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ResuMo: A presente pesquisa se justifica para tornar acessiveis as contri-
buicoes de Pontes de Miranda ao processo penal, frequentemente invi-
sibilizadas por barreiras tecnolégicas e editoriais. A problematica central
é formulada do seguinte modo: por que as ideias de Pontes de Miranda
sobre o processo penal, apesar de atuais e relevantes, permanecem
pouco difundidas entre processualistas penais? A hipétese € a de que tal
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invisibilidade decorre nao de obsolescéncia tedrica, mas da falta de
acessibilidade digital e da predominancia de referéncias estrangeiras
na doutrina. O objetivo é analisar criticamente as principais concep-
coes de Pontes de Miranda sobre o processo penal, como a natureza
da acao penal, a distincdo entre sistemas inquisitério e acusatorio, a
defesa do habeas corpus e da paridade de armas, relacionando-as com
valores democraticos e com debates contemporaneos. O método de
abordagem adotado é hipotético-dedutivo, utilizando-se de revisao
bibliografica, com releitura de obras centrais de Pontes de Miranda,
além de confronto com autores como Carnelutti, Liebman, Aury Lopes
Jr. e Jacinto Coutinho. Conclui-se que Pontes de Miranda antecipa
discussoes, revelando um compromisso com garantias fundamentais
e com a contencdo do poder punitivo, de modo que sua redescoberta
é essencial para fortalecer um processo penal democratico.

PaLavrAs-cHAVE: Processo penal; Democracia; Historia juridica;
Pontes de Miranda.

ABsTRACT: This research is justified to make Pontes de Miranda’s contributions
to criminal procedure accessible, as they are often obscured by technological
and editorial barriers. The central problem is formulated as follows: why do
Pontes de Miranda’s ideas on criminal procedure, despite being current and
relevant, remain little known among criminal proceduralists? The hypothesis
is that this invisibility stems not from theoretical obsolescence, but from
a lack of digital accessibility and the predominance of foreign references
in doctrine. The objective is to critically analyze Pontes de Miranda’s main
concepts on criminal procedure, such as the nature of criminal action, the
distinction between inquisitorial and accusatory systems, the defense of
habeas corpus and equality of arms, relating them to democratic values and
contemporary debates. The method of approach adopted is hypothetical-
deductive, using a bibliographic review, with a rereading of Pontes de
Miranda’s central works, in addition to a comparison with authors such as
Carnelutti, Liebman, Aury Lopes Jr., and Jacinto Coutinho. It is concluded
that Pontes de Miranda anticipates discussions, revealing commitment to
fundamental guarantees and the containment of punitive power, so that
his rediscovery is essential to strengthen a democratic criminal process.

Keyworbps: Criminal procedure; Democracy; History of law; Pontes de
Miranda.

SuMARrio: Introducao; 1. Escalando o muro (ainda) existente diante
das ideias centrais de Pontes de Miranda sobre o processo penal;
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2. A polémica(?) de Pontes com Carnelutti; 3. A discussio de Pontes
com Liebman; 4. Processo penal e democracia para Pontes; 5. Pontes
e a defesa da liberdade fisica pelo habeas corpus; 6. O conceito de
“ordem publica” para Pontes; Consideracdes finais; Referéncias.

INTRODUCAO

A literatura sobre o processo penal no Brasil é rica e relativamente
numerosa, o que ndo significa que ela esteja atenta a todas as contribuicoes
relevantes sobre o tema. Por isso, tornar acessiveis as contribui¢coes de
autores como Pontes de Miranda ao processo penal, frequentemente invi-
sibilizadas por barreiras tecnolégicas e editoriais, sobretudo no contexto
brasileiro, é providéncia que se impde, especialmente quando se observa
anecessidade de limites mais s6lidos na contencdo do poder punitivo em
tempos cada vez mais “liquidos”3.

E nesse sentido que a obra de Pontes de Miranda pode contribuir,
vez que atenta as vicissitudes do contexto brasileiro, tendo sido moldada,
na imensa maioria das vezes, em um cenario adverso a direitos e garantias
fundamentais, e, mesmo assim, observa-se, ali, resisténcia.

Perceba-se que, a literatura brasileira, por exemplo, cita recorren-
temente Carnelutti e Liebman, mas nio Pontes, com os quais, mesmo que
indiretamente, houve dialogo. A obra de Pontes é profunda, inclusive nas
ideias processuais penais, ainda que ele nio tenha dedicado sua disposi¢ido
e sua inteligéncia para produzir mais a respeito da area, mas o pouco que
produziu tem relevo e merece destaque, de maneira que a problemética
proposta estard baseada no seguinte questionamento: por que as ideias de
Pontes de Miranda sobre o processo penal, apesar de atuais e relevantes,
permanecem pouco difundidas entre processualistas penais?

Nesse sentido, sustenta-se como hipdtese que a invisibilidade
contemporanea das contribui¢ées de Pontes de Miranda para o processo
penal ndo decorre de eventual obsolescéncia tedrica de suas formulacdes,
mas de fatores como a limitada acessibilidade digital de suas obras e a

3 No sentido baumaniano.
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predominincia de referéncias estrangeiras na doutrina processual. O ob-
jetivo do estudo, portanto, consiste em analisar criticamente algumas de
suas principais concep¢des sobre o processo penal, especialmente no que
se refere a natureza da acdo penal, a distin¢do entre sistemas inquisitorio
e acusatorio, a centralidade do habeas corpus e a defesa da paridade de
armas, relacionando essas ideias com valores democraticos e com debates
contemporaneos.

A anilise aqui desenvolvida ndo pretende oferecer uma avaliagio
global da trajetoria intelectual ou politica de Pontes de Miranda, mas
examinar especificamente determinadas formulagcdes presentes em sua
obra processual, cuja relevincia tedrica pode ser discutida independen-
temente de outras dimensdes de sua atuac¢io publica.

Por fim, os métodos adotados sdo os hipotético-dedutivo e o
analitico, utilizando-se enquanto técnica e releitura de algumas das obras
centrais de Pontes de Miranda, além do confronto com os autores es-
trangeiros mais citados, como Carnelutti e Liebman, referéncias mais
comumente citadas pela contribui¢io a teoria geral do processo, além
de um cotejamento com criticas da doutrina contemporinea no Brasil,
como com as obras de Aury Lopes Jr. e de Jacinto Coutinho.

Ha de se justificar que, por mais que se tenha a ciéncia em priorizar
autilizacdo de parafrases, a fim de assegurar a fluidez da redacio e a apro-
priacdo critica das ideias dos autores consultados, em determinadas trechos
optou-se pelo emprego de citagdes textuais. Isso ocorre especialmente
quando se trata de autores classicos cuja formulagio conceitual apresenta
peculiaridades terminologicas e historico-dogmaticas relevantes. Nesses
casos, a reproducio literal do texto busca preservar a precisao conceitual
e a for¢a argumentativa de expressdes que se tornaram referenciais, além
de possibilitar o cotejo mais rigoroso com formula¢des contemporaneas.

1. ESCALANDO O MURO (AINDA) EXISTENTE DIANTE
DAS IDEIAS CENTRAIS DE PONTES DE MIRANDA
SOBRE O PROCESSO PENAL

Como antevisto, a falta de disseminacio das ideias de Pontes de
Miranda sobre o processo penal ndo se da por obsolescéncia — que, alids,
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seguem surpreendentemente atuais —, mas por obstaculos de natureza
tecnoldgica e editorial, que mantém seus textos fora das plataformas
digitais acessiveis. Escalar esse muro, portanto, significa ndo apenas um
desafio material, mas também um gesto critico de resisténcia contra os
mecanismos que silenciam ou invisibilizam saberes juridicos relevantes,
especialmente de uma pessoa cuja origem é alagoana, ou seja, alguém de
um estado periférico, que galgou por mérito grande espaco da teoria do
direito, especialmente o privado, mas com influéncia quase ignorada no
processo penal.

