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Justificada por uma pluralidade de
outras razdes - ja veremos algumas de-
las -, esta Edigdo se apresenta como um
desdobramento, igualmente histérico, da
louvéavel iniciativa do Senado da Republica,
no sentido de instituir uma Comissao de
Juristas para a elaboracdao de um antepro-
jeto de “Novo” Coédigo de Processo Penal
brasileiro. Abstraidas quaisquer conside-
ragOes acerca de possiveis desacertos e ou
insuficiéncias na sua constitui¢do (da Co-
missdo), a feitura de uma nova codificagao
da legislacdo processual penal no Brasil ha
que ser reverenciada. Quando nada, para
que se realize um esforgo de atualizacao e
de compilacdo da multifacetaria legislacao
nacional. Perdido no tempo e no espaco de
suas regulacdes, nosso processo penal, do
ponto de vista da unidade e da sistemati-
zagdo de normas de permanente aplicagdo,
agoniza. Conflitos de competéncia no &mbi-
to da Justica denominada comum - Justica
Federal e Justica Estadual - amontoam-se
no Superior Tribunal de Justica; o excesso
de tipificacdo penal, irracional até mesmo
nas escolhas de protecdo, faz amontoar
investigagdes e inquéritos nas policias e no
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Ministério Ptblico; e porque impossivel o
escoamento de tanta demanda, amontoam-
se processos na Justica Criminal.

Certamente, ndo se assenta aqui a inge-
nuidade de se supor a possibilidade de so-
lugdo de problemas estruturais unicamente
por intermédio da legislagdo processual
penal. Leis que cuidam de procedimentos
e de processo ndo ampliam o quadro da
magistratura, do Ministério Publico, da
Policia, e, mais que isso, ndo solucionam
os intimeros e crescentes problemas so-
ciais que invariavelmente desdguam na
criminalidade. Sabe-se de tudo isso. Nada
obstante, ha muito que se fazer, sobretudo
em relacdo aos problemas mais visiveis, a
interferir na qualidade e na efetividade da
persecucao penal.

O texto que se segue nao pretende ser
uma “interpretacao justificadora” das op-
¢Oes eventualmente feitas pela Comissao,
de que resultou o atual PLS 156, ora em
tramitacdo do Senado. Nosso propésito é
declinar um projeto de compreensao (para
a aplicagdo) de um modelo processual que
guarde as caracteristicas fundamentais tra-
cadas pelo constituinte de 1988. Nao se trata
de mera especulacdo tedrica; obramos sobre
o sistema positivo nacional, submetendo o
atual CPP as determinaces constitucionais,
ainda que com objecdes de lege ferenda, cui-
dando também de apontar em que ponto ou
em que pontos o PLS 156 se alinharia com
as nossas pretensoes hermenéuticas ou de
postulacdo de sentido para as normas.

De se ver, contudo, que a leitura que vai
adiante é, por enquanto, um ensaio. Ou,
talvez, um esboco de ensaio, a ser melhor
e mais profundamente desenvolvido em
cada um de seus topicos e de suas temati-
zagdes. De qualquer modo, a ocasido ndao
poderia ser mais propicia.

I. Configuragoes gerais do processo

penal: introdugdo ao problema

1. Ainda sem adentrar o movedico
campo da possibilidade de adequagdo das

categorias essenciais do processo penal a
uma teoria geral do processo, da qual se
esperaria uma certa universalizacao dos
saberes acerca do processo judicial, inde-
pendentemente da natureza do respectivo
objeto - conflitos trabalhistas, civeis, tri-
butérios, penais etc -, parece irrenuncia-
vel o esclarecimento de alguns conceitos
fundamentais.

