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    APRESENTAÇÃO




    Com grande felicidade, recebi o convite de meu pai adotivo (agora, de público, aceito a adoção proposta no prefácio que escreveu para a 12ª edição do livro “Direito Processual Penal: estudos e pareceres), o grande Afrânio Silva Jardim, para mais uma vez ligar meu nome ao dele, motivo de honra para qualquer pessoa do mundo do direito e além dele. Coube-me a tarefa de selecionar quais textos deveriam seguir para publicação, analisando o acervo que produziu originalmente em sua coluna semanal, no sítio eletrônico Empório do Direito. A ideia de congregar os escritos partiu da própria editora Dialética, a quem agradecemos pela oportunidade. Revela-se, de fato, bastante útil a concentração dos trabalhos num só volume impresso, de fácil manuseio e maior durabilidade, dado o inevitável cansaço oriundo da leitura em telas e a impermanência de empresas vinculadas à rede mundial da computadores.




    Com a presente publicação, boa parte do pensamento crítico do professor Afrânio Silva Jardim, produzido já na sua maturidade, fica preservada para a posteridade. E digo boa parte em razão de que nem tudo que foi escrito em sua coluna foi selecionado para publicação, não em razão de falta de interesse do público leitor, sempre ávido por suas considerações críticas sobre os mais variados temas, mas sim em decorrência da grande quantidade de páginas que seriam necessárias para impressão de todo o material. Isso poderia inviabilizar a publicação dos trabalhos. Dessa forma, procedi à minuciosa análise dos textos, tendo grande prazer em reler as palavras deste grande pensador, escolhendo aqueles que me pareceram os que mais condensavam suas ideias originais e a agudeza de seu raciocínio. Segui, quase sempre, a ordem cronológica da publicação do material na internet.




    Como o leitor já deve imaginar, a maioria dos textos são curtos e sem perfil acadêmico, tendo em conta o formato original no qual foram produzidos (para serem lidos na Internet, em coluna semanal), porém, não perdem a densidade crítica presente em todos os trabalhos anteriores do Afrânio.




    Os escritos tratam, em sua maioria, de temas ligados ao direito processual penal, mas indo além dele, por vezes comentando pontos ligados ao direito constitucional, penal e processual civil. A cultura extraordinária do mestre Afrânio Silva Jardim o força a produzir sínteses de seus pensamentos também em áreas ligadas à ciência política, filosofia, religião, história, etc. Até mesmo sobre o formato de cabeças de cães há texto produzido pelo Afrânio, cinófilo que foi de primeira linha, tendo levado seu Canil Jardim Silva a figurar por muitos anos em primeiro lugar em rankings nacionais, na criação de dogues alemães, variedade dourada. Esse texto, no entanto, não segue publicado neste volume, e citei só para aguçar sua curiosidade pela exótica personalidade do autor...Aliás, esse professor capitaneou, por décadas, a Escola de Processo Penal Carioca, tendo influência que se alastrou em todo o território nacional e para além dele. Tivemos a chance de observar pequena amostra de sua influência intelectual quando da publicação do livro em sua homenagem “Tributo a Afrânio Silva Jardim”, já em terceira edição.




    Enfim, aguardo a oportunidade para ler mais uma vez tais escritos, desta feita em via impressa, pois a cada leitura que faço percebo nuances antes ignoradas. Autores densos têm esse caractere: dizem muito com poucas palavras e a profundidade do que disse só é entendida na exata medida da evolução intelectual do próprio leitor. Vamos, pois, à prazerosa leitura dos textos selecionados, convidando o leitor para que busque os demais artigos na própria coluna do Afrânio, no sítio Empório do Direito. Que venham outros textos inéditos desse lente do conhecimento humano. Nós agradeceremos.




    Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim, juiz de Direito (TJPE) e professor de direito processual penal (ASCES), em Caruaru, no mês de janeiro de 2021.
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    A IMPUTAÇÃO SUCESSIVA NA AÇÃO PENAL CONDENATÓRIA




    Pelo que sei, a doutrina pátria ainda não se ocupou deste tema. Dele me ocupei em antiga palestra proferida em congresso realizado em São Paulo, sobre o Tribunal do Júri, publicada no Youtube: https://www.youtube.com/watch?v=q9B3_ugNLn0. Aliás, tendo em vista as peculiaridades do procedimento do Tribunal do Júri, nele, a questão se torna mais relevante. Nos demais órgãos da justiça criminal, o “fenômeno” ocorre sem que se tenha dado conta disso.




    Inicialmente, importa ressaltar que não se trata da controvertida imputação alternativa. Nesta, os fatos são excludentes. O que caracteriza a imputação alternativa é que, ontologicamente, o acusado não pode ter praticado as duas condutas. Vale dizer, ou ele roubou o carro ou comprou o carro de quem o roubou (roubo ou receptação). No caso de imputação sucessiva, as duas condutas narradas na denúncia podem ter sido praticadas pelo acusado, em sequência, como se verá abaixo. Amplia-se o chamado “thema decidendum” e, por conseguinte, os limites objetivos da coisa julgada penal.




    Por outro lado, embora pareça óbvio, tem algum relevo salientar que não se cuida aqui de pedidos sucessivos, admitidos expressamente pelo Direito Processual Civil. No processo penal, em se tratando de ação penal condenatória, o pedido é sempre genérico e de condenação. Se o Ministério Público pudesse pedir tempo de prisão determinado, estaria derrogando a norma penal secundária, pois limitaria o juiz, impedindo-o de aplicar a pena dentro dos limites fixados pelo legislador.




    Como já afirmamos alhures, a acusação penal se compõe de dois elementos: imputação e pedido de condenação. Note-se que, embora genérico, o pedido é da maior relevância, pois ele exterioriza a pretensão do autor e funciona como um pressuposto de existência da própria ação. Sem pedido de tutela jurisdicional, não temos denúncia ou queixa, mas mera “notitia criminis” fornecida ao juiz.




    Aqui, vamos falar apenas do outro elemento da acusação, qual seja, a imputação. Através da imputação, o titular do direito de ação descreve, na denúncia ou queixa, uma conduta delituosa com todas as suas circunstâncias e atribui esta conduta ao acusado, seja na forma de autor, seja na forma de partícipe. Não é suficiente a descrição, como parece fazer crer a defeituosa redação do art. 41 do Cod. Proc. Penal, pois a atribuição ao acusado da infração penal descrita é absolutamente indispensável. Vamos, então, ao nosso tema central.




    Para que melhor seja entendida o que chamei de imputação sucessiva, começaremos por um exemplo mais ou menos concreto: suponhamos que o membro do Ministério Público receba os autos de um inquérito policial, estando exauridas todas as investigações. Trata-se de um homicídio doloso. Há prova de que o indiciado foi o autor imediato deste crime, embora a prova não seja contundente. Ademais, este indiciado confessa, ampla e detalhadamente, conduta de participação deste homicídio, sendo tal confissão corroborada por testemunhas. Em resumo: o Ministério Público tem prova mínima (suporte probatório mínimo: condição da ação) da autoria e da participação do homicídio doloso. Como elaborar esta denúncia, o que deve constar da decisão da pronúncia e quais quesitos devem ser submetidos à decisão dos jurados?




    Vejam o problema que esta situação concreta pode criar: se o Ministério Público imputa a autoria do homicídio, já que existe prova dela (princípio da obrigatoriedade), a pronúncia será restrita a esta autoria e o quesito também indagará apenas aos jurados se o réu matou o ofendido. A toda evidência, o acusado pode ser absolvido, embora tenha confessado, até mesmo em juízo, a sua conduta de participação, com respaldo na prova dos autos. Lógico que, nesta hipótese, não tendo sido imputada e julgada a conduta de participação, outra denúncia poderá ser oferecida por esta outra conduta, pois, em relação a elas, não haverá coisa julgada, como já decidiu o S.T.F. Entretanto, o desperdício de tempo e atividade processual é patente. Ademais, neste outro processo, os jurados podem entender que não há prova desta conduta de participação, pois o réu se retrata da anterior confissão e as testemunhas não mais são encontradas. Neste caso, ele acabaria absolvido de tudo ...




    Desta forma, o nosso entendimento é que, havendo prova para dar lastro ou arrimo às duas imputações, tendo em vista o princípio da obrigatoriedade de exercício da ação penal pública, o Ministério Público deveria imputar ao indiciado a autoria imediata do homicídio doloso, descrevendo todas as circunstâncias desta conduta e dizer, após, na sua denúncia, que o indiciado, além de praticar a conduta acima descrita, também praticou outra ação de participação do homicídio, descrevendo-a com detalhes.




    Cabe ressaltar que esta dupla imputação deve ficar bem clara na elaboração da peça acusatória, pois a futura e eventual pronúncia deverá ser expressa em admitir esta acusação mais ampla, desde que haja prova mínima de ambas as imputações.




    À toda evidência, na pronúncia, se pode admitir apenas uma das imputações, dizendo não haver prova mínima da outra (art. 408 do CPP) e até impronunciar o réu, não admitindo as duas imputações. O mesmo poderão fazer, futuramente, os jurados, se a pronúncia for integral.