E nesse contexto que o “Tratado das acdes — tomo V” se insere
de maneira relevante no debate, visto que, nele, Pontes se dedica a apre-
sentar suas ideias centrais sobre a acio penal, em que adverte “para o
fato de haver acdes em que se pede a aplicacio de pena sem serem agoes
do ‘direito penal’”, dando-se como exemplo determinadas agbes civeis.
O autor observa que “Nao s0 o direito penal estabelece penas”,* de modo
que, na sequéncia, destaca que “a vida de qualquer pessoa nao s6 interessa
a ela, nem s06 a ela e a familia ou dependentes: interessa ao homem, ou
Povo, e ndo se compreenderia que o Estado nio se incumbisse de evitar
que alguém mate, ou de promessa a puni¢do do delinquente”, e arremata
desse modo: “desde 0 momento em que hi ofensa nasce a acdo”, “de
direito material, privado ou publico, inclusive penal”.’

Observe-se que, em matéria de possibilidade de puni¢io, Pontes
adverte que “quase todas as sentencas em agcoes penais sio condenatérias”,
mas “Nio se diga, porém”, como teria feito Karl Binding, “que a sancio,
que supoe a lesdo, seja sempre de direito penal”. Segundo sustentado por
Pontes, “O direito privado também a tem”.° Para o autor, existem “penas
em sentido estrito, que é o do direito criminal, e as penas que aparecem
noutros ramos do direito™’.

4+ MIRANDA, Pontes de. Tratado das agbes — tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 293.
5 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢bes —tomo V. Sio Paulo: RT, 1974. p. 296.

¢ MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢bes — tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974.
p. 323-324.

7 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agdes — tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974.
p. 325-326.
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O citado autor adverte que,® naquele espaco da obra, iria se referir
apenas as especificidades das “acoes de direito penal, estrito senso, e as
‘acoes’ de direito processual penal”, e que “A ‘acio penal’ resulta de regra
juridica processual penal”, dando-nos, inclusive, conta de que, nela, nio
se sustentaria uma légica adversarial entre interesses ptblico e privado:

A vida de qualquer pessoa nio so interessa a ela, nem sb a ela e
a familia ou dependentes: interessa ao homem, ou Povo, e nio
se compreenderia que o Estado ndo se incumbisse de evitar que
alguém mate, ou de promessa a puni¢io do delinquente. Di-se o
mesmo com as lesdes corporais, de transmissio de doencas, de
expor em perigo outra pessoa, de entrar em luta. Porém nio sé a
vida é de interesse do homem, do Povo e do Estado. Ha a honra.

Podem ser discutidas algumas questoes conceituais e o préprio
“espirito” de seu tempo (esse nio é o foco aqui), mas Pontes de Miranda —
pode-se deduzir — estd plenamente consciente da ideia de que o processo
penal, movido, incialmente, pela acio penal, é o instrumento necessario
para que se possa, de fato, exercer justi¢a (sobretudo nos moldes de uma
democracia), ou seja, o exercicio estatal do direito de punir depende
dessa ferramenta, dai poder dizer-se, contemporaneamente, como tem
observado, por exemplo, Aury Lopes Jr.%, que “o processo penal é o cami-
nho necessario para a pena”, sendo, pois, o processo “um instrumento”.

E também interessante a reflexio que faz Pontes de Miranda sobre
arelacio (ou a inexisténcia dela) entre o crime e 0 processo, ou seja, se-
gundo ele, “O crime existiu e existe mesmo se nao advém processo”. O autor
adverte que “se a sentencga absolve quem, na verdade, praticou o delito, o
que passa é que a sentenca, transita em julgado, apagou a juridicidade”,
e ai, “o crime ocorreu, entrou no mundo juridico, por sua punibilidade,
mas a decisio judicial o pos fora”.!'® De modo semelhante, diz o autor, ao
ndo existir o crime, mas hd condenacio, pode-se repelir tal declaracio
falsa, com o transito em julgado, através da acdo de revisdo criminal.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agbes — tomo V. Sio Paulo: RT, 1974.
p. 296-298.

® LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal — introdugio critica. 8. ed.
Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 60 ss.

10 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢oes — tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 297.
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Seja como for, no contexto acima, Pontes classifica como um
“absurdo” declaragdes como as de Francesco Carnelutti, um dos mais
respeitados autores da literatura cldssica de processo penal, de que “o
fato ndo existe como delito se o juiz ainda nio o declarou certo”, vale
dizer, na perspectiva de Pontes, a existéncia do crime nio é dependente
do juiz, cujo papel seria o de declarar sua existéncia, e nio o de “cria-lo”
juridicamente. A condenacio, portanto, ndo constitui o crime, mas o
declara presente na situacio analisada, de maneira que, para ele, isso teria
“minado” e “deturpado” a “doutrina italiana”, levando-a a “erros graves”.!!

Observe-se ainda que, para Pontes, a sentenca penal ndo ha de ser
vista como uma “vontade do juiz”, de modo que, deixar a decisdo a livre
convicgdo “ndo é deixar a livre vontade” do julgador, ou seja, “Pode-se
querer contra aquilo de que se esta convicto e estar-se convicto daquilo
que nio se quer”, sendo “grave toda confusio entre livre arbitrio e livre
exame para julgamento”.’> O autor, portanto, antecipa, no Brasil, as dis-
cussdes contemporaneas sobre os limites da discricionariedade judicial e a
necessidade de fundamentagao racional das decisoes penais, esclarecendo
a confusio entre juizo de convic¢io e manifestagio arbitraria de vontade.

Nio a toa, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho!?, partindo da
reflexdo acima, aduz que “o juiz também estd para além de seus inte-
resses individuais, encarnando o préprio Estado”, ndo sendo certo dizer
que “o juiz é um representante do Estado, mas um 6rgio dele e, deste
modo, é o Estado, presentando-o, como quer Pontes de Miranda; e nio
o representando”.

Embora Pontes, como era corriqueiro no seu tempo, mencione
também a perspectiva de que “O juiz tem o dever de buscar a verdade” —* o
que é problematizado por parte consideravel da literatura contemporanea,
uma vez que isso estd intimamente ligado com uma suposta necessidade

11 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢oes —tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 298.
12 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢oes —tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 298.

13

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo Juiz no Processo
Penal. Empério do Direito, 16 abr. 2015. Disponivel em: https://emporiodo-
direito.com.br/leitura/o-papel-do-novo-juiz-no-processo-penal. Acesso em:
15 jun. 2025.

1+ MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢Oes —tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 299.
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de busca pela “verdade real” -, logo se vé que nio se pode atribuir a
ele a defesa da ideia de que o juiz estaria autorizado a fazer de tudo para
chegar a tal verdade.'¢

Pode-se, inclusive, afirmar que, na linha aproximada daquilo
advertido por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho'’, Pontes valorizava
a ideia de que, para a realizacdo de uma substancial justica, respeitosa
de valores democraticos, portanto, essa “missdo do Estado impo6s-lhe a
diversidade de 6rgios, quer no processo penal, quer no processo civil,
quer em qualquer outro processo”, chamando a atencio para o fato de
que, no caso de a¢do penal privada, seria “erro dizer-se que o Estado
transferiu a alguém o direito de acusar”,’® sendo que, nesses caos, deu-se
apenas o direito de mover a acdo penal contra alguém, cuja natureza sera
sempre publica.

