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4 - PROCESSO PENAL E TIPOLOGIA
PROCESSUALISTICA

O Estado de Direito, ligado ao principio da divisao
dos poderes e inspirado na ideologia jusnaturalistica, ga-
rantiu a independéncia da magistratura, momento de ex-
trema importdncia especialmente em uma situacao de
inquietude politica como aquela na qual vivemos. S6 uma
real independéncia dos 6rgaos do poder executivo e uma
subordinacgéo de consciéncias a lei sdo os elementos que
ddo garantia para uma magistratura que reafirma com o
seu trabalho o sentido da seguranca e da ordem na reali-
dade social da vida coletiva. Iustitia est fundamentum rei
publicae, e éste fundamento rui quando aquéle que julga
nao estd em condi¢bes de manifestar um livre convenci-
mento. Tal livre convencimento esta em relacio direta
com determinadas situacdes concretas, juridicas e politi-
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cas. Mas, sobretudo poltticas: porque, se é verdade que
todo processo penal tende a realizar uma exigéncia de
justica, é também verdade que os resultados podem ser
diferentes segundo o angulo visual no qual o legislador
se coloca sob o influxo de uma orientacgdo politica, pelo
que pode acontecer que aquilo que deveria ser justica é
somente proveito de uma classe ou de uma categoria. E
nio é verdade que o proveito de hoje seja a justica de
amanhi, porque aquilo que é intrinsecamente injusto
nio pode, por virtude dialética, transformar-se em um
bem moral, a menos que se abandone todo substrato de
uma civilizagao grego-cristd. E foi isto mesmo que acon-
teceu, sob a influéncia do totalitarismo politico, nos ulti-
mos decénios na Europa, quando se quis construir o pro-
cesso penal atribuindo uma proeminéncia absoluta e in-
discutivel aos interésses do Estado, com total prejuizo da
liberdade do individuo: o processo penal foi assim “poli-
tilizado” no mau sentido da palavra, de modo a fazer o
individuo perder, no plano do debate processual, aquela
posicdo de acusagdo, posi¢do que tinha assumido sob a
influéncia do liberalismo politico e juridico. E, todavia,
no nosso pais a “politiciza¢ido”do processo havia assumido
formas desconcertantes, mesmo depois do desmorona-
mento do regime facista, e isto, no préprio nome da li-
berdade (infelizmente mal compreendida); o estabeleci-
mento de juizes populares para as Cortes de Justica ex-
traordindrias, escolhidos por critérios politicos.

E bem verdade que as formas exteriores do processo
penal podem também continuar as mesmas ainda quan-
do se atém a orientagbes nio liberais; mas, aquilo que
muda é a substancia das coisas, a alma, quando h4a uma
mudanga radical de tendéncias na relagdo “Estado e in-
dividuo”.

Assim, Gallas podia bem dizer que a reforma do pro-
cesso penal alemé&o, no clima politico criado pelo nacional
socialismo, mostrava uma coincidéncia com os elementos
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estruturais essenciais do processo tradicional (principio
de legalidade, subjetivac¢io processualistica do réu, etc.),
mas que, em substincia, isso traduzia a exigéncia de nao
se dever mais considerar o processo como sistema de ga-
rantia para a liberdade individual mas a de ver em acéo,
rigorosamente, o principio de autoridade em oposicédo
aquele de democracia. Ora, é evidente que o problema
“politico” do processo penal estd todo aqui: trata-se de
um instrumento autoritario (vulgarmente uma “purga-
¢a0”) a ser usado para um fim de “desinfec¢do social”
através da eliminacio dos elementos anti-sociais (ou sua
“recuperacio”), sobre base de um critério informativo de
defesa social ja denunciado por Carrara; ou entéo se tra-
ta de um meio do qual o Estado se serve, em cumprimen-
to a um critério de justica retributiva, para determinar a
culpabilidade de um réu e, assim, para garantir, a nao
ser se averiguada a culpabilidade, a liberdade individual.
A tal propésito refletem-se no processo penal as diversas
concepgdes que existem de direito penal e das suas fina-
lidades: um direito penal de carater “defensivo”, como é
aquéle elaborado pelos positivistas, ndo podera deixar de
sugerir um processo penal “autoritario ou totalitario”, no
ambito do qual o individuo é, de fato, puro objeto de ati-
vidades processualisticas, explicadas no puro interésse
da coletividade estatualmente organizada; um direito
penal “retributivo”, sugerird, em lugar disso, um proces-
so “democratico” visando a tutela e salvaguarda dos di-
reitos, dos interésses, das faculdades do individuo, consi-
derado valér primeiro na rela¢io “Estado e pessoa”, pelo
qual, somente se fato e culpabilidade forem livremente e
“coram populo” discutidos e acertados o réu podera ser
condenado e punido. E suficiente, por outro lado, consi-
derar o processo no qual entram em considera¢io medi-
das de segurancga, para o convencimento de como a idéia
de periculosidade e aquela de defesa social vém enfra-
quecer a posi¢do do individuo perigoso em relacio aquela
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do réu que nio seja assim considerado. E é assim que o
verdadeiro ponto de unido entre direito penal e processo
penal se encontra no terreno da politica criminal. Esta-
mos frente a fendmenos de indubitdvel origem politica.

Pense nos dois tipos fundamentais de processos pe-
nais, que se tdm revezado no curso da histéria: o acusa-
tério e o inquisitério. Acusatério, em substancia, é o pro-
cesso no qual se distingue a fung¢éo da acusagao (privada
ou publica) daquela do juiz e se coloca o réu em pé de
igualdade com a prépria acusac¢do, enquanto o procedi-
mento é dominado pelas regras da oralidade e da publi-
cidade em um regime de livre prova. Inquisitério é o pro-
cesso no qual func¢do de acusacgao e func¢io de juizo se en-
contram reunidas em uma sé pessoa, frente & qual o in-
dividuo est4 em posi¢do de inferioridade, enquanto o pro-
cesso segue as regras do sigilo (pelo menos em uma pri-
meira fase) e do procedimento escrito, sendo a prova, a
maior parte das vézes, vinculada. Se também é verdade
— como escreve Manzini — que as caracteristicas recorda-
das devem ser julgadas esquematicas, e, se estd, tam-
bém, provado que na realidade histérica dos fatos os pro-
cessos penais tém sempre mostrado individualidade pré-
pria, irredutivel a tipos abstratos, ndo se pode negar que
no curso da histéria todo processo particular se aproxi-
mou de um ou de outro dos dois tipos recordados, segun-
do o prevalecimento de uma concepgdo politica de liber-
dade ou de autoridade. Basta pensar no processo penal
dos séculos XVII e XVIII, quando dominavam concepgoes -
politicas absolutistas, na légica das quais a anti-
liberdade era tese prevalente: o processo penal tinha ca-
rater inquisitério, o réu nao podia defender-se adequa-
damente, a prova era vinculada e os debates secretos. E,
foi contra &ste tipo de processo que Beccaria teve de
combater, na Itilia, sustentando que: “os julgamentos
sejam publicos e publicas sejam as provas do crime, para
que a opinifo, que é certamente o uinico cimento da soci-
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edade, imponha um freio a for¢a e as paixdes, para que o
povo diga: nao somos escravos e estamos defendidos; sen-
timento que inspira coragem e que equivale a um tributo
para um soberano que compreenda seus verdadeiros in-
terésses”. E, foi particularmente contra a prova legal ou
vinculada que os iluministas lancaram suas reservas
para fazer triunfar o princtpio do livre convencimento e,
assim, o livre uso das regras da experiéncia, sem que o
juiz devesse sujeitar-se a regras rigidamente codificadas
pelo legislador. E, foi assim que comegou, mesmo para a
confissdo — naquéle tempo obtida com a tortura — o pro-
cesso de desclassificagdo da prova privilegiada por sim-
ples — mesmo se importante - indicio.

