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Resumo: A Constituicdo vem chamada para cumprir uma
funcdo critica, interpretativa e dogmatica reconstrutiva do
direito processual, configurando-o de forma unitaria, assim,
como faz com a jurisdicio. A convergéncia sistémica
desencadeada entre o processo penal e o processo civil €
identificada como propdsito de evitar contradicdes entre os
dois ramos e expandir a efetividade dos direitos em um novo
processo, e, sobretudo com um novo juiz, criador ndo s6 de
normas, mas do proprio direito.

Palavras-Chave: Direito  Interprocessual; Convergéncia
Sistémica; Rela¢oes do Processo Penal com o Processo Civil.

Abstract : The Constitution has been called to serve a critical
function, and dogmatic reconstructive interpretation of
procedural law, setting it in a unified way. so how does
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jurisdiction. The convergence between the process triggered
systemic peal and the civil case is identified as a way to avoid
contradictions between the two branches and expand the
effectiveness of the rights in a new process, and especially with
a new judge, creator of standards not only in the own right.

Keywords: Right Interprocess; Systemic Convergence;
Relationship with the Prossecution of Civil Procedure.

et 4

L INTRODUCAO

Nio tem merecido grande atencdo por parte dos
estudiosos, na moderna doutrina brasileira, a problematica
atinente as relacdes entre processo penal e processo civil.

O tema suscita varias questdes de notavel relevancia
tedrica e pratica, cujo exame ndo pode ficar limitado ao ambito
necessariamente restrito e compartimentalizado do processo
penal ou do processo civil.

Uma perspectiva entdo, de superacdo da compreensio
setorizada dos subsistemas processuais, o presente artigo tem
por finalidade identificar a convergéncia, interpenetracido e
multipla complementacdo entre os dois ramos, fenémeno
imposto pela assimilacdo da matriz constitucional.

Abandona-se as concepcdes exclusivistas que consideram
0S processos civis e penais opostos um frente ao outro, para
admitir a tendéncia quem véem uma complementaridade muitua
entre os ramos, sem isolamentos.

A analise das varias hipoteses de interferéncia, interaco,
afetacdo, conexdo, prejudicialidade, permite um conhecimento
conjunto e uma estrutura explicativa agrupada, viabilizando,
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sobretudo, @ previsibilidade necessaria.

A unidade funcional do processo vem sendo reclamada
também para se evitar a duplicidade de instrucdes processuais e
de decisdes contraditdrias sobre a mesma situaco.

A implementacio de uma serie de valores constitucionais
no sistema processual como um todo, que se encontra em uma
mudanca permanente tem sido apontada como causa da
aproximacéo dos dois ramos processuais.

Hoje, principios novos, advindos do processo penal e
diferentes dos existentes ha poucas décadas, possuem validade
e sdo constitutivos do processo civil. Do mesmo modo o
processo penal na sua busca de conformacido constitucional
com o modelo acusatério, se vé impelido a buscar no direito
processual civil, os institutos imprescindiveis a sua satisfatoria
estruturacdo, ocorrendo no dizer de Calamandrei o
incivilamento della procedura penale’.

O aumento dos interesses indisponiveis no processo civil
cada vez mais “inquisitorio” e a tutela dos interesses da vitima
no processo penal tém contribuido para a aproximacio dos dois
ramos.

A superacdo da dicotomia do direito publico e o direito
privado, ganha importancia na medida em que a funcdo
“judicial no ambito do processo civil é também um exercicio
do poder piiblico em prol da comunidade e néio simplesmente
nas méos dos particulares’™.

Por outro lado, a ampliacdo do acesso a justica e a
propria expansdo da litigiosidade confrontadas com as
exigéncias de um Estado Constitucional de Direito e a
necessidade urgente de tutela de certos interesses novos, faz
emergir um novo processo sincrético, potencializador dos

2

FLACH. Noberto. Convergéncias e divergéncias entre o processo civil e o
processo penal. In: OLIVEIRA, C. A. A. (Org.). Elementos para uma nova teoria
geral do processo. Porto Alegre: 2007, p. 67-86.

* LATORRE, Angel. Introdugdo ao direito. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p.
231.
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direitos fundamentais, e, sobretudo uma nova jurisdicao.

“A experiéncia que mantém cada ramo em sua
individualidade, tendo o processo penal clara vocacdo para
atuar em relagdio ao ser, enquanto que o processo civil em
relacdo ao ter, pode ser aproveitada em sua condi¢do de
mutualismo, ofertando a cada um, de modo reciproco, a
solucdo para o problema da prestacdo da atividade
Jurisdicional, propriamente, garantindo a consecucdo de um
processo justo, eficaz e célere”.”

