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1 - PROCESSO PENAL E CULTURAL

O Cédigo de processo penal, conhecido na época como
Cédigo Rocco, entrou em vigor a 1°. de julho de 1931. Isto
aconteceu depois de alguns anos de calorosas discussdes
sobre um projeto que introduzia notédveis transformacoes
no sistema processual penal do Cédigo Finocchiaro, de
abril de 1913, o qual tinha recebido grande influéncia poli-
tica e cientifica da obra de Alessandro Stoppato, eminente
jurista da escola liberal.

Sem apreciar, no momento, o mérito das caracteristi-
cas do Cdédigo de processo penal vigente (amplamente re-
formado nos anos de apés guerra, depois de entrar em vi-
gor a Constitui¢do republicana), podemos dizer que em

(1) Tema de uma das conferéncias proferidas pelo prof. Giuseppe Bettiol
no Saléo Nobre da Faculdade de Direito de Bauru durante o curso que deu s6-
bre “Direito Penal e Processo Penal” de 21 a 28 de outubro de 1967, sob o pa-
trocinio do Instituto de Estudos e Pesquisas Juridico-Economico-Social, man-
tido pela Institui¢do Toledo de Ensino. Tradugédo de Francisco Carlos Sodero,
do Colégio Dante Aleghieri e reviséo de José Manoel de Arruda Alvim Netto,
da Faculdade de Direito de Baurd.
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parte éle se apresenta como uma obra legislativa influen-
ciada, quanto as relagdes entre estado e individuo, por ide-
ologias contrastantes com as concepgdes de fundo liberal
que tinham influenciado a legislacdo penal e processual
penal na Italia durante o século XIX e os primeiros decé-
nios do presente século. Liberalismo de um lado, e autori-
tarismo, de outro, constituem a ideologia inspiradora de
complexos legislativos opostos, sem querer; com isso, afir-
mar uma coeréncia légica absoluta no intimo das préprias
legislacdes, com base na escolha feita.

De fato, comumente a realidade histérica e o péso da
tradicdo forcam a mao do legislador, que deve temperar,
na férmula legislativa, o rompimento de uma situagéo po-
litica para vir ao encontro de exigéncias diversas. Aquéles
que julgam que uma legislacio possa sempre apresentar-
se como um complexo ordenado de principios nascidos de
regras exatas e coerentes entre si, ou de diretivas politico-
culturais univocas, estdo fora da realidade histérica. Tal
realidade podera ser denominada ou caracterizada por
uma determinada tendéncia, mas sera muito mais rica de
elementos, do que se possa abstratamente pensar. Na his-
téria de um povo se reunem as mais variadas tradigoes
ideolégico-culturais; estdo presentes estratificacbes legis-
lativas ainda em conflito, e exigéncias e necessidades
sempre novas e diversas que exercem pressao.

Devemos acrescentar a tais consideracées o fato de
que, hoje, nas assembléias legislativas e constituintes, a
maioria chamada a aprovar as leis nido é sempre uma
maioria homogénea, pelo que o resultado final legislativo é
muitas vézes fruto de compromissos e transagées, nas
quais nem sempre se encontram tendéncias e orientacdes
entre si parentes ou afins. E assim acontece que a idéia li-
beral de uns deve ceder a tendéncia social de outros, ou a
uma exigéncia solidaristica de outros mais. Quem entrega
ao Estado tarefas de prevencdo na luta contra a delin-
qiiéncia se choca fatalmente com aquéles que consideram
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prevencdo uma idéia extremamente perigosa para a liber-
dade do cidadéo e, pelo contrério, s6 desejam valorizar o
critério repressivo, objetivando uma segura garantia pes-
soal. E os dois diversos tipos de processo decorrentes da
visdo substancial do problema, quando néo se chega a uma
escolha unilateral, podem coexistir em um unico complexo
legislativo e num tipo misto, mas sémente com base em
reciprocas concessoes, dando como conseqiiéncia renunci-
ar-se a idéia de uma visdo rigorosamente unitaria do pro-
cesso penal e de sua doutrina.