O processo acusatério responde mais — em nosso en-
tender — a uma concesséo politica no dmbito da qual os
valores da individualidade humana encontram maior re-
conhecimento e tutela, porque o contraditério livre e
aberto, entre acusagio e defesa, ante um juiz nao vincu-
lado na formagdo de seu convencimento, permite ao réu
fazer valer os seus direitos de liberdade e ser “presumi-
do” inocente até o pronunciamento da sentenga passada
em julgado. Ainda Beccaria dizia que: “um homem néo
pode chamar-se criminoso antes da sentenca do Juiz,
nem a sociedade lhe pode tirar a protegdo publica, a nio
ser quando j4 esteja decidido que éle haja violado os pac-
tos pelos quais ela lhe foi conferida”. A parte o aspecto
“contratualistico” de tal afirmagdo, que, além do mais,
nio é decisivo para os fins da admissibilidade de uma
presungdo de inocéncia, esta (mesmo se técnicamente
improépria) se ressente, indubitavelmente de uma toma-
da de posi¢iao politica do processo que visa, antes de
tudo, ao significado ético da personalidade humana. Se é
verdade que o processo tende a condenagio do culpado, é
também verdade que &le contemporineamente visa a tu-
tela do inocente, e nido h4d razdo para nio considerar, as-
sim, sempre inocente aquéle que ainda nio foi reconhe-
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cido culpado por sentenga passada em julgado. Manzini,
a prop6sito da “presuncdo de inocéncia”, falava de idéia
“desastradamente paradoxal e irracional” e escrevia que
“o homem, animal costumeiro, geralmente prefere re-
nunciar o parecer até inteligente do que deixar estirpar
déle um daqueles quistos psiquicos que sao as idéias tra-
dicionais”. Segundo Manzini, nosso direito processual
penal tutela o interésse relativo a liberdade individual
do réu sem nenhuma presungéo ou ficgdo: o réu — antes
da sentenca definitiva — deve tratar-se como sujeito a
julgamento, isto é, como uma pessoa indiciada, sim, mas
cuja responsabilidade nio ficou ainda afirmada. Ora, po-
demos admitir que no processo penal ndo se opera uma
presuncdo de inocéncia que se entenda em térmos técni-
cos estritos, porque um processo penal s6 pode ser inicia-
do quando subsistam indicios contra o réu; todavia, isto
nao exclui que a idéia expressa da presung¢do de inocén-
cia deve ser considerada como uma idéia de alcance em
um processo que nao esteja a servigo de uma tirania poli-
tica. Trata-se de um daquéles postulados politicos do
processo que explicam e justificam o processo penal mo-
derno como uma conquista do principio de liberdade con-
tra a opressdo. E verdade que para dar vida a um pro-
cesso penal sdo necessdrios “indicios” contra o réu, mas
uma presunc¢do de culpabilidade requerida, sempre, a
prova in limine dos préprios indicios, enquanto tal prova
pode ser fornecida —~ se for o caso — sdomente através do
processo. Em substincia nio existe propriamente nem
uma presungio de inocéncia, nem uma presungio de cul-
pabilidade a favor ou contra o réu, mas isto ndo impede
que o critério de liberdade — como expressio da idéia de
inocéncia — tenha que animar todo o processo penal.
Quem nega “a presunc¢io” de inocéncia se mostra ligado
mentalmente a uma visio politica da realidade que nio é
a mais apta a fazer triunfar ou prevalecer aquilo que ha
de mais sagrado no homem: a inviolabilidade de sua li-
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berdade pessoal que é caracteristica do processo acusato-
rio, a respeito do qual, com Carrara, podemos dizer que
“apresenta em grau mdximo as garantias da liberdade
civil dos acusados: mas deixa em grave perigo a tutela
dos direitos dos membros da mesma sociedade, e s6 é
possivel em um povo eminentemente educado nas virtu-
des citadinas”. Por isto, em quase todos os povos moder-
nos nao foi estabelecido de forma absoluta nem o tipo in-
quisitério, nem o acusatério de processo penal, mas um
tipo misto que, de acébrdo com a atmosfera politica geral,
participa de um e de outro.

5 — PROCESSO PENAL E DOGMATICA JURIDICA

Nestes ultimos tempos o problema da natureza da
dogmatica juridica foi muito discutido, até discutido de-
mais, e nem sempre com resultados satisfatérios. Dadas
as finalidades do presente trabalho, ndo achamos neces-
sdrias indagag¢des muito analiticas e pormenorizadas.
Todavia, para proceder com clareza, devemos partir da
constatagdo de que nio se concebe uma ciéncia do pro-
cesso penal sem recurso a critérios légicos. A légica fixa,
na verdade, as leis do pensamento humano. O homem,
como ser “pensante”, segue determinados critérios em
seu raciocinio, o qual se desenvolve por tdda uma série
de jufzos baseados, por sua vez, sbbre conceitos. Nao
existe pensamento humano que ndo seja um pensamento
conceitual, e, assim, aberto sobre o “universal”. A lei é
por exceléncia um composto de conceitos e processo pe-
nal, assim, — desde que criado pela lei processual penal —
deve refletir-se em uma série de conceitos juridicos ge-
rais e particulares.

O problema abordado diz respeito, particularmente, a
dois momentos: aquéle da interpreta¢do da lei processual
e aquéle da construgdo dos institutos processuais. Mas,
os dois momentos convergem no carater que deve apre-
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sentar a dogmadtica processual penal como complexo de
principios que regem o mundo do processo. Os critérios
para interpretar a lei processual penal néo divergem da-
queles que usamos para a interpretacéo da lei penal: cri-
térios légicos e critérios teleolégicos, que visam atingir a
finalidade de norma singular, dos grupos de normas, do
inteiro sistema. A &sse respeito Grispigni escreve que “a
ciéncia do direito processual penal em sentido estrito,
como téda outra dogmatica juridica, tem por objeto, uni-
ca e exclusivamente, normas juridicas, isto é, proposi-
¢des, cujo conteddo é um “dever ser”, o que quer dizer, a
exigéncia de ser mantida uma determinada conduta e,
portanto, fica excluida do 4mbito de tal disciplina tudo
que nio seja norma juridica, e, particularmente, deve-se
ter cuidado em néo confundir o estudo das normas “que
regulam” determinadas categorias de fatos, atos ou rela-
¢oes, com o estudo désses mesmos fatos, atos ou relacoes
reguladas pelo direito”.

