AÇÃO PENAL









SÉRGIO MARCOS DE MORAES PITOMBO
I - NOÇÕES PROPEDÊUTICAS
01. Há dois caminhos para solução de conflitos, a saber:

            Via de fato: justiça de mão própria, ou exercício arbitrário das próprias                                     razões (art. 345, do Cód. Penal).

a) autotutela : depende   da   permissão  legal ( greve; defesa da posse; corte     de ramos de árvore limítrofe; legítima defesa, estado de necessidade, que excluem a ilicitude); Solução de conflitos
b) autocomposição : desistência, submissão em transação; Via de direito
 c) arbitragem: obrigatória   ou facultativa (arts.1072/1102, do Cód. de Proc.  Civil  e Lei nº 
9.307/96);



d) processo judiciário: tutela jurídico-processual, mediante ação (art.                   

                                   5º,incs. II e  XXXV, da Const. da República);



  




e) “ transação   penal”: meio alternativo de pacificação de conflito (arts.  
                                   74,  par. único; 76; 88 e 89, da Lei nº 9.099/95).

02. Afirma-se que a ação surgiria como direito subjetivo público a um                  provimento do órgão jurisdicional, sobre a lide. A lide, aqui, é sinônimo de mérito da causa, fundo da questão, levada a juízo.

03. Ostenta-se o conceito de  lide , de modo corrente,  como segue: “ conflito de interesses intersubjetivo, qualificado por pretensão resistida ou insatisfeita”.  Na ação penal, tanto que promovida, não se enxerga pretensão jurídica.

04. Pretensão,  em  palavras  simples, é o  direito  subjetivo 


que alguém tem, ou acredita possuir, e quer fazer valer. Os processualistas afirmam que é a exigência, formulada por um interessado, de que outrém  submeta-se a seu interesse; ou, ainda, a querença de submissão de um interesse alheio ao próprio. Tais ideias não guardam aplicação no campo penal. O Estado não guarda pretensão de punir, na ação penal de conhecimento, de natureza condenatória. Não deseja a punição de inocente. Tem o acusador, público ou particular,  a intenção de punir: afirma um dever-ser  punido, em face do acusado.


Impossível aceitar-se a existência de pretensão resistida, ou insatisfeita, que se precise compor. Os interesses conflitantes irrompem públicos. O embate , tão só, desponta entre o poder-dever de punir e o direito fundamental de liberdade jurídica. O conflito emerge, portanto, de mor relevância político-social. A lide não serve, como se verá, como elemento caracterizador da jurisdição penal, pela total ausência de contenciosidade.





05. A questão acha-se em responder, com clareza, às seguintes perguntas:



a) no processo penal, a lide é fixa: conflito de interesses públicos,entre o  
poder-dever de punir e o direito fundamental de liberdade?



b) nela a lide mostra-se  ficta :  vale dizer,  meramente instrumental, para 
lhe dar operacionalidade?



c)existe lide penal:ou se está confundindo litigiosidade com coisa diver-   
sa, a contenciosidade?



d) o problema de  existência, ou não,da lide penal guarda relevância: me-lhor não   seria focar a instrumentalidade específica?


Ao direito importa o dissenso. A ação penal, de essência condenatória, exige conflito de interesses, que se mostra pela contraposição entre o poder-dever de punir e o direito de liberdade jurídica. Não há, entretanto, qualquer pretensão, ou querença. O acusador e o acusado não litigam, sobre determinado bem ou interesse protegido.  Cada qual traz consigo interesse de ordem pública; jamais de ordem pessoal. O objeto do processo, assim, ostenta o mencionado conflito, de maior relevância político-social, nascente em fato, que se asseriu ilícito e típico. Impende, portanto, a busca da verdade material. 


Regra específica domina o processo penal: a da verdade real, ou material. A verdade criminal emerge qual a maior conformidade, ou a desconformidade, da lei penal com o fato concreto. Cuida-se de verdade, sem a marca da plenitude. Verdade, pois, possível, dita processual, ou atingível. O processo tende á reconstrução atingível de fato relevante e metaprocessual, inquisitivamente perquirida, para deslinde da causa penal. Tal regra dominante opera e se especifica na inquisitividade; no contraditório real, ou indisponível; e no convencimento racional, ou motivado.


