A revisdo criminal - Cinco temas provocativos

SerGIo DEMORO HamiLtoN ©

1. Classificada entre os recursos pelo Cédigo de Processo Penal (Capitulo
VII, do Titulo II, do Livro III - arts. 621 a 631), na verdade a revisdo criminal
nada mais é que uma acdo auténoma destinada & impugnacdo da sentenca con-
denatéria transita. O vocdbulo sentenca, in casu, é tomado em seu sentido am-
plo para abranger, igualmente, o acérdao. Assemelha-se, assim, a agdo rescis6-
ria do processo civil. Porém, enquanto esta fica sujeita a prazo decadencial (art.
495 do CPC), a revisdo pode ser proposta a qualquer tempo antes da extingdo
da pena ou mesmo ap6s (art. 622 do CPP), bem assim quando ja ocorrida a
morte do réu, pelas pessoas legitimadas a agir na hip6tese (art. 623, in fine, do
CPP). E a chamada reabilitacio da meméria. Igualmente, no civel, ambas as
partes, autor ou réu, conforme o caso, podem ajuizar a resciséria; aqui, na revi-
s#o, ela é voltada somente pro reo.

No presente estudo, iremos focalizar alguns assuntos controvertidos

envolvendo a revisdo, muitos deles ainda ndo devidamente equacionados ou
que, pelo menos, merecem ser revisitados na busca de uma solugéo que, em
nosso sentimento, possa traduzir o melhor direito.
2. A primeira matéria que nos parece interessante por em destaque
relaciona-se com o dnus probatério da agdo revisional. Em conhecido trabalho
versando a respeito dos recursos em sede processual penal, AbA PELLEGRINI
GRINOVER et alif * sustentam ser equivocada a afirmagdo de que, na revisdo
criminal, o principio do in dubio pro societate substitui o do in dubio pro reo do
processo penal condenatério, incumbindo, destarte, ao condenado, autor na
agéo revisional, o 6nus da prova de suas alegagGes.

Sustentam aqueles ilustres professores, em seu apreciado estudo sobre
0s recursos, que, em qualquer tipo de processo penal, “nenhuma presungio
pode superar as estabelecidas em favor do acusado ou até mesmo do condena-
do”, embora reconhecam que a presungao de inocéncia, em termos constitucio-
nais, s6 vigore até que a sentenca penal condenatéria passe em julgado (art. 5°,
LVII, da CF).

Ouso manifestar meu dissentimento em relagdo a tal compreensao do
tema. Incumbe fazer, na espécie, breve incursao a respeito da natureza juridica
da coisa julgada. Embora sobre a questdo existam vérias teorias explicativas,

! GRINOVER, Ada Pellegrini, Gomes FiLHo, Antonio Magalhdes e FERNANDES, Antonio Scarance, Recur-
50s no Processo Penal, pp. 326/ 327, nota 220, Editora Revista dos Tribunais, 2* edigdo, 3* tiragem.
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como todos tém conhecimento, ndo resta divida que uma das mais relevantes é
a da “presungéo de verdade” da coisa julgada, necesséaria, sem davida, a estabi-
lidade da ordem juridica. E certo que se trata de matéria controversa, tendo em
conta que ultimada a coisa julgada formal, “a seguranca e a pacificagdo social
do direito querem algo mais”, para usar a passagem de LIEBMAN 2, a0 versar
sobre o assunto. Isto justifica a ag@o resciséria no processo civil e, com maior
razdo, a revisdo criminal em sede processual penal, uma vez que, nesta tGltima,
pode estar em jogo a prépria liberdade individual do condenado.

Na verdade, a sentenca condenatéria, operada a coisa julgada formal,
até que venha a ser desconstituida, presume-se como acertada e verdadeira,
pois do contrdrio seria monstruosa iniqtiidade manter-se alguém condenado
(e, eventualmente, preso) sem que a decisdo traduzisse um ato de justiga do
Estado-Juiz. Daf que, a0 meu pensar, a maxima de ULPIANO res judicata pro veri-
tate acciptur?® goza, ainda, de plena atualidade.

Por tal razdo ~ e somente por ela - é que cabe ao peticionério o 6nus
probatério na agdo de revisdo, assim como, antes, no decorrer do processo de
conhecimento e de declaragdo, incumbiu ao autor (Ministério Pablico ou que-
relante) provar os fatos constitutivos da pretensdo punitiva, sem prejuizo da
aplicagao do disposto na parte final do art. 156 do CPP ¢.

Dai, a existéncia da agdo resciséria no civel e da revisdo criminal no
processo penal, como modelos de aperfeicoamento da precéria justiga dos ho-
mens. Alids, vendo a temdtica por outro angulo, tive a ocasido de salientar,
quando da apreciagdo do processo de execugdo penal, o equivoco do sistema
de recursos adotado na Lei de Execugdo Penal (LEP). Naquela oportunidade,
apontara o perigoso caminho tragado pelo legislador, quando, no art. 197 da
LEP, dispds que das decisbes proferidas pelo juiz da execugdo cabera recurso
de agravo sem efeito suspensivo. Ora, a opgdo errdnea da lei decorre do fato
de que ndo se pode tratar com os mesmos preceitos legais situagbes processu-
ais diversas em sua ontologia, ou seja, 0 processo de execucdo e o processo de
conhecimento, quando em jogo a liberdade individual. Neste, a regra é a liber-
dade, em razido do principio da presung¢do de inocéncia (ou da nao-culpabilida-
de) [art. 5°, LVII, da CF], somente sendo possivel a privagdo da liberdade indi-
vidual em caréter cautelar, nos casos e na forma admitidos pela lei. N&o assim
em relagdo a execugdo. Aqui, o réu tem contra si uma sentenga condenatéria

2 LsMaN, Enrico Tulio, Eficdcia e Autoridade da Sentenga, pp. 152/153, Edigdo Revista Forense, Rio de
Janeiro, 1945. Para o consagrado mestre, a coisa julgada ndo constitui um efeito da sentenga mas sim algo
que se acrescenta aos seus efeitos. Um mero atributo.

