendéncias. Belém: CEJUP, 1987.

*9 Marta Saad, O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

% Benedito Roberto Garcia Pozzer, Correlagéo entre acusagdo e sentenga no processo penal
brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2001.

® Paulo Roberto da Silva Passos, Principios constitucionais no inquérito e no processo penal. Sao
Paulo: Themis, 2001.

62 Aury Lopes Junior, Sistemas de investigagcdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

% José Frederico Marques conceitua a noticia do crime como o “conhecimento espontaneo ou
provocado que tem a autoridade publica da pratica de um fato delituoso” (José Frederico Marques,
Elementos de direito processual penal, cit., v. |, p. 134).
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|.64

decorre das atividades rotineiras do 6rgao de persecucéo penal.”™ Existe ainda, a

noticia do crime coercitiva, pois decorre da prisdo em flagrante delito.

A atuacdo da Policia Judiciaria subdivide-se em investigacdo subjetiva e
objetiva. A primeira se relaciona as pessoas envolvidas no fato, como o
interrogatério do indiciado, a tomada de declaragcdes dos suspeitos, a oitiva das
testemunhas, que conduzem as conclusdes subjetivas. A segunda diz respeito
aos objetos relacionados ao fato com as pericias, as avaliagdes e as vistorias, nas
quais ensejam conclusdes objetivas. Em conjunto, formam os indicios de autoria e

a prova da materialidade delitiva.

Sobre o valor do inquérito policial, duas caracteristicas devem ser
observadas. Para os adeptos da teoria geral do processo, o inquérito policial é

mera pega informativa, de natureza administrativa.®®

O inquérito policial se desenvolve perante o Estado-Administragdo, por
isso, tem a caracteristica de procedimento administrativo. Contudo, Sérgio Marcos

|’66

de Moraes Pitombo ressalta que tem finalidade judicial,”™ ou seja, instruir o juizo

penal.

Atribui-se certo valor ao inquérito policial em decorréncia das denominadas
provas que ndo se repetem, como o resultado do exame pericial.?” Estas se

submetem ao contraditério posterior.®®

Ganha relevo a discussdo em decorréncia do advento da Lei 11.690, de 09
de junho de 2009, que deu nova redacao ao artigo 155 do Codigo de Processo
Penal, in verbis:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua

% José Frederico Marques cita como exemplos de noticia do crime n&o provocada a “vox publica,
as informagbes da imprensa, a investigacdo de um funcionario subalterno, a descoberta de um
cadaver feita ocasionalmente, a comunicagéo telefébnica de algum acontecimento delituoso”
gE/ementos de direito processual penal, cit., v. |, p. 134).

® José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, cit., v. |, p. 134.

66 Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Inquérito policial novas tendéncias, cit.

°” Idem, ibidem.

% Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p.68.
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decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas.

O dispositivo denota algumas conclusdes. Primeiro, considera-se como
prova aquela “produzida em contraditério judicial”’. Os resultados da investigacéo
criminal devem ser considerados como “elementos informativos”, exceto quando

° hao repetiveis’® e antecipadas’””, logo, estas

se tratar de “provas cautelares,®
sdo provas submetidas ao contraditério posterior. Por ultimo, que o juiz penal ndo
pode decidir com fundamento, exclusivo, nos elementos informativos do inquérito
policial, mas pode nas provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, desde

que passem, posteriormente, pelo crivo do contraditério judicial.

A alteragdo, embora pareca relevante, ndo modificou em quase nada a
norma processual penal, pois o juiz penal ainda pode fundamentar a decisdo com
base nos indicios, desde que em conjunto com uma prova (entendida como
aquela submetida ao contraditério). Portanto, ha de considerar que o conjunto
probatorio abarca tanto as provas propriamente ditas ou em sentido estrito, como

os elementos informativos ou provas em sentido largo.

Consequentemente, o inquérito policial ndo se configura como mera peca
informativa. Como visto, tem valor relativo, assim como as provas em sentido
estrito, uma vez que ndo sdo admitidas mais as provas de valor absoluto,72
porém, em grau inferior, pois s6 ganha relevo em conjunto com as demais

provas.”

Podem-se identificar outros fins do inquérito policial que Ihe atribuem

valores juridicos e sociais, voltados a preparacao do juizo criminal para admitir

% Provas cautelares s&o aquelas produzidas em decorréncia de uma medida cautelar para
assegurar o resultado probatério como busca e apreensao.

® Provas nao repetiveis sdo os resultados dos exames periciais (laudos), das vistorias e das
inspecdes, tipicamente cautelares.

'As provas antecipadas sdo aquelas ordenadas pelo juiz penal “antes de iniciada a agéo penal, a
produgéo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida” (art. 156, I, do Cédigo de Processo Penal brasileiro).
2 No sistema das provas legais a confissdo era a rainha das provas, abreviava o complicado
procedimento para alcangar a verdade, (Jodo Bernardino Gonzaga, A inquisicdo em seu mundo.
3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 24 — 25).

"® Artigo 155 do Codigo de Processo Penal brasileiro.
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uma acusacao e a preservacao do investigado e da justica contra as acusacgdes

temerarias, caluniosas ou infundadas.”

O inquérito policial, como ja ressaltado anteriormente’®, esta presente para
possibilitar que a autoridade policial tome todas as providéncias necessarias para
preservar e alcangar os elementos de prova necessarios a elucidacdo do fato

penal.

O sigilo” exigido ndo transforma o inquérito policial em processo
inquisitivo’”. Tem por fim, preservar os atos de policia judiciaria genuinamente
investigatérios, como a interceptagao telefénica, que séo sigilosos pela propria
natureza. A partir da materializagcdo do ato investigatério em ato de instrucéo
criminal preliminar, ou seja, do ingresso desse elemento probatério nos autos do
inquérito policial, ele deixa de ser sigiloso, pois ndo € necessario a elucidagéo do

fato.”®

A incomunicabilidade do indiciado prevista no Cédigo de Processo Penal
brasileiro deita suas raizes no denominado direito penal do inimigo, tanto que
confere ao inquérito policial, realmente, a natureza de inquisitivo. No entanto, este
dispositivo n&o foi recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, pois quando esta veda, inclusive, na vigéncia do Estado de

defesa, que € uma situagéo excepcional, a incomunicabilidade do preso.®

I Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal, cit.

’® Vide tépico 3.5. O problema da verdade: Inquisitividade versus imparcialidade.

"® Codigo de Processo Penal Brasileiro: “Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo
necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.”

” Rogério Lauria Tucci destaca o equivoco de confundir o inquérito policial com o processo
inquisitivo que vigorou em Roma e na Idade Média como processo penal inquisitério, de triste
memoria. (Teoria do direito processual penal: Jurisdicdo, agdo e processo penal (estudo
sistematico). cit., p.178).

’® Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal, cit.

7 Cdbdigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 21. A incomunicabilidade do indiciado dependera
sempre de despacho nos autos e somente sera permitida quando o interesse da sociedade ou a
conveniéncia da investigagdo o exigir. Paragrafo unico. A incomunicabilidade, que ndo excedera
de trés dias, sera decretada por despacho fundamentado do Juiz, a requerimento da autoridade
policial, ou do érgao do Ministério Publico, respeitado, em qualquer hipétese, o disposto no artigo
89, inciso lll, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n. 4.215, de 27 de abril de 1963)
gRedagéo dada pela Lei n° 5.010, de 30.5.1966)".

® Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo penal. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p.
218-219. Em sentido contrario, se posiciona Vicente Greco Filho, que entende que a
incomunicabilidade do indiciado pode ser decretada. A define como “uma restricdo complementar
a prisdo, de modo que somente pode ser aplicada ao suspeito ou indiciado que ja estiver preso
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Num Estado Democratico de Direito € inconcebivel situar o investigado por
um crime como objeto da investigacdo.®' Ocupa a situacéo juridica subjetiva de
sujeito de direitos e obrigagdes, o que torna indispensavel a sua maior

participacdo na fase policial.®?

3.7 Agao penal

O estudo da acdo penal com todas as peculiaridades que a norteiam
demanda extenso labor doutrinario. A abordagem que se pretende sobre os
fundamentos do Direito Processual Penal impde postura objetiva e atual, sem

resgates sobre as diversas concepgdes da acgao.

A acado penal, sob a o6tica processual, tem a natureza juridica
semelhante da exercida na jurisdigéo civil. Com isso, 0os conceitos se aproximam.

Mas, divergem em razdo da matéria.®®

O direito de agédo tem o seu fundamento na proibicao estatal imposta aos
particulares de fazer justica com as proprias m&os.%* O ordenamento juridico

brasileiro consagra como direito fundamental o acesso a justig:a.85 Isso decorre do

por outro fundamento, como o flagrante ou a prisdo temporario.” Firma o entendimento de que “o
art. 136, § 3° IV, da Constituicdo Federal ndo revogou a possibilidade da decretacdo da
incomunicabilidade fora do tempo de vigéncia do estado de defesa; ao contrario, confirmou-a no
estado de normalidade.” (Vicente Greco Filho, Manual de processo penal. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, P.83).

8 José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, cit., v. |, p. 154.

82 Vide capitulo IV, topico 4.3. acesso a justica penal.

8 José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 307.

# Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo penal. cit., p.302-303.

8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes (...): XXXV - a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.
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Direito Constitucional moderno que consagra a acdo como “um direito publico

subjetivo do cidadao em face do Estado, para a tutela da ordem juridica.”®®

Tanto a agédo penal, como a acgao civil, implicam a atividade estatal de
exercer a jurisdicdo, por meio de processo para aplicar o direito material. Mas
essas acoes tém fundamentos juridico-constitucional diversos, além da diferenca

em razao da matéria.®’

A agao penal corresponde ao exercicio do direito de acessar a jurisdicéo

penal®®

, para aplicar uma sanc¢éo penal aquele considerado culpado em sentenca
penal condenatdria irrecorrivel. Como ja salientado em topico anterior, o poder-
dever de punir € de coercao indireta, por isso, o processo penal é imprescindivel.
Por conseguinte, a acao penal resulta desse direito individual. Deve ser concebida

como direito subjetivo para a aplicagdo de uma sancéo penal.®®

O poder-dever de punir se efetivara pela iniciativa do Ministério Publico ou
do ofendido, na hipétese legal de iniciativa privada, pleiteia o juiz penal, por meio
de uma acusagdo (denuncia ou queixa), a aplicagdo da norma penal

incriminadora.®°

A definicdo de acdo penal deve se basear em alguns aspectos. Em
primeiro lugar consiste na comunicag¢do ao juizo penal da noticia do crime, deve

corresponder a descrigao do fato previsto na norma penal.’’

A acgdo penal tem as caracteristicas de direito autbnomo e publico. Disse
autbnomo porque néo se confunde com a execucgado, tampouco, com a primeira

fase da persecucado penal. Pressupde um direito subjetivo que € o seu objeto

% José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 308.

8 Jdem, ibidem, p. 308 e 311.

% |bidem, p. 307.

% |bidem, p. 310.

% Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal: Jurisdicdo, acdo e processo penal
(estudo sistematico). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 82.; Rogério Lauria Tucci,
observa que a Administracdo Publica tem geralmente o atributo da autoexecutoriedade de suas
medidas, o que permite, por exemplo, uma autuagéo. Mas para aplicar o Direito Penal ndo tem o
referido atributo. (Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 82).

*" Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. cit., p. 209-210.
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(direito de punir e de liberdade). Mas, ndo se confunde com ele. O direito

subjetivo material se realiza por meio dela.?

E, também, concebida como autdbnoma porque pode ser exercida sem a
existéncia do direito subjetivo material postulado, como ocorre na ac¢ao penal
condenatéria em que se verifica a inexisténcia do fato delituoso ao final. Assim, a
acao penal expressa o exercicio de um direito subjetivo, configura-se num direito
abstrato de agir, pois se trata de um direito ao meio e n&o ao fim, caso contrario, a
acao n&o existiria se o acusado fosse absolvido.*

A acgao penal corresponde a segunda fase da persecucéo penal®

,» que
tramita perante o Poder Judiciario, onde o Estado busca a aplicagdo de uma pena
ao acusado. Como ato expressa uma acusagao. Tem como efeito a constituigdo
da qualidade de acusado ao provavel autor do delito. Tem por fim alcangar uma

sentenca penal definitiva, que pode ser condenatéria ou absolutoria.*®

Para o exercicio da jurisdicdo penal deve-se observar as condigbes da
acgao. Elas visam a impedir “a realizagcdo de processos sem a minima condi¢cao de
produzir algum resultado util ou predestinados a resultados que contrariem regras
fundamentais da Constituicado ou da propria lei”.%® Caso as condi¢gbes ndo sejam
preenchidas estar-se-a diante do denomina “abuso do direito de a¢ao”, o que nao

pressupde a sua inexisténcia, mas deve impedir o seu exercicio.”’

Sao condi¢bes para o exercicio regular da agao a possibilidade juridica do

pedido, a legitimidade para a causa e o interesse de agir.

%2 Neste esteio, vide Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 83.
% José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 314-315. Sobre essa
questdo, Rogério Lauria Tucci ressalta que “Nem por isso deixou ela de efetivar-se, de ser
E{Jenamente concretizada” (Teoria do direito processual penal, cit., p. 84).

Teoria do direito processual penal, cit., p. 83.
% Francesco Carnelutti, Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: EJEA, 1961, p.137.
% Candido Rangel Dinamarco, Instituigées de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. v. Il, p.305.
% Afranio Silva Jardim, Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 88 e
131.
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Maria Thereza Rocha de Assis Moura pontua a importancia, para o
ordenamento juridico, da propositura da agao penal quando “for possivel imputar
ao acusado conduta que se amolde ao tipo, tal como definido em lei”. Deve-se
observar o regramento constitucional da legalidade, o que, na visdo da autora,
torna desnecessaria em ambito processual penal “a discussdo a cerca da
possibilidade juridica como condicdo da acado e sua identidade ou n&o com a
tipicidade.” A atipicidade diz respeito a um problema de legitimidade da acusagao

que, enseja por falta de justa causa o imediato trancamento da agéo penal.%®

A possibilidade juridica do pedido esta vinculada a previsédo no
ordenamento juridico da providéncia solicitada. Essa verificagdo ndo &€ em

concreto, mas em abstrato.*®

O sistema processual penal brasileiro, originariamente, vinculava essa

condicdo a tipicidade penal®.

Discordavam desse entendimento Ada Pellegrini Grinover'® e Afranio Silva
Jardim, no sentido de que a auséncia de tipicidade nao constitui impossibilidade

juridica do pedido, mas, se refere ao préprio mérito da causa penal.’'®

No sentido proposto pelos autores adveio Lei 11.719, de 23 de junho de
2008, que alterou o Cdédigo de Processo Penal brasileiro para considerar a

auséncia de tipicidade como causa de absolvicdo sumaria do acusado.'®

% Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para a agéo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 189.

% Afranio Silva Jardim, Direito processual penal. cit., p. 95.

1% josé Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 318; Rogério Lauria
Tucci, Teoria do direito processual penal. cit., p. 92.

%1 “A " possibilidade juridica, com relagdo ao exercicio do direito de acido, € via de regra
conceituada em termos negativos, como exclusdo, a priori, pelo ordenamento, do pedido ou da
causa petendi, formulado pelo autor’, (Ada Pellegrini Grinover; Antonio Magalhdes Gomes Filho;
Antonio Scarance Fernandes, Recursos no processo penal: teoria dos recursos, recursos em
espécie, agdes de impugnacgéo, reclamacgédo aos tribunais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 76.)

192 Afranio Silva Jardim, Direito processual penal. cit., p. 96.

108 Cébdigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A,
e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando
verificar: (Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008) (...).: lll - que o fato narrado evidentemente
ndo constitui crime; (Incluido pela Lei n°® 11.719, de 2008).”
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Embora préximas as condigbes da acao penal e civil, as definicbes deste
nao se adéquam ao processo penal.104 Por isso, Maria Thereza Rocha de Assis
Moura considera desnecessario discutir sobre possibilidade juridica do pedido
como condi¢do da acédo penal, uma vez que & tado necessaria pelo principio da

legalidade que n&o faz sentido arrola-la como condicdo da agdo penal.'®

A legitimidade para causa se relaciona a titularidade ativa e passiva da
agélo.106 No processo penal a legitimidade para causa tem especial relevo porque

" e constitui nulidade

a sua falta implica na rejeigdo da denuncia ou queixa'®
absoluta’®. Vale observar que a ilegitimidade para o processo (do representante

da parte) constitui nulidade relativa'®.

A acédo penal privada apresenta certa peculiaridade ao permitir a
substituicdo processual. Trata-se de legitimagdo extraordinaria conferida ao
ofendido, pois a legitimac¢ao ordinaria pertence ao Ministério Publico no exercicio

do poder-dever de punir.'®

Nota-se que na hipotese de acao penal privada subsidiaria da publica a

legitimagao do ofendido “é extraordinaria e sucessiva, pois condicionada a inércia

do Ministério Pablico.”""

104 “Concluimos, da analise das denominadas condicdes da acgdo, ser de todo desaconselhavel e
impréprio, tecnicamente, transferir o entendimento existente no Direito Processual Civil para o
Direito Processual Penal. Tais como definidas as condigdes naquele ramo do Direito, ndo se
ajustam ao processo penal. Inutil querer ignorar o jurista, a martelo, as evidentes diferengas
existentes entre as duas disciplinas, para ver operar na agdo penal condenatoria as trés condigdes
da acéo, tal como divisadas no processo civil.”, (Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa
causa para a agdo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 215).

'%% Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para a agdo penal. cit., p. 216.

1% Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile. 4. ed. Milano: Dott. A. Giuffre, 1984,

v. |, p. 139.
197 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando:
(Redacédo dada pela Lei n° 11.719, de 2008), (...).: Il - faltar pressuposto processual ou condigdo

para o exercicio da ag&o penal; ou (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008)
108 Caédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos (...):
Il - por ilegitimidade de parte;”

'%9 Codigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 568. A nulidade por ilegitimidade do representante
da parte podera ser a todo tempo sanada, mediante ratificacdo dos atos processuais.” (Maria
Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para a a¢do penal. cit., p. 190.)

"% José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal,cit., p. 320; Rogério Lauria
Tucci, Teoria do direito processual penal,cit., p. 96; Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa
causa para a acdo penal,cit., p. 191.

" Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para a agdo penal. cit., p. 191. A autora
observa que, “diversamente do que ocorre no processo civil, no processo penal o interesse do
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Outra peculiaridade relativa a legitimidade para causa se relaciona a agao
penal de execucdo. Tem inicio por acdo judiciaria (de oficio) por meio de
providéncia do juizo penal sentenciante ao expedir a guia de recolhimento ou de
internacéo, que forma o titulo a ser executado. Desenvolve-se por impulso oficial
do juiz da Vara das Execug¢des Criminais. Por isso, a legitimacdo para causa
“restringi-se ao condenado, sujeito aos efeitos da sancédo que lhe tenha sido

imposta, cingindo-se a atuac&o o Ministério Publico & de custus legis”.'?

Para propor uma acéo civil & preciso haver interesse de agir. Trata-se de
um elemento material do direito de agao, a fim de obter um provimento judicial.

Difere do interesse substancial, tem finalidade de tutelar este direito.""®

Na esfera penal, se o fato é aparentemente criminoso, o interesse de agir
estara sempre presente em decorréncia da imprescindibilidade do processo penal

para aplicar a sangao ao infrator.

Por isso, convém assentar a impossibilidade de adotar o conceito de
interesse de agir do processo civil, no processo penal, pois ndo decorre de uma
pretensao insatisfeita, mas da necessidade do processo penal para impor uma

sang¢ao penal para o infrator.

Agora, se as ag¢des penais ndo sao de cunho condenatério, pode faltar
interesse de agir por desnecessidade, como ocorre nas agdes de habeas corpus

e de mandado de seguranga.’’

José Frederico Marques procura aproximar o conceito de interesse de agir
ao de justa causa para a propositura da acéo penal, ao destacar a necessidade

em formular “um pedido idéneo a provocar a atuacao jurisdicional”. Acrescenta o

ofendido s6 excepcionalmente &€ considerado para o fim de estabelecer-se a titularidade para o
exercicio do direito a jurisdicdo, em virtude da legitimagdo ordinaria conferida ao Ministério
Pudblico, enquanto 6rgéo do Estado-Administracdo, detentor do ius puniendi.” A autora considera
“irrelevante, pois, mencionada condigdo, para a agao penal de natureza condenatéria.” (Justa
causa para a agédo penal, cit., p. 192 e 217).

"2 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal. cit., p. 96-97.

"3 Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile. cit., p. 136.

"4 Afranio Silva Jardim, Direito processual penal. cit., p. 96.
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autor que a providéncia jurisdicional deve ser adequada a situacdo concreta
levada a juizo. Com auséncia do interesse de agir faltara justa causa para a
propositura da agédo penal. Por isso, considera “o legitimo interesse, como justa

causa da agao penal, constitui uma condi¢ao legal para a propositura desta.”'"®

Nao ha identidade entre a justa causa e o interesse de agir, como observa
Maria Thereza Rocha de Assis Moura, obviamente, “inexistindo interesse nao
havera justa causa. Mas a falta desta se d4, também, em outras situagbes, dentre

elas em face de qualquer uma das condi¢des da acdo”.'"

Afranio Silva Jardim considera a justa causa como uma quarta condi¢cao da
acao penal. Para o autor, a justa causa significa “um lastro minimo de prova que
deve fornecer arrimo a acusacao, tendo em vista que a simples instauracdo do
processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do imputado.” Para isso, tem

funcao especial o inquérito policial e as pecas de informelg;é\o.117

Para compreender a justa causa no sistema processual penal brasileiro,
mister ressaltar o entendimento de Maria Thereza Rocha de Assis Moura, no qual
endossamos. A autora entende que a justa causa € aquela segundo o direito,
licita, e a sua analise diz respeito a suficiéncia para a instauragdo da agéo penal
de forma concreta, pautado em elementos que indicam a presenca de
fundamentos juridicos e de fato para amparar uma acusagado criminal. N&o é
suficiente a previsdo legal. O fundamento de fato exige a correlagdo da acusacgéo
com a prova da existéncia material do fato delituoso e dos indicios de autoria,

“porque n&o dizer, um minimo de culpabilidade.”'"®

A acédo penal de iniciativa publica passa a ser obrigatdéria apds a
constatacdo da justa causa. Igualmente, o particular deve constata-la para ter a

faculdade de ingressar com a ac&o penal de iniciativa privada.'"

115
116
117

José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 319-320;
Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para a acdo penal. cit., p. 208.
Afranio Silva Jardim, Direito processual penal. cit., p. 92-93.

"8 Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para a acdo penal. cit, p. 242-243.
"9 1dem, Ibidem, p. 243.



153

A prova exigida para amparar um processo penal de indole condenatéria
decorre de um “grau necessario para submeter alguém a julgamento.” Com isso,
a justa causa se relaciona com o “uizo de minima probabilidade de

condenagao.”'?

Contudo, a autora chama a atengado para a constatacdo de que nado se
exige “de pronto, a certeza moral quanto a ocorréncia do fato da autoria e da
culpabilidade.” Isso se faz somente por ocasido da sentengca penal

condenatoria. '’

Assim, Maria Thereza Rocha de Assis Moura conceitua a justa causa como
‘o conjunto de elementos de Direito e de fato que tornam legitima a coagao”, ou

seja, “corresponde ao fundamento da acusagéo”.'??

Ademais delineia a justa causa sob os angulos positivo e negativo: naquele
“é a presenca de fundamento de fato e de Direito para acusar, divisando uma
minima probabilidade de condenacéo, na qual se baseia o juizo de acusacgao”;
para o angulo negativo “é¢ a falta desses elementos, que torna impossivel
submeter alguém ao processo criminal, porque nem se quer haveria probabilidade

de condenacdo.”'®

Além dessas condi¢cdes da acdo penal analisadas, ha outras condigdes

denominadas de procedibilidade.

As condicbes de procedibilidade sdo aquelas relacionadas a
admissibilidade do processo penal e ndo se confundem com as condi¢cdes para o

exercicio da acdo penal condenatéria.’'?*

120 |bidem, p. 245.

"1 Ibidem.

22 |bidem, p. 248.

'2% |bidem.

124 José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 392; Rogério Lauria
Tucci considera diferente das condi¢gdes da agdo, mas observa que séo igualmente inerentes ao
exercicio do direito a jurisdicdo penal. (Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual
penal.cit., p. 97); Vicente Greco considera que nado “séo outras condi¢des da agdo, mas condi¢des
especiais subsumidas na possibilidade juridica do pedido.”(Vicente Greco Filho, Manual de
processo penal. cit, p. 108).
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Sao consideradas condigdes para o exercicio do direito a jurisdicao penal
ou de procedibilidade, aquelas exigidas por lei para propor agao penal. No Direito
brasileiro constituem condigbes de procedibilidade a requisicdo do Ministro da
Justica, quando o crime for cometido no exterior por estrangeiro contra brasileiro,
(art.7, § 3° b, do Cdédigo Penal), com a entrada do agente no territério nacional
(art.7°, §2° a, do Cdédigo Penal), e a representacédo do ofendido quando a lei
exigir (art.100, §1°, do Codigo Penal).

As condi¢cdes de procedibilidade “tem carater suspensivo e impedem

respectivamente o inicio da persecucao ou da agdo penal.”'?

As condi¢cdes de procedibilidade diferem das condi¢gdes de punibilidade.
Estas se relacionam diretamente ao mérito da causa, aquelas a instauracéo do
processo penal.126 Contudo, quando o fato que der ensejo a extingdo da
punibilidade ocorrer antes da propositura da acéo penal, “ele se torna uma
condicdo negativa de procedibilidade, de modo que a prépria acao penal fica

proibida.”"?’

A falta de condigcéo de procedibilidade impde a rejeicdo da peca acusatéria
formulada, mas permite outro oferecimento da denuncia ou da queixa enquanto
ndo for extinta a punibilidade. Agora, se for proposta a acusacado e faltar uma
condicéo de procedibilidade negativa, pela extincdo da punibilidade, “a decisédo de

rejeicdo tem forga de coisa julgada material, impedindo a renovacdo da agdo.”?®

O ordenamento juridico deve conferir seguranca aos individuos quanto aos

julgamentos proferidos ou pendentes de julgamento. Trata-se da proibicdo do bis

'2% Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. cit., p. 217. Tradugao livre do autor.
Original: “Le condizioni di procedibilita (nella duplice indicata configurazione) hanno caratteree
sospensivo e cioé impediscono rispettivamente l'inizio o la prosecuzione dell’azione penale.”

'2% José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., v. I, p. 395.

'27 \licente Greco Filho, Manual de processo penal. cit., p. 108.

"% |dem, Ibidem.
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in idem, expresso na esfera penal nos institutos processuais da coisa julgada e da

causa pendente.'?®

Para aferir se alguém sera processado por um fato delituoso que ja foi
julgado ou que esta pendente de julgamento convém identificar os elementos da
acao penal. Dizem respeito a cada uma das partes, ou seja, em relacdo a quem
propde, e a quem foi proposta a acéo; em relagao aos fundamentos do pedido
relacionados aos fatos e aos fundamentos juridicos; e ao pedido relacionado ao
bem pretendido e a espécie de provimento jurisdicional postulado (por exemplo:

sentenca condenatoria). '

Assim, para identificar se as agdes penais sdo idénticas ou nao & preciso
constatar os trés elementos, com os respectivos desdobramentos, que o

131 & pedido ou objeto."?

identificam; denominados partes, causa de pedir

Nessa analise cabe ao cientista do direito “voltar os olhos para a relagéo
substancial, pois € |4 que se encontram tais elementos.”**® Principalmente quando
o fato se relaciona a uma violagdo da norma penal incriminadora. Ninguém pode
ser acusado e julgado pelo mesmo fato delituoso, trata-se de uma seguranca, nédo

s6 do individuo, mas de toda a sociedade.

'2% Falamos em causa pendente e ndo em litispendéncia como observa Rogério Lauria Tucci, pois

no processo penal é irrelevante o conceito de lide (Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito
processual penal. cit,, p.86).

'3 por isso, Candido de Rangel Dinamarco considera que “sdo seis os elementos da demanda,
porque cada um dos elementos tradicionalmente indicados pela doutrina se desdobra em dois”
gCéndido Rangel Dinamarco, Instituigbes de direito processual civil. cit., p.117).

* Fala-se em causa de pedir proxima relacionada aos fundamentos juridicos da agéo e remota
expressa nos fatos alegados. (Candido Rangel Dinamarco, Instituicbes de direito processual civil.
cit., p.130-131).

2 Rogério Lauria Tucci ressalta que “assume relevancia a verificacdo dessa identidade,
sobretudo para a constatagdo da pendéncia de uma causa ou da existéncia de coisa julgada, no
campo penal, em que ninguém pode ser processado, muito menos julgado, pelo mesmo fato.”
ggogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal. cit., p. 89).

José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p.113.



156

3.&®rocesso e procedimento penal

Durante muito tempo o procedimento expressou o processo. A evolugao
cientifica do Direito Processual o rebaixou para um segundo plano. Retoma, no

final do século XX, uma “posicdo de destaque” na ciéncia do Direito."**

A teoria geral do processo, por considerar o procedimento como
“‘expressdo da unidade do processo”, considera a primeira fase da persecugéo
penal, expressa na investigagcédo criminal, como “uma etapa prévia”, que “nao faz

parte da unidade procedimental”.'®

Joaquim Canuto Mendes de Almeida considera como movimento “a
passagem do ser em poténcia para o ser em ato”, para conceituar o processo
judiciario como “o movimento forense, contemplavel concretamente no curso dos

atos da agao judiciaria em sua frontal direco ao justo”.'®

Afranio Silva Jardim, tendo em vista as fases da autotutela e da
autocomposicéo, observa que o processo resulta “da evolugédo gradativa, natural
e necessaria do progresso civilizatério. Somente apdés o desenvolvimento cultural
do homem, pode-se conceber esta engenhosa forma de resolver os interesses
contrarios”. Por isso, considera o processo como “‘uma das grandes invencgdes da

humanidade”."’

O conceito de processo, segundo Candido Rangel Dinamarco, esta

8

atrelado ao exercicio do contraditério no procedimento,™® especialmente na

jurisdicao penal em que este deve ser efetivo.

3% Antonio Scarance Fernandes, Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 23.

'35 |dem, ibidem, p. 35-36.

136 Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Processo penal, agdo e jurisdigdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 7.

37 Afranio Silva Jardim, Direito processual penal. cit., p. 59-61.

'3 Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 79 e 152.



157

Rogério Lauria Tucci ressalta a formalizagdo do processo no procedimento.
Este “corresponde a sua esquematizacdo formal’. Considera o processo como
instrumento da acéo judiciaria para aplicar o Direito ao caso concreto apresentado

ao Poder Judiciario.™®

Convém notar que o processo penal, nos Estados Democraticos, exerce a
relevante funcéo de tutela da liberdade juridica do acusado, bem como, permite a
participagdo do ofendido, com o fim de obter um provimento jurisdicional

condenatdrio para assegurar provaveis direitos patrimoniais.

Com isso, o0 processo penal pode ser conceituado como o instrumento dos
Jjuizes e tribunais para aplicar uma sangdo ao infrator da norma penal
incriminadora, para tutelar o acusado contra possiveis arbitrios estatais e,

subsidiariamente, para assegurar os direitos patrimoniais do ofendido.

O procedimento, como materializagdo do processo, significa “o conteudo
formal do processo”,'® delineado como “um conjunto de atos, realizados,
sucessiva e coordenadamente, pelo agente do Poder Judiciario — juiz ou tribunal,
que o dirige -, seus auxiliares e demais pessoas integrantes e participantes”,™"

cujos atos tendem ao mesmo fim.'*?

Os fins dos atos do procedimento nas esferas penal e extrapenal séo
diversos. Nesta tem o fim de solucionar uma situacéo litigiosa. Em ambito penal
tendem a solucionar um conflito de “alta relevancia social; e, outrossim, quando
necessario, de sua realizacao pratica (execug¢ao), bem como de sua assecuragéo

(cautela).”'*®

Explica José Frederico Marques, levando em conta o aspecto formal do
procedimento, que este “apresenta, dentro do prdprio processo, tipos e categorias

cunhados e caracterizados em razdo do modo pelo qual os atos se encadeiam e

139 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 157.

0 josé Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 384.

141 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 158.

2 Francesco Carnelutti, Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960, p. 57. Original:
“Procedimento € dunque una successione di atti tendenti al modesimo fine”.

'*3 Rogeério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 158.
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se desenvolvem. Dai falar-se em procedimento sumario, procedimento especial,

etC.”144

O procedimento penal, no sistema processual brasileiro, pode ser comum

1.1%° Aquele pode ser ordinrio, sumario ou sumarissimo.'*®

ou especia
Serd comum ordinario quando “tiver por objeto crime cuja sangdo maxima
cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de

liberdade”.'’

Adota-se o procedimento sumario quando o crime a ser apurado cominar
pena maxima inferior a 4 (quatro) anos de privacdo da liberdade,'® exceto na
hipotese de infragdo de menor potencial ofensivo, ' no qual o procedimento sera
o sumarissimo,'®® expresso em disposicdes'! da Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995 — Dispbe sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras

providéncias.

'** José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. v. |, cit., p. 385.

145 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 394. O procedimento sera comum ou especial.”
gRedagéo dada pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008).

% Codigo de Processo Penal brasileiro, art. 394: “§ 1°. O procedimento comum sera ordinario,
sumario ou sumarissimo” (Incluido pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008).

7 Art. 394, § 1°, 1, do Codigo de Processo Penal brasileiro.

48 Art. 394, § 1°, I, do Codigo de Processo Penal brasileiro.

9 | ej 9.099, de 26 de setembro de 1995: “art. 61. Consideram-se infracdes de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.”

150 Art. 394, § 1°, I, do Codigo de Processo Penal brasileiro.

'*1 Secgo Il — Do procedimento sumarissimo, Arts. 77 a 83, da Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995.
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3.Qurisdicao

O poder jurisdicional decorre da vida social, pois quem pertence a um
determinado grupo social reconhece que o exercicio do poder pode exigir
determinados esforgos conforme os fins perseguidos por esse grupo. Trata-se de
um “fendmeno socio-cultural.” Pode ser definido como “uma energia capaz de

coordenar e impor decisdes visando & realizacéo de determinados fins.”"*?

O Estado se caracteriza como um “grupo social maximo e total”, com
poder. Este se sobrepde aos demais poderes sociais a fim de manter a ordem e
estimular o progresso em direcdo ao bem comum (soberania do Estado)."™ O
poder politico possui trés caracteristicas fundamentais relacionadas a unidade,
indivisibilidade e indelegabilidade, do que denota a impropriedade em falar sobre

divisdo e delegacdo de poderes.'>*

O Estado exerce suas fungdes pelo desdobramento destas em legislativa
executiva e jurisdicional. A primeira visa a editar as regras que compdem o
ordenamento juridico. A segunda, além de executar as leis, resolve os problemas
sociais de acordo com elas. A fungao jurisdicional, a principio, visa a aplicar o

ordenamento juridico na resolugao dos conflitos sociais.'*®

Essas fungbes do poder estatal sdo desdobradas conforme a
especializagédo funcional e a independéncia organica. Nos Estados modernos o
desdobramento dos poderes ganha uma nova roupagem em decorréncia das
formas de relacionamento entre os érgéos legislativos e executivos e o Poder

Judiciario, configurando um sistema de colaboraczo de poderes.'*®

192 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 106-107.

%% | dem, ibidem, p. 107.
" Ibidem.

"% |bidem, p. 108.

"% |bidem, p. 108-109.
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Existe um mecanismo de “freios e contrapesos, caracterizador da harmonia
entre os poderes”, o que significa que n&o havera usurpacao de atribuicdes,
tampouco, dominio de um pelo outro deve ocorrer. O controle reciproco tem por

fim “evitar distorcdes e desmandos”."®’

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde no artigo
2°, sobre os poderes da Unido, estatuindo-os como independentes e harmdnicos
entre si.”®® Além deste dispositivo, trata de forma dispersa sobre cada um dos
orgaos do poder estatal e somente através da organizagao sistémica “é que se
podera chegar a uma concluséo sobre as fungbes que verdadeiramente exerce

cada um dos 6rgaos previstos constitucionalmente”.’®

Paolo Tonini ressalta que as caracteristicas da independéncia e da

imparcialidade distinguem o Poder Judiciario dos demais poderes do Estado.'®

O Poder Legislativo nao é um érgao independente por ser eleito pelo povo,
que exige atuacéo legislativa em prol de determinado grupo social e sera cobrado
em sua reeleigdo. Além disso, exprime o interesse politico para aprovar as leis. O
Poder Executivo também nao é 6rgéao imparcial por perseguir interesses politicos.
A independéncia do Poder Judiciario forma o sistema de garantia constitucional
em conjunto com a imparcialidade para proteger o cidaddo. Sdo elementos
imprescindiveis para a realizagdo do justo processo em contraditério, a paridade
das partes, a imparcialidade e a independéncia do juiz e a razoavel duragdo do

processo. ¢’

A jurisdi¢do, nas palavras de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, além de

ser uma funcgao tipica do Poder Judiciario, “encara-se em poténcia, como poder-

7 Ibidem, p. 108.

%8 Artigo 2° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil: “Art. 2° Sdo Poderes da Uniao,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

' André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
1028. O autor afirma que as funcdes estatais “ndo se restringem mais a apenas trés (assim, ter-
ceia a fungdo administrativa a governativa ou politica, a judicial, a legislativa, a de controle etc.)

180 | e caratteristiche della indipendenza e della imparzialita distinguono il podere giudiziario dagli
altri poteri dello Stato. (PaoloTonini, Manuale di procedura penale. 7.ed. Milano: AG, 2006.)

'®! Paolo Tonini. Manuale di procedura penale. cit., p. 60-61.
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dever de fazer justica estatal, e em ato, como a atividade mesma de exercerem

seus agentes, que s0 os juizes e os tribunais”.'®?

Para o autor essa atividade exprime a acéo judiciaria que se identifica em
ato com a jurisdicdo. Isso porque o movimento leva a “passagem do ser em
poténcia para o ser em ato, o processo judiciario, por sua vez, nada mais € senao
o movimento forense, contemplavel concretamente no curso dos atos da agao

judiciaria em sua frontal diregéo ao justo”.'®?

Quanto a ordem juridica violada, cabe ao Estado exercer a fungdo
jurisdicional para “fazer cumprir o ordenamento ou restabelecer a paz social

violada, de maneira coativa”.

José Frederico Marques, pautado em Enrico Tullio Liebman, aduz que o
escopo da jurisdigdo € de dar efetividade ao ordenamento juridico e impor a regra
juridica concreta por meio dos 0Orgaos estatais. Essa atuacdo estatal,
complementar, decorre de uma situacéo “contenciosa derivada da incerteza sobre
as relacdes de vida em que incide a ordem juridica, ou resultante da violagao

desta com a pratica de atos lesivos a interesses juridicamente tutelados.”’®*

Existem regras basicas sobre a jurisdicdo. A primeira € aquela que

estabelece a inércia judicial, isso significa que o Poder Judiciario deve ser
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provocado, a fim de garantir a imparcialidade do juiz, > atua como “6rgao estatal

equidistante do conflito de interesse de alta relevancia social.”'®

O papel de acusagao no processo penal € exercido pelo Ministério Publico,

cabendo ao juiz julgar. A imparcialidade “é imprescindivel a um julgamento sereno

'%2 Joaquim Canuto Mendes de Almeida. Processo penal, agdo e jurisdigdo. cit., 1975, p. 7.

1% 1dem, ibidem.

184 José Frederico Marques. Da competéncia em matéria penal. Campinas: Millennium, 2000, p. 2-
4,

1% \Vicente Greco Filho. Manual de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 131.

1% Paulo Rangel. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 283.
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e isento de qualquer paixd0”."®” A jurisdicdo como poder estatal é una, sendo a

sua divisdo, meramente didatica e pratica em razdo da matéria.'®®

Outra caracteristica da jurisdicdo esta na indeclinabilidade consagrada na
norma constitucional que assegura a apreciacao de qualquer lesdo ou ameaca a

direito pelo Poder Judiciario."®

A jurisdigcdo é indelegavel, exceto quando a proépria Constituicdo permite
que outro 6rgao exerca o poder de julgar como ocorre na hipétese de julgamento
pelo Senado Federal para processar e julgar por crimes de responsabilidade os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Presidente, o Vice-Presidente da
Republica, os Ministros de Estado, os Comandantes das Forcas Armadas, os
Membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional do Ministério

Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado Geral da Unigo.""”®

Paulo Rangel discorda da doutrina que visualiza a carta precatéria como
um ato de delegacéo jurisdicional. Afirma o autor que “ndo ha como se delegar
algo que ndo se possui’. Segundo o seu pensamento, ha confusdo entre
competéncia e jurisdicdo. O juiz deprecado tem competéncia “para a pratica de
um determinado ato processual referente aquela causa que néo pode julgar.” O
juizo deprecante ndo tem competéncia para praticar o ato que deprecou para

outro juizo, mas tem competéncia para julgar a causa.'”"

"7 |dem, ibidem.

'%% Neste sentindo, José Frederico Marques, Da competéncia em matéria penal, cit., p. 8; Paulo
Rangel, Direito processual penal, cit., p. 288; Vicente Greco Filho, Manual de processo penal, cit.,
p. 132.

"% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluirda da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

"% Constituicio da Republica Federativa do Brasil: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado
Federal: | - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e
da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; e Il - processar e julgar os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da
Unido nos crimes de responsabilidade.”

' Paulo Rangel. Direito processual penal. cit., p. 285.
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3.91. Jurisdigao Constitucional: um a tendéncia dos Estados Democraticos

A ampla doutrina processual penal ainda estabelece a jurisdicdo como o
poder, funcdo e atividade de aplicar a vontade da lei a um fato concreto
(Giuseppe Chiovenda), obtendo a justa composi¢do da lide por meio de uma
criagdo judicial de norma individual para o caso concreto (Francesco

Carnelutti).'

Esse significado perdeu um pouco de sentido com o estabelecimento dos
Estados Democraticos de Direito, uma vez que a lei perdeu a supremacia para a

Constituigao. Por isso, se fundamenta nas normas constitucionais.'”

Assim, Herminio Alberto Marques Porto, em estudo sobre o sistema

processual penal democratico, explica que no cerne das normas sao encontradas
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inspiragdes vindas de mandamentos constitucionais, ‘e esta presenca

inspiradora mostra a superagdo de um sentido meramente instrumental nas

normas processuais.”'’®

Inegavelmente, as normas processuais penais complementam os principios

e regramentos constitucionais, formam o conjunto de tutela da liberdade juridica

'"2 Vide Vicente Greco Filho, Manual de processo penal. cit., p. 131.

'3 Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira da Silva, A fundamentagéo constitucional
das normas processuais penais: bases fundamentais para um processo penal democratico e
eficiente. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da
Silva, Jorge Miranda, 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009; Luiz Guilherme Marinoni, A jurisdigdo
no Estado Contemporaneo. In: Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.14.

' Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira da Silva, A fundamentac3o constitucional
das normas processuais penais: bases fundamentais para um processo penal democratico e
eficiente, cit., p. 636.

' Herminio Alberto Marques Porto, Juri: procedimentos e aspectos do julgamento: questionarios.
12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 14. Jodo Mendes de Almeida Junior ressalta
que o processo penal “tem seus principios, suas regras, suas leis: principios fundamentalmente
consagrados nas constituicdes politicas; regras scientificamente deduzidas da natureza das
cousas; leis formalmente dispostas para exercer sobre 0s juizes um despotismo salutar, que Ihes
imponha, quase mecanicamente, a imparcialidade. Por isso, todas as constituicdes politicas
consagram, na declaragédo dos direitos do homem e do cidaddo, o solene compromisso de que
ninguém sera sentenciado sindo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma
por ella regulada” (Jodo Mendes de Almeida Junior, O processo criminal brazileiro. 2. ed. S&o
Paulo: Francisco Alves e Cia, 1911, v. |, p. 8).
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do acusado contra possiveis arbitrios estatais.'’® Isso caracteriza a jurisdicdo

penal como constitucional.

A interpretacdo busca o verdadeiro sentido da norma infraconstitucional,
amparada na Constituicdo e nos Tratados Internacionais sobre Direitos

Humanos."”’

