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CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA E PROCESSO PENAL


Agradeço a apresentação, que me faz o Doutor Homar Cais, meu amigo desde os tempos de Faculdade, irmão em São Francisco; e com grande satisfação venho à Justiça Federal. E, não poderia deixar de recordar, neste ins​tante, o velho Juiz Federal, Justino de Freitas Pitombo. Tanto que extinta a Justiça Federal, depois, com a redemocratização do Brasil, se tornou Primeiro Procurador da República, em São Paulo: meu pai. Estou, portanto, quase retornando, porque me faz lembrar a antiga Vara dos Feitos da Fazenda Nacional, em que ele oficiava, sendo Juiz, então, o eminente Desembargador Cantidiano Albuquerque de Oliveira.

Devo conversar com os Senhores sobre processo penal, como ele vem, hoje, despontando. É curioso que, durante muito tempo, o processo penal restou esquecido. Sempre se dizia, enganadamente: crime é, só, uma questão de fato. Tendo-se quantidade razoável de bom senso, “basta o texto e a testa”. Não se estudava processo penal, digamos a verdade. Depois, por influxo de homem, extraordinariamente, inteligente, o processo penal começou a ganhar alguma repercussão, mas, de forma equívoca. Refiro-me ao querido e saudoso amigo, Professor José Frederico Marques, que deu ao processo penal embocadura, vol​tada ao processo civil. Nos trouxe atraso de vinte anos. Posso criticar, com tranqüilidade, porque lhe dediquei grande amizade e respeito. Mas, nem por isso, do ponto de vista técnico, deixo de reconhecer que os estudos de processo penal, encetados por José Frederico Marques, foram retrocesso para nós.

A civilização do processo penal nos custou, e ainda vai nos provo​car, visão vesga da Justiça Penal. Hoje, as coisas principiam a mudar, mesmo que tenhamos que tolerar alguns recuos legislativos. E, principiam a transfor​mar, na medida em que divisamos, enxergamos, o processo penal à luz da Constituição da República, seguindo, até idéia antiga. Isto é, pensamento que estava, já, em João Mendes Júnior: as leis do processo “são complemento neces​sário das leis constitucionais” e “as formalidades do processo”, de outra sorte, “as atualidades das garantias constitucionais”. Depois, Joaquim Canuto Mendes de Almeida e José Frederico Marques passaram a asserir que as bases institucio​nais e políticas do processo penal acham-se na Constituição.

É ali que o processo penal deita as suas raízes. Se quisermos saber qual o perfil do processo penal brasileiro, não precisamos sequer abrir o Código. Basta analisar as vinte e oito disposições, que o artigo 52 traz e pertinen​tes ao processo penal, sem lhe esgotar a regulamentação.

Nenhuma área outra, talvez, apareça tão aquinhoada - necessaria​mente, por óbvio -, como o processo penal. Ao examinar, desde logo, um dis​positivo, verificamos que mostra a nova caracterização do direito. Refiro-me ao artigo 52, inciso LV, da Constituição da República: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serão assegurados o contraditório ​e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Agora, o próprio legislador constitucional tratou de apartar os litígios, dos acusados em geral. A idéia de separar, de apartar, os litigantes dos acusados em geral traz, de modo subjacente, a idéia de banir do processo penal o desútil conceito de lide.

Inexiste lide no processo penal. É de total absurdidade dizer que há conflito de interesses intersubjetivo, qualificado por pretensão resistida, ou insatisfe​ita. Não guarda a menor cabência, que deduza o Ministério Público Federal ou Estadual uma pretensão acusatória. Ele não quer submeter interesse alheio próprio. Ele não tem querença própria. A Justiça Pública, ou do povo, por Promotor, não guarda pretensão de punir, na ação penal de conhecimento, natureza condenatória, tem a intenção de punir, quando afirma, denuncian​do um dever-ser punido, em face de determinado inculpado.


O conceito de lide é, e sempre foi, absolutamente, inaceitável, den​tro do processo penal. Há autores que o dizem irrelevante. Vejam-se os esplên​didos estudos de Rogério Lauria Tucci. Vou mais adiante: surge inadaptável. No processo penal, não irrompe conflito de interesses, ou litígio para solucionar. Temos, sim, e se quiserem, outra espécie de antagonismo, conflito de alta relevância  social, que nada tem com a idéia de lide, de nítido caráter privatístico. Há que entre o “jus libertatis”, quer dizer, o direito de liberdade - ou, como prefiro, a liberdade jurídica do indivíduo - e o poder-dever de punir do Estado. Não o exercício de direito subjetivo do Estado. O Estado não pode escolher entre punir e não punir, em face do sistema constitucional vigorante. Recebeu, por destinação, o poder-dever de punir, com vistas à mantença e recuperação da paz pública, que a todos importa. Poder-dever, no sentido de que ele interfe​re, na esfera jurídica de outrem, mas, no interesse deste outrem. Poder-dever, isso, de caráter, fortemente, instrumental.

