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PROCESSO PENAL COMO DEVER DO ESTADO

Conferência proferida na Faculdade Católica de Direito de Santos, em 20 de novembro de 1979

1. Idéias preliminares

Entendendo-se por sistema jurídico ao conjunto de normas, postas em interrelação funcional, ou interrelacionadas funcionalmente, temos um todo formado de fenômenos solidários tais, que cada qual depende dos demais fenômenos e não pode ser o que é, senão nas relações com os outros. Assim, o dizem os autores.


Ora, todos sabem de raiz que o belo não se encontra na pureza das linhas, mas na proporção entre elas. Assim, a Justiça, não se acha na perfeição das leis, mas no equilíbrio sistêmico das normas.


Em direito, entretanto, não se busca equilíbrio estável, porém movimento sinérgico, tendente à harmonia entre realidade e legalidade, a qual organiza a convivência humana. 


Lançadas tais idéias preliminares, inobstantes óbvias, mas necessárias ao enfoque temático pretendido, cumpre ir ao objeto de nossa palestra.

2. Sistema protetivo das liberdades, ou dos direitos individuais.

A Constituição da Emenda no. 1/69, no capítulo atinente aos direitos individuais e suas garantias, restringindo o poder do Estado, assegura a todos os indivíduos, de modo gradual ou de maneira hierárquica, a vida, a liberdade jurídica, a segurança individual e a propriedade, limitada ao bem comum (art. 153). 

A promessa constitucional emergiria inútil, se desde logo, não se armasse sistema constitucional garantidor das enunciadas liberdades públicas, Daí, os trinta e seis (36) parágrafos, que seguem o caput declarativo dos aludidos direitos, que o indivíduo contrapõe ao Estado.

O sistema constitucional de proteção, que os parágrafos, exemplificativamente , é de manifesto, insuficiente. A Lei no. 4.898 de 09 de dezembro de 1955, surgiu para reforçar a estrutura protetiva das liberdades, ao regular o direito de representação e o processo de responsabilidade civil e penal, nos casos de abuso de autoridade v. $ 30, do art. 153, da Const. da Emenda no. 1/69).

O mencionado sistema, posto que fortificado pela Lei no. 4.898, mostra-se, ainda, deficiente para satisfazer ao compromisso constitucional.

Afloram, pois, conforme os especialistas, dois sistemas de amparo, a saber: o primário de tutela, que se exibe no direito penal e o secundário que se cifra no direito processual penal.


Com efeito, inútil seria obrigar-se o Estado pela vida, liberdade, segurança e propriedade da pessoa humana, sem, de imediato, no diploma material, tipificar as infrações penais de homicídio, de lesões corporais e de periclitação da vida e da saúde, por exemplo. Ou, ainda, nele modelar o constrangimento ilegal, o seqüestro e o cárcere privado, a redução à condição análoga de escravo, a liberdade sexual e o rapto. Também, ao mesmo instante, os delitos do perigo comum, contra a segurança dos meios de comunicação e transporte, contra a saúde pública e a paz. Igualmente, tutelar a propriedade, tipificando, o furto, o roubo, a extorsão a usurpação o dano e outras figuras.

Ao falhar o subsistema primário, outro se pöe em marcha: o secundário de tutela, ou direito processual penal.
Emerge, ocorrido o evento-crime, o direito estatal de punir as infrações penais, o qual, em mesma linha de pensamento, submete-se ao princípio da nula pena sine judicio.

O direito penal resguarda a sociedade. O processo penal socorre o acusado, o réu. Ambos conjugados procuram adimplir a promessa da lei maior, por inteiro.

3. Conceito de processo penal

Tal visão conduz, na esteira da ensinança de Canuto Mendes de Almeida, ao conceito de processo penal como instrumento público, destinado a verificar e declarar os termos de incidência, ou não, da norma penal (ou primária de tutela) sobre o fato concreto, para proteção dos direitos individuais.