8 Urpiano, L. 207. Dig. de Regulis Iuris, apud, CarLErTl, Amilcare, Diciondrio de Latim Forense, p. 463,
Livraria e Editora Universitaria de Direito Ltda, S&o Paulo, 7* Edicdo, 1997.

4 Em relag@o a parte final do art. 156 do CPP, ressalvo a minha opinifio no sentido de que ela s6 tem
cabimento pro reo, nunca pro societate. Para uma explanagio mais ampla a respeito do 6nus proba-
tério no processo penal, veja-se o meu estudo “A Ortodoxia do Sistema Acusatério no Processo
Penal Brasileiro: Uma Falacia” in Processo Penal - Reflexdes, pp. 127 e seguintes, e, de modo espe-
cial, consultando-se a nota 14, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002.
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transitada em julgado. Por tal razdo, defendi, naquela oportunidade, a posigao
de que, em algumas hip6teses, o recurso do Ministério Pablico devesse mere-
cer efeito suspensivo °.

Voltando ao nosso assunto especifico, incumbe assinalar que o Pre-
tério Maior ja reconheceu, a0 meu ver com inteiro acerto, que, em sede de revi-
sdo, h4 inversdo do 6nus probatério. No sentido do texto, veja-se: R77101/90.
Na mesma diregdo podem ser consultados: R7 600/329 e 747/649, bem como
J17230/350 e RjDTACHmSP 24/505 e 507 .

TorRNAGHI 7, ao deter-se no exame do conceito da natureza juridica da
revisdo criminal, salienta que a res judicata tem fundamento meramente utilité-
rio, qual seja, o de evitar que os pleitos judiciais se eternizem, com evidente
Pprejuizo para a ordem e para a seguranca juridica. Assinala, porém, que, ainda
que se pretendesse atribuir-lhe um fundamento 16gico, “esse somente poderia
ser o da presungdo, 7uris tantum, de acerto da sentencga, que transita em julga-
do”.

Dessa maneira, fica demonstrado que a presungio s6 nao deve subsis-
tir em homenagem a verdade real ?, diante da qual a coisa julgada cede lugar.

Por tais razdes, entendo ndo haver qualquer heresia ao afirmar-se que
na acdo revisional incumbe ao revisionando o énus de provar o error in judican-
doou o error in procedendo da sentenca condenatéria favorecida pela coisa julga-
da formal.

3. Outra matéria que me parece instigadora em sede de revisdo criminal
consiste em saber se o Ministério Publico esta legitimado a propor a resciséria
penal °.

J4 tivemos a oportunidade de estudar a matéria em outra ocasido e
para outros fins, defendendo o entendimento segundo o qual a lei deveria
conferir expressamente ao Ministério Publico tal capacidade postulatéria pro
reo . Na realidade, a atuacgdo do FParquet ndo estaria voltada no sentido de
beneficiar o condenado, que somente de forma reflexa seria premiado. Ao

5 Para um melhor exame do thema, o eventual leitor encontrard algum subsidio em meu trabalho-
“Questdes e Questitinculas de Processo Penal”, in Processo Penal - Reflexoes, pp. 207 e seguintes,
de modo especial em o n° 05, p. 214 e sgts, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2002.

¢ Jurisprudéncia coletada do Cédigo de Processo Penal Anotado, Damésio E. DE Jesus, p. 481, Editora
Saraiva, 19 edicdo.

7 TornaGHI, Hélio, Curso de Processo Penal, vol. 11, p. 361, Editora Saraiva, 6° edigéo, 1989.

® O principio da verdade real, cantado em prosa e em verso no processo penal, deve ser entendido
nos seus exatos limites, ndo passando de um mito dar-lhe valor absoluto. A prépria revisao crimi-
nal é um bom exemplo da sua relatividade, pois ndo se admite a revisdio pro societate (art. 623 do
CPP). Diga-se o mesmo em relagdo ao recurso de embargos infringentes e de nulidade somente
autorizado ao réu (art. 609, pardgrafo Gnico, do CPP).

° Ao examinar a natureza juridica da revisdo, Tornaghi usa feliz expressdo para designé-la como
“prima-irmé da ago rescisoéria”. Apud op. cit,, in n° 7, dessas notas, p. 361.

10 Esta foi a proposta apresentada pela Comissdo constitufda no 4mbito do Ministério Pablico pelo
Ato n° 1331, de 08 de setembro de 1997, do Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiga, Dr. Hamilton
Carvalhido, para o fim de estudar a reforma do Cédigo de Processo Penal. Compunham a referi-
da Comissio os Procuradores de Justica Sergio Demoro Hamilton e José Muifios Pifieiro Filho,
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promover a revisdo, o Ministério Ptablico, longe de defender o interesse
particular do sentenciado, estaria atuando rigorosamente no exercicio de suas
fungdes institucionais, voltado, unicamente, para a exata aplicagdo da lei, pois
o Estado ndo pode quedar-se inerte diante de uma condenagéo injusta. E o que
se encontra dito, com letras de ouro, na Constituicio Federal em seus arts. 127
e 129, Il e IX. Haver4, porventura, direito individual mais indisponivel que o da
liberdade individual? Somente a vida pode excedé-lo, pois dela promanam todos
os demais direitos.