O problema tedrico refere-se a probabilidade de
concepcdo de uma teoria valida que compreenda os processos
de modo unitario, notadamente para os fins de aumentar a
dimensdo pragmatica de concretizacio da  hipotética
programacao constitucional.

O pensamento sistémico de Canaris esta presente com o
proposito especifico de contribuir para composicdo do
conteudo teleoldgico do processo civil e penal e suas conexdes
relevantes, numa tentativa de estabelecer novos vinculos
capacitadores de um sistema de protecio dos direitos
fundamentais. Claus-Wilhelm Canaris ao estabelecer a regra
estrutural da wunidade do sistema juridico, justifica a
necessidade de auséncia de contradicdes na ordem juridica.

2. O PENSAMENTO SISTEMICO DE CANARIS

Claus-Wilhelm Canaris afirma que todos os conceitos de
sistema trazem as idéias de ordenac@o e de unidade, a noc¢do de
ordenacdo estd fundada na realidade, enquanto a de unidade
reclama uma conseqiiéncia da ordenacdo, a medida que visa
“ndo permitir uma dispersdo numa multitude de singularidades
desconexas””.

* PEGORARO.Paulo Roberto Junior. 4 unidade processual e sua compreensio
sistémica. Dissertagdo para obtengdo do titulo Mestre em Direito Processual e
Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR. Umuarama: 2010, pg. 107.

* CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na
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Para Canaris o pensamento sistematico deve cumprir uma
funcdo significativa na ciéncia do direito, justificando-se pelo
conteudo teleologico, ou seja. a busca de “valores juridicos
mais elevados™.

Apos determinar o conceito de sistema nas idéias de
“adequacdo valorativa™ e “unidade interior” do direito, define
o sistema juridico como “ordem axioldgica ou teleoldgica de
principios juridicos gerais ™.

Em sua concepgio os principios “podem entrar em entre
si em oposicdo ou em contradicdo; eles ndo tém a pretensdo de
exclusividade, eles ostentam o seu sentido proprio apenas
numa combinagdo de complementacdo e restrigédo reciprocas,
e eles precisam, para sua realizacdo, de uma concretiza¢éo
através de sub-principios e valores singulares, com conteiido
material proprio” e

Constata-se entdo a nocdo de sistema aberto, incompleto,
com valores juridicos fundamentais em  constante
transformacao.

Canaris entende que a idéia de sistema no direito tem
relevancia pratica, pois “o argumento sistemdtico é, entdo, umna
Jorma especial de fundamentacdio teleolégica e, como tal, deve,
ser admissivel e relevante” .

A interpretacdo sistematica situa-se, entdo como uma
extensdo da interpretacdo teleologica, servindo na necessidade
de integracdo de lacunas, com a determinacdo de valores
fundamentais, impostos pelos principios gerais

Como demonstra Canaris, a unidade interior do sistema
juridico somente pode ser alcancada com recurso aos principios

Ciéncia do Direito. traducdo AA. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbekian, 2008, p.12/13

g CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. traducdo AA. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 2008, p.12

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. traducdo AA. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 2008, p.146
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gerais do direito, pois somente assim “podem os valores
singulares libertar-se do seu isolamento aparente e
reconduzir-se a procurada conexdo ‘orgdnica’ e s6 assim se
obtém aquele grau de generalizacdo sobre a qual a unidade da
ordem juridica (...) se torna perceptivel” °.

A compreensdo principioldgica constitucional do
processo € uma postura teorica dos direitos fundamentais, no
momento em que permite a visualizacdo sistémica e integral de
todos os direitos.

3. MATRIZ CONSTITUCIONAL

O ilicito juridico pode afetar a esfera civil ou penal,
dependendo do bem juridico lesado. A Constituicdo Federal
aponta e direciona o legislador na escolha nido s6 dos tipos
criminais como também dos modelos processuais.

O fenoémeno da constitucionalizacdo do direito e, dentre
estes a tutela das garantias do processo judicial, com a presenca
cada vez mais marcante de normas processuais na constituicio,
transforma o processo “de simples instrumento de justica em
garantia de liberdade” °-.

Ocorreria entdo uma “materializacdo do  direito
processual, ao condiciond-lo as determinacgdes constitucionais
e ao mesmo tempo uma procedimentalizacdo  ou
desmaterializacdio do direito constitucional” *°.