Hoje, fundamentalmente, é a opinido pubica que, atra-
vés do Parlamento, faz a lei, e, assim, influi no processo.
Trata-se de um contato e extremamente importante, entre
norma e histéria (ou vida) que serve, na verdade, para dar
a norma um conteido aceito pela consciéncia piblica,
afastando-a do perigo de ser produto exclusivo de escola ou
de légica abstrata, mas que, ao mesmo tempo, expoe a le-
gislagdo aos inconvenientes dos compromissos parlamen-
tares, dos golpes da maioria, das contradic¢des internas:
elementos que pesario, depois, gravemente, sdbre a funci-
onalidade da norma e sbbre a vida dos institutos criados
pela prépria norma. Quando a vontade do “principe” era a
dnica determinante, muitos inconvenientes eram evitados,
mas subsistia o inconveniente, mais grave, de uma legisla-
¢do afastada da consciéncia popular. A norma ou o sistema
podiam ser perfeitos sob o ponto de vista formal, mas néo
eram sentidos como realidade viva pelos cidadéos. O pro-
cesso de democratizagdo do procedimento penal, que hoje,
indubitavelmente se desenvolve na vida do povo italiano,
inclui, ao contrario, a vontade popular na formacdo das
leis, e a leva em considera¢do no momento delicado da in-
terpretacdo e da aplicagéo do direito. Em tudo isso, indubi-
tavelmente, hd uma vantagem: a possibilidade de se as-
sumir o risco de sacrificar em certa situacéo a légica for-
mal 4 exigéncia da légica concreta ou finalistica, e para
que nao haja m4 vontade contra reformas legislativas fre-
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qiientes, rejeitando um respeito absoluto pela categoria
mental em certo tempo considerada como condicionante de
tdda a experiéncia processualistica.

Neste momento histérico, na Itélia e fora dela, a legis-
lacdo processual est4 em contacto direto com a opinido pud-
blica e, sujeita a seus contragolpes. Basta recordar os
intimeros projetos de lei de iniciativa parlamentar que se
referem ao processo penal. Eles sdo a verdadeira expres-
sdo desta simbiose entre o processo e a opinido publica que
caracteriza o fendmeno de democratizagédo do processo pe-
nal e da sua legislagdo. Mas, a despeito desta maior mobi-
lidade de um procedimento penal “democratico”, cremos
que, em substéancia, tal visdo nos leva a uma reavaliacao
de um conteido de valéres essenciais a todo processo pe-
nal que deseje ser considerado digno de um povo civilizado
e evoluido. Se, com efeito, a democracia é um sistema poli-
tico-cultural que tem por fundamento a valorizacdo da
pessoa humana singular, como pedra angular do sistema,
em contraste com todas as outras doutrinas que fazem do
Estado o prius légico, ético-politico, juridico, também o
processo penal (legislagéo e pratica) se ressentirda imedia-
tamente de tal posicdo e, pois, na salvaguarda dos interés-
ses da coletividade lesada pelo crime, tudo devera ser po-
larizado na direcdo da tutela da liberdade substancial e
processual do acusado e da sua dignidade de pessoa; li-
berdade e dignidade que se tornam, assim, aquéles valéres
- a nosso modo de ver universais - indispensaveis para se
compreender um procedimento penal moderno. Se ha um
significado préprio da democracia, &sse é a valorizagéo da
pessoa humana em téda a complicada réde dos institutos
processualisticos que tém um significado somente se forem
entendidos na sua natureza e na sua finalidade politica e
juridica de garantia daquele supremo valor que nio pode
ser sacrificado por razdo de utilidade: o homem!

