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RESUMO

Neste artigo problematiza-se, a luz do Processo Penal, o conceito de jurisdicdo conforme
postulado por Ramiro Podetti e pela Teoria Geral do Processo classica. Primeiramente, listar-
se-d0 as principais posicoes criticas e defensivas em relagdo a um conceito unitario de
jurisdicdo. Apos, abordar-se-3o, em trés facetas, algumas posicdes criticas a adocao de tal
conceito: a) a justica como fim da jurisdi¢dao; b) o polémico conceito de lide no Processo
Penal; e c) o carater substitutivo da jurisdigdo. Por fim, concluir-se-4 pela necessidade de um
conceito independente de jurisdicao penal, conforme se depreende dos estudos de Eugenio
Raul Zaffaroni e Nilo Batista.
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ABSTRACT

This article examines the concept of jurisdiction, as postulated by Ramiro Podetti and the
classic General Theory of Procedure, in the light of Criminal Procedure. Firstly, we will list
some of the main critiques and defences of a unitary concept of jurisdiction. Thereafter, the
unitary concept will be criticised in three axes: a) justice as an objective of jurisdiction; b) the
controversial concept of litigation in criminal procedure; c) the substitutive feature of
jurisdiction. Finally, the conclusion will bring the need of an independent concept of criminal
jurisdiction, as is recommended by Eugenio Raul Zaffaroni and Nilo Batista.
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1. INTRODUCAO

A chamada Teoria Geral do Processo (TGP), um desconforto para grande pl€¢iade dos

processualistas, ainda consta no curriculo de diversas universidades brasileiras * . A

! Graduando em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB).
? Graduando em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB).



prevaléncia de instituigdes de Direito Processual Civil nos cursos ministrados e a
sedimentacao da trajetoria dos docentes — na maioria das vezes — em Processo Civil ou em
outros ramos juridicos com pouco ou quase nenhum ponto de contato com Direito Processual
Penal® podem servir como pontos de partida para a formulagdo de problemas tais como os
limites da disciplina e a viabilidade teorica de um curso propedéutico que se pretenda valido
para os mais diversos “ramos” processuais.

Tal o incomodo, o presente artigo buscara apresentar um aporte didatico do conceito de
jurisdi¢do como pilar da “trilogia estrutural” da suposta Teoria Geral do Processo’. Serdo
confrontadas as formulagdes tedricas de tal conceito mediante a apartacdo de dois grupos

6 & outro consubstanciado na obra dos

académicos: um representado pelos autores “unitarios
chamados tedricos “dualistas™’.

Frisamos, ademais, a finalidade essencialmente didatica e nao totalizante do presente
artigo, a partir de que se poderd tdo somente problematizar aspectos controversos do conceito
de jurisdicdo e submeter a TGP a um procedimento de refutacdo epistémica, de forma a
verificar — ainda que parcialmente — sua conformagao aos pressupostos politicos e juridicos

do Processo Civil, mas sobretudo, do Processo Penal.

2. TEORIA GERAL DO PROCESSO: PARTIDARIOS E CRITICOS
Deve-se grandemente aos postulados de Francesco Carnelutti a conformacao atual da
Teoria Geral do Processo®. Sob a notoria assertiva de que o “Direito Processual é

substancialmente uno e que o Processo Civil se distingue do Processo Penal, ndo porque

3 Ilustrativamente: Universidade de Brasilia (UnB), Universidade de Sdo Paulo (USP), Universidade Federal da
Bahia (UFBA), Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Universidade Federal do Pernambuco
(UFPE), Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
(PUC-Ri0), entre outras.

* A saber, vide o perfil académico dos ultimos professores de Teoria Geral do Processo na Universidade de
Brasilia  (UnB):  Prof. @ Me. Ricardo  Barretto de  Andrade  (Curriculo  disponivel  em:
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4240363U0), docente de TGP I no primeiro
semestre de  2013;  Prof. Dr. Henrique Aratjo Costa  (Curriculo  disponivel em:
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4744939T0), atual docente de TGP I; Prof. Dr.
Vallisney de Souza Oliveira (Curriculo disponivel em:
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4765860U8), atual docente de TGP II; e Prof Dr.
ftalo Fioravanti Sabo Mendes (Curriculo disponivel em:
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4137040Z8), atual docente de TGP 1.

> Ramiro Podetti, Teoria y Técnica del Proceso Civil y Trilogia Estrutural de la Ciencia del Proceso Civil,
Buenos Aires, Ejea, 1963, pp. 335-415, Apud ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. 13. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 41.

8 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 36.