Estas afirmagdes correspondem, porém, a uma con-
cep¢do da dogmatica juridica, em geral, e daquela pro-
cessualistica em particular, em contraste com nossas
concepgdes radicais. A perfeita separagdo entre norma,
de um lado, e fato, de outro, corresponde a uma exigéncia
metodolégica formal, prépria da jurisprudéncia dos con-
ceitos, a qual se limita a colhér e a delinear a estrutura
formal das normas, prescindindo da substincia das
mesmas — fato ou finalidade que seja. K bem verdade que
a substincia do direito pode ser estudada sob angulos vi-
suais diversos: os pressupostos das normas penais podem
justificar um estudo naturalistico do delito (criminolo-
gia), assim como o substrato das normas processuais pe-
nais pode dar lugar a uma indagagéo histéria ou sociolé-
gica. Mas, isto ndo impede que a norma juridica tenha
conteddo seu, que deve estar presente ao intérprete e ao
dogmatico. Se assim ndo fésse, transformarfamos, na
verdade, o direito, em um estudo formal e esquemaético
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de estruturas normativas fora do tempo e do espago. A
légica, se nao for corrigida pelo senso histérico, pode le-
var o intérprete fora da vida, enquanto o direito, como
fendmeno social, é vida, movimento, concretiza¢io e sen-
tido do porvir. Se quisessemos, na verdade, com Grispi-
gni, nao restringir ao exame das normas juridicas pro-
cessuais consideradas como a unica realidade que se
deve levar em consideragido, viriamos a bloquear a reali-
dade juridica em uma série de vazios esquematicos. Nos
nio admitimos que a jurisprudéncia conceitual possa ser
a Unica legitima nas construgdes juridicas processuais,
tratando-se — como para o direito penal — de uma ciéncia
tipicamente ligada a valores. Deve-se também, nao cair
no excesso oposto, quer dizer, aquéle de considerar de-
terminantes, para a dogmatica processualistica, os fatos
que sdo pressupostos das normas. Terminariamos, as-
sim, em um realismo um tanto ou quanto ingénuo e en-
ganador, naquele em que caiu Carnelutti quando escre-
via que “observando as normas, vemos ndo somente o
que elas sdo, mas também, o que representam, como
olhando em um espélho somente uma lamina de cristal
brilhante, mas antes as coisas que néle estdo espelhadas;
nio podemos ler, entre outros, os artigos do Cédigo Pe-
nal que tratam do furto ou do homicidio, nem aquéles do
Cédigo de Processo Penal, que se referem ao réu ou ao
defensor, sem ver surgir diante de nés as figuras mais ou
menos distintas, que correspondem, segundo nossa expe-
riéncia, a um homem que, rouba que mata, que se defen-
de ou que defende”. Nao é, na verdade, nestes térmos que
o problema do realismo no campo da dogmatica juridica
deve ser colocado: ndo sdo os “fatos” que constituem o
conteido das normas juridicas, mas os “valéres”. Os fatos
sdo o pressuposto das normas e tudo o que concerne ao
estudo das mesmas serd histéria, economia, sociologia,
mas nio é ainda direito. As normas visam aos valbres, a
isto que De Marsico chama “idéias essenciais & existéncia
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de uma ordem moral” e, assim, (segundo nosso parecer)
juridica, dada a natureza do direito, que é aquela de ser
uma parte cristalizada da moral. Nao é, portanto, o fato
que é levado em conta, mas a posi¢ao do individuo a res-
peito do fato, em um regime de racionalidade: quer dizer,
a ordem que deve ser seguida para a realizagdo de um
fim. O significado polémico da jurisprudéncia dos valores
em relagéio aquela dos conceitos, foi o de haver recorrido
a légica do intérprete para a consideragdo da “fungdo”
dos institutos, enquanto a superioridade da mesma sdbre
a jurisprudéncia dos interésses foi o de nao haver estrei-
tado a visdo dogmatica do direito na légica concreta do
fato material. O réu, por exemplo, é tomado em conside-
ra¢do enquanto na dialética do processo éle explica uma
atividade que serve para garantir alguns valdres essen-
ciais a uma concepg¢io moderna do processo. Nesta visao
teleolégica podem ser formulados principios dogmadticos,
que saem do quadro de uma légica formal e se desvincu-
lam da pobreza de uma causalidade mecéinica e natura-
listica. Mas, nio é preciso acreditar que tdoda considera-
¢do que supere 0 momento formal esteja ligada aos cano-
nes da jurisprudéncia dos interésses. Isto nos é deixado
entrever também por Beling quando escreve que: “as
construgoes juridicas” sdo necessarias para formular cla-
ra e determinadamente os problemas, acrescentando
“que tais diretivas l6gico-formais ndo garantem a positi-
vidade de uma ou de outra construgio, enquanto o con-
teudo das disposi¢des normativas deve ser encontrado
antes nas representagées emptricas de finalidade pelas
quais devem considerar-se direito vigente todos aqueles e
somente aquéles contetidos normativos que correspon-
dem, mediata ou imediatamente, as representacoes fina-
listicas da classe dirigente de uma determinada organi-
zagdo juridica”. Se bem que Beling fale a tal respeito de
um apélo aos c4nones interpretativos da jurisprudéncia
dos interésses, a nés, nos parece, que, em lugar disso, o
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apélo a visdo da finalidade da classe dirigente (aquela
que forma a opinido publica, indispensdvel a uma inter-
pretacdo democratica do processo) nos leva ao campo da
teologia ou da jurisprudéncia dos valéres, dado o fato de
que toda finalidade em um quadro de racionalidade tor-
na-se um valor.

As categorias dogmaticas do processo penal devem
achar-se assim, em contacto com os valéres que o proces-
so pretende tutelar ou realizar. Téda tomada de posigdo
puramente l6gico-dedutiva, freqiientemente fruto de in-
versao metodol6gica, deve ser abandonada. Isto quer
significar que a verdadeira realidade normativa se mani-
festa, em linha de principio, nos conceitos processualisti-
cos individuais ou particulares, porque sio justamente
ésses que sdo diretamente expressos em um primeiro
contacto do intérprete com a vida e as finalidades do pro-
cesso penal.