O direito processual constitucional, definido por
Dinamarco como “condensacdo metodologica e sistematica

8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Coneeito de Sistema na
Ciéncia do Direito. traducdo AA. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbekian, 2008, p.77
? CINTRA. Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER. Ada Pelegrini: DINAMARCO.,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 24° Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
.84
o GUERRA FILHO. Willis Santiago. 4 Dimensdo Processual dos Direitos
Fundamentais e da Constituicdo. Revista de Informacio Legislativa: Brasilia, n® 37
p-13. Janeiro/Marco 1988
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dos principios constitucionais do processo
processo civil.

O processo civil entdo abandona o seu berco privatistico,
como instrumento exclusivo de tutela de direito subjetivo
individual, para tutelar valores de carater publico. Como
destaca Eduardo Cambi “a preponderdncia da ordem piiblica
sobre os interesses privados em conflito, manifesta-se em
varios pontos da dogmdtica processual, tais como, por
exemplo, na garantia constitucional de inafastabilidade da
Jurisdicdo na garantia do juiz natural, no impulso oficial, no
conhecimento de oficio (objecdes) e na autoridade do juiz, na
liberdade de valoracdo das provas, no dever de
Jundamentacdo das decisdes judiciais, nas nulidades absolutas,
nas indisponibilidades, no contraditorio efetivo e equilibrado,
na ampla defesa, no dever de veracidade e lealdade, na
repulsa a litigéncia de ma-f&” .

O direito processual penal, por sua vez no que diz
respeito a concreta conformacdo juridico-constitucional €
“verdadeiro direito constitucional aplicado” .

No processo penal, a busca da conformacao
constitucional numa estrutura acusatéria, aumenta o poder
dispositivo das partes caminhando em direcdo do que ocorre o
processo civil. O sistema acusatério puro € idealmente a forma
de organizacdo do processo mais proxima do processo civil
entendido como processo de partes.

Na esteira deste modelo. a jurisdicdo consensual, com
seus institutos processuais situados “no espaco do consenso”
com autonomia da vontade das partes e funcdo expansiva do

1 DINAMARCO. Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do processo. 3ed, Sio
Paulo: Malheiros. 1993, p.24

2 CAMBI., Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panoptica,
Vitoria, ano 01, n.6. fev. 2007,  p.1-44. Disponivel em
http://www.panoptica.org/fevereiro2007pdf/ 1 Neoconstitucioalismoeneoprocessualis
mo.pdf, acesso em 27/marco/2010

B ANDRADA. Manoel da Costa. Sintese de Henkel in. apud: Sobre as Proibicées
da Prova no Processo Penal. Coimbra:Coimbra 1992 p.12
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principio dispositivo, apresenta evidentes conotacdes de
ruptura com a cultura juridica tradicional, desencadeando um
repensamento de principios tradicionais, inaugurando um novo
processo penal, mais proximo daquele civil.

4. O LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ E OS PODERES
DE INVESTIGACAO DO JUIZ

A necessidade da prova é um principio juridico que exige
que os fatos juridicamente relevantes sejam demonstrados.

No processo, procura-se reconstruir o acontecimento
historico real dos fatos, muito embora nio se exiya o
descobrimento de verdade absoluta, mas tdo somente um grau
alto de verossimilhanca, que se torne valido como verdade.

O modo de producdo da prova dos fatos, regulado pelo
direito processual, estd condicionado ao procedimento de
valoracdo.

Em uma estrutura processual acusatoria, como forma de
garantir a dialética, a iniciativa da atividade probatoria
incumbe preponderantemente as partes, desempenhando o juiz
o papel de mediador. Assim, a investigacdo do juiz possui um
carater supletivo, na implementacdo de direitos de assisténcia
ao acusado.

No processo penal o sistema acusatoério acentua a
participa¢do das partes no procedimento de formacdo das
provas. As provas sdo admitidas por iniciativa das partes e se
formam em juizo em paridade de armas. Os casos em que as
provas s3o admitidas de oficio constituem excecao.

As novas diretrizes do processo civil em matéria de prova
muito o assemelha ao processo penal. A reducdo de poderes de
investigacdo judicial no processo penal e o aumento no
processo civil fazem com que se acabe a dicotomia entre
verdade real e material.

A tradicional concepcdo do processo civil, como meio de
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simples resolucdo de controvérsias, que prescinde da verdade
material, sucumbe diante da assertiva segundo a qual entre as
finalidades fundamentais do processo civil esta a de descobrir,
ou ao menos chegar perto da verdade objetiva, de fazer
coincidir, tanto quanto possivel a verdade processual com
aquela real.

O principio dispositivo tem sido temperado no processo
civil, nos casos em que o interesse publico limite ou exclui a
autonomia privada. Com a sua mitigacdo (Art. 130 do Codigo
de Processo Civil), pode se dizer que também no ambito do
processo civil, deve vigorar o principio da livre investigacdo da
prova em busca da verdade processual.

