O PROCESSO PENAL E O CONTO DE FADAS!

“Havia uma vez trés irmas que
tinham em comum, pelo menos, um
dos seus progenitores. Elas se
chamavam a ciéncia do direito
penal, a ciéncia do processo penal
e a ciéncia do processo civil. E
ocorreu que a segunda, em
comparacao com as outras duas,
que eram mais belas e présperas,
teve uma infancia e uma
adolescéncia infelizes. Com a
primeira teve que dividir durante
muito tempo 0 mesmo quarto; e
aquela terceira irma manteve o
bom e o melhor.”?

N&o é de hoje que se |é e se ouve, vez por outra, afirmacdo segundo a qual seria
possivel, dentro da teoria geral do direito, falar-se em uma teoria geral do processo, como se
fora possivel alinhar-se o processo civil e o processo penal, algo absolutamente inconcebivel;
Vé-se isso, inclusive, e muita vez, em sentencas e acordaos; e em grande parte da doutrina do
processo civil, exigindo-se que a todo tempo seja confrontada essa manipulacdo
epistemoldgica, a fim de que se promova paulatinamente a desconstrucdo da ideia de que
existiria uma teoria geral do processo.>

Trata-se, como se vera, e com todas as vénias, de um equivoco recorrente, fruto que é
de um certo desconhecimento (tedrico e pratico) acerca do objeto e do contetdo do processo
penal.

Com efeito, o direito processual civil tem conteldo e objeto proprios, que o fazem
distinguir-se substancialmente do direito processual penal (que se sustenta a partir de uma
pretensdo acusatoria, e ndo meramente punitiva, alids), motivo pelo qual ndo é possivel
importar categorias, principios e regras do processo civil para processo penal, sob pena de se
fazer uma verdadeira e odiosa “processualizagdo civil” do processo penal como, alias, vé-se
amiude, especialmente em nossa jurisprudéncia criminal, inclusive em decisdes da Suprema
Corte (referindo-se, por exemplo, a poder geral de cautela do juiz penal).

O Professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho foi um dos primeiros
processualistras penais brasileiros — ao lado de Rogério Lauria Tucci — a apontar esse
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grosseiro e recorrente equivoco, denunciando “0 mau vezo de se querer impor uma teoria
geral do direito processual que, para nds — ha de se insistir —, nada mais € que a teoria geral do
direito processual civil aplicada, desmesuradamente, aos outros ramos e com maior vigor ao
direito processual penal e ao direito processual do trabalho. Por primério, ndo se ha de
construir uma teoria, muito menos geral, quando os referenciais semanticos séo diferentes e,
de consequéncia, ndo comportam um denominador comum. Pense-se SO nNos casos citados, ou
seja, entre Direito Processual Penal e Direito Processual Civil o principio unificador, o
sistema e o conteudo do processo sdo distintos, resultando dai uma Teoria Geral do Processo
plena de furos e equivocos, alguns instransponiveis, no Direito Processual Penal
naturalmente. Urge, portanto, uma teoria geral do direito processual penal arredia a falta de
ensancha da teoria geral do direito processual civil, pelo menos para poder-se ter uma base
mais coerente no momento de uma reforma que pretenda néo ser so de verniz.”

Continua ele: “Pior, porém, é 0 que se passa com a doutrina nacional, alienada em
relacdo a problema do género, como sucedeu, por infelicidade — ndo se pode crer em outro
fundamento — com José Frederico Marques, o primeiro grande escritor, no Brasil, de um
direito processual penal que queria superar a base praxista da ritualistica de antes da polémica
Windscheid versus Muther e, por isso, ajudou a formar toda uma geragdo de processualistas
que, ndo se dando conta das raizes espurias do ramo, nao poucas vezes pregam uma
democracia processual com um discurso fundamentalmente antidemocratico.Assim, ndo é
facil evoluir; ndo € facil avancar na direcdo da concre¢do da democracia processual; ndo é
possivel proceder ao necessario corte epistemolégico; e as mudangas — qualquer uma —
tendem a manter, como sugeriu Lampedusa, tudo como sempre esteve."

Mesmo autores de processo civil, como Ovidio Baptista da Silva, posicionaram-se
contrarios a teoria unitaria do processo: “Nao convencem, entretanto, as razdes alinhadas em
prol da constru¢do de um conceito unitario, bem como da elaboracdo de uma teoria geral
adequada tanto ao processo civil como ao processo penal. Muitos doutrinadores que defendem
tal unidade se contradizem logo de inicio. Os préprios doutrinadores que defendem a unidade
fundamental do processo ressalvam a identidade prépria dos respectivos ramos, o que, a rigor,
encerra uma contradicdo; a nao ser que entendamos esta unidade em termos extremamente
finalisticos, mas, entdo, cair-se-ia no plano da teoria geral do direito. O direito processual
civil, como o direito processual penal, juntamente como todos os demais ramos da ciéncia
juridica, constituem uma vasta unidade, um conjunto harmdnico de normas coordenadas, cuja
independéncia, entretanto, deve ser respeitada.””