E, todo conceito individual deve ter natureza ou cara-
ter teleol6gico: vir logicamente determinado e circunscri-
to na base das considera¢des de uma finalidade que a
norma processual pretende realizar. O mesmo se verifica
a propésito dos conceitos de base do direito penal. En-
tende-se que dos conceitos de base do processo penal se
pode (antes se deve) passar aos conceitos de ciipula ou de
cardter geral, desde que mesmo para tais conceitos seja,
antes observada uma exigéncia de carater finalistico. Bs-
ses devem ser extraidos da matriz da experiéncia proces-
sualistica e, assim, achar-se em contacto com a realida-
de; ndo podem ser fruto de generalizagbes arbitrarias ou
de puras dedugdes l6gico-sistematico-dedutivas. Também
para o processo penal vale a consideracdo de que o sis-
tema nao tem cardter constitutivo, mas explica uma
mera funcio de ordem dentre a grande massa dos concei-
tos individuais (os verdadeiros conceitos juridicos), a fim
de que estes ndo tenham que se apresentar em ordem
esparsa e freqiientemente caética. E, é assim, por exem-
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plo, que o conceito de relagdo jurtdica processual, generi-
camente entendido, com o qual se pretende qualificar ju-
ridicamente todo o processo penal, nao deve ser levado
além daquela que é sua tinica e verdadeira fungédo: a de
ligar ab extrinseco todos os atos processuais singulares,
de que o processo se compde para pdr ordem entre os
mesmos e oferecer uma explicagdo unitiria de uma com-
plexa série de fendmenos juridicos. Somente a realidade
normativa se reflete no conceito base, enquanto o resto é
subestrutura que se pode tornar impecilho e perigo
quando nessa se quer encontrar uma substincia de vida.
Justamente para a rela¢do processual foi dito por Carne-
lutti que essa é a mais importante descoberta no campo
da ciéncia processual: é o processo que para caminhar
precisa do direito. E, é verdade, com a condi¢ido, porém,
de que nio se acabe em um puro e vazio nominalismo,
esquecendo tdoda a realidade do valoér que d4 um conteud-
do vital mesmo ao conceito de processo como relagao ju-
ridica. Para evitar um formalismo estéril, que nio atinge
o fundo das coisas, é necessario, no estudo do processo
penal como ciéncia juridica, evitar bem o transplante,
para o processo penal, de conceitos, esquemas ou institu-
tos elaborados no setor da ciéncia do processo como cién-
cia unitaria valida tanto para o processo civil, como para
o penal, porque os dois processos — afora a terminologia —
tém bem pouco em comum. E verdade que a jurisdicdo é
uma funcio essencialmente unitiria, consistindo na
aplicagdo da norma abstrata a um caso concreto tendo
em vista uma garantia de paz social (ne cives ad arma
veniant); mas, é também verdade que, exce¢do feita a tal
conceito de cupula, todo o resto diverge profundamente
porque a natureza e a funcao especifica dos dois proces-
sos sao entre si diversas, dada a natureza dos interésses
ou dos valdres que sdo tomados em consideragéo. Basta
sdmente pensar no conceito de agdo: indubitavelmente
essa é uma condigdo da jurisdicdo — como Chiovenda se
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exprimia — mas isto reflete uma concepc¢do formal do ins-
tituto, o qual, visto sob um perfil civilistico, é um direito
potestativo, enquanto sob o penalistico é mais um ato
devido, uma vez que obrigatério ja nos térmos da Consti-
tuicao.

Os exemplos poderiam continuar ainda, todavia, nio
se fazem agora, na verdade, necessarios para convencer
de que é artificial téda concepg¢do unitaria dos dois pro-
cessos. Estes tém em comum uma série de nomes, porque
histéricamente o processo penal se apresentou como um
apéndice do civil, mas, ndo ha davida de que se distan-
ciam pelas finalidades imediatas e a natureza dos insti-
tutos.

6 - NOCAO DE PROCESSO PENAL

A determinacgio do conceito de processo penal estd
em relagdo direta com o problema do seu “objeto”, quer
dizer, do crime sdbre o qual se discute no curso de um
processo. Deixando de lado, no momento, a questio de
saber se exsitem agdes penais que nio tenham por objeto
um crime, nio pode haver divida que normalmente o
pressuposto do processo penal é o crime, e que 0 processo
€ constituido daquéle conjunto de atividades dirigidas a
verificagdo, positiva ou negativa, de um fato delituoso
com o fim de aplica¢do de uma sanc¢ido penal contra o seu
autor. Se bem que a obrigacdo de aplicar uma pena ema-
ne da norma penal, isto é, de uma norma de carater
“substancial”, é de outro lado verdade que as modalida-
des do seu exercicio ndo se encontram no Cédigo Penal,
mas naquele de Processo Penal, isto é, em uma norma de
cardter “formal”. E necessério, assim, bem distinguir o
crime do processo, isto é, o complexo das condi¢des mate-
riais que dio vida a uma preteng¢io punitiva, do comple-
xo0 de meios pressupostos a verificagdo positiva ou nega-
tiva das préprias condi¢des. E uma exigéncia légica, que
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amadureceu historicamente sob a necessidade de um
critério de justica. Entre direito penal e direito proces-
sual penal subsiste uma distin¢do légica e cronolégica,
além de juridica.

Carnelutti, porém, entendia o contrario e afirmava
que nio é o crime que é pressuposto do processo, mas o
processo é uma condig¢do do crime, jA que a pena, elemen-
to constitutivo do crime, nao pode existir sendo através
do processo. O eminente jurista desaparecido escrevia
que “quando um artigo do Cédigo Penal dispde que a
quem comete tal fato se inflige tal pena, esta é conjun-
tamente uma norma material e processual: material en-
quanto prevé o fato, processual enquanto prevé a pena;
néo pode ser diferente de processual esta segunda parte,
porque s6 por meio do processo é que o fato pode ser pu-
nido; ndo de outra norma, na verdade, mas daquela, tira
0 juiz o poder de condenar”. Diferentemente do que acon-
tece com o contrato, o processo é, assim, inerente a natu-
reza do crime. Todo crime postula uma condenacio; fora
dela ndo h4 crime. Todo direito penal é, assim, direito
processual, ou melhor, como Carnelutti especifica poste-
riormente, o direito penal material tem por objeto o cri-
me; do direito penal processual tem ao contrario, por ob-
jeto, @ pena. Um e outro conjuntamente formam o direito
penal.