Nesse passo, a estrutura dialética do
processo, em perspectiva mais aristotélica
(dialética), via da qual a contraditoriedade
das relacbes humanas é inerente ao “ser
das coisas”, estard presente em qualquer
questdo submetida ao Judicidrio. Alias,
também o Direito, no pés-positivismo, se
caracteriza pela dialeticidade. A partir,
entdo, de um pedido, que aparece por meio
da agdo de alguém, inicia-se o conhecimento
acerca do objeto daquela pretensao (o autor
que pretende submeter o interesse do réu
ao seu). Aquele em face de quem se pede de-
vera, entdo, ser ouvido, em contraditorio. E
por uma série de motivos, que vao desde a
incerteza quanto a pertinéncia, veracidade e
existéncia concreta do conjunto de elemen-
tos faticos e juridicos que sustentariam a
pretensao levada pelo autor ao Judiciério,
até a definicdo e delimitacdo dos direitos
subjetivos que eventualmente estejam em
oposicdo - contradicdo de pretensdes -,
passando pela necessidade de observancia
do principio da igualdade, pressuposto de
legitimidade da arbitragem do conflito, na
medida em que a imparcialidade (do arbitro
ou daquele que decide) dependerd, objeti-
vamente', da paridade simétrica da posigao
processual dos envolvidos.

De modo que nao se pode falar em
processo judicial algum sem a observancia
do contraditorio e da iqualdade (paridade) de
posicdes entre aquele que pede e aquele em
face de quem se pede. Dai, também, o con-
ceito de parte, facilmente obtido da equagao
pretensio (de algo) x negagdo ou recusa a ela,

! Por objetividade entenda-se aqui a equidistancia
concreta do juiz ou arbitro em relacao ao contetdo,
fatico e juridico, que lhé submetido a apreciacéo.
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explicitando posi¢des parciais quanto a
atividade desenvolvida no processo. Desne-
cessario dizer que a auséncia de resisténcia
ao pedido por parte do réu ndo desqualifica
a contradicido de direitos ou de interesses
quejustificaram a propositura da agdo. Nao
houvesse ela, seria o autor carecedor da acio,
segundo ideia geral do processo.

Parece, entdo, fora de maiores indaga-
¢Oes, o significado e a utilidade dos con-
ceitos de parte, de contraditorio, de igualdade
processual, de pretensio, pedido etc.

2. No processo penal, contudo, ha, a
saida, uma questdo a ser resolvida, para
fins de adaptacdo e adequagdo - ou nao -
as categorias da teoria geral do processo.
Praticada uma infragdo de natureza penal,
o autor da respectiva acdo (penal) veicula-
ria que tipo de pretensdo? Seria possivel
afirmar-se a presenca de algum direito sub-
jetivo em disputa, e cuja titularidade, para
fins de exercicio, seria ao final afirmada
em Juizo?

Nos passos de Tornaghi (1987, p. 247 e
ss.), consolida-se a distin¢ao entre interesse
material e interesse processual. O primeiro
diria respeito ao contetdo da decisao, en-
quanto o segundo se referiria a necessidade
da via judicial. Utilidade e adequagcio também
sdo elementos que frequentemente sao ma-
nejados para a caracterizacdo do interesse
processual. (GRINOVER, 202, p. 93)

O que nos interessa aqui é o interesse
material, bem como a delimitacdo do con-
ceito de pretensdo.

No ponto, merece registro a mea culpa
feita por Carnelutti (1971), em manifes-
tacdo em que reconheceu o equivoco de
seu entendimento anterior, via do qual
afirmava ser possivel adaptar-se o conceito
de pretensio, como exigéncia de subordi-
nacao do interesse alheio ao préprio, ao
ambito do processo penal. Oucamo-lo:
“...0o Ministério Publico, que esta investido
no magistério punitivo, ndo tem motivo
e nem possibilidade de exigir o seu exer-
cicio (de sujeicao de alguém a pena)... e
menos ainda do imputado; em segundo

lugar porque, admitindo-se mesmo que o
castigo do culpado satisfaz um interesse
da sociedade, personificada no Estado, tal
satisfacdo ndo esté a cargo do imputado, o
qual até pelo contrario, enquanto culpado
tem um interesse, solidario com o Estado,
em ser castigado”.