No contexto de complexidade da relacao processual-penal, Pon-
tes faz questio de destacar que “O acusado tem o direito a pretensio a
tutela juridica”, tendo ainda o direito de ser tratado igualitariamente, nio
importando sua posicdo como parte, de modo que “Ambos pedem: uma,
a condenacio; o outro, a absolvi¢io ou outra soluc¢io que reduz o pedido
do autor”®. Logo, esse compromisso com a paridade de armas, critério
insito a um processo respeitoso de valores democraticos,? esta na obra
de Pontes, sobretudo quando conclui categoricamente que “O tratamento
ha de ser igual” entre as partes.

15 KHALED JR., Salah Hassan. A busca da verdade no processo penal: para além
da ambicio inquisitorial. Sio Paulo: Atlas, 2013.

16 Sobre isso, mais aprofundadamente, veja-se: LEITAO SANTOS, Bruno Ca-
valcante; FRANCA JUNIOR, Francisco de Assis de; RODRIGUES SANTOS,
Hugo Leonardo. Praticas judicidrias no campo criminal e a construcio das
verdades na persecugio penal: um debate a partir de Michel Foucault. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, v. 5, n. 2, p. 1041-1072, 2019.

7 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no
lugar constitucionalmente demarcado. Revista de Informagdo Legislativa, v.
46, n. 183, jul./set. 2009, p. 103-115. https://www2.senado.leg.br/bdsf/
handle/id/194935.

18 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢oes — tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 311.

1 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢oes —tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 314.

20 Por todos, veja-se: ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal.
Belo Horizonte: Férum, 2011.
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Na linha do que se discute na atualidade, Pontes ainda adverte que
é preciso evitar afirmar que “o Ministério Publico é o titular do direito
de punir, o legitimado ativo de direito material e o legitimado ativo de
direito processual (dito sujeito ativo formal)”, dando conta de que ele
“é 6rgio; nio ¢é titular; em verdade, nio é parte”, sendo que, parte, “no
processo, é o Estado, que lhe deu a fung¢io presentativa”.?!

Apesar das contribui¢des, se fizermos uma simples consulta na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com os pardmetros “Pontes
de Miranda” e “penal”,?? 62 acordios sdo disponibilizados na pesquisa (in-
clusive sobre clausula penal, que é matéria de direito civil), pouquissimos
deles enfocando o nome do autor na ementa, com temas que variam entre
“defeitos do negocio juridico”, no debate sobre “acordos de colaboragio
premiada”, “conflitos de competéncia”, “matéria recursal”® e ainda sobre
“aimportincia do habeas corpus”*. J4 no Supremo Tribunal Federal, com
0s mesmos parametros, o resultado apresentou 156 acordios, boa parte
deles mencionando o autor em matéria de Habeas Corpus.

O fato é que, embora nio se dedicasse ao estudo especifico do
processo penal, nem tenha se notabilizado por isso, Pontes de Miranda,
quando disso tratava, apresentava perspectivas perfeitamente adequadas a
um sistema democratico, como, ainda hoje, tem se discutido. Nio é, por-
tanto, por acaso que Aury Lopes Jr., por exemplo, em diversas passagens
do seu “Direito processual penal”, faz questio de mencionar a perspectiva
de Pontes, especialmente sobre o tema do Habeas Corpus, principal ins-
trumento em defesa da liberdade, conforme abordaremos mais adiante.

Como destacado por Aury?, “Tal é aimportancia do instrumen-
to, ndo s6 no plano juridico-processual, como também no campo social,

21 MIRANDA, Pontes de. Tratado das agoes —tomo V. Sdo Paulo: RT, 1974. p. 308.

22 Importa, entretanto, registrar que, nesse meio, foram detectados alguns pou-
cos homonimos.

2 AgRg no Inq 1300/DF.
2 CC 40326/R].

25 REsp 602916/DF.

26 HC 170919/MS.

27 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2019. p. 1379.
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que PONTES DE MIRANDA afirmava, ja em 1916, que o writ possuia
uma extraordinaria fun¢io coordenadora e legalizante”, contribuindo,
assim, de maneira significativa, “para o desenvolvimento social e po-
litico do Pais, impedindo inclusive a exploracgio da classe social baixa
pelo coronelismo, que para isso contava com o auxilio da policia e das
autoridades politicas”. Logo, é de se perceber que as reflexdes sobre essa
acdo auténoma de impugnacgio sdo tio completas que argumenta: “Sobre
a histéria do habeas corpus, nio s6 no Brasil mas também na Inglaterra e
Estados Unidos, consulte-se magistral obra de PONTES DE MIRANDA,
Historia e Pratica do Habeas-Corpus”.2

Nio surpreende, portanto, que, também nessa matéria, o autor
seja citado, por exemplo, em decisio do Supremo Tribunal de Justica
de Portugal. No processo 07P4643, cujo acordio é de 12/12/2007, o
Relator Pires da Graga faz questido de citar Pontes de Miranda.” Entre-
tanto, apesar da importincia (e da atualidade) de seus textos, mesmo
quando voltados a processualistica penal, ainda que nio se constituisse
seu principal objeto de pesquisa, surpreende que eles nio tenham se
difundido entre os processualistas penais. Exemplo disso, alids, pode ser
evidenciado numa pesquisa simples na base de dados da principal revista
em matéria de processo penal no Brasil, a Revista Brasileira de Direito
Processual Penal — RBDPP.

Conquanto, paradoxalmente, em pesquisa realizada entre magis-
trados brasileiros,*® em 2018, instados “a citar trés juristas que conside-
ravam referéncias importantes para o Direito brasileiro”, Pontes constou
como “a maior referéncia dos juizes do pais”, tendo sido lembrado 324
vezes por juizes de primeiro grau, sendo o mais citado, e 66 vezes por
desembargadores, tendo sido também o mais lembrado. Pontes ainda foi

28 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019.
p- 1552.

» Disponivel em: https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f-
003fa814/ff7675e28e4d3db3802573b400350d40?0OpenDocumen-
t&Highlight=0,pontes,de,miranda. Acesso em 15 de jun. 2025.

3 RODAS, Sérgio. Morto em 1979, Pontes de Miranda ainda é o doutrinador
preferido dos juizes. Consultor Juridico (ConJur), 13 fev. 2019. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-13 /morto-1979-pontes-miranda-
-doutrinador-favorito-juizes/. Acesso em: 15 jun. 2025.
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o mais lembrado entre “entre os ministros do STF e tribunais superiores”,
mas isso quase sempre relacionado a sua contribuicio civilista.

2. APOLEMICA(?) DE PONTES COM CARNELUTTI

Como antevisto, Pontes de Miranda classificou como um “absurdo”
algumas das declaragoes de Francesco Carnelutti sobre sua concepcio a
respeito da ac¢do penal, sendo a obra em que tais afirmacdes foram reali-
zadas (o “Tratado das a¢des — tomo V”) da década de 1970. E, portanto,
razoavel concluir que Pontes sabia das impressoes aparentemente nega-
tivas que Carnelutti nutria dele, que chegou a classificar, em 1936, um
de seus textos sobre ac¢do rescisoria como sendo importagio “um pouco
desordenada”, sem uma clareza ou medida.

Nesse sentido, Pontes tinha todos 0os motivos para nao nutrir
qualquer simpatia por Carnelutti, de modo que é evidentemente dificil
saber se isso influenciou na sua perspectiva das ideias do italiano. O fato é
que, no “Tratado das acoes — tomo V”, as mengoes de Pontes a Carnelutti
sdo sempre no sentido de mostrar que ha quem trate do tema abordado,
s6 como indicacdes, sendo a tinica mencio de valor, que chama de “ab-
surdo”, aquela acima mencionada. Razoavel concluir que, se realmente
se importasse com a critica, pressupondo-se que ele a conhecesse, ou a
tomasse como comprometedora de suas ideias, Pontes talvez se dedicasse
mais a confrontar as teorias do italiano sobre a agio e sobre o processo,
retribuindo-se, portanto, a deslegitimag¢ido empreendida com ares de
desdém, como se evidenciara abaixo. Ndo é que Pontes nio o criticasse,
ele o fazia sim, como, por exemplo, quando discorreu sobre a “sentenca
constitutiva”, no seu Tratado das acdes — t. I, mas ele sempre o fazia com
embasamento, sem o uso de argumentos de autoridade.