De tudo quanto dissemos, cumpre tirar imediatamente
uma concluséo: ser o processo penal uma das expressoes
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mais tipicas do grau de civilizagédo alcangado por um povo,
no desenvolvimento de sua histéria. Isso é uma conse-
quéncia da cultura ou da civilizagdo e s6 pode ser plena e
totalmente entendido pelo contacto direto com os valéres
que fazem derivar de si mesmos um determinado tipo de
vida civil. Civilizagdo e processo sdo termos correlatos.
Como veremos dentro de pouco, os varios tipos de processo
penal (acusatério ou inquisitério) estdo em relacdo direta
com um determinado tipo de civilizacédo e, também, com a
estrutura de uma determinada sociedade politica; sébre
isto, Bellavista escreveu paginas persuasivas. Experiénci-
as politicas recentes tém demonstrado como, em nome do
totalitarismo, a regra in dubio pro reo deveria ser abando-
nada em favor do principio antitético in dubio pro civitate.
A preeminéncia ontolégica do grupo n#o poderia permitir
que se favorecesse o individuo em uma situacio que fizes-
se subsistir na mente do juiz a incerteza sdbre a funda-
mentacéo dos fatos constitutivos ou sdbre a inexisténcia de
fatos impeditivos da pretensdo punitiva. Igualmente a
proibicdo da reformatio in peius das sentencgas de primeiro
grau por parte do juiz de apelagdo, tem uma razio exclusi-
vamente politica porque, do ponto de vista légico-juridico
tal fato - como Delitala demonstrou - ndo tem fundamento.
Assim, tdda a disciplina da coergdo processual pessoal (in-
quérito policial, prisdo sem mandado, prisdo resultante de
mandado) estd em funcdo de uma escolha politica feita
pelo legislador entre uma “razio de Estado” e uma “razao
do individuo”. Nio existe quase instituto do processo penal
que néo revele sua intrinseca natureza politica e néo seja,
ao mesmo tempo, a expressiao de uma idéia que supera a
realidade pratica e a desenvolve em térmos de sentido cul-
tural. O fato, pois, de que na Constitui¢do, como em segui-
da veremos, estejam previstas numerosas disposi¢oes de
imediata atua¢do no catnpo processual penal, se, de um
lado, demonstra a vigildncia do Constituinte entre um se-
tor tao delicado das relacées entre o Estado e o cidadéo, de
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outro lado indica a natureza constitucional - e talvez poli-
tica - de tais regras fundamentais do processo. A Consti-
tuicdo é a mais tipica expresséo da orientacdo politica e,
provavelmente, da civilizagdo de um povo; assim, dessa
maneira, se demonstra o nexo inseparivel entre processo e
politica, entre processo e cultura, e a inutilidade de todo
esforgo dirigido a estudar o processo penal baseado apenas
em postulados légico-formais num quadro de dedugdes im-
previsiveis. O conceptualismo é o timulo da ciéncia pro-
cessualistica!

2 - PROCESSO PENAL E FILOSOFIA

A escola classica do direito e do processo penal, partin-
do da posi¢do “iluminista” afirmava que o estudo do pro-
cesso penal nio poderia ser baseado no direito positivo.
Carrara - maximo expoente da escola, inclusive no proces-
so penal - acreditava que a ciéncia criminal devia ocupar-
se do julgamento penal sempre e somente sob o ponto de
vista abstrato, independentemente do processo em vigor
nos diversos povos. Encontramo-nos diante de um apélo ao
racionalismo, que caracterizou - como é notério - todo
aquéle movimento de idéias que se desenrolou sob o nome
de classicismo e que teve enorme importincia no desen-
volvimento das nossas disciplinas criminais. Carrara, po-
rém, afirmava que o ensino positivo do processo penal nio
deveria ser sendo o comentério do cédigo de processo penal
vigente no pais; enquanto o ensino filoséfico, ocupando-se
das supremas razoes de ser do processo penal desenvolvia
uma série de principios absolutos e uma doutrina idéntica
para todos os povos, e necessaria: “1°. ao jurista, para me-
ditar sobre as melhores formas dos juizos penais e provo-
car seu progresso; 2°., ao legislador, para conhecer quais
as regras que possa ou nio possa, que deva ou ndo deva
ditar em matéria de processo penal; 3°, ao critico, para
julgar comparativamente quais as qualidades e defeitos
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dos institutos judiciais adotados pelos diversos paises; 4°,
ao pratico, para interpretar e aplicar dentro de uma sis-
tematica os institutos impostos ao seu pais em matéria de
conhecimento dos delitos, e do ritual destinado a realiza-
los”. Trata-se, pois, de principios de razao absoluta que
devem ser colocados na base do saber cientifico no proces-
so penal e que, como tais, consideram a experiéncia como
a matriz do saber, mas como um dado que deve ser ilumi-
nado pela luz da razdo que elabora a categoria suprema.