A nés parece, porém, que uma tese désse género esta
sobretudo fora da histéria. Certamente em épocas mais
rudimentares, a regola juris “que segue a fronteira entre
0 meu e o teu, nove vézes em dez nio preexistiu ao pro-
cesso”, enquanto o direito, se ndo totalmente, pelo menos
na maior parte, era processual. Mas esta histéria esta
muito longe de nés, para que se possa dela deduzir uma
regra valida ainda para hoje. Em todo caso, na evoluc¢io
histérica, o crime veio antes do processo. O fato de que a
reac¢do ao crime tinha sofrido, no curso do tempo, diver-
sas formas e sucessivas modificacdes até as modernas es-
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truturas do processo, é uma prova de que o crime, per-
manecendo nas suas manifestagoes tipicas o mesmo apa-
receu antes do processo. E, a tentativa moderna de en-
quadré-lo na érbita do processo penal é somente fruto de
uma mentalidade exasperante de pamprocessualismo
formalista, que deformou a visdo de muita realidade ju-
ridica. E bem verdade que o juiz tira da lei penal, do im-
perativo juridico “secunddrio”o poder de condenar; é bem
verdade também, que o titulo de tal poder lhe vem da
norma que prevé crime e san¢io; trata-se, porém, somen-
te, do titulo do poder, e ndo das modalidades e dos limi-
tes mesmo do seu exercicio: estes sdo estabelecidos pela
lei processual penal ou por outras leis distintas daquelas
de natureza substancial. A possibilidade, verdadeira-
mente, de aplicar uma sanc¢io esta condicionada a verifi-
cacdo dos fatos delituosos, os quais, por sua parte, nada
tém que ver com o aparelho que deve ser posto em mo-
vimento para essa finalidade. Se crime e processo fossem
unum et idem, que se deveria dizer na hipétese de que
um crime nio tivesse sido verificado através do processo?
Talvez que assim, faltando o crime, estaria faltando
também o processo? Como chamar, entdo todo complexo
de atividades de varios individuos postas em ac¢do com
grande dispéndio de energia processual. Nio se faga
comparacao com o contrato, o qual teria uma autonomia
propria fora do processo. Faga-se, antes, uma compara-
¢do com o ato ilicito civil. Mesmo o ilicito civil necessita
de um processo para verificagoes, com a finalidade de
uma condenagdo ao ressarcimento do dano pelo inobser-
vante. Dir-se-4, por isto, que o ilicito civil, contratual e
extra-contratual, est4 condicionado ao processo? Nao é
valida a objegdo de que o processo civil é, quanto ao seu
objeto, disponivel, porque no processo penal temos casos
em relagdo aos quais a propositura da agdo penal por
parte do Ministério publico esta condicionada a uma ma-
nifestacdo de vontade do ofendido (querela de parte, ins-
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tAncia). Nesses casos o crime deveria subsistir também
fora do processo.

A nés parece, por certo, que a tese segundo a qual o
processo penal seria uma condi¢éo do crime, ndo tem ne-
nhum fundamento sério. Uma visdo realistica do pro-
blema inerente as relagdes entre direito penal e processo
penal nos leva a distinguir nitidamente o que pertence
ao crime, daquilo que pertence ao processo. Estamos em
dois mundos distintos, embora completamente: o crime
sem o0 processo é estéril, o processo sem o crime é vazio.
E necessdrio, assim, esclarecer o que pertence ao mundo
do crime e o que pertence ao mundo do processo. Mal-
grado o aspero debate ideoldgico que se manifestou du-
rante os ultimos trinta anos, pode-se dizer que agora
prevalece a opinido segundo a qual o crime da lugar a
uma pretencdo punitiva a favor do Estado, que toma
também o nome de direito subjetivo de punir. Esta idéia
do direito subjetivo de punir, que se resolve, em substan-
cia, em uma (auto)-limitagdo do poder do Estado no cam-
po punitivo, além de estar em harmonia com as exigénci-
as de uma concepgao “técnica” do direito entendido como
limite, acha-se, também em sintonia com as exigéncias
de uma viséo de politica democratica colocada na base do
processo contemporaneo. Nio foi por nada que a idéia da
pretensio punitiva como sindnimo de direito subjetivo de
punir foi banida do 4mbito uma dogmatica juridica de
fundo politico totalitario. Ora, tudo isto que se atém aos
pressupostos, aos elementos constitutivos, as condi¢des, as
conseqiiéncias do direito subjetivo de punir, pertence ao
direito penal substancial em térmos autdénomos e origi-
nais: o crime existe, mesmo se, no caso concreto, nio é
aplicada uma pena, mesmo se o crime permanece cir-
cunscrito as pessoas do ofensor e do ofendido. Basta,
para tal fim, que tenha sido violado o imperativo de uma
norma provida de san¢do penal. Ndo h4 extensio légica
ou teleolégica do conceito de “crime” que possa abranger
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o térmo de “processo”. Este é diferente do primeiro, se
bem que existe em func¢fo do primeiro. Historica e logi-
camente o crime pode subsistir mesmo sem processo, en-
quanto o processo tem necessidade, para surgir, da afir-
mac¢io — mesmo unilateral — da presen¢a de um crime.
Mas, o direito penal sem o processo seria um direito pa-
ralizado, ou um instrumento que poderia ferir mesmo
sem discernimento desde que a repressio dos crimes fos-
se entregue exclusivamente a 6rgaos administrativos ou
de policia.

Entre a pena prevista abstratamente e a sua aplica-
¢do concreta se coloca a sentenca definitiva como ato
conclusivo de um processo dirigido e dominado por um
juiz, o que quer dizer, por um 6rgio estatal admitido
como um poder auténomo e independente de todos os ou-
tros. O processo penal tem, assim, carater instrumental,
porquanto esta destinado a verificacio de um crime e a
aplicagdo de uma sang¢io. As normas de direito substan-
cial ndo atuam espontidneamente: elas regulam situacoes
de conflitos de interésses, que reclamam a presenca de
um juiz, o qual deve proceder silogisticamente para
constatar que uma situagio de fato, concreta e singular,
precisada e verificada em todos seus elementos, é tal que
se deixa enquadrar em idéntica situacdo tipificada pela
norma penal (nullum crimen sine lege), e para aplicar em
concreto a pena prevista na prépria norma como conse-
qiiéncia juridica (nulla poena sine lege). Ninguém pode
fazer justica por si. Isto vale, seja para o processo civil,
seja para o processo penal. As normas processuais relati-
vas tém uma natureza idéntica: de serem estabelecidas
préviamente como reguladoras daquela funcio estatal
dirigida a resolver conflitos de interésses (no sentido
lato), a fim de que seja garantida a paz social, mediante
a atuacio do direito objetivo entendido substancialmen-
te. Tais normas se apresentam, assim, em uma relacgio
de meio a respeito de um fim.
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Se é verdade de que o direito penal processual tem
carater secundario ou instrumental, no que diz respeito
ao direito penal, isto néo significa, porém, que nio tenha
sua autonomia e sua teleologia. Freqiientemente se
afirma que a natureza instrumental do processo sé se
pode traduzir em uma concepg¢io formal da ciéncia do
processo, a qual ndo teria de tutelar interésses e exigén-
cias particulares, mas, estaria subordinada as exigéncias
e aos interésses do direito penal. Isto é falso. A natureza
instrumental da ciéncia do processo penal, se subordina
a ciéncia do direito penal, como meio estd em funcio de
fim, ndo exclui que o meio tenha, também, sua autono-
mia no quadro de uma série de interésses autonomos e
caracteristicos. Quando se afirma que um mau direito
penal pode ser corrigido por um bom processo penal, con-
firma-se a opinido de que, mesmo na posi¢do do meio
para fim, h4 no processo penal bastante independéncia
para permitir valorizagbes originais como conseqiiéncia
de um contetdo préprio. Embora o processo penal se ex-
teriorize por uma série de formas, o conteido préprio
destas formas néo é relativo a matéria penal propria-
mente dita. H4A um contetddo de natureza processual a
levar-se em conta, isto é, tdda aquela gama de interésses
que as normas processuais tutelam, antes ainda de ser-
vir para a atuagdo do direito penal substancial. Basta
pensar, por exemplo, nas normas processuais a proposito
da contestagdo da acusacdo: ditadas precipuamente em
func¢do da tutela dos direitos e dos interésses “definiti-
vos” do réu, o qual nio pode ser condenado sem ter tido a
possibilidade de apresentar as préprias exce¢des a res-
peito de uma acusagio, contestando oportunamente em
térmos claros e precisos. Assim o interésse em absolver
um réu em caso de divida acérca da prova da subsistén-
cia dos fatos constitutivos ou imperativos da pretensio
punitiva, é um interésse de natureza processual, que é
inerente ao processo considerado instrumento ao servigo
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da liberdade do homem, mais que da defesa da socieda-
de. As formas do processo tém, assim, uma razéo de ser
nio somente a respeito dos interésses de fundo de natu-
reza substancial, mas, também, em relacido aos interés-
ses que o processo deve imediatamente tutelar, se nao
parecer instrumento de prevarica¢do. Mesmo as disposi-
¢oes legais processuais que parecem mais vazias de con-
teido e ligadas em maior parte a uma interpretacio for-
mal, mostram sua dependéncia com téda uma série de
interésses, que lhe dao, assim, um contetddo e devem ser
salvaguardadas, se se quer que a verdade — e com a ver-
dade a liberdade individual — venha a triunfar. O proces-
so penal é, assim forma a uma substdncia. Nao se devem
entender as limitagdes e as modalidades impostas a
aten¢do humana no campo do processo, como subestru-
turas vazias e insuportdveis que impedem o livre curso
das coisas. Ao contrario, se trata de limites racionais im-
postos & prépria atuacio a fim de que seja evitado todo
transbordamento danoso a justi¢a. Toda forma e todo li-
mite processual tem, portanto, uma finalidade e um con-
teido. O processo é um ato de reflexao; toéda reflexdo é
iluminada e sustentada por consideracgoes de uma meta
que se realizar.