Os direitos fundamentais ndo dependem mais de normas
infraconstitucionais para se tornarem efetivos. Ao contrario, as normas
infraconstitucionais devem estar sempre em conformidade com os direitos

humanos fundamentais.'’®

Como a Constituicdo da Republica traca os fundamentos politicos das
normas infraconstitucionais (entre elas as normas processuais penais), incide
sobre estas o controle material de constitucionalidade."”® A jurisdicdo

constitucional tem como objeto a tutela preventiva, os controles concreto ou

'7® Joso Mendes de Almeida Junior considera as leis processuais penais como ‘o complemento

necessario das leis constitucionaes; as formalidades do processo sdo as actualidades das
garantiias constitucionaes. Se o modo e a forma da realizagdo dessas garantias fossem deixados
ao critério das partes ou a discricdo dos juizes, a justica, marchando sem guia, mesmo sob o mais
prudente dos arbitrios, seria uma occasido constante de desconfiangas e surprezas” (O processo
criminal brazileiro, cit., p. 8).

"7 Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira da Silva, A fundamentagéo constitucional
das normas processuais penais: bases fundamentais para um processo penal democratico e
eficiente, cit., p. 636. O § 1° do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde
que as “normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. Nesse
sentido, José Joaquim Gomes Canotilho afirma que os direitos humanos fundamentais “s&o
directamente aplicaveis desde que possuam suficiente determinabilidade”, ou seja, devem ter
“conteudo juridico suficientemente preciso ou determinavel’, a fim de “garantir a validade,
efectividade e vinculatividade das normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias.” Essa
determinabilidade “é um pressuposto de todo o sistema dos direitos, liberdades e garantias. Com
esse topico pretende-se salientar a idéia de que a normatividade reforgada dos direitos, liberdades
e garantias e traduzida na sua aplicabilidade directa, pressupde que as normas consagradoras
desses direitos possuem um conteudo juridico suficientemente preciso ou determinavel. Isto
significa, concretamente que: (1) os pressupostos de facto (Tatbestdnde); (2) as consequéncias ou
efeitos juridicos; (3) as clausulas restritivas do ambito de protec¢do.” (José Joaquim Gomes
Canotilho, Métodos de protecgao de direitos, liberdades e garantias. In.: Direito penal especial,
processo penal e direitos fundamentais: visao luso-brasileira. Coord. José de Faria Costa e Marco
Antonio Marques da Silva. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 135-137).

'"8 | uiz Guilherme Marinoni, A jurisdicio no Estado Contemporaneo, cit., p.14.

' Vide José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal, cit., v. |, p. 71. Ja
ressaltamos a controvérsia sobre a recepgdo das normas infraconstitucionais anteriores a nova
Constituicdo (Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira da Silva, A fundamentacgao
constitucional das normas processuais penais: bases fundamentais para um processo penal
democratico e eficiente, cit., p. 636, nota n. 31). Caso n&o sejam recepcionadas, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal ndo tem admitido o ingresso de agéo direta de inconstitucionalidade
(controle concentrado de constitucionalidade) contra norma anterior a Constituicdo e incompativel
com ela. Encara-se “a matéria em termos de revogacao, a acéo direta sera descabida, porque nao
se pode cogitar de declarar inconstitucional o que ja ndo existe no mundo juridico.” (Luis Roberto
Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 6. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 67-82).
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incidental e abstrato ou difuso de constitucionalidade, o controle de
constitucionalidade por omiss&o, a declarag&o de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, a fim de tornar efetiva a norma constitucional, o julgamento de
recursos ordinario e extraordinario, o julgamento por foro de prerrogativa de

fungdo como unica instancia.

Integra, ainda, a jurisdicdo constitucional a reclamagé&o para preservar sua
competéncia e garantir autoridade das préprias decisdes, a execug¢do de sentenga

das causas de competéncia originaria, a revisdo criminal.

Tem especial relevo na jurisdicdo dos Estados modernos a tutela dos
direitos fundamentais por meio de habeas corpus, mandado de segurancga,
mandado de injunggdo e habeas data, e, ainda, o novo instituto constitucional da
sumula com efeito vinculante em relagdo a todos os 6rgaos do Poder Judiciario e
da Administragdo Publica, direta ou indireta, nas trés esferas (federal, estadual e

municipal).

A classica visao da lei genérica e abstrata exige um contexto social
homogéneo, com pessoas iguais e com as mesmas nhecessidades. Luiz
Guilherme Marinoni ressalta que “essa pretensao foi rapidamente negada pela
dimensdo concreta da vida em sociedade, e inexoravelmente formada por
pessoas e classes sociais diferentes e com necessidades e aspiragdes

completamente distintas”.'®

Surge o Estado voltado as questdes sociais para inserir o individuo na
sociedade de forma justa. Simultaneamente, sdo organizados grupos como as
associagbes de classes, sindicatos e etc., que buscam a prote¢do dos proprios
setores e passam a exercer influéncia sobre o Poder Legislativo a fim de atender

as necessidades de cada um.®’

Essa mudanca social impde uma evolucdo do conceito de jurisdicdo, que

reservava “ao juiz a funcdo de declarar o direito ou de criar a norma individual,

'8%| uiz Guilherme Marinoni, A jurisdicio no Estado Contemporaneo, cit., p. 23.
"1 Idem, ibidem.
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submetidas que eram ao principio da supremacia da lei e ao positivismo
acritico”.'® Houve, como ja salientado, uma inversdo dos papéis da Constituicdo

e da lei. Esta se fundamenta nos direitos humanos fundamentais'®® e nos

“principios constitucionais de justica”.'®

Cabe ao Poder Judiciario apreciar o caso concreto sob o enfoque
constitucional, conferindo concretude as normas maximas do Estado. Além disso,
deve controlar a constitucionalidade das normas infraconstitucionais, suprir
omissoes legislativas tendo em vista a tutela concreta dos direitos humanos

fundamentais, contudo, sem criar o direito.'®®

Sob o aspecto processual cabe ao magistrado identificar nas normas

o procedimento e a técnica idonea a efetiva tutela do direito
material. Para isso, deve interpretar a regra processual de acordo,
trata-la com base nas técnicas da interpretacdo conforme e da
declaracao parcial de nulidade sem reducédo de texto e suprir a
omissao legal que ao inviabilizar a tutela das necessidades
concretas, impede a realizacdo do direito fundamental a tutela
jurisdicional.'®

Como a lei nédo resolve o caso concreto de forma justa, a decisdo judicial
deve suprir essa lacuna. Para realizar o direito material o juiz deve fundamentar a
decisdo numa “argumentacéao racional’. Isso significa, segundo Robert Alexy, ao
citar uma decisao Tribunal Constitucional Federal Alemao, que deve agir “sem
arbitrariedade”, mas guiado por critérios racionais praticos e nas concepg¢des de

justica solidificadas no contexto social."®’

Por fim, como destaca José Frederico Marques, a tutela jurisdicional

ampara, além da ordem privada no reestabelecimento da ordem juridica,

%2 |bidem.

'8 Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira da Silva, A fundamentagéo constitucional
das normas processuais penais: bases fundamentais para um processo penal democratico e
eficiente, cit. p. 636-637.

'8 | uiz Guilherme Marinoni, A jurisdigéo no Estado Contemporéneo, cit., p. 23.

'8 Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni, A jurisdigdo no Estado Contemporaneo, cit., p. 65.

'8 |dem, ibidem, p. 66.

87 Robert Alexy, Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Rev. da Trad. Claudia Toledo. 2. ed.
Séo Paulo: Landy, 2005, p. 53-54.
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“‘interesses imediatos de carater publico que exigem o reconhecimento e amparo

das funcdes jurisdicionais. E o que se verifica, v. gratia, no juizo penal.”'®®

3.@ Jurisdigao penal

Ha divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de uma jurisdicdo penal

diversa da extrapenal.

José Frederico Marques considera a jurisdicdo penal idéntica a civil, onde o
juiz se limita a aplicar a “norma legal objetiva, e ndo como pretendem alguns,

encarregado do poder de punir ou sujeito do jus puniend.*'

Giuseppe Chiovenda afirma que o juizo civel tem por fim garantir um bem
conforme a vontade concreta da lei. O juizo penal tem o mesmo objetivo de
realizar a vontade concreta da lei, mas difere porque visa a aplicar uma
penalidade, como “sanc¢éo a violagdo de uma outra vontade concreta de lei, pena
cuja medida, em regra, e cuja escolha, por vezes, se deixa, entre certos limites, a

determinagao do juiz, o que imprime a sentenca penal carater constitutivo.” '%°

O autor considera a aplicagdo material da pena como funcgéo
administrativa. Contudo, exige imparcialidade para interpretar a vontade legal,
sendo essa a funcdo da jurisdigdo penal que substitui, por essa razéo a

administracao, se diferenciando da jurisdicéo civil.'’

'8 José Frederico Marques, Da competéncia em matéria penal, cit., p. 4.

189 | dem, ibidem, p. 11.

190 Giuseppe Chiovenda, Principii di diritto processuale civile. Napoli: Eugenio Jovene, 1965,
p.324-325. Obra Instituicbes de direito processual civil. 2. ed. Trad. J. Guimardes Menegale. Sao
Paulo: Saraiva, 1943. v. Il. p.177.

9! Giuseppe Chiovenda, Principii di diritto processuale civile, cit., p. 325. No original: “La diversita
dell’ oggetto fra la giurisdizione civile e la penale non toglie che la funzione sai identica. La
giurisdizione penale consiste nella sostituzione dell’ attivitd degli organi giurisdizionali agli organi
amministrativi nell’ affermare la esistenza della volonta della legge che il reo sia punito:
I'esecuzione invece della sentenza penale & mera amministrazione (sopra p. 297). E improprio dire
Che lo Stato si assoggetta Alla giurisdizione penale; vi &€ qui una sostituzione di organi. Cio spiega
come nel processo penale intervenga un organo speciale dello Stato, in rappresentanza degli
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Contudo, Giuseppe Chiovenda ressalta que a diversidade de objetos das
jurisdicdes civil e penal ndo impede a identidade de fungéo. Considera a jurisdigéo
penal como atividade de organizacgao judiciaria para substituir a Administracéo na
afirmacdo da existéncia da vontade da lei que pode resultar na punicdo do
acusado. Considera a execugdo, ao contrario da sentenca, uma mera atividade
administrativa. Ressalta a impropriedade de considerar que o Estado se sujeita a
jurisdicdo penal, trata-se de uma situagdo de organizagc&o, onde intervém um
orgao estatal especial na representagao dos 6rgaos administrativos, denominado
Ministério Publico que figura como autor no processo penal e tem escassas

atribuicdes na jurisdicéo civil.'®?

Rogério Lauria Tucci diverge no sentido de que a jurisdicdo penal se
materializa na atuagao estatal denominada ac¢éo judiciaria, por meio de agentes
especializados do Poder Judiciario para aplicar as normas juridicas penais
materiais positivas ao caso concreto. Nao ha lugar para criatividade, o juiz n&o
pode se basear, ao prolatar a sentengca penal condenatéria, em costume ou
principio geral do direito. O fato a ser julgado deve se enquadrar na descrigdo do

tipo penal.'®®

Francesco Carnelutti classifica a jurisdicdo penal como espécie da
jurisdicéo geral e a reconhece como mais profunda do que a civil, sob o aspecto
da sujeicdo da parte. Isto porque restringe-se a intimidade do imputado,
principalmente durante a execugado penal. No civel, ndo passa da restricdo dos

“bens nao pessoais”.'*

organi amministratrativi, cioé Il pubblico ministero, Che figura como attore, mentre ha scarse
attibuzioni nei giundizii civili (innanzi 23)”. No mesmo sentido, Joaquim Canuto Mendes de
Almeida, Principios fundamentais do processo penal, cit., p.98.

192 Giuseppe Chiovenda, Principii di diritto processuale civile. cit., p. 325. Vide, Joaquim Canuto
Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal, cit., p.98-102.

'9% Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal,cit., p. 43-44.

"% Francesco Carnelutti, Licbes sobre o processo penal. Trad. Francisco José Galvao Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004. t. |, p. 147 e 156.
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A jurisdicdo penal tem suas proprias peculiaridades e, por isso, difere da
jurisdicdo extrapenal. Rogério Lauria Tucci sistematiza e destaca essas

peculiaridades da jurisdi¢do penal na obra Teoria do Direito Processual Penal. %

No processo penal, os agentes publicos (juizes e tribunais) tém o dever
funcional de “processar e julgar as causas criminais”. O poder-dever de punir
estatal se relaciona a tutela do ordenamento juridico. Isso se materializa na
fungdo de administracdo da justica criminal, no exercicio de uma atividade para
efetivar essa tutela, formando um “sélido e inquebrantavel conjunto do préprio

contetdo da jurisdicao penal.”'®

A tutela do ordenamento juridico, de conteudo penal, ndo é o unico dever
estatal. Atua a fim de reconhecer e afirmar, pelas agdes, a prevaléncia do direito
de liberdade do acusado sobre o direito de punir na persecucao penal como

ocorre nas agdes de habeas corpus e reviséo criminal.'®’

A jurisdicao penal, como espécie da jurisdicao estatal, tem por fim resolver

relevante conflito de interesses sociais, solucionando eventual discordancia entre

195 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal,cit., p. 45.

1% |bidem, p. 44-45.

97 Neste sentido, Rogério Lauria Tucci: “Aduza-se que esse poder-dever ndo se restringe as
causas atinentes a efetivacado do ius puniendi do Estado, em processo de conhecimento de carater
condenatorio, mas abrange, ainda, aquelas referenciadas a afirmacao do ius libertatis do ser
humano, membro da comunhao social. E concretiza-se tanto na atividade jurisdicional dos agentes
do Poder Judiciario strictu sensu concebida, isto &, relacionada com a notio e o iudicium (iurisdictio
= notio + iudicium), correspondente a cognicdo, instrugdo e julgamento, como na concernente a
coergéao (coercitio), ou coagdo estatal, sobrelevada no imperium, que encontra campo apropriado
também no processo penal executivo” (Visdo do Direito Processual Penal moderno. In: Justica
penal, Coord. Jaques de Camargo Penteado, ed.7, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 30;
Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 45; José Frederico Marques tem a
mesma conclusdo, mas utiliza a pretenséo punitiva ao invés de poder-dever de punir: “O normal é
que a funcao jurisdicional se exercga, no terreno penal, em fungdo da persecutio criminis de que a
acédo penal é um dos momentos. Todavia, como a norma penal protege, ainda, o direito de
liberdade, por conversdo, ha causas de direito penal, submetidas a jurisdigdo deste nome, que
longe de serem provocadas no exercicio da persecutio criminis, visam ou impedi-la ou fazé-la
cessar. E o que acontece com a revisdo criminal e com certos casos de habeas corpus. Disso se
infere que a jurisdigdo penal conhece também de causas criminais, submetidas a sua apreciagéo,
nao pelos titulares de perseguigao penal, mas por aqueles que pretendem fazer valer o direito de
liberdade que a norma penal regula e tutela de forma indireta. Sendo assim, ndo sé a pretensio
punitiva, mas também o direito de liberdade pode ser conteudo do pedido com que se provoca o
exercicio da funcgéo jurisdicional penal” (Da competéncia em matéria penal, cit., p. 14-15).
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as partes no processo penal.'®® Piero Calamandrei considera o Processo Penal

imprescindivel para aplicar uma punicéo ao culpado.’®®

Rogério Lauria Tucci ressalta que esse conflito ndo envolve interesses
opostos, mas “justapostos”. Isso significa que o Estado esta de um lado buscando
a punicdo do culpado e o acusado, de outro lado “na assecuragao
fundamentalmente estabelecida nas legislacbes dos povos cultos, do direito de

liberdade.”?®

O autor finaliza a discusséo sobre a existéncia da jurisdigdo
penal, quando destaca que nessa o conceito de lide é
irrelevante, pois existe apenas um conflito de interesses de
alta relevancia social, que o processo penal ndo é€
contencioso, mas existe uma contraditoriedade real, e por
fim, a coisa julgada que se forma em ambito penal, se refere
apenas a causa que constitui o seu objeto, assumindo
autoridade absoluta, quando absolvido ou extinta a
punibilidade do acusado. Se a sentencga for condenatdria a
autoridade da coisa julgada sera relativa. >’

As disposi¢des constitucionais que tratam genericamente sobre o processo

e o procedimento judicial®®? visam a dispor sobre a estruturacéo e organizacéo do

"9 Piero Calamandrei, Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti. In: Opere giuridiche.
Napoli: Morano, 1965. p.212; Apud Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit.

199 Piero Calamandrei, Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti, cit. p.212; Apud
Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit. Giovanni Leone adota
posicionamento similar ao reconhecer a jurisdigdo penal como um “poder para resolver, mediante
decisao motivada, um conflito entre o direito do punitivo estatal deduzido no processo por meio da
acgéo e o direito de liberdade do imputado, em conformidade com a norma penal” (tradugéo livre do
autor). Original: “giurisdizione penale € a la potesta di risolvere com decisione motivada il conflito
tra il diritto punitivo statale dedotto in processo mediante 'azione ed il diritto di liberta dell'imputato
in conformita alla norma penale” (Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. 3. ed.
Napoli: Jovene, 1972, p. 184).

200 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 46.

21 |dem, Visao do Direito Processual Penal Moderno, cit. p. 31. Por isso, o autor conclui que
“jurisdicdo penal exsurge no mundo do processo, autonomamente despregada de todas as outras
areas do Direito Processual, dadas as suas caracteristicas proprias a determinagdo conceptual
fincada em principio, regras e institutos especificos do direito processual penal, com
peculiaridades, que a marcam com indelével exclusivismo. E isso basta para que se atenha como
Eorzopriamente é: jurisdicdo penal, e nada mais!”

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 22. Compete privativamente a
Uniao legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho; (...) Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre: (...) X - criagcdo, funcionamento e processo do juizado de
pequenas causas; X| - procedimentos em matéria processual; (...).”
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Poder Judiciario, que, obviamente, nédo se divide em Poder Judiciario penal e
|203_

civi

Mas, no exercicio da jurisdicdo, como atividade, em face da natureza do
caso concreto a ser processado e julgado, ora como conflito de interesses
publicos de alta relevancia social pela provavel violagcdo da norma estatal que
tutela os bens mais importantes da sociedade (norma penal incriminadora),
outrora conflito de interesses decorrente de provaveis pretensdes insatisfeitas que
poderiam ser satisfeitas pelo obrigado (sentido carneluttiano de lide — vide toépico

abaixo), essa se faz penal ou extrapenal.

Por isso, tratar o exercicio da jurisdigdo como penal ou civil ndo apresenta
nenhum defeito. Ao contrario, demonstra a especializagdo do 6rgao jurisdicional

na prestacao da justica.

3.10 Controvérsia sobre a lide penal

Enrico Tullio Liebman considera como fungdo do direito formar o
ordenamento juridico como o ponto de partida para a tutela da liberdade, dos
direitos assegurados nesse ordenamento objetivo e para a convivéncia social.
Existe um o6rgédo estatal voltado a garantir a eficacia pratica e efetiva do
ordenamento juridico, denominado Poder Judiciario. Este exerce a atividade
denominada jurisdicdo, por meio de juizes que formam a magistratura,

desenvolvida numa dupla direco: “no juizo e na execugdo forgada”.?%*

293 Neste sentido, observa José Joaquim Gomes Canotilho que “ndo se deve confundir direito
processual constitucional com direito constitucional judicial. Embora haja muitos pontos de
contacto, os dois direitos tém objectos diferentes. O direito constitucional judicial & constituido pelo
conjunto de regras e principios que regulam a posigao juridico-constitucional, as tarefas, o status
dos magistrados, as competéncias e a organizagdo dos tribunais” (José Joaquim Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituiggdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 967).
2% Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile,cit., p. 3. Tradug&o livre do autor.
Original: “Nel giudizio e nella esecusione forzata.”
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Cabe ao magistrado julgar um fato pretérito como “justo ou injusto, como
licito ou ilicito, segundo o critério do juizo fornecido pelo direito vigente, e enunciar
por conseqiéncia a regra juridica concreta destinada a valer como disciplina dos

fatos em analise.”?%°

O autor, ao estudar a jurisdicdo, destaca o pensamento de Francesco
Carnelutti ao vé-la como “a justa composigao da lide”.?”® Considera a lide como
conflito de interesses regulados pelo direito e para a justa composi¢do deste

conflito deve alcancar o que disp&e o direito.?”’

A doutrina diverge sobre a existéncia de lide em &ambito penal. As
discussbes sdo extensas e acaloradas. Como n&o constituiu objetivo desta
pesquisa esgotar o tema, sdo destacados os principais aspectos da discusséo de

forma sucinta, com o propdésito de firmar uma posi¢ao ao final.

A teoria geral do processo procura estabelecer a sua base na identificacéo
da lide como caracteristica da jurisdicdo. Isso porque néo vé diferenca entre as
jurisdicdes penal e civil. Com isso, destaca a funcao do juiz penal em aplicar a
norma penal incriminadora “sobre uma pretensdo e o conflito de interesses por
esta qualificado. Ha assim uma situacéo contenciosa na jurisdicdo penal, que € a
lide resultante do conflito entre o interesse de punir do Estado e a liberdade do

acusado.”®

A jurisdigéo (civil), quando acionada por uma das partes, visa a solucionar
conflitos de interesses que decorrem da existéncia de “pretensdes insatisfeitas
que poderiam ter sido satisfeitas pelo obrigado”. Como explicam os cultores do
teoria geral do processo, “a existéncia do conflito de interesses que leva o

interessado a dirigir-se ao juiz e a pedir-lhe uma solucéo; e é precisamente a

2% Traduggo livre do autor. Original: “Giudicare vuol dire valutare un fatto del pasiziosato come
giusto od ingiusto, come lecito od illecito, secondo il criterio di giudizio fornito dal diritto vigente, ed
enunciare in conseguenza la regola giuridica concreta destinata a valere come disciplina della
fattispecie presa in esame”.

26 Tradugao livre do autor.

7 Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile, cit., p. 6.

28 josé Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. cit., p. 184-185.
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contraposicao dos interesses em conflito que exige a substituicdo dos sujeitos em

conflito pelo Estado.”?%

Isso porque, segundo a teoria geral do processo, ‘¢ sempre uma
insatisfacdo que motiva a instauragcdo do processo”, o que leva o “titular de uma
pretensao” a ingressar em juizo para “pedir a prolagdo de um provimento que,
eliminando a resisténcia, satisfaga a sua pretensdo e com isso elimine o estado

de insatisfacao”.?"°

A teoria geral do processo cogita a existéncia de lide entre o Estado-
administragao e os administrados. Neste caso, afirma que o Estado-juiz também
substitui “as atividades do sujeito da lide”, considera que isso “também encontra
aplicacdo no processo penal”.?'’ Sustenta essa teoria que a lide penal “se
estabelece entre a pretensdo punitiva e o direito a liberdade; no curso do
processo penal pode vir a cessar a situagao litigiosa, quando o 6rgao da
acusacgao pede a absolvicdo ou recorre em beneficio do acusado”. Neste caso,
ressalva que o “processo penal continua até a decisao judicial, embora lide n&o

exista mais.”?"?

Sobre a composigéo de litigios, Hélio Bastos Tornaghi discorda da teoria
carneluttiana. Esclarece que essa finalidade da jurisdicdo “Ilhe correspondia
originariamente. A principio o Estado se oferecia para arbitro, ndo se impunha
como aplicador da lei nos casos de conflitos de interesses. Esse, porém, ndo € o
objetivo da jurisdicdo do Estado moderno.” Corre-se o risco de regresso a época
superada pela evolugao historica do direito e da humanidade, por isso, “ndo se

pode dizer que a jurisdicdo se dirige a compor conflitos.”?"

299 Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria
9eral do processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 134.
1% |dem, ibidem, p. 135.
2" |bidem, p. 134. Fernando Capez considera a existéncia de lide como “uma situaco constante
na atividade jurisdicional, especialmente quando se trata de pretensdes insatisfeitas que poderiam
ter sido atendidas espontaneamente pelo obrigado” (Fernando Capez, Curso de processo penal.
16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 10).
#12 Antonio Carlos Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria
gg-ral do processo, cit., p. 134.

Hélio Bastos Tornaghi, Instituicbes de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.v. 1, p.
225.
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No processo penal ndo ha espago para o acordo sobre a penalidade a ser

2% mesmo se tratando de crimes de menor potencial ofensivo, uma vez

imposta,
que a transacao penal tem por fim propiciar aquele que preenche os requisitos
legais a possibilidade de nao sofrer o processo penal, altamente custoso ao
acusado em decorréncia dos efeitos enddgenos (acusacgdo, defesa, producgéo
probatéria, audiéncias, etc.) e exdgenos (desconfianga social, abalo da honra e da

imagem, etc.).

Além disso, complementa Rogério Lauria Tucci, a jurisdicao penal tem por
fim a “afirmacéo do ius libertatis do indiciado, do acusado ou do condenado”.?'
Ndo é um meio subsidiario para a composi¢cao dos conflitos, “mas instrumento

necessario para decidi-los”.?'®

Disso decorre a imprescindibilidade do processo penal para aplicar a
norma penal incriminadora e tutelar a liberdade juridica do acusado (em sentido
amplo — investigado e acusado judicialmente), o que caracteriza, inevitavelmente,

a jurisdicao penal como sui generis e, por isso, diversa da extrapenal.

214 Neste sentido, Luciano Marques Leite ressalta que “no processo penal o eventual acordo

manifestado pelas partes ¢ irrelevante (...) a existéncia ou ndo de um desacordo de fato entre as
partes ndo tem nenhum valor juridico” (Luciano Marques Leite, O conceito de “Lide” no processo
penal — Um tema de teoria geral do processo. In: Justitia, v. 70, Sado Paulo, Servico de
documentacao juridica do Ministério Publico, ano XXXII, jul-set. 1970, p. 187). Igualmente, Hélio
Bastos Tornaghi destaca essa evolugédo na esfera processual penal, pois ndo ha a possibilidade
de acordo entre o titular da agdo penal e o réu acerca da pena (Hélio Bastos Tornaghi, Instituicbes
de processo penal, v.l, cit., p. 225).

215 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 34. No mesmo sentido,
Joaquim Canuto Mendes de Almeida: “a jurisdigdo — enquanto notio e iudicium — tutela
precisamente ndo a liberdade residual, ainda apenas enquanto restante liberdade natural
(intocada pelo direito), mas a liberdade juridica, isto é, enquanto ja tutelavel ou ja tutelada pelo
Poder Judiciario” (Processo penal, agao e jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p.
8).
1% Helio Bastos Tornaghi, Instituicbes de processo penal, cit., p. 225; No mesmo sentido, Piero
Calamandrei, Il concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnelutti, p. 212; Apud Rogério Lauria
Tucci explica que “cometida a infragdo penal, mesmo assim n&o ha como impor, nem
discricionaria, nem (muito menos) autoritariamente, a sancdo em lei prescrita para coibir sua
pratica (...) Vale dizer, imprescindivel afigura-se, para tanto, a existéncia de processo, em que,
confrontando, o ius puniendi do Estado com o ius libertatis do cidad&o, tenha lugar, afinal, o
julgamento (impositivo de sanc¢do apenas quando tido o acusado como, realmente, culpado).”
(Apud Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 165). Hélio Tornaghi,
embora destaque a imprescindibilidade do processo penal para aplicar uma pena, afirma que nao
existe processo sem pretensdo e admite a existéncia de lide em algumas hipéteses. Isso significa
que a jurisdicao tem por fim a tutela dos direitos subjetivos. Por isso, a “atividade jurisdicional
nasce, desenvolve-se e finda com a pretensao juridica” (/Instituicbes de processo penal, v.1, cit., p.
228)
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Irrelevante para a acdo judiciaria se o Ministério Publico pleiteia a
absolvigdo do acusado, ou que este confesse o crime “e deseja sofrer a pena, ou
ainda que o acusado se disponha a sofrer a pena e a reparar o dano.” Acusador e
acusado representam interesses publicos no processo penal, pois o Estado
procura punir o verdadeiro culpado e absolver o inocente, tutelando, igualmente “a

seguranca publica e a liberdade individual.”*"’

Nzo ha lide entre o acusado e o Ministério Publico?'® na hipotese de agao
penal de iniciativa publica ou entre o querelado e querelante quando a ag&o penal
for de iniciativa privada. Nesta, o direito ao exercicio da jurisdigdo pertence ao
ofendido ou ao seu representante legal, subsidiaria ou exclusivamente, mas o

poder-dever de punir continua sob a responsabilidade estatal.

Rogério Lauria Tucci ressalta a natureza publica dessa acao de iniciativa
privada. Distingue daquela de iniciativa publica conforme o critério subjetivo
(baseado nos sujeitos), “enquanto esta € movida pelo Ministério Publico, naquela
o titular da agéo (acéo da parte) € um particular, ou seja, o exercicio do direito de
agir e de acusar é transferido para o sujeito passivo do crime”. Distingue-se
didaticamente numa das condi¢gbes da acéao (legitimidade de agir — legitimatio ad
causam). Ocorre outorgada, por questbes de politica criminal, do direito ao

exercicio da jurisdigao.?'

Cabe ao querelante impulsionar a acédo penal até a decisé&o judicial final —

transito em julgado. Apés, “mesmo que a sentenca tenha sido condenatoria,

217 Helio Bastos Tornaghi, Instituicbes de processo penal, cit., p. 225. O autor entende que a

eventual “auséncia de interesse do acusador ou do acusado, respectivamente, na condenagéo ou
na absolvigdo, desaparece o litigio, permanece, entretanto, a duplicidade do interesse publico e
tanto basta para manter vivo o processo* (Instituicbes de processo penal, v.1, cit., p. 225).

218 /ide Luciano Marques Leite, O conceito de “Lide” no processo penal — Um tema de teoria geral
do processo, cit., p. 187.

2% Rogério Lauria Tucci, Teoria do Direito Processual Penal, cit., p. 133-134. Fernando da Costa
Tourinho Filho afirma que “a distingdo que se faz entre agéo penal publica e agdo penal privada
descansa, Unica e exclusivamente, na legitimidade para agir. Se é o 6rgdo do Ministério Publico
quem deve promové-la, a acdo se diz publica. Privada, se a iniciativa couber ao ofendido ou a
quem legalmente o represente. Mesmo sendo privada, o direito de punir continua pertencendo ao
Estado. Este, apenas, concede ao ofendido ou ao seu representante legal o jus persequendi in
judicio. Trata-se de um caso, no campo processual penal, de substituicdo processual” (Fernando
da Costa Tourinho Filho, Processo penal, cit., v. 1, p. 452-453).
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desaparece sua legitimagdo para agir ou mesmo para intervir. Na fase de

execugao, o ofendido nao intervém de forma alguma.”#?°

Nota-se que essa faculdade conferida ao particular para exercitar o direito
de acdo néo significa o regresso a fase da vinganca privada, a punigdo, como ja

salientado, permanece sob a responsabilidade do Estado.?’

Luciano Marques Leite destaca o pensamento de Francesco Carnelutti
sobre o conceito de lide, enfatizando que este foi elaborado pela ciéncia do
processo civil e passou para a teoria geral do processo. Ressalta o autor a
retratacdo de Carnelutti sobre a consideragcdo do processo penal como
contencioso, que derivou na falta de distingdo do duplo conteudo processual

(penal e extrapenal) e da confusao entre lide e controvérsia.???

Entende Luciano Marques Leite que a lide é “inaplicavel ao processo
penal”’, mesmo porque Francesco Carnelutti reconheceu como inapropriado ao
tentar readaptar o conceito ao processo penal com a adog¢ao da controvérsia. Isso
nao significa que o processo penal seja de jurisdicdo voluntaria. Refuta a
possibilidade de processo sem juiz, em que o préprio 6rgao do Ministério Publico
aplica a sancédo penal, o que caracteriza um retrocesso na histéria da
humanidade. Considera que o Estado tutela pelas préprias normas penais
(infraconstitucionais) e constitucionais os interesses da sociedade, cujo conteudo

constitui o “direito publico de liberdade”.?*

Considera o autor que ocorre em ambito penal um “conflito de direitos”,
sendo este artificial, criado pelo préprio Estado para que o “processo penal possa
funcionar como processo de partes”, que culminou num resultado excelente:?** na

tutela dos direitos humanos fundamentais.

220 v/icente Greco Filho, Manual de processo penal, cit., p. 120.

21 Anota Rogério Lauria Tucci que a acdo penal de iniciativa privada representa uma “modalidade
de atuacao judicial regularmente conferida pelo Estado a membro da comunhao social; nela ndo
se podendo vislumbrar, como querem alguns processualistas penais, o renascimento da vinganga
Erlvada (Rogério Lauria Tucci, Teoria do Direito Processual Penal, cit., p. 134).

Luciano Marques Leite, O conceito de “Lide” no processo penal — Um tema de teoria geral do
Ezrsocesso In: cit., p.188.

Idem, ibidem, p.192 -193.
24 |bidem, p.194.
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Substituir o termo lide por controvérsia constitui, sem duvida, uma tentativa

de salva-la.?®

Segundo o vernaculo da lingua portuguesa lide significa “trabalho penoso,
faina, labuta, luta, peleja, combate”. No sentido juridico tem o significado de “pleito
judicial pelo qual uma das partes faz um pedido e a outra resiste; pendéncia,
litigio”. O termo litigio, do latim litigiu, significa em sentido juridico “acéo ou
controvérsia judicial que tem inicio com a contestacdo da demanda”, no sentido

figurado “conflito de interesses; contenda, pendéncia”.??°

A controvérsia exprime uma “discussao, disputa, polémica referente a
acao, proposta ou questdo sobre a qual muitos divergem”. Deriva, por extenséo

do sentido, em “contestacéo; impugnagéo”. %’

Pela lexicografia, nota-se a semelhanca dos significados (lide e
controvérsia), que exprimem, em suma, combate, pendéncia, resisténcia,

contestacdo, impugnacao, em outras palavras, divergéncia.

Durante a persecucgéo penal ndo se instaura uma pendéncia, uma disputa e
uma resisténcia entre o infrator e o ofendido. Este procura o Estado-administragéo
nao sb para ser ressarcido, mas, principalmente, para comunicar a noticia de um
fato juridico (violagdo da norma penal incriminadora) de altissima relevéancia

social®?®, pois um dos bens mais importantes da Nac&o foi agredido pelo infrator.

Nos Estados Democraticos a protecdo penal se direciona aos bens
fundamentais, por isso, somente aqueles eleitos pela cultura juridica através da
inscricdo na Magna Carta, cuja tutela, pela relevancia desses bens, exige a maior
de todas as tutelas estatais: o Direito Penal e o Direito Processual Penal. Aquele

como expressao da ultima ratio e este como o meio de restabelecer a ordem

225 Nesse sentido, Rogério Lauria Tucci, Teoria do Direito Processual Penal, cit., p. 35.

226 Antdnio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.

227 | dem, ibidem.

228 Como se vera, Rogério Lauria Tucci adota a denominagdo “conflito de interesses de alta
relevancia social’.
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violada e garantir os direitos humanos fundamentais do investigado ou acusado

criminalmente e do condenado.

Ademais, ha de se destacar, mais uma vez, a precisa definicdo de lide no
sentido carneluttiano do Dicionario Houaiss: “pleito judicial pelo qual uma das
partes faz um pedido e a outra resiste; pendéncia, litigio”.?*® Esse conceito esta

intimamente ligado a pretenséo resistida.

Ao recorrer, mais uma vez, a lexicografia, observa-se que pretensdo
denota “ato ou efeito de pretender”; “direito suposto ou real, reivindicado por um
individuo, uma nacgédo etc.”; “aquilo que se solicita ou se exige; exigéncia,
solicitacdo; sentimento que incita alguém a conseguir (algo); desejo, aspiragéo”.
No sentido juridico, exprime “solicitacdo ou reivindicagcdo que é objeto de acéo
judicial”.?*°

Rogério Lauria Tucci, a quem recebe neste ponto especial destaque, indica
a inadequacdo da “transposicdo do conceito civilistico de pretensdo para o
processo penal.” Isso porque a pretensdo caracteriza a lide, pela resisténcia do
sujeito passivo ou pela insatisfagdo do direito subjetivo. No processo penal é
irrelevante, pois para sua existéncia “se mostra suficiente a ocorréncia (suposta

que seja) de infragao, por membro da comunidade a norma penal material.”?"

232 sobre

Rogério Lauria Tucci destaca a retratacdo de Francesco Carnelutti
a pretensao penal ou punitiva, onde destaca que o autor ndo exige nada, apenas
requer a aplicagdo de uma penalidade ao acusado, “por certo que os conceitos de
pretensdo punitiva ou, ainda, de pretensdo executéria, ndo se adéquam ao

processo penal, sendo-lhe de todos estranhos.”***

Acerca da pretensdo insatisfeita ou resistida, ja afirmamos alhures o

seguinte:

229 Anténio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionério eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.

29 |dem, ibidem.

231 Rogério Lauria Tucci, Teoria do Direito Processual Penal, cit., p. 35.

232 \/ide Capitulo |, a retratacdo de Francesco Carnelutti.

233 Rogério Lauria Tucci, Teoria do Direito Processual Penal, cit., p. 36.
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Ocorre que no processo penal a sistematica é diferente, visto que
os direitos tutelados sdo, sempre, indisponiveis, ndo se admite a
aplicagdo de pena sem processo, o infrator da lei penal (o
obrigado do Direito Civil) ndo pode satisfazer a pretensdo do
Estado de lhe aplicar uma pena, ou seja, o Direito Penal é de
coercéo indireta, o que torna o processo penal imprescindivel.?**

Tem razdo Rogério Lauria Tucci sobre a violagdo da norma penal
incriminadora e as respectivas consequéncias dessa violagdo. Ocorre um “conflito
de interesses de alta relevéancia social, que somente pode ser solucionado
mediante pronunciamento judicial definidor da relacdo juridica em que se

consubstancia emanado de érgao competente do Poder Judiciario”.

O processo penal, como demonstrado neste topico, apoés a ocorréncia de
uma infracdo penal é imprescindivel, pois o conflito de interesses nao pode ser
resolvido amigavel ou extrajudicialmente. Surge para o Estado o poder-dever de
punir e o direito de liberdade juridica do investigado ou acusado. Isso enseja a
polarizacéo judicial, como explica Luciano Marques Leite, uma vez que o conflito
de alta relevancia social decorre de criacao estatal (artificial), em decorréncia da
coercdo indireta do Direito Penal, a fim de estruturar um processo penal de
partes, conforme o regramento do contraditério, mas com inquisitividade
consubstanciada na acéao judiciaria em busca da verdade que mais se aproxima

do fato delituoso.

Importa trazer a lume as observagbes de Rogério Lauria Tucci sobre a

teoria geral do processo e a suposta ocorréncia de lide em ambito penal:

Ante o expendido, por certo que n&o constituira demasia apontar,
também com o devido respeito, o equivoco contido nas
formulagdes de autorizado autores brasileiros, insistindo na
proposicdo de um sé contexto processual, nos ambitos civil e
penal, dada a identidade ou semelhanca de alguns institutos, e,
consequentemente, na existéncia de lide penal, ainda que sui
generis.”**®

234 Roberto Ferreira da Silva, A prova pericial na reforma processual penal. In.: Revista dos

Tribunais, v. 878, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano 97, dez. 2008, p. 443-444.
2% Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 37.
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3.11 Contraditoriedade no processo penal

A tendéncia da teoria do Direito Processual Penal em considerar a
irrelevancia da lide no exercicio da jurisdigao penal implica a negac&o do carater

contencioso do processo.

Mais uma vez, as balizas deste topico estdo nas reflexdes de Rogério
Lauria Tucci e Luciano Marques Leite. Afirma o primeiro autor que por inexistirem
duas pretensdes, e consequentemente, ndo ocorrer o litigio na esfera penal,

desponta a contraditoriedade que n&o se confunde com a contenciosidade.?*®

Contencioso, do latim contentiosus, decorrente de contendare, segundo o
dicionario da lingua portuguesa exprime um momento “em que ha contengéo” ou
um individuo “que tem prazer em contender’, ou ainda, um empreendimento
“sujeito a duvidas, a reivindicagdes; incerto, dubio”. Ja em sentido juridico,
expressa uma situacdo “de ato que possa ser objeto de contestagcdo ou de

disputa; litigioso, duvidoso, contestado.”®’

Contraditério, etimologicamente, do latim contradictorius, relativo ao
contraditor, € aquilo “que se contradiz ou contradita”; “que contém, envolve ou
constitui uma contradicao”; como tese “que tem sentido contrario; incoerente, em
que ha discrepancia; discordante”. Na expressao juridica apresenta trés
variagdes: (1) significa “que ha contestacdo das partes, em que ha réplica,
tréplica, impugnacéo; objetado, replicado”; (2) “em que ha discussao judicial (diz-
se de processo ou julgamento)” (3) “igualdade entre as partes, o que Ihes oferece
as mesmas oportunidades de apresentar provas e de contradizé-las <o principio

do ¢.>". Pode, ainda, ser sindnimo de “adversario”.?®

2% 1dem, Ibidem, p.48.

%7 Anténio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.

28 |dem, ibidem.
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Como observa Giovanni Leone,* o contraditério ndo se identifica com o
direito de defesa, “que pode ser exercitado com a instauragéo do contraditorio”.?*
O regramento do contraditério “consiste na participacdo contempordnea e

contraposta de todas as partes no processo”.**'

Luciano Marques Leite afirma que o contraditério processual penal indica
uma controvérsia que nao implica num conflito de interesses, mas somente de

opinioes.?*?

N&o ha litigio, que expressa, como ja ressaltado sobre a irrelevancia do
conceito de lide no processo penal, a pretensao insatisfeita ou ndo atendida de
uma parte e a resisténcia de outra em realizar a obrigagdo. Por isso, 0 processo
penal ndo tem a caracteristica contenciosa do processo civil. Neste, o demandado
tem a faculdade de exercitar o contraditério. Naquele, impde-se como

indisponivel.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida entende que o acusado nao intervém
no processo penal em oposicédo ativa a acao proposta pelo Ministério Publico ou
pelo querelante, mas injusta atuagdo defensiva, natural, como exercicio
cooperativo do acusador, e ndo como “uma prerrogativa de interesse puramente
privado contra o interesse coletivo.” Considera uma necessidade de defesa
daquele considerado inocente contra possiveis abusos estatais. Assim, ressalta o
autor que o Estado cria “remédios processuais para defesa dos individuos contra
o arbitrio dos funcionarios, assim procede, nao porque vise a compor
semelhantes litigios, mas porque, evitando o erro e a discricédo, realiza pura e

simplesmente justica penal.?**

239 Gjovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. cit., p. 204-205.
240 Tradugdo livre do autor. Original: “A nostro giudizio il contraddittorio non pud neppure
identificarsi col diritto di difesa, il quale pud essercitarsi anche senza che s’instauri il
contraddittorio” (Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale, cit., p. 204).
241 Tradugéo livre do autor. Original: “Il principio del contraddittorio consiste nella partecipazione
contemporanea e contrapposta di tutte le parti al processo” (Giovanni Leone, Elementi di diritto e
procedura penale, cit., p. 205).
%42 | uciano Marques Leite, O conceito de “Lide” no processo penal — Um tema de teoria geral do
Blrsocesso, cit., p. 188.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973, p.100-101.
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A escolha da contraditoriedade como caracteristica do processo penal
decorre do regramento constitucional do contraditério, como oportunidade efetiva
de apresentar uma antitese, de ser ouvido e provar, a fim de cooperar na busca

da verdade atingivel, ou seja, daquela mais préxima do fato como ele aconteceu.

