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Teoria Geral do Processo € danosa para saude do Processo Penal

“Eraumavez trés irmas, que tinham em comum um dos progenitores:
chamavam-se a ciéncia do Direito Penal, a ciéncia do Processo Penal e a
ciénciado Processo Civil. E ocorreu que a segunda, em comparagdo com as
demais, que eram belas e prosperas, teve uma infancia e uma adolescéncia
desleixada, abandonada. Durante muito tempo, dividiu com a primeirao
mesmo quarto. A terceira, bela e sedutora, ganhou o mundo e despertou
todas as atengbes’. Assim comega Francesco Carnelutti, que com sua
genialidade escreveu em 1946 um breve, mas brilhante artigo intitulado
Cenerentola[ 1] (a Cinderela, da conhecida fabulainfantil).

O Processo Penal segue sendo a irma preterida, que sempre teve de se
contentar com as sobras das outras duas. Durante muito tempo, foi visto
como um mero apéndice do Direito Penal. Evolui um pouco rumo a
autonomia, € verdade, mas continua sendo preterido. Se compararmos com
0 processo civil entdo, adistancia é ainda maior.
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Em relacéo ao Direito Penal, a autonomia obtida € suficiente, até porque, como define Carnelutti, delito
e pena sdo como cara e coroa da mesma moeda. Como o sdo Direito Penal e Processual Penal, unidos
pelo “ principio da necessidade” — nulla poena sine iudicio — t&o bem definido por Gomez Orbaneja.[2]
O Direito Civil serealizatodo dia sem Processo Civil (negdcios juridicos etc.), pois € autoexecutavel,
tem realidade concreta. O Direito Civil sd chama o Processo Civil quando houver umalide,

carnel utianamente pensada como um conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida. Ja
no campo penal tudo € diferente. O Direito Penal néo é autoexecutavel e ndo tem realidade concreta fora
do processo. E castrado. Se alguém for vitima de um crime, a pena ndo cai direta e imediatamente na
cabeca do agressor. O Direito Penal ndo tem eficaciaimediata e precisa, necessariamente, do Processo
Penal para se efetivar, pois o processo é um caminho necessario e inafastével para chegar na pena. Por
iSs0, 0 principio da necessidade demarca uma diferenca insuperavel entre penal e civil, ja cobrando sua
diferenca nas condi¢des da agdo, como veremos.

O Processo Penal, como a Cinderela, sempre foi preterido, tendo de se contentar em utilizar as roupas
velhas de suairma. Mais do que vestimentas usadas, eram vestes produzidas para sua irma (néo para
eld). A irma favorita aqui, corporificada pelo Processo Civil, tem uma superioridade cientificae
dogmaticainegavel. Tinharazdo Bettiol, como reconhece Carnelutti,[ 3] de que assistimos inertes a um
pancivilismo. E isso nasce na academia, com afamigerada disciplina de “ Teoria Geral do Processo”
(TGP), tradicionalmente ministradas por processualistas civis, que pouco sabem e pouco falam do
Processo Penal e, quando o fazem, € com um olhar e discurso completamente viciado.
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Entre os pioneiros da critica estd Rogério Lauria Tucci, que principia o desvelamento do fracasso daT GP
apartir da desconstrucéo do conceito de lide (e sua consequente irrelevancia) para o processopenal,
passando pela demonstragcdo da necessidade de se conceber o conceito de jurisdicdo penal (paraalém das
categorias dejurisdicdo voluntéria e litigiosa) e o proprio repensar a acdo (acdo judiciaria eacdo da parte).

Outro icone € Jacinto Coutinho,[4] paraquem a*“ Teoria Geral do Processo é engodo; Teoria Gera € ado
Processo Civil e, apartir dela, asdemais’. Ou sgja, pensam tudo desde o lugar do processo civil, com
um olhar viciado, que conduz a um engessamento do Processo Penal nas estruturas do processo civil.
Todo um erro de pensar, que podem ser transmitidas e aplicadas no processo penal as categorias do
processo civil, como se fossem as roupas dairma mais velha, cujas mangas se dobram, para caber na
irma preterida. E avelhafalta de respeito, a que se referia Goldschmidt, &s categorias juridicas proprias
do processo penal.

