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TEORIA DO PROCESSO PENAL

01.      Toda teoria explica certo fenômeno, por meio de proposições. As proposições, ou visam a saber o que ele é; ou como deve-ser. Uma perquirem, especulam; outras possibilitam a tomada de decisões e orientam condutas, em face do objeto. O conforto entre a teoria e a experiência jurídica surge fundamental.
02.       Daí, emergirem duas maneiras de ver o fenômeno: a zetética e a dogmática, A primeira questiona; já a segunda ensina.

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

04.          Vamos tentar a análise zetética do processo penal, redefinindo-o, ou redescobrindo.
05.      O processo penal conduz um direito desligado do jus subjetivo material? Desútil fugir de realidade a todos evidente. Mediante o processo da ação condenatória – por exemplo – encontra-se a definição jurídico-penal, de certa conduta e se jurisdicionaliza – ou  não –, determinada pena. Direito penal e processo penal, surgem como trem e trilhos. Exibem clara complementaridade.

                Só mediante o processo de conhecimento e de execução o direito penal concretiza-se, deixa de ser virtualidade. O processo penal exsurge autônomo, em relação ao direito penal, mas, tão só, sob o enfoque teleológico, dito instrumental. Recorde-se de que há normas processuais penais materiais. E, as causas supralegais de exclusão da ilicitude, como o consentimento do ofendido e o princípio da insignificância?
06.        Pode-se falar em jurisdição penal? Ora, ao se estabelecer específica atividade estatal – exercício de poder-se dever e atendimento de função - , voltada à aplicação do direito penal material -, tem-se a jurisdição penal. Observe-se: não se aplca o direito objetivo, mas unicamente, o positivo. Não compõe litígio, porém, soluciona conflito de mor relevância política e social. O aspecto político do processo penal principia na Constituição da república e se adia presente, até, o interesse popular que ele provoca.

07.      Existe lide, no processo penal? A ação penal condenatória exibe o exercício do direito à jurisdição. Nela se não há d cuidar de pretensão. A pretensão, em palavras simples é o direito subjetivo material, que alguém tem, ou acredita possuir, e quer fazer valer. Os processualistas afirmam que consiste na exigência, formulada por interessado, de que outrem se submeta ao seu interesse. Vale asserir:  a querença de submissão de interesse alheio ao próprio. Tais idéias não guardam aplicação, no campo penal. Impossível aceitar-se-lhe a existência de pretensão resistida, ou insatisfeita, que precise compor. Os interesses conflitantes irrompem públicos e indispensáveis. O embate necessário, tão só,  desponta entre o poder-dever de punir e o direito fundamental de liberdade jurídica e, em ambos os polos adia-se a sociedade, o “público”. Eis, o conflito de mor relevância político-social. A lide não serve, como elemento caracterizador da jurisdição penal, pela total ausência de contenciosidade, posto que impossível.
08.       Há partes, no processo penal? A conseqüência é não se dever cogitar, no processo penal, de partes. Ou dizemos que há participantes,; ou admitimos que partes existem, só, m 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. O assistente não pede, salvo supletivamente. 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.
09.      O contraditório, no processo penal, assemelha-se aos demais? No processo penal, emerge a unidade defensória: autodefesa técnica. A primeira é ônus do acusado; a segunda mostra-se como dever processual.  Falta de contenciosidade – inexistência de interesses jurídico penais 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.

             Não existe paridade de armas, isonomia ou igualdade formais no processo, da ação condenatória. É a maneira de equilibrar a desigualdade social (art. 3.º, III, da Lei Maior), estabelecendo igualdade material.

10.      A busca da verdade, que importância guarda, no processo penal? 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 à reconstrução atingível de fato relevante e metaprocessual, inquisitivamente perquirida, para deslinde da causa penal. Tal regra dominante opera e se específica na inquisitividade; no contraditório real, ou indisponível; e no convencimento racional, ou motivado.
11.        Processo e procedimento como se ajustam? Dizer-se que o processo consiste em instrumento público, técnico e ético é pouco. O processo exibe-se de modo prevalente, qual movimento para frente; como retrocesso o é para trás. O procedimento ostenta-se no nexo lógico que liga os atos, negócios e fatos jurídicos processuais, voltando-se a fim determinado. Em tal entendimento, se pode falar em relação de direito procedimental, porém. Inexiste relação processual. As idéias de processo e de procedimento ligam-se às de movimento, tempo e de espaço. A existência temporal do nexo entre as pessoas, que agem em Juízo – desempenhando papéis específicos –. Os seus atos protraindo-se conjugados, em sistemas de movimento e mudança. Tal visão leva a compreender o fluxo, ou processo, como, série numerável de atos programados, que se vão justapondo num espaço ideal, ou procedimento. O procedimento judicial tende a adequar a sua forma à natureza do direito material, que se pretende definir, ou “causa”. Tem, ainda, como critério a espécie qualidade, ou, as vezes, a quantidade de pena. O procedimento, ainda, se adapta para servir a escopo, tão só, processual. A formalidade diz com a certeza e a segurança do direito. No processo, a forma acha-se no conjunto de normas, que se devem seguir, no procedimento e nos atos integrantes – considerados espaço e tempo –, em face de certo objeto, ou determinada “causa”, sob exame. Daí, se pode invocar o devido processo e procedimento penal.     
12.       Qual a eficácia da coisa julgada, no processo penal? A coisa julgada material, nas causas não-penais, ou extrapenais, guarda definição legal: “Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário e extraordinário” (art. 467, do Cód. de Proc. Civil). A decisão de mérito (art. 269, do Cód. de Proc. Civil), portanto, só se torna ineficaz, se e quando, eventualmente, é atacada, com bom êxito, mediante ação rescisória (arts. 485 a 495, do Cód. de Proc. Civil). Antes do prazo decadencial de dois anos, busca-se evitar que res judicata torne-se absoluta, irrevogável (art. 495, do Cód. do Proc. Civil). O jus de intentar a ação rescisória emerge com o trânsito em julgado da sentença, ou do acórdão, rompíveis e se extingue pelo esgotamento do tempo decadencial.

              Ora, no processo penal, coisa julgada de autoridade absoluta existe, quando se forma em face de sentença, ou acórdão, de natureza declaratória ou constitutiva. Sua imutabilidade perene decorre, simplesmente, da preclusão dos prazos recursais, ou do exaurimento do recursos. É estável, por natureza. Coisa julgada de autoridade relativa surge adstrita à sentença penal, ou acórdão, de índole condenatória, os quais se podem revogar, modificar, ou anular a qualquer tempo, seja por meio de Habeas Corpus, seja por via de revisão criminal ou, ainda mediante unificação de penas. O ato decisório definitivo de condenação cobre-se pela preclusão máxima, ou coisa julgada formal. 
11.       O escopo do processo penal encontra-se no concretizar certa justiça criminal, com a descoberta da verdade material. Operando em tutela dos direitos individuais – acusado e ofendido –, sem esquecer da conservação e mantença da paz pública – aspecto político –.
12.         O exame da questões erguidas, desde logo, afasta a idéia 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 anular a singularidade.
13.        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 a premissas, nada impediria o constante questionamento e afloraria uma teoria (geral) do processo penal.

São Paulo, 04 de agosto de 1995 

[image: image1.jpg]