A doutrina é unanime em reconhecer que na jurisdigao penal “é necessario
que a informagéo e a possibilidade de reagcéo permitam um contraditério pleno e

efetivo.”?*

N&o é possivel no exercicio da jurisdigao penal se contentar com a mera
possibilidade de exercer o contraditério, como ocorre na jurisdi¢gao civil, onde o
réu ao atender ao chamado judicial, tem a faculdade de responder ao pedido
apresentado pelo autor, bem como participar do procedimento até a coisa

julgada.?*®

Exige-se o contraditério real ou indisponivel para se alcancar a verdade
possivel e assegurar “a liberdade juridica do acusado”. Rogério Lauria Tucci
considera esse direito de natureza indisponivel em decorréncia da
indisponibilidade dos interesses conflitantes. Expressa a auténtica liberdade

juridica, pela articulacdo da defesa exercida por um sujeito técnico.?*°

Essa exigéncia constitucional e dogmatica da plenitude do contraditério na
jurisdicao penal comina na sua observac¢ao durante toda a fase do processo penal

de conhecimento de carater condenatério, até a decisao final .24

A efetividade do contraditério diz respeito a superacdo da mera

possibilidade formal de pronunciamento acerca dos atos da parte contraria. Deve-

se “proporcionar-lhe os meios para que tenha condi¢des reais de contraria-los.”#

244 Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 61.

245 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 49.

245 1dem, ibidem, p. 50.

47 Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p. 61.

?%% 1dem, ibidem.
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O ordenamento juridico brasileiro reflete essa indisponibilidade do
contraditério na jurisdicao penal ao estatuir tratamento diferenciado ao acusado
em processo criminal.?*® Nos moldes do modelo constitucional, o vigente Cédigo
de Processo Penal Brasileiro estatui a regra da indispensabilidade da defesa

0 veda a denominada revelia®®’

técnica,? e em decorréncia da edicdo da Lei
11.719, de 20 de junho de 2008, reforca a referida regra que exige o exercicio
pleno e efetivo do contraditério por meio da defesa técnica quando veda o
abandono do processo pelo defensor e ressalva a possibilidade de adiamento da
audiéncia quando o defensor ndo puder comparecer por motivo justo. Caso o
defensor ndo apresente justificagdo, o juiz penal deve nomear defensor

substituto.?%?

Essa nomeacdo do defensor técnico assegura o equilibrio na relagéo
processual para que as partes fiqguem nas mesmas condi¢des, “mantendo uma
perfeita harmonia entre os bens juridicos que irdo se justapor (e ndo contrapor):

direito do Estado de punir e protecdo dos direitos e garantias do acusado.”®?

Jorge de Figueiredo Dias explica que a oportunidade conferida as partes

de forma efetiva e eficaz supde o conhecimento tempestivo do objeto, do lugar e

249 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5°: LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

20 Codigo de Processo Penal brasileiro: Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, sera processado ou julgado sem defensor. Paragrafo unico. A defesa técnica, quando
realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre exercida através de manifestagédo
fundamentada. (Incluido pela Lei n. 10.792, de 1° de dezembro de 2003).

21 Cdédigo de Processo Penal brasileiro: Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo
comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a produgéo antecipada das provas consideradas urgentes
e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312. (Redagéo dada
g)sgla Lein. 9.271, de 17 de abril de 1996).

Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 265. O defensor ndo podera abandonar o processo
sendo por motivo imperioso, comunicado previamente o juiz, sob pena de multa de 10 (dez) a 100
(cem) salarios minimos, sem prejuizo das demais sangdes cabiveis. (Redagdo dada pela Lei n.
11.719, de 20 de junho de 2008) § 1° A audiéncia podera ser adiada se, por motivo justificado, o
defensor ndo puder comparecer. (Incluido pela Lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008). § 2°
Incumbe ao defensor provar o impedimento até a abertura da audiéncia. Ndo o fazendo, o juiz ndo
determinara o adiamento de ato algum do processo, devendo nomear defensor substituto, ainda
que provisoriamente ou s6 para o efeito do ato. (Incluido pela Lei n. 11.719, de 20 de junho de
2008).”

3 paulo Rangel, Direito processual penal. cit., p.17.
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do tempo de debate, conferindo-lhe a concreta possibilidade de se preparar para

a defesa e, por fim, a possibilidade efetiva de reagir.?**

A contraditoriedade no processo penal implica o confronto dialético entre
poder dever de punir e o direito de liberdade do acusado, o que determina como
‘regra nuclear publicistica.” Convém o equilibrio no desenvolvimento da acéo

penal de indole condenatdria, concretizando a paridade entre as partes.?*®

O ordenamento juridico cria a situagao de participar do processo penal

numa estrutura dialética através das partes.

Por isso, e até por inexistir pretensao, pois a jurisdicao visa a concretizar o
direito penal, Rogério Lauria Tucci afirma que “ndo ha como cogitar, no Processo
Penal, de parte sendo em sentido processual, dado o fato de tornar-se necessaria
a assuncao de forma acusatéria”, a fim de apurar a verdade possivel por meio da

atuagao contraditoria dos suijeitos parciais.?*®

A contraditoriedade € tao relevante em ambito processual penal que nem a

auséncia pode flexibilizar esse regramento.?’

Convém notar a impropriedade em afirmar a ocorréncia de revelia no

processo penal. Ocorre a auséncia do acusado®®

citado, mas que nao participa
diretamente do processo. O defensor técnico deve ser cientificado de todos os
atos processuais e exercer, efetivamente a defesa, ou seja, articular as teses
defensivas sem deficiéncias, conforme o regramento da ampla defesa assegurado

constitucionalmente. A defesa técnica é indisponivel na jurisdi¢do penal!

% Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal. cit., p.161.

25 Benedito Roberto Garcia Pozzer, Correlagdo entre acusagédo e sentenga, no processo penal
brasileiro. cit., p. 48.

26 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p.38. No mesmo sentido Luciano
Marques Leite, O conceito de “Lide” no processo penal — Um tema de teoria geral do processo, cit.
257 Cdbdigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 367. O processo seguird sem a presenca do
acusado que, citado ou intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem
motivo justificado, ou, no caso de mudanca de residéncia, ndo comunicar o novo enderego ao
juizo. (Redacdo dada pela Lei n. 9.271, de 17 de abril de 1996).” Trata-se de hipotese de
auséncia, que denota o comparecimento do acusado, mas que abandonou o processo e nao de
revelia, como observa Rogério Lauria Tucci.

8 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 38.
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No processo civil, diversamente do penal, apés a declaracdo da
contumacia, o réu é considerado revel e a causa segue, sem a ciéncia desse
sobre os demais atos. Observa-se a regra do contraditorio, “mas para isso basta a
oportunidade de reacéo proporcionada pela citacdo, garantindo-se ao réu o direito
de, se quiser, comparecer ao processo, respondendo aos atos da parte contraria

e se defendendo.”®®®

3.12 Coisa julgada penal

by

A coisa julgada diz respeito a imutabilidade da sentenca. A doutrina
costuma classifica-la como formal ou material. A primeira ocorre com o
esgotamento das possibilidades de interpor recurso. A material, além de abranger
a formal, acarreta a vedagao do bis in idem,?® isto é, uma nova persecucdo penal
acerca do fato objeto de processo penal decidido anteriormente em sentenca

penal transitada em julgado.

Em ambito processual penal, a coisa julgada tem peculiaridades diversas

da obtida no campo extrapenal.

Geralmente, a irrevogabilidade da decisdo de mérito ndo é absoluta no
processo penal. S6 ha possibilidade de alcangar a coisa julgada material quando
o julgamento for favoravel ao acusado acerca do mérito ou da extincdo da

punibilidade. Nos demais casos, atingi-se apenas a coisa julgada formal. 2°

A imutabilidade ndo prevalece perante os mecanismos de tutela da

liberdade individual, especialmente utilizados na jurisdicdo penal, quais sejam,

29 Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p. 61-62.

260 v/icente Greco Filho. Manual de processo penal, cit., p. 321.
%1 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 38-39.
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mandado de seguranca, habeas corpus, revisdo criminal em favor do condenado

e unificagdo de penas.?*?

Assim, caso a coisa julgada se relacione as sentencas absolutérias sera
plena. Se for condenatéria, a imutabilidade € relativa, podendo ser alterada a
qualquer momento. Isso porque € possivel ocorrer um erro no julgamento do
condenado, o que denota a “expressdo maxima da injustica”, que n&o atinge a

seguranca juridica através da coisa julgada material.?®®

A acusacgédo traz o nucleo da infragdo, ainda que ndo a descreva
integralmente. Cabe aos 6rgaos da persecucgéo penal apresentar a acusagao por

|264

inteira, utilizando a regra do artigo 384 do Codigo de Processo Penal®™ quando

for preciso.?%®

A utilizacdo desse dispositivo processual penal visa a segurar o direito de
defesa e “é a ultima oportunidade de se fazer a adequacao da imputagao formal a
realidade.” Neste ponto, surge uma diferenca fundamental entre a coisa julgada
penal e civil. Nao faz sentido a possibilidade de “alteracdo de algum elemento
fatico, com modificacdo da causa de pedir e da qualificacdo juridico-penal,

pudesse ensejar outra agao penal, como ocorre no Processo Civil.”2%

%62 3ergio de Oliveira Médici, Revisdo criminal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
212.

23 1dem, ibidem. Vicente Greco Filho explica que na hip6tese de sentenca penal condenatéria “o
principio da revisibilidade perene do erro judiciario admitira, sempre, o reconhecimento desse erro
ou a nulidade do processo que gerou a condenacao. Se a sentenga € absolutéria, da natureza de
uma das acima mencionadas como equivalente da sentenga de mérito, ou, mesmo condenatoria,
mas em tudo que for favoravel ao acusado, a imutabilidade é absoluta, porque ninguém pode ser
processado e julgado duas vezes pelo mesmo fato para agravar a sua situacdo’(Vicente Greco
Filho. Manual de processo penal, cit., p. 322).

264 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 384. Encerrada a instru¢do probatéria, se entender
cabivel nova definigdo juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos de
elemento ou circunstancia da infragdo penal ndo contida na acusac¢édo, o Ministério Publico devera
aditar a denuncia ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido
instaurado o processo em crime de agdo publica, reduzindo-se a termo o aditamento, quando feito
oralmente. (Redagéo dada pela Lei n. 11.719, de 2008).

265 \/icente Greco Filho. Manual de processo penal, cit., p. 323-324.

%6 1dem, ibidem, p. 325.
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Essa interpretacdo na visdo de Vicente Greco Filho constitui “uma
exigéncia de garantia da pessoa contra persegui¢cdes e contra a vinganga publica

ou privada.” %’

O pdlo ativo no processo penal € irrelevante sob o aspecto dos limites
subjetivos da coisa julgada. Ainda que a legitimacéo seja equivocada, caso tenha
ocorrido a absolvigdo. O que importa € o pélo passivo (réu, porém, cabe aos

érgdos persecutdrios a correta identificacdo fisica do acusado). 2%

Assim, facil verificar a existéncia de duas situagbes distintas sobre a coisa
julgada penal. “Quando a sentenca for absolutoria ou extintiva da punibilidade,
jamais sera possivel modificar o seu conteudo, com a preclusdo dos prazos para
recursos forma-se a coisa julgada de autoridade absoluta”. Agora, caso a
sentenca venha ser condenatoria, essa € mutavel a qualquer tempo, atingindo

apenas a “coisa julgada de natureza relativa”.?®°

Em conclusédo, importa destacar, mais uma vez, o pensamento de Rogério
Lauria Tucci sobre as peculiaridades da jurisdicdo penal, especialmente sobre a
coisa julgada penal:

Essa diversificagcdo — insita, tdo-somente, ao processo penal -,
consubstancia-se, por certo, numa peculiaridade tal, que conota e
distingue a coisa julgada como bivalente, e, conseqiientemente,
incomparavel com a formada em qualquer outra espécie
procedimental extrapenal; vale dizer, sui generis, prépria da
jurisdicdo penal.?™

A coisa julgada penal deve ser estuda como um instituto diverso daquele
tratado no civel, sob pena de excessiva generalizagcédo e transmisséo equivocada

aos estudantes e intérpretes do Direito Processual Penal.

%7 |bidem.

2% |bidem.

269 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 40.
27% 1dem, ibidem.
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3.13 Medidas cautelares

Como diferenca fundamental entre as jurisdigdes civil e penal esta a
denominada cautelaridade. O Cédigo de Processo Civil brasileiro — Lei 5.869, de
11 de janeiro de 1973 - forma suas bases em quatros livros denominados: do
processo de conhecimento (Livro |), do processo de execucgdo (Livro Il); do

processo cautelar (Livro Ill) e; dos procedimentos especiais (Livro V).

A sistematica processual penal brasileira se baseia nos processos de
conhecimento e de execugéo.271 N&o ha previsao de processo ou agao cautelar.
Vale ressaltar, a estrutura é completamente diversa do Codigo de Processo Penal
brasileiro — Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 - daquela delineada no

Cdbdigo de Processo Civil brasileiro.

Os livros do Cddigo de Processo Penal sido divididos conforme os
momentos e os atos processuais, a fim de possibilitar a completa apuracéo da

infracdo penal e dos seus responsaveis.

Contudo, ha quem afirme a existéncia de acdo cautelar penal, pois a
demora para se obter a decisdo final no processo de conhecimento pode gerar
prejuizos a parte. Por isso, segundo essa teoria (geral do processo) é possivel

solicitar “por meio de agao cautelar, medidas urgentes e provisorias.”?’?

Por outro lado, Vicente Greco Filho afirma que a unica ag&o existente na
jurisdicao penal é a de conhecimento. Considera que ndo ha pedido especifico
durante a execucéo penal, a considera como complementar a sentenca penal e
nao depende da acédo da parte. Esclarece que ndo existe acdo ou processo

cautelar, “ha decisdes ou medidas cautelares” no processo penal.?”®

21 Neste sentido Rogério Lauria Tucci. Teoria do direito processual penal. cit., p.106-107.

272 Eernando da Costa Tourinho Filho. Processo penal. cit., p. 327-328.
%3 Vicente Greco Filho. Manual de processo penal. cit., p. 110.
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Na esfera penal s6 se admite a efetivacdo de medidas cautelares durante a
persecu¢cdo ou na fase de execugdo penal, “e ndo para agdo Ou processo

cautelar, que exigem para sua realizacdo, a concretizacdo de procedimento

formalmente estabelecido em lei”. 274

Dentro do sistema processual penal ha um subsistema de medidas

cautelares ou urgentes. Essas medidas vdo desde a busca e a apreenso®’®, o

276 277

sequestro“’®, o arresto”’’, as prisdes cautelares (prisdo em flagrante, prisdo

278

preventiva e prisdo temporaria)®’®, a hipotética legal®”®, as interceptacdes

8% entre outras.

telefbnica e ambienta

Observa-se que as medidas cautelares ndo dependem de uma acéo da
parte ou da instauracdo de um “processo cautelar diferente da acédo ou do
processo de conhecimento. As providéncias cautelares sdo determinadas como
incidentes do processo de conhecimento”,®! ou ainda, do processo de execugao

da pena e do procedimento investigatério.

Como as medidas cautelares se relacionam a liberdade juridica do
individuo, visto que geralmente restringem os direitos fundamentais, devem ser

decretadas pelo juiz penal.

A decisdo que decreta uma medida cautelar deve ser devidamente
motivada, a fim de demonstrar os motivos de fato e de direito que ensejaram a
medida, bem como possibilitar o controle da jurisdicdo penal pela pessoa que a

sofreu.

2 Rogério Lauria Tucci. Teoria do direito processual penal, cit., p.107.

275 Cdbdigo de Processo Penal Brasileiro: Artigo 240-250. Vide Cleunice Bastos Pitombo, Da busca
e da apreensdo no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

276 Cabdigo de Processo Penal Brasileiro: Artigo 125-133.

*T Codigo de Processo Penal Brasileiro: Artigo 136-144.

278 | ei 7.960 de 21 de dezembro de 1989; vide Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo penal.
cit., v.3, p. 505-511.

9 Codigo de Processo Penal Brasileiro: Artigo 134-135; 138-144.

20 1 ¢ 9.296, de 24 de julho de 1996. Vide Christiano Jorge Santos, Interceptacao telefénica,
seguranca e dignidade da pessoa humana. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana.
Coord. Marco Antonio Marques da Silva; Jorge Miranda. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

?81 Vicente Greco Filho. Manual de processo penal. cit., p. 110.
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E de se observar que existem acdes com fungdes acautelatérias, como o
habeas corpus preventivo destinado a evitar a instauracdo de um processo penal

de conhecimento de indole condenatéria.?®?

82 Neste sentido Vicente Greco Filho. Manual de processo penal. cit, p. 110. Rogério Lauria Tucci
ja visualizou a denominada “acédo cautelar de habeas corpus’ nas hip6teses previstas no artigo
648, Il (quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei), Ill (Quando quem
ordenar a coagéo nao tiver competéncia para fazé-lo), IV (quando houver cessado o motivo que
autorizou a coagao) e V (quando néo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei
o autoriza), do Cédigo de Processo Penal. Considera ainda, o habeas corpus como agéo cautelar
nos casos dos incisos | e VI, do referido artigo sempre que, respectivamente, faltar justa causa
para a prisdo em flagrante ou preventiva, ou quando existir nulidade do processo em que o
acusado esta preso provisoriamente (Rogério Lauria Tucci, Habeas corpus, agdo e processo
penal. Sao Paulo: Saraiva, 1978, p. 11-12). Em tempos mais recentes, Rogério Lauria Tucci afirma
a “inexisténcia de processo e acdo penal cautelar’. Ressalta a inadequacgéo da “transposicao do
conceito de pretensdo ao processo penal, é de ter-se presente, outrossim, que: a) no ambito
deste, s6 ha lugar para a efetivagdo de medidas cautelares, desenroladas no curso da persecugéo
ou da execugdo penal, e ndo para acao ou processo cautelar, que exigem, para sua realizagéo, a
concretizacdo de procedimento formalmente estabelecido em lei; e b) despicienda mostra-se a
concorréncia dos pressupostos da atuagao (e respectiva concessdo) cautelar — periculum in mora
e fumus boni iuris -, para que seja concedida ou determinada, até mesmo de oficio, medida
cautelar penal’ (Rogério Lauria Tucci. Teoria do direito processual penal, cit, p.106-107).



CAPITULO IV

O PONTO DE MUTAA
DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL

4.1 Consideragdes iniciais: principios e regramentos proprios do Direito
Processual Penal brasileiro - 4.2 A “vestimenta do Direito Moderno”: funcionalismo
na persecugdo penal - 4.3 Ponto de mutagdo do Direito Processual Penal: a
relevancia dos direitos humanos fundamentais - 4.4 A dindmica dos direitos
humanos fundamentais no sistema processual penal brasileiro: a técnica da
ponderagéo de principios - 4.5 Devido processo penal - 4.6 Acesso a justica penal
— 4.7 Estado de inocéncia do acusado - 4.8 Igualdade entre os sujeitos parciais —
4.9 Ampla defesa - 4.10 Licitude dos meios de obtengéo das provas - 4.11 Juiz
natural - 4.12 Motivagédo das decisdes - 4.13 Publicidade dos atos processuais —
4.14 Duplo grau de jurisdicdo - 4.15 Razoavel duragéo do processo penal.

4.1 Consideragoes iniciais: principios e regramentos proprios do Direito
Processual Penal brasileiro

Este capitulo compreende o estudo dos principios e regramentos préprios
do Direito Processual Penal brasileiro. Além da regra geral explicitada no Capitulo

anterior como publicistica, existem outras, proprias desse ramo cientifico.

Embora, algumas extensiveis tanto a esfera processual civil como a area
processual penal. Mas, o estudo especifico e voltado a este ramo permite a
identificacéo de peculiaridades diversas, ora pelo conteudo, outrora pela extensao

e significado.
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As normas constitucionais voltadas a justica penal, como expressa Marco
Antonio Marques da Silva, “avultam em importancia, porque tém como objetivo a
protecéo do direito de liberdade do individuo”." Assim, prossegue o autor

Para o processo penal, a existéncia de principios constitucionais
especificos demonstra que a importancia do processo supera o
fato do mesmo ser também um instrumento de aplicacéo do direito
material. E instrumento de realizagéo de justica, em um contexto
de legalidade e garantia ao respeito dos direitos constitucionais
daquele a quem se impute a pratica de infragéo penal.?

Porém, a definigdo precisa das normas processuais penais, em
consonancia com os direitos humanos fundamentais esta ameagada pelos efeitos
da denominada “crise” do Direito Processual Penal, como resultado do
crescimento e organizagdo da criminalidade moderna, que inova nos meios de
atuagdo na mesma velocidade do avancgo tecnoldgico. Por conseguinte, ha uma
tendéncia a implantar mecanismos mais eficientes de tutela da sociedade,

especialmente na persecucgao penal.

Precedem a andlise dos principios e regramentos proprios do sistema
processual penal, os argumentos juridicos sobre o funcionalismo na persecuc¢ao

penal, especialmente trazidos por Winfried Hassemer® e Guinther Jakobs®*,

Nao € o propédsito desta pesquisa discutir o funcionalismo penal em si,
tampouco esgotar a discussdo, mas apenas selecionar pontos comuns, voltados
ao processo penal, entre alguns autores expoentes do funcionalismo, mesmo
porque, todos falam em “crise”, pautada na ineficiéncia do Estado em punir o

infrator da norma penal.

Para propor uma solu¢do a esse problema, convém identificar o ponto de

mutacdo® dos sistemas processuais penais e as consequéncias desse fato.

' Marco Antonio Marques da Silva, Igualdade na persecugédo criminal: investigagéo e producao de
provas nos limites constitucionais. In: Processo penal e garantias constitucionais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 470.

% |dem, ibidem.

® Winfried Hassemer, Caracteristicas e crises do Direito penal moderno; O indisponivel no
processo penal. In: Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Trad. Adriana Beckman
Meirelles et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008.

* Gunther Jakobs, O denominado Direito Penal de oposicao. In: Ciéncia do direito; e, Ciéncia do
direito penal. Sdo Paulo: Manole, 2003.
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4.2 A Vestimenta do Direito Moderno” : funcionalismo na persecug¢ao penal

Atualmente, surge como o paradigma do direito moderno a abordagem
funcionalista, como resposta a inutil busca de certezas de direito natural, como
um competente programa para embasar decisdes sobre situagbes complexas,
para garantir a opgcdo de determinado valor juridico mais relevante, a fim de
adaptar harmonicamente o direito aos diversos mecanismos de resolugéo de

problemas sociais.®

A deciséo tem os seus fins reestruturados, abandona-se a reconstrucao
histérica para construir uma orientagdo ao futuro e para as conseqtiéncias. Cria-
se um modelo preventivo com efeitos’ desastrosos para o direito processual

penal.

Gunther Jakobs vai além, defende o estado de juridicidade como requisito
de validez do direito. Considera a necessidade de um fundamento de cognigdo
néao soé da norma, mas também do individuo. Sem esse fundamento a sociedade
juridicamente constituida ndo funciona. Prossegue o autor explicando que
algumas pessoas precisam confirmar sua identidade negando a ordem juridica e,
outras, que procuram encontrar na criminalidade um meio de sobrevivéncia, que
esta acima da juridicidade. Com isso, chega a conclusao que

aquele que pretende ser tratado como pessoa deve oferecer em
troca uma certa garantia cognitiva que vai se comportar como
pessoa. Sem essa garantia ou quando ela for negada
expressamente, o Direito Penal deixa de ser uma reagdo a

® A escolha da expressao ponto de mutacédo decorre de inspiragdo da obra de Fritjof Capra, com o
mesmo titulo, onde explica a drastica mudanca conceitual e de idéias da fisica durante o século
passado, que “provocaram uma profunda mudanga em nossa visdo do mundo” (Fritjof Capra,
Prefacio. O ponto de mutagédo. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 13).

® Winfried Hassemer, O indisponivel no processo penal, In: Direito penal: fundamentos, estrutura,
politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 104-
105.

” Winfried Hassemer, O indisponivel no processo penal, cit., p. 105.



194

sociedade diante da conduta de um de seus membros e passa a
ser uma reagao contra o adversario.®

Porém, Gilnther Jakobs ressalva que “isso n&o significa que tudo esta
permitido, que se sucederdao acdes desmedidas; antes é possivel que aos
adversarios se reconhegca uma personalidade potencial, de tal modo que na

disputa contra eles ndo se pode ultrapassar a medida do necessario.”

O direito penal do inimigo permite muito mais do que uma defesa de uma
agressao atual, na verdade, propbe a prevengdo contra agressdes futuras.
Destacam-se como as principais consequéncias, em ambito processual penal, a
progresséo da legislagdo de direito penal para aquela de enfrentamento da
criminalidade moderna (crimes econbmicos, tributarios, trafico de drogas,

terrorismo etc.) e a supressao dos direitos humanos fundamentais. ™

As limitagbes dos direitos humanos fundamentais voltados a persecugéo
penal demonstram, segundo o direito penal do inimigo que “o Estado ndo se

comunica com os seus cidaddos, mas ameaca seus nao-alinhados (inimigos)”.""

O autor justifica essa teoria em decorréncia da degradagcdo social,
evidenciada pela perda de respaldo religioso e familiar; aquisicdo da
nacionalidade como algo incidental. Isso leva o ser humano a “construir sua

identidade & margem do direito”. "2

A degradacdo social, Ginther Jakobs, soma “o poder explosivo da

chamada pluralidade cultural”, “cujas diferencas” “forjam a identidade de seus

membros.”™ Prossegue o autor, pautado em John Locke', concluido que as

8 Gunther Jakobs, O denominado Direito Penal de oposigdo. In: Ciéncia do direito; e, Ciéncia do
direito penal. Sao Paulo: Manole, 2003, p 54-55.

® Idem, ibidem.

"% Ibidem, p. 55-57.

" Ibidem.

"2 |bidem, p. 58.

' Ibidem.

' John Locke traca como premissa de compreensao do poder politico a consideragéo do estado
de natureza, onde todos estdo naturalmente, trata-se de “um estado de perfeita liberdade para
regular suas acoes e dispor de suas posses e pessoas do modo como julgarem acertado, dentro
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diferencas culturais refletem na identidade da populacédo, que faz com que o
ordenamento juridico se reduza a um simples instrumento viabilizador da

convivéncia, o qual “é abandonado quando n3o mais necessita dele.”™

Por fim, Glnther Jakobs considera o denominado direito penal do inimigo
como uma guerra’®, cujo objetivo é neutralizar, efetivamente aqueles que néo
devem ser tratados como pessoas, através de uma regulamentacéo juridica de

excluséo. '’

Winfried Hassemer, embora ndo concorde com a abordagem funcionalista
do direito processual penal, destaca as principais derivagbes desse pensamento:
nos casos de extrema necessidade e na expectativa de um crime barbaro, “a
tortura seria permitida para superacdo do perigo”; a ampliacdo dos poderes e
intervencao estatal frente a ameacas terroristas; a utilizagcdo de provas obtidas
ilegalmente, como apontamentos pessoais, a fim de buscar a verdade de crimes
graves; adocdo dos fins da pena para fundamentar a culpabilidade e construir

suas excludentes; “o favorecimento de uma persecucdo penal enérgica —

dos limites da lei da natureza, sem pedir licenga ou depender da vontade de qualquer outro
homem.” Porém, ressalta que nesse estado o ser humano n&do tem uma liberdade incontrolavel de
disposicdo, ndo pode se destruir ou qualquer outra criatura, exceto quando for necessario para
conservagdo. A lei da natureza coloca todos de forma igual, pois sdo todos artefatos do mesmo
Deus. Assim, cada um tem a obrigacédo de, se preservar, e preservar toda a humanidade. Nao
pode tirar a vida ou prejudicar alguém, a ndo ser para fazer justica a um infrator. A justica
depositada na méo de cada pessoa que tem o direito de punir os violadores da referida lei. No
exercicio deste poder, o homem tem a possibilidade de retribuir proporcionalmente com a
aplicagdo de uma pena ao infrator, a fim de alcangar uma reparacdo e uma restricdo. “Ao
transgredir a lei da natureza, o infrator declara estar vivendo segundo outra regra que nao a da
razdo e da equidade comum, que a medida fixada por Deus as ag¢des dos homens para mutua
seguranca destas; e, assim, torna-se ele perigoso pra a humanidade, afrouxando ou rompendo os
lagos que servem para guarda-la da injuria e da violéncia. Tratando-se assim de uma agresséo
contra toda a espécie e contra sua paz e seguranga proporcionadas pela lei da natureza, todo
homem pode por essa razdo e com base no direito que tem de preservar a humanidade em geral,
restringir ou, quando necessario, destruir 0 que seja nocivo a ela; pode assim fazer recair sobre
qualquer um que tenha transgredido essa lei um mal tal que o faga arrepender-se de o ter
praticado e, dessa forma, impedi-lo — e por seu exemplo a outros — de praticar o mesmo mal.”
(LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 381-387.

' bidem, p. 58.

'® John Locke ressalta que no estado de natureza é possivel matar um assassino para impedir que
os outros cometam o mesmo erro. O castigo serve para “guardar os homens dos intentos de um
criminoso que, tendo renunciado a razdo, a regra e 4 medida comuns concedidas por Deus aos
homens, pela violéncia injusta e a carnificina por ele cometidas contra outrem, declarou guerra a
toda humanidade e, portanto, pode ser destruido.” (John Locke, Dois tratados sobre o governo,
cit., p. 388-400.)

'" Gunther Jakobs, O denominado Direito Penal de oposicéo, cit., p. 59.
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tipicamente a expensas do interesse do acusado -, a pretexto de atingir o objetivo
de uma tutela penal funcionalmente eficiente"; a adaptacao do sistema juridico “a

contingéncia”."®

O direito, segundo o funcionalismo passa a ser concebido como
disponivel, a fim de se tornar flexivel e responder com eficiéncia as contingentes
demandas sociais, pois os principios indisponiveis “seriam apenas barreiras ao

um Direito positivo assim concebido”. *°

Além de efetividade, o funcionalismo visa a justica transitoria. As decisdes
juridicas ampliam poderosamente suas possibilidades pela supressdo dos
principios indisponiveis. O juiz penal esta livre das correntes tradicionais fixadas
nos referidos principios indisponiveis, torna-se livre para julgar, com
exclusividade, os interesses que estdo em conflito no caso concreto. Pode se
alcancar, através do funcionalismo, resultados imediatos desejaveis, como ocorre
na hipétese de adocdo de tortura para obter a informagdo sobre o local do
cativeiro de um refém, salvando uma vida. Ampliam-se as possibilidades de
restricbes de direitos fundamentais pelos 6rgédos de persecucgado penal desde que

essa ampliagdo n3o exceda o dano que se procura evitar.?°

O método funcionalista considera-se consequiéncia. Em outras palavras
dao enfoque inteiramente diverso dos métodos tradicionais, pode dispensar a
obediéncia ao ordenamento juridico quando motivos externos a ele
(consequéncias esperadas) apontam a obediéncia como algo desarrazoado. O
ordenamento é conservado, apenas perde a certeza de prevalecer em todo caso

concreto em decorréncia de situagdes complexas, em outras palavras, a lei se

'® Winfried Hassemer, O indisponivel no processo penal, cit., p. 105-107.

"9 1dem, ibidem, p. 107.

% Winfried Hassemer, explica que a dire¢do funcionalista do Direito, em longo prazo, "promete
decisdes permeaveis ha seu tempo, na medida em que remove as pedras que se colocam no
caminho de uma politica do Direito historicamente racional. Ele libera a estratégia da producéo de
efeitos preventivos — tanto sobre o criminoso condenado (prevengdo individual) quanto sobre as
demais pessoas propensas ao crime (prevengao geral) — dos obstaculos conceituais apresentados
por uma noc¢ao tradicional da culpabilidade formulada empiricamente. Enfim, a funcionalizagédo do
Direito remove posi¢ées juridicas que pdem em perigo o funcionamento da tutela penal. p. 108.
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torna disponivel quando as suas consequéncias nao sao desejaveis para se

atingir a justica.”’

O mecanismo utilizado pelo funcionalismo € a ponderagcdo dos bens em
conflito, levando em consideragdo as conseqiéncias para que sejam sopesadas
ponderadamente, rejeitando uma regra substancial e acolhendo regras

procedimentais vagas, a fim de atingir a justica social.??

O Direito Penal classico, decorrente do contrato social, tradicional no
Estado Democratico de Direito, adota o critério da lesividade concreta para tutelar
penalmente os bens mais importantes da sociedade. Tem a “misséo” de

estabilizar o contrato social violado. %3

O direito penal moderno visa a romper com o direito penal classico,
concebido como ultima ratio, para tutelar determinados direitos que, a principio,
prescindem da tutela penal. Aproxima-se das fung¢des tipicas do direito civil e do
direito administrativo. Trata-se de um “instrumento de pedagogia popular, isto é,

|24

para sensibilizar as pessoas”, como o direito ambiental”® e lei de combate a

violéncia doméstica “Lei Maria da Penha”®.

Pouco importa para o direito penal moderno se o processo penal é

necessario, adequado e justo, visa a “atingir o objetivo de convencer a populagéo

2" Vide Winfried Hassemer, O indisponivel no processo penal, cit., p. 109-110.

?2 \Winfried Hassemer, afirma que a ponderagdo dos bens em conflito “assegura a protecdo do
bem mais digno de preferéncia, segundo a situagéo concreta”. (O indisponivel no processo penal,
cit., p. 110)

2 Winfried Hassemer destaca trés conseqliéncias do direito penal classico: somente os direitos
assegurados pelo contrato social podem ser tutelados penalmente. A lesdo dever ser palpavel ao
bem juridico; a rendncia convencionada no contrato social dever precisa e densa, a fim de evitar
ajustes posteriores dessa renuncia, bem como, deve-se proibir interpretacdes adaptadas as
circunstancias, conferindo sentido profundo ao principio da certeza ou da determinagdo da norma
penal; o estado decorre do poder do povo e, por isso, deve ser exercido em prol deste. Diante
disto, o direito penal, onde o poder estatal atua com mais rigor, “deve ser limitado por principio e
concebido a partir do direito dos individuos, que o precede. Daqui se extrai importantes garantias
penais, como indubio pro reo, o direito a remédios juridicos contra qualquer restricdo de direito, o
direito a defesa, ao siléncio, e principios como o da subsidiariedade e da proporcionalidade”.
(Winfried Hassemer, Caracteristicas e crises do Direito penal moderno. In: Direito penal:
fundamentos, estrutura, politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles et al. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2008, p. 247-248).

?* | ei 9.605, de 12 de fevereiro de 1988.

% ei 11.340, de 07 de agosto de 2006.
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de que o ambiente deve ser cuidado ou que a violéncia contra a mulher merece

repulsa.”®®

A dialética da modernidade imp&e ao direito penal uma fungdo simbdlica
“ao preco da perda de suas funcdes reais.””’ Segue regras diversas do Direito
Penal classico, “deixa de ser uma reag¢ao da sociedade diante da conduta de um
de seus membros e passa a ser uma reagdo contra um adversario”, que

“abandonou o direito”. %

Winfried Hassemer atribui ao direito penal moderno “a perversédo do Direito
processual penal’: como problema central esta a discrepancia entre as solugdes
dos problemas e a capacidade real do sistema juridico. Isso se amplia de forma
incontrolavel o que, até justifica, a invencdo e a ampliagcédo de solu¢des penais,
“‘comecando pelo plano pratico. Tais solugdes sdo predominantemente do Direito

processual penal.”?

Os padrées democraticos do Estado de Direito impdem ao processo penal
alto custo temporal e financeiro. Como a demanda ndo pode ser satisfeita por
meio do Direito Penal tradicional a modernidade enseja a busca por medidas

alternativas. *°

Inevitavelmente, essa nova tendéncia conduz “a diluicdo das sutilezas do

processo penal a fim de trazer o Direito penal material para a realidade, isto &,

garantir sua ‘aptidao funcional’ ”. '

%6 ponderages de Antonio André David Medeiros, sobre a proposta funcionalista.
“"Winfried Hassemer, Caracteristicas e crises do Direito penal moderno. In: Direito penal:
fundamentos, estrutura, politica. Trad. Adriana Beckman Meirelles et al. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2008, p. 256.
2 Giinther Jakobs, O denominado Direito Penal de oposigao. In: Ciéncia do direito; e, Ciéncia do
direito penal. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 55 e 57.
% Winfried Hassemer, Caracteristicas e crises do Direito penal moderno, cit., p. 258.
% Winfried Hassemer, Caracteristicas e crises do Direito penal moderno, cit., p. 258. Winfried
Hassemer destaca que “particularmente nas areas aqui descritas como “modernas, desenvolveu-
se 0 denominado “acordo no processo penal’. “Certamente isto ndo é mera coincidéncia. Sao
justamente essas as areas que o Direito penal moderno exorbitou as capacidades do sistema
aenal” (Caracteristicas e crises do Direito penal moderno, cit., p.258.)

Idem, Ibidem.
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O Direito Penal material se relaciona funcionalmente com o processual
penal. Este, pautado num Estado Democratico de Direito sé atinge os seus fins
quando o Direito Penal for concebido, igualmente, “a luz dos imperativos do

Estado de Direito.”*?

A fim de reduzir o processo penal para satisfazer a demanda provocada
pelo direito penal moderno, desenvolve—se teoria que propbe a restricdo das
hipoteses recursais e no direito de produzir prova, bem como, a possibilidade de

acordos no processo penal. >

Winfried Hassemer destaca o ponto comum entre esses instrumentos
como ‘“repudio as tradicbes de Estado de Direito do processo penal. Portando,
eles ndo sdo segundo me parece, solugbes em sentido préprio, e sim um recuo

resignado em face das demandas do Direito penal moderno.”*

Outro ponto preocupante sobre o direito processual penal moderno diz
respeito a abreviagdo e a restricao da publicidade de parte da persecugdo penal.
Winfried Hassemer denomina esse problema como um ‘rebaixamento”, cuja
consequéncia € a ftransferéncia de competéncias ou atribuicbes: “dos tribunais

para o Ministério Publico e desse para a policia.”*®

No Brasil, existe proposta de transferéncia de algumas atribui¢gdes judiciais
para o Ministério Publico no Anteprojeto de Cddigo de Processo Penal
apresentado por comiss&o de juristas em 2009%, no qual pretendem transferir o
controle interno do inquérito policial ao Ministério Publico, diante da remessa
direta do resultado da investigagao do arquivamento direto, sem a participagéo do

juiz penal.

%2 |bidem, p. 259.

%% Ibidem.

* Ibidem, p. 259 — 260.

% |bidem, p. 260.

% Anteprojeto transformado em Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009, subscrito pelo
Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, artigos 32, § 2°; 33; 34; 35; 36; 37; 38; 39;
40.
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As constantes reformas legislativas desestabilizam o sistema processual
penal, ora por conflitos normativos com normas anteriormente postas, outrora

com incoeréncias légicas, como a indefinicdo de uma linha jusfiloséfica.®’

Na atualidade, como observa Jesus-Maria Silva Sanches, faz parte do
cotidiano afirmar que “o Direito penal esta em ‘crise”. Porém, aflora equivocado

limita-la ao Direito penal,®

acrescentamos, e ao Direito Processual Penal.
A fim de evitar que essa tendéncia funcionalista gere um caos social,
convém identificar o ponto de mutagdo para tornar a persecucao penal

democratica e eficiente.

4.3 Ponto de mutagao do Direito Processual Penal: a relevacia dos direitos
humanos fundamentais

A expressao o ponto de mutagéo utilizada nesta pesquisa, como ressaltado
no inicio desse capitulo, decorre de inspiracdo da obra de Fritjof Capra, com o
mesmo titulo.>® A obra retrata uma drastica mudanca de conceitos e idéias, ndo
s6 na fisica, mas na ciéncia como um todo, onde relaciona as atividades
cientificas numa grande rede denominada teia da vida. A Ciéncia Processual

Penal também passou por essa mudancga conceitual, como se vera.

Para identificar o ponto de mutagdo do Direito Processual Penal, basta
abrir os olhos e ver que, nos Estados modernos, € orientado pelas Constitui¢cdes,
nas quais consagram os direitos humanos fundamentais em decorréncia da

dignidade da pessoa humana. Mas, qui¢a, exista duvida quanto a isso,

%" Antonio Luis Chaves Camargo destaca esse problema no cédigo penal brasileiro ao afirmar que
isso “atingiu a estabilidade de todo o sistema penal, ainda porque muitas leis conflitam com
medidas anteriores tornando a ineficazes.” (Antonio Luis Chaves Camargo, Sistema de penas,
dogmatica juridico-penal e politica criminal. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2002, p.13).

% Jests-Maria Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, cit., p. 13.

% Fritjof Capra, O ponto de mutagao, cit.
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especialmente quando se propde flexibilizar os direitos humanos fundamentais.

Por isso, convém realizar um breve regresso histoérico.

Na década de trinta, a Alemanha, liderada por Adolf Hitler, sob a influéncia

da ideologia do determinismo bioldgico®® e geografico,*’

“aptas” para formar uma Nacdo “perfeita” e “bela”.*?

seleciona as pessoas

O Direito foi um poderoso meio de atingir os fins do nacional-socialismo,
pois foi utilizado para perseguir as pessoas indesejadas pelo “povo”. Essas eram
eleitas e tratadas como verdadeiras inimigas do Estado, através do mito das
causas ruins: arte denominada como degenerada; transmisséo de doencas; tudo
que tornasse o mundo sem beleza era imputado aos tidos como “degenerados”,
escolhidos, arbitrariamente, por médicos e militares, sem base cientifica alguma.*®

Os nazistas romperam o paradigma dos direitos humanos fundamentais.*

0 Determinismo biolégico — “teorias que atribuem capacidades especificas e inatas a ‘ragcas’ ou a
outros grupos humanos” (Roque de Barros Laraia, Cultura: um conceito antropélogo. 22. ed. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p. 17).

' Determinismo geografico — “as diferengas do ambiente fisico condicionam a diversidade
cultural”’, como por exemplo, considerar o clima como um fator importante na dindmica do
progresso (Roque de Barros Laraia, Cultura, cit., p. 21).

240 povo tinha conceito proprio do que era Nacional-Socialismo. Eles achavam que o Nazismo
tinha ligagdo com a pureza. (...) Embora os aldedes tivessem sua concepg¢ao sobre o Nazismo,
nunca mencionaram algo importante: o sonho nazista de criar, através de pureza um mundo mais
harmonioso. O Nazismo alertava sobre um mundo prestes a ruir. Que ameagava mergulhar a
Terra na escuriddo eterna. Os nazistas diziam conhecer a origem da ameaga e se
responsabilizaram por erradica-la. Purificada e preservada da decadéncia, uma nova Alemanha
surgiria, mais forte e mais bonita. (...) Os comicios encerravam um grande ideal nazista: O mito do
‘Corpo do Povo’ da Alemanha. Neste mito, a massa, vista como um corpo com seu sistema
circulatorio iria se tornar o elemento basico do Nazismo para a purificagédo racial. (...) Em 1933,
s&o realizadas na Alemanha uma série de exposicdes da chamada ‘arte degenerada’. (...) A
degeneracéo cultural era considerada uma ameaca. ‘Decadéncia’ era a palavra da moda entre os
burgueses. As calamidades que assolaram a Alemanha em particular o ‘bolchevismo cultural’
eram vistas como tendo sido instigadas pelos judeus. (...) A ofensiva contra a arte moderna tinha
carater higiénico. Segundo eles, as obras dos artistas modernos mostravam sinais de doenca
mental de seus criadores (...)” (Peter Cohen, Arquitetura da destruicdo (Documentario). Narragéo
Bruno Ganz. Suécia: Versatil Home Video e Mostra Internacional de Cinema, 1992).

43 José Manuel de Sacadura Rocha define os sistemas autoritarios “muito além do autoritarismo -
que por ‘métodos cientificos’ pretensamente necessarios e estritamente técnicos, promoveram o
holocausto e o genocidio, sem culpa e sem remorso. Entre outras coisas, o estudo aberto das
sociedades primarias, existentes afinal entre nés, quer mostrar que aquilo que parece selvagem
ou primitivo é na verdade estratégia politica consciente das comunidades em ndo se submeterem
aos paroxismos tecnocratas que escondem sempre os devaneios megalomaniacos do poder e/ou
do Estado (José Manuel de Sacadura Rocha, Antropologia juridica: por uma filosofia antropologica
do Direito. Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 63).

* Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 116.
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Paralelamente, adota uma politica de expansé&o do territorio pela imposigcao
da forca. Em 1939, invade a Pol6nia,*® diante da insurgéncia da Inglaterra e da
Franca, da inicio a Segunda Guerra Mundial. O nazismo contou com o apoio da

ltalia e do Jap3o, no qual formaram o denominado Eixo.*°

A Guerra teve fim com a rendicdo da Alemanha e da Italia em 1945. Mas,
como o Japao ainda resistia, para agravar as atrocidades, os Estados Unidos da
América, como aliado, o bombardeou com artefatos n&o convencionais, ou seja,

com a temida bomba atébmica, causando destruigéo e exterminio de inocentes.*’

Em 26 de junho de 1945, os Governos mundiais, por intermédio de seus
representantes, reunidos na cidade de Sao Francisco, Estado da Califérnia, nos
Estados Unidos da América, reconhecem as barbaries que culminaram no
rebaixamento dos seres humanos pela abolicdo do valor da pessoa humana,
onde o poder estatal foi o maior violador.*® Por isso, se retinem para “preservar as
geracgbes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade”, e estabelecem a

Organizacao das Nagdes Unidas, por meio da Carta das Nagées.*®

Isso marca a metade do ponto de mutagcdo do Direito, especialmente da
Justica Penal — Direito Penal e Direito Processual Penal, pois os Governos
reafirmam “a fé nos direitos fundamentais do homem, da dignidade e no valor do
ser humano, na igualdade de direito dos homem e das mulheres, assim como das

nacdes grandes e pequenas”.*

%5 A invas&o ocorreu em 1° de setembro de 1939. Em 28 setembro daquele ano, os nazistas
tomaram Varsovia e os politicos fugiram para Inglaterra, onde formaram Governo no exilio
SAntonio Pedro, A segunda guerra mundial. 13. ed. Sao Paulo: Atual, 1994, p. 19).

® Antonio Pedro, A segunda guerra mundial, cit., p. 19.

*" |dem, ibidem, p. 25.

*® Neste sentido, Flavia Piovesan ressalta que a “internacionalizagdo dos direitos humanos
constitui, assim, um movimento extremamente recente na histéria, que surgiu a partir do pés-
guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando
o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela logica da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no exterminio de onze
milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a
condigdo de sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raga — a raga pura ariana. “(Direitos
Humanos e o direito constitucional internacional, cit., p. 116).

49 Aprovada no Brasil pelo Decreto-lei 7.935, de 04 de setembro de 1945, e promulgada pelo
Decreto 19.841, de 22 de outubro de 1945.

* Carta das Nagdes Unidas.
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A integralizagé&o do ponto de mutagdo ocorre, somente, com a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos em 10 de dezembro de 1948, durante a 32
Sessao Ordinaria da Assembléia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas®!, em
Paris, Franca, onde dispdem o seguinte:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a
consciéncia da Humanidade e que o advento de um mundo em
que os todos gozem de liberdade de palavra, de crengca e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragdo do ser humano comum,
Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam
protegidos pelo império da lei, para que o ser humano n&o seja
compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a
opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de
relagdes amistosas entre as nagoes,

Considerando que os povos das Nacgdes Unidas reafirmaram, na
Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos
entre homens e mulheres, e que decidiram promover o0 progresso
social e melhores condicbes de vida em uma liberdade mais
ampla,

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a
promover, em cooperacdo com as Nacgdes Unidas, o respeito
universal aos direitos e liberdades humanas fundamentais e a
observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensao comum desses direitos e
liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento
desse compromisso,

agora portanto,

A Assembléia Geral proclama a presente Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos

como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagcdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragéo, se esforce,

*" Marco Antonio Marques da Silva ressalta que “foi a primeira vez que uma comunidade universal
de nagbes formulou uma declaragéo sobre a liberdade e os direitos fundamentais do homem, a
qual resultou no reconhecimento de valores e bens juridicos cuja protecao interessa a comunidade
internacional, o respeito da pessoa, sua qualidade de sujeito de direto, estando todos os Estados
obrigados, frente a comunidade de paises ao respeito e reconhecimento desses direitos. Apds a
Primeira Guerra Mundial, da qual teriam surgido idéias de negativismo e desanimo, seguiram-se
dias piores, com a crise econdmica e o aparecimento do fascismo, do nazismo, entdo, da Segunda
Guerra Mundial. Dessa desastrosa experiéncia, com os horrores conhecidos, houve uma resposta
afirmativa em escala mundial, na qual resultou a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.
(Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivagdo da dignidade humana. In: Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da Silva; Jorge Miranda, cit., 224-
225).
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através do ensino e da educagao, por promover o respeito a esses
direitos e liberdades, e, pela adog¢do de medidas progressivas de
carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto
entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os
povos dos territérios sob sua jurisdi¢ao.

Trata-se do gérmen da dignidade da pessoa humana nos Estados
modernos. Mas para florescer dependia dos cultores, ou seja, das Nagdes Unidas

para se sedimentar como paradigma intransponivel.

A ligagéo da dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais se
inicia com a concepgéo de “Estado social de Direito”, pautado na Constituicéo e

nos Tratados Internacionais celebrados apds a Segunda Guerra Mundial.*?

Essa mudanga, em decorréncia do reconhecimento das atrocidades
cometidas antes e durante a Segunda Guerra Mundial (fato), bem como a
consagracao da dignidade da pessoa humana (valor), como principio fundamental
de qualquer Estado (norma), determina o exato momento do ponto de mutacgéo,
nao s6 em guerra, mas, principalmente em tempo de paz no ambito interno das

Nacdes, isto &, no Direito®® e no Direito Processual Penal.

O momento histérico repercutiu em todos os Estados, pela necessidade de

reconstruir as bases democraticas (direitos humanos),>* marcando uma fase de

52Jorge Miranda, A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana, Coord. Marco Antonio Marques da
Silva; Jorge Miranda, cit., p. 168. Ressalta Jorge Miranda que “ndo existe historicamente uma
conexao necessaria entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana. Aqueles sistemas
que funcionalizam os direitos a outros interesses ou fins — como os que ha pouco referimos — ndo
assentam na dignidade da pessoa humana. Assim como concep¢des doutrinais de dignidade de
pessoa humana, de matriz religiosa ou filosofica, podem ndo ser acompanhadas — e ndo e ndo o
foram até o final do século XVIII — de catalogos de direitos fundamentais.

A ligagéo juridico-positiva entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana s6 comeca
com o Estado social de Direito e, mais rigorosamente, com as Constituicbes e os grandes textos
internacionais subsequentes a segunda guerra mundial, e n&o por acaso.”

% Como exemplo de extens&o da dignidade da pessoa humana a todo o Direito, o trabalho de
Fernando Capez em aproximar os principios constitucionais derivados da dignidade da pessoa
humana e pautados no Estado democratico de direito a persecucdo das improbidades
administrativas (Fernando Capez, Lei de Improbidade Administrativa e as limitagdes
constitucionais ao poder de punir em face do principio da dignidade humana. In: Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana, Coord. Marco Antonio Marques da Silva; Jorge Miranda, cit., p.
1119 -1136).

* Neste sentido, observa Flavia Piovesan, quando “os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a légica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor
da pessoa humana, torna-se necesséria a reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma
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reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana e dos direitos
decorrentes dela, ou seja, dos direitos fundamentais.>® Estes formam as bases
dos Estados Democraticos, especialmente, quando inseridos nas Constituicdes,

que da sentido ao sistema dos direitos fundamentais.*®

A sociedade tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, trata-se

de um postulado “inato aos homens”, constitui a esséncia social.®’

Para o direito processual penal o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana enseja uma mudanga fundamental, para que o ser humano passe de

objeto da persecugao penal para sujeito de direitos e obrigacdes.*®

Marco Antonio Marques da Silva esclarece que a dignidade se relaciona a
trés premissas essenciais. A primeira se relaciona aos direitos da personalidade,
a seguinte implica a inser¢do do homem como cidadéao (sociedade) e, por ultimo,
a aspectos econémicos direcionados a promocgéo de meios de subsisténcia do ser

humano.*®

ético capaz de restaurar a l6gica do razoavel. A barbarie do totalitarismo significou a ruptura do
paradigma dos direitos humanos, por meio da negacédo do valor da pessoa humana como valor
fonte do direito. Diante da ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direitos humanos,
como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral” (Flavia Piovesan, Direitos
Humanos e o direito constitucional internacional, cit., p. 116).

** Embora a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18 de setembro de 1946,
tenha rompido com o totalitarismo do antigo regime imposto por Getulio Vargas (Constituicao de
1937), pois consagrou o regime democratico e o acesso a Justica, foi discreta na consagragao dos
direitos humanos fundamentais (Capitulo Il — Dos Direitos e Garantias Individuais, artigos 141 a
144). Trata-se de um processo gradativo que alcangou o seu apice na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada de 05 de outubro de 1988.

% Jorge Miranda, A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais, cit., p. 169.

" Marco Antonio Marques da Silva, Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivagédo da
dignidade humana. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio
Marques da Silva; Jorge Miranda, cit., p.224. Neste sentido, Jorge Miranda observa que a
Constituicdo “repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepg¢éo que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado”. (Jorge Miranda, A dignidade da pessoa humana e a
unidade valorativa do sistema de direitos fundamentais, cit., p.169).

%8 Jorge Miranda ressalta que a “caracteristica essencial da pessoa — como sujeito, e nd&o como
objecto, coisa ou instrumento — a dignidade é um principio que coenvolve todos os principios
relativos aos direitos e também aos deveres das pessoas e a posigdo do Estado perante elas.
Principio axiolégico fundamental e limite transcendente do poder constituinte, Dir-se-ia mesmo um
meta principio” (Jorge Miranda, A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema
de direitos fundamentais, cit., p.170).

% Marco Antonio Marques da Silva, Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivagao da
dignidade humana. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio
Marques da Silva; Jorge Miranda, cit., p.224.
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Consequentemente, o sistema processual penal passa a ser qualificado
pelo adjetivo constitucional, em alusao a dignidade da pessoa humana e aos

direitos humanos fundamentais, conquistados arduamente pela humanidade.

Assim, apdés a compreensdo do sistema processual penal como
constitucional, se faz necessario compreender a dinamica das normas
fundamentais nesse sistema. Essas normas decorrem da evolugdo da
humanidade em respeito aos direitos universais reconhecidos expressamente
pelos tratados internacionais sobre direitos humanos e nas Constituicbes

democraticas.

Constata-se, assim, o carater constitucional do Direito Processual Penal.
Houve uma superacédo do sentido meramente formal, como ja ressaltado

anteriormente em doutrina de Herminio Alberto Marques Porto.®°

Nota-se que no Brasil ha uma alternancia constante entre os regimes
autoritarios e democraticos. Seguindo a tradicdo, quica maldita, o Estado
brasileiro alterna-se entre Constituicdes autoritarias e democraticas.®’ A atual
Constituicdo tem vinte anos e ja se cogita uma ampla reforma. Qual serd o

préoximo regime?

0 Herminio Alberto Marques Porto; Roberto Ferreira da Silva, A fundamentacéo constitucional das
normas processuais penais: bases fundamentais para um processo penal democratico e eficiente.
In: In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da Silva;
Jorge Miranda, cit., p.636-637; Herminio Alberto Marques Porto, Juri: procedimentos e aspectos
do julgamento: questionarios. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 13-14.

®1 Breve historico das Constituigdes brasileiras: 12. Outorgada — Constituicdo do Império do Brasil,
outorgada em 25 de marcgo de 1824; 22. Promulgada — Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, promulgada em 24 de fevereiro de 1891; 32 Promulgada — Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934; 4°. Outorgada -
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, outorgada em 10 de novembro de 1937; 52.
Promulgada — Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18 de
setembro de 1946; 62. Promulgada formalmente, mas de conteudo autoritario — Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 24 de janeiro de 1967; 72. Outorgada - Emenda
Constitucional editada pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar,
de 17 de outubro de 1969 para alterar o texto da Constituicdo de 1967; 82 Promulgada —
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988. Sobre o
periodo da elaboracdo da Constituicdo de 1967, explica Marco Antonio Marques da Silva que isso
agravou “ainda mais a submissédo do povo ao poder politico, em 1964, o Brasil € submetido a um
novo governo autoritario, sufocando os pequenos avangos em termos de participagdo politica
popular e de conquistas de direitos sociais instaurados que tinham sido com a Constituicdo de
1946 (Acesso a justica penal e Estado democratico de direito. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2001, p. 83).
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E preciso romper com essa tradicdo. Obviamente, isso transcende aos
limites da Ciéncia do Direito, mas, inegavel, o papel relevante que esta Ciéncia
exerce na construcdo e na solidificagcdo de um Estado Democratico de Direito,
pautado na dignidade da pessoa humana e, consequentemente, nos direitos

humanos fundamentais.

O despertar dessa preocupacao reside no constante uso de um termo
essencial para romper com regimes estatais, chamado “crise”. Fala-se,
contemporaneamente, em “crise do Direito Penal” com reflexos evidentes ao

Direito Processual Penal,®?

especialmente no Brasil, que pode ser definido,
segundo Marco Antonio Marques da Silva, “como um pais de contradi¢cdes
politicas, econbmicas e sociais; apesar das significativas mudancgas politicas e

sociais, ainda é centralizador e elitista”.®®

O fundamento dos direitos humanos reside no “valor atribuido a pessoa

humana”, o autoritarismo rompe com essa concepgé\o.64

Orienta e integra o ponto de mutacdo do Direito Processual Penal
Constitucional a dignidade da pessoa humana, valor amparado pela nossa Carta
Magna em seu artigo 1°, inciso Ill. Vale lembrar, a sua relevancia durante a
persecucao penal, nas palavras de Marco Antonio Marques da Silva:

O reconhecimento constitucional dos limites da esfera de
intervencdo do Estado na vida do cidadao e por esta raz&o os
direitos fundamentais, no dmbito do poder de punir do Estado,
dela decorrem, determinando que a fun¢ao judicial seja um fator
relevante para conhecer-se o alcance real destes direitos. Desta
forma, a concretizacédo e a eficacia juridica de um direito ocorrem
com a manifestagao dos érgaos do poder judiciario que lhe dao
eficacia.®®

Aduz Fabio Konder Comparato que cada pessoa humana tem “carater

unico e insubstituivel”, “portador de valor préprio”, o que demonstra a existéncia

%2 Vide topico 4.2 A “vestimenta do Direito Moderno”: funcionalismo na persecucgéo penal.

% Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado democratico de direito, cit., p.
81.

% Celso Lafer, A reconstrugdo dos direitos humanos, cit., p. 118.

% Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado democratico de direito, cit., p.
5.
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singular de dignidade da pessoa humana “em todo individuo”, por isso, ndo se

legitima a pena de morte.®

A criminalidade moderna impde uma discusséo sobre o encontro do ponto
de equilibrio sistémico em decorréncia das novas condutas criminais. Discute-se
sobre um funcionalismo em busca de efetividade ao sistema. O risco em buscar o
equilibrio, pautado em um ponto de partida equivocado, esta em desrespeitar a
principal meta do sistema processual penal constitucional que € a dignidade da
pessoa humana. Esta deve orientar o intérprete para encontrar o ponto de

equilibrio do sistema juridico brasileiro.®’

A evolucédo Dbiolégica e a filosofia contemporanea comprovam
cientificamente a esséncia historica da dignidade da pessoa humana, pois “deram
soélido fundamento a tese do carater historico (mas ndo meramente convencional)

dos direitos humanos”.®®

Miguel Reale situa a histéria e a cultura em relagdo de complementaridade.
Observa que a historia decorre das “sele¢des axiolégicas que a constituem em
sua validade objetiva”, “como expressao da autoconsciéncia comum”. A exigéncia
de novos bens culturais implica a transcendéncia da historia pela alteracdo das
‘imagens ou simbolos dominantes em cada forma de cultura.”®® Com isso, a

“experiéncia juridica” ordena normativamente os fatos segundo os valores.”

Nem mesmo Niklas Luhmann, defensor da impossibilidade de modificagao

do Direito por movimentos sociais ou por campanha nos meios de comunicagéo,

% Fabio Konder Comparato, A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 31.

%7 Marcio Pugliesi destaca algumas politicas mestras que devem ser realizadas constantemente
para a manutengéo do equilibrio sistémico: “ajustamento, temporario ou definitivo, do sistema as
contingéncias externas, quer de natureza, quer de outros Estados; direcionamento do sistema
para meios mais favoraveis, a partir de uma analise de propensdes, tais como: estabelecimento de
novas aliangas, acordos comerciais, escolha por investimento ou poupanga ruptura de antigos
acordos, etc; e reorganizagdo permanente de aspectos do proprio sistema para interagir com o
meio, por exemplo: alteragdo de politicas internas de financiamento de produgédo e pesquisa,
escolha de novas metas; mudanca de gabinetes ministeriais; manutencao de elei¢gdes periddicas,
coalizdes partidarias etc.” (Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos, cit., p. 165).

% Fabio Konder Comparato, A afirmagéao histérica dos direitos humanos, cit., p. 32.

69 Miguel Reale, Paradigmas da cultura contemporénea. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 27.

® \dem, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003.
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conseguiu afastar a possibilidade de modificacdo do sistema por pressdes
externas (curto-circuito), mas para manter a unidade de seu pensamento, ressalta
que, nesse caso, “a auto-referéncia ndo se bloqueia, mas continua de maneira

diversa”.”

Como o Direito decorre fundamentalmente da cultura, pode-se cogitar o
risco da existéncia de consciéncia social majoritaria, na qual clama pelo

autoritarismo.”?

Embora, a democracia decorra da participagdo popular, cuja minoria se
submete as decisbes da maioria, estas ndo se sobrepdbem as conquistas
historicas da humanidade, especialmente sobre os direitos humanos

fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é o nucleo intangivel do sistema juridico.

Trata-se de supraprincipio’, ndo admite colisdo com outros principios; neste

" Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, cit., p. 150-151. Original: “Por suerte un movimiento
0 una simples campafia en los medios de masas no pueden modificar el derecho. Una
modificacion es solo posible en las formas que el sistema juridico escoja, y con esas formas el
sistema esta pendiente de los cambios que acontecen en la opinién publica (...) En las
condiciones actuales de prensa masiva y television, una reorientacion semejante se efectua con
mucho mas rapidez que el ajuste que el derecho efectuaba en condiciones de economia
capitalista. Por eso mismo los efectos son mas erraticos y requieren mas pronto de revision vy,
también por eso, es mas facil atribuir causalidad entre el cambio en la opini6on publica y su
consecuencia en el derecho — aunque no tenemos la pretension de negar que esta circunstancia
se pueda también describir de manera causal. Esto evidentemente que no niega la posibilidad de
que los temas del derecho se transformen y no excluye tampoco el que al ser tan grandes las
dificultades de adaptacion del derecho, acabe cediendo las presiones externas: por ejemplo, la
aceptacion de las demandas populares en cuestiones de proteccion del medio ambiente. El
sistema del derecho es aquel 6rgano de la sociedad del que se echa mano para dar forma juridica
e las concepciones cambiantes sobre el mundo. La autopoiesis del sistema con todo esto no se
bloquea sino tan sélo continla de otra manera — si es que no se destruye el instrumento con el
que la sociedad efectua las modificaciones en el derecho. Visto desde la perspectiva del sistema
juridico debe quedar instalado un filtro por el que los cambios en la opinién publica se tomen como
motivo de aprendizaje, es decir, cognitivamente y no, por ejemplo, como imposicién directa de
nuevas normas.”

2 Atualmente, a Venezuela vive um momento similar, onde o presidente eleito controla o Poder
Legislativo, os meios de comunicacdo e consegue o0 apoio popular para se perpetuar no poder.

’® Paulo de Barros Carvalho situa a dignidade da pessoa humana abaixo da justica da justica, mas
ao lado da seguranca juridica, como “sobreprincipios que se irradiam por todo ordenamento e tém
sua conscientizagdo viabilizada por meio de outros principios”, (Paulo de Barros Carvalho, A
“dignidade da pessoa humana” na ordem juridica brasileira. In: In: Tratado luso-brasileiro da
dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da Silva; Jorge Miranda. cit., p.144); Fernando
Capez considera a dignidade da pessoa humana como “o principio reitor de todo o direito penal”,
“adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-o a categoria de direito penal
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caso, sera um conflito aparente, pois néo existe norma juridica capaz de supera-
lo. Miguel Reale o define como “valor-fonte’, ou seja, aquele do qual emergem
todos os valores, os quais somente ndo perdem sua for¢ca imperativa e sua

eficacia enquanto nao se desligam da raiz que promanam.””*

Em tese, o povo e o Estado tém obrigagdes politicas reciprocas, em troca
de seguranca traduzida no dever de obediéncia as leis.”® A violacdo pelo Estado
da dignidade da pessoa humana é o marco do nascimento do direito de

resisténcia a opressao.’®

O tema nos remete ao protesto de Henry David Thoreau,”” que influenciou
Ghandi’® a “fundamentar a Satyagraha — a sustentagdo da verdade frente a
injustica”.”® Considera o autor a injustica como “parte do atrito necessario a
maquina do governo”, suavizada com o passar do tempo. Agora, “se ela for de
natureza tal que exija que nos tornemos agentes de injustica para com os outros,

ent&do proponho que violemos a lei.”®

democratico. (Fernando Capez, Lei de Improbidade Administrativa e as limitagdes constitucionais
ao poder de punir em face do principio da dignidade humana, cit., p.1133).

“ Miguel Reale, O Estado democrético de direito e o conflito das ideologias. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, cit., p. 100.

S Celso Lafer, A reconstrugdo dos direitos humanos, cit., p. 187.

® Celso Lafer, observa que sob o “angulo dos governados, bem como dos escritores
tradicionalmente preocupados com a liberdade, acentua-se, compreensivelmente, ndo o dever de
obediéncia mas sim o direito de resisténcia a opresséo” (A reconstru¢do dos direitos humanos, cit.,
p. 187). Pode-se citar como exemplo do exercicio do direito de resisténcia, citado por Tarcisa
Araceli Marques Porto em exposigdo de seminario do curso de Pés-Graduagao Stricto Sensu -
Doutorado em Direito, Disciplina de Ordenamento Juridico e Sistema, sob a regéncia da
Professora Doutora Maria Helena Diniz, a invasdo da Pontificia Universidade Catolica de Séo
Paulo — PUC/SP pela Policia, onde a Reitora Professora Doutora Nadir Gouvéa Kfouri e o
Professor Doutor Herminio Alberto Marques Porto resistiram, pacificamente, a opressado. Sobre o
fato, o Professor Herminio Alberto Marques Porto concluiu que “contra a arbitrariedade ndo ha
dialogo”.

" Henry David Thoreau foi preso por se recusar a pagar impostos e escreveu sobre a
desobediéncia civil individual.

"8 A desobediéncia civil de Gandhi difere da Thoreau porque propds a pratica da ndo-violéncia em
busca da independéncia da india como agéo coletiva (Celso Lafer, A reconstrugdo dos direitos
humanos, cit., p. 200).

’® Celso Lafer, A reconstrugdo dos direitos humanos, cit., p. 200.

80 Henry David Thoreau, A Desobediéncia civil. Trad. Sérgio Karam. Porto Alegre: L&PM, 1997, p.
24-25,
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O cidadao, ainda que faga parte da minoria, deve “reivindicar o direito a ser
governado sabiamente e por leis justas”.81 A expressao da democracia nao reside

apenas na prevaléncia das decisdes da maioria, mas, também, nos fins sociais.®?

Isto leva a considerar uma eventual desobediéncia a norma juridica “como
cumprimento de um dever ético do cidadao — dever que nao pretende ter validez
universal e absoluta, mas que se coloca como imperativo pessoal numa dada

situagdo concreta e historica.”

No Estado brasileiro, ndo ha como sequer cogitar a supressao da
dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos fundamentais que dela
decorrem, pois se tratam de “normas supereficazes”, como ressalta Maria Helena
Diniz, “insuscetiveis de reforma, sob pena de destruirem, ou suprimirem, a propria

Constituicgo”.?

A autora explica que “seriam como um grosso aro de metal impenetravel,
de modo que qualquer emenda seria inoperante; funcionariam como uma parede,

em que, se contra ela jogassemos uma bola, ela retornaria inexoravelmente”.®°

A desordem, entendida como aquela contraria a dignidade da pessoa
humana e aos direitos humanos fundamentais, pode ensejar o inicio de conflitos

violentos, mas, que “tendem a se compor”. Porém, quando isto n&o for possivel,

8 Celso Lafer, A reconstrugdo dos direitos humanos, cit., p. 188.
82 Miguel Reale manifesta-se no sentido de que “poder-se-a acrescentar que o adjetivo
“Democratico” pode também indicar o propésito de passar-se de um Estado de Direito, meramente
formal, a um Estado de Direito e de Justica Social, isto é, instaurado concretamente com base nos
valores fundantes da comunidade. “Estado Democrético de Direito”, nessa linha de pensamento,
equivaleria, em Ultima analise, a “Estado de Direito e de Justica Social’. A meu ver, esse é o
espirito da Constituicao de 1988 (...)” (O Estado democratico de direito e o confiito das ideologias,
cit., p. 2).
8 Celso Lafer, A reconstrugdo dos direitos humanos, cit., p. 188.
8 Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus efeitos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
112-113. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art.60. A Constituicdo podera
ser emendada mediante proposta: (...),§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e
E5eriédico; Il - a separagéo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.”

Maria Helena Diniz, Norma constitucional e seus efeitos, cit., p. 114.
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“‘da-se a ruptura, o facto revolucionario que pde termo a vigéncia de um

ordenamento juridico para substitui-lo por outro”.%°

A dignidade da pessoa humana, como parte e regente do ponto de
mutacao do Direito Processual Penal Constitucional reorganiza o sistema, amplia
suas fronteiras em diregcdo aos direitos humanos fundamentais conquistados na
evolugao da humanidade e expressos, ndo sO na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, mas, também, nos tratados internacionais sobre
direitos humanos.

Qualquer tentativa de suprimir os direitos humanos fundamentais a pretexto
de conferir eficiéncia combate a criminalidade constitui medida desarrazoada e
inconstitucional, por evidente afronta ao supraprincipio da dignidade da pessoa

humana.

Por isso, o sistema processual penal brasileiro se expande e se denomina
como sistema processual penal constitucional brasileiro, estruturado pela Teoria

do Direito Processual Penal ou pela dogmatica processual penal brasileira.

Dessa organizacédo dos elementos do Direito Processual Penal é possivel
extrair a esséncia politica e ideoldégica que norteia essa ciéncia, a fim de
identificar o modelo de apuragcdo da verdade estabelecido num determinado
Estado.

No Brasil, o modelo de persecucdo penal adotado é o acusatério em
decorréncia do regime democratico, do supraprincipio da dignidade da pessoa
humana e dos decorrentes direitos humanos fundamentais, assim como, das
normas processuais penais infraconstitucionais (devidamente fundamentadas
pelas normas constitucionais), que exigem uma contrariedade indispositiva e
atribuem a acao da parte (Ministério Publico ou querelante) a postulacédo da

acusacao.

8 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito,
cit., p. 295.



213

Mas essa modelo nao veda a oficialidade estatal na busca da verdade, pois
atribui poderes discricionarios e instrutorios, respectivamente a autoridade policial
€ ao juiz penal, pela necessidade de tutelar o acusado contra injusticas. Nota por
exemplo, a confissdo de crime por pessoa que nao cometeu para proteger ente
querido. Neste sentido, Antonio Scarance Fernandes observa que “ndo ficam
impedidos preceitos que autorizem o magistrado a realizar prova de oficio para
esclarecer duvida relevante, pois, ao assim agir, ndo estara atuando como parte,
mas buscando elementos para melhor exercer a sua prépria missdo e melhor
fazer atuar a norma substancial ao caso concreto. Nao se deve, contudo, permitir
que o juiz possa, pela produgao de prova, transformar-se em parte, indo além do

objetivo de esclarecer algum aspecto relevante para a sua decisao”.’

Por conseguinte, o modelo politico-ideolégico da persecugdo penal é
acusatorio qualificado pela técnica moderna da inquisitividade regrada ou limitada,

a fim de possibilitar decisdes justas em toda a apuracgéo.

4.4 A dinénica dos direit os humanos fundamentais no sistema processual
penal brasileiro: a técnica da ponderagao de principios

Pela antiga concepcao jusnaturalista o direito positivo deriva de uma ordem
da natureza ou divina. A aplicacao do direito positivo decorre da concretizacéo de
direito natural, considerado “suprapositivo”. Nao cabe ao legislador, segundo essa
concepgao, restringir ou modificar o direito natural, sob pena de criar um direito

irracional ou contrario aos ensinamentos divinos (“direito antinatural”). %

8 Antonio Scarance Fernandes, Efetividade, processo penal e dignidade humana. In: In: Tratado
luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da Silva; Jorge Miranda.
cit.,p. 576.

8 Winfried Hassemer, descreve essa teoria do direito sem concordar com ela. (O indisponivel no
processo penal. In: Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Trad. Adriana Beckman
Meirelles et al. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008, p 102).
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A indisponibilidade dos direitos constitui a caracteristica principal que
fundamenta o jusnaturalismo. Inclusive a teoria contratualista, especialmente

Kant, considerava a indisponibilidade inerente ao direito. &

Como ja ressaltado na linha filoséfica da pesquisa, o jusnaturalismo foi
superado e com ele “a idéia de direitos indisponiveis. Os indicadores para essa
superacao foram ndo apenas a teoria do conhecimento e a filosofia dos valores,

mas também a experiéncia.” %

A imutabilidade de um direito suprapositivo, no qual estd a medida do
Direito positivo, transmite estimulos vagos como fazer o bem, despidos de
conteudo interativo, ou seja, sem conseqUéncias em decorréncia de seu
descumprimento. Por isso, Winfried Hassemer afirma que “preceitos juridicos sdo

historica e geograficamente relativos, ou sao vazios.”"

Reforgca esse posicionamento Goffredo Telles Junior ao afirmar que o
direito natural ndo € um conjunto dos primeiros e imutaveis principios morais, pois
estes n&o sdo normas juridicas, consequentemente, ndo devem ser considerados
como direito. Possuem essa qualidade apenas as normas autorizantes, isto €,
aquelas que autorizam a pessoa lesada a exigir o seu cumprimento ou a

reparacao pelo dano sofrido. %

Isto decorre da natureza social que exige certas condutas e proibe outras.
Serve como condigdo para que a sociedade realize sua natureza instrumental.
Aqueles primeiros principios, denominados imutaveis, ndo tém a caracteristica de
autorizantes, ndo sdo espécies de direito, sdo simplesmente regras morais da

sociedade.”

No Direito Processual Penal, os disciplinamentos praticos e juridicos, em

decorréncia da histéria e da geografia, sédo bens diferentes, o que impossibilita o

% Winfried Hassemer, O indisponivel no processo penal, cit., p 102-103.

% |dem, ibidem, p 103.

" Ibidem.

2 Goffredo Telles Junior, Direito quéntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006, p 355.

% |dem, Direito quantico. cit., p. 355.
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reconhecimento dos direitos indisponiveis idénticos de varias Nacbes ou da
mesma Nagdo em momentos histéricos diferentes. A Unica uniformidade esta na
imprescindibilidade do processo penal em decorréncia da pratica de uma infragcéo
penal, bem como, a dignidade da pessoa humana nos Estados Democraticos em

decorréncia da conquista histérica.

O ser humano se relaciona com o mundo através de sensagbes. O
ordenamento decorre dessa relagdo, principalmente de experiéncias e acgoes,
considerando o que € permitido e o que € proibido, dai decorre a complexidade

estrutural de ordenamento juridico.*

A relagédo descrita do ser humano com o mundo implica em multiplos
direitos, conforme a cultura de determinado povo. A compreensao pela histéria do
direito e pelo direito comparado da violagdo de principios processuais penais
depende da “pertinéncia cultural’. Assim, Winfried Hassemer afirma que para

demonstrar a inutilidade da busca por um fio condutor do Direito
processual penal, ndo é preciso evocar exemplos extremados
como tempo no nazismo. Se langcamos m&o de um exemplo da
Histéria do Direito, como Direito germanico, e de um exemplo do
Direito comparado, como o direito dos Estados Unidos da
Ameérica, concluiremos que o direito processual deles é tao
distante do nosso, que se torna plausivel sustentar a tese de que
quase tudo é possivel. %

Com isso, procura-se desenhar uma nova dogmatica da interpretacéo
juridica, superando os principios indisponiveis do direito através da técnica da

ponderagao.

Nota-se que esta técnica ndo se aplica indistintamente, pois ha limites que
dependem do entendimento da norma juridica em decorréncia da ordenacgéo

sistematica, visto que sao espécies daquela, tanto os principios, como as regras.

% Vide o Capitulo 1ll, Fundamentos do Direito Processual Penal. Neste sentido, vide Winfried
Hassemer, O indisponivel no processo penal, cit., p 103-104.

% Vide Niklas Luhmann, Sociologia do direito. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
brasileiro, 1983, v. I.

% Winfried Hassemer, O indisponivel no processo penal, cit.
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As regras contém determinacdo (proibir, permitir). S&o0 normas que sao
sempre satisfeitas ou ndo, valem ou nédo. Observa Robert Alexy “se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem

menos.”?’

Os principios sao mandamentos de otimizagdo. “S&o normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. Nota-se que podem ser satisfeitos em graus

variados.%

Facilita a compreenséo sobre a diferenga sobre a diferenga acima o conflito

entre regras e a colisao de principios.

Se existir um conflito de regras que nao € aparente, cabe ao intérprete
optar por uma de duas hipéteses. Primeiro deve verificar se existe uma clausula
de excecao introduzida numa das normas. Agora, se nao for possivel, uma das
regras deve ser declarada invalida, seguindo o seguinte critério ldgico: lei superior

revoga lei inferior; lei especial revoga lei geral e; lei posterior revoga lei anterior.*

No caso de colisdo de principios um deles deve ceder, sem ser declarado
invalido, permanece no sistema juridico. Isso significa que um dos principios tem
precedéncia em face do outro. Utiliza-se a ponderagdo de interesses para indicar
0 que tem maior peso no caso concreto,'® respeitando sempre, as normas de
direitos fundamentais.'® Fala-se em lei de colisdo — as condigdes concretas s&o o

suporte fatico de uma regra que expressa uma consequiéncia.'%?

O sistema processual penal, em decorréncia de seu fim de tutela da

liberdade juridica do individuo, € composto por principios e regramentos que

% Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 91.

% |dem, Ibidem, p. 90.

% |bidem, p. 92-93.

1% |hidem, p. 93-94.

%" Robert Alexy narra uma hipotese que o Tribunal Constitucional Federal Alemdo — nao
ponderou, mas apontou uma violagao de um direito fundamental (Robert Alexy, Teoria dos direitos
fundamentais, cit., p. 94).

'%2 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 94-95.
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expressam direitos humanos fundamentais. Conforme a natureza juridica

constata-se a inflexibilidade ou a flexibilidade da norma.

Com isso, questiona-se, se a producéao incessante de novos principios para
a compreensdo do sistema processual penal brasileiro fortalece os direitos
humanos fundamentais expressos na Constituicdo da Republica do Brasil e nos
tratados internacionais sobre direitos humanos.'® A resposta desponta negativa,

pois existem direitos inflexiveis, que ndo cedem diante de outros.

Importa identificar o principio reitor do sistema processual penal, que,
embora ostente a denominagédo de principio, deve ser inflexivel e orientar e

delinear os limites de todos os elementos, especialmente das normas.

Defende-se o principio publicistico como o unico do Direito Processual

Penal, '

pois o carater publico esta presente desde a consagragédo dos direitos
mais importantes na sociedade pela Constituicdo. Esta evidente na tutela penal
desses direitos pela norma incriminadora e, pela persecucéo penal, momento de
tensdo entre o direito de liberdade do individuo e o poder-dever de punir

estatal.'®

Por outro lado, a Ciéncia vem aproximando o principio da dignidade da
pessoa humana a regéncia do sistema processual penal, pois, 0 processo penal,

mais que um instrumento de puni¢cdo, € um escudo contra o forte arbitrio estatal.

Ambas as posi¢cdes sdo corretas, uma vez que se complementam na
regéncia do sistema. O principio publicistico diz respeito aos direitos

indisponiveis, do publico, do povo, como liberdade e punicéo estatal. A dignidade

1% Trata-se de um questionamento adaptado do exame de ingresso no curso de doutoramento em
Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo - PUC/SP, aplicado em 2007.

104 Rogério Lauria Tucci,

%% Helio Bastos Tornaghi ressalta que: “A lei processual protege os acusados da pratica de
infragbes penais, impondo normas que devem ser seguidas nos processos contra eles instaurados
e impedindo que eles sejam entregues ao arbitrio das autoridades processantes. (...) o Cédigo de
Processo Penal é o estatuto protetor dos inocentes, que nele encontram o escudo contra a
prepoténcia dos juizes ou a ma-fé dos adversarios. A lei de processo penal é o prolongamento e a
efetivagdo do capitulo constitucional sobre os direitos e as garantias individuais.” (Hélio Bastos
Tornaghi, Instituicbes de processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. v.1, p. 10-11).
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da pessoa humana também diz respeito aos direitos indisponiveis, como limite de
intervencao estatal na vida do individuo, especialmente em ambito penal, onde
essa intervencédo se faz no ultimo grau de intensidade admitido, uma vez que

pode privar a liberdade de locomog¢ao do acusado.

Decorrem da dignidade da pessoa humana, outros direitos fundamentais,
como a vida, a liberdade, o patrimbnio, o devido processo legal, a ampla defesa, o

contraditorio, o estado de inocéncia.

Esse momento constitui o ponto critico do sistema processual penal:
alcangar uma persecug¢do democratica e eficiente. Em outras palavras, aproximar-
se ao maximo da verdade dos fatos e tutelar os direitos humanos
fundamentais.'® Vale ressaltar a primeira constatagdo de Antonio Scarance
Fernandes sobre o problema, na qual adotamos:

Uma das ilagbes fundamentais da pesquisa ja realizada € de que
ndo deve haver antagonismo entre eficiéncia e garantismo, se
visto o processo criminal como instrumento legitimado por
procedimentos que assegurem aos o0rgaos de Estado meios para
realizar uma eficiente persecucdo criminal e aos acusados formas
de exercerem de modo eficiente as suas defesas. Nao se
compreende eficiéncia sem garantismo. O ideal € que haja
equilibrio entre as partes, ndo se pendendo para os extremos de
um hipergarantismo ou de uma represséo a todo custo.’”’

Rogério Lauria Tucci considera as normas fundamentais direcionadas ao

108

sistema processual penal como regramentos, consequentemente, sao

inflexiveis.

% Esse ponto norteia os cursos de P6s-Graduagdo em Direito Processual Penal, tanto da
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC/SP, como da Universidade de Sdo Paulo —
USP, sob a regéncia, respectivamente, dos Professores Doutores Herminio Alberto Marques Porto
(Disciplinas: Fundamentos e Efetividade do Processo Penal em face dos Principios e
Regramentos Constitucionais e; A Efetividade do Direito na Reforma do Cddigo de Processo
Penal) e Antonio Scarance Fernandes (linha de pesquisa adotada: “a eficiéncia e o garantismo no
processo penal”’. Vide: Antonio Scarance Fernandes, Efetividade, processo penal e dignidade
humana, cit., p. 570).

"% Antonio Scarance Fernandes, Efetividade, processo penal e dignidade humana, cit., 570.

"% Rogério Lauria Tucci firma posicionamento no sentido de que denominar os direitos e garantias
fundamentais como “principios constitucionais no processo penal” configura-se “generalizada e
equivoca acepgéao”. Dispde que sédo “Regramentos, sim; e ndo principios: principio (no singular) —
‘aquilo de que algo procede, de algum modo; ou &, ou se faz, ou se conhece’, - € a mais geral das
regras de um sistema, que ‘informa, é-lhe substancial, essencial’, e a qual todas, ou quase toda,
as outras se sujeitam” (Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 20 e 48).
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Mas, observando a dinamica dessas normas, constata-se que ha certa

flexibilidade para alguma delas.

Por isso, admite-se a colisdo de principios na persecugao penal, que
conduz a uma técnica de resolugao adotada pelos juizes penais e Tribunais. Isso
nao significa que pode agir livremente (motivos intimos), o que, configura

arbitrariedade.

Importa identificar o paradmetro do juiz e do intérprete. Gilmar Ferreira
Mendes situa a correta (“boa”) aplicagdo dos direitos humanos fundamentais
direcionados ao processo como “elemento essencial de realizagédo do principio da
dignidade da pessoa humana na ordem juridica.” Isso proporciona uma tutela

judicial efetiva e fortalece as bases democraticas.®

O autor, lastreado em doutrina de Ingo Von Minch, aventa como uma
possivel solugao para o conflito entre direitos fundamentais a identificagdo de uma
hierarquia entre eles. Porém, adverte que a fixagdo rigorosa desnatura

completamente os direitos fundamentais e a propria Constituigao. '™

No ordenamento juridico brasileiro, Gilmar Ferreira Mendes destaca que a

Constituicdo n&o hierarquizou os direitos fundamentais quando os estatuiu no rol

11

das clausulas pétreas . Contudo, admite que “os valores vinculados ao principio

da dignidade da pessoa humana assumem peculiar relevo”.'*?

Por isso, o autor entende que no juizo de ponderacéo deve-se considerar

“os valores que constituem inequivoca expressao desse principio (inviolabilidade

1% Gilmar Ferreira Mendes, A protecédo da dignidade da pessoa humana no contexto do processo
judicial. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da Silva;
Jorge Miranda. 2. ed. Séo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 130 e 141.

"% |dem, Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional.
4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 377.

m Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art.60. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: (...),§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separagéo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.”

"2 |dem, ibidem, p. 380-381.
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de pessoa humana, respeito a integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito

de imagem e da intimidade).”'*®

Além disso, a ponderagao entre principios constitucionais direcionados ao
processo penal encontra limite no regramento da legalidade.”™* A propria

Constituicdo pondera quando um direito fundamental sera flexivel ou n&o.

Cabe ao intérprete e ao julgador, além de considerar os valores
decorrentes da dignidade da pessoa humana, observar, pela interpretagéo
sistematica, quando determinado valor é flexionado. Clarifica a questdo quando a
propria Constituicdo estatui a casa como “asilo inviolavel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do morador” e, no mesmo dispositivo,
flexibiliza esse direito fundamental ao dispor “salvo em caso de flagrante delito ou

desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por determinagéo judicial”.“5

Pode flexibilizar, ainda, de forma implicita, quando o intérprete deve se
socorrer da interpretacao sistematica para encontrar o verdadeiro sentido da
norma. Por exemplo, a intimidade aflora como direito fundamental,*® por outro
lado, quando a Constituicdo estatui a Policia Judiciaria como 6érgéo responsavel

pela apuragédo das infragcbes penais,'"” esta flexionando a intimidade da pessoa,

"3 Ibidem, p. 381.

" Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 37. A administragdo publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...)” (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

"® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, XI.

e Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5° “X — s&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag&o
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagc&o®.

"7 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 144: “§ 1° A policia federal,
instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em
carreira, destina-se a:" (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998) | - apurar
infragcbes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras infragcdes
cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo
se dispuser em lei; Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da ag¢édo fazendaria e de outros 6rgéos publicos nas
respectivas areas de competéncia; Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998) IV - exercer, com
exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido. (...)§ 4° - as policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungbes de
policia judiciaria e a apuragéo de infragbes penais, exceto as militares.
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uma vez que, ndo ha investigacdo criminal sem ingresso na privacidade e na

intimidade da pessoa, na medida do necessario.

Desta forma, os direitos humanos fundamentais direcionados ao sistema
processual penal, ora como principios, outrora como regramentos, devem ser
interpretados em consonancia com o supraprincipio da dignidade da pessoa
humana e, diante de eventual colisdo, vale dizer, somente entre principios, séo
considerados conforme o regramento da legalidade constitucional, para identificar

a norma como principio ou regra, em outras palavras, como flexivel ou inflexivel.

Os direitos humanos fundamentais descritos abaixo ndo excluem outros
decorrentes da dignidade da pessoa humana na persecuc¢ao penal, mas, sao as

balizas do sistema processual penal constitucional.

4.5 Devido processo penal

Os cientistas do direito tém dificuldade em definir o devido processo legal
por sua vagueza e amplitude indeterminada.’*® André Ramos Tavares propde a
analise dos elementos da expressao. Considera o termo “devido” como tipificado
ou previsto acrescido do plus justo. O processo diz respeito as formalidades,
procedimentos e garantias. O legal tem sentido amplo para abarcar as normas
constitucionais e infraconstitucionais. Assim, o autor define a expressao devido

processo legal como “garantias previstas juridicamente”.'"