7 Idem.

8 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Teoria Geral do Processo: uma critica a teoria unitaria do
processo através da questdo da sumarizagdo e do tempo no/do processo penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 21.



tenham raizes distintas, mas pelo fato de serem dois grandes ramos em que se bifurca, a uma

boa altura, um tronco Unico” ?

, 0 processualista italiano fundou as bases tedricas que seriam a
seguir perseguidas por iniimeros autores, dentre os quais destacam-se Giovane Leone'® e,
mais recentemente, Ada Pellegrini, Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Candido Rangel
Dinamarco, Fabio Gomes, Hortencio Catunda de Medeiros, José Eduardo Carreira Alvim,
Mauro Cunha, Ovidio Baptista da Silva e Roberto Geraldo Coelho Silva.

De outro lado, tem-se a variante dualista, contra-majoritaria, critica de uma Teoria Geral
do Processo e partidaria de que “o Direito Processual Civil e o Direito Processual Penal sdo

»11 Em sua

substancialmente distintos, constituindo, pois, duas ciéncias juridicas distintas
linha de frente, situam-se autores tais como Vicenzo Manzini, Eugenio Florian, Aury Lopes
Jr., Claudia Ebling, Jacinto Coutinho e Lauria Tucci.

Conforme jé indicamos, o objetivo do presente artigo nao visa a uma resposta definitiva
no sentido da viabilidade ou ndo de uma Teoria Geral do Processo, sendo a uma discussao
acerca do conceito de jurisdigdo (aspecto nevralgico da disciplina) a partir de argumentos de

ambas as correntes.

3. TRACOS GERAIS DE UM CONCEITO UNITARIO DE JURISDICAO

De saida, rende-se grande felicidade a Ramiro Podetti ao enumerar os principais
aspectos indicados pela doutrina em favor de um conceito de unitario de jurisdigao. A saber:
(1) seu carater substitutivo; (ii) a justa pacificacdo social enquanto orientacdo finalistica; e
(ii1) o processo como instrumento para sua efetivagcdo. Tal construto revela um esforgo teorico
da corrente majoritaria em favor de uma generalizagdo conceitual supostamente valida para
todas as disciplinas processuais'?. Nessa esteira, afirma Carreira Alvim que a contraposi¢io
da jurisdigdo civil a jurisdicdo penal ndo infirma a tese unitarista, uma vez que tal apartagao
ndo reflete uma incompatibilidade tedrica, em termos de estruturacdo analitica e
principiologica, sendo uma mera divisdo de trabalhos'’.

Carnelutti, na mesma esteira, atribuiu a jurisdicdo um teor essencialmente teleologico,

isto €, a “justa composi¢ao da lide” como seu objetivo maior. Assim, a jurisdi¢ao deveria,

? ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 36.

10 Idem.

" Idem.

12 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 156.

3 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 37.



sempre € necessariamente, pressupor a existéncia de lide, ou, em outras palavras, “o conflito
de interesses qualificado pela pretensio de alguém e a resisténcia de outrem” .

Tal conflito, pressuposto indeclinavel da jurisdicdo'®, seria solucionado, portanto,
mediante a substitui¢io dos sujeitos em disputa pelo Estado'®, de forma a dirimir, com justica,
a conflituosidade social.

Cabe ressaltar que a corrente unitaria, embora reconhega as substanciais diferencas
entre os varios ramos do Direito Processual, ainda se pauta — majoritariamente — em um
conceito unitario de lide, mesmo que se entenda que os interesses em conflito sejam
essencialmente diversos daqueles do Direito Processual Civil, tal como se pode depreender da

17,

abordagem de Cintra, Grinover ¢ Dinamarco ': “quem admitir que existe a lide penal [....] dira

que ela se estabelece entre a pretensao punitiva e o direito a liberdade”.

4. ASPECTOS PROBLEMATICOS DA JURISDICAO UNITARIA

Uma vez delineados os contornos basicos de uma concepg¢ao unitaria de jurisdi¢ao — e a
sua constru¢ao como pilar nevralgico da Teoria Geral do Processo — deve-se proceder a
enumeracdo de algumas criticas a adogdo desse conceito. Para tanto, sugerimos a
sistematizacdo do estudo em trés eixos estruturais: (i) a problematizacdo da justica como
escopo jurisdicional, (i1)) o confronto do conceito de lide com os pressupostos técnicos e
politicos do Processo Penal e (iii)) o carater substitutivo da jurisdigdo a partir de uma
perspectiva finalistica das fungdes da pena.

4.1. A justica como escopo jurisdicional

A parte do uso problematico da expressdo “justa composi¢do da lide” — com todas as
implicagdes filoséficas que a palavra “justa” traz consigo —, o conceito tradicional (e
carnelutiano) de jurisdicdo mostra-se, a principio, controverso, mesmo no que diz respeito a
oOrbita civil.