31 Esse trecho é um dos mais incisivos na critica: “Quando Francesco Camelu-
tti, nas Lezioni (II, n® 71), falou de ‘declara¢io constitutiva’, cometeu o erro
enorme (com razio E.T. Liebman, Eficicia e Autoridade, 28 s.) de tomar
como classe de declaracdo a soma ‘declaragdo mais constitui¢ido’. Procedeu
como o jardineiro que, tendo peras e uvas para vinho, dissesse que possui
‘pereiral vinicola’. MIRANDA, Pontes de. Tratado das agoes. T. I. Sio Paulo:
Bookseller, 2011. p. 138.
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O texto de Carnelutti mencionando Pontes de Miranda é raro de
ser encontrado no Brasil, sobretudo por ser datado de 1936 e publicado
em revista de processo civil na Itdlia,*> mas nem por isso é inacessivel, de
maneira que o conseguimos, na integra, através do contato com a biblio-
teca do Supremo Tribunal Federal, a quem aproveitamos para agradecer.

Na revista, portanto, na parte que nos interessa, Carnelutti apenas
apresenta um indice bibliografico e faz comentdrios pontuais sobre as
obras destacadas por ele. Algumas obras ele simplesmente cita, outras ele
se vé impulsionado a tecer comentarios. Foi esse o caso de Pontes. Mas
Pontes ndo é o Gnico analisado. A obra de Paulo A. V. Cunha, por exem-
plo, Simulagdo processual e anulagdo do caso julgado, de 1935, foi também
objeto dos comentarios de Carnelutti, em que conclui “o autor demonstra
ter estudado com dedicacdo, embora, como frequentemente acontece
com os estrangeiros, nio perceba exatamente os respectivos valores”.

A suposta polémica com Carnelutti, entretanto, fica inica e ex-
clusivamente a cargo das palavras de Haroldo Valladao3, que, em texto
de 1939, acusa Pontes de supostamente nio ter valor cientifico algum, o
que teria tido amparo nas palavras de Carnelutti, conforme segue:

A monographia é interessante para mostrar como também na Ame-
rica Latina se vae propagando aquelle movimento de revalidacio
do phenomeno processual, que, se teve origem na Allemanha, tem
talvez hoje na Italia o seu centro de desenvolvimento. MAIS QUE
DE UMA REELABORACAO AUTONOMA, SE TRATA DE UMA
IMPORTACAO, UM POUCO DESORDENADA, DE CONCEITOS
TEDESCOS E ITALIANOS: O DEFEITO E, ESPECIALMENTE,
DE CLAREZA E DE MEDIDA: mas o esforco é louvavel e deveria,
demais, fazer reflectir a nos italianos que frutos admiraveis poderia
dar uma ac¢io RESOLUTAMENTE DIRECTA PARA FORNECER
AQUELLES MERCADOS, COM A MAIOR RAPIDEZ, OS THE-
SOUROS DO NOSSO PENSAMENTO (C.)*

32 CARNELUTTI, Francesco. Indice bibliografico. Rivista di Diritto Processuale
Civile, v. XIII, Parte I, 1936. p. 224.

33 VALLADAO, Haroldo. Impugnagdo. Sdo Paulo: RT, 1939. p. 224.

3 A traducgio é do proprio Haroldo, de trecho retirado da mesma Rivista di Di-
ritto Processuale Civile, v. XIII, 1936. p. 224.
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Observe-se que o trecho acima soa irdnico e até desdenhoso,
mas é pouco prudente, para dizermos o minimo, querer tirar conclusoes
dessa amplitude sobre a obra de Pontes com base nesse trecho especifico
de um autor que provavelmente sequer conhecia o contexto de toda a
producio do jurista brasileiro. Carnelutti parecia, apenas, pouco simpatico
com os textos estrangeiros, como os de Pontes e de Cunha, embora nio
se furtasse de menciona-los.

Haroldo Valladio, por exemplo, acusa Pontes de costumeira-
mente se apropriar de textos alheios e de ndo ter criado nada de novo no
Direito, mas isso ndo reverberou na comunidade juridica brasileira, que
conhecia muito bem a integridade de Pontes. Se, com relacio a Carnelutti,
tivesse ocorrido mesmo o que afirmou Valladio, é bem provavel que as
palavras de Carnelutti fossem mais incisivas contra o brasileiro e nio se
restringiriam a um mero comentario breve numa revista. Tanto é assim
que, até hoje, a afirmacdo de Valadio jamais ganhou a visibilidade que o
tema teria no meio juridico caso houvesse algum elemento consistente
de embasamento, sobretudo por envolver dois continentes da geografia
do processo no Brasil: Pontes e Carnelutti.

Nio por acaso, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho* faz questao
de destacar o “lugar de autoridade”, que, durante muito tempo, a doutrina
de Carnelutti ocupou no debate processual brasileiro, muito especialmente
no dmbito do processo penal. Mas evidente é que, se o texto de Pontes
sobre a acdo rescisoria, de 1934, conseguiu chegar até Carnelutti, significa
dizer que ele estava circulando nas mais altas rodas de discussio sobre
as questoes processuais na Italia, matriz do Codigo de Processo Penal do
Brasil. Logo, fosse qualquer coisa o texto enfocado, é bem provavel que
Carnelutti sequer se desse ao trabalho de fazer sua critica, que, alids, é
pouco esclarecedora, deixando-se, inclusive, transparecer certa visiao
colonialista, de que os textos italianos eram os “tesouros” que mereciam
ser distribuidos entre latino-americanos, para, s6 assim, dar “frutos ad-
miraveis”. Pontes, portanto, em sua perspectiva sobre o processo, nio

35 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O processo penal acusatério entre o
Brasil e a Itdlia (parte 2). Consultor Juridico, Sdo Paulo, 29 nov. 2024. Disponi-
vel em: https://www.conjur.com.br/2024-nov-29/o-processo-penal-acusa-
torio-entre-o-brasil-e-a-italia-parte-2/. Acesso em: 11 ago. 2025.
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pode ser negligenciado, a despeito de sua obra, na atualidade, em matéria
de processo penal, encontrar-se invisibilizada.

Mesmo que, a primeira vista, Pontes nio gozasse da simpatia de
Carnelutti, que predominava no cenario brasileiro em matéria de dis-
cussio sobre o processo penal, o que também pode ter, de algum modo,
contribuido para sua invisibiliza¢io na area, é fundamental trazer a tona
sua contribuicio ao debate, sobretudo para que se perceba que mesmo
em cenarios adversos a democracia, seu pensamento se destacava como
de vanguarda, preocupado com direitos e garantias fundamentais, e,
portanto, com a propria contenc¢io do poder punitivo.