Candido Rangel Dinamarco, sem discordar do aspecto acima, pontua que
a expressao tem “significado sistematico de fechar o circulo das garantias e

exigéncias constitucionais relativas ao processo mediante uma férmula sintética

"8 Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil. cit., p.250.
"9 André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.647.
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destinada a afirmar a indispensabilidade de todas e reafirmar autoridade de cada

uma.”120

Em relagdo ao processo penal o devido processo legal exige a
materializagdo do procedimento de forma rigorosa a obedecer todas as
formalidades normativas, a fim de julgar os conflitos de alta relevancia social, de

forma justa. !

Biparte-se o devido processo legal em sentido formal e material ou

substancial.'??

Modernamente, adquire dimensdo que supera o sentido
meramente formal. Fala-se em “devido processo legal substancial’, voltado a
autolimitacdo do poder estatal limitando a edicao de leis que afrontem as bases

do Estado Democratico de Direito.'??

Candido Rangel Dinamarco explica que a Constituicdo Brasileira ao
assegurar a liberdade e os bens das pessoas pelo devido processo Iegal124 visa a
“pbr esses valores sob a guarda dos juizes, ndo podendo eles ser atingidos por
atos nao-jurisdicionais do Estado.”'® Tem por fim, também, a autolimitagdo do
Estado para o exercicio da jurisdicdo. O Poder Judiciario deve observar todas as
limitagbes expressas no ordenamento juridico, “sempre segundo os padrdes
democraticos da Republica Brasileira”. Isso significa que ndo pode desrespeitar a
competéncia jurisdicional de outros juizos e que também nao pode violar “as

esferas juridicas dos jurisdicionalizados além do que a Constituigao permite.”'?

120 candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. |, p.250.

121 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 75.

'22 André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.648.
123 candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. |, p.250.

124 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5°: Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes (...): LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

12> Candido Rangel Dinamarco, Instituicbes de direito processual civil. cit. p.250-251.

126 1dem, Ibidem, p.251. No mesmo sentido, André Ramos Tavares: “ja o devido processo legal
aplicado no ambito material diz respeito a necessidade de observar o critério da proporcionalidade,
resguardando a vida, a liberdade e a propriedade.” (André Ramos Tavares, Curso de direito
constitucional. cit., p.648).
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Em ambito processual penal convém designar esse instituto como “devido
processo penal”’, pois se relaciona aos demais regramentos constitucionais
atinentes a persecucgao penal, expressos no acesso a justica penal, no estado de
inocéncia do acusado, na igualdade entre os sujeitos parciais, na ampla defesa do
investigado, do acusado e do condenado, na licitude dos meios de obtencéo das
provas, no juiz natural, na motivacdo das decisdes penais, na publicidade dos
atos processuais, no duplo grau de jurisdicdo e na razoavel duragdo do processo

penal.'?’

Como o devido processo legal traca esse perfil democratico do processo
tem o aspecto de clausula organizatéria, para valer como “auténtica norma de
encerramento”, pois a violagdo de um desses direitos fundamentais havera
violacdo do amplo e vago devido processo legal, sendo o ato carecedor de

legitimidade constitucional.®

Resulta disso a exigéncia de um processo justo e equilibrado, com
oportunidades reais'®®, caracterizando o exato conceito do regramento do devido

processo penal substancial.

127 Nesse sentido Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal,cit., p. 207-208; Direitos
e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p.76. Assim, o autor pontua que
“determinam elas, por sua vez, inequivoca e inexoravelmente, que a pessoa fisica integrante da
coletividade nao pode ser privada de sua liberdade, ou de outros bens a esta correlatos, sem o
devido processo penal, em que se realize agdo judiciaria, atrelada ao vigoroso e incindivel
relacionamento entre as preceituagdes constitucionais e as normas penais — que de natureza
substancial, quer de carater instrumental — que as complementam; e de sorte a tornar efetiva a
atuacdo da Justiga Criminal, tanto na infligdo e concretizagdo de sancdo (pena ou medida de
seguranga) imposta, como na afirmagao do ius libertatis. (Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito
processual penal: cit., p. 208).

128 Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil. cit., p.252.

'# |dem, ibidem.
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4.6 Acesso alustica penal

Os direitos fundamentais, como expressa Marco Antonio Marques da Silva,
“‘cumprem uma funcédo fundamentadora da intervencado estatal, através de uma
integracao do direito penal e direito processual penal, determinando o verdadeiro

acesso a justica penal, pelas garantias que proporciona as partes”.'®

Essas promessas e limitacbes expressas nos direitos fundamentais,
“‘interligadas pelo fio condutor que é o devido processo legal tém um sé6 e unico

objetivo central, que é o acesso a justica.”™’

Marco Antonio Marques da Silva observa que o Brasil, como Estado
Democratico de Direito, enseja a “necessaria oferta, como decorréncia daquela
condicdo, a todo cidadao, pelo Estado, de um servigo judicial que possibilite a

composicao pacifica dos conflitos ocorridos dentro da sociedade.”'®?

“Os principais significados de acesso segundo o dicionario da lingua
portuguesa sdo: “ato de ingressar”; possibilidade de chegar a”."** Portanto,
acesso a justica tem o sentido de possibilidade e de ingresso. O Estado deve
possibilitar o acesso, garantindo todos 0os meios necessarios, especialmente aos

necessitados e asseqgurar o ingresso, sem limitagdes sobre os bens ou direitos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 atende essa
expectativa ao consagrar o acesso ao Poder Judiciario e a prestagcdo de
assisténcia judiciaria integral e gratuita aos necessitados, no artigo 5°, XXXV e
LXXIV, respectivamente, in verbis: “a lei ndo excluird da apreciagcdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, “o Estado prestara assisténcia juridica

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

'3% Marco Antonio Marques da Silva, Igualdade na persecugao criminal, cit., p. 490.

31 candido Rangel Dinamarco, Instituicbes de direito processual civil, cit., p.253.

132 Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado democratico de direito. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 81.

'3 Anténio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.
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O direito de acesso a justica penal se biparte em relacéo a acessibilidade
econbémica e técnica. A primeira diz respeito a isencdo de todas as despesas
indispensaveis ao efetivo exercicio do direito da pessoa necessitada.”™* A
acessibilidade técnica se refere a prestacao juridica tanto na fase extrajudicial
como na judicial, por pessoa com conhecimentos técnicos idénticos ao da parte

contraria'®, pouco importa se é acusada ou ofendida.

As Defensorias Publicas exercem o relevante papel de possibilitar aos
necessitados o desejado acesso a justica penal.’® Trata-se de “‘instituicao
tipicamente social”, voltada a prestagcédo de orientacédo juridica prévia e necessaria
para a defesa das pessoas necessitadas em toda a persecucgéo penal e até na

fase de execucgo.'

Embora na fase extrajudicial a inquisitividade tenha maior intensidade
expressa nos poderes discricionarios da autoridade policial, Marco Antonio
Marques da Silva observa com fundamento no Artigo 5°, LXIII,"*® da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil, que “nada obsta que o indiciado seja

informado de seu direito de defesa, através de um advogado e este participe da

134 Esse direito vem expresso na lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950.

135 Rogério Lauria Tucci, Teoria do direito processual penal: Jurisdicdo, agdo e processo penal
gtsaestudo sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 77-85.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 134. A Defensoria Publica é
instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV. § 1° Lei complementar
organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera
normas gerais para sua organizagdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe
inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicbes institucionais.
(Renumerado do paragrafo UGnico pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004); § 2° As
Defensorias Publicas Estaduais s&o asseguradas autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinagdo ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004).

137 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 84.

138 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: Art. 5°: Todos s&o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: “LXIlIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.
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formagdo da culpa, inclusive apresentando documentos ou testemunhos que

inocentem o indiciado.”"*°

Esse é o sentido de uma verdadeira persecucdo penal num Estado

Democratico de Direito. Joaquim Canuto Mendes de Almeida'®

de Moraes Pitombo''ja empregavam essa interpretagdo ao artigo 14 do Cédigo

142
l,

e Sérgio Marcos

de Processo Pena que permite o requerimento de diligéncias pelo indiciado.
Mais recentemente, a Lei 11.449, de 15 de janeiro de 2007, alterou a

redacao do artigo 306 do Cédigo de Processo Penal para determinar a remessa

pela autoridade que lavrar o auto de prisdo em flagrante de coépia integral a

Defensoria Publica quando o autuado nao informar o nome de seu advogado.

A cultura juridica brasileira vem evoluindo para conferir ao investigado a
situagcdo juridica subjetiva de sujeito de direitos e ndo mais como objeto da
investiga(;é\o.143 Isso deu ensejo a ajustes legislativos como o explicitado acima e
uma nova interpretacdo das normas processuais penais infraconstitucionais para
admitir a existéncia do direito de defesa, mas n&do do contraditério, durante a
investigacao criminal. O exercicio do contraditério, por seu formalismo excessivo

inviabilizaria os fins da fase preliminar da persecucao penal.

Na fase judicial, o Cédigo de Processo Penal p6e como obrigagéo do juiz a

nomeacéo de defensor quando o acusado ndo o tiver."* Caso se trate de pessoa

13% Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado democrético de direito. cit., p.
132.

140 Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973.

bl Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Inquérito policial: Exercicio do direito de defesa. In: Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, ano 7, n.83, abr. 1999.

142 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o
indiciado poderao requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou néo, a juizo da autoridade.”
'3 Vide Adilson José Vieira Pinto, Policia e direito. In: Revista do Centro de Estudos Juridicos para
Assuntos Policiais. Campinas: Millennium, Ano 3, n. 4, set. 2001; Marta Saad, O direito de defesa
no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; Aury Lopes Junior, Sistemas de
investigacéo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

144 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 263. Se o acusado ndo o tiver, ser-lhe-a nomeado
defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a
si mesmo defender-se, caso tenha habilitacdo. Paragrafo Unico. O acusado, que nao for pobre,
sera obrigado a pagar os honorarios do defensor dativo, arbitrados pelo juiz.”



227

ofendida, necessitada, nas hipoteses de acao penal privada, o juiz deve nomear

advogado para propor a acdo penal.'*

O direito de acesso a justica penal impbée uma abordagem da
complexidade da questao, como explica Marco Antonio Marques da Silva:

(...) de nada adiantaria um Poder Judiciario materialmente
moderno, se os institutos processuais ndo forem adequados as
demandas que a atual sociedade pbe a apreciagdo dos juizes. De
idéntico modo, de nada adianta modernizar os institutos
processuais e atualizar as normas de Direito Material, se os juizes
nao se aperfeicoarem e se conscientizarem de que o
aperfeicoamento constante de uma sensibilidade social sao
imprescindiveis para a realizagdo da justica.’*®

Cabe ao Estado Democratico atingir os fins sociais assegurados na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com isso, “o direito ao acesso a
Justica é entdo o direito ao acesso a uma Justica adequada e organizada para

nossa realidade social.”™’

4.7 Estado de inocéncia do acusado

O indubio pro reo ja era adotado no direito romano, principalmente depois
do cristianismo. A presuncao de inocéncia se insere como postulado fundamental
a partir da revolucgéo de liberal do século XVIIl. A Assembléia Nacional Francesa
conferia duplo significado a regra, para considerar que o acusado nao é obrigado

a fazer prova contra si mesmo e como vedacdo de medidas restritivas da

145 Cbdigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 32. Nos crimes de acdo privada, o juiz, a
requerimento da parte que comprovar a sua pobreza, nomeara advogado para promover a agao
penal”.

'8 Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado democratico de direito. cit., p.
84.

"7 |dem, ibidem.
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liberdade de locomog¢éo do acusado antes do julgamento final, exceto quando for

absolutamente necessario.'*®

Mas dentro da origem da presuncao de inocéncia, o apelo da revolugao
teve relevante valor emblematico na postulacédo da abolicdo do procedimento

inquisitorio, secreto e pela observancia da legalidade das punicdes.'®

A presuncéo de inocéncia tem um duplo sentido. Relaciona-se a prova e ao
status do acusado. A posicdo de acusado no processo penal ndo admite uma

situagdo de desvantagem. Deve-se dar maior énfase a regra da defesa.'™

Trata-se de uma regra informadora de todo processo penal, pautada na
dignidade da pessoa humana para delinear todas as atividades o Estado durante

a persecucéo penal.’’

Claus Roxin, ao tratar do indubio pro reo afirma que ndo se aplica essa
regra para apreciacao das provas, mas s6 depois da valoracao judicial, a fim de
considerar toda duvida como um pressuposto que deve impedir a declaracdo de

culpabilidade, presumindo que o acusado é inocente."*?

Antonio Magalhdes Gomes Filho ressalta que esse direito fundamental
além de ser aplicado num momento da decisao judicial, como expressdo do
indubio pro reo,

impde igualmente como regra de tratamento do suspeito, indiciado
ou acusado, que antes da condenacgédo nao pode sofrer qualquer
equiparagéo ao culpado; e, sobretudo, indica a necessidade de se
assegurar, no ambito da justica criminal, a igualdade do cidad&o no

confronto com o poder punitivo, através de um processo ‘justo’.'®®

8 Antonio Magalhdes Gomes Filho, Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p.9.

9 1dem, ibidem, p. 11.

%0 Gjovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. 3. ed. Napoli: Jovene, 1972. p. 268.

> Anténio Magalhaes Gomes Filho, Presungéo de inocéncia e prisao cautelar. cit. p. 37.

152 Claus Roxin, Derecho procesal penal. Trad. Gabriela Cordoba et al. Buenos Aires: del Puerto,
2000, p. 111.

153 Anténio Magalhdes Gomes Filho, Presung¢do de inocéncia e prisdo cautelar. cit., p.37.
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Jorge de Figueiredo Dias salienta que os ataques ao estado de inocéncia
sdo incoerentes e que essa regra “pertence sem duvida aos principios

fundamentais do processo penal em qualquer Estado de direito”.'>*

Como corolario do estado de inocéncia esta o 6nus da prova no processo
penal, como atribuicdo da acusacao. Por isso, “em matéria penal, € incogitavel a
adocéo de institutos como a inversdo do énus da prova ou outros que forcejem

pela presungao de culpa e nao o contrario.”'*°

A maxima do direito de dar a cada um o que é seu, ou em outras palavras,
tutelando jurisdicionalmente “a quem tem raz&o, negando protecdo a quem néo a

, hdo tem aplicagao na jurisdi¢cao penal.

O principio do estado de inocéncia obriga o Estado, especialmente o Poder
Judiciario a tutelar tanto o investigado como o acusado em toda a persecugéo
penal. Mesmo que as provas produzidas indiqguem que o individuo n&o tem razéo,
ou seja, que praticou a infracao penal. Perde a condi¢cdo de inocente somente
com a decisdo penal condenatéria que impde uma sangao que n&o caiba mais

recurso pela preclusdo da faculdade conferida as partes.

Porém, o estado de inocéncia se caracteriza como principio, pois sao
possiveis medidas restritivas da liberdade juridica do investigado ou acusado
antes da sentenca penal condenatoria final, como o indiciamento, a busca, a
prisdo preventiva, etc. A graduagao da acusacgdo e indiciamento, denunciado
acusado formalmente enseja a vinculagado cada vez maior deste procedimento, ou
seja, a graduacao do estado de inocéncia que tem seu término na deciséo penal

que nao caiba mais recurso.

154

s Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal. Reimp. Coimbra: Coimbra, 2004, 214.

Luiz Alberto David Araujo; Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de direito constitucional. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 185.

1% candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009. v. |, p.253.
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4.8 Igualdade entre os sujeitos parciais

Igualdade expressa uma relacdo entre dois termos, na qual um pode
substituir o outro, sem alteracdo do contexto.’” Nota-se esta definicdo no devido
processo legal, quando alguém é acusado por determinada infragdo penal e,
simultaneamente, uma outra pessoa é acusada pela mesma espécie de infragao.
Realiza-se a substituicdo mental entre os sujeitos acusados nos respectivos
processos, se nao houver alteragdo do procedimento penal, ha igualdade

decorrente do devido processo legal, pois aquele foi preestabelecido.

Isso significa que todos sao iguais perante a lei. O ordenamento juridico
brasileiro a consagra ao enuncia-la como direito e bem fundamental ao lado dos

principais bens da sociedade (vida, liberdade, seguranga e propriedade).'®®

Candido Rangel Dinamarco, em estudo sobre o processo civil moderno,
destaca a regéncia das bases democraticas sobre esse ramo do Direito, entre
elas a igualdade das partes. Dao efetividade a esta o legislador e o juiz, que néo
devem criar desigualdades, tampouco, neutralizar as existentes. Considera o
autor o contraditério como verdadeira expressao da paridade de armas quando for

equilibrado.'®

7 Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, cit., p. 534. O dicionario da lingua portuguesa define
igualdade como “1 fato de néo apresentar diferenca quantitativa <i. de salario> 1.1 MAT relacao
existente entre duas grandezas iguais; formula que exprime esta relagdo 2 fato de ndo se
apresentar diferengca de qualidade ou valor, ou de, huma comparag¢do, mostrar-se as mesmas
proporgdes, dimensdes, naturezas, aparéncias, intensidades; uniformidade; paridade; estabilidade
<i. de oportunidades> <i. de pulso> 3 principio segundo o qual todos os homens sdo submetidos a
lei e gozam dos mesmos direitos e obrigacdes 4 estado de uma superficie plana <i. de um
terreno>" (Anténio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua
portuguesa, cit.).

158 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: | - homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigagbes, nos termos
desta Constituicdo;”

%% Candido Rangel Dinamarco, Instituicbes de direito processual civil, cit., v. |, p. 213-215. Antonio
Scarance Fernandes ressalta que “ha preocupacdo de superar uma visdo meramente formal de
igualdade, a fim de atingir uma nogdo de igualdades real, que leve em conta as desigualdades
individuais” (Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 49).
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Essas consideracdes servem para o processo penal,’® estruturalmente de
partes, onde atuam os sujeitos parciais: Ministério ou querelante e acusado ou

querelado. O equilibrio deve permear a atuagcéo desses sujeitos.

Contudo, para o sucesso da funcdo punitiva do Estado a mera atuacéo
contraditéria néo é suficiente. Exige-se a paridade entre o 6rgdo de acusacéo e o
acusado como “um principio fundamental do processo penal”,’®' com os olhos

voltados a preservagao da isonomia.

Em a&mbito penal, isto enseja o reconhecimento da regra da paridade em
toda a persecucgao penal e no eventual tratamento desigual conferido ao acusado
pela lei, para preserva-lo nos momentos em que a supremacia do poder estatal
pode reduzir ou impedir o exercicio efetivo da contraditoriedade ou, ainda,
prejudicar um inocente, como a regra do in dubio pro reo no momento da decisao,
conforme explicitada acima, e a possibilidade de revisdo criminal a qualquer

tempo.

O exercicio da jurisdicao penal garante uma decisdo pautada nos ideais de
justica igualitaria, pois a igualdade geral (de todos) transmite-se ao Poder

Judiciario."®?

O processo penal democratico exige a articulagdo da acusacao por um
orgao estatal diverso do Poder Judiciario, a fim de preservar a imparcialidade
deste no julgamento e daquele na busca de “elementos para a descoberta da

verdade judicial”.'®®

%0 Antonio Scarance Fernandes destaca que a igualdade processual se manifesta em dois

sentidos: “1°) exigéncia de mesmo tratamento aos que se encontram na mesma posi¢ao juridica
no processo, como, por exemplo, 0 mesmo tratamento a todos os que ostentem a posicdo de
testemunha, s6 se admitindo desigualdades por situagdes pessoais inteiramente justificaveis e que
ndo representem prerrogativas inaceitaveis; 2°) a igualdades de armas no processo para as
partes, ou par condicio, na exigéncia de que se assegure as partes equilibrio de forgas; no
processo penal, igualdade entre Ministério Publico e acusado” (Antonio Scarance Fernandes,
Processo penal constitucional, cit., p. 49).

'®! Francesco Carnelutti, Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960, p. 47. Tradugao livre
do autor. Original: “Questo € um principio fondamentale del processo penale”.

%2 paula Bajer Fernandes Martins da Costa, /gualdade no direito processual penal brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 118.

'%3 Marco Antonio Marques da Silva, Igualdade na persecucgéo criminal: investigacao e producgéo
de provas nos limites constitucionais, cit., p. 470.
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Essa imparcialidade ndo veda a participacdo do Ministério Publico no
acompanhamento da investigacdo.’® “No entanto, o 6rgdo de acusacdo deve
atuar sem comprometer a sua imparcialidade, respeitando os limites impostos

constitucionalmente”.'®®

Nos Estados modernos, os pilares democraticos nao admitem
investigacdes criminais parciais. Impde-se a imparcialidade da Policia Judiciaria
na busca da verdade que mais se aproxima do fato delituoso, para amparar com
justa causa uma acusacao criminal e preservar a sociedade contra possiveis

acusacdes infundadas ou perseguigdes.

O sistema processual penal brasileiro ndo permite a oposi¢ao de suspei¢céo
de autoridade policial.’® Isso nao significa que a imparcialidade é prescindivel na
fase extrajudicial, pois o dispositivo determina a declaragdo da autoridade como
suspeita “quando ocorrer motivo legal’. O dispositivo evita a burocratizacéo e a
adocgao de procedimentos proprios da fase judicial, que prejudicariam a celeridade
processual e a razoavel duragcédo da persecucéo penal. Os motivos legais sdo os
mesmos direcionados ao juiz penal e ao promotor de justica ou procurador da

Republica.’®’

Caso exista motivo e a autoridade policial ndo se declara como suspeita,

cabe ao investigado ou ao ofendido, bem como, ao Ministério Publico, exercer o

%4 Esse ¢é o teor da Sumula n. 234 do Superior Tribunal de Justica: “A participagdo de membro do

Ministério Publico na fase investigatéria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeigao
para o oferecimento da denuncia”.

"% Marco Antonio Marques da Silva, Igualdade na persecucgéo criminal: investigagcao e producéo
de provas nos limites constitucionais, cit., p. 470. Assim, conclui o autor que “a ineficacia de alguns
meios investigatorios tradicionais determinou que muitas regras fossem adequadas a investigagao
moderna, tais como a escuta telefénica, os agentes infiltrados. Esses métodos revolucionam a
investigagcdo criminal, embora, algumas vezes, entrem em conflito com os direitos fundamentais,
restando a questdo de adequa-los as garantias constitucionais, inclusive a imparcialidade e
isencdo na colheita de elementos investigativos e de prova” (lgualdade na persecucgéo criminal:
investigacao e producao de provas nos limites constitucionais, cit., p. 491).

166 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 107. Ndo se podera opor suspei¢édo as autoridades
policiais nos atos do inquérito, mas deverao elas declarar-se suspeitas, quando ocorrer motivo
legal.”

'°" Artigo 252 a 256 do Codigo de Processo Penal brasileiro.
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direito constitucional de peticdo'®® perante o superior hierarquico da autoridade
suspeita com fundamento, por analogia, no § 2° do artigo 5° do Cddigo de
Processo Penal brasileiro ou, caso tenha em maos as provas pré-constituidas,
impetrar mandado de seguranc;a169 para proteger direito liquido e certo

consubstanciado na imprescindibilidade da imparcialidade na persecucgéo penal.

Deve-se, no processo penal, superar o sentido formal da igualdade, pois
trata de questbes relacionadas ao acesso a justica penal. Objetiva-se a
prevaléncia da igualdade no momento da sentenca penal, ou seja, a igualdade se

vincula a imparcialidade do juiz penal. Mas, para isso, pressupde um devido

procedimento penal equilibrado, justo e vinculado a liberdade.""°

O tratamento diferenciado conferido pelo ordenamento juridico brasileiro a
defesa se justifica porque a acusacgao, geralmente, é exercida pelo 6rgao estatal
denominado Ministério Publico. “Tem este todo o aparelhamento estatal montado
para ampara-lo. O acusado tem de contar com as suas proprias forgcas e o auxilio

de seu advogado”.'”

Vale lembrar, o permanente risco de restricdo da liberdade de locomogéao
do acusado no processo penal, no qual exige das normas processuais penais um
sentido material para tutelar aquele que ostenta o estado de inocéncia. Por isso, o
ordenamento juridico contém regras como da ampla defesa,'’® da revisdo

criminal,’” da existéncia de recursos exclusivos da defesa (embargos infringentes

"% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5% “XXXIV - s3o a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes
Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.

169 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5° “LXIX - conceder-se-a
mandado de segurancga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habeas-corpus”
ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.

"0 Paula Bajer Fernandes Martins da Costa, Igualdade no direito processual penal brasileiro, cit.,
p. 17,19 e 20.

""" Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p. 53.

'"2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5% “LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

73 Cédigo de Processo Penal brasileiro: Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:
| - quando a sentenga condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos
autos; Il - quando a sentenga condenatéria se fundar em depoimentos, exames ou documentos
comprovadamente falsos; lll - quando, apdés a sentenca, se descobrirem novas provas de
inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuigdo especial da
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174

e de nulidade) '™ e a garantia constitucional do habeas corpus para sanar

qualquer violagdo ou ameaca ao direito de liberdade'”®

ou ainda, como meio de
impugnacao de “decisdes interlocutdrias que nao comportam apelagéo ou recurso
em sentido estrito, ficando o Ministério Publico, as vezes, sem meios para
impugnar decisbes semelhantes, s6 Ihe sendo viavel a correicdo parcial ou a

reclamaczo”.'®

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca as hipbéteses de ofensa ao
principio constitucional da isonomia."”” Nos exatos limites delineados pelo autor,
adaptando-os ao processo penal, verifica-se que a norma para conferir tratamento
desigual ao acusado deve abranger fatos futuros e pessoas indeterminadas, mas
determinaveis; o critério discriminador deve residir nos fatos, situagbes ou
pessoas ndo equiparadas; o fator de discriminagcdo deve manter correlagéo logica
com a disparidade em abstrato e conduzir a resultados em consonancia com 0s
interesses prestigiados e; a interpretacdo normativa deve extrair somente

distingdes assumidas de modo claro pelo sistema juridico.'”

pena. Art. 622. A revisdo podera ser requerida em qualquer tempo, antes da extingdo da pena ou
apo6s. Paragrafo Unico. Nao sera admissivel a reiteragdo do pedido, salvo se fundado em novas
provas. Art. 623. A revisdo podera ser pedida pelo préprio réu ou por procurador legalmente
habilitado ou, no caso de morte do réu, pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irméo.

"7 Codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 609: "Paragrafo tnico. Quando ndo for unanime a
decisdo de segunda instancia, desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes e de
nulidade, que poderdo ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da publicagédo de acérdao, na
forma do art. 613. Se o desacordo for parcial, os embargos serio restritos a matéria objeto de
divergéncia” (Incluido pela Lei n® 1.720-B, de 3.11.1952).

"> Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5° “LXVIIl - conceder-se-a
"habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagéo
em sua liberdade de locomocgao, por ilegalidade ou abuso de poder”.

'"® Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p. 53.

' Celso Antonio Bandeira de Mello, Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

"8 |dem, ibidem, p. 47-48.
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4.9 Ampla defesa

A defesa significa “ato ou efeito de defender’, “meio ou método de
protecao”, “resisténcia’, “argumento de reforco ou justificativa; alegacao,

justificagdo”, “o0 que se apresenta como resposta ou alegacéo; desmentido”, entre

outros.'”®

A ampla'® defesa significa aquela com extensas dimensdées, abrangente
para assegurar o irrestrito uso de argumentos e de meios disponiveis por

' Essa é a norma expressa no dispositivo'® da

qualquer pessoa acusada.'®
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, in verbis: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
Considera-se o acusado como “parte hipossuficiente por natureza”,'®® pois
o Estado tem uma ampla estrutura na persecucdo penal, através de Orgéos
especializados, como a Policia Judiciaria e o Ministério Publico, desproporcional

em relagao aquele.

A ampla defesa biparte-se em autodefesa e defesa técnica. A primeira
esbarra na dignidade da pessoa humana, uma vez que nao pode ser imposta ao

acusado, “é considerada renunciavel por este. Mas essa renunciabilidade nao

' Antdnio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa,
cit.
180 Amplo significa: “1 que tem grandes dimensoes; vasto, espagoso <casa a.> 2 muito extenso;
abundante, copioso <tinha a. material para o livro> 3 que é rico, farto <pessoa de a. recursos> 4
que apresenta consideravel largura; folgado <paleté a.> 5 de grande alcance; abrangente
<pesquisa a.> 6 que tem significado abrangente; lato <o sentido a. de um vocabulo> 7 que é
aberto, franco, generoso <sorriso a.> 8 que nao tem limites; sem restricbes <a. poderes> 9 que
possui grande envergadura; vasto, desenvolvido <empreendimento a.>” (Antbnio Houaiss; Mauro
de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, cit.).

'®! Trata-se nas palavras de Rogério Lauria Tucci da “garantia da ampla defesa, com todos os
meios e recursos inerentes, também, uma das exigéncias em que se consubstancia o due process
of law, e especificada no processo penal em favor dos ‘acusados em geral’, ou seja, do indiciado,
do acusado e do condenado” (Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 147).

182 Artigo 5°, LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

'8 Guilherme de Souza Nucci, Manual de processo penal e execugdo penal. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 78.
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significa sua dispensabilidade pelo juiz”.'”® A segunda, na esfera penal, é
indisponivel, trata-se de “garantia do acusado, é condigdo da paridade de armas,
imprescindivel a concreta atuacdo do contraditério e, consequentemente, a

propria imparcialidade do juiz”.'®®

Como direito fundamental assegurado constitucionalmente, a falta de
defesa implica na sangédo de nulidade absoluta. Agora, ha entendimento pacifico
que a mera deficiéncia gera uma nulidade relativa, ou seja, o prejuizo deve ser

demonstrado, o que demonstra o seu carater principio l6gico.'®®

Modernamente o direito a ampla defesa abrange trés procedimentos:
direito de conhecer a acusacgao e as provas; direito de audiéncia bilateral e; direito

de obter ou produzir provas legitimas e licitas."®

Sobre a plenitude de defesa no Tribunal do Juri,"® Herminio Alberto
Marques Porto a equipara a ampla defesa, como “pressuposto de fonte

constitucional para a sentenca.”’®

Guilherme de Souza Nucci discorda ao enunciar que perante o Tribunal do
Juri “busca-se garantir ao réu ndo somente uma defesa ampla, mas plena,
completa, o mais préximo possivel do perfeito”, pois a lei ndo tem palavras inuteis

e as decisbes sao proferidas conforme a intima convicgédo dos jurados, o que

'8 Ada Pellegrini Grinover; Antonio Scarance Fernandes; Antonio Magalhdes Gomes Filho, As
nulidades no processo penal. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 77.

1% |dem, ibidem.

18 E o exato teor da Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal: “No processo penal, a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo
para o réu”. Como explicam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Magalhdes Gomes Filho, “nulidade absoluta quando for afetada a defesa como um todo; nulidade
relativa com prova do prejuizo (para a defesa) quando o vicio do ato defensivo ndo tiver essa
consequéncia” (As nulidades no processo penal, cit., p. 78).

'®7 Neste sentido, Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro, cit., p. 148-149.

'8 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5° “XXXVIII - é reconhecida a
instituicdo do juri, com a organizagao que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o
sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida”.

'8 Herminio Alberto Marques Porto, Juri: procedimentos e aspectos do julgamento: questionarios.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 349.
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justifica a nomeacéo de novo defensor ao réu considerado indefeso e impde ao

juiz o dever de dissolver o conselho de sentencga para redesignar a sessao.'%

Tanto no juizo comum, como no Tribunal do Juri, a norma constitucional
confere o sentido de defesa perfeita, completa. Mas, a fim de assegurar essa
defesa diante dos juizes leigos o ordenamento juridico tragca um tratamento

' como meio de conferir tratamento

diferenciado ao acusado em plenario,'®
desigual aos desiguais, uma vez que o0 acusado pelo crime de competéncia do
juizo singular ndo pode ser substituido pelo acusado por crime de competéncia do
Tribunal do Juri, sem modificagdo do procedimento, conforme explicitado na

igualdade processual.

4.10 Licitude dos meios de obtencao das provas

Cabe ao Estado na obtencdo da prova penal atuar dentro dos limites
legais. Norteiam a atividade estatal na persecucdo penal as normas da
moralidade publica e da imparcialidade publico. Violar essas regras sob o pretexto
de tornar a busca da verdade efetiva e realizar a justica penal ndo se coaduna
com um Estado Democratico de Direito, voltado a tutela dos direitos humanos

fundamentais.

% Guilherme de Souza Nucci, Manual de processo penal e execugdo penal, cit., p. 79.

191 Cddigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderéo,
sob pena de nulidade, fazer referéncias: | — a decisdo de pronincia, as decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusagcdo ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de
autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia
de interrogatério por falta de requerimento, em seu prejuizo. (Redagao dada pela Lei n°® 11.689, de
2008); Art. 497. S&o atribuicbes do juiz presidente do Tribunal do Juri, além de outras
expressamente referidas neste Cédigo: (...) V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo
indefeso, podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com
a nomeacao ou a constituicdo de novo defensor; (...) (Redagéo dada pela Lei n® 11.689, de 2008).
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No ambito do Direito Publico, no qual se situa do Direito Processual Penal,
o Direito Penal e o Direito Administrativo, ndo ha espaco para o Estado fazer além

do permitido por lei,’®? conforme o regramento constitucional da legalidade.'®

O direito de provar ndo é absoluto, deve obedecer aos limites
preestabelecidos num regime democratico.'® Imperioso observar a dignidade da
pessoa humana na colheita da prova e a exigéncia de uma atuagédo moral e legal

na persecucio penal.

Com isso, os ordenamentos juridicos modernos consagram a norma da
licitude das provas, como fez o brasileiro ao dispor na Constituicdo da Republica
Federativa o seguinte:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...) LVI - sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos.

A demonstra “que uma afirmacédo ou um fato séo verdadeiros”. Expressa
ainda, em forma de ato de vontade de “uma demonstragcédo cabal de” sentimento.

Pode ser considerada como um sinal.'®®

No sentido juridico, a prova tem significa um “fato, circunstancia, indicio,
testemunho etc., que demonstram a culpa ou a inocéncia de um acusado.”'*® Isto

ocorre em juizo, sob o crivo do contraditorio, conforme as consideragbes abaixo.

'92 Marcio Pestana ressalta que “na esfera do Direito Publico, especificamente no caso do Direito
Administrativo, a orientagdo prevalecente é a de que a Administracdo Publica somente podera
fazer o que a lei expressamente a autorizar que o faga; tudo o mais estd proibido. No dmbito
privado, ao contrario, tudo sera permitido, excegdo feita aquilo que estiver expressamente
proibido” (Marcio Pestana, Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 168).
Como uma norma ndo tem sentido isoladamente, utiliza-se a interpretacdo sistematica da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigos: “5°% (...) Il - ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”; “Art. 37. A
administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998) ; “Art. 84, (...) IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugéo;”.
194 César Dario Mariano da Silva, Provas ilicitas: principio da proporcionalidade, interceptagcéo e
gravacéo telefénica, busca e apreenséo, sigilo e segredo, confissdo, Comissdo Parlamentar de
inquérito (CPI) e sigilo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 13.
9% Antdnio Houaiss; Mauro de Salles Villar, Dicionario eletrénico Houaiss da lingua portuguesa.
Versao 2.0. Rio de Janeiro: Objetiva, 2006.
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A vedacado das provas ilicitas tem por fim tutelar os direitos humanos
fundamentais, nédo deve ceder nem mesmo diante do interesse estatal de
obtencédo da prova.'®” Como explica Antonio Scarance Fernandes o processo visa
a realizar a justica, mas “nao a afirmacéo do direito material, o primeiro aspecto a
ser realcado é o de que a efetividade ndo condiz com a busca da verdade a

qualquer custo, ainda que com ofensa a direitos fundamentais do individuo.”"*®

A Lei 11.690, de 09 de junho de 2008 procurou sistematizar a disciplina
constitucional das provas ilicitas ao alterar o Cddigo de Processo Penal

brasileiro.'®®

Insurge-se contra a sistematizacdo normativa infraconstitucional Antonio
Magalhdes Gomes Filho, ao observar que um tema controverso e sujeito a
variadas interpretacdes, ndo deve ser tratado legalmente, até pelos equivocos e

imprecisées legislativas.?*

Acrescenta o autor que os tribunais brasileiros aplicavam a proibigcao das

provas obtidas por meio ilicito, sem qualquer regulamentacéo legislativa. As

"% |dem, ibidem.

97 Oswaldo Trigueiro do Valle Filho ressalta que “precisar o momento em que eclodiu a proibicao
de prova nos traz um pouco a idéia de fragilidade, quando o certo seria vivenciar a expectativa de
que este tema juridico apontou mais em fungédo da evolugcdo dos conceitos de Estado, Direito,
Democracia, Justica, do que efetivamente uma descoberta de luz.” (Oswaldo Trigueiro do Valle
Filho, A licitude da prova: teoria do testemunho de ouvir dizer. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 32).

'% Antonio Scarance Fernandes, Efetividade, processo penal e dignidade humana, cit.,p. 580.
'Codigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais. (Redacéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) § 1° S&o também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nado evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008) § 2° Considera-se fonte
independente aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigag&o ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela
Lei n° 11.690, de 2008) § 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)”.

2% Antonio Magalhdes Gomes Filho, Provas. In: As reformas no processo penal. Coord. Maria
Thereza Rocha de Assis Moura, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 265-266.
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disposicbes eram perfeitamente dispensaveis, além das possiveis confusées do

texto ou inconstitucionalidades.?®!

A nova redagao artigo 157, caput, do Cédigo de Processo Penal, prima
facie, pode parecer que tornou inécua a divisdo entre provas ilicitas e ilegitimas,
uma vez que traca o conceito legal de provas ilicitas, “assim entendidas as

obtidas em violag&o as normas constitucionais ou legais”.

Contudo, Antonio Magalhdes Gomes Filho, chama a atengéo para o fato de
que a legislagdo néo esclareceu o sentido constitucional, o que pode levar a
equivocos, como o entendimento de que a violagédo de regras processuais implica
a licitude da prova e, consequentemente, no seu desentranhamento do

processo.?%?

O autor, pautado na classica divisdo de Nuvolone entre provas ilicitas,

entendidas como aquelas obtidas com a violag&o do direito material, e ilegitimas,

consideradas como aquelas produzidas com violag&o do direito processual. 203

As provas ilicitas sdo, conforme observa Luiz Francisco Torquato Avolio,

aquelas “obtidas com infragdo a normas ou principios de direito material”. 2%

Assentada que as provas ilicitas sdo inadmissiveis e as ilegitimas séo

nulas, importa verificar as consequiéncias de cada espécie de prova vedada.?*®

2% 1dem, ibidem.

292 |bidem.
2% |bidem.

* Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas: interceptacbes telefbnicas, ambientais e
%gavagées clandestinas. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 147.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho
explicam que “a vedacao pode ser estabelecida quer pela lei processual, quer pela norma material
(por exemplo, constitucional ou penal); pode ainda, ser expressa ou pode implicitamente ser
deduzida dos principios gerais. No campo das proibi¢cdes da prova, a Tonica € dada pela natureza
processual ou substancial da vedagéo; a proibicdo tem natureza exclusivamente processual
quando for colocada em fungéo de interesses atinentes a l6gica de a finalidade do processo tem,
pelo contrario, natureza substancial quando, embora servindo imediatamente também a interesses
processuais, € colocada essencialmente em funcdo dos direitos que o ordenamento reconhece
aos individuos, independentemente do processo.”,(Ada Pellegrini Grinover; Antonio Scarance
Fernandes; Antonio Magalhdes Gomes Filho, As nulidades no processo penal. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 130-131).



241

A obtengcdo da prova com violagdo das normas ou principios de direito

material “repercute no plano processual, tornando a prova inutilizavel”.2%

Assim, a provas ilicitas devem ser banidas do processo, pouco importa a
relevancia dos fatos penais, por violacdo das normas constitucionais.?*” Impdem o
desentranhamento dos autos do processo ou do procedimento investigatorio,
como se ndo existissem. As provas ilegitimas podem ser renovadas,’® nos

termos do artigo 573 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.?%°

Em 1920%"° a Suprema Corte Norte-Americana formulou a “doutrina do

»211

fruto da arvore venenosa para considerar toda prova decorrente da obtida por

meios ilicitos, igualmente, ilicita.?'?

Atendendo aos fins do Estado Democratico de Direito e a evidente
causalidade entre a prova obtida ilicitamente e a prova secundaria, observa
Antonio Magalhdes Gomes Filho que as restricbes a admissibilidade de nada
valeriam “se, por via derivada, informacdes colhidas a partir de uma violagéo ao

ordenamento pudessem servir ao convencimento do juiz”.?"

Neste esteio, a Lei 11.690/2008 alterou o Cdédigo de Processo Penal

brasileiro para considerar “também inadmissiveis as provas derivadas das

ilicitas”.2™

206 ) uiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas: interceptagGes telefénicas, ambientais e
gravagées clandestinas, cit., p. 147. No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover; Antonio Scarance
Fernandes; Antonio Magalhdes Gomes Filho, As nulidades no processo penal, cit., p. 131.

27 Ada Pellegrini Grinover; Antonio Scarance Fernandes; Antonio Magalhdes Gomes Filho, As
nulidades no processo penal, cit., p. 133.

208 Antonio Magalhdes Gomes Filho, Provas, cit., p. 266.

209 Cédigo de Processo Penal brasileiro: “Art. 573. Os atos, cuja nulidade nao tiver sido sanada,
na forma dos artigos anteriores, serdo renovados ou retificados.

21 julgamento do Caso Silverthone Lumber Co. versus Estados Unidos da América.

" Traducso livre do autor. Original: fruit of the poisonous tree doctrine.

212 Antonio Magalhdes Gomes Filho, Prova, cit., p. 266.

213 1dem, ibidem, p. 267.

214 codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 157: “§ 1° S&o também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)”
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A inovacao legislativa foi além, trouxe, no mesmo dispositivo, (§ 1° do art.
157) duas excec¢des a regra da inadmissibilidade das provas derivadas da ilicita:
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras e; quando as

derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

Sobre a primeira, ndo faz sentido algum, pois se ndo ha nexo de

causalidade entre as provas, obviamente, ndo ha derivagao.?"

A segunda novidade demanda algumas consideragcdes a respeito,
principalmente porque ha uma confusdo sobre os mecanismos internacionais

sobre a relativizagao das provas ilicitas.

A fonte independente foi consagrada nos Estados Unidos da América em
1960, quando houve uma priséo ilegal, oportunidade que o Estado colheu as
impressdes digitais do preso e descobriu outros crimes. Diante da evidente prova
derivada da ilicita, buscaram-se em arquivos antigos da policia (FBI) outras
impressdes digitais, ou seja, utilizou-se de outros meios para obter o0 mesmo

resultado, caracterizando-o como fonte independente (independent source).?'®

A questdo da prova que seria descoberta inevitavelmente por investigagao
criminal foi desenvolvida num caso concreto de homicidio de uma crianca e de
ocultacédo de c:adé\ver,217 em 1984, onde o acusado confessou 0s crimes por meio
ilegal e indicou a localizagdo do corpo. Como ja existia uma busca na area
indicada, realizada por aproximadamente duzentas pessoas, a descoberta foi
valida, pois era inevitavel e nao tinha relagdo com a ilegalidade (inevitable

discovery).?™

A Legislacéo brasileira afastou-se da nog¢ao original de fonte independente

como descoberta e da utilizagdo desta prova, ou seja, duas fontes, uma ilicita e

"% Neste sentido, Antonio Magalhdes Gomes Filho afirma que o conceito de prova deriva
pressupde a existéncia de uma relacdo de causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a
obtencdo da segunda. Se ndo ha vinculo, “ndo se trata de prova derivada” - dispositivo
desnecessario (Antonio Magalhdes Gomes Filho, Prova, cit., p. 266, p. 268).

215 Antonio Magalhies Gomes Filho, Prova, cit., p. 267.

2" Caso Nix versus Williams 1.