Demais disso, repugna ao bom senso que o Parquet se encontre legiti-
mado expressamente pela lei para impetrar habeas corpusem prol do réu (ou do
indiciado, ou, até mesmo, em favor do condenado), tal como o permite o art.
654 do CPP, bem como disponha da faculdade de apelar em favor do condena-
do (art. 577, § tnico, do CPP) e ndo se legitime para exercer o direito de agdo
revisional no objetivo de desconstituir uma condenagao nula ou injusta. Obser-
ve-se, mais uma vez, que, em todas essas situa¢des, o Ministério Pablico ndo
atua voltado para o interesse particular eventualmente beneficiado pela medi-
da mas sim na defesa de interesses e direitos indisponiveis, missdo maior da
Instituicao.

E de observar-se, ainda, que ndo haveria qualquer novidade em nossa
legislagdo, caso a lei viesse a contemplar a providéncia. Na verdade, as Consti-
tuicSes de 1891 (art. 81 § 1°) e de 1934 (art. 78, 3) ensejavam ao Parquet a provi-
déncia revisional *. A Carta Magna de 1891 fixava a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o julgamento da revisdo, ditando que ela poderia ser
requerida pelo sentenciado, por qualquer do povo ou ex officio pelo Procura-
dor-Geral da Reptblica. E certo que o Procurador-Geral 'da Reptblica, na épo-
ca, era escolhido dentre os membros do Supremo Tribunal Federal, por desig-
nagdo do Presidente da Republica (art. 58, § 2°), pois o Ministério Puablico ainda
néo contava com uma carreira organizada. Por seu turno, a Lei Maior de 1934
dava competéncia a Corte Suprema para rever em beneficio dos condenados,
nos casos e na forma determinada em lei, os processos findos em matéria crimi-
nal, atendendo a requerimento do réu, do Ministério Pablico ou de qualquer
pessoa (art. 78, 3, destaque meu).

Da mesma forma, o antigo Reglmento Interno do Pretério Maior legiti-
mava o Procurador-Geral da Repiiblica para propor agdo revisional (art. 247).

bem como os Promotores de Justica Afranio Silva Jardim, Alexandre Viana Schott e Rogério
Pacheco Alves, cabendo ao primeiro presidi-la. As sugestdes foram adotadas pelo Procurador
Geral de Justica, que as encaminhou ao Srs. Ministros de Justia de entdo, Iris Rezende Machado,
e do Supremo Tribunal Federal, Dr. Marco Aurélio Mello, valendo como proposta oficial do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro. Para uma consulta a respeito das diversas
sugestdes apresentadas, naquela oportunidade, pela referida Comissdo, veja-se a Revista do
Ministério Pablico-RJ, 3% fase, n° 08, 1998, pp. 275 e seguintes.

1 Constituigées do Brasil, da Colegio de Cédigos Liber Juris, 1° volume, organizada por Floriano
Aguiar Dias, edi¢do de 1975.
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Dessa maneira, houve, ndo h4 negar, um retrocedimento em nosso di-
reito positivo ao tolher-se ao Parquet a providéncia revisional, atuacdo, sem
davida, perfeitamente identificada com a prépria finalidade histérica da Insti-
tuigdo. ‘

No campo da legislagdo alienigena, igualmente, concedem ao Ministé-
rio Publico o poder-dever de postular a revisao o Codlice di Procedura Penale (art.
632, I, b), na Italia, e o Cédigo de Processo Penal Portugués (art. 450, I, a), aqui
referidos sem qualquer pretensdo exaustiva 2.

De toda a sorte, impde-se que a lei venha, de forma expressa, a legiti-
mar, tal como ja ocorreu no passado, o Ministério Ptblico para propor a resci-
séria penal.

Porém, a matéria ndo se exaure de forma tdo simplista. A mingua de
texto expresso em nosso direito positivo estard, ainda assim, o Ministério Pa-
blico impossibilitado de pleitear a revisdo criminal?

Nao resta davida que ndo mais dispomos da agdo popular de revisdo
criminal, tal como consagravam as nossas Constituigoes de 1891 e de 1934. Com
efeito, ambas legitimavam “qualquer do povo” ou “qualquer pessoa”, respecti-
vamente, a requerer a revisao. Na atualidade, tal como aponta o art. 623 do
CPP, somente as pessoas taxativamente indicadas naquele dispositivo podem
postular a medida revisional. Em relagdo a nova orientagéo legislativa, vedan-
do a agdo popular, entendo acertada a providéncia, por evitar que os tribunais,
ja assoberbados de feitos, fossem atropelados por um nimero exacerbado de
pedidos revisionais destituidos de qualquer fundamento. Trata-se de providén-
cia técnica, que ndo pode ser transformada em uma nova apelagio. Era o que,
fatalmente, ocorreria, caso fosse admitida a legitimacao de “qualquer do povo”
como autor daquela agido auténoma de impugnagéo. A agdo popular tem senti-
do no habeas corpus; ndo assim na revisdo, sujeita ao exame de condigdes de
admissibilidade que exigem maior discernimento técnico. No entanto, volto a
indagar: O Ministério Pablico fica impedido de agir pelo fato de ndo estar in-
cluido no elenco dos legitimados a que alude o art. 623 do CPP?