A distincdo entre a verdade real ou substancial da
verdade formal, considerada como elemento basico como
separacdo do processo penal e civil ndo se sustenta. Entretanto,
a reconstrucdo dos fatos apresenta-se complexa, uma vez que
efetuada de forma indireta, por meio de uma atividade
probatoria eivada de manipulagdo, por isso inexiste uma
verdade real seja no processo penal ou civil.

Tanto no processo penal como no processo civil a
verdade é aquela obtida através de mecanismos previstos e
garantidos na Constituicdo, na efetivacdo dos direitos
fundamentais e no processo. O alcance da verdade processual
funde-se em um modelo unitario.

5. A INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ

Na atuacdo e na interpretacdo do direito, um papel
importante estd reservado a valoracdo técnica do juiz que,
embora seja inevitavel em ambos os processos, civil e penal,
varia em intensidade consoante a matéria da qual se deve
ocupar. O juiz no manejo da proporcionalidade derivada do
principio da eficiéncia da justica chega até mesmo a calibrar os
varios modelos de processamento da causa, em razdo das
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caracteristicas.

Nesse sentido, afirma Remo Caponi “frata-se de uma
pluralidade de modelos de processamento de uma sequencia
procedimental unitaria. A escolha de wm modelo de
processamento ou outro é confiada ao juiz, com a colaboracdo
das partes, e ingressa entre seus deveres de dire¢do formal do
processo””.

A adocdo do modelo que confia ao juiz a conducdo do
processo, inclusive no que se diz respeito a iniciativa
mstrutéria, traduz uma opcdo politica por uma concepgao
publicista do processo e pela percepcdo de sua funcéo social.

Pelo modelo Adversary System, existe predominancia das
partes na producdo das provas. No Inquisitorial System, ao
revés, a mencionada atividade recai de preferéncia sobre o juiz.

Em tendéncia de reforma no Brasil, o processo civil
busca o Inquisitorial System e o processo penal ao contrario o
modelo Adversary System.

No processo civil, cada vez mais o juiz instrutor tem sido
chamado para suprir eventuais lacunas probatérias. No
processo penal ao contrario, gestio da prova vem sendo
paulatinamente retirada do juiz, com fundamento na
necessidade de defesa de sua prépria imparcialidade.

No processo civil crescem os casos em que as provas sao
obtidas ex officio, enquanto que no processo penal acentua-se
cada vez mais a suplementariedade do juiz, como uma funcéo
expansiva entre as partes.

No processo penal ndo se observa os limites da prova do
direito civil, excetuado aqueles que digam respeito ao estado
civil das pessoas. Por outro lado, a utilizacdo no juizo penal de
provas recolhidas no juizo civil, também € admitida quando as
provas forem produzidas no contraditério.

14 CAPONL Remo. O principio da proporcionalidade na justica civil: primeiras
notas sistemdticas. IAP Congresso de Direito Processual — Desafios no novo
processo civil e penal, traducio Sérgio Cruz Arenhart, 2010, p.11.
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6. AREPARACAO DO DANO NO PROCESSO CRIMINAL

Nao raro, o crime causa danos, sendo fato que gera
repercussoes para fora da esfera penal, implicando um direito a
indenizacdo em favor da vitima.

Os sistemas que estabelecem a jurisdicdo encarregada de
julgar a reparacdo do dano sofrido por crime sdo basicamente
dois, o da uniio e o da separacdo, indicando a doutrina
subdivisdes, que comportariam os sistemas de confusdo, da
cumula¢do obrigatoria e da cumulagdo facultativa ou da livre
escolha™.

Pelo sistema da unido a resolucéo sobre o crime e sobre a
reparacdo do dano caberia ao juizo penal, com interposicao de
uma s6 acdo para as duas pretensdes. J4 no sistema da
separacdo, existe uma independéncia entre as jurisdicdes civil e
penal.

José Carlos Barbosa Moreira’® escreve que a doutrina
tem distinguido quatro sistemas. O primeiro deles denominado
o sistema da confusdo, legitima a aplicacdo tanto da sansdo
penal quanto a civil, emergindo simultaneamente de uma tnica
acdo. Um outro, o da solidariedade sustenta a cumulacdo
perante ao mesmo oOrgdo judicial de ambas as a¢des. O terceiro,
denominado da livre escolha faculta ao interessado a opcéo de
propor a agdo civil o processo penal, ou no juizo civel. O
quarto e ultimo o da separacdo em que existe a proibicdo do
exercicio da reparacdo civil no processo penal, obrigando a que
cada acdo seja proposta perante uma jurisdicio diversa.