    Sendo integral a pronúncia, será primeiramente quesitada aos jurados a autoria do homicídio. Admitida a autoria, fica prejudicado o quesito de participação, pois tal conduta deixa de ter relevância jurídica, já que não há participação em autoria própria ... Entretanto, se os jurados negarem a autoria, seria apresentado, para julgamento, o quesito sobre a conduta de participação, tornando dispensável a instauração de um outro processo. Aqui a economia processual é patente.




    Note-se que tudo isso fica mais explícito no Tribunal do Júri, pela necessidade de se especificar, detalhadamente, as condutas nos quesitos. Não mais existindo o antigo Libelo Acusatório a decisão de pronúncia passa a ser a fonte da quesitação. Assim, a pronúncia deve explicitar claramente quais fatos descritos na denúncia são admitidos. Como se sabe, a pronúncia está limitada pelos fatos descritos na denúncia, pelo princípio da correlação entre acusação e decisão judicial.




    Nos demais processos, fora do Tribunal do Júri, a imputação sucessiva chega mesmo a ser corriqueira. Normalmente o Ministério Público ou o querelante descrevem todas as condutas na denúncia ou queixa e o juiz diz qual ou quais entende provadas. Não há qualquer problema e nem se percebe a existência deste “instituto” processual ...




    De qualquer forma, mesmo nos juízos singulares, entendo de bom alvitre que a peça acusatória seja clara e específica em relação à imputação da autoria e da conduta de participação. Se uma não for devidamente imputada, não poderá o juiz considerá-la na sua sentença final.




    Ressalte-se, ainda, que a imputação sucessiva pode resultar de um aditamento no curso do processo, desde que não tenha havido, em relação a uma das condutas, o chamado arquivamento implícito. Se tiver havido tal arquivamento, só com novas provas poderá ser feito o aditamento. Lógico que este aditamento não encontra respaldo nas regras do art. 384 do Cod. Proc. Penal, que cuida de outras hipóteses, mas sim é decorrente do princípio da obrigatoriedade do exercício da ação penal pública.




    Fica aqui essa nossa contribuição doutrinária para melhor compreensão do nosso sistema processual penal. Não estou motivado a criar estratégicas persecutórias, mas apenas pensar a teoria do processo penal, numa perspectiva sistemática e teórica.


  




  

    A INFLUÊNCIA NORTE - AMERICANA NOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS LATINOS




    Preliminarmente, dedico este singelo estudo ao grande jurista José Carlos Barbosa Moreira, por tudo o que fez em prol do desenvolvimento teórico do nosso Direito Processual. Professor insuperável e autor invulgar de obras já clássicas. Devo muito a este verdadeiro mestre. Obrigado, professor José Carlos Barbosa Moreira.




    1. TEMOS QUE TOMAR CONHECIMENTO E REFLETIR




    Acabei de ler um importante livro que importei da Argentina, intitulado “Bases del nuevo código procesal penal de la nación”, de autoria de Marcelo A. Solimine, ed. Had-Hoc, Buenos Aires, 2015. Esta obra cuida do sistema do código federal que ainda se encontra em “vacatio legis”. Em sua parte introdutória, tal autor argentino faz uma interessante explanação sobre o movimento de reforma processual penal na América Latina. Na verdade, foram novos códigos de processo penal, em 15 países, começando pela Guatemala, em 1992 e terminando em 2009, no México.




    Mais impressionante do que este tempo recorde é o fato de que todos estes novos códigos de processo penal, com estrutura do chamado sistema adversarial, sofreram influência direta de juristas e organismos dos Estados Unidos da América do Norte, conforme estudo do professor argentino Máximo Langer, escrito originalmente em inglês, já que ele estava fazendo sua pós-graduação naquele país. Escreveu Marcelo Solimini, in verbis: “A partir de alli se desencadenó un proceso de reforma que Máximo Langer muestra con detalle y profundidad, con mención de los componentes políticos e ideológicos coyunturales que le dieron impulso, incluida la injerencia de organismos de los EE.UU. e internacionales (como ILUANUD)... que concluyó con una cascada de códigos acusatorios y reformas procesales...” (p. 51/52).




    Em relação ao estudo acima citado de Máximo Langer, a obra que lemos faz constar em seu rodapé n. 4, pag. 51: “Muestra alli la labor da la USAID (Agência de los EE.UU. para el desarrollo internacional), que patrocinó los procesos de reforma em América Latina a partir de 1985, sin imponer modelos estadounidenses y apoyando a las instituciones locales existentes...”. Mais adiante, na p. 55, Marcelo Solimine esclarece sobre a presença de grupos provenientes das universidades norte americanas nos debates sobre novos códigos de processo penal, inclusive em relação ao argentino, conforme dito por Marcos Salt, em sua exposição na Câmara de Senadores do Congresso.




    Desta forma, julgo estar confirmado o que venho dizendo há muito tempo. O chamado sistema processual adversarial (sistema acusatório puro ou radical) tem origem na ideologia liberal e privatista reinante nos Estados Unidos e não atende ao interesse público.




    Vários autores, que se filiam a este modelo, chegam a sustentar que o conflito decorrente do delito se dá entre aquele que pratica o crime e a vítima, motivo pelo que o Ministério Público “sequestrou” o ofendido do processo penal (sic). Assim, deve prevalecer a vontade privada destes sujeitos, mesmo que seja para afastar a incidência da lei penal (cogente, por ser pública). É a volta ao sistema romano, onde o crime era “um problema da vítima”.




    Neste sentido, é a tese de doutorado do argentino Francisco Castex, aprovada com a restrição que transcrevemos abaixo. O autor sustenta que o conflito resultante da prática do delito é, na verdade, entre o autor da infração penal e a vítima, motivo pelo que deve ser aplicada a ação penal privada e ser ampliado o poder dispositivo no processo penal, através da manifestação de vontade do ofendido. Chega-se a sugerir um sistema penal sem o Ministério Público ... A referida crítica foi feita pelo conhecido examinador professor-doutor Daniel R. Pastor, in verbis:




    “Sin embargo, no me imagino que un acercamiento entre las partes, con exclusión total o parcial de la voluntad del Estado al respecto, sea lo “más adecuado”, ya en abstracto, para así resolver por mediación el conflicto penal entre el asesinado y su asesino, entre el genocida y los exterminados, en fin, entre Videla y las Madres de Plaza de Mayo. Y se esto no es posible (p. 127 y ss.), es probable que en el modelo propuesto algo esencial esté falando. En cambio, me resulta más tentadora de aceptar, aunque aún no la comparto, la idea de Castex, consecuencia directa e inevitable de su tesis, de vivir el futuro en un mundo libre de fiscales”. (Francisco Castex, Sistema Acusatório Material, Buenos Aires, ed. Del Puerto, 2013, p. 174




    Na verdade, cuida-se do neoliberalismo globalizante trazido para o “novo” processo penal. Tal visão privatista se vê também no novo código de processo civil, onde as partes podem criar novos procedimentos e prazos diferentes do que nele é regulado. O pior de tudo isto é que alguns companheiros estudiosos do processo penal ainda não perceberam ... Realmente, o direito é uma superestrutura que vai sendo condicionada pela infraestrutura econômica social liberal.




    De há muito, venho me opondo doutrinariamente à “importação” de institutos processuais peculiares ao sistema processual norte-americano, fundado em bases jurídicas e valores sociais diversos da nossa cultura latina.




    Por outro lado, temos evoluído em prol do aperfeiçoamento do sistema penal acusatório, mas não devemos chegar ao exagero do que se convencionou chamar de “sistema adversarial”. O processo não é “coisa das partes”, mas sim um instrumento público, através do qual o Estado presta a sua jurisdição. O interesse público, cristalizado na legislação cogente, está fora do alcance do poder dispositivo da acusação e da defesa. É o princípio da legalidade, fundante do sistema “civil law”, que nos foi legado pela tradição grega e romana.




    Assim, não vejo com bons olhos a “ampliação da justiça penal pactuada no processo penal”. Já temos a transação penal para as infrações de pequeno potencial ofensivo, nos Juizados Especiais Criminais” e o acordo de cooperação premiada, prevista na legislação que cuida do “crime organizado”. O que mais se deseja?




    Aliás, tenho escrito muito no sentido de que os tribunais superiores precisam fixar limites interpretativos a este novo instituto, pois constato excessos ilegais em muitas destas “delações premiadas”. Não acho possível, por exemplo, que um acordo entre um membro do Ministério Público e um indiciado possa afastar a aplicação das regras do Cod. Penal e da Lei de Execução Penal, prevendo benefícios não previstos na lei de regência ou benefícios por ela não admitidos (penas de reclusão altíssimas em regime domiciliar …).




    Desta forma, não vejo o que ampliar. O membro do Ministério Público (pensemos em um jovem Promotor de Justiça em uma comarca bem distante dos grandes centros) não pode negociar com as regras do direito público, a qualquer pretexto. Não tem ele legitimidade e autorização constitucional para derrogar o direito posto.