Sem anteciparmos agora problemas ou questdes de
dogmatica juridica processualistica, poderemos assegurar
com firmeza que a afirmacéo carrariana estd em oposigéo
com alguns dogmas da processualistica moderna, os quais
se refocilam em uma teoria geral do processo, fruto de
uma elaboragéo conceptualista baseada em dados de expe-
riéncia juridica positiva. Em Carrara, porém, domina a
exigéncia oposta: mas, embora suas afirmacgdes possam
denotar origem “platénica”, por quanto estdo dirigidas a
procura da perfeicdo processual absoluta, na determinacéo
das regras universalmente vélidas, éste platonismo racio-
nalistico néo é, jamais, fim em si mesmo, porque deve ser-
vir como modélo para uma gradual e constante perfeigéo
do processo em concreto. Se faltasse o modélo, ndo seria
possivel a marcha, para a frente, de uma realidade pro-
cessual; e esta deixava, nos tempos carrarianos, muito a
desejar, ndo s6 quanto a forma, mas também quanto ao
contetido por causa do péso de tradigoes legadas a um di-
reito da pessoa humana falho em seu reconhecimento. Em
resumo, aquilo que Carrara denomina principios de razédo
absoluta nao é outra coisa sendo uma reivindicacdo para
uma exigéncia superior do préprio assunto em térmos ra-
cionalisticos. E um apélo ao direito natural que sé pode
trazer forca moral e forca de convencimento; de um direito
natural, porém, que é, e deve ser, sbmente modélo de per-
feicdo, ponto de referéncia critico de um direito processual
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em vigor, muito mais do que realidade vivente na histéria,
a servico de uma idéia concreta de liberdade e de justica.

De fato, um ensinamento ainda valido decorre da dou-
trina carrariana: néo se podera entender o direito positivo
vigente sem um adequado recurso a filosofia que explica a
natureza e a fun¢do das coisas, assim como a natureza e a
funcdo do processo penal dirigido a salvaguarda de deter-
minados valéres. Assim, pois, o direito natural - como ja
foi afirmado - ndo é outra coisa senfo a elaboragéo e a va-
lorizacao critica do direito positivo em rela¢do a um crité-
rio de justica objetivo e universalmente valido. Se devés-
semos, aqui, aceitar a idéia que, do direito, natural tém
aquéles que sé o consideram o momento critico do direito
positivo, cairemos, certamente, num desconcertante es-
quematismo e subjetivismo, naquele mesmo que levou
Manzini a negar a filosofia téda utilidade no campo das ci-
éncias processualisticas. Mas, se 0 momento critico é apoi-
ado em um critério objetivo de valorizagdo, condig¢do indis-
pensavel a téda critica construtiva, nascida da prépria na-
tureza das coisas e, pois, no campo do direito, da idéia de
justica, a filosofia se torna momento essencial para a com-
preensio do processo, seja sob o aspecto das fontes subs-
tanciais da norma, seja sob o da interpretagio de si mes-
ma e da reforma dos institutos. E que processo de renova-
¢édo do processo penal existiu nos albores do século passa-
do, que nio fosse a conseqiiéncia de um trabalho filoséfico
que procurou colocar em primeiro plano a razio do indivi-
duo para que éste ndo se visse mais sacrificado ao 1til-
coletivo, camuflado pela razédo de Estado? E sera diferente
hoje 0 método de evolugiao do processo, quando, em nome
de um névo coletivismo de raca ou de classe, o individuo
singular esta sendo sacrificado s6bre o altar da nova esta-
tolatria?