O conflito de alta relevância exsurge fixo, no processo penal. Não lide, no sentido camelutiano. Não lide, no sentido de, tão-só, solução de confli​to interesses privados, ou litígio. Temos, repetindo, o antagonismo de alta relevância. E, sempre o mesmo, imutável. Exibindo, a todo tempo, a idéia de que o processo penal existe, porém, de modo prevalente, em tutela da liberdade ​jurídica do acusado. A vítima, ou o prejudicado colocam-se em segundo plano, ou não se está a cuidar de justiça penal, mas, de outra coisa.

Autor português, de modo didático, asseverava que “o Código de Processo Penal é o Código do inocente, na mesma medida em que o Código Penal é o Código do delinqüente”. A vítima e o prejudicado, arreados de interes​ses civis, podem, até, encontrar ressarcimento, no processo penal. A reparação do dano, causado pela infração, entretanto, jamais se há de ter como idéia-força, no direito processual penal.

O processo penal, como projeção das regras constitucionais, como anteparo, escudo, proteção do indivíduo, contra o eventual arbítrio estatal, na imposição de pena e de medida de segurança, ou de outra qualquer resposta penal, torna efetiva e grandiosa a Justiça Penal. É, assim, que o Ministério Público cresce de importância, enquanto zela, também, pelos direitos e garan​tias individuais. Daí, outra vez, se lembrar da inexistência da litigiosidade, ou contenda. Não estamos em face de jurisdição contenciosa. O que há, dando-lhe característica, é a contraditoriedade, não a contenciosidade. Tal contraditório, com suas peculiaridades, precisa emergir indispositivo, ou indisponível. Vale dizer: ninguém dele pode dispor; nem mesmo o legislador. Além disto, o contra​ditório precisa exibir-se real. Não basta a oportunidade da contradição. Ao se dizer - repetindo Canuto Mendes de Almeida - que “o contraditório é o conhecimento, é a ciência, dos atos e termos da causa e a possibilidade de con​trariar”, entenda-se, no processo penal, possibilidade, que se torna real, concre​ta, e indisponível.

Mas, temos que compreender, em país de acusados, em maioria, pobres; em país em que a grande massa surge hipossuficiente; analfabeta e mal informada; para atender à carga da descoberta da verdade material, ainda, é pre​ciso que o processo penal se faça inquisitivo. O Juiz Penal necessita mostrar-se inquisitivo, mesmo que de modo complementar. A busca da verdade material, que é o cerne de todo o processo penal, há de se realizar, até por força da inqui​sitoriedade do Juiz, cuja passividade não se suporta. A toda luz, inquisitoriedade supletiva da atividade das partes, em sentido formal. Torna-se, mais que nunca, indispensável que o Juiz Penal compreenda ser inquisitivo, porque servo da verdade material, pouco importando a forma procedimental adotada.

Daí, irmos buscar as nossas raízes e o perfil na Constituição da República, seja pelo afastamento de idéias privatísticas, seja, agora, com vistas ao devido processo penal, de maneira ostensiva. Vejam, já, na vigência da Constituição anterior, se procurava deduzir, em doutrina, o devido processo legal, como característica inarredável. E, para não esquecer Santiago Dantas, falava-se, também, no devido processo legislativo, ou devido processo substan​cial. O legislador constituinte serviu-se da doutrina para assentar: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 512, inci​so LIV). Exagero e digo: sem o devido processo penal, visto como, ao negar a possibilidade de lide no processo penal, acabo por recusar que existam partes no processo penal; e termino por inadmitir uma teoria geral do processo. E, assim, prefiro dizer: o devido processo penal. Ele se ostenta, hoje, de forma pre​valente, para o Juiz, Promotor de Justiça e para o Advogado, na verificação da medida em que o desverdecido Código de Processo Penal sofreu alterações, frente à Constituição da República. Temos que verificar, atentos, em que medi​da o sistema constitucional vigorante atingiu ou não o Código de Processo de 1941.