Em contraposi¢do a promessa de justica e pacificagdo social, observou-se, a partir da
década de 70, um crescente movimento em ‘“busca por formas de solugdo de disputas que

auxiliassem na melhoria das condicdes sociais envolvidas” nos conflitos'®, tais como a

Y EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Op. cit., p. 30.

15 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit.,
p- 158.

' Idem.

'7 Idem. Destaca-se que os autores fazem ressalva ao uso do termo “controvérsia penal” como possivel
substitui¢do a “lide penal”.

'8 AZEVEDO, André Gomma (org.). Manual de Mediacdo Judicial. Brasilia: Ministério da Justica e Programa
das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento, 2009, p. 17.



mediacdo e a conciliacdo. Tal afirmacao pode levar a ideia de que a pretensao pacificadora da
jurisdicdo possui uma falha operativa, isto ¢, as relagdes sociais subjacentes a disputa de
interesses, ao se sujeitarem a tutela jurisdicional, sdo passiveis de nao se fortalecerem, mas, ao
contrario, de se aniquilarem mutuamente.

Ademais, sdo caracteristicas contemporaneas dos métodos alternativos de resolucdo de
conflitos a desformalizagio (como fator de celeridade), a gratuidade e a delegalizagio'’,
caracteristicas essas que distanciam, em definitivo, tais métodos autocompositivos da
jurisdicdo e contribuem para evidenciar falhas sistémicas que colocam em cheque propostas
de justi¢a (a0 menos no que tange ao acesso amplo e irrestrito a jurisdicdo) ou de pacificagao
social (como conceito problematico que ¢).

Se tais limitagcdes se mostram significativas na jurisdi¢do civil, essas — conforme se
buscara demonstrar — tornam-se muito mais problematicas na esfera penal. A titulo ilustrativo,
tal analise pode ser feita — de uma maneira um pouco abrupta, diga-se de passagem — a partir
de duas perspectivas.

Em primeiro lugar, a critica criminologica evidencia que as promessas de isonomia de
que se vale o Sistema de Justica Criminal esbarram no funcionamento seletivo das agéncias
punitivas 20 Critérios ndo autorizados de selegdo — tais como género, idade, raga/etnia,
vestimenta e pertencimento a determinado grupo social — contribuem, tal como destacam
Zaffaroni e Nilo Batista, para a formagao de zonas de vulnerabilidade e imunidade perante a
situagdo concreta de perigo penal, constatacdo essa que encontra respaldo no perfil da
populagdo carceraria, bem como na criminalizagdo prioritaria de certos tipos penais
(sobretudo trafico de drogas e delitos patrimoniais®").

Em segundo lugar, além do carater flagrantemente crimindgeno do carcere — conforme
se perquirira mais adiante neste trabalho — nado ¢ dificil observar que os custos sociais
especificos para a pessoa e a familia do condenado — assim como para a sociedade, em geral —
sdo enormes, uma vez que, de forma geral, a criminalizagao secundaria agrava o conflito

social representado pelo crime”.

19 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit.,
p. 35.

20 Nesse sentido, SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2012, p. 13; ¢ ZAFFARONI, Eugenio Ratl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro, SLOKAR,
Alejandro. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2003, pp. 43-51.

2! Vide dados de 2012 do Infopen. Disponivel em: http://g00.gl/mQ9VoA. Acesso em: 9 de julho de 2014.

22 SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 29.



Dessa forma, pode-se conjecturar que, se o conceito de jurisdicdo como pacificagdao
social e promocao da justica mostra-se problematico na seara civil, ele — a partir de
constatagdes empiricas do funcionamento do Sistema de Justica Criminal — inviabiliza-se, em
grande medida, na oOtica penal.

4.2. A lide

Nao menos importante ¢ considerar criticamente o conceito de lide. Tradicionalmente,
como elemento da ideia de jurisdi¢do, considera-se a lide a partir das ligdes de Carnelutti, isto
¢, o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida.

Seguindo a linha de raciocinio desenvolvida por Claudia Ebling?, é possivel ainda

destrinchar tal conceito segundo o entendimento predominante na doutrina:

- o interesse como posicido favoravel a satisfacio de uma necessidade;

- sendo ilimitadas as necessidades do homem e restritos os bens aptos a
satisfazé-las, podera surgir conflito de interesse quando a situacgdo
favoravel a satisfacdo de uma necessidade exclui a situacdo favoravel a
satisfagdo de necessidade diversa;

[.]

