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RESUMO

Pretende-se com o presente trabalho analisar o Processo Penal Brasileiro
dentro da Ordem Constitucional, diante da constitucionalizacdo dos principios
norteadores do processo. Tendo em vista a gravidade da imposicdo de uma
sancéo penal, devem ser seguidas determinadas regras para que seja tolhido o
direito a liberdade do individuo. A certeza da existéncia de garantias
constitucionais em defesa do acusado frente ao poderio estatal € inerente ao
Estado Democratico de Direito, em que as liberdades individuais sdo bens
extremamente caros a ordem juridica. Tratando da elevagdo a nivel
constitucional dos principios atinentes ao processo penal visa-se a
demonstracao de qudao forte foi a mudanca impressa pela Carta de 1988. Apés
esta se verificou que o desrespeito ao individuo no percurso do processo penal
ndo mais pode prevalecer como nos obscuros tempos do advento do Cdédigo
de Processo Penal. A realidade trazida, ou melhor, imposta pela nova ordem
constitucional determina que ao Estado deve importar ndo mais a condenacao
do acusado para a defesa social, mas, acima de tudo, o respeito as garantias

fundamentais como forma de promocéao da justica.



ABSTRACT

The intention of this paper to analyze the Brazilian Penal within the
Constitutional Order, before the constitutionalization of the guiding principles of
the process. Given the seriousness of the imposition of a criminal sanction,
certain rules must be followed to be restrained the right to freedom of the
individual. The certainty of the existence of constitutional guarantees in defense
of the accused against the state power is inherent in the democratic state,
where individual freedoms are extremely expensive goods by the law.
Addressing the high level of constitutional principles relating to criminal
procedure aims to the demonstration of how strong the change was printed by
the 1988 Charter. After this it was found that the disregard for the individual in
the course of criminal proceedings can no longer prevail as in the darkest times
of the advent of the Code of Criminal Procedure. The reality brought, or rather
imposed by the new constitutional order provides that the State must import no
more condemnation of the accused to defend social, but, above all, respect for

fundamental guarantees as a way of promoting justice.
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INTRODUCAO

Trata o presente trabalho da andlise do processo penal dentro da

Ordem Constitucional Brasileira.

Com a violacdo da ordem juridica pela pratica de uma infracdo a

Lei Penal surge para o Estado o Direito de punir, ou seja, 0 ‘jus puniend”.

Todavia, a tal direito se submete a regras determinadas no
Processo Penal, ndo sendo legitima nenhuma sancdo imposta sem a

obediéncia aos ditames impostos pela Lei Processual.

Nesse cenario, de um lado estd o Estado, detentor do direito de

punir, e de outro o individuo, que pretende resguardar seu direito a liberdade.

Assim, verifica-se a importancia de se seguir o devido processo
legal. O direito a liberdade € um dos direito fundamentais mais caros ao ser
humano, portanto possui suma relevancia no Estado Direito, como o Brasileiro

0 é.

O processo penal € o caminho pelo qual devem passar as
pretensdes de imposicdo de punicdo e de liberdade para que ao fim se
obtenha uma deciséo judicial pautada nas regras constitucionais. Caso nao se
observe as regras processuais o procedimento é crivado de nulidade, ndo
possuindo seu resultado, condenacdo ou absolvicdo do individuo, validade

juridica.

Impende-se ressaltar que a indispensabilidade do devido processo

legal veio a cena apos o advento da Constituicao Federal de 1988.

Contudo, o Cdédigo de processo Penal data do ano de 1941, época
de ideais fascistas, tal estatuto teve inspiragdo na legislacao italiana da
década de 30, possuindo bases autoritarias, sem preocupagdo com O

individuo, sendo este tratado como potencial culpado.



A presuncdo de culpabilidade norteava o regramento processual
penal, assim o acusado devia provar que era inocente, se tal ndo ocorresse, a

condenacdo era certa.

Para que se chegasse a comprovacédo da culpa do individuo eram
utilizadas, por diversas vezes, préaticas autoritarias e abusivas, como o
interrogatorio do acusado de forma quase inquisitiva e a ilimitada liberdade de

iniciativa probatéria do magistrado, o que prejudicava sua imparcialidade.

Desse modo, o individuo que ja possuia 0 encargo de provar que
sua inocéncia, era desprovido de armas para que, em pé de igualdade com o
Estado acusador, lutasse por sua liberdade.

Até que se chegasse a Carta Magna de 1988, a legislacao
Processual Penal sofreu algumas alteracdes, as quais procuraram abrandar

sua inspiracdo claramente autoritaria.

Entretanto, a verdadeira mudanca ocorreu somente em 1988. A
Constituicdo de 1988 fez com que as normas processuais transmutassem da
ja explicitada perspectiva teoria autoritaria, na qual o cerne da preocupacéo
era a seguranga publica, para o centro oposto, em que se emprega suma

importancia as garantias individuais.

Em seu artigo 5°, LVII dispbe a Carta Magna de 1988: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”. Consagrado, portanto, a presung¢ao da inocéncia em oposig¢ao
a concepcao anterior de que se partia do principio de que o acusado era
culpado, e que a este cabia provar a inocéncia.

Hodiernamente, ao Estado interessa, na mesma medida, a
absolvigdo do inocente quanto a condenacédo do culpado. O Processo Penal
significa um instrumento de defesa do individuo frente ao Poder Estatal, com
vistas a efetiva igualdade de armas no caminho até a decisdo judicial,
atentando-se para o real significado dessa igualdade, a qual considera a

desigualdade material entre as parte no decurso do processo penal.