O processo penal pode ser, assim, definido como
aquéle “complexo de atos realizados por vérios indivi-
duos (Juiz Ministério publico, réu) com o fim de verifica-
¢do das condigdes de fato das quais se origina o jus puni-
endi a favor do Estado e o dever de submeter-se a pena,
por parte do réu”. Esta é a defini¢do tipica e tradicional
do processo penal. Nio esta porém, dito que, além de tais
encargos, outros existem, ja que encargos novos de pre-
vencao que a legislacdo penal assumiu, virdo fazer parte
do processo penal: questdes de natureza nio estritamen-
te penal, como a verifica¢do da periculosidade do réu, por
parte do juiz, e a relativa aplica¢do de medidas de segu-
ranc¢a. E, mesmo problemas de natureza civil entram

Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, n. 3, jan./mar. 1967



124 INSTITUIGAO TOLEDO DE ENSINO — ANo 11

hoje na economia do processo penal, como aquéle relativo
ao ressarcimento do dano causado por um crime que seja
também ilicito civil. Porém, estamos no campo dos obje-
tos eventuais do processo penal, e ndo dos objetos neces-
sarios.

7 - PROCESSO PENAL, PROCESSO CIVIL,
PROCESSO DISCIPLINAR

Impde-se agora, como necessdria, uma diferenciacao
conceitual entre processo penal e processo civil; e isto
nio tanto porque se dé a eventualidade ou a possibilida-
de de uma ciéncia processual unitaria (problema ja exa-
minado), mas porque importa individuar as notas co-
muns e aquelas diferenciais entre os dois processos.

Nao é sdbre o conceito de jurisdi¢do que uma even-
tual demarcacido pode ser assinalada, porque o poder ju-
risdicional na sua substancia, é um poder unitdrio. E em
relagdo ao objeto e em certas e determinadas regras de
processo que uma diferenciagdo é achada e individuali-
zada.

Diz-se, por vézes, que tanto o processo civil quanto o
processo penal tém como objeto uma lide, quer dizer, um
conflito de interésses entre dois individuos que o juiz —
em virtude do poder do qual estd investido — é chamado a
resolver. Mas, a tal respeito deve-se proceder com muita
cautela, dada a necessidade de evitar graves confusdes,
sempre possiveis nesta matéria. O conceito de lide é um
conceito tipico do mundo privatistico, melhor ainda, do
direito das obrigagbes onde h4, ou houve, um inadim-
plemento contratual. Direi que o conceito de lide ndo se
adapta ao ilicito extra-contratual a ndo ser em térmos
impréprios. Essa é a expressdo de uma oposi¢édo de inte-
résses de dois individuos a respeito de um bem capaz de
satisfazer uma necessidade. Com isto o conceito revela
também seu limite edontstico, que ndo pode exaurir téda
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série de problemas que podem formar objeto de um pro-
cesso civil, enquanto, néle, ha questdes nas quais tal as-
pecto utilitario ndo existe e, todavia, formam o objeto de
discussao judicidria. Basta pensar em um processo civil
de separagdo entre conjuges por razdes de infidelidade ou
de injuria grave. De qualquer modo demos, entdo, como
assentado que o objeto tipico de um processo civil seja
sempre uma lide entre particulares (mesmo o Estado
pode assumir carater privado em um processo civil). To-
davia, é evidente que o interesse publico seja de todo
modo estranho 4 natureza da lide. O Estado como foi dito
claramente — tem um interésse na composi¢ao da lide ne-
cives ad arma venitant, ndo um interésse interno na lide.
Ele é titular do poder jurisdicional que compde a lide,
nao do bem ou interésse interno contestado por outro in-
dividuo. Esta posi¢ao é prépria do privado somente. Po-
demos, assim, afirmar que, no processo civil, os interes-
ses que formam o objeto da decisdo judicial sdo interés-
ses que nao pertencem ao Estado, mas, entram na esfera
patrimonial daquéles que sdo titulares ou portadores
désses interésses.

A situac¢do no Ambito de um processo penal é diversa.
Aqui o Estado, por ser portador dos valores supremos
ético-politico-juridicos, ndo se pode considerar parte de
uma lide com o réu. Este se acha numa posi¢éo de abso-
luta preeminéncia, se bem que o exercicio das fungoes
processuais deva sempre levar em consideragdo os direi-
tos de liberdade do réu, que representam o valér primei-
ro de todo sistema social. O conflito entre o jus puniendi
e o jus libertatis ndo pode ser concebido no 4mbito de
uma lide privada onde se discute s6bre um bem economi-
co; ao contrario, é uma qualquer coisa que toca a prépria
razdo e a possibilidade de uma convivéncia social,
mesmo se as respectivas posi¢oes do Estado e do cidadio
possam vir delineadas na medida do conceito de direito
subjetivo (piblico). A liberdade individual, que estd em
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jogo no processo penal, e um bem tdo alto e importante
que n&o se pode considerar objeto de uma lide. Estamos
diante de um conflito, mas nem todo conflito é lide. Esta
existe — em nosso entender — somente em um antago-
nismo entre posi¢ées opostas de gozo de dois individuos a
respeito de um bem econdmicamente relevante. Uma lide
— assim — podera haver entre o ladréo e o roubado; nunca
entre o ladrdo e o Estado porque, aqui se trata de apli-
car uma pena depois de se ter verificado uma culpa. A
lide entre ladrdo e roubado poderd surgir também no
processo penal em caso de constituicdo de parte civil,
mas nio podera ser elemento determinante para o pro-
cesso penal.