Não guarda ele, portanto, o fadário, senão mediatamente, de impor pena ou medida de segurança. É , em verdade, escudo, proteção, anteparo do indivíduo contra a pretensão estatal. Assim, secularmente, se vem afirmando que o Código Penal consiste na lei do delinqüente e o Código de Processo Penal, na lei do inocente.

Em outras palavras, a ação judiciária penal termina, de modo primacial, por surgir como direito autônomo do réu à tutela jurídica constitucional, assestada contra o Estado, obrigado este sempre a prestá-la em defesa da liberdade jurídica do demandado, mediante a força da coisa julgada e frente ao demandante, que a ela há de se escravizar, nos limites da eventual sentença criminal condenatória.

Pode-se, assim, falar em pretensão à tutela jurídica, mas do acusado, ínsita em toda a atividade processual. A ação penal condenatória afloraria, portanto, como o preço necessário a ser pago pelo acusador público ou privado, para sujeitar, depois, o réu aos efeitos da coisa julgada, se tiver razão. O autor, no processo penal, suporta, em parte a tutela jurisdicional de liberdade como ônus de demandar.

A lição de Gaio permanece eterna: “facilus ebim reis practor sucurit, quam actoribus”, o pretor defende os réus de preferência aos autores (O.4.57).

4. O processo penal como dever do Estado

O processo penal é, pois obrigatório, não apenas no sentido de atender a sociedade, no interesse do qual se devem investigar os crimes, perseguir e punir os delinqüentes.

Seria muito pouco e mesquinho o escopo. Aflora ele obrigatório, com grandeza, por ser a única maneira lícita de punir e vigiar o indivíduo. Não mero instrumento de liberação de penas, ou medidas de segurança, nas formas de não punir, ou de só fazê-lo na justa medida, quantitativa e qualitativa, correlatas ambas à infração penal, se e quando antes lhe provada a existência fática e sua autoria.

É a pretensão punitiva mesma do Estado que, em oposição, lhe faz nascer o dever de exercê-la por via do processo em ação judiciária condenatória. Não se tutela, aqui, o interesse público, senão em momento posterior de execução, mas a liberdade jurídica dos réus nos processos penais.

A indisponibilidade do processo corre à conta de não evitá-lo em face da cabal e arrependida confissão, ou o claro desejo incontrastável do infrator de sofrer punição. Nada se soluciona fora dele, quando se imagina ferida a lei penal. Exsurge, por isso, inevitável para todos os partícipes, ressalvados, por exceção, os chamados crimes de ação privativa do ofendido ou dependente de representação antes da denúncia.

O âmago da questão se mantém ainda: acatamento à liberdade jurídica do acusado, qual prerrogativa do ser humano, no processo de não sofrer discricionária, ou arbitrária, coação, estatal. 

5. Considerações finais

Divisar o processo penal, assim, nos leva a verificar que precisamos não de Emendas, mas de verdadeira Constituição, que tenha vigor e efeito de infundir senso de significância ao povo.

Carecemos de reforma penal, que acomode a ordenação jurídica às exigências da estrutura social brasileira. Reclamamos novo processo penal, que, em maior agilidade, tutele a liberdade jurídica dos acusados. Havemos de legislar de costas para o Atlântico.

É necessário compreender, por outro lado, que o binômio verdadeiro é justiça e segurança individual, e não segurança e desenvolvimento. Sem justiça o desenvolvimento se faz em desagradável e perigoso clima de faroeste econômico, onde se acaba esquecendo que o direito importa na exclusão do arbítrio individual, de grupos, ou estatal. 

A cada momento a realidade demonstra a existência de problemas, cuja solução jurídica se ostenta insatisfatória e continuará, caso se perca ou se abandone a verdadeira dimensão do processo e do direito penal, que nos sejam adequados.

À toda a luz o Código Penal tornou-se quase inaceitável. Os enxertos, realizados pela Lei no. 6.416/77, não possuem a virtude de afastar o emergente desencontro entre a realidade vivida e a legalidade sem exercício, chegando-se a olvidar que o processo consiste, antes de tudo, em dever constante do Estado.

O saldo do esquecimento acha-se na diuturna violência, na provocante impunidade, no temor que se derrama.

[image: image1.jpg]