Importa ao tema privilegiar o contraditório. Nele emerge a unidade defensória: autodefesa e defesa técnica. A primeira é ônus do acusado; a segunda mostra-se como dever  processual. A falta de contenciosidade — inexistência de interesses pessoais — põe em relevo a contraditoriedade. Não qualquer contraditório; mas, o real, concreto, e, assim, indisponível, ou indispositivo. A defesa técnica se faz, então, indispensável. 


06. A  consequência  da  inexistência  de  lide,  no  processo penal, acha-se em não se dever cogitar de partes. Ou dizemos que há participantes; ou admitimos que partes existem, só, em sentido processual, ou formal. A Promotoria Pública não representa o Estado, porque é a Justiça Pública, em promoção. O particular ofendido, nas ações de iniciativa pública, pode ingressar no processo, em assistência simples, para auxiliar, ajudar e, no mais das vezes, com vistas à reparação do dano, causado pela infração penal. Não é, nem sequer, parte, em sentido processual. O acusado, participante inarredável, é e está, no processo, integrando o aludido conflito. Nas ações penais condenatórias,  de iniciativa privada, exerce a vítima, de modo excepcional, em nome próprio, direito alheio. Serve para atender a discutível política criminal.


07. O conceito de ação penal deve buscar-se,   colocando- a no sabido trinômio, jurisdição, ação e processo


08. Jurisdição   é poder  do    Estado,   dizente   com   a 
soberania, em razão até do monopólio no dispensar justiça. É, de outra sorte, função consistente em, por via de tutela  específica (tutela jurídica-processual), manter a paz pública. É ainda, atividade e substitutiva daquela dos particulares, ou de todos os membros da comunhão social. Daí, se imaginar, em esquema:




poder : imperium (coerção lícita);

Juízes e       
 
função : pacificação de conflitos( por via do  processo, guar-                

Tribunais                   dando e conservando os direitos individuais);

(arts. 5º,incs. II,                  

XXXV e 92,  da
Const.Rep.)

atividade : notio et judicium ( cognição,  instrução  e   julgamento ).

Se a jurisdição consiste em poder do Estado (imperium), termina sendo dever seu e direito de todos. As pessoas possuem, assim, direito à jurisdição (art. 5º, inc.XXXV, da Const. da República).



a) declarar ou definir o direito;




Dever estatal de : 
b) satisfazer o direito, tanto que definido; 




c) assegurar o direito cuja definição é pedida, ou já foi alcançada e se
                                       acha por satisfazer.


O poder-dever de tutela jurídica processual corresponde ao direito à jurisdição, que é de todos e de cada um, impessoalmente considerado. Direito, portanto, que é público. Na jurisdição penal, aplica-se o direito positivo, o direito escrito, o direito material penal. Jamais se acomoda ao direito objetivo; muito menos a uma pretensão, deduzida em juízo.

Tal direito, de natureza constitucional genérica, surge subjetivo, no mais das vezes(facultas agendi); autônomo, porque, relativamente, desligado do direito subjetivo material, violado ou ameaçado de violação; abstrato, posto que independente, do fundamento da pretensão (não penal) , ou da intenção deduzida ( penal); público, visto como voltado contra o Estado, comprometido a prestar tutela.


Difícil imaginar a autonomia e abstração completas, entretanto.
II - CONCEITO DE AÇÃO PENAL

09. Uma coisa é o direito à jurisdição, outra muito diversa, o seu exercício.


A ação surge, pois, como exercício do direito à jurisdição. Diga-se: ação da parte, que contrasta e confronta com a reação do acusado. Tal ação penal, então, é o exercício do direito à jurisdição, que se volta para os órgãos judiciários penais: juízes e tribunais. A ação do acusador e a reação do acusado subsumem-se a ação judiciária penal, dos juízes e tribunais. Ela se exibe mediante o processo, que a conduz, objetivando a solução do conflito jurídico penal 


Se a pretensão ou a intenção acham-se sempre conectadas a certa situação jurídica material (não-penal ou penal), o processo instrumentaliza-se ao sabor da matéria, assim, conectada. Em resumo, direito instrumental (porque direito de exercício, de outro direito) conexo a uma situação jurídica concreta (direito meio).