O Estado tem no processo penal um interésse interno
no conflito com o réu, desde que o crime ofende e com-
promete das condi¢Ges mesmas de.vida social da qual éle
é a garantia. No processo penal o Estado tem, assim, um
interésse externo e um interno na composi¢do do grave
conflito que mina a sociedade inteira: o primeiro estd em
funcio da titularidade do poder jurisdicional, o segundo
em relagdo com a circunstincia de que o Estado-
administrac¢io é portador e garante daquelas exigéncias
supremas ética-social-politicas que tornam concebivel e
possivel uma vida ordenada da polis ou da civitas. Mas -
como todos véem — estamos bem em outro campo que néo
aquéle no qual se movimenta o problema do objeto do
processo civil, o que quer dizer, de uma lide. A pretensio
punitiva do Estado supera o conceito de lide néio somente
do ponto de vista da titularidade dos inter&sses, mas
também em razdo da natureza e da importancia e signi-
ficado dos mesmos.

Uma primeira ila¢do é dado tirar: estabelecida a na-
tureza privatistica dos interésses que compée a lide civil,
o principio da autonomia da vontade do interessado de-
ver4 obter 0 maximo reconhecimento mesmo no quadro
do processo civil dirigido a sua composi¢do. Se a lide é
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oposicdo de interésses privados e se estes sdo, pela sua
natureza, disponiveis, mesmo a lide — objeto do processo
civil — sera considerada disponivel. O processo civil, as-
sim, é dispontvel, quanto ao seu objeto. E, também o di-
reito de agdo (condigdo da jurisdi¢do) é disponivel tra-
tando-se, segundo a defini¢do de Chiovenda, de um direi-
to potestativo. Assim, em tdda fase e grau do procedi-
mento civil a vontade do interessado, se vontade de re-
nancia produzird seus efeitos juridicos e o processo se
suspenderd. Entretanto, tudo isto nio é concebivel no
processo penal. O objeto do processo mesmo, como maté-
ria que diz respeito as préprias condic¢des de vida da so-
ciedade, ndo pode constituir objeto de um ato dispositivo
das pessoas interessadas no processo. O direito subjetivo
de punir é indispensavel porque o interésse que é o seu
contetudo supera o interésse particular das partes. Trata-
se de um interésse publico que nio pode ser objeto de
contrato ou renuncia. A acdo penal, que condiciona o
exercicio da jurisdi¢do, antes de ser um direito do 6rgao
da acusacio (admitindo que o seja), se traduz no exerci-
cio de uma fungao publica e como tal é obrigatéria. Falar
de uma disponibilidade do objeto do processo penal ou do
préprio procedimento penal e ir contra a prépria nature-
za das coisas. Todo o procedimento penal é assim domi-
nado pelo princtpio da indisponibilidade. Tal caracteris-
tica vem a faltar, inicamente, em matéria de impugna-
¢ao, porque a parte interessada (Ministério publico ou
réu) é deixada livre para valorizar os limites da prépria
condenacio, perda, submetendo os fundamentos da sen-
tenca a um nodvo exame. Mas, isto é admissivel somente
dado o pressuposto de que haja, nesse caso, uma senten-
ca que tenha decidido sdbre um negécio penal em térmos
de obrigatoriedade e de indisponibilidade, deixando as-
sim admitir, a respeito dos fundamentos nao impugna-
dos, a perfeita correspondéncia entre decisdo concreta e
vontade abstrata da lei. Na realidade, se em grau de re-
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curso nio fosse consentido as partes a delimitagiao do
objeto da contenda, deveriamos renunciar aos recursos
ou os tornariamos praticamente impossiveis através de
uma tumultuada devolugdo completa dos problemas, ab-
solutamente initil, e mesmo danosa se estes sdo ja corre-
tamente resolvidos.

Processo penal e processo civil divergem entre si
também quanto aos que tomam parte no processo. O pro-
cesso civil 6 dominado pelo conceito de parte, que é ex-
pressao ulterior da autonomia que o caracteriza. A parte
é, sob o perfil substancial, o titular do interésse em con-
flito, enquanto, do ponto de vista formal, é parte quem
pede, no préprio nome, uma determinada atuacio ao
juiz. Mas estd claro que o conceito de parte somente
pode ser plena e justamente entendido se vier colocado
em térmos substanciais; o que é inconcebivel no processo
penal, pois nenhum individuo que reclama um procedi-
mento do juiz é propriamente titular do interésse do qual
deseja a tutela. Mesmo a liberdade do réu é vista sub
specie civitatis porquanto é interésse da comunidade,
antes ainda que do cidaddo, que a liberdade individual
tenha de ser tutelada nos térmos mais rigorosos. A natu-
reza publicistica do processo penal néo consente que se
possa dar da “parte” uma explica¢do de fundo privatisti-
co, sob pena de uma intransponivel contradi¢do da subs-
tdncia. O térmo “de parte publica” com o qual o Cédigo
qualifica o Ministério publico é de todo impréprio, a me-
nos que néo se queira considerar “parte publica” também
o réu (antagonista l6gico). Mas, com isto estd evidente
que o térmo foi desnaturado. Quem desempenha uma
funcgéo publica (acusagio ou defesa) ndo pode ser qualifi-
cado em térmos de autonomia individual, seja substan-
cial ou processual.