Trouxe aos Senhores alguns julgados do Tribunal de Alçada Criminal, do Estado de São Paulo. Irão verifícar quintas questões constitucionais surgem debatidas. Posso me referir, por exemplo, ao problema da citação. Hoje, há discussão bastante acesa: se a requisição do acusado preso é forma, ou não, de citação. E tenho defendido - nem sempre com bom sucesso, pouco importa - que a requisição não é forma de citação e que o acusado, efetivamente, pre​cisa ser citado, e com alguns adminículos: precisa ser chamado com tempo hábil; com oportunidade de preparar defesa. Como chego a isto? Vou, de novo,  à Constituição da República e verifico o mandamento, contido no § 251, do artigo 5º. “Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados inter​nacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. Ora, somos signa​tários da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, dito Pacto de São José da Costa Rica. Esse pacto se transformou no Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Deixa, de modo claro, a interpretação do Código de Processo Penal, posta pelos autores e pela jurisprudência, completamente, fora da realidade nor​mativa. Artigo 8º, n. 2, “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se pre​suma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, todas as pessoas têm direito à plena igualdade nas seguintes mínimas garantias: ... b) comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada; c) concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparação de sua defesa”. Isso, certamente, não é requisição do acusado encar​cerado.

São apenas alguns exemplos. Não vou poder tocar, profundamente, em cada um desses temas porque, afinal, tenho a impressão de que, durante o debate, será até mais interessante e produtivo o exame.

Há outros aspectos, que se discutem, hoje, como o melhor processo e procedimento, e, sempre, procurando estabelecer uma ponte entre o direito, que se modifica ao influxo da Constituição da República, e de outras regras superiores - como o aludido Pacto - e o desverdecido Código de Processo Penal, de 1941. Um Código de Processo do século XIX, com tinturas fascistas. Se tivermos alguma atenção, verificamos que o século XIX terminou, no Brasil, por volta de 1946. O espírito do século XIX só principiou a desaparecer da vida brasileira, depois da Segunda Guerra. Somos, ainda, do século XIX, no processo penal, para algumas coisas, para outras não. Sem esquecer de que o fascismo acha-se latente.

Juiz natural e Promotor natural são idéias, que não se arredam. A Constituição se preocupou, inúmeras vezes, com o Juiz natural, seja ao asserir: “não haverá juízo ou tribunal de exceção” (XXXVII); seja no estabelecer o pro​cedimento especial de júri, como garantia de direito individual (XXXVIII); seja, ainda, ao dizer: “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autorida​de competente” (LIII). Todas regras, voltadas à determinação do Juiz natural, pensamento que se pode estender ao acusador público natural, ao Promotor de Justiça, ao Procurador da República, mediante alguma adequação.
A plenitude de defesa alterou-se; agora, deve ser divisada sob tríplice enfoque. Primeiro, o direito de saber, ou de ser informado, não só por meio da citação, mas ainda, da intimação e da notificação. Direito, portanto, à plena ciência dos atos e termos da causa, importantes à defesa. Depois, o direito de contrariar, ou contraditoriedade. E, por fim, em sua terceira visualização: o direito à prova, legitimamente, obtida e produzida. Jus, portanto, a pleitear meios de prova, acompanhar-lhes a produção; bem como seguir as requeridas pela acusação, ou determinadas pelo Juiz da causa, de modo supletivo, por força de seu poder-dever inquisitivo.

A publicidade dos atos processuais irrompe em dois dispositivos da Constituição da República, que se conjugam. Assim, se lê: “a lei só poderá res​tringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (art. 52, inciso LX). Tal mandamento, em seguida, se completa: “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse público o exigir, limitar a presença, em determinados atos, às partes e seus advogados, ou somente a estes” (art. 93, inciso IX). Temos, então, a publi​cidade mitigada, a publicidade restrita em três hipóteses: defesa da intimidade, interesse social e, ainda, interesse público.

A motivação dos atos decisórios já se achava nas Ordenações do Reino. É curioso que nelas se encontre dito precisarem os juízes dar a causa de suas decisões e, séculos após, o legislador constituinte cuidar necessário repetir a idéia (art. 93, inciso IX). Eis o texto de nossos maiores: “E para as partes sabe​rem se lhes convém apelar, ou agravar das sentenças definitivas ou vir com embargos a ela, e os juízes de mor alçada entenderem melhor os fundamentos, porque os juízes inferiores se movem a condenar, ou absolver, mandamos que todos os nossos Desembargadores e quaisquer outros Julgadores, ora sejam Letrados, ora o não o sejam, declarem, especificadamente, em suas sentenças definitivas, assim na primeira instância como no caso da apelação ou agravo, ou revista as causas, em que se fundaram a condenar ou absolver, ou a confirmar, ou revogar”. (Ordenações Filipinas, Livro III, Título LXVI, § 7º). É luta que pare​ce não se consegue vencer nunca.