Nao nos arriscamos a acompanhar o
entendimento do ilustre jurista penin-
sular, segundo o qual o imputado teria
um interesse solidario com o Estado, em
receber o castigo?. E bem de ver que alu-
dida percepcdo da pena nao é novidade.
Por isso, refutamos também, e no ponto, a
leitura que faz Salgado (1996) da filosofia
de Hegel, no sentido de que o réu teria um
direito a pena.> O que se impde coercitiva-
mente a alguém, independentemente de
sua vontade - alids, contrariamente a ela,
de modo geral - ndo pode ser classificado
como direito. Em Hegel, o direito que surge
com a aplicacdo da pena é o de o apenado ser
reinserido na sociedade; se ele ndo pudesse
voltar a ela (sociedade) nao se trataria de
pena ptblica, mas de ruptura com o autor
da infragdo, tendo como consequéncia a
perda do status de sujeito e/ou pessoa de
direitos. Jakobs (2009) também ja chegou a
esta conclusao em seu problematico Direito
Penal do Inimigo, com a distincao de que,
embora se dé, ali, ao inimigo, o tratamento
de ndo-pessoa (de direitos, é claro!) - mas
ainda sim, individuo - nao se chega a re-
nunciar a pena publica.

A nosso aviso, o processo penal ndo se
compadece com o conceito de pretensao
elaborado pela teoria geral do processo.
A iniciar-se pela concepcao do interesse
material. Obviamente, estamos a nos referir
ao processo penal condenatoério.

Se o processo nio-penal guarda maior
afinidade com a ideia de conflito de inte-
resses, geralmente inseridos no contexto
de uma disputa entre direitos subjetivos,

2No mesmo sentido, Tucci (2002, p. 36) faz a mes-
ma objecdo a concluséo final de Carnelutti.

* SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica
em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996.
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nada disso ocorre no processo de natureza
penal. Alids, somente quando o processo
civil trata do chamado interesse puiblico (in-
capacidade, estado de pessoa etc), no qual
se adota uma perspectiva procedimental
para além da iniciativa das partes, é que ele
podera se aproximar do processo penal. E,
ainda assim, muito timidamente.

Com efeito, ndo nos parece adequado
e nem possivel enxergar na imposicao de
uma pena publica o reconhecimento e a
afirmacdo de um direito subjetivo, a ser sa-
tisfeito a custa do dever alheio. O acusado
nao mantém, em relacao a quem quer que
seja, o dever juridico de se submeter a pena.
A pena é-lhe imposta coercitivamente,
tendo por fundamento, nao uma relagao
de direito - individual, coletiva ou difusa
-, mas a responsabilidade pessoal pela
prética de um fato definido como crime.
Direito subjetivo e dever juridico, tal como
o conhecemos na concepgao classica, ndo
podem ter por objeto a infligio de um mal,
ainda que sua utilizagdo esteja legitimada
no ordenamento.

Em relagdo a vitima, por exemplo,
pode-se vislumbrar uma responsabilidade
de natureza civil, no campo da teoria das
obrigacdes. Na esteira de Carnelutti 91971,
p. 37),

... No se puede demostrar de outra
manera, si se quiere razonar com
rigor, la inidoneidad del ofendido
para desplegar actividad de parte em
cuanto al castigo y ai a los fines pena-
les. Em verdad, la posicién del ofendi-
do es la de gien pide uma atribuicién
a si, y precisamente uma atribuicién
de HABER...Tal posicién es antitética
a la que se refiere al castigo, la cual
se resuelve em una atribuicién no al
ofendido, sino al ofensor, y em tema
de SER, no em tema de TENER.”

Tudo isso parece claro quando se discu-
te a questao do ponto de vista do Direito
Penal, quaisquer que sejam as justificati-
vas reclamadas para a pena publica. Mas
parece-nos também necessdrio que tais con-

sidera¢des componham o ambiente teérico
do processo penal, sem o que o manejo e
0 recurso aos conceitos da teoria geral do
processo, sistematicamente utilizados na
legislacao, na jurisprudéncia e na doutrina,
nao se sustentarao.