No sentido de que o Parquet pode requerer a revisio criminal h4 antiga
manifestacdo do saudoso Ministro Cordeiro Guerra *, que, por trés décadas
ornamentou o Ministério Pablico do Rio de Janeiro, tendo ocupado o cargo de
Procurador-Geral de Justica do extinto Estado da Guanabara.

Do mesmo sentir é o pensamento do Professor PauLo RaNGEL . Com
efeito, registra aquele ilustre Promotor de Justica que o art. 623 do CPP, como

2 Vale a anotagdo de que o diploma processual luso confere a0 Parguetuma amplitude postulatéria
de grandes proporgdes, pois o pedido pode ser direcionado contra quaisquer decisdes, sejam elas
condenatérias, sejam elas absolutérias ou, até mesmo, contra a decisdo de improndncia. Veja-se,
para fim de consulta, TourINHO FiLHO, Fernando da Costa, Processo Penal, vol. IV, p. 585, Saraiva,
1997.

1 Guerra, Jodo Baptista Cordeiro, “O Ministério Pablico nos Processos de Mandado de Seguranga e
de Habeas Corpus”, in RT547/442, apud op. cit., in n° 6, dessas notas, p. 484.

14 RancEL, Paulo. Direito Processual Penal, 6* edicdo, pp. 758/760, Editora Lumen Juris, Rio de Janei-
ro, 2002.
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lei ordindria que é, deve ser interpretado em compasso com a Constitui¢do e
esta faz do Parquet o guardido da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, capu#). Assim, para o fiel
desempenho de sua missdo institucional, terd o Parguet, necessariamente, de
dispor dos meios legais, para, através da via jurisdicional, realizar aquelas no-
bres finalidades assinaladas na Lei das Leis, restabelecendo a ordem juridica
violada em decorréncia do erro judiciério.

Por tal razdo, e dentro desta mesma 6tica, o douto Promotor de Justiga
do nosso Estado, Dr. Eduardo Slerca, em setembro de 2002, apresentou ao Ins-
tituto dos Advogados Brasileiros indicagdo de Jege ferendano sentido de incluir
o Ministério Pdablico no rol de legitimados para a propositura da revisdo crimi-
nal. A indicagdo viu-se encaminhada 4 Comissdo de Direito Penal da Casa de
Montezuma, onde deveré receber parecer, para, apds, se acolhida, ser encami-
nhada ao Congresso como provocagao do préprio IAB a atividade legiferante
daquele Poder de Estado (IAB, indicagao 47/02).

Esta, sem dtvida, a via mais adequada para suprir a deficiéncia legis-
lativa, corrigindo-se a omissdo imperdoével do art. 623 do CPP, tal como alvi-
tramos em nosso estudo datado de 1998 5. Até la, haver4d sempre discussdo
doutrindria e divergéncia jurisprudencial sobre o thema, principalmente por
parte do pensamento daqueles que ainda ndo se deram conta do novo perfil
constitucional do Ministério Pablico, tio bem delineado na Carta Magna de
1988. .

Enquanto tal ndo se der, parece-me acertada a posicdo doutrinaria que

vem sustentando o cabimento do provimento revisional, por parte do Ministé-
rio Pablico, extraindo tal entendimento néo s6 do texto da prépria Constitui-
Géo Federal como também da interpretacdo sistematica do préprio Cédigo de
Processo Penal.
4, Tema assaz interessante em sede de revisdo criminal relaciona-se com
0 exame que deva merecer o art. 630 do CPP. Consta do dispositivo em questdo
que o Tribunal, se o interessado o requerer, quando do julgamento da revisdo,
podera reconhecer o direito a uma justa indenizagéo pelos prejuizos sofridos.
Tais gravames, como sabido, decorrem.da condenagédo injusta ou eivada de
nulidade. Dela, ndo h4 negar, podem advir graves danos materiais e morais
para o condenado. Aqui também j4 tive a ocasido de manifestar-me, voltado
para finalidade diversa, ao examinar o entendimento esposado por respeitavel
corrente doutrinaria que se ocupou da matéria, emprestando-lhe uma compre-
ensdo que ndo me sabe a mais adequada .

Dispunha a lei, a0 meu pensar com inteiro acerto, que a indenizagao
ndo seria devida “se o erro ou a injustica da condenagédo proceder de ato ou

% Apud op. cit, in n° 10 dessas notas.

16 O eventual interessado podera encontrar algum subsidio sobre o assunto em meu estudo “Novas
Questdes de Processo Penal”, in Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, n° 19, abr-maio
de 2003, pp. 07 e segs, no particular detendo-se no exame do n° 06 do aludido trabalho, feito no
objetivo de oferecer sugestdes para a tdo decantada reforma do processo penal.
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falta imputével ao proprio impetrante, como a confissdo ou a ocultagdo de pro-
va em seu poder” (art. 630, § 2°, letra “a” do CPP).

Havia, ainda, uma segunda ressalva que recusaria a indenizagdo “se a
acusacdo houvesse sido meramente privada” (art. 630, § 2°, letra "]a" do CPP).