As correntes filoséficas do pensamento impregnam as-
sim, de si mesmas, a atmosfera do processo penal, e é ini-
til tentar isolar o processo das influéncias das préprias
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correntes do pensamento. Se filosofar é dar-se conta das
ultimas razdes de uma causa, ou de um acontecimento,
que campo mais apropriado para alguém filosofar que o do
processo penal, onde um homem julga outro homem base-
ando-se em uma acusacio e em uma defesa, fundamenta-
da na credibilidade de uma determinada prova? Como se
pode compreender perfeitamente bem a figura do réu se se
prescinde do conceito de homem, de seus principios e de
seus fins, 0s quais animaram a obra do legislador? Dir-se-
4 que isto é politica, néo filosofia. Mas, que coisa é a politi-
ca sendo um dos momentos concretos que um fendmeno
filoséfico assume em um determinado momento? Como se
pode compreender o principio da livre convic¢do do juiz na
avaliacdo das provas, se ndo em um regime politico, e, por-
tanto, filoséfico, de autonomia da consciéncia humana na
procura da verdade, até verdade processual? E a necessi-
dade de uma tempestiva e adequada contestagdo da acu-
sacdo, ndo é, também ela, uma manifestacdo do direito de
defesa do réu, que nao pode ser condenado sem ser, ante-
riormente, defendido? E néo é também éste direito de de-
fesa a expressdo processualistica de um conceito filoséfico
de liberdade?

O direito tem suas regras; acima delas, porém, esta a
“regra do direito”, que tem valor objetivo e universal e,
pois filoséfico.

A filosofia como procura das universais e como inter-
pretacido da realidade ¢ da vida tem, portanto, uma impor-
tancia decisiva para o processo penal, o conhecimento de
sua génese, o espirito de sua estrutura; e o objetivo que
deseja alcancar. Nao basta dizer que tem um significado e
um campo de aplica¢do apenas como logica. Todos estamos
perfeitamente convencidos disso, mesmo se, depois da dis-
cusso, nos desentendemog sbbre o tipo de légica que é ne-
cessdrio seguir, para penetrar na vida das normas juridi-
cas que regulam o processo. Uma légica puramente dedu-
tiva é a expresséo de um conceptualismo que pode termi-
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nar numa exasperante aridez dos principios e das conclu-
sdes, ao passo que uma légica dialética pode levar-nos a
conseqiiéncias aberrantes, negando validez ao principio
pelo qual se afirma que uma coisa pode ser e nao ser ao
mesmo tempo. Se devéssemos — como alguns querem —
romper téda unidade nos seus elementos contraditérios,
faltar-nos-ia todo ponto de apéio para nos fixarmos num
conceito valido e operante. E néo se confunda tal dialetici-
dade do processo com a dialeticidade do conceito proces-
sualistico: a primeira é a contraposi¢édo das razées da acu-
sagéo contra as razoes da defesa, necessaria para se verifi-
car o que ai ha de verdadeiro ou de falso; a segunda, po-
rém é a expressdo de uma capacidade do conceito de ab-
sorver em si mesmo elementos contraditérios, e, com isso,
de se auto-destruir, mesmo que seja em nome das exigén-
cias de uma interpretagido “progressista”. O problema da
légica processual é, porém, um problema de teologia em
paralelo com a légica que deve animar a pesquisa penalis-
tica. Esta possui suas imutaveis leis internas, como o
principio de identidade ou de razdo suficiente, mas é, na
realidade, instrumento para entender a coisa em sua fina-
lidade. Se o direito tem um objetivo, é claro que a légica
deve servir para esclarecer e conseguir tal escopo juridico.
Se nés admitimos que as normas processuais visam a tu-
tela do bem da liberdade do acusado, a interpretagéo delas
mesmas, como e seguida veremos, deve ser polarizada
para ésse objetivo.