- verificando-se entre distintos sujeitos, podera surgir pretensdo, que ¢ a
exigéncia de subordinacdo de um interesse alheio ao interesse proprio;

- eventualmente, um dos titulares de interesses em conflito a ela se sujeitara.
(grifou-se)

Nao ¢ de se estranhar uma ldgica privatista, quicd econOmica, na estruturacao do
conceito unitario de lide. Curiosamente, foi Carnelutti um dos primeiros autores a dissertar
acerca das diferencas substanciais entre o Processo Civil e o Processo Penal, ao destacar que o
Processo Civil ¢ um ambito de “possuidores”, enquanto o Processo Penal trata, sobretudo, da
liberdade e do “ser” do individuo™.

Embora ainda seja possivel a ressalva de que a vinculagao do Direito Penal a existéncia
(a0 “ser”) individual pode levar a uma atuacdo criminal discriminatdria, norteada por

elementos tipicos de “Direito Penal de autor’®’; é de se reconhecer a estruturante diferenca

2 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Op. cit., p. 57.

** CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el Proceso Penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1961, pp. 18 e 19.

» Acerca das relagdes do tema aqui estudado com o conceito de Direito Penal/culpabilidade de autor, segue
excerto de Eugenio R. Zaffaroni (Culpabilidade por vulnerabilidade. In: Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro,
n. 14, pp. 31-49, 2004, pp. 34 e 36): “Por tal motivo, a conexao punitiva deveria reprovar algo mais que o ilicito,
passando a desvalorar normativamente toda a existéncia, a conduta de vida [...] ou diretamente a
personalidade do agente. [...] [Na culpabilidade de ato pura], se reprovard o que se fez em funcdo de seu
catalogo de possiveis condutas condicionadas pela sua personalidade (na culpabilidade de autor, reprova-se a
personalidade, da qual seu ato é somente um sintoma).” Dessa forma, ¢ possivel concluir que, embora na
atuacdo punitiva se desvalore inevitavel e indiretamente a personalidade do autor, tal desvalor ndo deve ocupar



delineada por Carnelutti, a partir de que se viabilizou a critica a lide criminal e a pertinéncia
do conceito de pretensao ao Processo Penal. Isso porque nao haveria como o Ministério
Publico exigir a sujeicdo de alguma outra pessoa — ¢ menos ainda do imputado — a pena, uma
vez que, nas palavras do autor, “uma ‘exigéncia’ s se coloca em face de outrem que a deva
satisfazer”*°.

De certa forma, uma vez que a reivindicagdo de legitimidade do jus pudiendi esta
inevitavelmente a cargo do Estado, ndo pode o réu — pessoalmente — satisfazer a pretensao
punitiva.

Tal conclusdo — um tanto Obvia, ¢ verdade — ¢ sintomatica de uma simples e patente

[3

inadequacao do termo “interesse” em Processo Penal. Mesmo que se o reconheca, sO se

poderia assumir um “contrastes de opinides a respeito de um mesmo interesse — € que € o

interesse, unico e exclusivo, do imputado” 27

em nao ser punido.

Questao interessante se assoma quanto a possibilidade de o réu estar de acordo com a
condenacao imposta, o que também afastaria, supostamente, a nocao de conflito de
interesses”®. Sobre a questdo, no entanto, vale uma digressio mais atenta.

Em primeiro lugar, conforme afirmam Aury Lopes Jr. e a Exposicdo de Motivos do
Cdédigo de Processo Penal, “a propria confissao do acusado nao constitui, fatalmente, prova
plena de sua culpabilidade. [...] [A confissdo, portanto,] ndo deve mais ser buscada a todo
custo, pois seu valor ¢ relativo e ndo goza de maior prestigio que as demais provas”?’.
Assumir o contrario pressuporia, em primeiro lugar, uma violagdao ao plexo constitucional de
garantia individual e prote¢ao a pessoa. Tais principios sdao indisponiveis e, por isso, nem
mesmo a assungao de culpa — a qual, do ponto de vista técnico, carece de carater peremptdrio
e ndo encerra as exigéncias probatérias do processo de imputagdo — possui o condao de
legitimar a aflicao do Estado.

Em segundo lugar, a punicao individual reflete um déficit estatal de legitimidade
politica, o qual deve ser necessariamente contido por todas as agéncias punitivas — até mesmo

(e sobretudo) pelo Ministério Publico. Nao ha duvidas de que se trata de uma afirmac¢ao um

pouco precipitada, mas que se torna indispensavel em um trabalho como este.

posicdo central na quantificagdo do juizo de reprovagdo, o qual deve ser norteado por pardmetros tais como a
culpabilidade de ato pura e as circunstancias objetivas e subjetivas de cometimento do delito.