O Codigo de Processo Penal, ainda em vigor, invocando
razdes de interesse da repressdo adotou o principio da
separacdo entre a acdo penal e acdo civil ex delicro, rejeitando

" TORNAGHL, Helio. Instituigées de processo penal: Sio Paulo, Saraiva, 1977, v.2
6 MOREIRA. Jos¢ Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sobre a
reparagdo do dane causado pelo crime e os meios de promové-la em juizo. In:
Temas de Direito Processual p. 96/116
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o instituto da “parte civil” no processo penal.

O Cddigo de Processo Penal regula, em seus artigos
63/68, a acdo civil decorrente do delito, prevendo a execucio o
juizo civel, da sentenca criminal transitada em julgado, que €
considerada titulo executivo judicial (Codigo de Processo
Civil, art. 475-N, inc. II).

Nao obstante a influencia que a sentenca penal possa
exercer sobre a jurisdicdo civel, o artigo 64 do Cédigo de
Processo Penal determina que: “a ag¢do para ressarcimento do
dano poderd ser proposta no juizo civel, contra o autor do
crime e, se for o caso, contra o responsavel civil”.

As questdes decididas no processo penal condicionam a
esfera civel, conforme determina os artigos 63 e 65 do Codigo
de Processo Penal”’.

A matéria recebe tratamento ndo s6 do Codigo de
Processo Penal, mas também do penal, civil e do processo
civil, sendo a responsabilidade civil independentemente da
responsabilidade penal.

A eficacia vinculante da sentenca penal de condenacio
néo concerne somente ao dispositivo. De acordo com o inciso I
do art. 91 do Codigo Penal, a condenacdo torna certa a
obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime, em decisdo
que ¢é vinculante para efeitos civis (Codigo Civil, art. 935).

Com intencdo de proteger a vitima a Lei n® 9099/95 (Art.
72 e 75) prevé a composi¢do dos danos civis como fase prévia
e prejudicial ao processo condenatério, assim como o Codigo
de Transito Brasileiro prevé multa reparatéria penal em favor
da vitima (Art. 297). A Lei n° 9.605/98 prevé a reparacdo do
dano ambiental como condicdo para transacdo e, a Lei n°

Y 4rt. 63: “Transitada em Julgada a sentenga condenatéria, poderdo promover-lhe
a execugdo, no juizo civel, para efeito de reparagdo do dano, o ofendido o
representante legal ou seus herdeiros”.

Art. 65: “Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer o ato
praticado em estado de necessidade em legitima defesa, em estrito cumprimento do
dever legal ou no exercicio regular do direito”.
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10.684/03, no ambito do direito penal tributario, prevé a
reparacdo do dano com o pagamento do tributo devido e seus
acessdrios, como causa de extincido de punibilidade (Art. 9°).

O 1nciso IV do art. 387 do Codigo de Processo Penal, por
sua vez determina que o juiz, na sentenca, fixe o valor minimo
para a reparacdo dos danos causados, possibilitando a execucio
imediata da sentenca condenatoria, sem necessidade de
liquidacédo (paragrafo unico do Art. 63).

O inciso IV do art. 387 do Codigo de Processo Penal, faz
mencdo ao valor minimo e o paragrafo nico estabelece que a
liquidagdo podera ser efetuada com base naquele valor, sem
prejuizo, na esfera civel, da liquidacdo para apuracio do dano
efetivamente sofrido.

A fixacdo do valor minimo é feita de oficio pelo
magistrado, independentemente de requerimento por parte da
vitima, configurando verdadeira jurisdi¢do sem acao.

Nao sendo possivel a fixacdo do valor minimo desde
logo, quando a questio for controvertida ou houver
concorréncia de culpas (Cédigo Civil, art. 946) a sentenca
criminal, ainda assim, constituira titulo executivo, mas
dependente de liquidacao no juizo civel.

7. ARESTITUICAO

Uma das formas de reparac@o do dano € a restituicdo, que
consiste na devolucdo da propria coisa obtida com o crime.
Havendo duvida a respeito do direito da pessoa que a solicita,
instaurar-se-a um processo incidental que sera decidido pelo
juiz penal. Caso persista a divida de quem seja o dono, o juiz
penal remetera as partes ao juizo civel, ficando o bem em poder
de algum depositario.

Em relaco a restitui¢do sio aplicados os dispositivos da
legislacdo civil. O artigo 524 do Codigo Civil estabelece que
“o proprietario tem o direito de reaver seus bens em poder de
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quem quer que injustamente a possua’. O artigo 1.542 do
Codigo Civil estabelece que se “a coisa estiver em poder de
terceiro, este serda obrigado a entregd-la, correndo a
indenizacdo pelos bens dos delingiientes”.