Néo é apenas baseados numa concepe¢do filoséfica da
vida e da histéria que podemos, mesmo para a ciéncia do
processo penal, determinar a presenca, a natureza e o si-
gnificado daqueles valéres em térno dos quais gravita téda
disciplina, Téda ciéncia juridica é ciéncia de valores, isto é,
compreensdo de fundamentais exigéncias ético-sécio-
politicas, no quadro de uma ordem sistematica, que pde
em evidéncia a seguranga, com sua respectiva importan-
cia: assim, a verdade processual, a liberdade do acusado, a
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contestacdo da acusacéo, possibilidade de defesa tempesti-
va. Nio se trata de criagdes do direito positivo, mas de
exigéncias que o legislador encontra, devendo, apenas
condensa-las positivamente. Em sua esséncia sdo um quid
que transcende a experiéncia juridica particular, embora
nessa experiéncia se devam encontrar as melhores moda-
lidades de atuacdo e de tutela. Sdao exigéncias racionais e,
portanto, filoséficas que, encontrando-se com o dado histé-
rico, se tornario aquilo que, entdo, denominamos um “va-
lor”: ponto de encontro de histéria e racionalidade e nao
apenas fato naturalistico, fruto da evolugao “etnografica”,
e nio apenas esquema destinado operar em um mundo
platénicamente abstrato. Sob &sse aspecto apresentam
aquéle momento absoluto que somente a racionalidade
lhes pode proporcionar e sob outro aspecto revelam os da-
dos contingentes dos quais a histéria os enriquece. Sio,
pois, “os momentos racionais da histéria”, e, em conse-
qiiéncia, os momentos racionais do processo que s6 podem
vir explicados por uma indagacao filoséfica.

3 - PROCESSO PENAL E ESTADO DE DIREITO

O processo penal, embora derivado da civilizagao e da
especulacéo filoséfica, é um fendmeno do mundo do direito.
Ja dizia Carrara ser inseparavel a correlacdo entre pro-
cesso e direito. A origem penal nido estd na necessidade da
defesa social, mas na necessidade da defesa do direito.
Nessa contraposi¢io se radicam dois conceitos opostos de
processo, porque a defesa da sociedade poderia, em certos
casos, levar “a legitimar até a violagao do direito individu-
al, dando abrigo ao perigoso ditado red salus publica su-
prema lex esto, coisa que no julgamento penal nio se pode
conceder, porque, substituindo-se o dominio da utilidade
pelo dominio (que é o tnico legitimo) da justica, a lei é
conduzida a violéncia, enquanto a férmula defesa do direi-
to ndo admite talFpossibilidade”. Sob tal aspecto, o proces-
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so penal se pode entender como instrumento de tutela dos
valéres éticos (justifica) sob os quais repousa o direito.
Desprezados &stes valores éticos, o processo pode resvalar
para o arbitrio e o terror.