A primeira restrigdo, segundo entendo, ndo comporta davida, pois o
condenado nédo poderia valer-se da sua propria falta para, mais tarde, vir a
pretender indenizagdo do Estado. Averbe-se que ndo vislumbro a necessidade
de que o condenado tenha agido de boa ou ma-fé. No dltimo caso, ndo poderia
invocar a propria torpeza para obter posterior vantagem, ao passo que no pri-
meiro (quer tenha agido com culpa, quer tenha obrado até por motivo nobre) o
Estado ndo haveria que responder por uma indenizagdo, pois, rebus sic stanti-
bus, o juiz bem decidira, dando ao réu a prestagdo jurisdicional que a prova dos
autos estava a demonstrar.

Ocorria, ainda, uma segunda limitacéo ao dever de indenizar quando
“a acusagio houvesse sido meramente privada” (art. 630, § 2°, letra “b” do CPP).
TornaGH! ¥, deparando-se com a quaestio, entende que, nessa hip6tese, o erro
judicidrio decorre do juiz e, conseqiientemente, do Estado. Caso o Estado sus-
tente que foi induzido em erro pelo querelante, deve agir regressivamente eon-
tra ele ou chama-lo ao processo (art. 77 do CPC).

Acontece que a Constitui¢do Federal de 1988 tornou incondicional a
indenizacdo decorrente de erro judicidrio, derrogando, destarte, o § 2° em co-
mento pelo fenémeno da nao-recepgao.

Nido se discute aqui o dever de indenizar o condenado por erro
judiciario; do mesmo passo néo se pde em divida o dever de reparar o dano
sofrido pelo réu que venha a ficar preso além do tempo estabelecido na sentenca.
Soa-me inadequada a forma genérica com que a matéria veio a ser posta na
Constituicao Federal de 1988.

E certo, assim alvitro, que ndo lograra éxito qualquer agdo movida con-
tra o Estado, desde que o autor se encontre em uma daquelas condi¢des a que se
referia o derrogado paragrafo segundo, alinea “a”, do art. 630 do CPP. Porém,
de qualquer forma, restou uma porta aberta para a propositura de futuras a¢des
temerérias, a inundar o foro, ja tdo saturado de lides.

O art. 630 do CPP autoriza o autor da revisdo, ao lado do pedido penal;
como é 6bvio, & pretensdo civil no objetivo de obter “justa indenizagio pelos
Prejuizos sofridos”, procedendo-se & liquidagéo, como se impde, no Juizo civel
(art. 630, § 1° do CPP).

No entanto, o relevante ponto que nos levou a examinar o presente
tépico prende-se ao ensinamento doutrindrio de Apa PELLEGRINI GRINOVER et
alif 8, quando assinalam que “essa pretensdo civil, feita valer no juizo crimi-
nal, tem peculiaridades no sistema brasileiro, porquanto a Fazenda Publica -

7 Apud op. cit, in n° 07, dessas notas, p. 373.
'8 Apud op. cit, in n® 1 dessas notas, pp. 332/333.
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sujeito passivo da pretensdo: pardgrafo 1° do art. 630 - ndo é citada para se
defender. Somente o MP é parte passiva na demanda revisional, de modo que
se deve entender que o Parquet representa no processo nao apenas o interesse
penal do Estado, mas também o interesse civil da Fazenda”.

Com todo o respeito que devoto aqueles eminentes mestres do proces-
so penal, ndo concebo tal colocagdo. Nao me surge possivel, diante do perfil
tracado para o Ministério Publico pela Carta Politica de 1988, possa o Parquet
representar o interesse civil da Fazenda na revisdo criminal. Em presenca da
nossa Constituicdo Federal, compete ao Ministério Pablico “a defesa da ordem
juridica” (art. 127) e isso diz tudo. Por outro lado, o art. 129, IX veda ao Minis-
tério Ptblico exercer outras fungdes que nio sejam compativeis com a sua fina-
lidade, como por exemplo, a representagéo judicial e a consultoria a entidades
ptblicas **. Basta a simples leitura dos arts. 131 e 132 da Carta Magna para que
se verifique o equivoco apontado. O primeiro daqueles dispositivos confere &
Advocacia Geral da Unido a representagdo judicial da Unido, enquanto o se-
gundo atribui aos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercer aque-
la mesma fungéo nas respectivas unidades federadas, conforme a condenagédo
promane, respectivamente, da Unido (Justica Federal) ou do Estado e do Distri-
to Federal.

O Supremo Tribunal Federal, chamado a pronunciar-se sobre a ques-
tdo, ja deixou bem claro que “interesse e fiscalizagdo nao se conciliam, pois
quando o Procurador-Geral é advogado da Fazenda, deixa de ser MP. (R7]62/
139, e, especialmente, p. 143)” 2.

Sabe-se que a lei processual penal ndo previu a citacdo da Fazenda
Pdblica, que, no caso, seria o sujeito passivo da pretensdo civil de ressarcimen-
to. Porém, ela ndo podera ficar sem defesa, em face de eventual sucumbéncia
que decorra do julgamento da revis&o.

Como resolver o impasse?

Nao haverd outro meio que nao seja o seu chamamento ao processo de
revisdo, caso, evidentemente, ocorra, também, a pretensdo civil por parte do
revisionando.

Vale a ponderagdo de que a Constitui¢do Federal, ao tornar
incondicional a indenizagdo decorrente de erro judicidrio (art. 5°, LXXV),
certamente teve em mira guardar coeréncia com o principio da responsabilidade
objetiva do Estado, previsto de forma genérica no art. 37 § 6°, assegurando-se,
naturalmente, o direito de regresso contra o agente do Estado responsavel, nos
casos de dolo ou de culpa manifesta.