    Se o processo já não mais é “coisa das partes”, como foi em algum momento da antiguidade, com mais razão, não pertence ao membro do Ministério Público o poder de mudar o que está legislado (conteúdo do processo). O Direito Material, no caso, o Direito Penal, não pode ser objeto de barganha no inquérito ou mesmo na fase processual.




    Vale dizer, precisamos combater, com todas as nossas forças, esta verdadeira e indesejável privatização do sistema penal. Poder demasiado não fortalecerá o Ministério Público. Ao contrário, vai fragilizá-lo perante a população.




    Vejo um certo “deslumbramento” em algumas parcelas do Ministério Público pátrio, mormente do Ministério Público Federal. É preciso não esquecer das realidades totalmente diversas sobre as quais atuam os órgãos do Ministério Público dos Estados. Imaginem as diferenças entre as realidades de países com formação cultural tão distinta. Aliás, em muitos aspectos, temos que reconhecer o grande avanço e desenvolvimento dos Estados Unidos em relação a nós. Entretanto, nas questões sociais pouco precisamos aprender com eles.




    Enfim, como professor e estudioso de Direito Processual Penal há 36 anos, estou muito preocupado com o rumo que as coisas estão tomando em nossa sociedade, no que diz respeito ao processo penal. Os interesses corporativos e profissionais, a ignorância ou desinformação de alguns, e o “modismo” de outros, tudo muito por conta do despreparo de nossa grande imprensa, estão “bagunçando” o sistema processual brasileiro, fruto de uma longa e sólida construção teórica, que vem acompanhando o nosso processo civilizatório. Lamentável.




    2. PRIVATIZAÇÃO DO PROCESSO PENAL?




    Algumas legislações mais recentes e parte da doutrina “moderna” sustentam a abolição ou “flexibilização” do princípio da obrigatoriedade do exercício da ação penal pública. Entretanto, tais legislações e estes autores aumentam a hipótese de cabimento da ação penal privada subsidiária da pública. Caberia tal esdrúxula ação privada não só na inércia do Ministério Público, mas também quando ele, prestigiando o princípio da oportunidade, deixar de oferecer a sua denúncia ao órgão jurisdicional competente.




    Vale dizer, substituem um órgão do Estado, que tem as mesmas garantias da magistratura, pela acusação do ofendido (vítima), que se move por desejos pessoais e privados, embora compreensíveis. Por vezes, a vítima é motivada até por sentimentos escusos ou não muito próprios para instauração de um processo penal democrático.




    Sob certo aspecto, estaremos retornando ao sistema processual vigente antes do século XVII. Trata-se de mais um passo para a privatização do nosso processo penal. Lamentável é que parcela do próprio Ministério Público não está percebendo isto, seduzido pelo indesejável sistema adversarial norte-americano.




    Contundente é a crítica a este sistema por parte do catedrático da Universidade de Valencia, professor Juan Montero Arouca, um dos maiores processualistas da Espanha. Tal extensa crítica está em seu importante livro intitulado “Proceso Penal y Libertad, Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal”, Madrid, Ed. Aranzadi, 2008, p. 76/80; mais especialmente no capítulo que denominou “El absurdo intento de monopolizar la idea de proceso acusatorio o, si se prefiere, del sistema que se llama adversarial”.




    Somos a favor de um processo penal acusatório público, onde prevaleça o interesse da sociedade, seja através de uma acusação responsável, seja através uma defesa substancial e eficaz. As partes não podem transigir com as regras cogentes do Direito Penal e não devem poder renunciar aos seus deveres processuais.




    3. SERÁ QUE NÃO PERCEBERAM?




    Outro aspecto a ser considerado e relacionado ao tema que estamos cuidando diz respeito ao princípio da oportunidade, que virou moda em parte da doutrina dita moderna. Não concordamos em outorgar ao Ministério Público o poder de se colocar acima da Lei Penal, decidindo se oferece a denúncia ou não, diante de uma situação concreta, mesmo que estejam presentes todas as condições para o exercício da ação penal e todos os pressupostos processuais. O Ministério Público é quem decide se há ou não interesse público a ser tutelado processualmente ... Isto é democrático?




    Na verdade, abandonar o princípio da obrigatoriedade do exercício da ação penal pública é dar ao membro do Ministério Público o poder discricionário de denunciar ou não este ou aquele crime, este ou aquele indiciado. É colocar o Promotor ou Procurador da República como titular exclusivo de se aplicar ou não a lei penal, que é de natureza pública. Vale a pena repetir: é dar-lhes o poder discricionário de discernir se está ou não presente o interesse público.




    O princípio da oportunidade não é nada democrático, por isso a Constituição da Itália expressamente obriga o exercício da ação penal, lógico que presentes as condições que a lei exige para tal. Na época do fascismo, o Ministério Público da Itália acusava quem fosse do interesse do governo autoritário.




    Note-se que a realidade do nosso país é bem diversa da de outros países. Não podemos pensar apenas nos grandes centros mais desenvolvidos. Temos de perceber que, no interior do país, as coisas são bem diversas. Imaginem se o fazendeiro de longínqua área rural, por onde tem que passar o Promotor de Justiça, em seu carro, para chegar ao fórum, souber que este Promotor pode ou não denunciar o capataz de sua fazenda ... O princípio da obrigatoriedade funciona, nesta medida, também como uma “defesa” da atuação do membro do Ministério Público.




    Ademais, qual o critério a ser adotado para existir ou não uma acusação facultativa? Poder demasiado não vai fortalecer a Instituição, mas vai fragilizá-la perante a opinião pública.




    O Direito Penal é que tem de resolver a questão, descriminalizando inúmeras infrações penais sem relevância social (princípio da intervenção mínima do Direito Penal). Por outro lado, o princípio da insignificância já legitima o não oferecimento da denúncia, tendo em vista a atipicidade da conduta, por ausência de bem jurídico a ser tutelado.




    Outra medida aceitável seria ampliar as hipóteses de ação penal pública condicionada à representação do ofendido, mormente para os crimes contra o patrimônio (sem violência ou ameaça) e outras infrações menores, desde que seja disponível o bem jurídico tutelado pela norma penal incriminadora.




    O argumento de que a polícia e até alguns órgãos do Ministério Público já não obedecem, na prática, ao nosso sistema processual, não tem qualquer respaldo lógico. Seria o mesmo que revogar o artigo 121 do Cod. Penal, porque os homicídios continuam sendo praticados. Aliás, se com a regra da obrigatoriedade, já se criticam tais omissões, imaginem sem ela ...




    Vamos parar de modismos, de imitar o sistema norte-americano, onde tudo é diferente, seja na cultura, seja na organização do Ministério Público, seja na estrutura do Poder Judiciário. Noventa por cento dos casos não são levados a juízo e os questionáveis e suspeitos acordos do Ministério Público e investigados são feitos tendo em vista a “prova” inquisitória, colhida pela polícia. O chamado sistema adversarial somente se faz sentir para muitos poucos casos. Lá também existe a “lei do menor esforço” ...




    Neste sentido, veja-se o que nos informa o grande professor, meu mestre de sempre, José Carlos Barbosa Moreira, sobre o funcionamento do sistema penal norte-americano, na nota de rodapé n. 6: “em obra muito recente, o dado impressiona: apenas cerca de 2% de todos os processos penais se resolveriam por meio do “trial” (Samaha, Criminal Procedure, 4a. edição, Belmont, 1998, p. 37).” Temas de Direito Processual, Oitava Série, S. Paulo, Saraiva, 2004, p. 8).




    4. PARA ENCERRAR, COM A PALAVRA, NOVAMENTE, O NOSSO MAIOR PROCESSUALISTA




    Uma visão publicista do sistema processual: Paralelamente a outras leituras, decidi ler (ou reler) os principais trabalhos que o professor José Carlos Barbosa Moreira – para mim, o maior processualista brasileiro de todos os tempos – reuniu nos nove volumes publicados sob o título “Temas de Direito Processual”.




    Comecei a leitura pelos estudos mais recentes do mestre. Evidentemente, pelo nosso contato na UERJ e pela leitura de seus livros, já conhecia a sua predileção pela sistemática publicista do “processo” e, por ela, fui fortemente influenciado. Talvez por isso, tenha escrito a minha dissertação de mestrado, no longínquo ano de 1981, com o título “Da Publicização do Processo Civil”, depois publicada pela antiga ed. Liber Iuris.




    Hoje, o meu embate é contra a “privatização do processo penal”, que se busca através da adoção de um sistema acusatório puro ou radical, próximo do sistema adversarial, tão ao gosto dos Estados Unidos e da Inglaterra (paraísos dos liberalismos políticos e econômicos), países que privilegiam o individualismo e o “darwinismo social”. Tudo isso, importado para os países mais pobres, determina uma total injustiça social, pois o “deus mercado” não distribui riqueza, mas, ao contrário, concentra aquilo que é produzido pela mão do trabalhador em papéis que fazem a fortuna de alguns poucos.