De um modo geral, a coisa obtida criminalmente, seja por
furto, roubo ou qualquer outra forma de esbulho, pode ser
restituida quando encontrada em poder do autor, co-autor ou de
terceiro.

8. MEDIDA ASSECURATORIA PATRIMONIAL NO
PROCESSO CRIMINAL

Medidas cautelares reais sdo as providéncias tomadas, no
processo criminal, para garantir futura indenizacdo ou
reparacdo a vitima da infracdio penal, pagamento das despesas
processuais ou penas pecuniarias ao Estado ou mesmo evitar
que o acusado obtenha lucro com a pratica criminosa.

A apreensdo, o seqiiestro, o arresto e a inscricdo da
hipoteca legal sdo providéncias cautelares patrimoniais, no
sistema brasileiro que se destinam a garantir a reparacdo da
vitima.

A apreensdo é medida cautelar de natureza real que se
destina a retirar de determinada pessoa, para atender
finalidades processuais ou penais, objetivando assegurar a
producdo da prova ou ate mesmo a reparacdo do dano sofrido
pela vitima,

O arresto ¢ medida que visa garantir a futura execugdo
civil da sentenca condenatoria, conforme estabelece o artigo
136 do Codigo de Processo Penal, alterado pela Lei n°
11.435/2006 “O arresto do imdvel podera ser decretado de
inicio, revogando-se, porém, se no prazo de 15 (quinze) dias
ndo for promovido o processo de inscri¢do da hipoteca legal”.

O depésito e a administracdo dos bens arrestados ficardo
sujeitos ao regime do processo civil, de acordo com o art. 139
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do Cédigo de Processo Civil, com a alteracéo feita pela Lei n°
11.435/2006.

O seqtiestro por sua vez, visa resguardar a propria coisa
litigiosa, depositada em maos de terceiros. A hipoteca legal por
sua vez, consiste em direito real sobre coisa alheia e incide
sobre imoéveis e seus acessoérios (Art. 810, incisos I e II do
Cadigo Civil).

A hipoteca é conferida ao “ofendido ou aos seus
herdeiros sobre o imével do delinquente, para a satisfacdo do
dano causado pelo delito” (Art. 827 do Coédigo Civil).

Apos o transito em julgado da sentenca condenatoria, os
autos de hipoteca ou arresto serdo remetidos ao juizo do civel.

De qualquer forma estd muito longe de se ter real
eficiéncia das atuais medidas previstas no Cddigo de Processo
Penal. A legislacdo estd desatualizada, existindo fregiiente
aplicacdo do poder geral de cautela e de analogia em tema de
medidas assecuratoérias.

A decretacdo de indisponibilidade de bens, a despeito de
nio estar prevista no Coédigo de Processo Penal tem sido
aplicada. As medidas assecuratérias sdo inocuas, diante da
desvalorizacdo dos bens, que € prejudicial ndo so para a vitima,
mas também para o Estado.

Tramitam varios projetos sobre a matéria. Pode-se citar,
por exemplo, o PL n° 1318/2007 que permite a perda de bens
utilizados em crimes contra o patrimonio, a utilizacdo de bens
na persecucdo penal e a alienacdo antecipada, de forma
semelhante ao previsto na Lei n° 11343/2006; o PL n°
2869/2008 que altera o art. 120 do Codigo de Processo Penal
para determinar, em qualquer fase do processo, a avaliacdo e
encaminhamento a leildo publico de coisas, ainda que ndo
sejam deterioraveis, o PL n® 471/2007 que regula a apreensdo
ou o seqiiestro de bens, direitos ou valores dos acusados por
crime de formacdo de quadrilha, o PL n°® 4662/2009 e seu
apenso n° 5191/2009 que tratam das medidas assecuratorias
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9. FENOMENO DA JURISDICIONALIZACAO DOS
CONFLITOS

A atuacdo do poder jurisdicional em decorréncia do
império do fendmeno da globalizacdo tem assumido relevancia
nunca antes vista, sendo que as caracteristicas do tempo que
em vivemos vém modificando substancialmente o papel do
direito, sobretudo na perspectiva da sua aplicacdo judiciaria.
Nos ultimos cinquenta anos, ocorreu uma intensa evolugdo e
profunda transformacao no poder jurisdicional. E um fendmeno
onipresente, sem fronteiras e nacionalidade, provavelmente
conexo a evolucdo das relagdes entre o Estado e a sociedade. A
importancia crescente da justica, com a explosdo dos pedidos,
faz com que ela se transforme numa parte cotidiana do
processo politico. Nunca se fez tanto apelo a justica e nunca o
acesso esteve tdo aberto, ndo parando de se alargar as funcdes
que a democracia confia a justica, parecendo ser ilimitadas.