Nunca, porém, perdoe-me o eventual leitor pela insisténcia, incumbira
ao Parquet defender os interesses da Fazenda Ptblica, podendo, inclusive, ao
opinar na agao revisional, manifestar-se favoravelmente ao pedido do autor.

% Veja-se, a respeito, o ensinamento de Huco NiGro MazziLii, in Regime Juridico do Ministério
Piblico, Editora Saraiva, 1993, p. 62. Ali est4 assinalada a necessidade da atuagfo do Parquetfna
defesa de interesses sociais e individuais indisponiveis, bem como no zelo do bem geral.

2 Manifestagdo jurisprudencial colhida apud op. cit, inn° 19, dessas notas, p. 177.
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5. A doutrina e a jurisprudéncia, em sua grande maioria, tém admitido a
possibilidade de o condenado, pessoalmente, ajuizar a revisdo criminal, dis-
pensando-se a sua representagdo por meio de advogado *.

Nessa ordem de idéias, a peticdo inicial poderia ser redigida e assina-
da de préprio punho pelo condenado, uma vez que o art. 623 do CPP nio afron-
taria os arts. 133 da Constituicdo Federal e 1°, § 1° do Estatuto da Advocacia e a
OAB, que reconhecem ser o advogado presenga indispensavel & administragdo
da Justica.

A questdo ja fora objeto de discussao ao tempo do anterior Estatuto da
OAB, lei federal posterior ao Cédigo de Processo Penal e que, ao meu alvedrio,
revogara o art. 623 do Cédigo de Ritos.

Também naquela época predominara o entendimento no sentido de
que a revisdo criminal deveria ser exercida sem restrigGes, podendo, assim, o
préprio condenado exercitd-la, independentemente da assisténcia de advoga-
do.

Com a nova ordem constitucional e com o novo Estatuto da OAB, o
tema voltou a ser ventilado, gerando grande controvérsia, tendo em conta a
indispensabilidade da presenca de advogado, afirmada, de forma peremptéria,
pela Lei Maior.

O préprio art. 623 da lei processual apresenta-se extremamente
defeituoso por ndo fazer distingdo entre os legitimados para agir (legitimidade
ad causam) e a capacidade postulatéria. Aqueles seriam o condenado ou, no
caso de morte do réu, o conjuge, ascendente, descendente oy, irméo, situacdo
processual contemplada na doutrina sob a feliz designagéo de reabilitagdo da
memoria. Estes, a luz da lei, os legitimados a agir. O procurador legalmente
habilitado a que se refere o art. 623 seria 0 advogado do condenado, dotado de
capacidade postutal6ria. Porém, a redacdo do aludido dispositivo, ao usar a
disjuntiva sob a forma de alternatividade, faz entrever que um e outro estéo
legitimados para o processo e que, ambos, dispdem de capacidade processual.

Nasce dai, quero crer, toda a confuséo.

A opinido que preside a corrente majoritdria prende-se ao fato de que o
direito a revisdo, por sua indole constitucional, deve ser exercido de maneira
ampla, sem limitacdo de qualquer espécie, justificando-se, destarte, o preceito.
legal do art. 623 em anélise.

Nao colhe o argumento de que o acesso a Justica (art. 5°, XXV da CF) e
a tutela a liberdade individual (art. 1° caput, da CF) devem sobrepor-se a todo
preco a qualquer limitagdo no que respeita a capacidade postulatéria em maté-
ria de revisdo criminal. E preciso ter em conta que a Carta Magna, igualmente,
considera o advogado como figura “indispensével a administragdo da justiga”
(art. 133), estando a advocacia (Segdo III), ao lado do Ministério Ptblico (Segao

* Podem ser registrados alguns julgados em favor de tal orientagdo: TACrimSP, Rv.Crim 269.940,
7° Grupo Cams., RT'719/418, TJSP, Rv.Crim 50299, R/T/SP106/464, apud op. cit, in n° 6 dessas
notas, pp. 483/484.
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I) e da advocacia pablica (Secao II), incluidos entre as fungdes essenciais a justi-
ca (Capitulo IV do Titulo IV). Por tal razdo, o Estatuto da Advocacia e da Or-
dem dos Advogados do Brasil, guardando compasso com a Lei Maior, define
como “atividade privativa de advocacia a postulagdo a qualquer 6rgdo do Po-
der Judicidrio e aos juizados especiais” (art. 1° I, da Lei 8906, de 04-VII-1994)
[destaque meu]. Abre excegdo, como nao poderia deixar de ocorrer, para a im-
petracdo de habeas corpus, agdo popular por exceléncia que tutela a liberdade
individual (Art. 1° § 1°). Averbe-se que, diante do Estatuto, nem mesmo peran-
te os Juizados Especiais Civeis d4-se a dispensa de advogado 2.

Ora, a revisdo, no que respeita a sua natureza juridica, apresenta-se
como uma agdo penal constitutiva, sujeita a um processo de conhecimento 1i-
mitado, que requer a observancia de uma série de requisitos técnicos. Em suma:
nao é matéria para leigos, dada a sua complexidade. Pensar em contrério serd
contrariar a prépria natureza das coisas, fazendo com que os tribunais fiquem
abarrotados de peti¢Ges ineptas, quando redigidas pelo préprio condenado,
que, na 4nsia compreensivel na busca da liberdade, encaminha ao Judiciario
toda a sorte de postulagdes destituidas de qualquer base juridica.