    Embora com os olhos voltados mais para o processo civil, o prof. José Carlos Barbosa Moreira, com a clareza e concisão que sempre o caracterizaram, disse o que eu gostaria de ter dito, por isso que transcrevo abaixo. Não tenho dúvida de que vale também para o processo penal:




    “Já no que tange à repartição de atribuições entre o órgão judicial e os litigantes na atividade de instrução, nem ao mais superficial observador escapará a dimensão política – ou, se preferir, ideológica – da problemática. Cercear a participação do juiz e confiar às partes (ou melhor: aos advogados) a condução do mecanismo probatório é opção que transcende com absoluta nitidez o plano da técnica: põe de manifesto a adesão a um ideário liberal, tomada a palavra no sentido individualístico – no sentido em que era costume usá-la para designar o pensamento dominante na maior parte do século XIX e atualmente é lícito usá-la para designar o pensamento dominante no início do século XXI. Esse pensamento parte de uma premissa: a melhor solução para as questões da convivência humana é a que resulta do livre embate entre os interessados, com a presença do Estado reduzida à de mero fiscal da observância de certas “regras do Jogo”. Projetada na tela da economia, semelhante ideia leva à glorificação do mercado como supremo regulador da vida social. Projetada na tela da Justiça, fornece apoio a uma concepção de processo modelada à imagem de duelo ou, se se quiser expressão menos belicosa, de competição desportiva. (Temas de Direito Processual, 9 série, 2007. Saraiva. P. 65-66)”.




    Evidentemente que é legítima a opção pelo sistema processual liberal-individualista, onde o Estado aparece como um mero árbitro do duelo entre dois jogadores e adversários. Entretanto, parece que muitos que defendem tal sistema não perceberam ainda que isto está ligado a uma escolha ideológica. A minha, sendo pela justiça social, não pode prescindir da atuação efetiva do Estado, que se deseja seja cada vez mais democratizado e atento aos interesses da sociedade.


  




  

    JUSTA CAUSA PARA INSTAURAÇÃO DO PROCESSO PENAL CONDENATÓRIO




    Mais uma vez, voltamos a este tormentoso questionamento. O legislador criou um intrincado problema para a doutrina, cujo escopo principal é dar racionalidade aos textos positivados. A doutrina não pode “brigar” com o disposto expressamente na norma jurídica. Temos sempre de encontrar uma solução lógica, buscando preservar um sistema. Espero que agora seja definitiva esta nova versão...




    Após várias reflexões sobre o tema, vamos aqui resumir o nosso entendimento sobre esta categoria processual chamada de “justa causa” no processo penal. Em prol da clareza, o texto terá uma forma esquemática.




    Nossa premissa: o artigo 395 do Cod. Proc. Penal, que trata da rejeição da denúncia ou queixa, menciona a justa causa no seu inc. III. Por conseguinte, a falta de justa causa deve ser algo distinto da inépcia da denúncia, que está no inc. I, e diferente dos pressupostos processuais (existência e validade), bem como diverso das condições para o exercício do direito de ação, vez ambos que estão no inc. II.




    Outra premissa: a justa causa não é mérito do processo penal condenatório, pois a sua falta não determina a absolvição do réu, vale dizer, não leva ao julgamento de improcedência do pedido de condenação.




    Partindo destas premissas e buscando a preservação de um sistema lógico para o processo penal, encontramos a regra do art. 41, a qual exige que denúncia impute ao réu uma conduta criminosa e mais alguns requisitos formais que menciona. Por outro lado, o antigo artigo 43, que veio a ser substituído pelo citado art. 395, todos do Cod. Proc. Penal, dizia que a denúncia ou queixa deveriam ser rejeitadas, liminarmente, se o fato narrado evidentemente não constituísse crime.




    Desta forma, está claro que o processo penal condenatório só pode ser legitimamente instaurado diante de uma acusação de prática de uma infração penal, ou seja, uma conduta típica, ilícita e reprovável.




    Tal acusação tem que encontrar respaldo probatório mínimo na prova do inquérito ou peças de informação. Entretanto, este suporte probatório mínimo funciona como sendo uma condição para o exercício correto do direito de ação penal condenatória. Aqui, estamos falando de lastro de prova, no inquérito ou peças de informação, de tudo o que vier narrado na denúncia ou queixa. Trata-se de examinar se existe prova mínima e não valorar esta prova inquisitorial.




    Vale a pena insistir: continuo entendendo que o suporte probatório mínimo é a quarta condição para o regular exercício da ação penal condenatória, sendo a “originalidade” a quinta condição.




    Colocadas as coisas nesses termos, estamos entendendo que a falta de imputação de uma conduta criminosa, em tese, não legitima a formação de um processo penal condenatório, tendo em vista a ausência de justa causa, sendo a justa causa até mesmo uma consequência do princípio constitucional do “devido processo legal”. Talvez pudéssemos mesmo dizer que tal princípio constitucional abrange o conceito de justa causa no processo penal.




    Sem a acusação de uma conduta (comissiva ou omissiva) que encontre clara tipicidade em alguma norma penal incriminadora, seria, por si só, absolutamente injusto o processo criminal condenatório. Da mesma forma, se pela narrativa das circunstâncias da conduta típica, que o art. 41 exige sejam descritas na denúncia ou queixa, ficar constatado que tal conduta imputada não é antijurídica ou não é reprovável, faltará também justa causa para a instauração do processo penal condenatório.




    Sustento que a antiga regra do inc. I, do revogado art. 43, foi substituída pelo inc. III, do atual artigo 395 do Cod. Proc. Penal. Vale dizer, não haverá justa causa para o processo penal condenatório se “o fato narrado na denúncia evidentemente não constituir crime”.




    Agora, não mais estamos falando de suporte probatório mínimo da conduta descrita na denúncia ou queixa, mas sim, da imputação, em tese, de uma conduta delituosa. Cuida-se de uma questão de direito, examinada prima facie.




    Não faz sentido o réu ter o ônus de se defender de uma acusação absurda como, por exemplo, de não ter pago o aluguel de sua casa. Nesta hipótese absurda, deveria ser ele processado e absolvido, através de um processo penal fadado ao insucesso???




    O mesmo se diga se vier narrada, na peça acusatória, uma conduta praticada em legítima defesa ou não reprovável, tendo em vista as circunstâncias narradas; narrativa esta expressamente exigida pelo art. 41 do Cod. Proc. Penal, não custa repetir.




    Em resumo, esclareço que a justa causa pressupõe acusação de uma conduta que, ao menos em tese, seja típica, ilícita e culpável. Trata-se de uma questão de direito, vale a pena reiterar. Isto é diferente de existir ou não suporte probatório mínimo de tudo o que esteja narrado na acusação (quarta condição para o regular exercício do direito de ação penal condenatória).




    Por tudo isso, ouso sugerir o reconhecimento de uma outra categoria no processo penal condenatório, cujo nome adequado poderia ser o de “pressuposto de legitimação do processo penal condenatório”. Esta seria, então, a natureza jurídica da justa causa, referida no já aludido inc. III do art. 395 do Cod. Proc. Penal. A justa causa seria um pressuposto para que um processo condenatório fosse legitimamente instaurado. Não pode haver atividade jurisdicional sem acusação, ainda que em tese, de uma conduta delituosa. Seria um processo ilegítimo e injusto.




    Vamos então às nossas conclusões, tendo em vista a redação do art. 395 do Cod. Proc. Penal e uma interpretação do sistema processual pátrio, após alguns estudos e reflexões, ainda que provisórios, como tudo em Direito, sobre o conceito e natureza jurídica da justa causa no processo penal, em se tratando de ação penal condenatória.




    CONCLUSÕES:




    1) A falta de suporte probatório mínimo (da infração penal imputada na denúncia ou queixa) leva à ausência da quarta condição da ação penal condenatória (matéria de fato);




    2) A falta de narrativa (imputação) de uma infração penal (em tese), na denúncia ou queixa, leva à ausência de justa causa (questão de direito), tirando a legitimidade necessária para a instauração do processo. A acusação, para ter legitimidade, tem que, ao menos em tese, narrar uma infração penal e atribuí-la ao acusado. Assim, a justa causa seria um pressuposto para a legitimação da instauração do processo penal;




    3) A inépcia da denúncia ocorreria por outros aspectos secundários em relação à imputação, como por exemplo: feita a imputação de um crime a Manoel, não se descreve detalhadamente a participação de João. O autor da ação não narra as circunstâncias do crime, conforme exige expressamente o art. 41 do Cod. Proc. Penal. Tais defeitos podem ser sanados através de futuro e eventual aditamento.




    Nas hipóteses 1 e 2, teríamos a extinção do processo sem resolução do mérito, via rejeição da denúncia ou queixa. Note-se que, com a demanda, já há uma relação processual entre autor e juiz.




    Na hipótese 3, caso não sanado o vício em tempo oportuno, teríamos nulidade da peça acusatória e, por consequência, de todo o processo.




    Fica aí uma nossa nova contribuição, sempre provisória, aguardando que, ao menos, sirva para estimular um salutar debate teórico.