I - a) o conceito de parte e o processo

3. Quando se fala, entdo, em parte, é pre-
ciso saber se estamos a falar unicamente da-
quele que pede algo em Juizo - e do outro,
em face de quem se pede - ou se também
incluiremos no conceito a vinculacdo prévia
ao objeto do processo (interesse material).
Em processo civil sequer hé esta necessida-
de, na medida em que a atuagdo das partes
é sempre parcial, no sentido de se buscar a
satisfacdo de um interesse (bem de vida) a
custa do réu. As modificagdes de posicao
no curso do processo, relativamente ao seu
contetdo, terdo consequéncias imediatas,
determinando a sua extingao (do processo,
com resolucdo do mérito - art. 269, II, III
e V, CPC, por forca de manifestacdao de
vontade dos interessados).

Na agdo penal privada até ocorre algo se-
melhante, exigindo a legislagdo que o autor-
vitima se vincule necessariamente ao objeto
do processo, sob pena de perempcao (art.
60, I, Il e I1I, CPP). Ndo nos deteremos sobre
a acdo penal privada. Para nos, alids, este
é um modelo injustificavel, no &mbito de
um processo condenatério, orientado pelo
principio da interven¢do minima. Nao ve-
mos razao alguma para a sua manutengao
no processo penal brasileiro. Nesse passo,
recentemente, a Lei 12.015, de 7 agosto de
2009, reduziu drasticamente, e ainda mais,
o espectro da referida acdo penal (privada),
tornando ptblica, condicionada a represen-
tagdo, a persecucao para os crimes contra a
liberdade sexual (art. 213 e seguintes, CP),
ressalvadas as hipéteses de agdo incondi-
cionada. O PLS 156 foi além e fez evaporar
a aludida acdo penal, substituindo-a pela
acdo publica, condicionada a representa-
¢do, modelo mais adequado a satisfacao
do interesse publico. Ao mesmo tempo,
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preservou a intervengdo da vitima, a seu
juizo de conveniéncia e oportunidade, seja
para o ingresso no processo para fins civis,
seja para a prote¢do quanto ao sigilo do fato.
Ja veremos como isso se deu.

Nao é o que ocorre, como se sabe, com
a agdo penal publica. Nosso processo penal
em vigor optou pela regra da obrigatoriedade
da acéo, titularizada em maos do Ministério
Publico. Presentes as condicdes da acdo e
0s pressupostos processuais, bem como
formulado juizo positivo quanto a presenca
de crime, deve o parquet propor a a¢dao, nao
podendo dela desistir (art. 42, CPP).

O PLS 156 mantém esta tradicdo, al-
terando, contudo, a legitimidade para o
controle de arquivamento das investigagdes
(PLS 156 - art. 38). Teria sido a melhor
escolha?

4. O problema nao é de pouca monta.

A escolha por um modelo de acao penal
discriciondria, tal como adotado nos Estados
Unidos, por exemplo, exige uma configura-
¢ao de Estado com algumas peculiaridades.
Ora, qualquer exercicio do poder ptublico
deve se submeter a algum tipo de controle,
seja ela a atividade parlamentar, executiva
ou aquela responsavel pelo incremento de
politicas de interesse publico, como se da
com a persecucio penal. E dizer, se o Mi-
nistério Pablico, responsavel por ela (per-
secugdo), pudesse agir discricionariamente,
isto é, com liberdade de escolha sobre prio-
ridades, e, enfim, sobre a propria politica de
protecdo penal (afinal, se se pode escolher
0 processo, escolhe-se, em consequéncia, a
razao de melhor tutela - bem juridico!), ndo
deveria ele se submeter a alguma instancia
de controle, publica ou privada? De ver-se
que nos EUA o controle da atuagdo do Mi-
nistério Pablico, incluindo o plea barganing
(transagao e acordos sobre o crime e sobre a
pena), é realizado, a posteriori (é claro!), pelo
eleitorado, na escolha do Procurador-Geral,
que, a seu turno, determina, hierarquica-
mente, a atuagdo dos demais.

Nao é evidentemente o que dispde a
nossa Constituicdo da Republica.