O Juiz decreta a prisão preventiva. Motive, pois, o ato. Justifique-se. Dê as razões que o convenceram da imprescindibilidade da prisão cautelar. Não basta alinhar palavras ocas, repetindo o Código de Processo Penal (art. 312); ou se reportar ao requerimento do acusador público ou particular, em lamentável fundamentação canhestra. Decide por arquivar o inquérito policial. Não deve se fazer simples eco do requerimento do Promotor de Justiça. Veja o Juiz o inqué​rito policial, ou as peças de informação e motive. Aliás, em processo penal, é contra-indicada a fundamentação por referência. Em principal, quando, no arquivamento, se decide pelo mérito, por exemplo: ocorrência de causa extinti​va da punibilidade; ou admissão de que o fato, evidentemente, não constitui infração penal.

E, não adianta assentar que, no ato judicial de arquivamento, não se decide pelo mérito. Prescrição, o que é? Surge possível assestar outra e nova ação penal, depois de que o Juiz reconheceu, a pedido do acusador público, e de modo firme, o suceder do fato da prescrição? Ninguém imaginaria isso. Ora, a motivação, ainda que concisa, ainda que desponte singela, precisa existir. “Decisum” final ou interlocutório, sem fundamento suficiente, consiste em sim​ples ato material, no processo. Emerge inexistente, como ato processual. Está nos autos, porém, sem força e sem efeito. Tais ponderações valem, evidente​mente, tanto para as interlocutórias, quanto para as decisões terminativas ou defInitivas, que se mostrem em sentenças ou em acórdãos.

Respeito à integridade física e moral do preso; eis um tema de extre​ma seriedade. O legislador brasileiro se preocupou tanto com isso, que repetiu o tema em diversos preceitos. Referiu-se, ao menos, três vezes à idéia, na Constituição: fundando a República, na “dignidade da pessoa humana” (art. 1º, inciso III); depois, declarando, “ninguém será submetido a tortura nem a trata​mento desumano ou degradante" (art. 52, inciso III); e, em seguida, assegurando ao preso respeito à integridade física e moral (art. 5º, inciso XLIX). Renitiu, no Código Penal (art. 38), e, de novo, mencionou na Lei de Execução Penal (art. 40). Sabemos de que não adiantou nada. Exsurge preciso, então, interiorizá-la, porque não é por falta de mandamentos legais que se não vê cumprimento. Exibe-se verdadeira esquizofrenia jurídica. Continuamos, por exemplo, tendo celas obscenas. Continuamos a fingir que mandamento proibitivo de sua exis​tência não está na Constituição; não se encontra no Código Penal, e não se acha na Lei de Execução Penal. Há evidente descompasso entre o direito posto e a realidade diuturna. Em psiquiatria, tal fato é muito grave, tanto mais quando se acrescenta pacto de silêncio.

Sintetizo o direito constitucional de permanecer calado. Aqui, acrescentaria, também, o direito à última palavra, quase que em contraposição. O direito ao silêncio, já existia, antes da vigente Constituição da República. Lembraria, até, estudo antigo de Francisco de Assis Serrano Neves, extraordiná​rio advogado do Rio de Janeiro. Na história do processo penal, sempre, apare​ceu qual o direito de não ser forçado, tangido, a produzir prova contra si mesmo: “Nemo tenetur edere contra se”. De qualquer sorte, agora temos dispo​sitivo expresso: o direito de permanecer calado (art. 52, inciso LXIII). A toda luz, não se pode, do exercício regular de um direito, tirar algo contrário, ou pre​judicial, ao exercente; senão restamos em processo Kafkniano. Quer dizer: ficou calado, como permitia a Constituição da República, ao ensejo do auto de prisão, em flagrante delito; mas, deveria ter se autodefendido, a tempo; logo, precisa receber condenação. Onde já se viu tanta lerdeza? Preso, esperou para dizer, frente ao Juiz, em aguardada liberdade de palavra, sua versão do fato. Isso, afinal, já não é indício de culpa? Ou, piormente, não teria o acusado estabeleci​do por via de tal negativo comportamento, presunção, logo à primeira hora, de culpa penal? É vergonhoso enxergar brotando raciocínios de tal espécie. Penso que ninguém deve padecer pelo exercício regular de direito, que a Constituição assegurou.

O direito de estar silente, entretanto, tem outro lado, muitas vezes esquecido. É o jus de falar por último. Uma ou duas pequenas exceções, não importam. Tem-se visto que ele surge, ignorado, em situações processuais rele​vantes. Em especial, no chamado procedimento sumário, em que, muitas vezes, o defensor é chamado a falar primeiro que o acusador. Todos acham absoluta​mente normal, embora com gravíssimo prejuízo para o direito de defesa. É pre​ciso evitar a tirania da informalidade.