Mas, quando se fala na correlagdo entre processo e di-
reito, quer-se dizer que hoje o processo é um fendémeno ti-
pico que surge, se desenvolve e se conclui no mundo da fe-
nomenologia juridica. E o direito positivo que o regula e o
disciplina, e, na realidade, isso ndo se concebe fora do Es-
tado, que é a fonte do direito positivo. E sempre um juiz,
enquanto 6rgdo do Estado, que aplica, através de um pro-
cesso penal, a pena ao culpado de um crime. Pode-se per-
feitamente afirmar com Goldschmidt que o processo penal
nédo representa Unicamente uma construcio técnica artifi-
cial destinada a proteger os individuos contra o abuso do
poder estatal, porque a aplicagdo da pena tem sempre exi-
gido um juiz ndo somente desde que teve vigéncia o Estado
de direito, mas desde que surgiu a prépria idéia de pena.
Juiz e pena se encontram sempre juntos. Mesmo nos casos
em que se abusou da punigdo estatal, para se impor a proé-
pria pena, excluindo-se poucas excecoes, sempre se obser-
varam as formas processuais. A verdade é que a pena se
aplica mediante um processo, ndo s6 porque esta, é uma
manifestagdo da justica, mas porque o processo é caminho
da mesma. O juiz - pois - é um momento essencial para se
entender o processo como instrumento da justica. A reacéo
individual em lugar do processo penal é vinganca da pes-
soa ofendida, ou de quem age, por ela, mas em nenhum
caso e sob nenhum aspecto, pode ser considerada como
instituto juridico, seja mesmo de natureza primitiva. Esta
fora do 4mbito do direito penal e do processo penal. Uma
referéncia a vinganca como origem ou fonte do direito e do
processo penal pode ter mero interésse extrinseco a natu-
reza dos institutos; sob o ponto de vista légico e ontolégico,
porém, a vinganca nada tem a ver com o processo penal.
Muitas vézes temos advertido que o direito penal desapa-
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rece quando surge a vinganca; o processo penal, pois, ndo
pode ser o caminho pelo qual se realiza a vinganca, mesmo
que seja publica, mas o processo penal deve ser o caminho
para tornar realizavel uma exigéncia da justi¢ca. Vinganca
e justica sdo térmos que trazem em si mesmos uma con-
tradicdo légica, ontolégica e deontolégica. A vinganca,
como disse tantas vézes, é paixéo, e a justica é razdo; uma
deriva de um momento subjetivo e emocional; a outra, de
um critério objetivo de medida; a primeira cria, fatalmen-
te, uma nova desordem social; a segunda é fautora de or-
dem. Um processo penal vingativo é uma contradigéo in
terminis, uma aberracdo politica, moral e juridica, total e
verdadeira.

A aplicagdo de uma pena, pois, postula como exigéncia
infalivel a presenca de um juiz, como 6rgao de uma coleti-
vidade organizada em Estado. Mas, se é verdade que, uma
pessoa, para ser juiz, deve encontrar-se acima das partes,
surge, a ésse respeito, um delicado problema, porque o
crime que deve ser punido é sempre uma ofensa a uma
condi¢do de existéncia, conservacdo e desenvolvimento do
organismo estatal, representado pelo juiz. Hoje é pacifico
que o crime deve ser entendido nestes térmos: é éle o des-
conhecimento de um valor, de que o Estado é portador e
garante. Pode-se afirmar que o Estado é sujeito passivo
constante de todo crime, pelo que o juiz penal acabaria por
aparecer como juiz em causa prépria, com sacrificio das
exigéncias de objetividade e de imparcialidade que deve-
réo estar na base da atuacdo do magistrado. Aqui, estd,
pois, o enigma do processo penal; como conciliar a impar-
cialidade do érgéo que julga, com a consideragdo de que o
Estado foi lesado pelo crime? Nao estaremos, talvez, dian-
te de térmos irreconciliaveis? Nao subsiste, assim, na raiz
do processo penal uma contradi¢do? Pode ser esta sanada?