218 Antonio Magalhdes Gomes Filho, Prova, cit., p. 268.
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outra licita, que subsiste “como elemento de convicgdo valido, mesmo com a

supress3o da fonte ilegal”.?"

O § 1° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, na parte final,
confere uma abertura indevida para afastar a contaminacdo da prova derivada

com a mera possibilidade de obté-la licitamente.??°

221 nzo se

O estabelecimento do conceito normativo de fonte independente
coaduna com a nog¢ao original e “coloca em risco a propria finalidade da vedagéo
constitucional, que n&o é outra sen&o a de coibir atentados aos direitos individuais

estabelecidos na Lei Maior.”%??

Diante da confusdo legislativa entre fonte independente e descoberta
inevitavel, pois somente as circunstancias de cada caso concreto permitem a
consideragdo da prova derivada como inevitavelmente obtida, “mesmo se
suprimida a fonte ilicita”, o que demonstra a inconstitucionalidade do § 2° do artigo
157 do Coédigo de Processo Penal por esvaziar o sentido da norma prevista no
artigo 5°, LVI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que visa a tutelar

os direitos humanos fundamentais.??>

A terceira inovagao legislativa se relaciona ao incidente de inutilizacdo da

prova declarada inadmissivel, apds a preclusdo da decisdo e por determinagéo

judicial.??*

219 1dem, ibidem, p. 269.

220 Neste sentido, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Prova, cit., p. 269.

#1codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 157: “§ 2° Considera-se fonte independente aquela
que por si s, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrucdo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008).”
222 Antonio Magalhaes Gomes Filho, Prova, cit., p. 269. O autor cita como exemplo uma confiss&o
obtida mediante tortura, onde o suspeito indica o local de uma prova documental; a busca é
realizada por ordem judicial e o documento apreendido; trata-se de uma violagédo de direitos
fundamentais que ndo admite a prova derivada; pela redagcdo do dispositivo em comento, nao
seria preciso nem, se quer, a obtencao legal da prova derivada, bastaria “uma mera possibilidade
disso. Trata-se, a evidéncia, de disposicdo que subverte o espirito da garantia constitucional do
art. 5°, LVL.” (Antonio Magalhaes Gomes Filho, Prova, cit., p. 269).

223 Antonio Magalhdes Gomes Filho, Prova, cit., p. 269-270.

#4codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 157: “§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento
da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008).”
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Antonio Magalhdes Gomes Filho adverte sobre os riscos dessa inutilizagao
da prova: pode ser utilizada validamente em outro momento, como por exemplo,
quando for necesséria para provar a pratica da infragcdo penal pelos autores da
violagao; mesmo sendo ilicita, pode ser emprestada a outro processo em favor do
réu; por fim, pode ser necessaria para embasar futura agdo de revisdo criminal.
Por isso, sugere a adequacao do Cdédigo de Processo Penal para substituir a

referida inutilizagao pelo arquivamento sigiloso em cartério.??

As vedacgbes de determinadas provas ndo impedem a efetividade da
persecucao penal, mas preservam “o patriménio de um processo penal perfilhado
nas idéias de liberdade, que deverdao sempre, como graus de valores maximos,

ser o esteio de regras entre o Estado e individuo que se querem equilibrados.”?%

4.11 Juimatural

O sistema constitucional brasileiro contém diversos dispositivos voltados a

imparcialidade do juiz.??’

225 Antonio Magalhies Gomes Filho, Prova, cit., p. 270-271.

226 Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, A licitude da prova, cit., p. 82.

21 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 93. Lei complementar, de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios: | - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacgdes, a ordem de classificagdo; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004);ll - promogdo de entrancia para entrancia, alternadamente, por antiglidade e
merecimento, atendidas as seguintes normas: a) é obrigatoria a promogdo do juiz que figure por
trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento; b) a promogdo por
merecimento pressupde dois anos de exercicio na respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira
quinta parte da lista de antigliidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem aceite o
lugar vago; c) afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdigdo e pela freqiiéncia e aproveitamento em cursos
oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004),d) na apuracao de antiglidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais antigo pelo
voto fundamentado de dois tercos de seus membros, conforme procedimento préprio, e
assegurada ampla defesa, repetindo-se a votagéo até fixar-se a indicacdo; (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004),e) ndo serd promovido o juiz que, injustificadamente,
retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartério sem o devido
despacho ou decisao; (Incluida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); Ill - o acesso aos
tribunais de segundo grau far-se-a por antigliidade e merecimento, alternadamente, apurados na
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O artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
enuncia dois dispositivos que formam o regramento do juiz natural, s&o os incisos
XXXVII e LI, respectivamente: “ndo havera juizo ou tribunal de excecao” e

“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Estes dispositivos expressam “trés regras de protecdo” o exercicio da
jurisdicdo € exclusivo dos 6rgdos instituidos constitucionalmente para tal fim;
ninguém sera julgado por 6rgéo constituido apds o fato e; “entre os juizes pré-
constituidos vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer

alternativa deferida a discricionariedade de quem quer que seja”.??®

A imparcialidade n&o implica em neutralidade. O juiz esta vinculado a lei,
mas tem liberdade para interpretar os dispositivos legais e os casos concretos a

serem julgados, conforme os valores éticos e contemporaneos da sociedade.??°

Como garantia de uma decisdo justa, foi acrescentada a regra da
identidade fisica do juiz penal no sistema processual penal brasileiro, expressa
em dispositivo do Codigo de Processo Penal nos seguintes termos: “o juiz que

presidiu a instrucdo devera proferir a sentenga”.?*°

ultima ou unica entrancia; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)”; “Art. 95.
Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida
apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial transitada em
julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; Il -
irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, lll, e
153, § 2° |. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998); Paragrafo Unico. Aos
juizes é vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma de
magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo; Il -
dedicar-se a atividade politico-partidaria. IV receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuicbes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecgbes
previstas em lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004);V exercer a advocacia no
juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por
aposentadoria ou exoneragdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”; “Art. 96.
Compete privativamente: (...), lll - aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do Distrito
Federal e Territorios, bem como os membros do Ministério Publico, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral”.

228 Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p. 132-133.

229 candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. v. |, p. 206.

230 Artigo 399, § 2°, do Codigo de Processo Penal brasileiro.
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Essa inovacgéo se coaduna com os fins do processo penal de alcangar uma

deciséo justa, pacificar a sociedade e tutelar o acusado e o ofendido.

As palavras, as expressdes, os gestos reduzidos a escrito sequer se
aproximam da realidade. Muitas vezes, os registros escritos expressam os fatos
de forma equivocada para quem nao assistiu a audiéncia. Inovacgéao salutar, pois o
julgamento de pessoas exige o contato humano, a interagéo, em prol da desejada

justica penal.

4.12 Motivagao das decisoes

O livre convencimento do juiz expressa um significado histérico e outro

1

atual. Historicamente expressa o repudio ao regime das provas Iegais,23 onde

cada prova tinha o seu valor e o juiz estava vinculado a eles.

Decorre da imparcialidade dos Estados Constitucionais a exigéncia da

motivagao das decisdes judiciais.

Sobre o ponto de vista politico, a regra da motivacao dos atos do Estado
tem especial relevancia quando diz respeito as decisdes judiciais. Isso porque os
juizes ndo séao eleitos pelo povo como acontece com os parlamentares e com 0s
chefes do Poder Executivo. Constata-se que os juizes ndo tém vinculagdo com a
maioria democratica. Com isso, a legitimacéo de seus membros deriva do modo

de exercer a jurisdicio, com respeito as garantias judiciais.?*?

%31 Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale, cit., p. 200 e 201.
82 Antonio Magalhdes Gomes Filho, A motivagdo das decisbes penais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 79.
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A motivacdo expressa uma prestacdo de contas no exercicio do poder
jurisdicional, que transcende o processo para adquirir conotagdo politica,

“caracterizando-se como o instrumento mais adequado ao controle”.?*?

Trata-se de um direito fundamental do individuo, pois o livre convencimento
do juiz ndo pode se transformar em arbitrio.?** Significa uma garantia de tutela
judicial efetiva, que cria um processo de controle das decisdes, até mesmo para

possibilitar a impugnacao pelo inconformado.?*®

Além das partes processuais, dos advogados e dos tribunais que podem
analisar os recursos, séo destinatarios da motivagado as pessoas que integram

determinada Nac&o.?%

Essa finalidade politica da motivagcdo consta no ordenamento juridico
brasileiro no artigo 93, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, in verbis:

todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo nédo prejudique o interesse publico a
informacéo;

Além dos objetivos politicos, Antonio Magalhdes Gomes Filho ressalta a
motivacdo como garantia processual. Nesse aspecto, permite a adequada
interpretacado da decisao judicial, sobre o seu conteudo e até sobre os limites da

coisa julgada.®’

A exigéncia de motivagédo se refere a todas as decisdes judiciais, pouco

importa se interlocutéria ou definitiva. Por isso, em ambito penal, o recebimento

233 |dem, ibidem, p. 80.

234 Giovanni Leone, Elementi di diritto e procedura penale. cit., p. 201.

2% Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional, cit., p.559.

2% Antonio Magalhies Gomes Filho, A motivacdo das decisées penais, cit., p. 80.

%7 |dem, Ibidem, p.95.
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da denuincia®*® deve ser devidamente fundamentado, assim como o indeferimento

do pedido de liminar em habeas corpus ou mandado de seguranga.”*

Explica Vincenzo Manzini que a consciéncia privada do juiz ndo pode
substituir a prova, nem formar a sua motivagao.?*° Reforca essa afirmacédo o
pensamento de Jorge de Figueiredo Dias, ao repudiar a “convicgdo puramente

subjetiva, emocional e, portanto imotivavel.”?*’

Jorge de Figueiredo Dias observa que a livre apreciagcéo da prova e o livre
convencimento do juiz “ndo pode de modo algum querer apontar para uma
apreciacéo imotivavel e incontrolavel — e portanto arbitraria — da prova produzida”.
Existem limites intransponiveis. Essa liberdade se traduz em um dever de buscar
a verdade, na analise concreta e por meio de critérios objetivos. Por isso, as

decisdes judiciais devem ser sempre motivadas.?*?

Francesco Carnelutti observa que a motivagdo converte a parte dispositiva

da decisdo em “contetido maximo do discurso decisoério”.?*

Na persecucdo penal, a motivacdo também & extremamente importante
para assegurar a legitimidade da decisdo que decreta a prisdo preventiva e a
prisdo temporaria. Observa Gilmar Ferreira Mendes que o Supremo Tribunal
Federal Brasileiro entende que a fundamentagdo da prisdo preventiva “ndo
precisa ser exaustiva, bastando que a decisdo analise, ainda que de forma

sucinta, os requisitos concretos e ensejadores da custodia preventiva.”?**

238 5obre o recebimento da denuncia, Gilmar Ferreira Mendes adverte que “o argumento de que
nao se cuida de decisio judicial, mas de simples despacho ou decisao interlocutéria ndo deve ser
ingenuamente aceito”. (Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet
Branco, Curso de direito constitucional. cit., p.561.)

29 Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional. cit., p.517.

20 Viincenzo Manzini, Trattato di diritto processuale penale italiano. Torino: UTET, 1931. v. |, p.
188.

1 Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal. Reimp. cit., p. 203-204.

22 1dem, Ibidem, p. 202-203 e 205.

3 Francesco Carnelutti, Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960, p. 253. Tradugéo
livre do autor. Original: “La disposizione constituisce il contenuto minimo del discorso decisorio; la
motivazione converte il contenuto minimo in contenuto massimo”.

24 Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional. cit., p.561.
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A motivacao tem valor psicologico especialmente para o vencido, que pode
se convencer com os argumentos postos pelo juiz e, conseqlentemente, deixa de
recorrer e de procrastinar a solugao definitiva. No aspecto processual mais estrito,
a mais evidente fungao instrumental da motivagdo é de assegurar uma efetiva

apreciacdo de todas as questdes de fato e de direito pelo Poder Judiciario.?*®

4.13 Publicidade dos atos processuais

A publicidade exerce relevante papel politico, expressa o ideal de
democracia e a transparéncia dos assuntos publicos. Tem extrema importancia na

atividade jurisdicional, onde permite o controle das partes e do “publico em geral

sob 0 modo pelo qual & administrada a justica”.**

A publicidade confere protecdo judicial efetiva aos regramentos do

contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, pois permite o controle

tanto das partes como do publico em geral.?*’

A publicidade é estatuida no sistema juridico brasileiro por meio do artigo

5° LX, e artigo 93, IX, que dispdem, respectivamente, o seguinte:

a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”; “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacao;”.

Essa garantia foi inserida na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil para superar as situagdes em que o julgamento era sigiloso, como

245 Antonio Magalhaes Gomes Filho, A motivagdo das decisbes penais, cit., p. 95-97.

2465 1dem, ibidem, p. 48-49.
47 Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional. cit., p.547.
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acontecia nos militares. Assim, assegura a transparéncia do exercicio da

jurisdicao.?*®

Jorge de Figueiredo Dias visualiza a publicidade, ao lado da oralidade e
imediacdo, como verdadeiro principio geral atinente “a forma do processo

Esse regramento assegura a plenitude de defesa do acusado®’. Além
disso, o processo penal tem uma fungdo comunitaria, isso significa que deve dar
publicidade de seus atos para exprimir a independéncia e a imparcialidade “com

que é exercida a justica penal e sdo tomadas as decisdes.”®"

A publicidade dos atos do processo penal exerce o papel de eleva-lo ao
modelo contraditério e acusatorio, tipico de regimes democraticos, e rompe com o

segredo do modelo inquisitivo, tipico de regimes autoritarios.??

A publicidade se caracteriza como um requisito formal da maioria dos atos
processuais, previsto em lei, com a finalidade de dar conhecimento amplo e
prévio as partes. Atende os anseios daqueles que participam do processo e “aos
designios do bem comum, em que avulta a imprescindibilidade de paz social,

mais efetivamente de segurancga publica.” %>

Eventualmente, a regra da publicidade pode ser inconveniente. Por isso,
admite-se algumas exce¢des que devem obedecer os limites previamente
fixados?®*. Assim, a publicidade pode ser absoluta, quando os atos processuais
sao realizados perante as partes e acessiveis ao publico, ou restrita, quando os

atos processuais s3o realizados perante as partes e seus procuradores.?®®

248 Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, cit., p. 71.

%9 Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal, cit., p.221.

250 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 175.
%1 Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal, cit., p.222-223.

252 Antonio Magalhaes Gomes Filho, A motivagdo das decisbes cit., p. 49.

23 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 176-
177.

2% Jorge de Figueiredo Dias, Direito processual penal, cit. p. 224.

2% Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 178.
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Sobre o sigilo do inquérito policial, embora ja feita algumas consideracdes
no Capitulo Il ao tratar da investigagcéo criminal, vale destacar o posicionamento
de Gilmar Ferreira Mendes sobre a questdo. Entende o autor que o Codigo de
Processo Penal apresenta uma clausula normativa aberta e um conceito juridico
indeterminado para atribuir a autoridade judiciaria poderes discricionarios para
definir, em cada caso, qual a medida do sigilo necessario a elucidagdo dos fatos
ou exigido pelo interesse da sociedade. Deve nortear a decisdo o exercicio de
ponderagédo sobre o caso concreto, tanto que a alteracdo fatica justifica a

ampliacéo ou a restrigao do sigilo decretado.?*®

4.14 Duplo grau de jurisdigao

O reexame das decisdes judiciais favorece a plena aceitacdo do que foi
decidido, em decorréncia da insatisfacdo do vencido e da tentativa de reverter
algo desfavoravel. O ideal para isso estd num sistema que confere acesso ao

segundo grau de jurisdicdo, com possibilidades limitadas.?®’

Assim, o duplo grau de jurisdicdo tem o fim de garantir ao vencido a
oportunidade de obter uma nova decisédo, “por 6rgéo jurisdicional superior e

dentro do mesmo processo, que substitui a primitiva resolucéo recorrida.”®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao organizar o

Poder Judiciario prevé implicitamente o principio do duplo grau de jurisdicéo.?*

2% Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional. cit., p.549.

7 Jaques de Camargo Penteado, Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantismo e
efetividade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.34-35.

28 |dem, ibidem, p.41.

% Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Titulo IV — Da Organizagdo dos
Poderes, Capitulo 11l — Do Poder Judiciario, artigos 92 a 126.
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A Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, denominada como
Pacto de San Jose da Costa Rica, consagra o duplo grau de jurisdicao em ambito
processual penal.?®®

Nas hipoteses de competéncia originaria dos tribunais,?’

o Supremo
Tribunal Federal brasileiro tem se posicionado pela “néo-configuracdo de um
direito ao duplo grau de jurisdicdo, a ndo ser naqueles casos em que a

Constituigdo expressamente assegura ou garante esse direito”.2%?

O Supremo Tribunal Federal brasileiro assenta a questdo no entendimento
de que os tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro tem status de norma infraconstitucional, por isso,
nao tem o poder de aditar a Constituicdo. Em relagcdo ao duplo grau de jurisdi¢éo,
entende que ndo cabe recurso ordinario contra a decisdo do Tribunal em que a
Constituicdo nao o criou, por isso, ndo cabe a norma infraconstitucional cria-lo. Os
recursos estdo “enumerados taxativamente na Constituicdo, e s6 a emenda

constitucional poderia ampliar.”?®?

Jaques de Camargo Penteado critica o resultado desse julgamento que
nao acompanhou a tendéncia garantista de um processo penal democratico. Para
0 autor, pouco importa a omissao constitucional em relagcdo ao cabimento de
recurso ordinario nas hipéteses de competéncia originaria, a correta aplicacao
deve levar em consideracao a integragdo do ordenamento juridico brasileiro “por

um diploma internacional protetivo dos Direitos Humanos que, expressamente,

260 Convencao Americana sobre Direitos Humanos, artigo 8°, 2, h: “direito de recorrer da sentenga
E)ara juiz ou tribunal superior”.
o1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: (...) b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica; c) nas infragbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art.
52, |, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missao diplomatica de carater permanente; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 23, de
1999)”; “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: Il - julgar, em recurso ordinario: a) os
"habeas-corpus" decididos em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
E)G%Ios tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao for denegatoria”.
Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 540.
%63 Supremo Tribunal Federal, Tribunal pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, RHC 79.785/RJ,
j-29.3.2000, DJ 22.11.02.
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contempla o direito ao duplo grau de jurisdicdo para o arguido, deve ser

assegurado a este um amplo reexame da causa penal.” %%

A emenda constitucional n.45 de 2004 abriu o sistema constitucional
brasileiro para que tratados e convencgdes sobre direitos humanos incorporados
acrescentem outros direitos fundamentais no texto constitucional, desde que

obedecidos os requisitos formais para aprovagao das emendas constitucionais.?®®

Gilmar Ferreira Mendes, atento a questdo dessa abertura legislativa e
enfrentando o problema do duplo grau de jurisdicéo, firma o entendimento que os
tratados e convencgbes sobre os direitos humanos nao tém legitimidade para
inserir no texto constitucional a garantia do duplo grau de jurisdicdo. Segundo o
autor, “a prestacao jurisdicional corresponde a uma das dimensdes estratégicas
do exercicio constitucional da soberania estatal”’. Isso significa que somente em
casos excepcionais de “previsdo da competéncia subsidiaria do Tribunal Penal
Internacional (art.5°, § 4°) € que surge a possibilidade de eventual revisdo de
decisbes proferidas em Ultima ou Unica instdncia constitucionalmente

disciplinada.”?®®

Estdo em jogo, no exercicio da jurisdicdo penal direitos publicos,
indisponiveis, que exigem do Estado a mais ampla tutela, o que enseja ao
sistema processual penal brasileiro um formato diferenciado dos sistemas

processuais extrapenais.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos, ainda que incorporados
ao ordenamento juridico antes do acréscimo do § 3° ao artigo 5° da Constituigdo

Brasileira, ingressam naquele sistema diferenciado de tutela processual penal.

24 Jaques de Camargo Penteado, Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantismo e

efetividade, cit., p.121.

265 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes (...):§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

%% Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional. cit., p. 542-543.
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Além disso, a interpretacao literal do dispositivo constitucional e de forma isolada

nao exprime o significado da norma.

Faz-se necessario interpretar os paragrafos do artigo 5° da Constituicao da
Republica em conjunto. O § 1° desse dispositivo leva em consideragdo a
relevancia das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais para
determinar a imediata aplicagdo desta; o § 2° implica a norma de
complementaridade da Constituicdo “pelos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” e; o § 3° foi inserido para confirmar o
nivel constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos, embora
tenha estabelecido processo legislativo diverso dos quais os tratados ja

incorporados se submeteram.

A interpretacdo que considera os referidos tratados incorporados antes da
alteracdo legislativa como infraconstitucional restringe os direitos humanos
fundamentais, além de contrariar as normas expressas nos §§ 1° e 2° do artigo 5°

da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Com isso, os tratados internacionais sobre direitos humanos, dentre eles a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos que assegura o duplo grau de
jurisdicéo, incorporados antes da Emenda Constitucional n. 45 de 2004 devem ser

considerados do mesmo nivel hierarquico das normas constitucionais.

Essa interpretacdo é a que atende aos fins do sistema processual penal

constitucional, voltado a ampla tutela do individuo contra o forte poder estatal.
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4.15 Ramavel duragao do processo penal

A razoavel duracdo do processo em ambito processual penal esta
implicitamente consagrada no principio do devido processo penal, que exige uma

persecucdo penal em prazo razoavel.?’

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil acrescentou um inciso ao
rol dos direitos fundamentais que assegura “a razoavel duragao do processo e 0s

meio que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”*®

Afirma-se que a inovacédo foi meramente formal, trata-se segundo André
Ramos Tavares, de uma “repeticdo e especificacdo desnecessarias (talvez

admissiveis numa cultura de massificagao).”?®°

Rogério Lauria Tucci observa que a razoabilidade do prazo se destina né&o
s6 as partes, mas, também, a todos os integrantes do processo, principalmente os
que tem dever funcional, como o juiz, o Ministério Publico, o escrivao, o perito € 0

oficial de justiga.?”

O direito a um prazo razoavel ja constava na Convengcéo Americana sobre
Direitos Humanos, conforme disp&e o artigo 8°, n.1 in verbis:

toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantia e
dentro de um prazo razoavel por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na

267 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 206.
268Consti’[uigélo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 5°: “LXXVIII a todos, no dmbito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)".
José Renato Nalini destaca como fonte inspiradora dessa modificacdo o “quadruplo grau de
jurisdicao”, decorrente do apresso pelo recurso, onde a decisdo de primeiro grau representa “mero
esbogo de solugdo.” Além de um processo formalistico e burocratico em parceria com a formagéo
juridica positivista e anacrénica. Ingredientes que garantem certa permanéncia na duragao dos
processos.” Observa que houve inspiragdo no modelo europeu que adota preceito analogo. Sobre
a situagao brasileira, destaca que a sociedade brasileira encontrou 0 acesso a Justica com certa
facilidade. Agora custa a encontrar a saida da Justica. Uma das maneiras pelas quais procura
desvencilhar-se do cipoal burocratico e do espinheiro recursal € invocar o direito a uma duracéo
razoavel do processo( José Renato Nalini. Duragédo razoavel do processo e dignidade da pessoa
humana. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da
Silva; Jorge Miranda. cit., 194-195.

269 André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional, cit., p. 650.

2% Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 207.
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apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou
pra que se determine seus direitos ou obrigacdes.

Por isso, ja existia determinacdo da exigéncia de prazo razoavel para
finalizar a persecucéo penal. A modificagdo constitucional reforgou a regra. Trata-
se de direito subjetivo constitucional ou, fundamental das partes, a um processo

de duracéo razoavel.?”"

Isso impde ao Poder Publico “a adogdo de medidas destinadas a realizar
esse objetivo.” Exige-se planejamento politico, no controle da prestagéo
jurisdicional relacionada a intervencéo estatal na vida do individuo. Por isso, a
questdo engloba assuntos complexos relacionados a modernizagdo e
simplificacdo do processo, a criagcdo de o6rgaos suficientes para atender a
demanda jurisdicional, o controle do exercicio da jurisdicdo, tudo em fim,

relacionado “a efetividade do acesso a justica”.?"?

Essas medidas sdo necessarias para a efetivacdo desse direito
fundamental, caso contrario, podem ecoar no vazio, agravando a imagem do
Poder Judiciario e da prépria Constituicdo, por n&o propiciar um processo de

duragao razoavel.?”

No ambito penal, o investigado ou acusado sofre a persecuc¢ao penal, com
consequéncias processuais, em decorréncia do esquecimento das testemunhas
de como ocorreu o fato ou do desaparecimento de provas; sociais, especialmente
na comunidade em que vive, pois a incerteza gera desconfianga social;
pecuniarias, relacionadas ao dispéndio de gastos com defensor e a auséncia do
trabalho para comparecer a audiéncias e; psicoldgicas. Portanto, impde-se a
conclus&o dessa busca da verdade em um prazo razoavel,?* a fim de reduzir as

possibilidades de prejuizos ao acusado.

" Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de

direito constitucional, cit., p. 546; Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo
enal brasileiro, cit., p. 211.

"2 Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de

direito constitucional, cit., p. 546; Sobre estas e outras sugestdes vide Rogério Lauria Tucci,

Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. cit., p. 221-222.

2’3 André Ramos Tavares, Curso de direito constitucional. cit., p. 651.

"4 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 210.
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A norma constitucional da razoavel duracdo do processo surte efeitos
desde sua implementacdo sobre situagdes individuais, como ressalta Gilmar
Ferreira Mendes, “impondo o relaxamento da prisdo cautelar que tem
ultrapassado determinado prazo, legitimando a adocdo de medidas
antecipatorias, ou até o reconhecimento da consolidacdo de uma dada situagcao

com fundamento na seguranca juridica.”*"

O ideal para efetivar o direito fundamental é a estipulacdo de prazos
peremptdrios para a realizacdo de atos processuais. Especialmente em relagéo a
investigacao criminal, uma vez que os prazos estabelecidos para sua concluséo

se prolongam por tempo indeterminado, através de dilagdes sucessivas.?’®

Uma forma de efetivar o regramento constitucional é admitir a reparagéo do
dano pela demora.?’” Para isso, Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini, observa que
deve se estabelecer “0 nexo causal entre o fato, demora injustificada, e o dano
provocado ao autor ou ao réu, ou mesmo a ambos, pela indefinicdo na solu¢ao da

|ide”,278

A experiéncia juridica processual penal demonstra o avango da inser¢ao do
direito fundamental da razoavel duragdo da persecucao penal na Constituicao da
Republica, para acabarem, de vez, com as interminaveis investigacbes e com as

prisbes “cautelares” de longa duragéo.

%5 Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de
direito constitucional, cit., p. 546.

276 Rogério Lauria Tucci, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro, cit., p. 212-
214.

" Neste sentido, Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini, afirma que “a demora da prestacao
jurisdicional, que viola o dispositivo constitucional que assegura a duragio razoavel do processo,
podera ensejar pedido de reparacdo de dano, caso essa delonga provoque dano irreparavel ao
particular”, (Ana Maria Goffi Flaquer Scartezzini , A dignidade da pessoa humana e o prazo
razoavel do processo. A responsabilidade do Estado pela demora na outorga da prestacéo
jurisdicional. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Coord. Marco Antonio Marques da
Silva; Jorge Miranda, cit., p.1240).

?’% |dem, ibidem.



CAPITULO V

POR UMA TEORIA DO DIREITO PROCESSUAL PENAL.:
ORGANIZACAO SISTEMICA

SUMARIO: 5.1 Consideragées iniciais — 5.2 Norma juridica — 5.3
Ordenamento juridico — 5.4 Sistema juridico: 5.4.1 Subsistemas juridicos
— 5.5 Organizagéo sistémica: por uma teoria do Direito Processual Penal.

5.1 Consideragoes iniciais

Trata-se do capitulo central da tese decorrente do enfrentamento do
problema, que n&o se limita aos aspectos normativos. Assente que a sociologia, a
filosofia e a normatividade constituem os pilares do Direito, neste trabalho, adota-

se a linha filosofica da teoria tridimensional do direito de Miguel Reale."

Se o pensamento sistematico desenvolvido pela Biologia propiciou a
organizacdo das ciéncias, a juridica encontrou respostas para problemas

seculares, como a controvérsia entre os jusnaturalistas e os normativistas.

O estudo da teoria dos sistemas é um estagio obrigatorio para a exata
compreensao do sistema juridico: norma/ordenamento; fatos e; valores. Da
mesma forma ocorre para conhecer a operacionalidade e a organizagdo do

sistema processual penal brasileiro.

' Vide Capitulo II.
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5.2 Norma juridica

Para o estudo do Direito e do Direito Processual Penal, além de seguir uma
linha jusfilosofica definidora do direito, deve-se perquirir 0 que vem a ser uma

norma juridica.

Cabe ao jurista sistematizar o ordenamento juridico.? Porém, ndo é um dos
objetivos do trabalho desenvolver exaustivo estudo sobre as teorias da norma, do
ordenamento e do sistema juridico. Procura-se, apenas, demonstrar a

contribuicdo dessas teorias para o estudo da ciéncia do Direito Processual Penal.

Hans Kelsen entende que o direito tem o significado de norma juridica.
Para o autor, a norma significa “que algo deve ser ou acontecer, especialmente
que um homem se deve conduzir de determinada maneira”.> A regulamentacéo
da conduta humana pressupde uma ordem normativa, que constitui uma ordem
social. Tanto a moral como o Direito constituem ordens sociais, providas de

sancdes e de coa96e5.4

A ordem juridica, na visdo de Hans Kelsen, regula a conduta humana por
meio de uma técnica especifica pautada na coercitividade, como elemento
essencial do Direito ligado ao dever ser®. Logo, para o autor, as normas juridicas

devem estipular um ato coercitivo.

Tércio Sampaio Ferraz Junior® aponta trés modos que geralmente s&o
utilizados pela dogmatica analitica para classificar a norma juridica, a saber:
norma-proposi¢cao, norma-prescricdo e norma-comuni¢cao. Norma-proposi¢éo - diz
como deve ser o comportamento, direcionando-o (orientagcdo humana). Decorre

do produto de vontade, mas a sua existéncia independe dessa vontade (baseado

2 Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugé&o a ciéncia do direito, cit., p. 32.

® Hans Kelsen, Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 5.

* Idem, ibidem, p. 25-38.

® |bidem, p. 37 e 62. Segundo Nicola Abbagnano “Dever-ser: O possivel normativo: aquilo que é
bom que aconteca ou que se pode prever ou exigir com base em uma norma” (Dicionario de
filosofia. 4. ed. Trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 267).

® Tércio Sampaio Ferraz Junior, Infrodugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 100, 101 e 107.
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em Kelsen). Trata-se de um imperativo condicional que prevé na hipétese de
ocorréncia do comportamento indesejado uma sanc¢éo. Norma-prescricdo também
se baseia no dever ser do comportamento, caracterizando-a como imperativo de
vontade, mas que ndo permite abstragdo. Importa a analise dessa vontade que
prescreve a norma para compreendé-la. A vontade sem qualidades prescritoras,
como auséncia de autoridade ou de legitimidade, ndo produz efeito. Por fim, a
norma pode ser considerada como um fenémeno complexo, denominada norma-
comunicagédo, que envolve a vontade prescritora em conjunto com as partes que
se comunicam (troca de mensagens). Constitui o centro de uma série de
problemas relacionados a vontade normativa (fontes do direito), a determinacao
dos sujeitos (direitos subjetivos, capacidade, responsabilidade, entre outros), a
identificacdo das mensagens normativas (obrigacdes, permissdes, faculdades e

proibi¢des), entre outros.

A relagédo que caracteriza uma norma é a de autoridade entre o emissor e o
receptor, ou seja, hierarquicamente diferenciados do ponto de vista de quem

determina o dever-ser e o que cumpre a determinacgao.

Como se vé, nas relagbes entre Estado e pessoas, pais e filhos e outros
exemplos em que ha superioridade, inclusive fisica. As normas juridicas séo

institucionalizadas e inseridas em grandes sistemas disciplinados pelo Estado.’

Tércio Sampaio Ferraz Junior, sob o ponto de vista da dogmatica analitica,
afirma que a norma juridica tem a caracteristica de ser um diretivo vinculante,
coercitivo, bilateral e estabelece uma hipotese normativa e uma conseqiéncia
juridica que pode ser uma san¢ao ou nao, além de funcionar como critério para

tomada de deciszo.?

Miguel Reale identifica a norma juridica como “uma estrutura proposicional
enunciativa de uma forma de organizagcéo ou de conduta, que deve ser seguida

de maneira objetiva e obrigatéria”™®.

" Tércio Sampaio Ferraz Junior, Introdugdo ao estudo do direito, cit., p. 107 e 109.
® |dem, ibidem, p. 122.
9 Miguel Reale, Ligbes preliminares de direito, cit., p. 95-96.
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Em busca de um conceito universal, Maria Helena Diniz afasta os
elementos acidentais ou contingentes (acessoérios), para absorver somente “as

notas essenciais da norma juridica”, a “esséncia pura”,’® para adotar o conceito

delineado por Goffredo Telles Junior como um “imperativo autorizante”."”

A imperatividade normativa, como explica Maria Helena Diniz, decorre das

prescrigdes legais das “condutas devidas” e dos “comportamentos proibidos”."?

Goffredo Telles Junior destaca que o “adjetivo autorizante possui sentido
estricto e peculiar’, pois a lei autoriza a pessoa lesada pela violagédo a empregar
contra o violador as sang¢des prescritas na propria lei, pelos meios admitidos, para
cessar a violagdo ou obter uma reparagdo ou restituicdo da coisa no estado

anterior. ™ Essa caracteristica diferencia a norma juridica das demais normas.

Com isso, a norma juridica visa - “assegurar de modo efetivo o fato de que

se hao de realizar as condutas obrigadas e o fato de que nao se produzirdo os

comportamentos vedados”."

Quando a norma juridica for de indole penal incriminadora, é autorizante

“para submeter o violador as penas da lei e as medidas legais de seguranca

social”.”®

' Maria Helena Diniz, Conceito de norma juridica como problema de esséncia. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva 2003, p. 139. Observa a autora o seguinte: “Sem duvida nenhuma, a realizagéo da justica,
a segurancga, a felicidade do povo, a paz social etc. sdo momentos acidentais ao conceito de
norma juridica. E juridica tanto a norma justa como a injusta, a moral, a imoral ou a amoral, pois,
se for violada, o lesado por esta violagdo podera exigir por meio dos 6rgdos competentes o seu
cumprimento ou a reparacdo do mal sofrido, porque esta autorizado a fazé-lo; por exemplo: é
juridica a norma que néo reconhece a liberdade de todos, permitindo a escraviddo, mas ¢ injusta,
pelo menos para nosso sentimento e para o de muitos contemporaneos do regime escravista”
gConceito de norma juridica como problema de esséncia, cit., p. 142).

! Goffredo Telles Junior, Direito quéntico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 8. ed.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2006, p. 292; Iniciacdo na ciéncia do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 43;

"2 Maria Helena Diniz, Conceito de norma juridica como problema de esséncia, cit. p. 139.

'3 Goffredo Telles Junior, Iniciagao na ciéncia do direito, cit., p. 43.

¥ Maria Helena Diniz, Conceito de norma Juridica como problema de esséncia, cit. p. 139.

1> Goffredo Telles Junior, Iniciagdo na ciéncia do direito, cit., p. 43.
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Convém ressaltar uma diferengca fundamental da norma penal para as
demais normas juridicas, como destacado nos fundamentos do Direito Processual
Penal. O lesado n&o pode aplicar diretamente a sancéo prevista em lei, pois a
coacdo € indireta e o poder de punir pertence exclusivamente ao Estado,®
fazendo com que a vinganca privada seja banida da sociedade. Portanto, o

processo penal é imprescindivel para tornar a norma penal efetiva.

Os 6rgéos legislativos enunciam um dever-ser hipotético. E comum afirmar
que essa producgdo legislativa constitui a norma juridica como o enunciado
normativo'’. Entretanto, os termos ndo sdo sindnimos, uma vez que, segundo

Robert Alexy, uma norma é “o significado de um enunciado normativo”.'®

Explica Goffredo Telles Junior que a norma juridica se relaciona “a
circunstancia para a qual ela é destinada. Verificada a circunstancia, o movimento
exigivel ou o movimento proibido é aquele que a norma enuncia.”

Consequentemente, “toda norma juridica tem estrutura hipotética”.'®

Nesse sentido, pondera Robert Alexy?® que a mesma norma pode ser
expressa por meio de diferentes enunciados normativos, como por exemplo, a
norma que veda a subtracdo da vida de pessoa humana, por meio de € proibido
matar ou sem a utilizac&o de tal termo, o direito a vida humana é inviolavel, quem
viola-la deve ser punido com a pena de 6 a 20 anos ou quem matar alguém sera
punido com pena de 6 a 20 anos na medida de sua culpabilidade. Trata-se de

uma distingao entre preceito primario e secundario da norma.

'® Neste sentido, Goffredo Telles Junior observa ‘quando a violagdo é crime, a norma juridica é
autorizante porque autoriza o Poder Publico a aplicar penas aos delinquentes” (Iniciagdo na
ciéncia do direito, cit., p. 43).

" Hans Kelsen, Teoria pura do direito, cit., p. 62-63.

'® Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 54. Em sentido diverso, Hans Kelsen, além de considerar a norma juridica o
resultado da producgdo legislativa, afirma que os enunciados do cientista do Direito sdo regras
juridicas, pois as normas decorrentes do legislativo sdo prescritivas de um enunciado com um
dever ser hipotético (vélidas ou ndo) e as regras formuladas pela ciéncia sdo descritivas
(verdadeiras ou falsas) (Teoria pura do direito, cit., p. 62-63). Jean-Louis Bergel apresenta um
ponto de vista diferente: O dispositivo legal ndo tem o significado de norma juridica. Aquele
apenas descreve uma relagcao entre uma hipétese e uma conseqiiéncia. A norma juridica, além de
ser descritiva, possui a caracteristica da imperatividade ou prescricdo. Assim, as disposi¢des
legais diferem das normas juridicas (Teoria geral do direito. Trad. Maria Ermantina Galvdo. Séao
Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 38).

"% Goffredo Telles Junior, Direito quantico, cit., p. 296.

2 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 54.
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Os critérios de identificagdo das normas devem ser analisados no mesmo

nivel da prépria norma, “e ndo no nivel do enunciado normativo”.?'

Trata-se de descoberta, pois “a norma juridica nao resulta de uma invengéo
da inteligéncia”. Esta “descobre, em cada circunstancia social, as interacdes
necessatrias, isto é, as reagdes que devem ser permitidas e as que devem ser
proibidas. Como consequéncia dessa descoberta, a inteligéncia formula a norma

correspondente”.??

Como observa Miguel Reale, embora a Ciéncia do Direito seja normativa,
“a norma deixa de ser simples juizo logico, a maneira de Kelsen, para ter um
conteudo factico-valorativo”. Isso implica o reconhecimento do novo paradigma

que permite “uma idéia global e congruente da experiéncia juridica”.?®

Verifica-se que a norma juridica pode ser conceituada por diferentes
enunciados. Pelo tridimensionalismo, aqui adotado, faz parte do conceito do
direito o valor social. Conclui-se, portanto, que os conceitos apresentados pela
Ciéncia do Direito, como experiéncia juridica, embora n&do sejam as proprias

normas juridicas, expressam as mesmas caracteristicas.

As normas processuais penais, sob a égide do Estado Democratico e
Social de Direito tém significado especialissimo na tutela da dignidade da pessoa

humana e dos direitos fundamentais.

2" Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 54.

2 Goffredo Telles Janior, Direito quéntico, cit., p. 296.

= Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 153.
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5.3 Ordenamento juridico

Norberto Bobbio constatou que o estudo isolado da norma juridica nao
atinge o fim de completar a teoria do Direito.?* Por isso, desenvolveu um “nitido
programa de reformulagéo dos estudos do Direito, apertados que estavam numa
polémica tornada tediosa e infecunda entre jusnaturalismo e positivismo”. Foi um
dos primeiros juristas a utilizar a analise linguistica como metodologia da Ciéncia
Juridica. A fim de superar a crise da Ciéncia Juridica, seguindo o caminho aberto
por Hans Kelsen, porém, sem adotar os pressupostos de Kant, buscou a
reelaboracdo desse conceito, capaz de lhe atribuir um estatuto préprio como
espéecie de Ciéncia empirica, por ser imprescindivel a analise dos fatos no ambito

juridico.?

A experiéncia juridica de determinado povo ou a evolugao histérica deste

nao se confunde com o ordenamento juridico.?

A dificuldade de identificar o sentido da norma juridica de forma isolada,
desperta a necessidade do jurista em analisa-la em conjunto com outras normas,
‘com relagdes particulares entre si” e essa reunido denomina-se “ordenamento”,
cujo sentido ja serviu para designar o proprio significado do Direito (Direito

Romano, Direito Candnico, entre outros).?’

Essa mudanga de panorama do estudo das normas juridicas para o estudo
do ordenamento juridico representa uma conquista cientifica porque permite ao

intérprete a analise global dos problemas atinentes a teoria do Direito.

2 Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 19.

5 Tercio Sampaio Ferraz Junior, Apresentagdo. /n: Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento
juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 7.

% Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito,

cit., p. 153.

" Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento Juridico, cit., p. 19.
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Santi Romano® critica a teoria normativa e propde a substituicdo dessa
teoria pela da instituicdo, pois considera “inadequado” e “insuficiente” definir o
direito como uma regra de conduta, entendendo que deve-se integra-lo com
outros elementos: regresso ao conceito de sociedade, entendida como uma
entidade que constitua formalmente e extrinsecamente uma unidade concreta,
distintas das entidades individuais; idéia de ordem social, que serve para excluir
outros elementos relacionados ao arbitrio; o direito, antes de ser norma e uma

série de “relagdes sociais, € organizacéo, estrutura”.?®

O mesmo autor também combate a idéia de que o direito decorre das
decisbes judiciais, e, sim, configura-se medida de decisdo. Constata que o
ordenamento juridico como um complexo de normas, ndo significa a soma
aritmética de varias normas, mas uma unidade, que ndo se confunde com as

normas juridicas.>

Porém, a teoria da instituicdo integra a teoria normativa, cujo mérito esta
em descobrir que a norma juridica ndo se encontra s6, mas ligada a outras
normas que compdem o ordenamento juridico.®’ Norberto Bobbio® ressalta que
em meados do Século XX a teoria normativa tradicional foi superada pela teoria
da instituicdo na Franca e na ltalia (Santi Romano). Esta teoria constata a
inutilidade do estudo das normas individuais, desenvolvendo a idéia de que as
normas devem ser analisadas em conjunto com as instituicbes, para que as

instituicdes nao sejam entendidas como sociedades organizadas sem normas.

Hans Kelsen empreendeu o seu trabalho teérico em sentido contrario, ou
seja, sem abandonar

o ponto de vista normativo na passagem do estudo das normas
individuais para o estudo do ordenamento, mas, sim, em leva-lo
as ultimas consequéncias, buscando o elemento caracteristico do
direito no modo pelo qual as normas, as quais habitualmente
damos o nome de normas juridicas, dispédem-se em e compdem o
sistema. Assim, ao lado da monostatica, que é a teoria da norma

*% Santi Romano, L ordinamento giuridico. 2. ed. Firenze: Sansoni, 1945, p. 4-5.

% Santi Romano, L’ordinamento giuridico, cit., p. 22-23. Traducgéo livre do autor. Original: “rapporti
socialli, & organizzazione, struttura”.

% Santi Romano, L’ordinamento giuridico, cit., p. 9, 10 e 18.

*" Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento Juridico, cit., p. 21.

%2 |dem, ibidem, cit., p. 21.
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juridica, ganha espaco no sistema kelseniano a nomodinédmica,
que é a teoria do ordenamento juridico.*®

O trabalho de Hans Kelsen se materializou na obra denominada General
theory of law and State, onde constata que ndo se busca a esséncia do Direito
numa das caracteristicas das normas e sim na caracteristica do conjunto de
normas. Com isso, trabalha com o conceito de Direito como sendo normas
juridicas que pertencem a um ordenamento coativo, em sentido diverso do

conferido pela Teoria da instituicio.>

A visdo das normas em agrupamento (ordenamento juridico) fortalece o
trabalho do intérprete na busca do sentido das normas, que isoladamente nido tém
significado. A simples leitura dos dispositivos (interpretacéo literal) num todo
desorganizado (ordenamento juridico) ndo satisfaz a Ciéncia do Direito, por isso,
buscou-se um algo a mais para reger a interagdo das normas juridicas, como
existéncia, validez, aplicacdo, sentido, revogacéo, etc., denominado pensamento
sistematico, compativel com a linha jusfiloséfica eleita para esta pesquisa

(tridimensionalismo).