  




  

    O PRINCÍPIO DA OBRIGATORIEDADE E OS ADITAMENTOS À DENÚNCIA




    Dedico este singelo estudo ao jurista, professor e ex-ministro Dr. José Eduardo Cardoso, pelo que tem feito em prol da nossa pálida democracia.




    Parece-nos que são três as causas que levam o Ministério Público a aditar a denúncia, segundo interpretação sistemática do nosso Código de Processo Penal. Na prática do foro, não se vem dando ao tema a devida atenção, daí os equívocos constantes, acarretando consequências danosas para a regularidade processual.




    Vamos examinar tais hipóteses separadamente, até porque, uma delas nada tem a ver com o princípio da obrigatoriedade, sendo certo que, inversamente, as outras hipóteses só poderão ter um tratamento correto à luz deste princípio.




    O art. 384 do Código de Processo Penal prevê um aditamento à denúncia já recebida pelo Juiz. Havendo possibilidade de nova definição jurídica do fato imputado ao réu, pelo surgimento de fato novo previsto no tipo fundamental ou derivado da norma penal incriminadora, o Ministério Público deverá aditar a denúncia.




    Diante de uma interpretação isolada desta regra jurídica, pode surgir a falsa impressão de que se apresenta para o Ministério Público tão somente uma faculdade, a ser exercida segundo critérios de oportunidade ou conveniência. Na verdade, assim não se passa. Também aqui, a atividade do órgão estatal está vinculada ao princípio da obrigatoriedade. Assim como este novo fato já deveria ter sido imputado na denúncia, caso dele se tivesse alguma prova naquela oportunidade, agora à denúncia ele deve ser agregado, via aditamento, para completar a acusação, que é obrigatória, tendo em vista o surgimento da prova no curso do processo.




    Por outro lado, o órgão do Ministério Público não deve pautar a sua conduta processual (aditar ou não a denúncia), segundo a formulação prematura de um juízo de mérito. A situação é a mesma daquela que se lhe apresenta quando do oferecimento da denúncia. Aqui, também pelo princípio da obrigatoriedade, havendo prova mínima deste novo fato, deve aditar a denúncia, descrevendo a conduta do réu tal como deveria ter feito originalmente se já dispusesse desta nova prova no momento de instaurar o processo.




    Vista a questão por este ângulo, não encontraremos qualquer incoerência se o Ministério Público, depois do aditamento, vier a opinar pelo não acolhimento da forma qualificada, em alegações finais. Uma coisa é a formulação integral da imputação cabível, consequência do princípio da obrigatoriedade. Coisa diversa é a manifestação do Ministério Público sobre o mérito da imputação que fez, tanto na denúncia como no posterior aditamento. Neste momento, como fiscal da correta aplicação da lei aos fatos provados, o Ministério Público promove, pugna pela sentença justa, segundo a situação processual concreta. Note-se, ainda, que, após o aditamento, poderá surgir nova dilação probatória, consoante se vê do §2º do art. 384 do Código de Processo Penal.




    De relevo acentuar, outrossim, que tal aditamento não importa em desistência na imputação primitiva, o que não se admite em se tratando de ação penal pública. Apenas abre-se uma nova possibilidade de julgamento, fiel ao princípio da correlação entre acusação e sentença. Diante da prova nova, o Ministério Público amplia o thema decidendum, criando uma outra opção para o julgador.




    Em verdade, pode-se até criar uma forma superveniente de imputação alternativa, conforme já sustentamos em trabalho doutrinário, com lastro em aresto do Supremo Tribunal Federal e de autores renomados. Vale a pena lembrar que, no item anterior, mostramos como a imputação alternativa deve ser concebida como uma decorrência do princípio da obrigatoriedade. Entretanto, na hipótese de imputação alternativa superveniente, para quem a admite, não estaremos aplicando a regrado do citado art.384, pois aqui se imputa ao réu um outro fato principal, excludente do narrado primeiramente,




    Relevante perceber que a parte final do novo §4º do art. 384 do Código de Processo Penal, quando dispõe que o Juiz deve ficar adstrito aos termos do aditamento, em nada modifica o que afirmado anteriormente. A imputação alternativa superveniente subsiste. A melhor interpretação para este dispositivo é no sentido de que houve um reforço no princípio da correlação entre acusação e sentença, ao se reafirmar que o Juiz somente pode levar em conta, para a sentença, os fatos imputados, seja na denúncia, seja no aditamento. Para melhor exemplificar: se o Juiz percebe que houve acréscimo de vários fatos que devam constar na acusação, abrindo vistas dos autos ao Ministério Público para aditamento e, sendo este ofertado de forma menos ampla que a percepção do Juiz, ficará adstrito ao que aditado, não podendo decidir sobre fatos outros que não constem no acréscimo realizado pela parte ou originalmente na denúncia. Enfim, tal dispositivo está em total consonância com o art. 42 do Código de Processo Penal, que deixa clara a indisponibilidade da ação penal pública.




    Pelo exposto, tendo surgido a prova de fato não contido na denúncia, o aditamento se impõe ao Ministério Público, vez que o princípio da obrigatoriedade não se refere apenas à propositura da ação penal pública, mas à formulação integral da imputação cabível e, por conseguinte, devida.




    Caso o órgão do Ministério Público não adite a denúncia, caberá ao Juiz aplicar a regra do art. 28 do Código de Processo Penal, conforme previsão agora expressa no art. 384, §1º, do Código de Processo Penal. Tal providência deverá ser efetivada pelo juiz apenas no momento processual de proferir a sua sentença de mérito. Diante desta fiscalização do princípio da obrigatoriedade, feita pelo Juiz, o Procurador-Geral dará a última palavra, o que é próprio do sistema acusatório.




    Outro aditamento que pode ocorrer no curso do processo, também decorrente do princípio da obrigatoriedade, será para fazer nova imputação, seja de outro fato delituoso, seja de conduta praticada por algum coautor ou partícipe não denunciado.




    Esta segunda hipótese não deve ser confundida com a primeira. No aditamento do art. 384, o “fato principal” permanece o mesmo, motivo pelo que não se acrescenta cumulativamente nova imputação, tomando-se desnecessária outra citação. O réu estava sendo acusado de subtrair determinada coisa móvel, passando a ser acusado, pelo aditamento, de ter efetuado esta subtração mediante violência. Já nesta segunda hipótese de que estamos cuidando, far-se-á uma outra imputação a ser acrescida à imputação já constante da denúncia, tendo em vista a prova que surgiu no processo. Neste caso, uma nova citação é de rigor, vez que surgirá uma cumulação, objetiva ou subjetiva, de imputações em um mesmo processo.




    A toda evidência, esta nova acusação também está vinculada ao princípio da obrigatoriedade, mas só deverá vir em forma de aditamento se houver conexão de infrações ou continência (arts. 76 e 77), para que haja a desejada unidade de processo e julgamento, nos termos do art. 79 do Código de Processo Penal. Em determinadas circunstâncias, o aditamento poderá tumultuar o processo já em via de conclusão motivo pelo qual a regra do art. 80 pode autorizar que a nova acusação não se faça por aditamento, mas através de outra denúncia, instaurando-se outro processo.




    Finalmente, um terceiro aditamento é permitido pelo disposto no art. 569 do Código de Processo Penal. Este aditamento é bastante diferente dos dois outros já estudados, pois se destina a suprir omissões da denúncia relativamente a elementos circunstanciais (circunstâncias) da infração penal. Aqui, nenhuma “circunstância elementar”, para usar a antiga expressão legal, é acrescida à imputação feita na denúncia. Apenas acrescenta-se, ou até mesmo retifica-se, um fato circundante ao fato principal. Daí não surgirá nova valoração jurídica do fato já imputado ao réu, motivo pelo qual este aditamento não tem qualquer vinculação com o princípio da obrigatoriedade, mas visa a tornar apta a peça vestibular ou adequá-la ao Processo Penal.




    Urge salientar, ainda, que os aditamentos não podem importar em retirar ou desfazer a imputação originalmente feita na denúncia, ainda que indiretamente, o que violaria o princípio da indisponibilidade da ação penal pública, consectário lógico da obrigatoriedade do seu exercício. Não é incomum encontrarem-se aditamentos que importam rerratificação de denúncias, em que a parte retificada tem como escopo alterar o “fato principal” já imputado ou imputá-lo a outrem que não o primitivo réu. Tal não deve ser admitido. Posta a imputação, ela não pode ser subtraída da apreciação do juiz sem julgamento de mérito. Cabe um esclarecimento: quando falamos em “fato principal”, estamos usando a expressão no sentido utilizado pela norma do art. 110, § 2°, do Código de Processo Penal.




    Tudo isto vale também para o disposto no art.417 do citado diploma legal, como me advertiu o amigo Rômulo de Andrade Moreira. Aqui teremos uma nova imputação. Caso haja conexão ou continência, esta outra acusação poderá ser efetivada em outra denúncia ou através da ampliação da denúncia originária, (aditamento).