26 CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile, I, p. 40; Instituizioni del processo civile italiano, I, p. 8;/
e Teoria generale del diritto, p. 20, Apud SOARES, Fernando Luso, p. 75, Apud EBLING, Claudia Marlise da
Silva Alberton. Op. cit., pp. 54 ¢ 55.

" EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Op. cit., p. 55.

28 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 103.

% JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 663.



Em didlogo com a filosofia politica, podemos cogitar um frontal rompimento com a
tradicdo weberiana, isto ¢, alocar o fundamento de legitimidade do Estado fora dos contornos
do monopolio do uso “legitimo” da violéncia — tal como destaca Hanna Arendt™ — e, entdo,
compreendé-la a partir da vivéncia fraterna dos direitos fundamentais e da busca incessante
pelo consenso. Nesse sentido, segundo propde Zaffaroni’', poderiamos cogitar a existéncia de
dois modelos ideais de Estado contidos no Estado Democratico de Direito, isto ¢, o estado de
direito em sentido estrito e o estado policial. A contraposi¢ao de tais modelos refletiria um
déficit de legitimidade quando da ampliacao da coergdo estatal, esta caracterizada como mera
expressao do poder politico. A base da legitimidade do Estado residiria, portanto, ndao no uso
da violéncia, senao na ampliagdo do estado de direito, mediante a resolucdo horizontal dos
conflitos, o dialogo, a profunda observancia aos direitos fundamentais.

Entendemos que a assuncao de tais pressupostos implica uma certa antipatia; isso
porque, de antemao, ndo hd como disputar politicamente o campo dogmatico sem nos valer da
assun¢ao do paradoxo abolicionista, por assim dizer. A fung¢ao contentiva residiria, portanto,
na demarcag¢do dos campos de intervencao punitiva, sem, no entanto, produzir um discurso
legitimante. Ocorre que a propria atividade jurisdicional, em certa medida, parte do
pressuposto da autorizacao/desautorizacdo de poder punitivo, o que, dicotomicamente, reflete
uma “necessidade de coer¢ao”, a partir de que se conclui — tautologicamente — por uma
suposta legitimidade.

Nossa posi¢cdo também se mostra antipatica, pois nao cria distingdes dos réus a partir do
crime cometido. Em geral, at¢ mesmo as posturas mais criticas em relagdo ao Direito Penal
sdo unissonas ao afirmar a indispensabilidade da puni¢do para crimes que lesionem
gravemente a vida, a dignidade sexual ou a liberdade da vitima. Assumir, de antemao, que a
pena ndo ¢ legitima — mas, tdo somente, justificavel — problematiza, inclusive, a punicao de
delitos gravissimos, cujos autores — para todos os efeitos — devem estar submetidos as
mesmas garantias constitucionais de protecao a pessoa.

Assim, valendo-nos jocosamente da expressao privatista, haveria sempre um “interesse”
direto do Estado em nao punir, pois, mesmo a puni¢do pelo crime atroz materializaria um
método ilegitimo de “resolucao” de conflito e, inevitavelmente, um aumento do ambito de

abrangéncia do estado policial.

3 Para um discussdo aprofundada, leia-se: ARENDT, Hannah. Da Violéncia. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 1985.
31 ZAFFARONIL; BATISTA; et al. Op. cit., p. 93.



Ora ousada, ora frustrante, trata-se de uma assun¢ao controversa, a qual encontra limite
nas proprias vivéncias coletivas e nas expectativas sociais da populagdo como um todo.
Reflete, ademais, uma pressao minoritaria de deslegitimacao do poder punitivo — o que nao ¢
censuravel, mas demanda grande vigor estratégico para surtir efeitos praticos — e esbarra em
seu intrinseco teor hermético.

Entendemos, no entanto, que, em vista de dois motivos principais, nao se pode
prescindir dela. Primeiro, porque submete tedrica e politicamente toda a atuacao das agéncias
punitivas a contencdo do arbitrio e a demarcagdo precisa das zonas do licito e do ilicito.
Segundo, porque, em Processo Penal, resulta na refutacdo do termo “interesse”, cuja
verificacdo na pratica mostra-se absolutamente dispensavel. A pressdao deslegitimante ¢ uma
exigéncia que deve partir do Estado para fins de manuten¢ao de sua propria legitimidade.
Assim, ¢ indiferente se o réu concorda ou ndo com a condenagao, ja que nao deve haver — isso
sim — “interesse” estatal na imposi¢ao de pena, sendo o contrario, isto ¢, um constante dever
de reducao dos mecanismos punitivo-decisorios.