Em definitivo, processo penal trata-se de um saber, dentro do direito, distinto do
processo civil, com diferencas de fundo, e ndo somente meras peculiaridades, como
costumam afirmar os adeptos da teoria unitaria ou da teoria geral do processo.
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Mas, infelizmente, como afirma Aury Lopes Jr., “no processo penal — especialmente
entre 0s adeptos da teoria geral do processo — € recorrente a transmissdo mecanica de
categorias do processo civil sem maior reflexdo.”®

Fora do Brasil — e ja no comec¢o do século passado - Eugenio Florian apontava a
contradicdo de uma teoria geral do processo, sendo, para ele, inadmissivel a tese da identidade
dos dois processos:

“A nosso juizo, o processo penal e o civil sdo duas institui¢des distintas. O objeto
esséncia do processo penal é, como vimos, uma relagdo de direito publico, porque nele se
desenvolve outra relacdo de direito penal. J& no processo civil o objeto é sempre ou quase
sempre uma relagdo de direito privado, seja civil ou mercantil. O processo penal é o
instrumento normalmente indispensavel para a aplicacdo da lei penal em cada caso; o civil, ao
contrario, ndo é sempre necessario para atuar as relacdes de direito privado. No processo civil
0 juizo esta regido exclusivamente por critérios juridicos puros, ao contrario do processo
penal em que se julga um homem e, por isso mesmo, 0 juiz deve inspirar-se em critérios ético
sociais. O processo civil tem carater estritamente juridico, e o penal, no qual se trata de julgar
um homem, tem também carater ético. Leva-se em consideracao, equivocadamente, algumas
formas comuns entre o processo civil e o processo penal de minima importancia,
descuidando-se de elementos diferentes, que sdo decisivos. O triunfo da tese unitaria
conduziria a absor¢do da ciéncia do processo penal pela ciéncia do processo civil, perdendo o
primeiro a sua autonomia, resultando profundamente alterado em sua concepcéo e estrutura.””

Mesmo conceitos, institutos ou categorias juridicas dotadas de um certo grau de
abstracdo, e por isso suposta e igualmente aplicaveis ao processo civil e ao processo penal -
como o “direito” de agdo e lide - ndo encontram lugar adequado no processo penal, salvo num
esforco epistemologico herculeo, e nem sempre exitoso.

Aliés, para o proprio Carnelutti, “lide € conflito que deflagra em um contraste de
vontades, portanto, um modo de ser do conflito de interesses, e pretensdo € a exigéncia da
prevaléncia de um interesse proprio sobre um interesse alheio.”® Ora, evidentemente, ndo se
pode identificar no processo penal algo que se assemelhe a lide carneluttiana; e ele sabia
disso, como se nota da metéfora da Cenerentola, epigrafe desse texto.

A proposito, entre nds, um dos primeiros a desafiar o conceito de lide no processo
penal foi Rogerio Lauria Tucci, que considerava “inaceitavel” o conceito civilistico de
pretensdo para o processo penal; segundo ele, “apresentando-se ela (a pretensdo) como
elemento caracterizador da ocorréncia de lide — seja pela resisténcia oposta pelo sujeito
passivo da relacdo juridica, cuja definicdo constitui a meta do processo extrapenal de
conhecimento; seja pela insatisfagdo do direito neste reconhecido, ou reconhecivel, dada a
omissdo ou, mesmo, atuacdo da parte vencida ou demandada -, €, igualmente, irrelevante no
ambito do processo penal, para cuja existéncia se mostra suficiente a ocorréncia (suposta que
seja) de infragdo, por membro da comunidade, a norma penal material.”®
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Dai porque Tucci ndo admitia, a0 menos como significante, a litispendéncia no
processo penal, preferindo fazer referéncia a causa pendente, em razéo da impropriedade e da
irrelevancia do conceito de lide para o processo penal.

Também Eugenio Florian criticava a existéncia da lide no processo penal, afinal, “a
realidade é que no processo penal ndo ha debate sobre dois interesses, pois o0 interesse € um
sO: a determinacdo da verdade, em torno da qual pode surgir ou ndo a controvérsia. Em todo
caso, pode dar-se, se se quer contenda entre as partes; mas ndo de interesses, ja que estes (a
excecdo dos patrimoniais da vitima) ndo sdo susceptiveis de disposi¢do no processo penal. Se
houvesse lide, s6 poderia ser entre 0 Ministério Publico e o acusado. Mas, ainda assim, o
conceit?ode lide repugna a estrutura e os fins do moderno processo penal e suas tendéncias
atuais.”

Exatamente por isso, Jacinto Coutinho afirma ser inaceitavel no processo penal o
conceito de lide para estabelecer o conteldo do processo penal, preferindo-se a expressao
caso penal,!! controvérsia penal (Florian) ou causa penal.

Por fim, como mais um exemplo da inadequacdo do processo civil ao processo penal,
cita-se a questdo da carga da prova, repetindo-se a velha e repassada regra do processo civil,
alids, que encontra refagio no nosso velho Cadigo de Processo Penal que, como se sabe, deita
raizes historicas e indeléveis no processo penal de modelo inquisitivo, concebido que foi sob
os influxos autoritarios do Estado Novo e do fascismo italiano de Manzini, dos irméos Rocco,
etc.