V gjamos alguns rapidos exempl os (teriamuito mais...) da (dis)tor¢éo conceitual e absurdos processuais
realizados em nome da Teoria Geral do Processo:

a) No Processo Penal, forma € garantia e limite de poder, pois agui se exerce o poder de punir em
detrimento da liberdade. E um poder limitado e condicionado, que precisa se legitimar pelo respeito as
regras do jogo (Alexandre Morais da Rosa). Logo, ndo me venham falar de ‘instrumentalidade das
formas' e ‘informalismo processua’, pois agui o fendmeno é completamente diferente.

b) Precisamos abandonar as teorias da acéo, pois tudo o que se escreveu desde a polémica Windscheid—
Muther, passando pelas teorias da agdo como direito abstrato (Plosz), como direito concreto (Wach) ou
direito potestativo (Chiovenda) ndo pode ser aplicado ao processo penal sem muito gjuste, muita costura,
guase uma roupa nova. Como afirmar que acéo € um direito pablico, abstrato e autbnomo? Se for assim,
eu posso sair daqui e processar alguém diretamente, sem nada de provas, totalmente autbnomo e
abstrato? No processo civil, sim. No processo penal, nem pensar, pois preciso desde logo demonstrar um
minimo de concretude, de indicios razodveis de autoria e materialidade. E o juizo de mérito, ainda que
superficialmente, é feito desde logo. Portanto, os conceitos de autonomia e abstracéo tém que ser
repensados, sendo completamente redesenhados. Mais do que isso, penso que precisamos elaborar uma
‘teoria da acusagao’, mas isso € assunto para outra coluna...

c) Dizer que as condicdes da acdo no Processo Penal sdo interesse e possibilidade juridica do pedido é
um erro historico. Como falar em ‘interesse’ se aqui aregra é a necessidade? Discutir ‘interesse de agir’
e outros civilismos é desconhecer 0 que é processo penal. Pior é tentar salvar o ‘interesse’ através do
entulhamento conceitual, atribuindo um contelido a essa categoria que ela ndo comporta. Esse € o erro
mais comum: paratentar salvar umainadequada categoria do Processo Civil, v&o metendo defini¢oes
gue extrapolam os limites semanticos e de sentidos possiveis. Para salvar uma categoria inadequada néo
fazem outra coisa que matéa-la, mas mantendo o mesmo ‘nome’, parafazer jusa‘teoriagera’. E atal
“possibilidade juridica do pedido”? O que é isso? Outra categoria inadequada, até porgque, no processo
penal, o pedido € sempre 0 mesmo... Mas e 0 que fazer para salvar um conceito erroneamente
transplantado? Entupo-o de coisas que ndo Ihe pertencem. Falam em suporte probatério minimo, em
indicios razoaveis de autoria e materialidade etc., ou sgja, de outras coisas, que nada tém aver com
possibilidade juridica do pedido. Enfim, temos que levar as condic¢fes da agdo a sério, para evitar essa
enxurrada de acusacfes infundadas que presenciamos, servindo apenas para estigmatizar e punir
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ilegitimamente. Juizes que operam naldgica civilista ndo fazem aimprescindivel ‘filtragem’ paraevitar
acusacOes infundadas. A TGP estimula o acusar infundado (afinal, € direito ‘auténomo e abstrato’) e o
recebimento burocrético, deixando a andlise do ‘ mérito’ parao final, quando, no processo penal, ab initio
precisamos demonstrar o fumus commissi delicti (abstrato, mas conexo instrumental mente ao caso penal,
diria Jacinto Coutinho).

d) Lide penal? Outro conceito imprestavel e que ndo faz qualquer sentido agui. Inclusive, é um erro falar
em ‘pretensdo punitiva , na medida em que o Ministério Plblico ndo atua no processo penal como
‘credor’ (civel) que pede a adjudicacéo de um direito préprio. Ao MP ndo compete o poder de punir,
mas de promover a puni¢do. Por isso, no processo pena ndo existe lide, até porgque ndo existe ‘ exigéncia
punitiva’ que possa ser satisfeita fora do processo (de novo o princ. da necessidade). O MP exerce uma
‘pretensdo acusatoria’ e, o juiz, o pode condicionado de punir.[5]

€) E o conceito de jurisdicdo? Tem outra dimensdo no processo penal, para aém do poder-dever, é uma
garantiafundamental, € limite de poder, é fator de legitimacdo, sendo que o papel do juiz no Processo
Penal é distinto daguele exercido no processo civil. Por isso, a garantia do juiz natural € mais sensivel
aqui, até porque, o juiz € o guardido da eficacia do sistema de garantias da constituicdo e que |4 esta para
limitar poder e garantir o débil submetido ao processo. Dessarte, grave problema existe na matriz da
TGP e suas nogdes de competéncia relativa e absol uta, desconsiderando que no processo penal ndo ha
espaco para a (in)competénciarelativa. E por isso que estdo manipulando a competéncia no Processo
Penal, esquecendo que o direito de ser julgado pelo ‘meu juiz’, competente em razéo de matéria, pessoa
e (principamente) lugar, € fundamental. A dimenséo do julgamento penal é completamente diferente do
julgamento civil, pois ndo podemos esquecer que 0 ‘caso pena’ € umalesdo aum bem juridico tutelado
em um determinado lugar. Ou alguém vai dizer que o fato de um juri ser nacidade “A” ou nacidade “B”
éirrelevante? Obvio que ndo. Mas o que sabe a TGP de crime e jari?