Assim, consideramos procedente a posi¢ao de Lauria Tucci, corroborada por Jacinto
Coutinho, de expurgacio do conceito de lide da gramatica penal®?, bem como a eliminago de
tal conceito da linguagem processual penal e a adogdo alternativa do termo “caso penal”™.
Destaca-se também — conforme foi aqui demonstrado — que a critica de que “o essencial para

que exista 0 processo [...] ¢ a pretensdo e ndo a lide” ™

ndo vale prevalecer, pois a propria
“pretensao punitiva” ndo ¢ um conceito valido em um Direito Penal de garantia.

Conclui corretamente Antonio Alberto Machado™ , ainda, que “o autor da acao penal, o
Ministério Publico, ¢ uma parte desinteressada, porquanto pode at¢ mesmo pedir a absolvigao
do réu”, o que, com mais razao, obriga-nos a concluir — mais uma vez — que a pressao de
contengdo do poder de punir impera, sem excecdo, sobre todos agentes da criminalizagdo,
inclusive o 6rgdo acusador.

4.3. O carater substitutivo da jurisdicao

Ja na seara civil podem ser observadas as incongruéncias do pressuposto unitario do

carater substitutivo da jurisdi¢cdo. A titulo ilustrativo, Ebling cita decisdes acerca de algumas

questdes processuais — tais como aquelas que dizem respeito a competéncia € suspeicao —

32 JUNIOR, Aury Lopes. Op. cit., p. 57.

33 EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Op. cit., p. 51.

3* Afirmacio de Afranio Silva Jardim. Disponivel em: http://goo.gl/36a70F. Acesso em: 5 de maio de 2015.
35 MACHADO, Antonio Alberto. Curso de Processo Penal. 6. ed. S2o Paulo: Atlas, 2014, p. 11.



como exemplos de situacdes onde jamais serd possivel vislumbrar qualquer traco de
substitutividade a uma atuagio originaria, direta e propria das partes’®.

Entendemos, no entanto, que a enunciagao de um conceito genérico de jurisdi¢do, muito
embora se pretenda totalizante, nao se inviabiliza quando da verificagdo de uma inadequagao
episodica, tal como nos exemplos mencionados. O que se pretende aqui, ao contrario, ¢
confrontar tal pretensdo totalizante do conceito de jurisdicdo em face dos pressupostos
basilares do Processo Penal e das caracteristicas punitivas hegemonicas que o norteiam. Uma
suposta inadequacdo, no caso, ndo deve ser aferida a partir de situagdes-limite, mas com
fulcro nas linhas estruturais da disciplina processual penal.

Isso posto, se, “no Processo Civil, temos claro, na maioria dos casos, o aspecto
substitutivo da atividade jurisdicional” 37, no Processo Penal, esse entendimento deve ser
problematizado em face dos eventuais sentidos que a substitutividade pode assumir. Em um
primeiro momento, poder-se-ia dizer que a substituicdo dos particulares em conflito pela
jurisdicdo penal se apresenta como uma contradicado em termos. Em nos valendo da distingao
entre modelos decisorios proposta por Nilo Batista e Zaffaroni, o modelo punitivo™® —
hegemonico, por sua vez, na jurisdi¢ao penal — ¢ caracterizado pela suspensdo do conflito no
tempo e pela exclusdo da vitima do processo decisério. Isso ndo significa que a vitima seja
desprovida de papel no Processo Penal, mas que — via de regra — ela ndo compde a “solucao”
para o conflito social representado pelo crime. Tal conflito, destaque-se, ndo se resolve,
materialmente, mediante a punicao.

Em um segundo momento, a substituicdo dos particulares pelo Estado — quando da
atuacdo punitiva manifesta — pode refletir um sentido essencialmente retributivo para a
punicdo. Isto €, a “vinganga privada” se transmutaria, mediante a jurisdi¢do, em ‘“‘vinganga
institucional”. Nao obstante, a assun¢do legitimante de um teor retributivo para pena, esta
exaurida na mera conexao punitiva entre culpa e san¢ao, nao ¢ autorizada pela ordem juridica,
uma vez que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a qual entrou em vigor em
julho de 1978 e que atualmente ¢ vinculante para os Estados membros da Organizagdao dos
Estados Americanos (OEA), da qual o Brasil faz parte®, ressalta que a reforma e a

readaptacdo dos condenados, como finalidade essencial das penas privativas de

3¢ EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Op. cit., pp. 52 ¢ 53.

37 Ibidem, p. 52.

¥ ZAFFARONIL; BATISTA; et al. Op. cit., p. 87.

