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Coutinho e Coutinho: Processo penal e Constituicao

Estefoi o titulo de uma conferéncia[1] proferida em 26/05/23 no 20° Congresso Internacional de Direito
Constitucional, em Floriandpolis.

A aspera provocacao causou (e causa) estranheza, justamente pelo fim em si ou, ainda, aquilo que a
Constituicdo e o processo penal se destinam e representam; ou deveriam.

Apesar deincdmoda, tal reflexdo vai ao encontro do que jadisse Clarice Lispector: "O obvio € a verdade
mais dificil de se enxergar".

O temapermeiaaideiade que, por estabelecer os principios fundamentais que regem a organizagéo do
Estado e os direitos e garantias dos cidaddos, a Constituicdo € alei maxima de um pais e, por ser o
documento basilar do ordenamento juridico, possui uma relagdo intrinseca com o Cédigo de Processo
Penal. E pela aplicacio deste que melhor se mede a efetivacio daguela e, portanto, o grau de civilidade
de um povo, como ja ensinaram tantos grandes autores.

N&o obstante, a Carta Cidada de 1988 consolidou uma série de direitos e garantias aplicavels ao processo
penal. Ela desempenha, assim, uma funcéo essencial ao estabelecer as bases e os limites para o exercicio
do poder punitivo do Estado, garantindo a observancia dos direitos individuais e, sobretudo, o devido
processo legal.

Nesta senda, percebe-se a clara e impositiva influéncia constitucional no funcionamento do sistema de
justica criminal. Destacam-se o direito a ampla defesa, ao contraditdrio, a presuncdo de inocéncia, ao
devido processo legal, ao principio do juiz natural e ainadmissibilidade das provas ilicitas, dentre outros.

Além disso, a Constituicdo estabel ece que a prisdo antes do trénsito em julgado da sentenca pena
condenatéria deva ser medida excepcional, reservada aos casos de extrema necessidade, respeitando-se o
principio da presuncéo de inocéncia.
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Neste avancar, outro aspecto importante diz com a organizagao e

competéncia dos 0rgaos responsaveis pela conducdo do processo pena onde, constitucional mente,
estabel ece-se a divisdo de competéncias entre a Unido, os estados e o Distrito Federal. Define-se,
também, quais s80 0s Orgaos responsaveis para cada etapa da chamada persecucéo penal, como a policia,
o Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Todavia, ante o atual momento punitivista e de ultrajante espetacul arizagéo do processo penal brasileiro
(Casara), tudo aquilo narrado até agui (seja nos parégrafos anteriores ou desde 1964), soam como
utopicos; ou meramente "de uso tépico".

Por isso, a provocacdo, com ares de afirmacdo: " A Constituicdo esta ultrapassada para o processo
penal ?".

A resposta renderia um livro, mas em pura sintese, consiste em pensar uma proposta de Codigo Penal e
de Cadigo de Processo Penal alinhados com a Constituicdo e ndo o contrario. N&o se deve olvidar que o
Cadigo Penal € de 1940, efoi construido para servir de controle as novas relagcdes de trabalho que se
impunham a época.

Porém, o chamado "cddigo das penas’ esta desatualizado socialmente e dogmaticamente. Prova disto é o
reflexo da persecucéo penal visto no sistema prisional: superlotado, desumano e ineficaz; enfim, um
"estado de coisas inconstitucional”, como ja declarou o STF (Supremo Tribunal Federal). Ou sgja, € uma
imagem insana de que a sociedade atual permaneceria inalterada desde 1940.

Em contrapartida, o correto seriam codigos Penal e Processual Penal cidadéos, alinhados com a— tida
— Constituicéo cidad&; a mesma que impde a dignidade da pessoa humana, o devido processo legal e o
estado democrético de direito.
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No entanto, basta uma rgpida olhada no "retrovisor" a partir da"lavajato" e outras que seguem fazendo
estrada por ai afora. Afinal, ndo se pode preterir um lado para "preferir" outro, em um — mafioso —

"girar de metralhadora’, passando por cimadale e da Constituicdo da Republica. "A isonomia, porém,
ndo faz distincdo entre os cidadaos e isso é imprescindivel para se deitar a luz constitucional sobre
todos' [2].