Nio é por acaso que, sobre a natureza do processo penal, em linha
aproximada com o que se argumenta também em Carnelutti,3 Pontes
afirma que esse reflete “mais do que qualquer outra parte do direito, a
civilizacdo de um povo”, estabelecendo um paralelo entre sistemas inqui-
sitivo e acusatorio, na medida em que adverte algo que ainda hoje exige
defesa, que “onde o processo ¢ inquisitorial, a civilizagcdo esta estagnada
ou rola em decadéncia. Onde o processo é acusatorio, com defesa facil,
a civilizagio estd a crescer ou a aperfeicoar-se”.3”

3. ADISCUSSAO DE PONTES COM LIEBMAN

Uma das figuras mais influentes na construcio da perspectiva
de processo no Brasil, seja ele civil ou penal, é, inegavelmente, Enrico
Tullio Liebman. O autor, fugindo de um regime autoritario, chegou em
territorio brasileiro no inicio da década de 1940, baseando-se em Sao
Paulo, onde, na USP, reuniu profissionais e estudantes para discutir “os
seus estudos, [e ainda] aprofundava discussdes e se prodigalizava em
inigualaveis licoes, utilizando o método cientifico que, até entio, aqueles
encontros, era desconhecido do processualista brasileiro”.3®

3 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. de Ricardo de
Rodrigues Gama. 1. ed. Sdo Paulo: Russell, 2013. (E-BOOK)

37 MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés caminhos. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 396.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. O magistério de Enrico Tullio Liebman no Brasil.
(1986). Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 81, 98-102.
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A proposito, sobre essa inegavel influéncia na doutrina e na legis-
lacdo brasileiras, como destacado — e bem — por Frederico de Almeida, “a
vinda de Liebman representou a efetiva interiorizagio da modernidade
cientifica europeia no direito processual brasileiro e o estabelecimento
de conexoes diretas entre processualistas brasileiros e italianos”.*

Nesse contexto, sabendo que, por 6bvio, Pontes o conhecia, adota-
va, inclusive, algumas de suas ideias (mas nio sem ressalvas), era também
praticamente impossivel que Liebman ndo tivesse contato com textos do
brasileiro, tanto é que o autor o refuta no seu “Eficicia e autoridade da
sentenca”. No texto, Liebman, diante daquele mesmo livro (de Pontes)
criticado por Carnelutti, adverte que “Sustentam alguns escritores que a
acdo rescisoria pode ser proposta também pelos terceiros prejudicados”,
o0 que, diante das previsoes legais no Brasil, nio entendia “adequado”.*
Nessa discussao, Pontes critica Carnelutti, advertindo:

As sentencgas em que o juiz aplica regra de arbitrio (“conforme as
circunstincias”, “se for justo”, “por equidade” etc.) ndo sio classe
a parte de sentenca. A distingdo concerne a regra legal, e nio a
sentenca. Sem razio, W. Kisch (Beitrdge, 110 s.) e F. Carnelutti;
certo, E. T. Liebman (Eficicia e Autoridade da Sentenca, 25, nota
b). Por isso mesmo, 0 assunto é estranho a coisa julgada material.
Alids, a regra juridica sobre poder o juiz novamente decidir ques-
toes relativas 3 mesma lide se antes a decisdo fora por equidade e
as partes pedem revisio por se haver modificado o estado de fato,

nada tem com o problema da coisa julgada material.*!

Fica, portanto, muito clara a aproximacio teorica (e o didlogo
constante) entre juristas brasileiros e europeus no contexto da estrutu-
racdo da perspectiva do processo no Brasil.

https://revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67069. Acesso em 17.08.2025.

3 ALMEIDA, Frederico de. Intelectuais e reforma do Judicirio: os especialis-
tas em direito processual e as reformas da justica no Brasil. Revista Brasileira
de Ciéncia Politica, n°17. Brasilia, maio - agosto de 2015, pp. 209-246. DOL:
http://dx.doi.org/10.1590/0103-335220151708. Acesso em 17.08.2025.

40 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga. 3. ed. Forense: Rio
de Janeiro, 1984. p. 147.

# MIRANDA, Pontes de. Tratado das agées. T. I. Sdo Paulo: Bookseller,
2011. p. 112.
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Ocorre que, de modo diferente daquele visto numa série de
outros autores brasileiros, Pontes discordava, por exemplo, da classica
perspectiva de Liebman sobre as condi¢des da acdo, tradicionalmente
pensadas para o processo civil, mas que também eram (e ainda sio)
adotadas (ainda majoritariamente) para a acio penal, de maneira que
o debate sobre essa tematica, que é repleta de complexidades, parece
mesmo, na atualidade, interminavel.

Observe-se que Ada Pellegrini Grinover*? afirma, em um de
seus textos mais relevantes sobre o tema enfocado, que essas condi¢oes
seriam “exatamente as mesmas para a ac¢do civil e a acio penal, pois a
acdo, como direito ao provimento jurisdicional, é instituto geral de direito
processual-constitucional”, ou seja, essas condicoes seriam: a legitimidade
(autor e réu); o interesse de agir (necessidade; utilidade; e adequacio);
e a possibilidade juridica do pedido. Segundo a autora, “O valor e o sig-
nificado das condicbes da agido devem ser os mesmos no processo civil
e no processo penal”, sendo que “Sua configuracio hi de obedecer a um
s6 critério em ambos os processos”, o que é contestado, como se sabe,
por exemplo, por Aury Lopes Jr.*3

Desse modo, no que mais nos interessa aqui, observe-se, resumi-
damente, que “Liebman teria criado as condi¢des da agio com o objetivo
de separar o exercicio do direito de agio do mérito”, logo, “o conheci-
mento do mérito da controvérsia niao deveria ser iniciado sendo depois
de desembaracar o caminho do processo, eliminando todas as falhas que
pudessem invalida-lo”.** Mas Pontes tinha sua propria perspectiva, de
modo que, “seguindo a corrente dos processualistas alemaes, ndo dissocia
o0s pressupostos processuais das condi¢oes da acdo, assim como fazem
os doutrinadores italianos e brasileiros”, advertindo-se que “o mérito

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condi¢des da acido penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 69, p. 179-199, nov./dez. 2007. p. 183.

4 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal — introducgio critica. 8. ed.
Sao Paulo: SaraivaJur, 2022. p.195 ss.

# SILVA, Francinete Ribeiro da. A improcedéncia prima facie atipica: uma ana-
lise critica a luz do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Trabalho de
Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito), Faculdade de Direito, Universi-
dade Federal da Bahia, Salvador, 20 dez. 2018. p. 20. Disponivel em: https://
repositorio.ufba.br/handle/ri/28264. Acesso em: 17 ago. 2025.
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da causa ¢ definido pelo pedido, vale dizer, é o objeto do pedido, que é
‘a alegacgio juridica do autor, a pretensio de direito que faz a demanda’,
sobre o qual deve o juiz se pronunciar”.*s

Como ressaltado por Mariana Teixeira Santos Moura, na visao de
Pontes, “a decisdo que repele a formacio da relagio juridica processual
é sentenga somente em sentido formal, pois nio contém decisio sobre
o fundo (mérito)”. E bem assim, argumenta-se com ele:

Os pressupostos processuais e 0s pré-processuais sao apreciados de
oficio, sendo necessaria a averiguacio da forma em que os mesmos
se apresentam na peticdo; verificar a capacidade para ser parte
e ser competente para a cognicdo a justica nacional, bem como
a capacidade processual das partes; examinar o poder de repre-
sentacio, se for o caso; a competéncia da justica em consonincia
com as regras internas, inclusive a admissibilidade civil; por fim,
conferir qualquer pressuposto pré-processual especial.*®

Seja como for, embora ambos nio tenham discutido o assunto
de maneira mais direta, o fato é que Pontes e Liebman discordavam das
condi¢des da acdo enquanto categorias da dogmatica processual, sendo
que ambos nio trabalharam essas categorias autonomamente voltadas
para o processo penal, o que se naturalizou, muito especialmente, na
tradicional doutrina brasileira, que tem sido, na atualidade, criticada,
pela “inadequacio dessas categorias do processo civil”¥’.

Essa critica a adogio acritica de categorias do processo civil no
campo penal, feita por Pontes em relacdo a Liebman, encontra eco na

4 MOURA, Mariana Teixeira Santos. Condicdes da ac¢do no direito processual
civil brasileiro (12 parte). COAD — Revista Direito Processo Civil, Rio de Janei-
ro, n. 1, p. 38-56, jan. 2005. Disponivel em: https://www.coad.com.br /files/
trab/html/doutrina/em229.htm. Acesso em: 17 ago. 2025.