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre los derechos humanos de
las personas privadas de libertad en las Américas. OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 64. 31 deciembre 2011. Disponivel
em: www.cidh.org. Acesso em: 28 de abril de 2015, p. 9.



liberdade, sio garantias da seguranca cidadi e direitos das pessoas privadas de liberdade®.
Trata-se, portanto, de uma implicita deslegitima¢ao normativa de quaisquer finalidades para a
pena de prisdo que nio guardem estrita relagdo com a prevencdo especial positiva*'.

Assim sendo, podemos proceder a algumas conclusdes preliminares:

(A) Quando da atuacdo punitiva manifesta, a jurisdi¢do penal — seja em razao dos
contornos teodricos do modelo decisorio-punitivo, seja em virtude da deslegitimagao
normativa decorrente das determinagdes convencionais do Pacto de Sao José da Costa Rica —
nao pode ser compreendida como substitui¢ao dos particulares em conflito pelo Estado.

(B) Nio obstante, conforme indica a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos*?, o
sistema prisional brasileiro ndo apresenta as condigdes minimas para a realizacdo do projeto
técnico-corretivo de ressocializacdo, reeducacdo ou reinser¢ao social do sentenciado.
Ademais, ndo nos parece audacioso conjecturar que o sistema carcerario, além de nao
apresentar os pressupostos basilares para a concretizagdo do plano politico de reinserc¢ao,
possui uma eficdcia invertida quanto a tal objetivo manifesto e, destaque-se, apresenta uma
atuacdo deformadora® e estigmatizante® sobre o condenado. Conforme ainda afirma Juarez
Tavares®, a condenacio implica ao sentenciado um mal-estar psicolégico duradouro, o qual
ndo pode sequer ser afastado pelo seu proprio reconhecimento de que se encontra
ressocializado. Tal suposi¢do conta, inclusive, com o reconhecimento explicito do carater
crimindgeno do carcere pela Exposicdo de Motivos da nova Parte Geral do Codigo Penal®®.

(C) Por mais uma razdo, pois, ¢ valida a adocdo de um sentido finalistico
essencialmente negativo para a pena, de forma a compreendé-la a parte de seus objetivos
manifestos — sobretudo no que tange a prevencao especial positiva — e, portanto, como mera

expressao do poder e realidade politica a ser contida pelas agéncias punitivas.

* Ibidem, p. 8.

*I Com esse entendimento, também, Juarez Tavares, em parecer que instruiu ADPF ajuizada pelo PSOL acerca
do sistema carcerario nacional. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/juarez-tavares-diz-que-nao-se-
pode-prender-no-brasil-falta-responsabilidade-do-estado-e-de-seus-magistrados/. Acesso em: 9 de agosto de
2015.

2 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Op. cit., prefacio.

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 531.

*Vide “Labeling Approach” em: BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introdugdo a sociologia do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2011.

“ TAVARES, Juarez. Los objetos simbdlicos de la prohibicion: lo que se devela a partir de la presuncion de
evidencia. In: Racionalidad y derecho penal. Lima: Idemsa, 2014, p. 39.

% A saber: “Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de restringir a pena privativa
da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a acdo crimindgena cada vez
maior do carcere”.



Assim, pode-se afirmar que, se no Processo Civil ¢ flagrante, na maioria dos casos, o
aspecto substitutivo da atividade jurisdicional, no Processo Penal ‘“ndo podemos concluir

como sendo escopo da jurisdicdo (até entéo, tratada como una), o carater substitutivo™’.

5. CONTORNOS DE UM CONCEITO PENAL DE JURISDICAO

Uma vez apresentadas as criticas ao problematico conceito unitario de jurisdigdo, ora
propdem-se alguns contornos genéricos de uma atuagdo jurisdicional-penal democratica.
Trata-se, conforme se vera, de linhas de norteio, as quais estdo inteiramente vinculadas a um
proposito politico e estratégico de contencao do poder de punir.

Em primeiro lugar, pois, partindo, mais uma vez, da apartacdo entre modelos decisorios
(reparador, conciliador, corretivo, terapéutico € punitivo) proposta por E. Raul Zaffaroni e
Nilo Batista*®, nio se deve prescindir, pelos motivos anteriormente destacados, de uma
interpretagdo negativa do modelo punitivo, isto ¢, cética quanto aos propdsitos manifestos da
pena. Tal aferi¢do, no entanto, ndo se confunde com Obice delimitativo, vez que “o poder
estatal concede as suas instituigdes fungdes [ora] manifestas, que sdo expressas, declaradas e
publicas”, ora latentes ou reais, isto €, o que a instituicdo realiza efetivamente na sociedade®.
Por conseguinte, ¢ necessario concluir, do ponto de vista empirico, que as leis penais podem
ser manifestas, latentes ou ainda eventuais’ 0