Ao meu tempo de Procurador de Justiga, perante a Segdo Criminal de
nosso Tribunal de Justica (R]), quando tais peticdes me vinham com vista, ndo
emitia parecer de mérito. Em respeito ao direito de petigdo do condenado e
para ndo lhe tolher o acesso a Justica, sistematicamente requeria ao relator do
feito que ensejasse vista a Defensoria Pdblica com atribui¢do no colegiado para
que, se possivel, desse forina juridica ao pedido, sem prejuizo, caso assim o
desejasse, de o préprio condenado escolher, no futuro, advogado de sua
confianca. 2

Com tal providéncia, evitava argiiir, desde logo, a inépcia da inicial

formulada pelo préprio sentenciado, dando-lhe a oportunidade do exercicio
do sagrado direito de petigdo e de um completo e bem assistido acesso a Justi-
ca.
6. Fascinante, ndo h4 negar, é a questdo que envolve a revisdo criminal
em relagdo as decisdes do Tribunal do Jari. A doutrina e a jurisprudéncia am-
plamente dominantes sustentam a possibilidade da resciséria penal sem limi-
tes nos casos da decisdo oriunda do tribunal popular Z.

Aqui, também, penso de forma diferente de tio ilustres pronunciamen-
tos. Com efeito, assegurando o art. 5°, XXXVIII, letra “c” a soberania dos vere-
dictos, ndo me parece possam os juizes de direito substituir os juizes leigos, no
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

2 A matéria, nesse ponto, encontra-se sub fudice no STF, que suspendeu liminarmente a vigéncia
do art. 1° I, na parte relacionada aos juizados especiais, em ADIn em curso naquela corte tendo
por objeto diversos dispositivos da Lei 8906/94, ao argumento de infringéncia ao princfpio do
acesso a Justiga (Apud op. cit, in n° 1 dessas notas, p. 623).

3 Porto, Herminio Alberto Marques, in Jiiri, pp. 39/40, Editora Saraiva, 2001, no sentido indicado,
com apoio nas opinides valiosas de MARQUES, José Frederico e TourinHo Fino, Fernando da Costa.
Do mesmo sentir o Supremo Tribunal Federal, in R77115/1114 e HC 67.737, DJU de 16-2-90, p.
930, apud op. cit., in n° 6 dessas notas.
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Entenda-se bem o conceito de soberania (do latim super omnia, ao pé da
letra, sobre todas as coisas); quando a Carta Politica assegura tal predicado aos
julgamentos do tribunal popular, ndo esté4 ela afirmando que se trata de uma
decisdo incontrastavel, impossivel de ser revista, pois nenhuma providéncia
humana merece tal regalia quando em jogo uma condenacéo criminal e, por via
de conseqtiéncia, a liberdade individual, tutelada no primeiro plano dos direi-
tos e garantias fundamentais do homem (art. 5°, capuf). Somente a vida guarda
precedéncia em relagdo a liberdade, pois dela defluem todos-os demais direi-
tos, como ja ressaltado.

O problema que se coloca consiste em saber se o juiz togado, em face
do que dispde a Constituigdo Federal, dispoe de jurisdicdo para rever o vere-
dicto popular. Averbe-se que, ao meu alvitre, ndo se trata de mera questdo de
falta de competéncia mas sim de auséncia de jurisdigdo para reexaminar a deci-
sdo de mérito emanada do juiz leigo, decorrendo dai a impossibilidade da revi-
sdo da matéria pelo juiz de direito.

E preciso assinalar que o tribunal néo fica tolhido de examinar o vere-
dicto. Porém, ao desconstitui-lo, restaura a competéncia do Jari, tnico juiz na-
tural dotado de jurisdigao, reafirme-se, para, quanto aoc mérito, julgar o réu nos
crimes dolosos contra a vida.

Nem se argumente que a soberania do Jiiri cede a vérias injungdes, tais
como o protesto por novo jdri ou a apelagdo, nos casos previstos em lei. Tal
linha de pensamento ndo se presta para justificar a possibilidade da adocdo da
revisao criminal como meio vélido para, quanto ac mérito, substituir o julgado
dos jurados. Em relagdo ao protesto por novo juri, é de ponderar-se que se trata
de recurso de juiz leigo para juiz leigo. Substantia non mutat. E o préprio Jari,
por novos jurados, que ird reapreciar o veredicto recorrido, desde que verifica-
da a hip6tese rara contemplada na lei. Portanto, ndo se sustenta o argumento
que pretende estabelecer uma analogia entre as duas situagdes, pois, quando
do Protesto, a jurisdi¢do popular resta resguardada em toda a sua plenitude. E
recurso de juiz natural para juiz natural, de leigo para leigo.