E preciso, entdo, levar alei asério (Dworkin), fazendo-avivae, de tal modo, marcando aisonémica
maxima: todo mundo entra no jogo se preciso for, mas sempre conforme alei. E se por qualquer razéo
alguém admitir que o0 jogo sejaa margem dalei, depois ndo poderareclamar setal "forca estranha’ vier
contra seus interesses. A "lavajato” e o que se tem passado hoje séo bons exemplos. Na atuagdo do
consorcio de Curitiba (visivelmente dirigida a um escopo politico), alguns aplaudiam e outros choravam
e reclamavam. Girada aroda da vida, mudado o ambiente politico, os que aplaudiam agora choram e
reclamam. Resta— disso tudo — uma conclusdo bem claral Se todos (os dois lados) reclamam, ndo é
possivel que estgjam todos errados e, de fato, ndo estdo. Portanto, o holofote deve iluminar afonte das
reclamacodes: a decisio fora da Constituicéo e dalel, em espaco de excegdo, como ponto fora da curva,
fruto de merainterpretacéo criativa (Ferrua) e solipsista (Streck). 1sso, como sabem todos, tem sido
insuportavel. Afinal, produz desconforto e grande inseguranca juridica.

Doutra parte, sob as linhas tragadas em 2021, "neste escopo, afloram-se aqui as semelhangas com os
tempos experienciados no Brasil, onde a clara cizania ideol 6gica entre os poderes constituidos, no
constante atrito entre normas pelo conflituoso uso de principios do direito para justificar, ou arguir,
'razbes desarrazoadas, que o aviltamento a preceitos basilares de uma democracia ndo parecem ser
meras coincidéncias as caracteristicas do 'Teatro do Absurdo'. Afinal, como pode tamanha voracidade
emdar sentido as proprias interpretaces do texto legal no afé de provar justamente o contrario do que
se fala? Descumprir a Constituicéo alegando estar defendendo-a €, no minimo, inquietante!" [3].

Em conclusdo, ndo ha espaco para a democracia fora do respeito a Constituicéo e alei, mormente em se
tratando dajurisdic8o, "ossia potere dei giusdicenti” [4]. H4, atras disso e para aém daideologia, ago
demais importante e que deve ser lembrado sempre. A lei protege o juiz e lhe serve de escudo, como
sempre se soube. Esta em Alberto Camon, ao falar de Massimo Nobili, grande catedrético de processo
pena de Bologna, entdo falecido (trata-se da publicacdo da obra postuma):

"Quem |he conheceu e teve condicao de falar com ele desses temas, entende imediatamente que o autor
—juiz na republica de San Marino — aqui esta reservando o fruto de uma experiéncia pessoal: alel
processual, frequentemente considerada pela nossa magistratura como uma intoleravel diminuicéo dos
poderes superiores, era, ao contrario, vivida pelo Nobili-juiz como um conforto capaz de aliviar um
fardo pesado demais." [5]

Ha de se esperar que o0 exemplo do Nobili-juiz sgja acolhido por todos e praticado por aqueles que
desgjam a democracia.

[1] Ta conferénciafoi proferida pelo professor doutor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, da qual se
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faz agui uma pequena sintese.

[2] MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Sistema acusatorio: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de Informacdo Legislativa do Senado Federal, v. 46, n° 183, p.
114, jul ./set. 20009.

[3] MIRANDA COUTINHO, Thiago de. O "Teatro do Absurdo constitucional” e seus novos episodios a
brasileira; a previsibilidade do hoje ante o epilogo do obvio. Migalhas, 27/04/2022. Disponivel em: <
https:.//www.migal has.com.br/depeso/364760/o-teatro-do-absurdo-constitucional >. Acesso em:
30/05/2023.

[4] CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 109: "Ou sgja, poder do
juiz (dedizer o direito)" (Traducgéo livre).

[5] CAMON, Alberto. In NOBILI, Massimo. Processo penale ericercadella verita. In Scritti inediti
. Alberto Camon (acuradi). Milano: Wolters Kluwer-CEDAM, 2021, p. 91.
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