Nao raro, no entanto, a prisdo provisoria, a titulo ilustrativo, pode se acossar de
conteudo eventualmente penal, segundo o uso que delas fagam as agéncias punitivas. Nesse
caso, quando forem tais momentos reconhecidos, estes “devem passar a fazer parte do objeto
de interpretacio do Direito Penal como saber juridico, porque consubstanciam casos de
criminaliza¢do indevidamente subtraidos dos limites do Direito Penal, que este deve recuperar

» sl e, assim, exclui-los’ 2,

para exercer sua funcgao limitativa

Dessa forma, pode-se afirmar que a jurisdigdo penal deve, primordialmente, identificar
0s momentos punitivos manifestos e latentes, de forma a, no primeiro caso, submeté-los a
todas as limitacdes e garantias constitucionais e legais (tais como os principios de protecao a

pessoa, presuncao de inocéncia, legalidade, contraditério e ampla defesa, culpabilidade); e, no

" EBLING, Claudia Marlise da Silva Alberton. Op. cit., p. 53.
8 ZAFFARONI; BATISTA; et al. Op. cit., p. 87.

* Ibidem, p. 88.

%% Ibidem, p. 89.

*! Idem.

52 Ibidem, p. 90.



segundo caso, expurga-los mediante o reconhecimento de inconstitucionalidade e/ou
ilegalidade.

Em segundo lugar, no que tange a aplicagao de medidas cautelares, uma vez excluido
seu teor punitivo latente, a jurisdicdo penal deve restringir sua aplicagdo, em carater sempre
excepcional, a neutralizagdo de um dano em curso ou de um perigo iminente; em suma, a
prevengdo de maiores lesdes a bens juridicos e a contengdo emergencial da conflituosidade
social®.

Em quaisquer dos casos mencionados acima, os quais correspondem — quantitativa e
qualitativamente — as principais atividades da chamada jurisdicdo penal, nao se pode
vislumbrar um carater substitutivo a atividade originaria das partes ou ainda a existéncia de
uma lide a ser solucionada. Deve-se reconhecer, no entanto, que se parte de um pressuposto
material de justica, o qual corresponde ao sempre valido propdsito politico de deslegitimagao
do poder punitivo. Tal assung¢do, no entanto, distancia-se, para todos os efeitos, do conceito de

justica como pacificacdo social constante das principais formulagdes em Teoria Geral do

Processo.

6. CONCLUSOES

Tal a exposigdo, procedemos a algumas conclusoes:
1. Sao elementos primordiais do tradicional conceito unitdrio de jurisdi¢do: (i) seu
carater substitutivo; (ii) a justa pacificagao social e composicao da lide como teleologia; e (iii)
0 processo como instrumento para sua efetivagao.
2. Se o conceito de jurisdicdo como pacificacao social e promocao da justiga mostra-se
desde ja problematico na seara civil, ele — a partir das constatacdes empiricas do
funcionamento do Sistema de Justica Criminal e dos gravosos custos sociais do
encarceramento — torna-se um tanto problematico no ambito penal.
3. Em virtude da ilegitimidade intrinseca da punicao, da necessidade de vinculagdo
politica das agéncias punitivas a conten¢ao do poder de punir e da assun¢do de um sentido
negativo para a pena, deve-se expurgar o conceito de lide da linguagem processual penal e

adotar, alternativamente, o termo “caso penal”.

4. A jurisdicdo penal — seja em razdo do sentido tedrico que apresenta o modelo

decisorio-punitivo, seja em virtude da vedacdo normativa decorrente das determinagdes

53 ZAFFARONI; BATISTA; et al. Op. cit., p. 87.



convencionais do Pacto de Sao José da Costa Rica — ndo pode ser compreendida como
substituicdo dos particulares em conflito pelo Estado.

5. Sao linhas gerais do funcionamento da jurisdicdo penal: (i) a eliminacdo dos
momentos punitivos latentes nao manifestos, (i) a submissdo da atuagdo punitiva manifesta
aos principios de protegdo a pessoa, garantia individual e contengdo do poder de punir e (iii) a
neutralizacdo de um dano em curso ou de um perigo iminente quando da imposicao, a titulo
de excepcional, de medidas cautelares.

6. As controvérsias de um conceito unitario de jurisdicdo, muito embora ndo sejam
suficientes para se inviabilizar por completo a Teoria Geral do Processo, sdo sintomaticas da
incongruéncia de sua pretensdo totalizante, a qual, para tanto, deve ser sanada mediante o

respeito conceitual, tedrico e até mesmo l€xico as categorias do Direito Processual Penal.
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