A medida que o Poder Publico torna-se mais intenso, a
justica descobre, sob a pressio de uma demanda crescente,
novos dominios. Nao ha hoje nenhuma intervencéo publica que
possa ser subtraida da apreciacdo do juiz. Onde existe uma lei
também existird um juiz para interpretar e precisar 0s Seus
efeitos.

Hodiernamente, o juiz tende assim a se tornar uma
espécie de maestro de orquestra, onde sua funcdo consiste ndo
s6 em resolver os litigios, mas também em encontrar solucdes
aos problemas que as outras instituicdes ndo puderam resolver.

Além de uma funcdo técnica cientifica, aos juizes se
exige uma funcdo axiolégica, com a valoracdo das idéias que
iluminam o direito. A sociedade espera da justica o dever de
defender a liberdade, aplacar as tensdes sociais, de tutelar o
meio ambiente, conter as tendéncias incoerciveis ao abuso do
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poder, de impor penas, de atenuar as diferencas entre os
individuos. de defender os cidaddos desde o nascimento,
casamento, divorcio, morte, etc.

As responsabilidades do juiz revelam-se cada vez mais
acrescidas, desencadeando o fendmeno da jurisdicionalizacdo e
a crescente influéncia da justica na vida cotidiana.

Na sua nova funcdo, o juiz cria o direito, pois, constroi
normas que ndo estdo nos codigos. Os juizes se tornam
depositarios do direito que se torna o que € por eles feito. O
pensamento filoséfico contemporianeo mais recente mostra a
aplicacdo judiciaria do direito, considerando o juridico
essencialmente na perspectiva do judiciario. A idéia do justo s6
se completa na aplicacdo da norma ao julgamento.

O julgamento € uma verdadeira norma juridica, ainda que
limitada as partes que estdo obrigadas a cumprir. Nesse sentido
a funcdo judiciaria revela sempre uma versao politica. Por isso
que o controle da sociedade sobre as razdes que fundamentam
a decisdo judiciaria é cada vez mais amplo.

O raciocinio do juiz ndo € estabelecido por fatores de
carater juridico e nem delineado pelo direito. Na realidade o
verdadeiro problema consiste em individualizar as garantias de
aceitabilidade da decisdo, ndo controladas pelo direito.

No dizer de Michele Taruffo “a adocédo de uma ideologia
do racional da decisao judiciaria (e ndo so legal) impoe que
ele seja visto como logicamente valido e articulado em uma
estrutura de argumentacdo capa: de assegurar sud
racionalidade” *°,

10. A EVOLUCAO DO ESTADO E O PROCESSO
MODERNO

A convergéncia processual deriva antes de tudo da

¥ TARUFFO, Michele, Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz,
Trad. Candido Rangel Dinamarco; Curitiba: Ed. IBEJ. pg. 11. 2001

https://silo.tips/download/a-constituiao-como-fator-de-aproximaao-entre-o-processo-civil-e-penal

17/25



02/02/2021

PDF.js viewer

5678 | RIDB, Ano 1 (2012), n°9

transformacdo do Estado e da evolucdo dos préprios conceitos
de processo e de jurisdicdo.

Na concepcio de processo no Estado Liberal o direito fo1
reduzido a lei e a sua validade estava vinculada ao império da
fonte de producdo, permanecendo a jurisdicdo impedida de
interpretar.

O papel do Estado foi revisto no pds-guerra, diante da
incapacidade do liberalismo de atender as questdes sociais. As
arbitrariedades e discriminacdes realizadas por leis
formalmente validas impulsionaram o Estado, a identificar na
Constituicdo Federal os principios fundamentais da ordem
juridica.

Altera-se assim, ndo sé o papel do processo, mas de toda
a jurisdicdo. O processo liberal do século (XIX) consolidou a
otica do contraditério, como um direito subjetivo, potestativo,
com o judiciario como mero arbitro, passivo das contendas
privadas. O desenvolvimento e a instrucdo probatéria do
processo do estafo liberal, dependia exclusivamente das partes.

A necessidade de efetividade induz a modificacio do
processo, no transcurso do século XX. Os deveres sociais de
prestacdo sdo exigidos do juiz, que ndo se restringem a mera
producéo formal dos direitos.

No Estado Constitucional o processo € constituido pelo
contraditério, como elemento de formacdo de conviccdo do
juiz. Exige-se que as partes se manifestem antes da formacao
do convencimento do juiz que se da de forma colaborativa
(participativa).

Supera-se a oOtica do contraditério, como categoria de
comunicacdo, para a de formacdo do livre convencimento do
juiz.