Não-consideração prévia de culpabilidade consiste em outro alicerce da jurisdição penal (art. 52, inciso LVII). Vejam, embora leis internacionais e a nossa Constituição falem em “presunção de inocência”, não sei se, por excesso de técnica, não admito que se esteja cuidando de “presunção”; mas, de não-con​sideração prévia de culpabilidade. Não se presume ninguém inocente. Não se considera, não se pode tomar, sim, alguém, previamente, como culpado, antes de decisão judicial condenatória; com trânsito em julgado. É a definição jurídi​co-penal positiva e firme que estabelece ser o fato infração penal e o increpado seu autor, co-autor, ou partícipe. Antes, é vedado tratá-lo como infrator da lei penal, como condenado. Assim, fazendo-o padecer, para além do que importa ao resultado útil do processo. Não se cuida, pois, de raciocínio por presunção.

Inviolabilidade do domicílio, sigilo da comunicação e dados pessoais são outros aspectos relevantes para o tema em análise (art. 52, incisos XI e XII). É da tradição do direito brasileiro a inviolabilidade da casa. Antes mesmo da Constituição Imperial, de 1824, da primeira Constituição brasileira, já havia fala do Trono a respeito de tal garantia. A fala do Trono é, extremamente, expressi​va: “Ainda que, por ora, não tenhamos uma Constituição pela qual nos governe​mos, contudo, temos aquelas bases estabelecidas pela razão, as quais devem ser invioláveis; são elas os sagrados direitos da segurança individual, da propriedade e da imunidade da casa do cidadão...”. Lembraria, apenas, de que a inviolabilidade da casa, atualmente recebe acréscimo, na Constituição da República. Muitos autores estão entrevendo, nesta inviolabilidade, também, a tutela da intimidade. Quer dizer, vê-se reforçado o velho pensamento de mostrar-se a casa como refú​gio, asilo inviolável do indivíduo, com a proteção de sua intimidade doméstica.
Convém, entretanto, não esquecer do conceito formal, ou legal, de “casa”, emergente no Código Penal (art. 150, § 42 incisos I a III e § 52, incisos I e II). Assim, obrigando todos os funcionários públicos, dos três Poderes do Estado, a não violarem, seja a morada do indivíduo, seja o lugar onde trabalha, não aberto ao público. Diga-se o mesmo sobre o sigilo da comunicação, dos dados pessoais.


Chego ao fim e ao cabo, tratando dos instrumentos de tutela: “habeas corpus”; mandado de segurança, em matéria penal; “habeas data” (art. 52, incisos LXVIII, LXIX e LXXII); sem esquecer a revisão criminal. Vejam que andei o mais rápido possível, para dar oportunidade ao debate.

Faço questão de entender que a revisão criminal se coloca entre os instrumentos de tutela, e não como ação penal constitutiva negativa, ou desconstitutiva. A revisão pode ter o efeito constitutivo negativo, porém, se exibe mais próxima do "habeas corpus" do que de uma ação judiciária, como, normal​mente, surge concebida. Deixando de lado relevantes questões doutrinárias, basta lembrar de que na revisão criminal não há parte passiva. Não se divisa a "actio trium personarum". É interessante notar, de outra sorte, que não se admi​te, na revisão criminal, a intervenção de terceiro. Guarda, portanto, o modelo de remédio juridico-processual extraordinário, tanto quanto o "habeas corpus". Não tem a figura de ação: autor, que pede; demandado, que responde; e juiz, que decide. A doutrina, que considera qualquer provocação da jurisdição, como sendo ação, posta em juízo, não é aceita, pela maioria dos processualistas.

O Ministério Público, de segundo grau de jurisdição, na revisão criminal, não é parte. Está na função de "custus legis", de fiscal da lei, com vistas ao evidente interesse público. Opina, de acordo com sua consciência e com o que lhe surge nos autos. Seu modo de entender é aceito, ou não, pelo Tribunal. Não é parte, nem sequer em sentido formal. Na revisão, surge preciso não con​fundir a relação de direito penal, estabelecida na decisão definitiva condenató​ria, que transitou em julgado, com a relação procedimental, que seu processo mostra. A ausência de melhor compreensão do que seja a revisão criminal, por certo, fê-la desaparecer dos textos constitucionais. Todos, contudo, se acham de acordo em que o "habeas corpus" bem pode lhe fazer as vezes, atacando a coisa julgada de autoridade relativa.

Agradeço-a atenção dos que me ouviram. Lamento, se não estive à altura da cultura dos Senhores.


Muito obrigado.

São Paulo, 25 de outubro de 1995
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