O Ministério Puablico brasileiro nao é
eleito. E mais. Sequer o Procurador-Geral
da Reptblica, no ambito do MP Federal, e
os Procuradores-Gerais dos Estados, indi-
cado (o primeiro) e escolhido (o segundo)
pela Chefia do Executivo - esse, sim, eleito
- detém qualquer poder hierarquico sobre
os demais membros. O principio constitu-
cional da independéncia funcional assegura
liberdade de agdo aos 6rgaos do parquet (art.
127), ressalvadas as hipoteses de revisdo de
que é exemplo o disposto no art. 28 do CPP.
Exemplo, alids, que indica uma das tnicas
formas de controle da atuacdo do Ministério
Puablico no processo penal, na fase de pos-
tulacdo. Controle devido, mas inteiramente
inadequado. O juiz ndao deveria se manifestar
sobre juizo negativo do Ministério Pablico,
até porque na referida manifestacao - de
discordancia com o arquivamento requeri-
do pelo MP - ha manifesta apreciacao pré-
via e indevida do material probatério, como
que antecipando avaliagdes de mérito, sem
a instauracdo do contraditorio.

O PLS 156, no ponto, modifica inteira-
mente o cendrio. O arquivamento submete-
se ainda a controle, mas ndo mais em maos
do juiz, e sim da vitima (art. 38-PLS 156).
Na verdade, o controle até pode ser quali-
ficado como hierdrquico, na medida em que
a decisdo final acerca da postulagdo fica
no ambito do préprio parquet, como, aliés,
ocorre no atual art. 28, CPP. No entanto, a
provocagdo do juizo revisional sai agora (PLS
156) das maos do magistrado para o juizo
de conveniéncia (e pacificagdo) da vitima,
que ja detém legitimacao ativa para a acao
penal subsididria, no caso de inércia do MP
(art. 5, LIX).

Sdo duas, portanto, as formas de contro-
le da atuagao do parquet no processo penal:
a) o do arquivamento (art. 28, CPP), e b) da
observancia dos prazos para manifestacao,
ap6s o encerramento do inquérito, permi-
tindo-se a vitima o exercicio da a¢do penal
subsidiaria (art. 29, CPP, e art. 5, LIX, CF).

Sendo assim, perfeitamente compreen-
sivel a opcao pela adogao do principio da
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obrigatoriedade da agdo penal, devendo o MP
se orientar pela regra da objetividade ou lega-
lidade. Ndo s por estas razdes (de controle),
mas, sobretudo, em razao da configuracao
constitucional do nosso parquet, vocaciona-
do institucionalmente para a atuagao custos
legis, isto é, para a atuacdo dirigida a reta
aplicacdo da lei penal, cabendo a ele zelar
pela ordem juridica e ndo pelos interesses
acusatorios ou de parte acusadora. Por isso,
justificado o art. 395 do CPP, reproduzido
no PLS 156 (art.409) a ditar a possibilidade
de o juiz proferir sentenca condenatoria,
ainda que tenha o MP se manifestado pela
absolvicdo. Naturalmente, nao se incor-
porou a parte relativa a possibilidade de
0 juiz reconhecer agravantes ou causas de
aumento ndo alegadas na acusacao.

Assentada, entao, a posicao custos legis
do Ministério Publico, o processo penal
brasileiro passa a ndo depender de uma
concreta configuragdo do modelo acusatério
para permitir o julgamento da causa, inde-
pendentemente da manifestacao ministerial
pela absolvigdo. E que, obrigado a acio, a
modificagdo posterior quanto ao contetido
do processo (condenagdo ou absolvigao,
ao final) ndo se submete mais a nenhum
controle, por parte de quem quer que seja.
Assim, se 0 objeto do processo, em uma agao
penal obrigatdria, nido é disponivel, parece-nos
incompativel admitir-se a extingao dele (ex-
tingdo também da punibilidade???) por forca
da manifestacdo ministerial pela absolvigdo.
Aquele que, inicialmente, seria obrigado, po-
deria desobrigar-se em alegagdes finais. Essa
a questdo: se nao se adota o principio dispo-
sitivo e sim o da obrigatoriedade, nao se pode
afastar a apreciacdo da causa pelo juiz.