Diga-se o mesmo em relagdo a apelagéo, pois, quanto ao mérito, o Tri-
bunal nao revoga o veredicto, limitando-se a prover o apelo para que novo-
julgamento seja levado a efeito pelo Jari (art. 593, III, “d” ¢/c § 3° do CPP),
Igualmente, na hipé6tese de nulidade posterior a prontncia (art. 593, III, “a” do
CPP) a instancia superior limita-se a atuar como mera giurisdizione regolatrice,
verificando a ocorréncia ou nao de error in procedendo. Portanto, ndo é em qual-
quer apelagdo que o juizo ad gquemfunciona como judicium rescindense judicium
rescissorium. Nos dois casos acima anotados, o mdximo que o Tribunal podera
fazer consiste em rescindir o julgamento e determinar a realizagdo de novo jul-
gamento por novos jurados. Reafirmo: trata-se de matéria que envolve jurisdi-
¢a0 e ndao mera questdo de competéncia. Dai, parecer-me equivocada a analogia
que se busca estabelecer entre aquelas duas situagdes processuais e a plena ju-
risdigdo que se pretende emprestar ao juizo revisional no exame do veredicto
proveniente do tribunal popular.
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Penso, porém, que em duas outras situagdes processuais torna-se pos-
sivel que o juizo revisional possa rever a sentenga emanada do juiz de direito
que presidiu o julgamento. Isto se dard se a sentenca do juiz presidente for
contréria a lei expressa ou divergir das respostas dadas pelos jurados aos que-
sitos. Aqui, o juizo revisional fard a devida retificagao. Diga-se 0 mesmo quan-
do houver erro ou injustiga no tocante a aplicagéo da pena.

Anote-se um dado importante: no caso, o Tribunal est4 revendo a sen-
tenca do juiz, portanto atuando dentro da sua prépria jurisdigdo, buscando a
decisdo justa. J4 nos casos anteriores, ele estaria cassando o veredicto, absol-
vendo um réu que fora condenado por seu juiz natural, o Jtri, ou invalidando o
julgamento ali proferido.

Portanto, o julgamento da revisdo estara restrito, nos casos apontados,
a rescisao do que ficou decidido pelo Tribunal do Jdri, 6rgéo julgador que con-
tinuard competente para o novo julgamento, tal como ocorre com a apelagdo.
73 Iniciamos o presente trabalho acenando para o equivoco do Cédigo de
Processo Penal ao classificar entre os recursos a revisdo criminal, quando, na
realidade, ela nada mais é que uma agéo voltada para a rescisdo de uma conde-
nagdo coberta pelo manto da suma preclusdo. Pondere-se, no entanto, que,
embora indevida a topologia da revisao no Cédigo de Ritos, vale a anotagdo de
que o recurso, do ponto de vista ontol6gico, é acdo, como ja tive a oportunida-
de de analisar a matéria, em outra ocasido .

Observe-se que TOrRNAGHI %, do alto do seu saber, minimiza a discussdo
que se instaurou no campo da doutrina a prop6sito da natureza juridica da
revisdo, ao registrar que a dissidéncia perde substancia #para os que sustentam
que todo recurso é agdo”, segundo ele uma questdo bizantina, até mesmo entre
0s que assim ndo pensam, ndo vislumbrando, nessa maneira de ver, qualquer
importancia pratica em que a lei discipline a revisdo como agdo resciséria ou
como recurso. E observa, concluindo, que, nesse caso, sera um “recurso
excepcional”, caracterizado pelo fato de s6 caber de sentencas finais, isto &,
aquelas transitadas em julgado. No particular, afasto-me do eminente
processualista, meu professor sempre lembrado. Tenho como certa, certissima,
a afirmagéo no caminho de que recurso é agdo. Porém, nem por isso merece
aplauso a colocagdo dada pelo Cédigo ao disciplinar a revisdo como “recurso
excepcional”, como quer TorNAGHI, ou, ainda, com qualquer outra designagdo
que se lhe empreste. E remansoso que o recurso, seja ele qual for, tem como
pressuposto objetivo a exigéncia do prazo legal para a sua interposigdo. Portanto,
uma vez transita a decisdo, isto é, protegida pela suprema preclusdo, ndo hé
falar em recurso mas sim em ag#o resciséria do julgado. O Cédigo de Processo
Civil, acertadamente, trata, separadamente, os dois temas, ocupando-se da agdo

2 Para um exame mais pormenorizado do assunto, veja-se 0 meu estudo “O Recurso do Assistente
do Ministério Pablico” in Processo Penal - Reflexdes, pp. 153 e seguintes, Editora Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2002.

% Apud op. cit, inn® 7 dessas notas, p. 361.
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resciséria no Capitulo IV, do Titulo IX, do Livro I, que cogita “Do Processo nos
Tribunais” (arts. 485 a 495) e dos recursos no Titulo X (art. 496 e seguintes) do
mesmo Livro.

No magistério de PONTES DE MIRANDA, 0 que caracteriza o récurso € ser
uma via “impugnativa dentro da mesma relagédo juridica processual da resolu-
¢ao judicial que se impugna” ? . Ora, sob o efeito da res judicata, o decisum s6
pode ser enfrentado, no crime, pelo caminho da revisdo. Daf a mé disposigdo
do Cédigo de Processo Penal ao discipliné-la entre os recursos.

No trabalho de reconstrugdo do processo penal que vem sendo elabo-
rado nos dltimos anos, nem sempre para melhor, assinale-se, dar-me-ia por
bem recompensado se algumas dessas notas esparsas, abordando a reviséo,
pudessem contribuir para o aperfeicoamento técnico de nossa tumultuada le-
gislagdo processual penal.

Inverno de 2003.

% Pontes DE MiRANDA, Francisco Cavalcanti, Trafado das Agées, v. XIV, p. 257, apud Curso de
Direito Processual Civil, THEODORO JUNIOR, Humberto, vol. I, p. 634, 207 edicdo, Editora Forense,
Rio de Janeiro, 1997.

© Seraio DeMoro HAMILTON é Procurador de Justiga aposentado do Ministério Piblico do Estado do Rio de
Janeiro e professor universitério.
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