10. Atente-se que relação jurídica, ou relação de direito, é a que, disciplinada pelo direito, atribui a uma pessoa direito subjetivo e a outra impõe, obrigação, dever jurídico, ou sujeição. No procedimento os sujeitos, ou pessoas do juízo, desempenham papéis determinados, e estabelecentes de relação jurídica específica. Insustentável, contudo, a ideia de relação jurídica processual, como divisada pela doutrina: um conflito de interesses, regulado pelo direito. A toda luz, por exemplo, o juiz não se acha em relação de direito com o acusado. Só o procedimento os liga e enquanto dura. Os preceitos de natureza processual guardam específicos destinatários: o juiz, as partes, os auxiliares da justiça, enfim todos que venham a praticar atos processuais. Daí se poder falar, unicamente, em relação jurídica procedimental e procedimento.

11. Processo é instrumento público, técnico e ético, pouco importando a natureza da ação judiciária, que se compõe de dois planos: relação jurídica procedimental e procedimento, programado ou concretizado. Vale afirmar: nexo lógico entre os sujeitos do juízo e entre os atos jurídicos programados, que nele praticam. Os operadores do instrumento processo devem guardar certo proceder.




Pc = Rjp + pd

III - CLASSIFICAÇÃO DAS AÇÕES PENAIS


12. As ações judiciárias penais classificam-se, segundo a tutela jurídica processual invocada, em de:


positiva:     habeas   corpus    preventivo (art.660,§4º);





                  declaratórias:



negativa :   extradição   passiva ( Lei  nº 6815/80);






Conhecimento
 positiva:    homologação de  sentença estrangeira (art. 789); constitutivas:



negativa:  revisão  criminal  (arts.  621 e 626);



condenatórias:  arts. 100 a 106, do Código Penal; privativa de  liberdade
                                                (art. 105, LEP);



suspensão  condicional (art. 156, LEP);  penas (art. 32, Cód. Penal) 


restritiva de direitos  (art. 147,  LEP); 









multa (art. 164, LEP);

Execução das

sanções

internamento;




medida de segurança




(art. 96,Cód. tratamento ambulatorial;Penal)





13. Não há, entretanto, ações cautelares. O depoimento ad perpetuam rei memoriam (art.225), seqüestro de bens (arts. 125 e 136) e justificação criminal (arts. 423 e 513), não se mostram como ações, só por exemplo. São medidas cautelares. Às vezes surgem providências cautelares. 


O poder, função e atividade cautelar dirigem-se ao asseguramento da eficácia real, concreta, do processo de conhecimento e execução penal.

IV - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS


14. Chamam-se pressupostos processuais, aos elementos existenciais e aos requisitos de validade do processo, enquanto instrumento público, técnico e ético. Dizem com a constituição e o desenvolvimento do processo.



a) jurisdição (órgão  jurisdicional);









b) partes (em sentido forma); de existência




c) postulação inicial (afirmação de um dever-ser punido, no processo da ação condenatória;



Pressupostos



a) competência e não impedimento, ou insuspeição; de validade


b) capacidade de parte (art. 95)  (legitimatio ad processum);



c) originalidade (nem litispendência, nem coisa julgada);

15. As exceções processuais mostram-se, na lei, como um outro modo de ver os pressupostos processuais de validade (art. 95, do Cód. de Proc. Penal).

V - CONDIÇÕES DA AÇÃO


16. A   doutrina   das   condições   da   ação   não goza de universalidade”. Acostumaram-se os processualistas a referir a titularidade do direito, ou melhor legitimidade (legitimatio ad causam); interesse processual; e, para alguns, a possibilidade jurídica do pedido.