  




  

    A PRIVATIZAÇÃO DO PROCESSO PENAL COMO CONSEQUÊNCIA DE UMA SOCIEDADE INDIVIDUALISTA. DO DARWINISMO SOCIAL PARA O DARWINISMO PROCESSUAL. A VITÓRIA DO MAIS APTO OU DO MAIS ASTUTO




    No célebre prefácio do seu livro intitulado “Contribuição para a Crítica da Economia Política”, Karl Marx nos fornece o que pode ser a explicação, ao menos em parte, para o fato de que, nos dias de hoje, a grande maioria de nossos juristas apresente um discurso que eu chamaria de liberal e individualista. Isto vale mesmo para aqueles que trabalham com o Direito Público e mesmo alguns juristas que se apresentam como inseridos no pensamento de esquerda. Deixou dito o grande pensador:




    “...na produção social da sua existência, os homens estabelecem relações determinadas, necessárias, independentes da sua vontade, relações de produção, que correspondem a um determinado grau de desenvolvimento das suas forças produtivas materiais. O conjunto destas relações de produção constitui a estrutura econômica da sociedade, a base concreta sobre a qual se eleva uma superestrutura jurídica e política e a qual correspondem determinadas formas de consciência social. O modo de produção da vida material condiciona o desenvolvimento da vida social, política e intelectual em geral. Não é a consciência dos homens que determina o seu ser; é o seu ser social que, inversamente, determina a sua consciência.”




    Evidentemente, não podemos tomar isto como uma fórmula absoluta, até mesmo porque há exceções, onde nos incluímos. Embora tenhamos uma vida meio “burguesa” e sejamos beneficiados por este sistema econômico e político injusto, procuramos desenvolver uma consciência crítica desta realidade e temos como escopo principal a justiça social. Não temos gana de acumular riqueza e não temos o Estado como inimigo ou adversário.




    Por isso, somos contrários à visão liberal no direito penal e processual penal, que coloca o Estado como inimigo público e privatiza, cada vez mais, esses importantes instrumentos de contenção da barbárie. O abandono, pelo Estado, das relações sociais conflituosas, especialmente nos crimes econômicos e violentos, promove nada mais que graves injustiças.




    Queremos que o Estado se torne popular e verdadeiramente democrático, sendo o único ente que, na triste atualidade, pode eficazmente interferir nas forças do mercado e mitigar a cruel desigualdade social, criada pela globalização do neoliberalismo.




    Ademais, como advertiu o grande pensador brasileiro Caio Prado Júnior, no mais das vezes, na vida cotidiana, não é o Estado que restringe a nossa liberdade, mas sim as relações econômicas que nos submetem ao mando dos outros. O homem manda no homem; o homem explora o homem; o homem tira a liberdade do homem. Nosso discurso não é liberal e individualista, mas sim em prol de um socialismo democrático, que é o máximo a que se pode aspirar nos dias de hoje.




    Desta forma, pertencendo o Direto ao chamado “mundo da cultura”, que é condicionado pelas relações econômicas de produção e circulação dos bens, fica fácil compreender como, em uma economia liberal, se forja um direito também liberal, de matiz individualista.




    Hoje, em nosso país, chega a ser natural que os juristas tenham um certo fetichismo à vontade individual, aos negócios jurídicos, aos direitos individuais em detrimento dos direitos sociais ou coletivos. Enfim, ingenuamente, partem de uma liberdade de manifestação de vontade individual meramente abstrata, como se todos fossem realmente iguais socialmente. O que não compreendo é como juristas de viés crítico e inseridos no “pensamento de esquerda” reproduzam este mesmo discurso liberal ...




    Interessante salientar que, na teoria do processo, alguns juristas progressistas passaram a repudiar a teoria da relação jurídica, que se cria entre as partes e o Estado (juiz) por achá-la autoritária. Preferem operar com a ideia de que o processo seria um jogo, uma “guerra” entre dois adversários, ficando o Estado (juiz) apenas como um árbitro, apenas tutelando o cumprimento das regras deste jogo (mais ou menos como o S.T.F. está fazendo, no plano do direito material, no caso do impedimento da presidente Dilma).




    Entretanto, estes juristas (muitos deles, meus amigos) não perceberam que quase todo o pensamento do grande processualista James Goldschmidt tem forte conotação liberal individualista, como já advertia um dos nossos maiores juristas, professor e desembargador (hoje aposentado) José Carlos Barbosa Moreira. Ao mencionar que Goldschmidt se opôs à teoria do processo como relação jurídica de Bulow, por entender que as partes no processo não têm deveres, senão ônus, o nosso grande mestre acrescenta, in verbis, com lastro em assertiva do renomado processualista italiano, Piero Calamandrei (jurista que também tinha uma visão que privilegiava a ideia de processo competitivo):




    “Não foi sem razão que se enxergou na colossal obra goldschmidtiana uma apoteose de liberalismo processual, expressão aqui impregnada da conotação fortemente individualística predominante tempos atrás e reproposta em nossa época por expressiva corrente de pensamento”. (Estudo intitulado A justiça e nós, constante de obra Temas de Direito Processual, sexta série, S. Paulo, Ed. Saraiva. 1997, p.9).




    Feitas estas considerações preliminares, que têm o escopo de alertar os desvios pelos quais o nosso sistema processual está trilhando, fica esclarecido por que tenho combatido exaustivamente este verdadeiro “modismo” de se importarem institutos processuais penais do sistema norte-americano, forjados em realidade social totalmente diversa da nossa. Até mesmo as estruturas das carreiras do Ministério Público e do Poder Judiciário são totalmente distintas da nossa.




    Vejam até onde se pretende chegar ... Não é ingenuidade, mas sede de poder. Querem deixar de se submeterem ao sistema da legalidade e querem ter poderes discricionários de dificílimo controle.




    Há pouco tempo, foi publicada a seguinte notícia, no site do Conjur (dia 05.08.16), sobre as sugestões do juiz Sérgio Moro para alteração da nossa lei processual penal:




    “Sergio Moro fez ainda uma sugestão que chamou de pessoal. A seu ver, poderia ser adotado no Brasil um sistema de plea bargain (negociação de pena) semelhante ao que existe nos EUA, em que acusados em processos na Justiça possam se declarar culpados e negociar uma pena menor, mesmo que não tenham nada a colaborar na investigação, como na delação premiada. “Esse instituto poderia apressar os processos em que as provas são enormes, e economizaria até mesmo recursos do contribuinte”, destacou.”




    Dos muitos estudos que criticam a influência de alguns institutos norte-americanos em nosso sistema processual, cabe transcrever, novamente, a lição do professor José Carlos Barbosa Moreira (titular da Uerj e Desembargador do TJ do E. RJ, aposentado). Disse o mestre de todos nós, de forma incisiva e clara, em trabalho de título já sugestivo “A subserviência cultural”, in verbis:




    “No terreno de processo penal, a guinada para as soluções consensuais não chegou ao ponto de introduzir entre nós o expediente do plea bargaining, pelo qual a acusação e defesa negociam privadamente os termos da condenação a ser imposta.




    Apesar de criticada com rigor em meios acadêmicos e políticos, pela facilidade com que abre a manobras suspeitas ou francamente imorais, semelhante prática sobrevive no Estados Unidos – e tudo indica que ainda por muito tempo – em razão dos interesses (em boa parte extrajurídicos) a que atende.




    Embora o legislador brasileiro, com elogiável prudência, se haja abstido de incorporá-la ao nosso ordenamento, não faltará quem preconize avanços nesta direção.




    Em meu entender, JÁ CHEGOU AO LIMITE DO RAZOÁVEL (note-se que ainda não tínhamos a delação premiada) E SERÁ UM DESASTRE QUE SE VÁ ALÉM.




    Contudo, a onda americanizante, que não prima pela autocontenção, dificilmente perderá qualquer oportunidade de tentar espraiar-se mais, como já vem acontecendo até em países europeus”. (Temas de Direito Processual, sétima série, S. Paulo, Ed. Saraiva, 2001, p. 269/270 – nota e grifos nossos).




    Tenho combatido, com a máxima contundência e insistência, essa “onda” privatista que decorre da chamada justiça pactuada.




    Parte do Ministério Público não percebeu, mas está enveredando por um terreno movediço, que vai expô-lo às críticas, corretas ou não, da opinião pública.




    É preciso tratar do sistema processual penal independentemente dos interesses profissionais ou corporativos. O interesse público deve ser prevalente e deve informar o discurso daqueles que desejam um processo penal público e democrático, que funcione como instrumento para aplicação do direito material, com respeito aos direitos fundamentais previstos na Constituição Federal. Não é valioso punir a qualquer preço.




    Em suma: a vontade das partes não pode ficar acima da lei e do nosso sistema normativo. Promotor e Procurador não podem combinar com o indiciado ou investigado a aplicação de uma pena diversa da prevista na Lei Penal. Tal “negociação”, na nossa realidade, seria uma lástima para o nosso sistema de justiça.