4 MOURA, Mariana Teixeira Santos. Condic¢des da ag¢do no direito processual
civil brasileiro (12 parte). COAD — Revista Direito Processo Civil, Rio de Janei-
ro, n. 1, p. 38-56, jan. 2005. Disponivel em: https://www.coad.com.br /files/
trab/html/doutrina/em229.htm. Acesso em: 17 ago. 2025.

# LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal — introdugio critica. 8. ed.
Sao Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 198.
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doutrina contemporanea. Aury Lopes Jr. e Salah Khaled Jr.*® destacam
que a teoria geral do processo, tal como difundida a partir de matrizes
eurocéntricas, operou como verdadeira colonizacio epistemolégica do
processo penal, reduzindo sua complexidade a esquemas abstratos im-
portados e incapazes de captar sua especificidade.

Segundo os autores®, ao tratar o processo penal como um “apén-
dice” do processo civil, tais categorias reproduzem premissas violentas
da modernidade e acabam por legitimar praticas autoritarias, de viés
inquisitorial. Nesse sentido, percebe-se que Pontes de Miranda, mesmo
décadas antes, ja denunciava a insuficiéncia desses transplantes teoricos
e, ao fazé-lo, antecipava criticas hoje reformuladas sob uma perspectiva
decolonial e fenomenolégica, que apontam para a necessidade de pensar
o processo penal em suas proprias bases, voltado a contengdo do poder
punitivo e a protecio das liberdades.

Essa critica também pode ser refor¢ada pela analise antropologica
de Oscar G. Chase®, para quem os sistemas de resoluc¢io de conflitos so,
antes de tudo, produtos culturais, refletindo e ao mesmo tempo mol-
dando valores sociais especificos. Ao mostrar que nio existem modelos
processuais universais, mas formas situadas culturalmente, desde rituais
oraculares em comunidades africanas até praticas do processo civil norte-
-americano, como o jari e o Discovery, Chase evidencia a inadequacio de
transplantes teoricos que desconsideram o contexto no qual se inserem.
A perspectiva ponteana, portanto, nio s se antecipa a critica de Aury
Lopes Jr. e Khaled Jr. 4 colonizagio epistemolodgica do processo penal por
categorias eurocéntricas, mas também encontra ressonancia comparada
na obra de Chase: em ambos o0s casos, a mensagem é clara de que pensar o

# LOPESJR., Aury; KHALED JR., Salah H. Pelo abandono da abstragio raciona-
lista moderna: por uma fenomenologia decolonial do processo penal (parte
1). Boletim do IBCCRIM, Sio Paulo, ano 30, n. 357, p. 4-7, ago. 2022.

4% KHALED JR., Salah H.; LOPES JR., Aury. Pelo abandono da abstragdo racio-
nalista moderna: por uma fenomenologia decolonial do processo penal (parte
2). Boletim do IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 30, n. 358, p. 4-8, set. 2022.

50 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistema de resolu¢do de conflitos
no contexto da cultura comparada. Traducdo de Sérgio Arenhart e Gustavo
Osna. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
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processo penal exige partir de suas bases proprias, culturais e normativas,
vinculadas a contencio do poder punitivo e a efetividade da democracia.

4. PROCESSO PENAL E DEMOCRACIA PARA PONTES

Pontes tratou especificamente do tema em “Democracia, Liber-
dade, Igualdade — os trés caminhos”, embora nio seja, como gostariamos,
o referido texto inteiramente dedicado a relagdo entre o processo penal
e os valores democraticos. Na passagem mais impressiva, ele estabelece
clara distin¢io entre os sistemas inquisitivo e acusatorio, base de uma
diferenciacio entre regimes democraticos e autoritarios.

Segundo Pontes, nio existe um “meio-termo”, “fora da demo-
cracia — e aqui esta o punctum doliens que os mais dos contemporaneos,
criticos das praticas democraticas nio querem ver — s6 existe autocracia”,
advertindo o autor sobre as ideologias politicas mais presentes contempo-
raneamente e os regimes possiveis: “ou se vai para a ditadura de direita,
ou se vai para a ditadura de esquerda”,’* no que arremata, mais adiante,
dando conta de que “O remédio contra a democracia que nio funciona
bem é outra melhor”s2, Segundo ele, nio deve restar duvidas: “a historia
prova que a democracia ¢ a forma mais favoravel a liberdade”*.

Ocorre que, outras passagens da obra sdo também elucidativas
da perspectiva ponteana sobre o processo penal, como, por exemplo,
quando deixa transparecer que nio basta declarar direitos, sendo preciso
atuar para que sejam institucionalizados, reafirmando-se a ideia de que
democracia é processo, nio um produto acabado entregue pelo legislador
constitucional.

Pontes ainda se mostra perfeitamente conectado com as preo-
cupacgdes sobre a questio carceraria, quando afirma que “O preso nio
¢é escravo, nem servo da gleba”. Ele faz questio de argumentar que “O

51 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 176.

52 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 198.

53 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sio Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 250.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 12, n. 1, €1297, jan-abr. 2026.

19


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v12i1.1297

20 | SANTOS; FRANCA JUNIOR.

preso perde apenas a liberdade (menos liberdade)”*, além de ressaltar,
agora se aproximando da serventia de um processo penal em uma demo-
cracia, que “o elemento vinganga aparece, como uma das herangas mais
vergonhosas do homem civilizado”*.

Nio se pode deixar de notar, por honestidade intelectual, que
Pontes vivenciou regimes autoritarios, chegando a defender os regimes
(1937-1964) em seus primeiros dias, mostrando-se inclusive entusiasma-
do. Entretanto, a obra de Pontes, na generalidade, especialmente aquela
analisada aqui, ndo deixa qualquer impressio de que ele seria pro-dita-
duras.>® Muito pelo contririo. A obra aqui analisada, deixa evidente a
perspectiva do autor.

Em outra passagem bastante impressiva de sua obra mais apro-
fundada sobre democracia, Pontes destaca ainda que “o aparato de justica
criminal manteve (e mantém) restos da sentenga religiosa”. Segundo ele,
“O interesse das populacdes inteiras, pela puni¢io dos criminosos com
a morte, da-lhes ensejo de exercerem os seus impulsos vindicativos, ja

99

sem o receio de se confessarem ‘vingadoras’”. Concluiriam: “E doloroso,
mas € a lei”, o que seria uma dissimula¢io “do sentimento primitivo de
vingancga”. A religido, dira ele, desempenharia esse papel de esconder
esse sentimento, o que foi transferido para a “regra juridica (direito)”.5”

Pontes defende a retirada de todo “sadismo” das leis criminais,
devendo-se perceber que “o valor de qualquer sociedade é dependente do
valor de cada individuo, e que a eliminacdo de individuos nio-valiosos ou
nocivos nada adianta se essa sociedade continua a produzi-los”, ja tendo

ele consignado que “Todos os tiranos falam de interesses superiores da

5% MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 311.

%5 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 312.

5 SIQUEIRA, Gustavo Silveira; SIQUEIRA, Mayara de Carvalho. Pontes de Mi-
randa, um jurista entre duas ditaduras (1937-1979). Revista do Instituto His-
torico e Geogrdfico Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 185, n. 495, 2024.

57 MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 314.

5% MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sio Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 315.
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sociedade ante os quais ndo contam os individuos”*. Como nio associar
aquela “ordem publica” para prender?