f) Juiz natural eimparcial. A estrutura acusatéria ou inquisitoria do processo penal € um dos temas mais
relevantes e diretamente ligado ao principio supremo do processo: aimparcialidade do julgador. A
posicao do juiz é fundante no Processo Penal, desde sua perspectiva sistémica (e, como tal, complexa)
para garantia da imparciaidade. Como ensinam os mais de 30 anos de jurisprudéncia do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (alé TGP, sabem vocés o que éisso e gual aimportanciada CADH?), juiz
gue va atrés da prova esta contaminado e ndo pode julgar. Logo, ndo falemos em ‘ativismo’ judicial
aqui, por favor.

g) Juiz natural eimparcial 11. A provada alegagéo incumbe a quem alega? Claro que ndo! No Processo
Penal ndo existe ‘distribuicéo de carga probatéria’, sendo *atribuicdo’ integral ao acusador, pois
operamos desde algo que os civilistas ndo conhecem e tampouco compreendem: presun¢ao de inocéncia.
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h) Juiz natural eimparcial I11: Julgar em dividarazoavel € um dilema, especialmente quando os adeptos
da TGP resolvem ‘distribuir’ cargas probatorias e, em davida, resolvem ‘ir atrés da prova . Pronto, esta
criado o problema. O ativismo judicial mata o Processo Penal. Juiz ator, que va atrés da prova,
desequilibra a balanca, mata o contraditorio e fulminaaimparcialidade. Sim, agui a situacéo é bem
complexa...Entdo o que fazer? Compreender que no processo penal muita gente queimou na fogueira
(ssm, a TGP n&o conhece Eymerich e o Directorum Inquisitorum) para chegarmos no in dubio pro reo.
Sem compreender esse complexo ‘caldo cultural’ e os valores em jogo, nem vale a pena tentar explicar o
gue é in dubio pro reo, como regra de julgamento, e a presuncdo de inocéncia, como regra de tratamento.

i) “ Fumus boni iuris’ e* periculumin mora” ? E impactante ver um juiz (de)formado pela TGP decretar
uma prisao preventiva porgue presentes o fumus boni iuris e o periculumin mora. Ora, quando alguém &
cautelarmente preso é porque praticou um fato aparentemente criminoso. Desde quando isso é ‘fumaca
de bom direito’ ? Crime € bom direito? Reparem no absurdo da transmisséo de categorias! E qual é o
fundamento da prisdo? Perigo da demora? O réu va ‘perecer’ ? Claro que ndo... Mas néo faltara alguém
para— incorrendo em grave reducionismo — dizer que € apenas ‘ palavra . Mais um erro. Paranés, no
Direito Penal e Processual Penal, palavra € limite, palavra € legalidade, as palavras ‘dizem coisas’ e nés
trabal hos de lupa em cima do que diz a palavra e do que o interprete diz que apalavradiz (Lenio
Streck)... Logo, nunca se diga que é ‘apenas palavra (Coutinho), pois a palavra é tudo.

j) Poder geral de cautela? De vez em quando algum juiz ‘cria medidas restritivas de direitos
fundamentais invocando o CPC (!!) e o ‘poder geral de cautela (ilustre desconhecido parao CPP). Mais
um absurdo de quem desconhece que o sistema penal se funda no Principio da Legalidade, nareservade
lei certa, taxativa e estrita. N&o se admite criar ‘punicdo’ por analogial Sim, mas é isso que fazem os que
operam nalogicada TGP.

k) Vou decretar arevelia do réu! Dia desses ouvi isso e perguntei: vai inverter a carga da prova tambéem
exceléncia? Elementar que ndo. A categoria‘revelia € absolutamente inadequada e inexistente no
processo penal, sendo figuratipica do processo civil, carregada de sentido negativo, impondo ainda a
‘presuncao de veracidade’ sobre os fatos ndo contestados e outras consequéncias inadequadas ao
processo penal. A inatividade processual (incluindo a omisséo e a auséncia) ndo encontra qualquer tipo
de reprovagdo juridica. N&o conduz a nenhuma presuncao, exceto a de inocéncia, que continua
inabalavel. O ndo agir probatorio do réu ndo conduz a nenhum tipo de punicédo processual ou presuncao
de culpa. N&o existe um dever de agir para o imputado para que se Ihe possa punir pela omisséo.