Tomando-se por exemplo a ação penal de conhecimento, de natureza condenatória, surge fácil, contudo, afirmar que, no processo penal, a legitimidade do Ministério Público desponta genérica, visto que titular da ação penal condenatória (art. 129, inc. I, da Const. da República). Ainda que o interesse processual irrompe inerente ao próprio direito ao exercício da jurisdição. A possibilidade jurídica, por fim, estaria cifrada na tipicidade provisória da conduta; no pedido de pena prevista; ou na presença de condição específica, para o exercício do direito. O tema não oferece maior relevância

17. Além    das   condições   mencionadas, ditas genéricas, porque presentes em todas as ações penais, mencionam-se as condições de procedibilidade, chamadas específicas. Eis, algumas:





a) entrada do sujeito agente, em território  nacional ( art. 7º, § 2º, letra a, do
                            Cód. Penal)


b) requisição   do   Ministro da Justiça, em crimes contra a honra (art. 145, 
                            parágrafo único, do Cód. Penal);



c) representação do ofendido (art. 147, parágrafo único, do Cód. Penal);



d) trânsito em julgado da decisão definitiva civil, que anula o casamento (art. 236, do Cód. Penal);



e) sentença declaratória, ou decretatória, de falência (art. 14 e segs., do Decreto Lei 7.661/45).
VI - CONSIDERAÇÕES CONCLUSIVAS


18. Toda teoria explica certo fenômeno, por meio de preposições. As preposições, ou visam a saber o que ele é; ou como deve ser. Umas perquirem, especulam; outras possibilitam a tomada de decisões e orientam condutas, em face do objeto.


Daí, emergirem duas maneiras de ver o fenômeno: a zetética e a dogmática. A primeira questiona; já a segunda ensina.


Uma teoria geral do processo penal só poderia mostra-se como zetética, colocando em dúvida, de modo infinito, todas as premissas e perquirindo, inclusive, sobre a própria existência. Qualquer teoria do processo penal, ou dogmática processual penal, partindo de premissas aceitas e vinculantes, viria a orientar a solução de problemas finitos. 


Precisam levantar-se questões sobre: a jurisdição penal; a inexistência de lide, na ação penal; a consequente ausência de partes, no processo penal; a imprescindibilidade da regra da verdade material; mostrar-se o contraditório real, assim, indisponível ou indispositivo; coisa julgada de autoridade absoluta, unicamente, em face de atos decisórios de natureza declaratória ou constitutiva e coisa julgada de autoridade relativa, no tocante as decisões condenatórias.


19. O exame dos aludidos problemas, desde logo, afasta a ideia de teoria geral do processo. O pensamento unitário equivocou-se, frente à nomenclatura. algumas vezes, entretanto, manipulou a realidade, para servir à dogmática. Nada obsta o estudo comparativo dos diversos processos. Tal investigação não implica em anular a singularidade.


Sem dúvida surge possível estabelecer uma teoria do processo penal. Ter-lhe visão dogmática, admitindo premissas, em principal, se e quando nascentes na Constituição   da República. Lançada a incerteza, sobre as premissas, nada impediria o constante questionamento e afloraria uma teoria geral do processo penal.


20. O escopo do processo penal encontra-se no concretizar certa justiça penal, com a descoberta da verdade material. Operando em tutela dos direitos individuais, do acusado e do ofendido, sem esquecer a conservação e mantença da paz pública.




 A eliminação de acusação clara e fiel; ampla defesa, integrada por defesa técnica indispensável; instrução, animada mediante contraditório indispositivo; busca da verdade material ou real possível, ou atingível; e, por igual, de sentença de fundo cria instrumento técnico de solução de conflito, que não é processo penal.  A Lei dos Juizados Especiais Criminais criou via de direito, para solução de conflitos, que não integra o direito processual penal (Lei nº 9.099/95).




 De São Paulo para Brasília, 26 de novembro de 1998.