Nos seus comentarios ao Codigo de Processo Civil, Pontes rea-
firma a ideia de que “No proprio processo penal, o grau de civilizacio
de um povo se mede pelo papel que atribui ao processo acusatério (que
é o processo a principio dispositivo, no crime), a expensas do elemento
inquisitorial”.®® Ele adverte algo que ainda hoje ¢ discutido — quando, por
exemplo, o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina prop0s implantar um
“juiz sem rosto”®* —, dando conta de que, nesse particular, houve uma
influéncia do processo penal no processo civil (algo historicamente inco-
mum), quando se refere a publicidade dos atos processuais. Observe-se:

O principio da publicidade exige que nio se opere em segredo o
procedimento. Nasceu da solenidade dos juizos, mas ganhou em
forca em expressdo politica na luta contra as investigacdes inqui-
sitoriais, a incomunicabilidade, a justica de portas fechadas e as
discussoes em sigilo. Temia-se mais o juiz “invisivel”, infiscalizavel
pelo olho do publico, que o préprio juiz corrupto, ou inimigo das
partes. De certo modo, a campanha, mais enérgica no plano do
direito processual penal, repercutiu no direito processual civil.
Isso nio quer dizer que o principio nio tivesse razio de ser no
proprio processo civil, nio pudesse ser sustentado sem alusio a
histéria dos juizes penais.®?

Nessa mesma obra, ele faz questio de consignar que, “Associada
ao principio inquisitivo, a exclusio da publicidade da a arma mais pode-
rosa dos governos despoticos”®?, ja tendo argumentado na obra enfocada

% MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 40.

¢ MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. T. 1. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 51.

1 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2025-jul-18/criacao-da-figura-
-do-juiz-sem-rosto-em-santa-catarina-gera-tempestade-de-criticas/. Acesso
em 15.08.2025.

¢2. MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. T. 1. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 56.

¢ MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. T. 1. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2011. p. 55.
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anteriormente no presente capitulo, que o individuo “vale muito pouco”
ou “nio vale nada” quando o Estado faz o processo ele-mesmo, quando,
por exemplo, “colhe as provas e ele-mesmo as aprecia e ele-mesmo julga,
sem que haja direito de defesa, de igualdade perante a lei e de igualdade
de foro”®*. Assim, permite-se concluir, dos textos citados, que de nada
adiantaria uma série de direitos e garantias fundamentais, especialmente
aquelas previstas contra o exercicio do poder punitivo, que facilmente
cedessem diante das cobrancas sociais por justica(mento).

Essas barreiras intransponiveis ao arbitrio estatal sio caracteris-
ticas essenciais de um regime democratico, uma perspectiva, portanto,
presente nos textos de Pontes, o que também nos permite conectd-lo com
a resposta dada por Ferrajoli quando criticado diante de sua defesa das
“normas sobre la rigidez constitucional”, de que elas “«atarian las manos
a las generaciones futuras»”, no que ele afirma: “atando las manos, es
cierto, a las generaciones en cada momento presentes, a fin de impedir
que sean ellas las que amputen las manos a las generaciones futuras”®.

5. PONTES E A DEFESA DA LIBERDADE FiSICA PELO
HABEAS CORPUS

Como antevisto, Pontes deixa claro que, embora ndo seja absoluta,
¢ aliberdade fisica um dos pilares mais significativos de toda democracia,
de modo que nio foi a toa que se dedicou a escrever uma obra monu-
mental sobre a principal ferramenta juridica de sua prote¢io contra as
arbitrariedades, quer seja de agentes publicos quer de particulares: o
habeas corpus, que ele reputa como o “remédio juridico processual mais
eficiente, em todos os tempos”®. Em boa parte do texto, Pontes se de-
dica a explicar como se consolidou, na histéria, o Habeas Corpus como
uma agio de protecio da liberdade fisica dos individuos, logo, surgindo

¢ MIRANDA, Pontes de. Democracia, liberdade, igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1979. p. 396.

FERRAJOLI, Luigi. Garantismo — una discusién sobre derecho y democracia.
Trad. Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 2006. p. 107.

° MIRANDA, Pontes de. Histdria e pratica do habeas corpus. 4. ed. Rio de Janei-
ro: Borsoi, 1961. p. 4.

65
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como um mecanismo “contra quem viola ou ameaca violar a liberdade
de ir, ficar e vir”?’.
Impressiva (e de vanguarda), no entanto, é a argumentacio de
Pontes sobre as chamadas prisdes para averiguacio/esclarecimento,
que, alias, ja havia sido validada pelo Supremo Tribunal Federal, em caso
ocorrido em 2011, no Estado de Sdo Paulo (HC 107.644-SP), com base
na previsdo genérica do art. 144 da Constituicdo Federal. Mesmo em
sua época, Pontes advertia que “O simples fato da suspeita nio justifica
qualquer medida da policia”, devendo essas autoridades, se entenderem
existir algum perigo, “vigiar tal pessoa ou, colhendo informes, ter confir-
macio da suspeita”, e ndo agir preventivamente sem um embasamento.®®
Pontes observa que esse tipo de medida configura um preocupante
desvio de poder estatal, na medida em que a suspeita, em si, nio deve ser
convertida em fundamento juridico para restri¢io da liberdade individual,
o0 que revela uma postura garantista, antecipando discussdes que se tor-
nariam centrais na doutrina contemporinea sobre direitos fundamentais.
Assim, sua critica ndo apenas denuncia a fragilidade de medidas
de excecio sustentadas em clausulas genéricas (como a do art. 144 da CF),
mas também ilumina como praticas policiais de viés preventivo, que sio
travestidas de uma “averigua¢ao”, permanecem como resquicios autori-
tarios que desafiam a efetividade da protecdo constitucional a liberdade.
Além disso, de tdo importante que é, a acio de Habeas Corpus,

2o« ” «

segundo ele, terd “rito minimo”, “sem qualquer forma processual assente”,

”

devendo o julgador “preferir salvar a peti¢cio” “a reputi-la inepta, incom-
pleta ou contraditdria”, ou, se for o caso, mandar sana-Ia,*® o que ¢é, ainda,
representativo da realidade contemporinea dos tribunais brasileiros, em
que o excesso de formalismo processual, impoe enxurradas de decisoes
de “nio conhecimento” de ferramentas processuais, mesmo existindo

flagrantes violagdes de direitos e garantias de defesa.

%7 MIRANDA, Pontes de. Historia e pratica do habeas corpus. 4. ed. Rio de Janei-
ro: Borsoi, 1961. p. 6.

¢ MIRANDA, Pontes de. Histdria e pratica do habeas corpus. 4. ed. Rio de Janei-
ro: Borsoi, 1961. p. 473.

® MIRANDA, Pontes de. Histdria e pratica do habeas corpus. 4. ed. Rio de Janei-
ro: Borsoi, 1961. p. 509-510.
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Pontes, ao contrario, antecipa o entendimento de que a a¢io de
habeas corpus deve ser manejada com a maior amplitude possivel contra
qualquer forma de arbitrio, refor¢cando sua noc¢io de que o habeas corpus
esta gravada no ntucleo duro do Estado Democratico de Direito, sendo
um instrumento destinado a proteger a liberdade fisica das pessoas de
maneira célere e efetiva, sem que os obsticulos meramente formais
possam frustrar o seu pleno exercicio.

6. 0 CONCEITO DE “ORDEM PUBLICA” PARA PONTES

Uma das previsdes que mais permitem arbitrariedades no contexto
da possibilidade de decretagido da prisdo preventiva (art. 312 do CPP) é
o critério da “ordem publica”. Como bem destacado por Aury Lopes Jr.,
¢é evidentemente uma clausula genérica, que mais reproduz uma falicia,
sendo, portanto, bastante “preocupante — sob o ponto de vista das con-
quistas democraticas obtidas — que a crenga nas institui¢des juridicas
dependa da prisdo de pessoas””.