No ponto, veja-se licao de Jorge Figuei-
redo Dias (2004, p. 195): “...Da mesma forma
que, acabamos de ver, ndo vale em processo
penal o principio da discussao (processo
como duelo de partes), em qualquer de suas
manifestacdes mais importantes, também
alindo hé lugar para o principio dispositivo.
Isto é, como ja se sugeriu, consequéncia da
fundamental indisponibilidade do objecto pro-

cessual penal e conduz a impossibilidade de
desisténcia da acusagao publica, de acordos
eficazes entre a acusacdo e a defesa e de
limita¢Ges postas ao tribunal na apreciagio
juridica do caso submetido a julgamento. (...)
Pode o MP ter pedido a absolvigdo do ar-
guido eo tribunal condena-lo - como pode
a defesa, considerando provado o crime,
pedir apenas a condenacdo em uma pena
leve e o tribunal absover o arguido”.

I-b) capacidade postulatdria e a
fase de investigacio

5. Embora seja de toda conveniéncia
a coordenacdo da atividade investigativa
pelo 6rgao responsavel pela acusacao, até
mesmo com atribuicdo para determinar
todos os caminhos a serem ali percorridos,
o fato é que a Constituicao da Reptiblica nao
foi sensivel a esta recomendacao, adotada,
de resto, em intmeros ordenamento.

A policia “judiciaria” - a expressao é
equivoca e de todo incorreta - recebeu suas
atribuicdes investigativas no préprio texto
constitucional (art. 144, CF), o que, a falta
de uma explicitagdo do significado da nor-
ma relativa ao controle externo da atividade
policial reservado ao Ministério Puablico (art.
129, VII, CF) e de uma efetiva tomada de
posicao, autoriza a compreensao no sentido
de que a autoridade policial teria uma certa
autonomia investigativa, no sentido apenas
de poder adotar as diligéncias que lhe pare-
cam pertinentes a elucidacdo do caso, ndo
lhe sendo permitido, porém, desatender as
requisi¢des ministeriais.

Nesse passo, tem a policia atribuicao
para representar ao juizo criminal, para
fins de obteng¢do de ordem judicial para as
prisdes cautelares, para as interceptagdes
de comunicagdes, para a busca e apreensao
domiciliar e, enfim, para o tangenciamen-
to das inviolabilidades pessoais. E, isso,
independentemente da concordancia ou
nao do Ministério Pablico. Essa, ainda que
nao implique sequer uma razodvel escolha,
parece ter sido uma opc¢ao constitucional,
quaisquer que tenham sido as respectivas
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justificagdes (tradicao do processo penal de
1941, interesses corporativistas etc.).

De modo que, a despeito de nao se
poder afirmar que a policia investigativa
tenha qualquer capacidade postulatéria
afinal ela ndo postula, mas representa a fase
de investigag¢do no processo penal ndo tem
as mesmas cores e conotagdes do processo
cautelar, que exigiria a legitimidade de parte
para a postulagdo de providéncias acaute-
latérias junto a jurisdicao.

Com efeito, quando se representa (a
policia) pretensao de prisdo cautelar, nao
se instaura ali um tipico processo cautelar,
submetido aos rigores das condigdes da
acdo e dos pressupostos processuais. Trata-
se certamente de uma medida com fei¢es
cautelares ou acauteladoras de algo, anterior
ao exercicio da ac¢do, mas realizada no
ambito de um procedimento regularmente
previsto em lei, por 6rgdo a tanto legitima-
do, também no foro constitucional.

II - A potencializagio da ampla defesa e
a ndo-culpabilidade: a opgio garantista

6. O modelo mais adequado ao processo
penal, sob a perspectiva de um Estado de
Direito, no qual se reconhece e se direciona
a base fundamental da organizacao politica
para arealizagdo dos direitos fundamentais,
ha que ter, segundo nos parece, estrutura
garantista, na melhor acepcdo do termo e da
teoria que elaborou Luigi Ferrajoli (2002),
em obra ja bem conhecida do publico brasi-
leiro, a partir da traducdo para o portugués
do portentoso tratado intitulado Direito e
razao: Teoria do garantismo penal.