5.4 Sistema juridico

A dogmatica do Direito Processual Penal adotou uma denominagao
consagrada para indicar as caracteristicas estruturais, sob a otica politica e
ideoldgica do processo penal. Fala em sistema processual penal sem expressar o
que vem a ser um sistema, apenas indica as suas possiveis caracteristicas:
inquisitivo, acusatério e moderno ou misto,*® que podem ser definidos como

modelos politicos e ideoldgicos de persecug¢éo penal.

* |dem, Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela Beccaccia
Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 196.

% |dem, ibidem, p. 198.

% José Frederico Marques retrata bem essa situagdo: “A ciéncia processual moderna fixou e
delimitou, através de util e laboriosa generalizagao, os principios fundamentais que dao forma e
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Essa situacdo se justifica porque o jurista nem sempre utiliza essa
expressao rigorosamente. Geralmente, lhe atribui o significado de ordem,

harmonia do conjunto, em decorréncia da intuigso.>®

Imprescindivel para o estudo do Direito Processual Penal compreender o

significado de sistema juridico na atualidade.

O termo sistema possui diversos significados. Os mais usuais se
relacionam ao conjunto de elementos que se possa encontrar alguma relacéo;
“disposicao de partes ou de elementos de um todo, coordenados entre si, e que

funcionam como estrutura organizada”.*’

Segundo o Dicionario de Filosofia de Nicola Abbagnano, sistema expressa
“‘uma totalidade dedutiva do discurso” (...) Passou a ser usada em filosofia para
indicar principalmente um discurso organizado dedutivamente, ou seja, um

discurso que constitui um todo cujas partes derivam umas das outras.”®

caracterizam os sistemas de processo”. Tratam-se dos principios politicos. “A construgdo desses
postulados esta subordinada aos objetivos e fins do processo penal, porquanto eles se destinam,
como é 6bvio, a nortear a atividade processual para que o Estado consiga atingir a causa finalis a
que se propds quando jurisdicionalizou a persecuc¢do penal submetendo-a a disciplina normativa
do Direito Processual. Por outro lado, o aspecto politico e ideoldgico que é imanente a todas as
atividades da Justiga Penal — liga esses principios, muito estreitamente, a Constituicdo Federal.
Donde se vé que o sistema processual deve ser plasmado em fungao dos fins do processo e das
normas constitucionais que ddo os fundamentos politicos e institucionais. ... A descoberta da
verdade se apresenta, assim, como meio e modo para a reconstru¢cdo dos fatos que devem ser
julgados, e, consequentemente, da aplicagdo jurisdicional da lei penal. De duas formas pode
revestir-se 0 processo, para alcangar seu objetivo especial e precipuo: a inquisitividade e a
acusatéria” (José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1961. v. |, p. 61-62). Paulo Rangel, atento a esse equivoco, define etimologicamente o
sistema e, de certa forma, acaba justificando a tomada de decisdo da doutrina, ao definir o sistema
processual penal como “o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o
momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas para a aplicagéo
do direito penal a cada caso concreto. O Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal,
assegurando a aplicagdo de suas regras e de seus preceitos basicos, a esta aplicacdo somente
podera ser feita através do processo, que deve se revestir, em principio, de duas formas: a
inquisitiva e a acusatoria” (Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
45).

% Mario G. Losano, Sistema e estrutura no direito: das origens a escola historica. Trad. Carlo
Alberto Dastoli. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, v. |, p. 4.

3 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. 35. Impres.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1996, p. 1594.

% Nicola Abbagnano, Dicionério de filosofia. 4. ed. Trad. Alfredo Bosi. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 908.
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Para compreender o pensamento sistematico desenvolvido e utilizado na
ciéncia juridica, se faz necessaria uma explicacdo preliminar. A humanidade
passou por uma fase causalista decorrente da seleg¢édo natural e da eventualidade
(sorte ou azar), “as idéias permaneciam entre as capas dos livros”. A ciéncia
adquiriu @ marca da generalizagado, “em muitos fendmenos bioldgicos e também
nas ciéncias sociais e do comportamento sdo aplicaveis os modelos e as
expressdes matematicas”. Funcionava através de programas mecanicistas.
Estruturalmente todos os modelos cientificos apresentavam semelhancgas,

embora diversos os campos.*

A ciéncia enfrentava alguns problemas centrais, excluidos do programa da
ciéncia mecanicista, “de ordem, organizacgéo, totalidade, teleologia, etc.”. A “teoria
geral dos sistemas”, fruto da “concepc¢do organismica na biologia®, cuja tese
consistia em considerar o “organismo como totalidade ou sistema e visse o
principal objetivo das ciéncias biolégicas na descoberta dos principios de

organizagéo em seus varios niveis”.*°

Surgiu para romper com o0 conceito mecanicista de sistema e superar os
referidos problemas da ciéncia. A finalidade dessa teoria “foi recebida com
incredulidade, sendo julgada fantastica ou presungosa”. Aos poucos os cientistas
compreenderam como a teoria geral dos sistemas atendia uma tendéncia

estruturante das ciéncias.*'

Ludwig Von Bertalanffy define um “sistema” ou “complexidade organizada”
“‘pela existéncia de ‘fortes interagcdes (Rapoport, 1966) ou de interagbes ‘néo

triviais’ (Simon, 1965), isto €, n&o lineares”.

Concluiu o autor abordando o problema metodolégico da teoria dos

sistemas que consiste em “preparar-se para resolver problemas que, comparados

% Ludwig Von Bertalanffy, Teoria geral dos sistemas. 2. ed. Trad. Francisco M. Guimaraes.
Petrépolis: Vozes, 1975, p. 17-31.

9 1dem, ibidem, cit., p. 29 e 31.

*! Ibidem, p. 17-31.
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aos problemas analiticos e somatérios da ciéncia classica, sédo de natureza mais
geral”.*?

Os bidlogos Humberto Maturana e Francisco Varela aperfeicoaram a teoria
dos sistemas apresentando a denominada teoria autopoiética ou biologia da
cognicdo. Essa teoria constata a estrutura do sistema como clausurado (fechado),
como uma circunferéncia em torno do meio (ambiente). Para os autores, os
proprios elementos do sistema mantém a ordem e se reproduzem (auto-producao

ou autopoiético).*®

A teoria geral dos sistemas atendeu a necessidade das ciéncias de
visualizar e estudar o todo organizado em constante dinamica evolutiva. Com

isso, Niklas Luhmann trouxe o pensamento sistematico para as ciéncias sociais.**

O sistema juridico n&o é sindnimo de sistema de normas.** Paulo de Barros
Carvalho observa que coexistem os sistemas de normas e da Ciéncia do Direito.
Aquele diz respeito ao conjunto de leis de determinada nacdo. O sistema da
Ciéncia do Direito se caracteriza como “‘uma rede de construgdes linguisticas”,
elaborada por “proposi¢cdes descritivas, associadas organicamente debaixo de um
principio unitario”.*®

Niklas Luhmann, com fundamento nos estudos de Humberto Maturana e
Francisco Varela, embasa a relacdo entre o sistema e o ambiente na “triade
‘autopoiéses’, ‘fechamento operacional’ e ‘acoplamento estrutural’ de sistemas de

auto-referenciais.”’

*2 bidem, p. 38.

> Humberto Maturana; Francisco Varela, De maquinas y seres vivos: uma teoria de La
organizacion biolégica. Santiago: Editorial Universitaria, 1973.

* Niklas Luhmann, El derecho de La sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Universidad
Iberoamericana, 2002.

* Tércio Sampaio Ferraz Junior, Conceito de sistema no direito: uma investigacao histoérica a partir
da obra jusfiloso6fica de Emil Lask. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, EDUSP, 1976, p. 173.

“® Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 8.

*" Niklas Luhmann, Por que uma “teoria dos sistemas?”, Niklas Luhmann: a nova Teoria dos
Sistemas. Org. Clarissa Eckert Baeta Neves; Eva Machado Barbosa Samios. Porto Alegre:
UFRGS/Instituto Goethe, 2002. Explica o autor que o “conceito de autopoiésis desloca o principio
de auto-referéncia do nivel estrutural para o operativo. De acordo com isso um sistema é
constituido por elementos auto-produzidos — e por nada mais. Tudo o que opera no sistema como
unidade, - mesmo que seja um ultimo elemento, ndo mais passivel de ser composto — € produzido
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O sistema juridico compde o sistema social global (sociedade) como
“subsistema funcional autopoiético”, adotando a auto-referéncia de Luhmann, néo
pode importar do exterior os elementos e estruturas (componentes), mas para
subsistir deve “produzi-los por si mesmo, mediante operag¢des recursivamente

fechadas.”®

Para Niklas Luhmann a relagao sistémica entre o direito e a sociedade é
ambigua, visto que esta delineia o entorno do direito e este opera dentro da
sociedade. Orlando Villas Bbas Filho interpreta esse pensamento de Luhmann no
sentido de que “ndo ha direito fora da sociedade, mas apenas direito na
sociedade”. Por isso, numa sociedade moderna o direito € um subsistema
funcional que compde a sociedade,*® conforme definicdo de Niklas Luhmann: “o
sistema do direito é aquele érgéo da sociedade que se langa mao para dar forma

juridica as varias concepgdes sobre o mundo”.*

A matéria-prima de ambos é a mesma: a comunicac¢ao. Para diferencia-los
deve-se observar a aquisicao de sentido proprio através da clausura autopoiética,
ou seja, na autoproducgao pelo sistema juridico de seus componentes — estruturas
e elementos, como ja observado, “a partir de operag¢des recursivamente

fechadas”.”

Verifica-se 0 denominado “acoplamento estrutural” entre o sistema social e

o sistema juridico, porém, isso nao importa numa fusao entre ambos ou “numa

coordenacdo estavel da respectiva operaco.”?

no proprio sistema através da rede de tais elementos. Isto tem, como consequéncia légica a tese
de um fechamento operacional de tais sistemas. O ambiente ndo pode contribuir para nenhuma
operagao de reprodugdo do sistema. O sistema, obviamente, também ndo pode operar no seu
ambiente. Todas as operagdes do sistema s&do exclusivamente internas” (Niklas Luhmann, Por que
uma “teoria dos sistemas?”, cit., p. 41).

8 Orlando Villas Bdas Filho, O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 194.

9 1dem, ibidem, p. 195.

% Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, cit., p. 151. Traducgao livre do autor. Original: “El
sistema del derecho es aquel 6rgano de la sociedad del que se echa mano para dar forma juridica
e las concepciones cambiantes sobre el mundo”.

*" Orlando Villas Bdas Filho, O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, cit., p. 196.

°2 Claudio Baraldi; Giancarlo Corsi; Elena Esposito, Luhmann in glossario: i concetti fondamentali
della teoria dei sistemi sociali. 4. Ed. Milano: FrancoAngeli, 2008, p. 32. Tradugéao livre do autor.
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Essa relagdo se justifica nos ordenamentos juridicos considerados
completos, ou seja, que disciplinam todos os comportamentos humanos. Segundo
essa concepgao, as comunicacgdes juridicas tém como referéncia o Direito vigente
que orienta as pretensdes e as decisées. Com isso, idealiza um codigo conforme
o direito, cujos valores decorrentes expressam “a unidade do sistema.” O
fechamento operacional do sistema, segundo o autor, esta assegurado pela

codificacgo (direito e nao direito).>

Claudio José Langroiva Pereira em estudo sobre o sistema penal brasileiro,
extensivo aos demais subsistemas juridicos, aponta a necessidade de considerar
‘uma evolugdo continua do sistema fechado para um sistema aberto.” Aquele

“bloqueia a evolugao social do sistema, mantendo-o estatico e sem sentido”.>

Regina Vera Villas Boas Fessel destaca que o sistema juridico aberto, por sua
incompletude, admite a introducdo de “um elemento estranho sem modificar as

suas regras”. Nesse sistema se admite a possibilidade de ocorrer lacunas.*

Maria Helena Diniz observa que a “expressdo ‘lacuna’ concerne a um
estado incompleto do sistema”,*® ou seja, ao “modo de conceber o sistema.”®’ Por
outro lado, se considera-lo normativo, como um todo completo e fechado, nao
havera lacuna em decorréncia da norma negativa com o significado de permitir

tudo que nao esta proibido. “Essa norma genérica abarca tudo, de maneira que o

Original: “Quando tra due sistemi si verifica un accoppiamento strutturale, eso non porta mai ad
uma fusione tra di essi o ad um coordinamento stabile delle rispettive operazioni.”

%3 Niklas Luhmann, E/ derecho de la sociedad, cit., p. 149.

% Claudio José Langroiva Pereira, Prote¢do juridico-penal e direitos universais — Tipo, tipicidade e
bem juridico universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 48-49. Prossegue o autor afirmando o
seguinte: “O Estado Democratico de Direito ndo mais pode aceitar a concepgdo positivista de que
a idéia de justica, como fim ultimo do direito, seja afastada. Imputar um sistema rigido de leis,
como orientagdo basica para a aplicagdo do direito, através da observagéo estatica dos fatos
sociais, aplicando a lei como mera reagdo, ndo mais supre a necessidade social’ (Prote¢do
juridico-penal e direitos universais, cit., p. 49).

> Regina Vera Villas Boas Fessel, O ordenamento juridico e suas lacunas. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Civil, area de concentragdo Direito das Relagbdes Sociais) — Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Sdo Paulo,1995, p. 11.

% Maria Helena Diniz, Lei de introdugdo ao codigo civil brasileiro interpretada. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 97-99.

*" |dem, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 444.
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sistema tera sempre uma resposta, dai o postulado da plenitude hermética do

direito. Toda e qualquer lacuna é uma aparéncia nesse sistema”.>®

Contudo, o postulado da completude “¢ uma mera ilusdo”. Exige-se
completude como principio mais amplo e geral voltado a investigacao cientifica e

n3o ao ordenamento juridico.®

O sistema juridico aberto e incompleto expressa a realidade complexa que
se insere o direito, isto &, tridimensional — normativa, fatica e axiolégica.60 A
possibilidade de desordem, temporaria, pela falta de norma para determinado fato
implica a consideragao dos fatos e dos valores para extrair o significado do direito,

a fim de sana-la.

O direito deve ser considerado, sob o ponto de vista da Ciéncia do Direito
como “uma realidade dindmica, que esta em perpétuo movimento, acompanhando
as relagcbes humanas, modificando-as, adaptando-as as novas exigéncias e

necessidades da vida, inserindo-se na histoéria, brotando do contexto cultural”.?’!

Claus — Wilhelm Canaris considera o ordenamento conforme sua derivacéo
“a partir da regra da justica, de natureza valorativa, assim também o sistema a ele

correspondente s6 pode ser uma ordenagao axiologica ou teleolégica”.®?

O préprio Niklas Luhmann, na segunda fase de seu pensamento, admite,
excepcionalmente, a abertura do sistema, embora, considere uma falha, pois

“consiste unicamente em um curto-circuito de sua auto-referéncia”.®®

A dinamica de equilibrio do sistema por meio de informag¢des no meio, a
utilizacdo de dados historicos e 0 mapeamento do proprio sistema, ensejam a

constante deslocacdo do ponto de equilibrio em busca “de novas metas

%% |dem, Ibidem.

%9 |bidem, p. 445.

% |bidem, p. 444.

" |dem, Lei de introdugdo ao codigo civil brasileiro interpretada, cit., p. 97-99; Compéndio de
introdug&o a ciéncia do direito, cit., p. 445-446.

62 Claus — Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2.
ed. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 66-67.

% Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad,cit, p. 149.
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combativeis com o novo estado de coisas e da constante retroalimentacdo de
informacbes externas e internas como conseqlente aprimoramento da

estrutura”.®*

O ordenamento juridico para ser organizado, sob o enfoque sistematico,
pressupde como referéncia os comportamentos sociais. Cabe a Ciéncia do Direito
“esclarecer as relagdes entre Fato e Direito”, que “leva ao entendimento do Direito
como um sistema aberto, dependente de outros que o abrangem e o
circunscrevem.”®® Para isso, nao se deve conceituar o sistema como puramente

formal.%®

Os sistemas juridicos sdo operacionalmente fechados, mas abertos na

obtenc&o de informacdes para sua evolugado.®’

% Marcio Pugliesi, Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos, cit., p. 165.

%% Celso Lafer, A reconstru¢do dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 55-56. Maria Helena Diniz apresenta o
seguinte ponto de vista sobre o sistema juridico: “Nao concordamos, data venia, com as correntes
doutrinarias que entendem que o sistema juridico é fechado porque todo comportamento esta,
deonticamente, nele determinado, sustentando, assim, o dogma da plenitude hermética do
ordenamento juridico, que se baseia no principio de que ‘tudo que n&o estd proibido, esta
permitido’, e a auséncia de lacuna no direito. Ndo as aceitamos porque, no nosso entender, esse
principio ndo constitui uma norma juridico-positiva, ndo conferindo, portanto, direitos e obrigagdes
a ninguém, sendo, assim, um mero enunciado légico, inferido da analise do sistema normativo”
((JCompéndio de introducédo a ciéncia do direito, cit., p. 445).

6 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito,

cit., p. 295.

%7 Neste sentido, Celso Fernandes Campilongo ressalta que o fechamento, “como insistentemente
explica Luhmann, & condicdo para a abertura do sistema as referéncias do ambiente e aos
programas de mudanga no sistema. Enfim, os sistemas autopoiéticos operam,
contemporaneamente, de modo aberto e fechado. Reagem tanto a condigdes internas quanto
externas. Essas formas de reagdo caracterizam a capacidade de ressonancia do sistema. Mas um
sistema ndo pode reagir de maneira indiscriminada. Deve sempre observar o duplo valor de seu
cédigo (condicdo de abertura e fechamento do sistema), e, consequentemente, operar segundo o
tipo de comunicagéo que Ihe é préprio. Um sistema reage sempre com sua frequéncia interna.
Isso impde limites claros as fungbes e prestagbes de cada sistema funcional e permite identificar
fronteiras e mecanismos de interdependéncia com os demais sistemas” (Celso Fernandes
Campilongo, Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 75).
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5.4.1 Subsistemas juridicos

O Direito por abranger experiéncias culturais, histéricas, sociolégicas, etc.,
indica a composicdo do sistema por diversos subsistemas,®® conforme ressalta
Miguel Reale na linha filoséfica adotada nesta pesquisa — teoria tridimensional do

direito: subsistema de normas, de valores e de fatos.°

A aplicacéo do direito ao caso concreto faz com que o juiz correlacione as
normas juridicas com os subsistemas de valores e de fatos, afastando-se do

critério puramente normativo.”®

O sistema juridico, embora estruturalmente fechado, é dinamicamente
aberto a fim de suprir as lacunas existentes como também as que surgirdo por ser
impossivel prever e normatizar todos os comportamentos humanos. Portanto,
ocorrendo um fato n&o previsivel, sendo necessaria a coeréncia do sistema, ha de
se recepcionar as influéncias externas, normatiza-las e trazer, de volta, o

equilibrio ao sistema.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, baseado nos estudos de Emil Lask, sobre a

concepgédo classica da teoria dos sistemas, conclui que “perde seu sentido de

%8 Maria Helena Diniz, Lei de introdugdo ao codigo civil brasileiro interpretada, cit., p. 99; Regina
Vera Villas Boas Fessel, O ordenamento juridico e suas lacunas, cit., p. 11-12.

% Vide Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do
direito. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 23-122; Ligées preliminares de direito,
cit., p. 59-68.

® Maria Helena Diniz, Lei de introdug&o ao codigo civil brasileiro interpretada, cit., p. 99; Regina
Vera Villas Boas Fessel, O ordenamento juridico e suas lacunas, cit., p. 46-47. Neste caso, Regina
Vera Villas Boas Fessel destaca a relevancia do papel do juiz “na investigacdo integradora”
quando esgotar todos os recursos de integracdo previstos no ordenamento juridico. O magistrado
edita uma “norma individual, que s6 valera para aquele caso especifico”. Neste caso, a autora
concorda com o dogma da plenitude, pois sempre havera uma solugdo para um caso concreto. As
lacunas “sao preenchidas, mas ndo sao eliminadas, logo, ndo induzem a completude do sistema”
(O ordenamento juridico e suas lacunas, cit., p. 46-47 e 126). O ordenamento juridico brasileiro
estabelece uma ordem de aplicacdo dos dispositivos integrativos: analogia; costumes;
interpretacao extensiva; principios gerais do direito; equidade; jurisprudéncia; doutrina (arts. 4°, 5°
da LICC, 3° CPP e 126 CPC).
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unidade, ultima e irredutivel”. Ha, como esclarece o autor, concep¢des de justica

que transitam pelas ciéncias Historica e Social do Direito.”

Miguel Reale, em contraposicdo ao pensamento kelseniano de piramide
escalonada de um unico sistema de normas, considera o ordenamento juridico
‘como um ecossistema complexo e variegado, que abrange uma multiplicidade de
sistemas e subsistemas normativos que se escalonam uns distintos dos outros,

em funcado de diversos campos de interesse”.”?

Caso a multiplicidade de subsistemas seja concebida de modo unitario,
formara “um sistema que nada mais é sendo uma unidade epistemolégica de
conjuntos, por isso, pode haver tantos sistemas como modos de observar a

realidade juridica”.”

Portanto, os subsistemas ndo se resumem aos relacionados a fatos,
valores e normas, mas também a organizagao sistematica de determinada
ciéncia, em fungdo do campo de interesse, como ocorre com O (sub)sistema

processual penal, de cunho eminentemente constitucional.

Todos os subsistemas, inclusive o processual penal, se inserem no ambito
comum de “validade da Constituicdo de cada povo (Direito Interno) ou, entéo, sob
o horizonte de coexisténcia universal exigido pela comunitas gentium para
sobrevivéncia e desenvolvimento dos povos em igualdade de direitos (Direito

Internacional)”.™

" Teércio Sampaio Ferraz Junior: “...perde seu sentido de unidade, ultima e irredutivel. Existe nele,
ndo s6 uma pluralidade assimétrica entre diferentes esferas, mas um movimento descontinuo, nao
necessariamente evolutivo e progressista de ‘formas’ que aparecem e desaparecem, concepgdes
de justica, cosmovisdes ideoldgicas que passam do sistema da Ciéncia do Direito para o sistema
da Historia Juridica e que retornam através da Teoria Social do Direito ao préprio mundo das
significagdes normativas, num processo sem cessar.” (Conceito de sistema no direito, cit., p. 174-
175).

2 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2003, p. 294. Maria Helena Diniz adota o mesmo
posicionamento: “O direito ndo se reduz, portanto, a singeleza de um Unico elemento, donde a
possibilidade de se obter uma unidade sistematica que o abranja em sua totalidade. O sistema
juridico ndo tem um aspecto uno e imutavel, mas sim multifario e progressivo. Isso nos leva a crer
que o sistema juridico € composto por varios subsistemas” (Compéndio de introdug¢do a ciéncia do
direito, cit., p. 446).

3 Maria Helena Diniz, Compéndio de introdugéo a ciéncia do direito, cit., p. 447.

& Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito,

cit., p. 294.
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Desenvolver subsistemas, em outras palavras, sistematizar determinada
disciplina em conjunto com outra ou outras, se faz necessario para possibilitar a

comunicacgao destas para auxilio e complementacao reciproca.

Assim, o Direito como sistema, é composto por subsistemas em varias
esferas, como a penal, a processual penal, a tributaria, a ambiental, a processual
civil, e etc.”® Todos esses ramos precisam de uma sistematizacdo para superar o
tecnicismo juridico pautado, somente, na interpretacéo literal do dispositivo.
Exige-se a conexéo entre as disposi¢des normativas e os conceitos delineados

pela teoria do direito processual penal.”

Mas para que esse conhecimento organizado embase uma disciplina como
Ciéncia, imprescindivel que seja metodicamente obtido e tragada a definicdo do

objeto de analise com exatidao.

5.5 Organizagao sistémica: por uma teoria do Direito Processual Penal

Convém observar as principais caracteristicas da teoria geral do processo
para adota-la ou afasta-la do estado ideal do estudo do Direito Processual Penal.
Por isso, as consideracdes de Candido Rangel Dinamarco sobre os aspectos da

referida teoria geral do processo sao relevantes.

" Maria Helena Diniz observa que “a fusdo dos elementos do direito num sé bloco ndo impede a
existéncia de subsistemas que abarcam os varios elementos que o compdem. Variedade
concebida de modo unitario é um sistema que nada mais é sendo uma unidade epistemologica de
conjuntos, por isso, pode haver tantos sistemas como modos de observar a realidade juridica”
$Compéndio de introducgéo a ciéncia do direito, cit., p. 447).

® Antdnio Luis Chaves Camargo ressalta a necessidade de conexao entre os preceitos normativos
e 0s conceitos abstratos que sdo de responsabilidade da teoria geral do delito (Antonio Luis
Chaves Camargo, Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. Sdo Paulo:
Cultural Paulista, 2002, p. 19).
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Candido Rangel Dinamarco admite que a teoria geral do processo se
mostre “incipiente e problematica quanto ao reconhecimento de sua propria
legitimidade cientifica, ela ndo tem até hoje suas linhas bem definidas, nem o
ambito de sua abrangéncia.” Porém, considera significativa a tarefa de sintetizar o
significado e as diretrizes do Direito Processual “como um sistema de institutos,
principios e normas estruturados para o exercicio do poder segundo

determinados objetivos”.”’

Seguindo esse raciocinio, o autor conceitua a teoria geral do processo
como “um sistema de conceitos e principios elevados ao grau maximo de
generalizacdo util e condensados indutivamente a partir do confronto dos diversos

ramos do direito processual.”’®

Observa ainda, que sera util e construtiva somente se for fiel na “sintese
das conquistas de cada ramo processual’ e for apta “a devolver a cada um deles
os resultados de suas intuigdes e investigacdes”. Para verificar os resultados da
teoria confere a experiéncia profissional, como processo de observagdo dos
resultados, o que nao impede a antecipacdo dos resultados praticos em sede
tedrica, coordenando “generalizagdes indutivas com particularizacbes

dedutivas”.”®

Isso faz, segundo Candido Rangel Dinamarco, da teoria geral do processo
uma disciplina teérica em busca de principios comuns e de “reconstruir, sobre
bases solidas, o edificio sistematico do direito processual como um todo

harmonioso”.&

Ressalta, também, que a teoria geral do processo identificou a “esséncia
dogmatica do direito processual, nos seus quatro institutos fundamentais
(jurisdicao, acao, defesa, processo), tracando o conceito de cada um e, acima de

tudo, determinando as fungdes que desempenham no sistema”. Visa ainda, a

" Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 68-69.

"8 Jdem, ibidem, p. 69.

 Ibidem, p. 71.

% |bidem.
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identificar e definir os principios e garantias voltados aos sujeitos processuais e o
modo de realizar os atos legitimamente. Com isso, considera que “ela reune e
harmoniza os institutos, os principios e as garantias, compondo assim o sistema

processual”.?’

Sobre as diferencas entre o processo penal e o processo civil, Candido
Rangel Dinamarco salienta que existem pelos valores tratados por cada um, pela
‘maior permeabilidade do processo penal aos mutantes interesses de grupos
politicamente dominantes nos Estados autoritarios” e por profundas diferengas
historicas “e procedimentos bastante peculiares”. Tudo isso, segundo o autor, traz
a “falsa” percepcao de que “trata-se de disciplina assente em fundamento diverso

e voltada a escopo distinto dos que tem o processo civil.”®?

Contudo, uma suposta generalizagao de institutos merece reparo, regras e
principios de duas complexas e extensas disciplinas juridicas como o Direito

Processual Penal e o Direito Processual Civil.

A generalizagdo implica, necessariamente, a eleicdo de um ponto de
partida. Caso este seja equivocado, conduzira a resultados igualmente
equivocados. Assim, caso o cultor da teoria opte por um conceito do processo
civil, como vem fazendo, conduzira a resultados equivocados, pois os institutos e
os significados das normas de cada ramo processual sdo diversos, por exemplo,

a coisa julgada penal difere da coisa julgada civil.

O grau maximo de generalizagdo da teoria geral do processo nao atingira

os fins de utilidade e condensagdo.®® Significados diversos, como do exemplo

" Ibidem, p. 72-73. Ressalta Candido Rangel Dinamarco que a “harmonia deste, como um todo
dotado de unidade, € dada pela coordenacao funcional entre os seus componentes a partir de
uma definigdo teleoldgica preestabelecida. E inerente ao conceito de sistema a consciéncia dos
objetivos que conferem unidade a ele préprio, na diversidade dos elementos que o integram. Dai o
realce metodolégico dado a instrumentalidade do processo no tempo presente, constituindo ela a
expresséao resumida dos objetivos de todo o sistema processual” (A instrumentalidade do processo

cit., p. 73).
82 A instrumentalidade do processo cit., p. 76.
®* E de se ressaltar que o proprio Candido Rangel Dinamarco admite esse risco: “... &

indispensavel definir os limites da sintese util, sem chegar a extremos de generalizagdo dos quais
nada de proveitoso possa retornar a cada ramo do processo: a exagerada extens&o dos conceitos
e principios seria propicia a diluicdo da forca de agregacgéo, que cada qual tem, como elemento
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acima, nao admitem a generalizacao pretendida, consequentemente, o resultado
nao sera util. Logo, a solu¢ao depende de estudo detalhado e aprofundado, o que

se mostra incompativel com a condensagao.

Paulo de Barros Carvalho esclarece que o sistema da Ciéncia do Direito
nao admite contradi¢des, pois “toda ciéncia requer a observancia estrita da lei da
lbgica da nao-contradigdo, de modo que a permanéncia de dois enunciados
contraditérios — A é B e A ndo-B — destréi a consisténcia interior do conjunto,

esfacelando o sistema.”® Ou seja, o sistema deve ser coerente.

Como as teorias do Direito Processual Penal e geral do processo
apresentam conclusdes antagOnicas, sobre os institutos, regramentos e

principios, ndo podem coexistir no sistema juridico.85

Pelas peculiaridades de cada ramo cientifico do Direito Processual,® o
desafio da teoria geral do processo seria superado somente pela justaposi¢ao de
ambas as teorias, quais sejam, a teoria geral do processo civil e a teoria geral do

processo penal.

A ramificacdo sistematica do Direito, através de um método préprio
(técnico-juridico), enseja a construgdo de outras ciéncias no seio da mae, a

Ciéncia Juridica.

O Direito Processual Penal se fez assim como Ciéncia; utilizando o método

técnico-juridico, construiu um amplo e sélido conhecimento sistematizado.

retor de institutos e critério interpretativo de disposicbes enderecadas ao objetivo eleito.” (A
instrumentalidade do processo, cit., p. 79).

# Paulo de Barros Carvalho, Curso de direito tributario, cit., p. 9.

8 Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho afirma que “no plano cientifico, ndo devemos encontrar
contradigdo entre as multiplas proposi¢cdes descritivas, a despeito de tais enunciados relatarem
normas juridicas algumas vezes antagbnicas. O sistema da Ciéncia do Direito & isento de
contradigbes.” (Curso de direito tributario, cit., p. 9).

% Vide Capitulo III.
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A visao de um processo civil superior e mais desenvolvido cientificamente

ainda perdura, especialmente na teoria geral do processo.®’

Isso implica na
superposicao de conceitos desenvolvidos pelos estudos de Direito Processual
Civil, fato que conduz a parcialidade da pesquisa. A Ciéncia deve ser imparcial,
sob o risco de produzir conhecimentos incompativeis com o progresso da

humanidade.

Quanto a dignidade e autonomia cientifica do Direito Processual Penal, os

cientistas do Direito a reconhecem.®®

Deve-se valorizar o Direito Processual Penal. As pesquisas desenvolvidas
nesta area formam um conhecimento sistematizado, obtido metodicamente e com
objeto de analise definido, especialmente no ambito dos Cursos de Pés-

Graduagao Stricto Sensu.®®

8 candido Rangel Dinamarco afirma o seguinte: “A mais adequada perspectiva para medir essa
desejada utilidade é seguramente o confronto entre as diversas espécies de processos, com
atencdo ao descompasso existente entre elas, no tempo, no ritmo e no estagio atual de seu
desenvolvimento cientifico, sabendo-se que, de todos os modelos processuais considerados, o
que teve mais intenso progresso € o processo civil de conhecimento. ... O processo civil progrediu
cientificamente muito mais que o penal, ja menos desenvolvido e alvo de menos intenso interesse
nas origens romanas. Como sistema de restricdes ao exercicio da repressao pelo Estado, o
processo penal sofreu abrandamentos humanitarios com o lluminismo, mas nem por isso sua
ciéncia obteve entdo significativos progressos. S6 vai tomando feicdo verdadeiramente cientifica
nas Ultimas décadas, mercé do trabalho e investigagbes que se processam a nivel de direito
processual constitucional e teoria geral do processo.” (A instrumentalidade do processo, cit., p. 80
e 82).

8 José Frederico Marques ressalta que o “Direito Processual Penal é ciéncia autbnoma no campo
da Dogmatica Juridica, uma vez que tem objeto e principios que lhe sdo préprios. A sua
designacéo cientifica atual (Direito Processual Penal) bem demonstra essa sua autonomia, ao
revés do que antes sucedia, quando se falava pura e simplesmente em processo penal’
(Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961. v. |, p. 21); Rogério Lauria
Tucci, Teoria do direito processual penal, cit., p. 53-55; Sérgio Marcos de Moraes Pitombo,
Prefacio. TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal, cit., p. 7-9; Candido Rangel
Dinamarco: “Mas também o processo penal comporta, se ndo exige, tratamento a nivel cientifico e
geral, sendo lamentaveis os posicionamentos ainda existentes no seu trato, como se fora algo
empirico e rebelde a teoria geral” (A instrumentalidade do processo, cit., p. 76).

8 Como ocorre na Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC/SP. Atualmente conta
com uma sub-area de Direito Processual Penal, vinculada a area do Direito das Relagdes Sociais,
cujos Professores Titulares sdo os Doutores Herminio Alberto Marques Porto e Marco Antonio
Marques da Silva. A atividade incessante de aulas especificas sobre os temas e problemas do
Direito Processual Penal, aliada as centenas de orientacbes realizadas pelos Eminentes
Professores, pautadas em estudos sistematicos, metddicos e com objeto de estudo definido, para,
ao final, o orientando apresentar uma tese ou uma dissertacdo, conforme o nivel de estudo, e
defendé-la perante uma Banca Examinadora composta por Professores Doutores. Pode-se
traduzir o trabalho dos Professores Titulares em Direito Processual Penal como atividade
estritamente cientifica, voltada a formagédo de novos cientistas desta Ciéncia. Além disso, vale
ressaltar a quase infinita produgéo cientifica dos cultores da Ciéncia Processual Penal nos ultimos
vinte anos em decorréncia da democratizacdo da persecucdo penal brasileira. Por isso, o
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A discusséo sobre a mudanga de paradigma das ciéncias fisica, quimica,
bioldgica, econémica, embora permanente, teve seu apice na década de setenta
e a Ciéncia do Direito ndo se deu conta que passava pela mesma crise, posta
pelo autoritarismo da época, com destaque para o Brasil, onde o Estado
perseguiu, eliminou e torturou pessoas, desrespeitando os direitos humanos
conquistados na historia da humanidade. O Cédigo de Processo Penal brasileiro
mostrava-se como instrumento adequado, pois concebido em periodo,

igualmente, autoritario.

A Ciéncia Processual contentava-se com a mera transferéncia mecanica
dos principios, regras, institutos do Direito Processual Civil ao Direito Processual
Penal, formando, assim, a denominada teoria geral do processo. Tanto que Luis
Euldlio Bueno Vidigal, na década seguinte, apresenta estudo questionando a
unificacdo dos estudos de ambas as areas.*

9 onde tudo se inter-relaciona e se

Trata-se da denominada feia da vida,
ramificacdo ao mesmo tempo. Por isso, tem razdo James Goldschmidt quando
afirma que a estrutura do processo penal de uma Nacé&o Direito Processual Penal
é o termbmetro da Democracia,92 pois uma alteragdo climatica, biolégica, como

ocorre nos casos de virus mortais como o ebola, pode eclodir um fato social,

argumento de superioridade do Direito Processual Civil sobre o Direito Processual Penal, na
atualidade, néo se sustenta!

% | uis Eulalio de Bueno Vidigal, Por que unificar o Direito Processual? In: Revista de processo, n.
27, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, ano VI, jul-set. 1982.

o1 Explica Fritjof Capra que “os critérios do pensamento sistémico descritos neste breve sumario
s&o todos interdependentes. A natureza é vista como uma teia interconexa de relagdes, na qual a
identificacdo de padrdes especificos como sendo ‘objetos’ depende do observador humano e do
processo de conhecimento. Essa teia de relagbes € descrita por intermédio de uma rede
correspondente de conceitos e modelos, todos igualmente importantes. Essa nova abordagem da
ciéncia levanta de imediato uma importante questdo. Se tudo esta conectado com tudo o mais,
como podemos esperar entender alguma coisa? Uma vez que todos os fendmenos naturais estéo,
em ultima analise, interconectados, para explicar qualquer um deles precisamos entender todos os
outros, 0 que & obviamente impossivel. O que torna possivel converter a abordagem sistémica
numa ciéncia € a descoberta de que ha conhecimento aproximado. Essa introvisdo é de
importancia decisiva para toda ciéncia moderna. O velho paradigma baseia-se na crenga
cartesiana na certeza do conhecimento cientifico. No novo paradigma, é reconhecido que todas as
concepgdes e todas as teorias cientificas sdo limitadas e aproximadas. A ciéncia nunca pode
fornecer uma compreensdo completa e definitiva” (Fritjof Capra, A teia da vida: uma nova
compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Trad. Newton Roberval Eichemberg. Sao Paulo:
Cultrix, 2006, p. 49).

%2 James Goldschmidt, Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del
proceso penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, v. Il, p. 110.
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como uma revolugdo, e afetar o Direito aparentemente estavel, mesmo nos

Estados democraticos.

Pode parecer paradoxal se basear na teoria dos sistemas, que pressupde a
inter-relacao entre tudo, e sustentar a existéncia de uma teoria propria do Direito

Processual Penal, mas n3o.

Como visto em subsistemas, a compreensao dos sistemas, sob o enfoque
do tridimensionalismo,93 nao impede a existéncia de subsistemas normativos

como o processual penal.

A idéia de um pensamento sistematico diz respeito a interdisciplinaridade,
caracteristica de qualquer conhecimento cientifico, pois os objetos n&o tém
significado isoladamente. Isso ndo implica em criar uma teoria geral sobre todas

as ciéncias, o que seria utopico.

A teia é composta por aproximagao das relagdes. Assim, a disciplina que

tem relagcao constante com o Direito Processual Penal é a Penal (material).

Isso porque num Estado Democratico de Direito, sob o ponto de vista da
politica criminal, a dogmatica processual penal, assim como a penal, segundo
Antonio Chaves Camargo, tem um papel relevante na reafirmagéo dos direitos
humanos fundamentais e na orientagdo do legislador para aperfeigoar a

persecucado penal e a execugao da pena.*

Como politica significa a sequéncia de decisdes escolhidas entre aquelas
disponiveis, o sujeito a escolhera conforme o proprio estado de conhecimento e,

principalmente, pelo “estado inicial de coisas”.”® Essa capacidade para utilizar

93 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito,

cit., p. 294.

% Antonio Chaves Camargo explica que: “A dogmatica juridico-penal e a politica criminal estao
unidas para cumprir os objetivos de reafirmacao dos valores vigentes, tendo como apoio as suas
teses os principios constitucionais que as orientam, colaborando, também, para obstaculizar a
criminalidade e colaborar para a construgdo das normas futuras” (Antonio Chaves Camargo,
Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2002,

. 194).
E5 Marcio Pugliesi, Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos, cit., p. 163.
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simbolos, referentes ao Direito Processual Penal, possibilita ao sujeito o ensaio

I96

de uma politica diferenciada para que encontre uma decisdo possivel™ e

adequada.

O ordenamento juridico de um Estado encontra equilibrio gracas ao
estabelecimento de politicas, que conduzem o estado de coisas de uma incerteza
para a certeza. Isso se denomina como “sistema social em equilibrio”. Marcio
Pugliesi destaca algumas caracteristicas que séo uteis para o sistema processual

penal brasileiro.

Considera a necessidade do sistema de retornar ao ponto de equilibrio
quando perturbado por acdes internas ou externas. Esse sistema social considera
qualquer perturbagdo, ainda que interna como “proveniente do exterior” ou
“provocada por sujeitos a margem do sistema entre (marginais) e tratada como

tal.%’

Na esfera penal, esses sujeitos perturbadores passam a ser investigados
pelos 6rgaos de persecucado penal em decorréncia do poder-dever de punir do
Estado. Para restabelecer o equilibrio “quanto maior a perturbagdo, com tanto

mais forga reagira o sistema”.*®

Ha a possibilidade de amortecimento no sistema. Isso significa que a

reacao as perturbagcdes depende das metas do sistema juridico.*

As metas de um sistema processual penal constitucional se baseiam em
duas premissas basicas, a primeira exteriorizada na dignidade da pessoa
humana, especialmente no tratamento do investigado e do acusado e, na
eficiéncia para buscar a verdade que mais se aproxima do fato delituoso, a fim de

identificar o autor e a materialidade delitiva.

% idem, ibidem.
7 |bidem.
% |bidem.
% |bidem.
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Os mecanismos de controle do sistema evitam a ocorréncia de catastrofes,
mas quando o ponto de equilibrio € perturbado, as condi¢cdes de certeza
desaparecem, e as de incerteza sdo estruturadas com efeitos de previsbes que

conduzem as novas politicas.'®

A ameaca do sistema penal pelo infrator impde o inicio da persecucgao
penal e no final desta, o juiz deve escolher dentre as possibilidades postas pelo

sistema por uma nova decisao politica.

Essa decis&o pauta-se no plano “negocial”’ aberto, visto que a sentencga
depende da producéo de provas e da formagao de um estado de conhecimento

do juiz capaz de fazé-lo decidir sobre a imposi¢gao ou nao de uma pena.

Para esclarecer a inter-relagao entre o Direito Processual Penal e o Direito
Penal, sdo oportunas as palavras de Miguel Reale sobre a teoria tridimensional do
direito nos limites de compatibilidades com a natureza das ciéncias humanas, pois
tém

dados que compdem a experiéncia juridica, correlacionando-os
dialecticamente, de maneira que os trés factores componentes se
desenvolvam inter-relacionados no tempo, com possibilidade de
prever-se, embora de maneira conjectural (e a conjectura é
reconhecida, hoje em dia, como um dos elementos inerentes ao
conhecimento cientifico), como eles poderdo se influir

reciprocamente, inclusive, em fungcéo da superveniéncia de novas
mutagdes factuais, axiolégicas e normativas.'’

Além da relagdo, outro critério relevante para identificar a comunicagéo
entre as ciéncias reside na igualdade de importancia dos conceitos e modelos.'%
Tanto os conceitos, quanto os modelos, séo diferentes entre o Direito Processual
Penal e o Direito Processual Civil, conforme as constatagdes feitas sobre os

fundamentos daquela disciplina.

1% |hidem, p. 164-165.

%" Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito; Teoria da justica; Fontes e modelos do direito,
cit., p. 155.

192 \Vide nota acima: “Essa teia de relacdes é descrita por intermédio de uma rede correspondente
de conceitos e modelos, todos igualmente importantes”.
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O universo relacional sobre a apuragdo de uma infracdo penal, ou seja,
sobre a persecucao penal, se limita as ciéncias criminais, aos fatos e valores

sociais.

Inegaveis as contribuicbes das classicas concepg¢des de Giuseppe
Chiovenda, Francesco Carnelutti e Enrico Tullio Liebman para estruturar a Ciéncia

Juridica, especialmente a Ciéncia Processual Civil.