Em linha de aproximacio, Pontes questiona: “Existe definicio
precisa de ordem puiblica?”, no que ele mesmo argumenta que “A maioria
dos juristas entendem que nio existe determina¢io de ordem publica em
si”.71 O autor adverte que esse conceito “nasceu antes de existir realmente
a liberdade — quando liberdade era o estado resultante de abstencio vo-
luntaria, acidental, ocasional, do soberano”, de maneira que, “a primeira
cautela que se ha de ter, no definir ordem ptblica, tem de consistir em se
distinguirem o conceito provindo do absolutismo [...], e 0 conceito que
se estabeleceu quando proclamaram os direitos de liberdade”.”>

Pontes faz questio de destacar que “Onde a liberdade nio existe,
é escusado perder-se tempo em discriminar-se campo que pertence a
liberdade e campo que se enquadra na ordem publica”. Segundo ele, em

70 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
p. 1017.

1 MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés caminhos. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 291.

2. MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés caminhos. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 292.
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qualquer regime autoritario, “ordem publica é apenas ‘nome’, com que se
pretende aparentar a fundamentacgio dos atos do déspota, emprestando-
-se-lhes inspiracdo no interesse geral”. Dai ele observar que “erra quem
pretenda ter existido gama, escala, graduacio, entre o contetdo do con-
ceito de ordem publica sob governos absolutistas e do conceito de ordem
publica sob governos nio-absolutistas”, e conclui: “Houve, e h4, o salto”.”

A critica mais contundente de Pontes contra o termo vem logo na
sequéncia, quando afirma que “a ‘ordem publica’ foi conceito supérfluo de
que langaram mao alguns principes timidos, explicagdo condescendente,
abaixo da grandeza dos senhores; ou que a ordem publica s6 o principe
diz o que é, é o principe mesmo, porque é coisa sua (Luis XV dixit)”.
Pontes reproduz o soberano, quando afirma que a dita “ordem publica”
“emana, toda, de mim”, “e s6 repousam nas minhas mios”.”* O termo,
portanto, afirmara Pontes, seria propositalmente vago.

Nio é, pois, uma ingenuidade (como se quem defendesse o termo
soubesse exatamente o que ele significa) a previsdo ainda existir no or-
denamento e na jurisprudéncia brasileiras, mas uma forma de se manter
um poder ilimitado sobre a liberdade fisica nas mios de quem decide. Na
pratica, basta estar como investigado que a prisio serd uma séria ameaca.

Assim, é na mesma linha de preocupacgio expressada por Pontes
que, ainda hoje, processualista como Aury Lopes Jr., continuam denun-
ciando que o termo “ordem publica” é um conceito vago, abstrato, inde-
terminado, demasiadamente aberto, “de uma maleabilidade conceitual
apavorante”, que, ndo raro, para tentar legitima-lo, é associado a ideia de
“clamor publico”, ou ainda a um suposto “interesse coletivo”, sendo uma
nitida faldcia argumentativa.”

O que se evidencia das preocupacgoes de Pontes, sio as finali-
dades nio reveladas formalmente com a manuten¢io de termos como

73 MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés caminhos.
2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1979. p. 292-293.

7+ MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade: os trés caminhos.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. p. 293-294.

75 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2019. p. 990.
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“ordem publica” em regimes alegadamente democraticos. Ferrajoli’,
p. ex., denuncia a existéncia de “fun¢des efetivas” no uso de prisdes
cautelares. A primeira, a de servir como “pena antecipada”; a segunda,
para constranger o investigado a falar; argumentos que nio podem ser
revelados na decisio, mas que a “ordem publica” é utilizada como escudo
argumentativo, a esconder as reais pretensoes dos decisores.

Nio d4, portanto, diante de tamanha abertura conceitual, como ja
denunciava Pontes, para “salvar” a expressio tentando definir o que, por
natureza, ¢ indefinivel. Termos como “ordem publica” sdo incompativeis
com um contexto democratico de protecio das liberdades individuais, de
maneira que sua prevaléncia na legislagio e na jurisprudéncia brasileiras
acusam a urgente necessidade de uma exclusio nio apenas da expressao,
mas da mentalidade inquisitorial ainda presente quanto a finalidade do
processo em uma democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa demonstra que Pontes de Miranda, ainda que nio te-
nha dedicado sua trajetoria prioritariamente ao processo penal, ofereceu
contribui¢des originais e surpreendentemente atuais para a compreensio
democratica dessa matéria. Sua obra nio se limita a questdes técnicas,
mas reflete uma preocupacio constante com os limites do poder puni-
tivo estatal, a centralidade da acio penal como instrumento de justica
e a necessidade de se assegurar direitos, como a paridade de armas e a
protecdo da liberdade fisica como uma regra.

Constata-se, contudo, que tais ideias permanecem, em grande
medida, invisibilizadas, nio por uma obsolescéncia teérica, mas por
barreiras editoriais e (até) tecnoldgicas que dificultam o acesso as suas
obras em plataformas digitais. Esse apagamento contrasta com a relevancia
que o autor possuiu (e ainda possui) no cendrio juridico brasileiro, sendo
amplamente citado em temas de direito civil, mas raramente lembrado

76 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Trad. Luiz Flavio Gomes [et al.]. Sdo Paulo:
RT, 2014. p. 716-717.
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entre os processualistas penais, o que evidencia um certo desequilibrio
na difusdo de seu pensamento.

Revisitando as concep¢oes ponteanas e colocando-as em didlogo
com autores como Carnelutti e Liebman, observa-se que Pontes antecipou
debates fundamentais sobre a democracia, o processo penal acusatério,
os limites da discricionariedade judicial e a centralidade do habeas cor-
pus como instrumento de protecdo da liberdade fisica. Suas reflexdes
nio apenas preservam atualidade, mas também iluminam dilemas que
ainda desafiam a pratica penal contemporanea no Brasil, revelando um
pensamento que, mesmo formulado em outro tempo historico, mantém
vigor diante dos impasses atuais.

Ao mesmo tempo, é preciso reconhecer que a leitura de Pontes
de Miranda se mostra ainda mais fecunda quando cotejada com criticas
contemporaneas. A dentincia formulada por Aury Lopes Jr. e Salah Khaled
Jr.acerca da colonizacdo epistemolégica do processo penal por categorias
oriundas da teoria geral do processo, assim como a analise de Oscar G.
Chase sobre o carater cultural dos procedimentos judiciais, reforcam
que o pensamento ponteano niao pode ser compreendido isoladamente,
mas deve ser permanentemente atualizado em didlogo com abordagens
criticas. Soma-se, nesse percurso, a contribuicio de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, que, ao desvelar os limites do modelo inquisitorial e o
mito da neutralidade judicial, reafirma a centralidade do processo como
garantia contra o arbitrio. Esse didlogo evidencia que Pontes nio apenas
denunciou, em seu tempo, a insuficiéncia de transplantes teéricos euro-
céntricos, mas também fornece fundamentos para repensar o processo
penal brasileiro em bases proprias, democraticas e culturalmente situadas.

Por isso, a redescoberta do pensamento de Pontes de Miranda no
ambito do processo penal é tarefa inadidvel. Tornar sua obra acessivel,
sobretudo em meios digitais, ndo representa apenas um resgate histérico,
mas uma contribuicio efetiva para o fortalecimento de um processo penal
democratico, comprometido com garantias fundamentais e resistente ao
autoritarismo. Nesse sentido, iniciativas como projetos institucionais de
digitalizagcdo de suas obras processuais, sua disponibilizacdo em reposi-
térios académicos de acesso aberto, bem como parcerias entre universi-
dades, tribunais e bibliotecas juridicas para indexac¢io e difusdo em bases
cientificas, podem desempenhar papel decisivo na superagdo das barreiras
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editoriais que hoje dificultam o acesso ao pensamento ponteano. E nesse
horizonte que, em vez de erguer muros, impde-se construir pontes, de
modo a permitir que a obra ponteana continue a dialogar criticamente
com as demandas da justica contemporanea.
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