Nela, o ilustre jusfilésofo italiano dis-
seca a ampla movimentagado tedrica que
permeou a evolucao da filosofia do Direito
Penal (e do Processo Penal) ao longo dos
ultimos séculos, detendo-se em minuciosas
investigagdes acerca do papel da filosofia
politica (do Estado) na conformacdo dos
direitos humanos. O resultado é a estrutu-
racao de um sistema de direitos no &mbito
de um Estado também (e por isso mesmo)

de Direito, a ser reconhecido como SG, com
a seguinte axiomatizagdo: Al Nulla poena
sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3
Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla
necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria sine
actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla
culpa sine judicio; A8 Nullum judicium sine
accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione
e A10 Nulla probatio sine defensione.

Malgrado toda a riqueza do menciona-
do tratado, nos deteremos aqui unicamente
na conexao garantista com o principio da
nao-culpabilidade, nos seus aspectos tipi-
camente processuais.

7. Segundo nos parece, o principio da
nao-culpabilidade (ou inocéncia) encontra
sua mais radical fundamentagdo na incer-
teza, enquanto ponto de partida. Praticado
um fato lesivo e com aparéncia de tipici-
dade penal, cumpre ao Estado promover
a descoberta de sua autoria e também
adequé-lo a um modelo sancionatério
regularmente previsto em lei. Mas, e isso é
decisivo, deve-se partir da incerteza e nao
da possibilidade de certeza, a ser aferida pelas
conclusdes da autoridade investigate ou
daquela com atribuigdo para a postulagao
junto a jurisdigdo.

Naturalmente, ao Judicidrio nao se auto-
riza o non liquet; ao contrério, espera-se dele
uma avaliacdo conclusiva acerca da matéria
probatoéria e de direito que lhe é submetida.
Até porque, como assentamos em apresen-
tagdo a obra coletiva acerca do garantismo,
... a antitese levantada pelo garantismo re-
sidiria, aqui, na legalidade x decisionismo, de
modo a reduzir o papel criativo do juiz na
construgdo do sentido das normas penais
(vedacdo da analogia in malam partem etc.),
mas também, no particular, a consolidar a
ideia de potencializagdo da ampla defesa,
para fins de conhecimento mais exauriente
das questdes de fato e de direito. Ferrajoli
alerta para o fato de que, sendo a decisdo
judicial um ato de autoridade, seria ne-
cessario exigir que o juiz fundasse o seu
convencimento na ampla pesquisa sobre os
fatos, de tal modo que, quanto maior fosse
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este (conhecimento) menor seria o manejo
daquele (autoridade). Nova antitese: saber
x poder. (FISHER et al, 2009 no prelo)

A incerteza quanto ao fato e quanto
ao direito aplicdvel ndo é prerrogativa do
conhecimento juridico. Ao contrario. Lé-
se em quase toda teoria do conhecimento
pos-iluminista a nota da falibilidade dos
eventuais acertos. Nao que se deva renun-
ciar a certeza nas ciéncias, mas acentuar a
prudéncia quanto aos seus resultados.*

O conhecimento processual obedece a re-
gras especificas para a produgao de certeza
(judicial). E muitas delas sdo demasiado
frageis, como ocorre, por exemplo, com a
prova testemunhal, em cuja representagio
do fato o tempo interfere inexoravelmen-
te, sem falar nos riscos de intimidacao, de
tomada de consciéncia etc. A reserva de
insuficiéncia do conhecimento, portanto, se
nao impede a possibilidade de sua produ-
¢do, recomenda, no minimo, cautela quanto
aos seus resultados prévios.

Posta a acusacgdo, deve-se duvidar dela.
Nao por razdes associadas as peculiari-
dades do caso, mas como método de ex-
ploracdo na formacdo do convencimento
judicial. A estrutura dialética do proces-
so - ja assentada definitivamente - deve
iniciar-se ndo pela acusagdo, mas pela sua
negacao. O que deve ser potencializado é
a contradicdo e ndo a afirmacdo. Sempre
sera possivel justificar a absolvicdo de um
efetivamente culpado; ja a condenagdo de
um concretamente inocente nao. O custo
social é impagavel.