    Repito mais uma vez: a vontade ou interesse de um membro do Ministério Público e do provável criminoso (ele confessa) não pode prevalecer em detrimento do que dispõe a lei penal e a lei de execução penal. Isto é uma verdadeira privatização do nosso sistema de justiça. Note-se que temos de considerar que vivemos em um imenso país de grandes desigualdades regionais e culturais. Nem tudo é Brasília ou Curitiba (onde até ali já se está extrapolando ...).




    Por derradeiro, mais um alerta: o primeiro passo para esse descalabro é a adoção do princípio da oportunidade, permitindo que o Ministério Público tenha poder discricionário para escolher quem vai ou não ser processado, ainda que a lei venha a disciplinar tal seletividade. Aberta a porteira, tudo o mais pode passar...


  




  

    O NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E AS CONDIÇÕES PARA O REGULAR EXERCÍCIO DO DIREITO DE AÇÃO COMO CATEGORIA DO DIREITO PROCESSUAL EM GERAL




    1 - Tendo em vista o sistema adotado pelo novo código de processo civil, que dá tratamento processual semelhante às condições da ação e aos pressupostos processuais, alguns relevantes autores e professores da matéria estão agora negando, doutrinariamente, a permanência do sistema de Liebman. Alegam estes mestres que não mais faria sentido usar expressões como “condições da ação” e distingui-las dos pressupostos processuais.




    Sobre tal controvérsia, vale a pena consultar o recente texto do professor Daniel Amorim Assumpção Neves, in Novo Cod. Proc. Civil, Inovações, alterações Supressões, Rio, Gen/Ed. Método, 2015, p. 47/510. Discordamos daqueles que negam o chamado “trinômio processual”, até porque o código de processo penal, mesmo alterado recentemente, continua a falar em condições para o exercício da ação penal. Vamos agora negar a Teoria Geral do Processo?




    Não resta dúvida de que podemos até colocar “tudo no mesmo saco”, com algum outro nome, como “pressupostos para o exame do mérito”, etc. Realmente são questões preliminares e tanto a presença das condições para o regular exercício da ação como os pressupostos processuais devem ser examinados antes da resolução do mérito do processo. Entretanto, se ação é uma categoria distinta do processo, cada um terá os seus requisitos mínimos para existir. Sem pretensão, manifestada pelo pedido, não existe a ação. Sem órgão investido de jurisdição, partes e a demanda, não existem o processo e a relação jurídica processual que dele decorre.




    Por outro lado, sendo a ação um direito subjetivo, (para uns poder jurídico), de manifestar em juízo uma determinada pretensão (no sentido de Carnelutti), ela deve obedecer a alguns condicionantes para que não haja o abuso do exercício do direito. O direito de ação é autônomo e abstrato, mas serve de instrumento ou meio para ver tutelado ou satisfeito um outro direito, regulado pelar lei material, (caráter instrumental). O direito de ação não é um fim em si mesmo. Já o processo, em existindo, deve ter os atos realizados de acordo com as normas que os regulam.




    Tudo é uma questão lógica e decorre do sistema processual e não depende do legislador. Não me parece correto anular um processo porque o autor não tem interesse no exercício daquela ação, como não me parece correto que o processo deva ser extinto porque um ato, praticado lá no final, seja nulo ou anulável. Temos de fazer a distinção pela natureza dos “institutos” e por suas consequências.




    Irrelevante o fato de o novo código de processo civil não ter se referido ao pedido juridicamente impossível, com hipótese de extinção do processo sem enfrentamento do mérito. Na última edição de seu Manual de Direito Processual Civil (existe excelente tradução de Cândido Dinamarco) também Enrico Liebman omitiu tal condição da ação, por entendê-la questão de mérito. Tema também controvertido. O pedido de prisão de algum devedor por ato ilícito, formulado em uma ação de indenização ou cobrança, seria apreciado pelo juiz ao final do processo? Haveria uma resolução do mérito do processo? No processo penal, o pedido de pena de morte ou açoite, pela prática de um latrocínio, suscitaria uma decisão de mérito? Note-se que também no processo civil temos ou podemos ter condições específicas para determinadas ações, como a prova pré-constituída no mandado de segurança, segundo entendem alguns autores.




    Em trabalho recente, reiterei o que de há muito venho sustentando em palestras e nas minhas obras: a originalidade é também uma condição para o regular exercício do direito de ação. Para se admitir a ação, é necessário que não existam a litispendência ou a violação à coisa julgada. Nestas hipóteses, o segundo processo não deve ser anulado, mas extinto sem resolução do mérito. O que se proíbe é a duplicidade da ação e isso nada tem a ver com a validade dos atos processuais.




    Em suma, o novo Cod. Proc. Civil vai nos levar a crer que ação e processo são categorias idênticas? Se são distintas, não podem deixar de ter pressupostos, condições, requisitos (ou outro nome qualquer) diferentes. É até mesmo intuitivo.




    Assim, a existência de uma categoria jurídica não depende de sua previsão expressa na lei, mas pode depender do próprio sistema. Por exemplo, a exigência de prova mínima para a admissibilidade da ação penal condenatória não está expressa no Cod. Proc. Penal e todos são unânimes em não aceitar ação penal condenatória sem que a denúncia ou queixa tenham algum lastro em prova no inquérito ou nas peças de informação. Entendemos que não bastam alguma prova da autoria e alguma prova da existência material, mas se fazem necessárias também prova mínima da culpabilidade e da ilicitude da conduta penalmente relevante, (hoje, abandono a polêmica expressão “justa causa” e a substituo por “por suporte probatório mínimo”, como quarta condição para o regular exercício da ação penal condenatória”.




    2 - A originalidade como condição para o exercício do direito de ação, tanto no novo Código de Processo Civil como no Código de Processo Penal.




    Inicialmente desejo deixar bem claro o sistema processual com o qual opero, dando os nossos conceitos sobre as categorias jurídicas que o compõem. Não podemos negar a influência de Carnelutti, Liebman e Jayme Guasp em nossa formação, sendo que, em nossa pátria, levamos em linha de conta o pensamento de Hélio Tornaghi, Frederico Marques e o grande José Carlos Barbosa Moreira.




    Desde logo se vê que trabalho com conceitos que extraímos da hoje questionada Teoria Geral do Processo, motivo pelo que, quase tudo que aqui vamos dizer, vale para os vários ramos do Direito Processual (Civil, Penal e do Trabalho).




    Concebemos a ação como um direito subjetivo público, autônomo e abstrato, porém conexo a uma relação jurídica de direito material, alegada pelo autor, de manifestar em juízo uma determinada pretensão.




    Fazemos a distinção do direito de ação, que tem assento constitucional, do exercício deste direito de ação, que é regulado pelo Direito Processual. Julgamos ser sempre muito importante distinguir qualquer direito de seu exercício.




    Pretensão, no conceito supra, tem o sentido específico e peculiar formulado por Carnelutti, sendo a exigência de subordinação do interesse jurídico do autor em face de eventual interesse oposto do réu. É uma vontade que o autor da ação manifesta perante o poder judiciário. Tal manifestação é um pressuposto necessário para que o direito de ação tenha sido efetivamente exercido. As chamadas condições da ação se relacionam com o seu regular ou legítimo exercício, e devem ser examinadas tendo em vista o que, em tese, o autor alega e não tendo em vista a prova produzida, pois aí já estamos no exame do mérito.




    Cabe, ainda, explicitar que a pretensão, enquanto vontade do autor, é exteriorizada através do “pedido”. O pedido tem um significado próprio no Direito Processual. Não se julga o direito de ação, mas sim o pedido. A ação é admissível ou não, enquanto o pedido é procedente ou não. Em outras palavras, o pedido materializa a pretensão, documenta a pretensão. Ele é que delimitará o “thema decidendum”. Entretanto, na ação penal condenatória, tal delimitação será efetivada através da imputação do “fato principal”. Não se deve confundir pedido com meros requerimentos ou manifestações sobre o mérito, em alegações das partes ou em pareceres.




    Seguindo explicitando o nosso pensamento, damos o nosso conceito de processo: para nós, processo é um conjunto de atos jurídicos, regulados pela lei processual, organizados de forma sistemática e teleológica, através dos quais a atividade jurisdicional se desenvolve para satisfação da pretensão do autor. Usamos aqui o termo “satisfação” no sentido de Guasp, não significando que o autor será atendido, mas terá seu pedido examinado pelo Poder Judiciário, em uma atividade substitutiva.




    Entendemos que o processo não é uma relação jurídica, mas cria a relação jurídica, vinculando os sujeitos que nele atuam. Não trabalhamos com o conceito de lide, que pode existir ou não, mas trabalhamos sempre com a ideia de pretensão. Não existindo pretensão, não haverá ação, processo e jurisdição. Podemos ter sim a chamada jurisdição voluntária, onde encontramos requerimento, procedimento e atividade judicial (não jurisdicional).