Uma diferenga entre processo penal e processo civil
vem freqiientemente sublinhada no tema de prova. E,
sem divida, nesse delicado setor h4 diferenciagdes de es-
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trutura: delas, porém, nio é licito — em nosso parecer —
deduzir conclusées arbitrdarias. E explico-me: Se o pro-
cesso — qualquer que éle seja — deve ser instrumento de
justica, deve, quanto aos resultados, ser a expressao de
uma verdade verificada. O processo fora da verdade néo
tem sentido. Dizer que o processo civil tende a verdade
legal ou formal, enquanto o penal visa decisivamente e
somente a verdade substancial, ndo pode deixar de ser
uma, isto é, a verdade, o que equivale a dizer, a perfeita
correspondéncia entre juizo e coisa ou situagdo julgada.
Si0 somente os meios que podem variar para o fim de
chegar-se a verdade; e, de fato, processo penal e processo
civil tém a sua disposigdo meios freqiientemente diversos
visando a um unico fim. A verifica¢io da verdade no pro-
cesso civil pode ser muitas vézes facilitada por regras ou
limitagGes probatérias estabelecidas pelo legislador para
evitar ao juiz estafar particulares. As presungdes, que
freqliientemente sio abundantes no direito e no processo
civil, quando sédo absolutas, sdo tais de modo a nao con-
sentir ao juiz substituir ao convencimento do legislador o
préoprio convencimento pessoal acérca da existéncia do
fato que diretamente ndo pode ser provado. Mas, isto é
querido porque o legislador conhece bem a regra da ex-
periéncia que liga entre si o fato conhecido (indicio) e o
fato desconhecido, que é a finalidade da busca processu-
al. Temendo que o juiz se possa enganar acérca da inter-
pretacdo e aplicagdo da regra da experiéncia em situa-
¢oes de grande relévo social (ex. presungdo de paternida-
de), o legislador assume também o risco de um é&rro judi-
cidrio uma vez que aquelas relagdes ou aquelas situagoes
estdo disciplinadas de maneira uniforme para fins de se-
guranca juridica. Este risco, todavia, ndo pode ser assu-
mido no processo penal, onde estio em jogo a vida e a li-
berdade de um homem. Se mesmo a presuncio é deseja-
da para facilitar ao juiz a procura da realidade, no pro-
cesso penal o convencimento do magistrado deve ser dei-
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xado completamente livre relativamente ao mérito de
uma prova. Se em um tempo, mesmo sob o perfil da pro-
va privilegiada ou legal, o processo penal se modelava
pelo processo civil, hoje, isto ndo é mais concebivel, so-
bretudo em relagdo a atmosfera cultural mudada, que
nao concebe o sacrificio da pessca humana, onde nio re-
sulte sua culpabilidade, sobre a base de livres provas, de
um convencimento seguro.

Mas, é sobretudo sob outros perfis que, em tema de
prova, processo civil e processo penal divergem entre si.
No processo civil, desde que o objeto é disponivel a von-
tade das partes, também a prova dos fatos dos quais di-
mana a pretensao juridica estd entregue a discri¢do das
partes. Iudex debet judicare secundum alligata et proba-
ta partium. A autonomia da vontade privada se manifes-
ta soberana mesmo no campo da prova. O juiz nédo pode
usar de uma prova que néo foi indicada pelas partes in-
teressadas. Estas, a respeito, tém a iniciativa e a exclu-
sividade. Se o objeto é delas, também a prova do mesmo
objeto fica a sua discricionariedade. Se, permanecem ina-
tivas, o juiz civil deve tirar as conclusbes relativas, repe-
lindo o pedido do autor a execugdo do réu. Ele nido se
pode substituir a inatividade das partes. A estas incum-
be o onus da prova, no sentido de que devem fazer um es-
forco processual se ndo desejam incorrer em uma des-
vantagem como conseqiiéncia da rejei¢do de um pedido
seu. No processo penal tudo isto nédo existe. O juiz penal
ndo sdomente pode examinar e calcular o valor de tddas
as provas que acredita em condi¢des para a formagio do
préprio convencimento (ndo h4 limitagdes ou exclusoes
de prova, exce¢do feita para o caso previsto no art. 308 do
Cédigo de Processo Penal), mas pode-se sempre substi-
tuir a inatividade das partes processuais em caso de sua
inércia. Nao existe um 6nus de prova (pelo menos em
sentido formal) no processo penal: o juiz é o dominus da
prova no sentido mais completo de palavra. Se uma du-
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vida malgrado todo o esforgo — fica ainda na sua mente,
devera o juiz julgar pro reo et civitatem. E, é para evitar
essa conclusiao que o Ministério publico tem todo interés-
se em mostrar-se ativo relativamente a prova de modo
que nenhum fato constitutivo ou modificativo ou extinti-
vo da pretensdo punitiva venha a ficar incerto. A decisao
sbbre um fato incerto ndo podera deixar de ser a mais fa-
voravel ao réu. Se é licito tirar uma conclusio, podemos
entao bem dizer, que a alma do processo civil é a dispo-
nibilidade do objeto, dada a natureza privatistica dos in-
terésses que gravitam em torno déle, enquanto todo o
processo penal esta baseado sobre o critério oposto da in-
disponibilidade. O fato de poder haver excec¢oes ao rigor
de tal afirmativa, a prop6sito de alguns tipos de processo
civil inquisitério, ndo inflinge, mas antes convalida o
principio afirmado.

O processo disciplinar, diferentemente do processo
penal e civil, ndo tem caracteres jurisdicionais, mas ad-
ministrativos. Ele é dominado pela presenca de um 6rgéo
que, nao estando incorporado ao poder jurisdicional, é a
expressdo do poder executivo ou administrativo. E — em
outras palavras — a administrag¢do publica que é juiz em
causa prépria. Essa é ao mesmo tempo “parte”, quando
ofendida pelo comportamento de um funciondrio puablico,
e “Juiz” quando, através dos préprios 6rgaos, conhece e
julga o préprio comportamento lesivo de seus interésses.
E bem verdade que h4 formas processuais que devem ser
observadas mesmo no procedimento disciplinar; todavia,
néo é delas mesmas que se deduz a natureza da funcéo
explicada. Essas sdo uma garantia para o funcionirio
“réu”, mas nio fazem mudar a natureza da atividade da
administrag¢io publica que age.

O pressuposto do processo disciplinar administrativo
consiste — como é bem sabido — na violagdo de um dever
espectfico de fidelidade &4 administragio publica, o qual

Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, n. 3, jan./mar. 1967



132 INsTITUIGAO TOLEDO DE ENSINO - ANO 11

dimana de uma particular relacdo de subordinac¢io que
liga um individuo & prépria administracao.

Enquanto o crime viola um dever genérico de fideli-
dade e supde, em conseqiiéncia, uma relagio genérica de
subordinacéo, o ilicito disciplinar, embora ilicito na cate-
goria, ndo lesa ou compromete um bem ou um interesse
de toda a polis, mas, compromete, sdbmente, a eficiéncia
dos servigos administrativos e o prestigio do Estado ou
de outro ente publico. O ilicito disciplinar, objeto do pro-
cedimento disciplinar, ndo é um ilicito “tipico” embora
haja formas tipicas de tal ilicito. Téda perturbacio da
func¢io administrativa como conseqiiéncia de um compor-
tamento incorreto do funciondrio pode constituir ilicito
disciplinar. Disto deriva a margem de discricionariedade
neste setor. Mesmo o processo disciplinar tem um certo
cardter discriciondrio, porém néo arbitrario, no sentido
de que sua instauracéo é fruto de uma avaliag¢do acérca
da conveniéncia de proceder para fins de melhor tutela
dos interésses da administragio publica, ponto central de
referéncia de tdda atividade processual-disciplinar. E, é
por isto que a decisio final pode — se for o caso — ser re-
vogada; o que, Obviamente, é inconcebivel para uma sen-
tenca penal.
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