Por isso, a opgdo do PLS 156 é eminente-
mente garantista, sem qualquer perda, po-
rém, da efetividade da persecugdo penal.

*Registre-se, ainda que sem adesdo completa as te-
ses de Popper (2008), as precisas observacdes do mestre
vienense: O exame critico das nossas conjecturas tem
importancia decisiva: pde em evidéncia nossos erros e
nos leva a compreender as dificuldades do problema
que pretendemos solucionar. E assim que nos familia-
rizamos com os problemas e podemos propor solucdes
mais maduras: por simesma, a refutacdo de uma teoria
constitui sempre um passo que nos aproxima da ver-
dade. Dessa forma, aprendemos com os erros.

Veja-se, por exemplo, que a principiolo-
gia adotada como orientacao hermenéutica
do Novo Cédigo acentua que A interpreta-
¢do das leis processuais penais orientar-se-a
pela proibicao de excesso, privilegiando a
maxima protecao dos direitos fundamen-
tais, considerada, ainda, a efetividade da
tutela penal (art. 5, PLS 156).

Na mesma linha, no a&mbito dos re-
cursos, o disposto no art. 459 (PLS 156),
a afirmar que “No recurso exclusivo da
acusacgao, podera o tribunal conhecer de
matéria que, de qualquer modo, favorecga
o acusado”. Também o art. 449: “O recurso
da defesa devolve integralmente o conhe-
cimento da matéria ao tribunal”. E, por
fim, o disposto no art. 510 (PLS 156): “O
recorrente podera sustentar oralmente suas
razdes, cabendo ao recorrido se manifestar
no mesmo prazo. No caso de recurso da de-
fesa, poderé ela se manifestar novamente,
apo6s o Ministério Pablico”.

Todas essas disposicdes, acrescidas da-
quelas atinentes aos embargos infringentes,
cabivel apenas em favor da defesa (art. 478
PLS 156), buscam potencializar ao maxi-
mo a ampla defesa, sem causar qualquer
prejuizo a funcdo persecutoria. Alids, tais
medidas justificam-se até mesmo na ordem
processual atual - de 1941 -, na medida em
que ha previsao legal de acdo de revisao
criminal unicamente para a defesa, vedada a
revisdo pro societate.

Apenas uma leitura essencialmente pri-
vatista do processo penal, ou, quando nada,
associada ao principio dispositivo, que deixa o
resultado do processo em maos e a sorte dos
contendores, podera reclamar de violacao
ao principio da igualdade. Afinal, pode-se
indagar, porque isso (e aquilo) é permitido
a defesa e ndo o é para a acusacao?

Igualdade de partes - vimos, ja - ou é
inerente ao ambiente do processo dispo-
sitivo, pouco importando se o resultado
obtido decorreu da insuficiéncia defensiva,
ou resume-se apenas ao seu aspecto formal.
Evidentemente, deve a acusagado ter o mes-
mo prazo para se manifestar no processo;
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deve, igualmente, poder se manifestar sem-
pre em contraditério; deve poder recorrer;
deve poder produzir prova - e sem a ajuda
do juiz - e, enfim, deve exercer livremente
toda atividade que legitima os interesses
acusatorios. Uma inquieta¢do: porque ha
ampla defesa e ndo ampla acusagio?

Mas, do ponto de vista do contetido do
processo, deve-se submeter a duvida, sem-
pre, as conclusdes em favor da condenacao,
na exata medida em que a sentenga penal
condenatoéria ndo implicara nenhum exer-
cicio de direito subjetivo a quem quer que
seja. Muito pior: poderd implicar a privacao
daliberdade de alguém - responsabilizado
por seu comportamento lesivo - com inega-
veis e irrecuperaveis consequéncias sociais,
dado que, sabe-se, a pena ptiblica é supor-
tada pelo réu, mas repercute intensamente
na circunferéncia de suas relacdes.

Em sintese: no processo penal, na con-
denacdo - sobretudo - ndo ha vencedor e
vencido. Somos todos perdedores, a come-
car pela vitima.
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