No Estado constitucional, o direito de acéo ndo é apenas
mais visto como um instrumento dos direitos privados, mas
como garantia constitucional, garantia de protecdo, meio a
servico da realizacdo dos direitos, abrangendo a necessidade de
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ressarcimento como garantia da efetividade da tutela do direito
(art. 5° inc. XXXV da Constituicdo Federal) e como garantia
de participacdo (art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor e
art. 461, paragrafo 5° do Cadigo de Processo Civil).

O novo processo como um direito constitucional
fundamental agrega novos aportes tedricos, sob a 6tica dos
direitos  fundamentais. Os  pressupostos do Estado
contemporaneo exigiram a revisdo da concepcdo do processo,
diante da propria transformagao do papel atribuido a jurisdi¢ao,
de realizador dos direitos fundamentais.

O processo, deste novo contexto, é um procedimento
justo, adequado a tutela de direitos, mediante principios
constitucionais.

A legitimidade do processo esta condicionada a
participacdo. Nesse contexto, exige-se do juiz a tutela da
producdo da prova em contraditorio, com a possibilidade de
influéncia e participacéo dos sujeitos processuais.

Resgata-se assim, o papel ativo do juiz, com preocupagéo
da realizacdo do contraditério, que é um direito e uma garantia
para ele proprio.

O novo processo, no Estado Constitucional, compativel
com o processo justo é aquele adequado a realizacio das tutelas
pretendidas, representativo do direito de participacdo, com a
possibilidade concreta das partes influirem no convencimento
do juiz, com fundamentacao racional das decisdes.

11. CONCLUSOES

O carater incindivel do processo e a unidade do direito
processual decorrem da unidade de sentido constitucional e da
unidade da jurisdicao.

As particularidades existentes entre os diversos processos
nido devem ser concebidos como antagénicos e excludentes,
mas como complementares, percebendo-se entre as duas
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categorias de processo, uma implicacdo reciproca. O processo
moderno surge de um sistema juridico racional fundado em
principios que transcendem ao particularismo.

O processo civil e penal exige para sua operalizacdo, uma
visdo de natureza sistémica, pois ambos estdo compreendidos
no complexo normativo. Varios elementos, secundarios ou néo,
de um sistema sdo emprestados ao outro. A utilizacao sistémica
e dialética dos processos vem exigida, pela necessidade de um
vinculo de essencial coeréncia para evitar contradi¢des.

A compreensdo unitaria dos processos implica na
superacgdo de diversos padrdes que se encontram consolidados
na consciéncia juridica, mas constitui comeco necessario a ser
trilhado para adequar a teoria do processo a complexidade da
sociedade contemporanea.

A crescente relevancia que tem sido atribuida ndo s6 a
jurisdicdo constitucional como ao neoprocessualismo e a
irreversivel constitucionalizacdo do direito privado, tem
conduzido a convergéncia sistémica dos processos, num trilhar
que se nutre da mesma fonte: a matriz constitucional.

O problema da verdade juridica, questdo fundamental da
jusfilosofia € ideoldgico. e por isso se torna peca fundamental
do modelo da estrutura sistémica do processo civil ou penal. A
ado¢do do modelo traduz uma opcdo politica por uma
concepcdo mais ou menos publicista do processo.

As medidas assecuratorias do seqiiestro, arresto e
hipoteca legal poderiam ser substituidas por uma decretacéo de
indisponibilidade de bens.

O inciso IV do art. 387 do Codigo de Processo Penal, ao
determinar que o juiz na sentenca penal fixe o valor minimo
para reparacdo dos danos causados, possibilitando a execugdo
imediata, rompe com o principio da separacdo entre acdo penal
e acdo civil ex delicro.

A tutela dos direitos substantivos também ocorre no
processo penal com a restituicdo da coisa obtida com o crime,
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uma das formas de reparacdo do dano.

O controle do raciocinio do juiz passa antes de tudo pela
busca de otimizacdo sistémica do processo, apresentando-se
como critério de justificacdo das escolhas efetuadas na deciséo.

O processo contemporédneo, deve satisfazer a uma dupla
exigéncia na pratica judicial, ambos fatores considerados
imprescindiveis a jurisdicdo racional: a primeira, sistematica,
concernente a valorizacdo da coeréncia do proprio sistema e a
segunda pragmatica, referente a aceitabilidade das decisoes, dai
o surgimento dos fendmenos da jurisdicionalizacdo dos
conflitos e do ativismo judicial no processo.

A estrutura deste processo moderno suporta o Estado
Constitucional, cuja legitimidade reside na crenca de que suas
decisdes sdo racionais.

*
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