I) Esse recurso especial/extraordinario ndo tem efeito suspensivo! Até recentemente, por culpada TGP,
as pessoas eram ‘ automaticamente’ presas ao ingressar Com esses recursos, porque alLei 8.038
(civilista...) diz que €les ndo tém efeito suspensivo. Mas desde quando prender alguém ou deixar em
liberdade esta situado na dimens3o de efeito recursal? Desde nuncal E um absurdo gerado pela cultura
da TGP, que desconhece a presuncéo de inocéncial

m) Nulidade relativa. Essa é a fatura mais alta que a TGP cobra do processo penal: acabaram com a
teoria das nulidades pelaimportacdo do pomposo pas nullité sans grief. Téo pomposo quanto
inadequado e danoso. Iniciemos por um principio basico — desconhecido pela TGP, por elementar:
forma é garantia. O ritual judiciério esta constituido, essencialmente, por discursos e, no sistema
acusatorio, forma é garantia, pois Processo Penal € exercicio de poder e todo poder tende a ser
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autoritario. Violou aforma? Como regra, violou uma garantia do cidad&o. E o tal ‘ prejuizo’ ? E uma
clausula genérica, de conteido vago impreciso e indeterminado, que vai encontrar referencial naquilo
gue quiser o juiz (autoritarismo-decisionismo-espacos improprios de discricionariedade, conforme Lenio
Streck). Como dito, no processo penal existe exercicio condicionado e limitado de poder, sob pena de
autoritarismo. E esse limite vem dado pela‘forma . Portanto, flexibilizar aforma, é abrir a porta para
que os agentes estatais exercam o poder sem limite, em franco detrimento dos espacos de liberdade. E
rasgar o Principio da L egalidade e toda a teoria da tipicidade dos atos processuais. E rasgar a
Constituicdo. Por culpa da TGP, esta chancelado o vale-tudo processual. O decisionismo se legitimana
TGP. Eu-tribunal anulo 0 que eu quiser, quando eu quiser. E vivaateoriagera do processo!

Portanto, em rapidas pinceladas (sim, teriamuito mais a dizer) esta demonstrada (e desenhada) a
necessidade de se recusar a Teoria Geral do Processo e assimilar o necessario respeito as categorias
juridicas proprias do processo penal.

Voltando ao inicio carnelutiano, Cinderela € uma boa irma e ndo aspira uma superioridade em relacdo as
outras, sendo, unicamente, uma afirmacéo de paridade. O Processo Civil, ao contrario do que sempre se
fez, ndo serve para compreender 0 que é o Processo Penal: serve para compreender o que ndo é. Dai
porque, com todo o respeito, basta de Teoria Geral do Processo.

*Texto alterado as 13h40 do dia 27/6 para corregao.

[1] Originariamente publicado na Rivistadi Diritto Processuale, v. 1, parte 1, p. 73?78. Em espanhoal, foi
publicado com o titulo “La Cenicienta’, na obra Cuestiones sobre €l Proceso Penal, p. 15721.

[2] Sobre o tema, sugerimos aleitura da nossa obra “ Direito Processual Penal”, 112 edicdo, Saraiva,
2014.

[3] Carnelutti teve uma producéo cientifica bastante ampla, prolixa até, escrevendo do Direito Comercial
ao Direito Penal, passando pelo Processo Civil e pelo Processo Penal. Natural que cometesse, como de
fato cometeu, diversos tropecos nessa longuissima caminhada dogmética. Também caiu diversas vezes
em contradi¢do. Em casos assim, € preciso conhecer também o autor das obras, para ndo fazer
equivocados juizos a priori. Fazemos essa adverténcia porque, em que pese no final davidater feito
verdadeiras declaragdes de amor ao Direito Pena e ao Processo Penal, lutando por sua evolugéo e
valorizagdo, também foi ele um defensor da equivocada Teoria Unitaria (Teoria Geral do Processo),
pensando ser 0 conceito de lide algo unificador. Logo, |a cenicienta deve ser compreendida nesse
contexto (e nesses conflitos cientificos que ele mesmo vivia).

[4] Ao longo de toda sua vasta produgéo cientifica e, especialmente naobra A Lide e o Contetido do
Processo Penal, p. 119.

[5] Por isso, se 0 MP ‘deixar de acusar’, ndo formulando o pedido de condenagdo, ndo pode o juiz
condenar. Sobre o tema, consulte-se nosso “ Direito Processua Penal’, 112 edicéo.
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