Historicamente o problema néo tem razdo de ser pro-
posto pelo simples fato de que o processo penal seguiu as
normas do civil, no sentido de que o juiz se colocava na po-
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sicdo de arbitro, que conhece de uma lide, e a julga, como
estranha a 8le; ofendido e ofensor é que sdo verdadeira e
propriamente partes do processo. A idéia de que o Estado
deva ser qualificado como sujeito passivo constante de
todo o crime, é uma idéia recente. Representa o fruto de
uma constru¢do dogmdtica moderna que se esforgou por
dar ao direito sélidas bases publicisticas. Isto ndo poderia
ser entendido quando as exigéncias de uma dogmadtica
moderna néo eram ainda sentidas, porque o Estado pode
ser considerado sujeito passivo constante de um crime
apenas até quanto o possamos considerar pessoa juridica
por exceléncia, centro de referéncia das relagées juridicas.
E isso nao significa que o seja para os sujeitos meramente
eventuais, como os entes coletivos sem personalidade juri-
dica. Com efeito, a idéia de que o Estado seja sujeito pas-
sivo constante de todo o crime, se ndo é realmente uma
ficgdo é qualquer coisa de artificial: uma construgéo técni-
ca que foge do imediatismo da realidade. Na lide entre
ofendido e ofensor, o juiz poderd com evidéncia ser consi-
derado como individuo, imparcial, e a pena, mais do que
na idéia de uma justica retributiva, poderia responder, no
ambito de tal conceito, exigéncias de uma justica comuta-
tiva. Com o advento, porém, das construgdes juridicas mo-
dernas, a situa¢do deu uma reviravolta: o Estado aparece
como sujeito passivo constante de todo o crime, pelo que se
aplica ao culpado uma pena por parte de um érgio do pré-
prio Estado, o juiz. Este nfo estd mais acima das partes,
mas aparece como parte na causa. O Estado é, pois, consi-
derado sob dois pontos de vista; como ofendido e como juiz.
Sob dois pontos de vista que deveriam excluir-se recipro-
camente. Na realidade, esta antinomia ja estd superada. E
a superagdo dessa antinomia verificou-se com o apareci-
mento e a consolidagédo da idéia do Estado de Direito, como
expresséo juridica da doutrina politica da divisdo dos po-
déres que anima o estado constitucional moderno, que co-
nhece, inclusive, os direitos ptblicos subjetivos do cidadio.
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N3o se compreende, pois, no processo penal moderno, ou
pelo menos ndo se podem entender as exigéncias ou os
valores da objetividade e da imparcialidade que constitu-
em as supremas razdes do processo penal, se nédo partir-
mos da premissa da divisdo dos podéres. Ora, é verdade
que o Estado é sujeito passivo constante de todo o crime; é
verdade - como Moro sustenta - que a subjetividade da
norma penal s6 se verifica em favor do Estado (aceitamos,
como diriamos, na base de uma quase fic¢do); mas, de ou-
tro lado, é verdade que isso se verifica quando nos referi-
‘mos ao Estado-administracédo (o Estado como garante das
exigéncias publicas sem as quais a vida social se torna im-
praticavel), e ndo em relacdo ao Estado-legislador ou ao
Estado-juiz.

A dicotomia é decisiva O crime ofende ao Estado en-
quanto a éle cabem os interésses sociais que deve garantir
e favorecer, onde seja possivel uma vida civil e onde tal
‘possibilidade de vida se mantenha. E assim, juiz da lesédo
havida nesses interésses sob o ponto de vista da, aplicacéo
da pena é o préprio Estado, através de um é6rgdo que é a
expressdo désse poder, ao qual juizo sio atribuidas carac-
teristicas tais que deve afastar tdoda possibilidade de duvi-
da naquilo que se refere a sua objetividade e imparciali-
dade. Trata-se do poder judicidrio, organizado e de tal
modo articulado que nenhuma considera¢do de oportu-
nismo da parte dos érgéos do poder executivo possa desvi-
ar da reta aplicagdo da justica. A antinomia que acabamos
de assinalar encontra sua solug@o no quadro do conceito do
Estado de direito, de acérdo com sua derivagdo do princi-
pio da divisdo dos poderes e em cujo principio informador
encontramos a convicgdo de que o direito vem sempre do
Estado. A regra de direito nao é uma criacdo da vontade
do Estado, como se se tratasse de uma vontade incondicio-
nada, absoluta, arbitraria; a vontade do Estado encontra
seu limite nas leis da natureza ou da razdo. Somente as-
sim o Estado de direito que explica o processo.penal mo-
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derno, encontra um fundamento seguro, exatamente onde
a teoria positivista da auto-limitagéo é escorregadia e in-
segura. Naquele o processo penal encontra tédas as garan-
tias indispensdveis para livrar a justi¢a do arbitrio e das
paixoes.

(Continua no préximo niimero)
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