Neste aspecto, via de regra, enfrenta-se o tema exclusivamente sob a ética de um
processo em que ndo se imputa a alguéem a pratica de um fato tipico, antijuridico e culpavel
(além de punivel), olvidando-se do principio da presuncéo de inocéncia e do in dubio pro reo.

A proposito, Michelli, ap6s citar as obras de Bettiol e Saraceno como decisivas para
uma mudanca de paradigma nesta questdo, afirma que, diferentemente do processo civil, no
processo penal “a acusagdo incumbe a prova positiva da inexisténcia dos fatos que excluem o
delito. Consequentemente, o Juiz devera absolver, quando ndo tenha provas suficientes de que
0 acusado cometeu o fato que Ihe foi atribuido, e também devera absolver quando faltem
provas suficientes para excluir, por exemplo, a legitima defesa.”*2

Neste sentido, Giuseppe Bettiol, muito influenciado pela doutrina germanica, foi um
dos responsaveis na Italia pela revisdo da doutrina classica acerca da distribuicdo da prova no
processo penal, fato observado também por Michelli.!3

Com efeito, para Bettiol, “é sobre o Ministério Publico que recai todo o peso do 6nus
da prova no processo penal. Isto no sentido de que ele é chamado a demonstrar (se pretende
eliminar da mente do juiz todo o residuo de duvida) a realidade dos fatos constitutivos da
pretensdo punitiva (o acusado de crime de furto subtraiu efetivamente uma coisa mével de
outrem) e a inexisténcia de fatos impeditivos (ndo se verificou a favor do réu o estado de
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necessidade que justificaria o delito de furto): isto €, todo o complexo dos pressupostos,
elementos, condigdes e circunstancias que tornam possivel a aplicagdo da pena.”**

Também Julio Maier, mestre argentino recentemente falecido, ja afirmava que “a
carga da prova da inocéncia ndo cabe ao acusado; ou, de outra maneira, a carga de demonstrar
a culpa do réu é do 6rgéo acusador; toda a teoria sobre a carga probatoria ndo tem sentido no
processo penal. O acusado ndo tem necessidade de provar sua inocéncia, j& presumida de
antemao pela presuncdo que o protege; mas antes, quem o condena deve desconstruir
completamente essa posicdo, chegando a certeza da pratica de um ato punivel.”*

Dentre os autores brasileiros, destaca-se, mais uma vez, Aury Lopes Jr.: “Gravissimo
erro é cometido por numerosa doutrina (e rancosa jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa
incumbe a prova de uma alegada excludente. Nada mais equivocado, principalmente se
compreendido o dito até aqui. A carga do acusador é de provar o alegado; logo, demonstrar
que alguém (autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Isso significa que
incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos que integram a tipicidade, a
ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia das causas de justificacdo.”

Na mesma linha, em obra de folego, escreveu Gustavo Henrique Righi lvahy Badaro:

“Nao se pode confundir o 6nus da prova com interesse em provar determinado fato. O
acusado ndo tem o Onus de provar a existéncia da excludente de ilicitude, nem mesmo o énus
de gerar davida, mas tem interesse em provar a sua ocorréncia. Sendo o énus da prova uma
regra de julgamento, que somente deve ser utilizado no momento decisério, ante a divida do
juiz sobre fato relevante, é evidente que o acusado tem interesse em provar que a excludente
efetivamente acorreu. Demonstrou a existéncia da excludente, a sentenca sera absolutoria, nao
sendo sequer necessario recorrer as regras sobre dnus da prova. Este interesse, contudo, ndo se
confunde com 0Onus de provar. Se o acusado, embora interessado em provar plenamente a
ocorréncia da excludente, ndo consegue levar ao juiz a certeza de sua ocorréncia, mesmo
assim, se surgir a davida sobre sua ocorréncia — o que significa que o acusador ndo conseguiu
desincumbir-se do seu 6nus de provar plenamente a inocorréncia da excludente -, a
consequéncia sera absolvicdo. Em tal caso, fica claro, portanto, que o acusado tinha interesse
em provar, por exemplo, a legitima defesa, mas isto ndo significa que tivesse o onus de
demonstrar a ocorréncia da excludente de ilicitude.’

No mesmo sentido, Alexandre Morais da Rosa: "No Processo Penal
constitucionalizado a carga probatéria € da acusacdo. Ao acusado ndo cabe provar qualquer
fato — mesmo quando objeta com um alibi, ainda que ndo comprovado o alibi, tal situacdo
ndo repercute no seu status inicial de inocente. Compete ao autor da acao penal a obrigacédo de
produzir todas as provas necessarias a formacdo da conviccdo do julgador, no circulo
hermenéutico prova/fato (cuja aceitacdo aqui € meramente circunstancial).”!8
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Enfim, e para concluir, ndo se deve olvidar que o processo penal é, sobretudo, e para
além do processo civil, um meio pelo qual se procura evitar que o poder punitivo “converta-se
em um fato arbitrario. Seu objetivo é, essencialmente, proteger a liberdade e a dignidade da
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pessoa.
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