    Finalmente, temos entendido que o processo é uma categoria autônoma, descabendo enquadrá-lo em outras categorias cunhadas pela Teoria Geral do Direito. Em resumo, processo é processo e não relação jurídica. Processo cria a relação jurídica. Neste particular, recebemos a adesão do excelente professor e desembargador Alexandre Câmara, no trabalho publicado na segunda edição do livro “Tributo a Afrânio Silva Jardim”, Lumen Juris, 2014, p. 33/40. Para melhor detalhamento do que acabamos de sustentar, peço licença para remeter o leitor ao nosso trabalho intitulado “Reflexão teórica sobre o processo”, o qual se tornou o capítulo do livro Direito Processual Penal, Estudos e Pareceres, p. 21/52, agora em 13. edição, publicado pela Lumen Juris, em 2014, que conta com a coautoria do amigo, excelente magistrado e professor Pierre Souto Maior Amorim.




    Desta forma, sendo o direito de ação uma categoria diversa do processo, até porque a primeira só existe no plano ideal e a segunda surge no mundo físico, não vejo como alguns possam misturar ou confundir os pressupostos do processo com as condições para o exercício do direito de ação e mesmo com o pressuposto da existência deste direito (pretensão). Embora todos tenham de ser examinados lógica e cronologicamente antes do mérito, eles se relacionam com categorias processuais absolutamente distintas. Lamentavelmente, os nossos tribunais costumam confundir estas categorias.




    Voltando ao tema central deste nosso estudo, salientamos, mais uma vez, com apoio na melhor doutrina, da qual Hélio Tornaghi foi um dos pioneiros, que as chamadas condições da ação não são condições para a existência do direito de ação, mas sim para o seu regular exercício. Vale dizer, mesmo que falte uma destas condições, teremos ação, processo e atividade jurisdicional, entretanto, a pretensão do autor não será apreciada (mérito).




    Por outro lado, cabe salientar, que na falta de um pressuposto de existência do processo, não teremos atividade jurisdicional e coisa julgada. Na falta de um pressuposto de validade do processo, fica contaminada a validade dos atos processuais (plano da eficácia), acarretando a sua nulidade. A rigor, para nós, no processo, não haveria nulidade, mas sim anulabilidade, pois enquanto o ato processual não é desconstituído por decisão judicial, ele produzirá efeitos, os quais a coisa julgada material poderá até torná-los perenes.




    Feitas estas observações teóricas e introdutórias, vamos passar a sustentar a existência de mais uma condição para o regular exercício da ação penal, civil e trabalhista. Importa ressaltar que se trata de mais uma condição genérica, pois não vamos cuidar das chamadas condições específicas, criadas pela lei processual para situações peculiares. Julgo necessário mais um esclarecimento, específico para o Direito Processual Penal.




    De há muito vimos sustentando que a justa causa é uma quarta condição para o regular exercício da ação penal condenatória, pública ou privada. Definíamos a justa causa como sendo o suporte probatório mínimo que deve existir para legitimar uma acusação penal, tendo em vista que a instauração de um processo já pode causar danos irreparáveis ou de difícil reparação para o réu. Hoje, fazemos a distinção das duas categorias processuais: suporte probatório mínimo e justa causa, tendo em vista a atual redação do art. 395 do Cod. Proc. Penal. Veja esta nossa nova posição doutrinária no recente trabalho que publicamos em nossa Coluna do site Empório do Direito, cujo título é “Justa causa para instauração do processo penal condenatório”.




    Ademais, também temos afirmado que este suporte probatório mínimo não se refere apenas à impropriamente chamada materialidade do delito e à autoria ou participação da conduta imputada na denúncia ou queixa. Deve haver também prova mínima da ilicitude e culpabilidade. Para mais detalhes sobre nosso pensamento, remetemos o leitor para o nosso livro “Ação Penal Pública”, publicado, em 5ª. edição, pela Lumen Juris, 2012.




    Atualmente, vale e pena repetir, fazemos a distinção entre o suporte probatório mínimo, com quarta condição da ação penal condenatória, da categoria justa causa, conforme recente trabalho publicado em nosso Coluna do site Empório do Direito, com o título “Justa causa para instauração do processo penal condenatório”.




    Não julgamos que o suporte probatório mínimo precise da certeza da materialidade da infração penal e nem trabalhamos com a ideia de probabilidade de futura condenação, conforme pareceu ao professor Gustavo Badaró, em minucioso e extenso trabalho, criticando a nossa tese sobre a imputação alternativa (“Tributo a Afrânio Silva Jardim”, Rio, Lumen Juris, 2ª. edição, p. 387/444. A nossa posição é que, para o exame desta quarta condição da ação penal condenatória, basta constatar a existência (sem juízo de valor) da prova mínima que dê lastro à acusação. Se, no inquérito policial ou nas peças de informação, encontramos alguma prova da existência material da infração penal, de sua autoria ou participação e também prova mínima da ilicitude e culpabilidade, estará correto o exercício daquela ação penal condenatória.




    Mais uma ressalva: tendo em vista a imprecisão da expressão “justa causa” e o seu errôneo tratamento dado pelo legislador da reforma do Código de Processo Penal, (art. 395), consoante dissemos acima, passamos a cuidar da justa causa como categoria processual distinta, mantendo a seguinte afirmação: A QUARTA CONDIÇÃO PARA O REGULAR EXERCÍCIO DA AÇÃO PENAL CONDENATÓRIA É A EXISTÊNCIA DE UM SUPORTE PROBATÓRIO MÍNIMO DA IMPUTAÇÃO FEITA NA DENÚNCIA OU QUEIXA. Acreditamos que, com isso, ninguém discorde. A discordância poderá ficar para a extensão desta prova mínima. (Repito: sobre a justa causa, veja recente trabalho de nossa autoria, publicado em nossa Coluna do site Empório d Direito).




    Passamos agora a enfrentar um outro tema relevante: a originalidade como condição para o regular exercício da ação civil, penal e trabalhista. Quando falamos em originalidade, estamos querendo dizer o mesmo direito de ação não pode ser exercido simultaneamente (litispendência), ou mesmo, sucessivamente (se houver coisa julgada material). Vale dizer, não litispendência e não violação à coisa julgada. A ação tem de ser original e não uma “cópia” de outra ainda pendente ou já constante de outro processo apreciado no mérito.




    A doutrina vem asseverando que a litispendência e a coisa julgada são pressupostos processuais negativos de validade do segundo processo. Percebemos aqui novamente aquela confusão que mencionamos no início deste breve trabalho, confundindo validade processual com regularidade no exercício do direito de ação. A proibição de se reproduzir uma determinada ação tem a ver com a validade dos atos processuais praticados no segundo processo ou tem a ver com o abusivo duplo exercício do mesmo direito de ação?




    Assim, quando o sistema normativo proíbe a litispendência e a violação à coisa julgada, ele está disciplinando, regulando, limitando o exercício do direito de ação. Nestas hipóteses, o autor está abusando do seu direito de ação ou, em outras palavras, ele está exercendo ilegitimamente o direito de ação, porque o faz repetidamente.




    Por isso, o Código de Processo Civil não determina que o segundo processo seja anulado, mas sim que ele seja extinto sem apreciação de seu mérito. Correto o legislador. Se fosse o caso de anular o segundo processo, ele poderia ser instaurado novamente, sanada que fosse a nulidade ... Aliás, caberia aqui uma pergunta: que ato deste segundo processo deveria ser anulado? Que ato deste segundo processo foi praticado em desconformidade com a lei processual que o regula?




    A toda evidência, a reprodução indevida do mesmo direito de ação tem a ver com o direito de ação e não com o processo. É até mesmo intuitivo. Este nosso entendimento é antigo e consta das duas de nossas obras acima mencionadas, bem como de palestras que se encontram publicadas na internet (Youtube). Já encontramos adesão de alguns importantes autores ligados ao Processo Penal, como os professores e magistrados Rubens Casara e Antônio Pedro Melchior, (Teoria do Processo Penal Brasileiro, Rio, Lumen Juris, 2013, 1º. volume, p. 444) e André Nicollit (Manual de Direito Processual Penal, Rio, Elsevier, 2013, 4ª. edição, p. 113/114), motivo pelo qual aguardamos que os mestres dos outros ramos do Direito Processual nos honrem com suas apreciações críticas.


  




  

    UM DEBATE ATUAL: OS PRINCÍPIOS DA OBRIGATORIEDADE E DA OPORTUNIDADE DO EXERCÍCIO DA AÇÃO PENAL PÚBLICA. PROPOSTAS PARA DISCIPLINAR A DISCRICIONARIEDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO, CASO SEJA ADOTADO O PRINCÍPIO DA OPORTUNIDADE




    Novamente o chamado princípio da obrigatoriedade da ação penal pública está em risco. Vários países, ainda que de forma moderada, passaram a adotar, em seus códigos processuais, o princípio oposto, qual seja, o princípio da oportunidade.




    Por outro lado, talvez pela nossa injustificada tendência de copiar tudo que vem de fora, o que incentiva um certo “modismo” de copiar legislação e doutrina estrangeiras, sem considerar as peculiaridades de nossa realidade, volta à baila o chamado princípio da oportunidade da ação penal pública.
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