Foi-lhes permitido praticar a descoberta para construir culturalmente uma
Ciéncia expressa em conhecimentos ordenados, légicos e juridicos. Tolher dos
cientistas do Direito Processual Penal essa oportunidade, ndo se mostra razoavel.
Basta a transferéncia mecanicista a Ciéncia Processual Penal do construido pela

classica concepgéao do Direito Processual Civil?

E de se fazer uma ponderacdo, pois essa classica concepgdo contribui
expressivamente para o desenvolvimento cientifico dos estudos sobre o processo
e a jurisdicdo, especialmente para permitir uma organizagéo juridica. Sao as
conquistas decorrentes das descobertas, que permitem, por exemplo, a técnica
constitucional legislativa, no exercicio do poder originario, elaborar a estrutura do

Poder Judiciario e das Instituicbes essenciais a Justica.

Porém, os dogmas conquistados, quando utilizados para cercear o
desenvolvimento de outra Ciéncia, ainda que similar, ndo se prestam aos seus

fins.

Aléem do método e da sistematizacéo, exige-se a identificagdo do objeto de
estudo para preencher a triade necessaria para caracterizar determinada

disciplina como Ciéncia.

Dogmaticamente, o Direito Processual Penal estd mais proximo das
Ciéncias Criminais do que do Direito Processual Civil, principalmente pela
identidade do objeto do processo penal (levar a efeito a punicdo). Impossivel
estuda-lo sem correlaciona-lo com o Direito Penal, com a Criminologia, a

Criminalistica, a Antropologia forense, etc.
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O Direito Processual Penal tem como objeto as normas (principios e

regras) processuais penais constitucionais e infraconstitucionais.

A definicdo do objeto do Direito Processual Penal e a sua aceitagdo implica
a abertura do sistema processual penal normativo,'® especialmente voltado aos

fatos sociais conforme o contexto histérico e os valores de justica.

Sobre a abertura do sistema, destaca Antonio Chaves Camargo que

Nao se pode mais pensar numa ciéncia penal pura, sem qualquer
influéncia de outros ramos do saber cientifico, como a Filosofia e
Sociologia, pois, estdo presentes na sua formulagido a ideologia
de poder, além de um vinculo estreito com a politica,
estabelecendo, a partir dai, os principios de politica criminal, tendo
em vista, sempre, a dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democratico de Direito.'®

Pode-se definir o objeto do Direito Processual Penal brasileiro como os
principios e regramentos relacionados a tutela dos direitos humanos fundamentais
e a intervengéo estatal na vida do individuo na persecugdo penal, expressos na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, no Cddigo de Processo Penal e
nas leis especiais, os fatos sociais definidores da forma de apurar as infragbes

penais e os valores de justica social.

Essa definicdo do objeto delineia o sistema processual penal brasileiro
como a organizagdo dogmatica de normas juridicas constitucionais e

infraconstitucionais, voltadas a tutela do individuo no desenvolvimento da

% Como ressalta Antonio Luis Chaves Camargo, sobre o sistema penal, mas perfeitamente
extensivel ao sistema processual penal, “na atualidade, ndo mais se justifica a utilizagdo de um
sistema penal fechado, que é axiomatico e dedutivo, e heranca do Direito Penal classico. ... O
sistema juridico-penal tem que apoiar-se num sistema aberto, representado pela ordenacéo e
conservagdo dos conhecimentos cientificos, que serdo levados em conta no momento da
aplicagdo. Nao se trata do abandono absoluto dos referenciais dogmaticos, mas a adaptagao
destes as caracteristicas dos fatos que tenham relevancia para a ciéncia penal. Este sistema
aberto é integrado por categorias valorativas, permitindo que novos conceitos surjam, decorrentes
da definicdo dos conflitos sociais e, em consequéncia, determina a evolugdo social e o
desenvolvimento da ciéncia juridico-penal”’ (Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica
criminal, cit., p. 190).

1% Antonio Luis Chaves Camargo, Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal,
cit., p. 190.
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persecucdo penal e durante a execugao da pena e a apuragdo das infragdes
penais; de fatos sociais que transmitem valores, estes expressam o sentido das
normas, e; de conhecimentos técnico-cientificos desenvolvidos em prol da

humanidade, a fim de formar um processo penal democratico e eficiente.

Assim, cabe a dogmatica processual penal organizar sistemicamente os
elementos relacionados ao Direito Processual Penal e ndo a teoria geral do

processo.

Uma questdo preocupante para o sistema processual penal esta na
incessante produgao legislativa sem o minimo de conhecimento técnico-juridico.
Isso porque determinados grupos da sociedade controlam a produ¢cado normativa e
através da midia manipulam a opinido publica. Principalmente os detentores de
riguezas, pois sdo os principais financiadores das campanhas eleitorais,

inevitavelmente, “passam a manter relagdes de proximidade e amizade”.'%

Marcio Pugliesi ressalta que as “situagdes de intensa pressdo sobre a
esfera politica acabam por apressar a aprovagao de normas que demorariam por

demais para serem aprovadas”.®

No Brasil, além das modificagbes pontuais em decorréncia de determinado
fato social se desenvolve uma reforma processual penal completa. Embora esta
seja necessaria, a velocidade dos trabalhos da Comissdo Especial de
estruturagdo do novo Coédigo de Processo Penal excedeu a razoabilidade do
prazo para discussdo preliminar, ou seja, antes da formalizacdo do Anteprojeto
em Projeto de Lei. A complexidade dos institutos e regramentos processuais
penais nao foi considerada na fixacdo do tempo para delineados de forma clara,

precisa e objetiva.

A elaboracao de leis e Codigos, como ja ressaltava Aristételes 340 a.C.,

constitui uma arte.'”” As idéias de aperfeicoamento do sistema devem ser

105
106
107

Méarcio Pugliesi, Por uma teoria do direito: aspectos micro-sistémicos, cit.,p. 176.
Idem, ibidem,.
Aristoteles, Etica a Nicbmacos.
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discutidas com a comunidade juridica “advogados, membros do ministério publico,
membros do poder judiciario, peritos criminais, defensores publicos e cientistas do
direito.” Isso permite o aperfeicoamento e delineamento l6gico do sistema a fim de

afastar as incoeréncias e as nefastas inconstitucionalidades.

Por fim, constata-se que a dogmatica processual penal preenche todos os
requisitos exigidos para desenvolver uma propria teoria, desvinculada da teoria

geral do processo civil.

Conforme Nicola Abbagnano, sao requisitos fundamentais para formar uma
teoria “a unificagdo sistematica de conteudos diversos”; a formagdo de um
conjunto de “representagé&o conceitual e simbolica dos dados de observacgao” e;
“constituir um conjunto de regras de inferéncias que permitam a previsdo dos

dados de fato“.'®

A teoria do Direito Processual Penal atende a esses trés requisitos.
Primeiro porque integra uma unidade organizada sistematicamente de contetdos
diversos, vistos separadamente, investigacdo criminal, agdo penal, processo
penal, jurisdicdo penal e execucdo da pena. Apresenta uma representacédo
conceitual e simbolica dos dados observados por meio de enunciados descritivos
em correlagdo com cada um de seus conteudos. Por ultimo, as regras postas
permitem a previsdo dos dados faticos na dindmica da persecugédo penal, desde o
cometimento do fato penalmente relevante até o julgado final, inclusive de
eventuais recursos interpostos, e da execucdo da sentenga penal condenatoria

irrecorrivel.

1% Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia. Cit., p. 953.



CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa que proporciona lastro ao presente trabalho procura-
se analisar o desenvolvimento do Direito Processual Penal como ciéncia apta a
embasar uma teoria propria. Trata-se do objeto da pesquisa, o qual remonta uma

abordagem dogmatica, culminando na denominada teoria dos sistemas.

Desponta como premissa de partida para atingir-se o supracitado objeto e
as suas consequentes implicancias a identificagdo do Direito como Ciéncia e a

definicao da linha filoséfica da presente pesquisa.

Modernamente, a ciéncia se relaciona ao conhecimento que garante a

propria validade e se caracteriza pela demonstragéo, descri¢céo e corrigibilidade.

A complexidade do universo enseja a ramificagdo cientifica, a fim de

aprofundar o conhecimento de determinado objeto.

Considera-se determinada disciplina como ciéncia quando estiver bem
definido o objeto de estudo pela operagéo dos cientistas que fixa o conhecimento
de forma sistematizada, através de um método. Este confere seguranca aos

resultados obtidos.

A Jurisprudéncia ou a Ciéncia do Direito sistematiza o proprio
conhecimento, através dos métodos historico, analitico, empirico e dialético. Tem
como objeto o conjunto de normas juridicas. Estda contida no ambiente das

ciéncias sociais.

A filosofia insere a Ciéncia do Direito no mundo da problematizagao
cientifica, em contraposicdo ao tecnicismo juridico. A epistemologia auxilia na
definicdo da linha filoséfica que confere coeréncia légica a pesquisa, a fim de

evitar resultados contraditérios e confusos.
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Optou-se pela formula Reale — teoria tridimensional do direito como linha

filosofica da presente pesquisa.

O ordenamento juridico decorre da cultura de determinada Nacéo, por isso,
a norma ¢é indissociavel dos fatos e dos valores. Qualquer expressao juridica se
relaciona com esses trés elementos, numa dialética da complementaridade, ainda
que estudado pelo socidlogo ou pelo filésofo. Os estudos s&o diferenciados pelo
sentido dialético atribuido por cada pesquisador, caracterizador de uma

tridimensionalidade funcional do saber juridico.

O codigo genético da ciéncia que estuda o processo penal reside na
dignidade da pessoa humana e nos direitos humanos fundamentais,

especialmente no tratamento a ser ofertado ao acusado e ao condenado.

Os fundamentos do Direito Processual Penal devem ser relidos pelos
cientistas e intérpretes sob o enfoque da dignidade da pessoa humana e dos

direitos humanos fundamentais.

O Direito Processual Penal constitui um ramo da ciéncia juridica, com
autonomia cientifica, voltado a organizagdo dos seus elementos utilizados para
tutelar tanto o investigado e o acusado, como o condenado, na busca estatal pela
verdade que mais se aproxima do fato delituoso, a fim de aplicar uma sancgao
penal aquele considerado infrator por meio do devido processo penal e na

execugao penal.

O Direito Penal ndao € auto-executavel, depende do processo penal para
impor a sanc¢ao ao culpado, por isso, o devido processo penal € imprescindivel
para impor uma penalidade ao infrator da norma penal incriminadora (nulla poena

sine iudicio).

O poder-dever de punir é exclusivo do Estado, ndo se admite a autotutela,
mesmo quando a acgado penal for de iniciativa privada, neste caso, havera

legitimacao extraordinaria.
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O Ministério Publico tem a atribuicao exclusiva de pleitear perante o Poder
Judiciario o reconhecimento do dever de punir, quando a agéo penal for iniciativa

publica.

Nos regimes democraticos, além do poder-dever de punir, o Estado tem o
dever de tutelar os direitos humanos fundamentais e a liberdade juridica do

individuo.

A Policia Judiciaria deve, por meio da investigacdo criminal imparcial,
instruir o juizo penal com o minimo de provas exigido para se formular uma

acusacao e tutelar o cidadao contra persegui¢des e imputagdes injustas.

O Ministério Publico, como Instituicdo essencial a Justica, deve participar
da persecucao penal de forma imparcial, sem perder a caracteristica de 6rgao de
acusacgao. Apds a verificagdo dos elementos probatdrios necessarios para a
propositura da acado penal, passa a exercer uma atividade parcial (parte sui

generis), pois deve sustentar a acusagédo em juizo, sempre optando pela justica.

O Poder Judiciario exerce papel relevante no exercicio da jurisdigdo. O juiz
penal, além de aplicar a norma penal incriminadora ao caso concreto, deve tutelar
os direitos humanos fundamentais do individuo, tanto na fase policial, pelo
controle interno da Policia Judiciaria, como nas fases da agdo e da execugéo

penal.

A imprescindibilidade do devido processo penal, o monopdlio estatal do
poder-dever de punir e a tarefa do juiz penal e do delegado de policia de tutelar
os direitos humanos fundamentais diferencia o Direito Processual Penal do Direito
Processual Civil, porque indicam o permanente interesse publico na persecucao
penal e na execugao da pena, assim como, traca a regra geral do Direito

Processual Penal denominada publicistica.

O dever estatal de perseguir o provavel autor do delito consiste na
persecucao penal do provavel autor da infragdo penal até a aplicagdo da sentenca

penal condenatoria definitiva.
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A persecucao penal compde-se das fases extrajudicial e judicial. A primeira
€ preparatoria da agao penal e preventiva de acusagdes injustas. A segunda fase
se exterioriza com a agao penal, perante o Poder Judiciario, em dialética

processual.

As provas penais estédo sujeitas as peculiaridades diversas da prova civil.
Existem limites preestabelecidos para a persecugcédo penal, as espécies sé&o
diversas e os meios sao mais interventivos, como a interceptagao telefénica ou

ambiental.

A efetividade da persecucdo penal depende da atuagdo da Policia
Judiciaria e do Poder Judiciario. Sem inquisitividade ndo ha apuracao criminal, é

essencial a eficiéncia da busca da verdade possivel.

Verifica-se a inquisitividade na discricionariedade regrada legalmente
atribuida a autoridade policial a fim de agir de oficio para apurar uma infragédo
penal, realizar diligéncias, ouvir testemunhas, suspeitos e provaveis autores,

requisitar exames periciais, proceder a reproducéo simulada dos fatos, etc.

Constata-se a inquisitividade nos poderes instrutérios conferidos ao juiz
penal para ordenar, quando necessario, adequado e proporcional, a produgéo
antecipada de provas (urgentes e relevantes) antes do inicio da agao penal e para
determinar a realizacdo de diligéncias, durante o curso da fase judicial, para

solucionar eventuais duvidas sobre ponto relevante.

A estrutura da persecucédo penal, especialmente pela fase extrajudicial,
difere daquela nos conflitos civis, onde o Estado n&o participa. A investigagéo
criminal - persecucao penal se inicia logo ap6s a pratica do fato delituoso. A

apuracéo é oficialmente publica.

O conflito penal (de alta relevancia social) instala-se no momento da

infracdo penal com a violagdo de uma norma penal incriminadora.
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Em ambito penal, o poder-dever de punir ndo pertence aos envolvidos na
infracdo penal (infrator e ofendido), € insoluvel pelas partes. A atuacao estatal

decorre da obrigatoriedade de apurar as infragdes penais.

Na esfera civil, os envolvidos tém a ampla liberdade (disponibilidade) para
exigir ou dispor de um direito. Socorrem-se do Poder Judiciario quando nao
houver consenso; a demanda deve ser devidamente necessaria, sob pena de

carecer do direito de acgé&o.

Nas hipéteses legais de agao penal de iniciativa privada e de ac¢ao penal
publica condicionada a representagdo, ha uma faculdade conferida ao ofendido
para levar ao conhecimento do Estado a noticia de um crime e solicitar o inicio da
persecucao penal, em decorréncia da preservagao da intimidade da vitima, como

uma forma racional de evitar um dano superior ao sofrido pela infragdo penal.

O requerimento ou a representacao da vitima impde ao Estado o dever de
iniciar a investigacao criminal - persecucao penal, no exercicio do poder-dever de

punir, de forma idéntica aos crimes de agao penal de iniciativa publica.

A oficialidade da investigacao criminal demonstra a incoeréncia em tentar

unificar duas disciplinas com dinamicas e regramentos diversos.

O Direito Processual Penal tem como objeto de estudo, além do processo,
a investigacao criminal (fase extrajudicial). O Direito Processual Civil ndo tem por

fim estudar as relagbes extrajudiciais.

A promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
inspirou a dogmatica processual penal a aprofundar os estudos sobre o inquérito
policial. As novas pesquisas superam o entendimento dominante de que o
inquérito policial se trata de mera peca informativa, administrativa e inquisitiva,

para reconhecé-lo como verdadeiro instrumento de tutela da sociedade.

Sob a égide de um Estado Democratico de Direito, ndo se coaduna com

esse regime atribuir a situacéo juridica subjetiva de objeto da investigacdo ao
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indiciado. Com fundamento na dignidade da pessoa humana reconhece-se a

situacéo de sujeito de direitos e obrigacdes ao investigado (suspeito e indiciado).

Esta mudanca impde a adequacdo do inquérito policial ao regime
democratico. Trata-se de instrumento administrativo, mas com fins judiciais para:
preparar a acusagao; instruir o juiz penal para recebé-la; preservar o investigado
contra acusagdes infundadas; preservar a justica penal contra acusag¢des sem

justa causa, cujo resultado inutil é previsivel.

O inquérito policial tem valor relativo como elemento de prova, assim como
as demais provas, mas em grau inferior porque depende da avaliagdo conjunta

com estas, nas quais formam o conjunto probatorio.

O sigilo exigido na investigacdo criminal ndo a transforma em procedimento
inquisitivo. Tem o fim de preservar os atos de Policia Judiciaria eminentemente
investigatérios. Apds a materializacdo desses atos, perdem a qualificacédo de

sigilosos.

A incomunicabilidade tem como fonte inspiradora o direito penal do inimigo,
de cunho autoritario, o que qualificava o inquérito policial como inquisitivo, mas,

nao foi recepcionada pela Constituicdo Democratica brasileira.

A preparacao da acgéo penal diverge completamente da civil, pois tem suas
peculiaridades, inclusive essa fase denominada investigatoria deve ser
rigorosamente controlada pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico. O

inquérito policial ou as informacdes estéao sujeitas ao arquivamento.
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Para o recebimento da agdo penal, além da presencga das condi¢des da
acao, é preciso verificar a denominada justa causa. Nessa fase inicial do processo
penal & possivel absolver o acusado sumariamente com base na defesa

preliminar apresentada apds a citagéo.

A acgao penal humaniza a Justica penal por expressar a vedacgéao de realizar
a justica pelas préprias méos, como a vingancga privada. Representa o direito de
acesso a Justica penal para aplicar uma sanc¢&o penal ao violador da norma penal

incriminadora e a real contraditoriedade do acusado a imputacéo.

O processo penal é o instrumento dos juizes e tribunais para aplicar uma
sancao penal ao infrator da norma penal incriminadora, para tutelar o acusado
contra possiveis arbitrios estatais e, subsidiariamente, para assegurar os direitos

patrimoniais do ofendido.

Concomitantemente a finalidade de aplicar a pena, o processo penal tutela
a liberdade juridica do acusado através de regramentos constitucionais,
consagrados como direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, e
infraconstitucionais, tratados especialmente no Coédigo de Processo Penal,

limitando o poder estatal contra possiveis arbitrios.

O procedimento materializa o processo penal, representa a formalizagao
deste, como uma sequéncia de atos sucessivos e coordenados, tendentes ao
mesmo fim (alcancar a sentenca penal definitiva), praticados tanto pelas partes e

assistentes, como pelos juizes penais, tribunais e auxiliares.

O poder jurisdicional pertence ao povo de determinada Nacéo, expressa
uma das faces do desdobramento da soberania estatal, ao lado das demais faces

(poder executivo e poder legislativo), em decorréncia da especializagao funcional.

Trata-se de funcéo tipica do Poder Judiciario, potencialmente voltada ao
poder-dever de realizar a justica estatal e concretamente expressa na atividade

exercida pelos juizes e tribunais, denominada ag¢ao judiciaria.
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O Poder estatal é uno e indivisivel. Para o seu exercicio, as fun¢des séo
desdobradas em executiva, legislativa e judiciaria. Analogicamente, a jurisdigdo
como poder é una e indivisivel, no exercicio dessa funcéo estatal se desdobra em

penal e extrapenal.

Os instrumentos postos pela Constituicdo voltados a tutela do individuo
contra possiveis arbitrios estatais, como o habeas corpus, o mandado de
segurancga, o habeas data e o mandado de injungao, qualificam a jurisdicao penal

como constitucional.

Quando o individuo sofrer ou estiver na iminéncia de sofrer lesdo ou
ameaca a direito de liberdade juridica, a jurisdicdo penal atua para reconhecer e

afirmar a prevaléncia deste direito sobre o poder-dever de punir.

A jurisdi¢gdo penal tem o fim de solucionar relevante conflito de interesses
sociais. Esses interesses sao justapostos pela posicdo ocupada pelo Estado na
persecucgao penal, pois busca a aplicacéo da sangao penal e a protecéo do direito

de liberdade do acusado.

Os dispositivos constitucionais que tratam genericamente sobre o processo
e o procedimento ndo demonstram a unidade processual; dispbem sobre a
estruturacédo e a organizagdo do Poder Judiciario, que nao se divide em penal e

extrapenal.

O critério de distingdo entre a jurisdicao penal e civil, como atividade, esta
na natureza do caso concreto a ser apreciado pelo Poder Judiciario. Se o conflito
de interesses envolve pretensdes insatisfeitas que poderiam ser satisfeitas pelo
obrigado, estar-se-a diante da jurisdicao civil. Quando o conflito de interesses for
de alta relevancia social em decorréncia de violagdo de norma estatal que tutela
os bens fundamentais da sociedade (norma penal incriminadora), a jurisdicéo se

faz penal.
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Durante o tramite do processo penal de indole condenatoéria ou executoria,
nao se instaura uma lide no sentido carneluttiano: como uma pretensao resistida

ou insatisfeita, que poderia ser satisfeita pelo obrigado.

O acusado criminalmente nao pode satisfazer a pretensdo estatal de
aplicar uma sancédo penal, sem a instauracdo de um devido processo penal
(imprescindibilidade do processo penal de indole condenatéria); a expresséo
pretensdo € inapropriada no processo penal, pois o autor ndo exige o
cumprimento de algo pelo acusado, apenas requer ao Poder Judiciario a

aplicagéo da penalidade.

Nos casos de infragdes penais de menor potencial ofensivo, cuja pena
maxima € inferior ou igual a dois anos, ndo ha pena sem processo quando houver
transacado penal. Nesta hipdtese, por questdes de politica criminal, a fim de
conferir celeridade a Justica penal, através da contencédo de demanda excessiva,
e de evitar que o autor do fato penalmente relevante nido sofra os efeitos
endogenos e exdégenos de um processo penal, faculta-se a ele a possibilidade de

assumir uma obrigacdo, que n&o importa em reconhecimento de culpa.

A confissdo do acusado ndo torna os fatos incontroversos. Em ambito
penal, estes sdo, sempre, incontroversos. A opinido do Ministério Publico, apos a
instauracao do processo penal, pela absolvigdo do acusado ndo pde fim ao
conflito e ndo impde ao juiz julgar improcedente a agédo penal. O Estado-juiz tem o
dever de punir o verdadeiro culpado e de absolver o inocente, em tutela da

seguranca publica e da liberdade individual.

A lide ndo ocorre nas hipéteses de acédo penal de iniciativa privada. A
legislacéo confere ao particular ofendido (querelante) o direito ao exercicio da
jurisdicdo penal (legitimacéo extraordinaria) e a incumbéncia de impulsionar a
acao penal até alcancar uma deciséo definitiva, ocasido que cessa a legitimacgéo
extraordinaria do particular; o Estado tem o monopélio do poder-dever de punir o

infrator da norma penal (execucéo da pena).
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O processo penal, por ser imprescindivel para aplicar uma penalidade ao
infrator da norma penal incriminadora e tutelar a liberdade juridica do individuo,
qualifica a jurisdicdo penal como sui generis e completamente diversa da
jurisdicdo civil, onde o processo € um instrumento subsidiario para compor os

conflitos.

N&o se instaura uma controvérsia entre o infrator e o ofendido ou entre o
infrator e o Estado-administracdo. O ofendido comunica a infragéo penal para ser
ressarcido pelo dano e porque um bem fundamental da sociedade, que merece a

tutela estatal, foi violado.

Constata-se que Francesco Carnelutti, em sua ultima fase do pensamento,
se retratou pela transposicdo dos conceitos de lide e de pretensdo para o
processo penal. Reconheceu que a primeira ndo ocorre porque o0 processo civil e
o0 processo penal ndo se desenvolvem de forma idéntica; o ofendido participa
deste somente para obter a restituicdo da coisa ou o ressarcimento do dano e; o
Ministério Publico atua como parte sem interesse (sui generis, artificial). Afastou a
pretensdo do ambito penal visto que é um elemento da lide adaptado,
equivocadamente, ao processo penal; ndo € possivel exigir a sujeicao de alguém
a uma pena; a exigéncia se pbde a alguém que pode satisfazé-la; o Ministério

Publico n&o tem a possibilidade de exigir a sujeicdo do acusado a sanc¢é&o penal.

Verifica-se que a auséncia de duas pretensdes (pretensao insatisfeita ou
nao atendida de uma parte e a resisténcia de outra em realizar a obrigagéo) e, por
conseguinte, de lide no processo penal demonstra que este ndo tem a

caracteristica contenciosa do processo civil.

A realizagdo da justica penal impde a contraditoriedade real, como meio de
tutela daquele considerado inocente. Trata-se de uma criagcdo estatal para
alcancar a verdade pela participagdo contraditoria dos sujeitos processuais. Essa
caracteristica decorre do regramento constitucional do contraditério. O acusado
quando citado ndo tem a faculdade de responder ao pedido do postulante, deve
participar ativamente do processo penal por meio de defensor técnico até a coisa

julgada da sentenca penal.
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Para atender essa contraditoriedade real o ordenamento juridico brasileiro
estatui como regra a indispensabilidade da defesa técnica, por isso, ndo ha
revelia no processo penal. Quando o acusado abandona o processo torna-se
ausente, o que nao interrompe o procedimento em curso, desde que o defensor

constituido ou nomeado participe ativamente no exercicio da defesa técnica.

O confronto dialético entre o poder-dever de punir e o direito de liberdade
do acusado em decorréncia da contraditoriedade real exigida, evidencia a regra

nuclear do processo penal denominada publicistica.

A coisa julgada penal tem peculiaridades diversas daquela obtida no
campo extrapenal. A imutabilidade da decisdo de mérito ndo € absoluta no

processo penal, cede para os mecanismos de tutela da liberdade individual.

Sera plena a coisa julgada penal quando se relacionar as sentencas
absolutérias ou extintivas da punibilidade. Sera sempre relativa quando estas

forem condenatodrias pela possibilidade de erro na condenagao de um inocente.

A alteracdo de algum elemento fatico no processo penal, como o poélo ativo
da acdo ou a causa de pedir, ndo permite a propositura de nova agao penal
contra 0 mesmo acusado. Trata-se de uma garantia da sociedade contra

persegui¢des e vingancgas, a fim de evitar a ocorréncia do bis in idem.

Na esfera penal ndo existem acgbes cautelares. A cautelaridade desafia a
utilizacdo de medidas especificas para assegurar o cumprimento da lei penal e o
ressarcimento do dano causado ao ofendido, como a busca, a apreensado, o
sequestro, o arresto, as prisbes cautelares, a hipoteca legal, a interceptagéo
telefénica, entre outras. Essas medidas ndo dependem da instauracdo de

processo cautelar diverso da acé&o principal; séo incidentes da persecucao penal.

Fazem parte do universo penal as agdes acautelatorias, que visam a evitar
a ocorréncia de algum dano, como o habeas corpus preventivo, mas que

divergem das acdes cautelares.



300

Os nazistas o e Governo Norte-Americano romperam com o paradigma dos
direitos humanos, respectivamente, por exterminar e conferir tratamento
desumano a milhdes de pessoas nos campos de concentracdo da Alemanha
nazista e lancar duas bombas atdbmicas em territorio japonés. Esse caos ensejou
a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (1945), por meio de Carta das
Nacdes onde reconhecem as barbaries que rebaixaram os seres humanos pela
abolicao do valor da pessoa humana e reafirmam a fé nos direitos fundamentais e

na dignidade da pessoa humana.

Essas Nagdes editaram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), onde reconhecem e se comprometem a respeitar os direitos e liberdades

humanas fundamentais pautadas na dignidade e no valor do ser humano.

A teoria tridimensional do direito supera os métodos tradicionais de
compreensdo do direito, pois as normas juridicas devem ser interpretadas
conforme os valores e os fatos considerados tanto na elaboracdo como os

supervenientes.

A Ciéncia Juridica e o intérprete integram a denominada experiéncia
juridica (histérico-cultural), onde os valores expressam a realidade. Isso impde a

interpretacao critica e histérica do ordenamento juridico.

A doutrina agrupa as peculiaridades do ordenamento juridico, que é
desorganizado, relacionadas a determinada area da ciéncia do Direito, em um

complexo sistema légico e coeso, denominado processual penal moderno.

O sistema processual penal moderno tem essa denominagao nao sé pelo
modelo acusatoério regido pela inquisitividade regrada (discricionariedade da
autoridade policial e poderes instrutérios do juiz penal), mas, principalmente pela
necessidade dos juristas em aperfeicoar e desenvolver os institutos proprios da
ciéncia Processual Penal num encadeado légico e preciso, tanto para o estudo e
aperfeicoamento, como para a correta interpretacdo e aplicacdo das normas

processuais penais ao caso concreto.
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Por mais que se tente aproximar o sistema processual penal do civil,
constata-se a distancia entre os institutos sistematizados pelos cientistas do

Direito.

Esse momento histérico determina o ponto de mutagdo do Direito e do
Direito Processual Penal na reconstrucdo das bases democraticas pelo
reconhecimento constitucional da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que dela decorrem. Na persecucdo penal, o acusado passa a

ocupar a situagao juridica subjetiva de sujeito de direitos e obrigacdes.

Com a ruptura da arbitrariedade estatal o sistema processual penal passa a
ser qualificado pelo adjetivo constitucional, em decorréncia da ardua reconquista
da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos fundamentais. Supera-se
o sentido formal das normas processuais penais infraconstitucionais, para eleva-

las ao grau de tutela da sociedade.

O modelo politico-ideolégico da persecucéo penal que se coaduna com 0s
Estados Democraticos de Direito € o acusatério qualificado pela técnica moderna
da inquisitividade regrada ou limitada para alcancar decisbes justas em toda a

apuragao.

O ponto de mutagdo do direito processual penal impede a adocéo de
medidas funcionalistas para se alcangar um processo penal eficiente no combate

a criminalidade moderna, como o terrorismo e o trafico de drogas.

A producao incessante de principios pela dogmatica processual penal torna
a tutela da liberdade juridica dos individuos excessivamente flexivel. As normas

juridicas subdividem-se em regras e principios.

As regras contém determinagcbes que devem ser sempre satisfeitas, como
0s acusados devem exercer o contraditério. Nao admitem conflito, sera sempre
aparente, caso exista deve ser resolvido pelo aspecto da validez, uma das regras

deve ser declarada invalida.
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Os principios sdo mandamentos de otimizagdo, podem ser satisfeitos em
graus variados; por isso, podem colidir, neste caso, um deles cede, mas

permanece valido.

A proposta funcionalista de utilizar essa técnica de ponderagcdo de
principios para tornar a persecucédo penal eficiente esbarra no paradigma dos

direitos humanos fundamentais.

O ordenamento juridico brasileiro indica quando uma norma de direito
fundamental sera flexivel (principio) ou nao (regra). O critério de identificacao
reside no regramento da legalidade. O intérprete e o julgador devem verificar
quando a prépria Constituicdo flexiona um valor, por meio da interpretagcéo

sistematica, o que pode ocorrer de forma explicita ou implicita.

O devido processo penal ultrapassa o sentido formal para exigir o
desenvolvimento da persecu¢cdo ou da execucdo penal de forma justa,

equilibrada, com oportunidades reais.

Os Estados Constitucionais de Direito devem atingir os fins sociais para
conferir a todos o amplo acesso a Justica penal, desde a ocorréncia do fato
penalmente relevante até o momento da reabilitacdo. Isso impde ao Estado o
dever de oferecer assisténcia juridica integral (técnica) e gratuita aqueles

considerados hipossuficientes (econémica).

O estado de inocéncia do acusado expressa a situagdo em que este se
encontra e diz respeito a consideragédo da prova penal; obriga o Estado a tutelar
tanto o investigado, como o acusado, ainda que a prova demonstre que o
individuo praticou a infragdo penal; perde a condi¢do de inocente com a sentenca

penal condenatéria definitiva.

Aflora como principio o estado de inocéncia e ndo como regramento,

porque a Constituicdo permite a adocdo de medidas restritivas da liberdade
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juridica do investigado ou do acusado antes da decisdao final, como o

indiciamento, a busca e as prisdes cautelares.

Constata-se a graduacdo do estado de inocéncia conforme o grau da
acusacao (suspeito, indiciado, denunciado, acusado formalmente), no qual implica

a vinculagao cada vez maior do imputado ao procedimento penal.

A igualdade no processo penal assegura a todos que serao investigados e
acusados segundo procedimento preestabelecido no ordenamento juridico.
Assegura, também, a paridade entre o0s sujeitos parciais expressa na

contraditoriedade efetiva.

O sucesso da fungao punitiva estatal depende do equilibrio entre o érgéo
de acusacéao e o acusado, no qual enseja eventual tratamento desigual conferido

pela lei a este, como recursos privativos da defesa e a ado¢ao do in dubio pro reo.

Confere-se a ampla defesa ao acusado por considera-lo como
hipossuficiente por natureza em comparagcédo com a ampla estrutura dos 6rgaos

de persecucéao penal.

A ampla defesa deve ser perfeita e se divide em autodefesa e defesa
técnica. A primeira pode ser renunciada pelo acusado, diante da impossibilidade
de obriga-lo (direito ao siléncio e dignidade da pessoa humana). A defesa técnica
€ imprescindivel para realizar concretamente a contraditoriedade exigida na

Justica penal.

O Estado Democratico de Direito deve atuar nos limites legais para obter a
prova penal. A vedagado das provas ilicitas visa a proteger os direitos humanos

fundamentais.

Constata-se a norma do juiz natural como garantia de uma decis&o judicial
justa. Expressa que o exercicio da jurisdicdo pertence aos 0Orgaos instituidos
constitucionalmente para este fim; a constituicado desses 6rgaos deve anteceder o

fato a ser apreciado e; existe entre os varios juizos uma ordem de competéncia.
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A consagracgao da regra da identidade fisica do juiz no sistema processual
penal brasileiro se coaduna com os fins democraticos do processo penal de obter
uma deciséo justa, de pacificar a sociedade e tutelar tanto o acusado, quanto o

ofendido.

Por meio da motivacdo das decisdes se assegura a efetiva apreciagdo de
todas as questdes de fato e direito apresentadas pelas partes ao Poder Judiciario,
0 que permite delinear os exatos limites das decisdes definitivas (coisa julgada
penal) e das decisdes interlocutérias, especialmente as que decretam as medidas

cautelares, como a prisdo preventiva e a busca domiciliar.

A motivagao das decisdes penais se caracteriza como meio de controle do
exercicio do poder jurisdicional. Expressa a imparcialidade do juiz e garante uma

tutela judicial efetiva ao possibilitar a impugnacéo pelo inconformado.

Complementa a efetiva tutela jurisdicional o principio da publicidade dos
atos processuais, ao viabilizar o exercicio do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal. Permite o controle da sociedade e das partes. Quando for
inconveniente, admitem-se excegbes previamente fixadas no ordenamento

juridico para tutela da intimidade ou quando o interesse social o exigir.

No exercicio da jurisdicdo penal se decide sobre os direitos mais relevantes
da sociedade, o que impde a mais ampla tutela estatal. Por isso, o sistema
processual penal brasileiro adquire um formato diferenciado dos demais sistemas
processuais extrapenais. Os tratados internacionais sobre direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro ingressam nesse sistema
diferenciado de tutela processual penal, dentre eles a Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos - Pacto de San Jose da Costa Rica.

Todos os direitos fundamentais expressos nesta Convencéo sao elementos
do sistema processual penal constitucional brasileiro, pouco importa se a

incorporacéo ocorreu antes da edicdo da Emenda Constitucional n. 45/2004.
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A interpretacao sistematica do ordenamento juridico brasileiro conduz ao
reconhecimento do duplo grau de jurisdigdo como regra a ser obedecida, inclusive

nos casos de competéncia originaria dos tribunais.

A regra da razoavel duracéo do processo diz respeito a toda persecucéao e
a fase de execucédo penal, a fim de acabar com as interminaveis investigacoes
criminais, com as prisdes cautelares de longa duragé&o e com o excesso de prazo
na apreciacado de beneficios do sentenciado. Com isso, impde-se ao Estado a
adogcdo de medidas eficazes a fim de realizar tal mister, sob o risco de

desmoralizar a Justiga.

A norma juridica em sua esséncia pura significa um imperativo autorizante,
pois impera sobre a coletividade através das prescrigcdes legais descritivas de
comportamentos devidos e proibidos e autoriza o lesado a utilizar as san¢des
prescritas contra o infrator, pelos meios admitidos para cessar a violagao, obter a

reparacéo do dano ou a restituicdo do objeto no estado anterior.

A norma penal incriminadora, como espécie da juridica, tem os mesmos
atributos. Mas, autoriza somente o Estado a aplicar as sangdes prescritas contra
o infrator, por meio do devido processo penal, caracterizando-a como de coergéo
indireta, pela vedagdo da vinganca privada, o que torna imprescindivel a

aplicacdo das normas processuais penais.

Os termos norma juridica e dispositivo legal ndo sado sinénimos. O
legislador enuncia um dever ser hipotético relacionado a circunsténcia a que se
destina (conduta exigivel ou proibida); a norma juridica é o significado hipotético

do enunciado normativo.

As circunstancias sociais auxiliam o intérprete na descoberta do significado
da norma. As normas processuais penais, sob a égide do Estado Democratico
Social de Direito, adquirem um significado especialissimo: a tutela da dignidade

da pessoa humana e dos direitos fundamentais.
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A dificuldade para descobrir o significado da norma juridica isoladamente
inspirou os juristas a analisa-la em conjunto com as demais normas. Ganha relevo

o estudo do ordenamento juridico.

A insatisfagcéo dos juristas permaneceu diante da dificuldade de encontrar o
sentido das normas juridicas agrupadas em um complexo desorganizado, com a
mera leitura dos dispositivos para encontrar o sentido das normas. Buscou-se um

meio de interpretagdo mais avangado, denominado pensamento sistematico.

Adota-se na dogmatica processual penal uma denominagdo consagrada
para indicar as caracteristicas estruturais decorrentes da politica ideoldgica do
Estado: sistema processual penal acusatorio, inquisitivo, acusatoério moderno ou

misto. Estes sdo modelos politicos e ideoldgicos da persecugéo penal.

Constata-se que o sistema juridico processual penal ultrapassa esse
sentido, diante do rompimento da humanidade com as generalizagbes
mecanicistas que dominavam as ciéncias. A teoria geral dos sistemas atendeu a
esse proposito ao fornecer uma ferramenta légica para organizar o pensamento

cientifico sobre o objeto de estudo.

O sistema juridico difere do sistema ou ordenamento de normas juridicas.
Este diz respeito ao conjunto de leis de determinada Nacao. O sistema juridico ou
da Ciéncia do Direito € formado por uma rede de enunciados descritivos,
organizados sob a 6tica de um mandamento nuclear. Situa-se como subsistema
do sistema social global, mas difere deste pelas operagdes recursivamente

fechadas, que permitem a autoprodugao dos proprios elementos.

Atesta-se que a sistema juridico tem a caracteristica da incompletude. Para
expressar a realidade complexa e dindmica na qual esta inserido recebe
elementos externos (fatos sociais e valores - tridimensionalismo). Isso
proporciona a Ciéncia do Direito acompanhar a evolugdo da humanidade com

dados histéricos para extrair o sentido das normas juridicas.
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Existem multiplos sistemas que compdem o sistema juridico, conforme o
modo de observar a realidade juridica. O desenvolvimento de subsistemas
juridicos permite a superagédo do tecnicismo juridico, vinculado a interpretacéo

literal do dispositivo normativo.

A Ciéncia tem o compromisso de apresentar progressos a sociedade, por
isso, exige-se a conexao entre o ordenamento juridico e as proposi¢des

descritivas desenvolvidas pela teoria do Direito Processual Penal.

O cientista do Direito Processual Penal organiza esta disciplina ao delinear

o sistema processual penal, de raizes democraticas.

Faz-se necessario sistematizar o Direito Processual Penal ao lado de
outras disciplinas juridicas, o que possibilita a comunicacao paritaria entre elas, a

fim de possibilitar o avanco cientifico e a complementacgao reciproca.

O grau maximo de generalizacao pretendido pela teoria geral do Processo
ndo atinge os fins de utilidade e condensacgéo. O ponto de partida utilizado pela
teoria geral esta na sélida construgdo da Ciéncia Processual Civil, que conduz a
resultados, no mais das vezes, equivocados, em decorréncia dos diversos
significados dos institutos de cada ramo processual, como a coisa julgada penal e

a coisa julgada civil.

O sistema juridico ndo admite contradicbes, caso existam destroem o
interior do conjunto e esfacelam o sistema. As conclusdes antagonicas das teorias
do Direito Processual Penal e geral do Processo quebram a coeréncia do sistema

e demonstram que essas teorias n&do podem coexistir no sistema juridico.

As diversas peculiaridades de cada ramo cientifico impedem que a teoria
geral do Processo supere o desafio de disciplinar todos os ramos processuais.

Isso sO seria possivel pela justa posigcdo de ambas as teorias.

A proposta de uma teoria geral do Processo apresentada por Francesco

Carnelutti e disseminada pelo mundo visava a dignificar o Direito Processual
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Penal, principalmente porque os docentes desta disciplina eram especializados
em Direito Penal e tratavam-na como uma disciplina complementar e meramente
instrumental. Por isso, naquela época, a mudanca de reitor do Direito Processual

Penal a tornaria mais rica e bela, analogicamente igual a Cinderela.

A fase da superioridade cientifica do Direito Processual Civil sobre o
Direito Processual Penal foi superada pela infindavel produgdo cientifica dos

processualistas penais. Esta ciéncia ndo € mais a Cinderela do Direito.

O Direito Processual Penal tem método proprio (empirico-dialético e
técnico-juridico) na construgdo do conhecimento amplo, solido e sistematizado,

especialmente no ambito dos cursos de pos-graduacao stricto sensu.

A transferéncia mecéanica dos principios, regras e institutos do Direito
Processual Civil ao Direito Processual Penal ndo se coaduna com a Ciéncia;

impede a descoberta da esséncia dos préprios elementos.

A relagdo entre ambas as ciéncias decorre da interdisciplinaridade dos
conhecimentos cientificos, a fim de alcancar o melhor significado dos objetos.
Forma-se uma teia por aproximagédo das relagdes; Nesta, ha uma proximidade
entre o Direito Processual Penal e o Direito Penal decorrente da experiéncia

juridica, por isso, formam, ao lado de outras, as denominadas Ciéncias Penais.

O Direito Processual Penal brasileiro integraliza a triade (conhecimento
sistematizado, obtido metodicamente sobre objeto de estudo determinado) exigida
para se qualificar como ciéncia, na identificagdo do objeto de estudo: os principios
e regramentos relacionados a tutela dos direitos humanos fundamentais e a
intervencao estatal na vida do individuo na persecucgédo penal e na execugao da
pena, expressos na Constituicdo da Republica Federativa de 1988, no Codigo de
Processo Penal e nas leis especiais; os fatos sociais definidores da forma de

apurar as infragdes penais e; os valores de justica social.

O sistema processual penal constitucional brasileiro se delineia como a

organizagdo dogmatica de normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais,
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direcionadas a tutela da liberdade juridica do individuo durante a persecucao e a
execucao penal e a apuracao das infracdes penais; de fatos que expressam
valores sociais para alcancar o sentido das normas, pela construcao dogmatica
de conhecimentos técnico-cientificos desenvolvidos em prol da humanidade, a fim

de nortear uma persecuc¢éo penal democratica e eficiente.

A dogmatica processual penal preenche todos os requisitos para
desenvolver uma teoria propria, desvinculada da teoria geral do Processo, porque
integra uma unidade organizada sistematicamente de conteudos diversos —
investigacdo criminal, acdo penal, processo penal, jurisdigdao penal e execugao
penal; apresenta uma representacao simbodlica e conceitual de dados observados
por meio de enunciados descritivos e; estes enunciados possibilitam a previséo
dos dados faticos na dindmica da persecucgao penal e da execugado de sentenca

penal condenatéria definitiva.
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