Nessa esteira, a imparcialidade do Juiz, o principio do “favor rei” e
da publicidade dos atos processuais representa a constitucionalizacdo do
processo penal, bem como outros principios a serem tratados no presente

trabalho.
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1 BREVE NOCAO HISTORICA

AplOs a vigéncia das Ordenacbes do Reino de Portugal, que
perdurou do século XVI ao inicio do século XIX, e de algumas disposicoes
processuais previstas na Constituicdo Imperial de 1824, surgiu a possibilidade
de o Brasil formar seu ordenamento penal e processual penal proprio, disso
adveio o Cadigo de Processo Criminal de Primeira Instancia, em 1932, nossa

primeira legislacédo codificada.

Inspirado na Lei Processual Penal Italiana fascista da década de 30,
o Codigo Processual Penal Brasileiro foi elaborado sobre bases autoritarias,

adequadas ao contexto do Estado Novo.

Havia um compromisso entre a seguranca e a justica, partindo-se da
premissa de que a subsisténcia da ordem social dependia da seguranca na
sociedade, de forma a permitir a coexisténcia entre os homens. Todavia, sem a
justica o convivio seria possibilitado pelo uso da forca, o que levaria ao
desequilibrio entre os homens, comprometendo a prépria seguranca e a

convivéncia pacifica.

Vale transcrever trecho do inciso XVIII da Exposi¢cdo de Motivos do

Caodigo de Processo Penal de 1941 do entdo Ministro da Justica Francisco
Campos:

XVIII — Do que vem de ser ressaltado, e de varios outros critérios

adotados pelo projeto, se evidencia que este se norteou no sentido de

obter equilibrio entre os interesses sociais e 0 da defesa individual,

entre o direito do Estado a puni¢cdo dos criminosos e o direito do

individuo as garantias e seguran¢a de sua liberdade. (MIRABETE,
2002).

Dentro do contexto do Estado Novo vivido a época, embasado na
Constituicao de 1937, entdo outorgada, o Poder Judiciario era subordinado ao
Poder Executivo, ndo se perdendo de vista que, em um regime ditatorial o
exagero no uso do Poder do ditador ndo € coibido pelo Judiciario ou sua

extensdo predeterminada pela Constituicéo.

No gue pertine ao Cddigo de Processo Penal é percebido que, na
verdade, 0 que deveria ser uma carta que protegesse o cidaddo dos exageros

estatais, se apresentou, a época, como uma verdadeira carta de persecucao.
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Para que fosse obtida a seguranca social o Estado conduzia a
apuracdo de um fato delituoso praticado de forma a obter uma satisfacao

visivel aos olhos e sentidos da sociedade.

O Cddigo Processual de 1941 continha uma hierarquia de valores na
qual a seguranca publica preponderava sobre os demais, como decorréncia do
espirito autoritdrio que possuia. Nao se cogitava de direitos do acusado a

serem respeitados.

A presuncao da culpabilidade norteava o regramento instrumental

penal, sendo o acusado tratado como potencial culpado.

Buscava-se a verdade, tratada como a verdade real, com o uso, por
diversas vezes, de praticas autoritarias e abusivas por parte do Poder Publico.
Possuindo, ainda, a ilimitada liberdade de iniciativa probatéria do magistrado, o

que prejudicava sua imparcialidade.

Procedia-se ao interrogatorio do réu de forma inquisitoria, ou seja,
sem a intervencdo das partes, e este se apresentava, exclusivamente, como

meio de prova.

Com o passar dos anos o Cdadigo de Processo Penal sofreu algumas
alteracbes pontuais e algumas leis extravagantes vieram a aperfeicoar o

sistema processual penal patrio.

Todavia, nenhuma alteracdo se assemelhou a promovida pela

constituicdo Federal de 1988.

A evolucdo imposta pela Carta Magna de 1988 fez com que as
regras processuais saltassem de uma perspectiva tedrica nitidamente
autoritaria, na qual prevalecia a preocupacdo com a segurancga publica, para a
direcdo diametralmente oposta, incrementando tais regras com um sistema de

amplas garantias individuais.

Em seu artigo 5°, LVII dispde a Carta Magna de 1988: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentengca penal

condenatoria”.
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A partir de entdo o processo penal passa a significar um instrumento
de garantia do individuo acusado frente ao Poder Estatal, sendo exigida a

efetiva igualdade entre os mesmos.

Passa a ser exigido o respeito a principios garantidores do devido

processo legal para que o procedimento n&o se apresente crivado de nulidade.

N&o possui mais o Estado o direito de punir, mas a este interessa,

na mesma propor¢cao a punicao do culpado, quanto a absolvi¢do do inocente.

O Processo Penal Constitucionalizado e materializacdo dos
principios embasam do Estado Democratico de Direito, instituido pela Carta
Magna de 1988, no ambito do procedimento penal serdo objeto de andlise
neste trabalho, na medida em que, tratar-se-& dos principios norteadores do

Processo Penal Brasileiro.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

ApoOs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o Estado
Brasileiro passa a ser denominado Estado Democratico de Direito, ou seja, um
Estado em que se exige a regéncia por normas democraticas, com elei¢cdes
livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas
aos direitos e garantias fundamentais os quais sédo pilares para a nova ordem

processual de conformidade com os principios constitucionais.

Essa mudanca de bases do Estado Brasileiro determinou a
invalidade de alguns artigos e interpretacdes de leis infraconstitucionais, tendo
em vista o carater garantidor dos direitos individuais agora presente na Lei

Maior do Estado.

O processo penal ndo fugiu ao anteriormente explicitado. Criado em
1941, sob a égide de um regime autoritdrio, o Cbédigo de Processo Penal

precisou ser reinterpretado para se adequar a nova ordem vigente.

Como leciona o professor Antonio Scarance Fernandes, citando a

nossa grande doutrinadora Ada Pellegrini Grinover(2005):

“o importante ndo é apenas realgar que as garantias do acusado —
gue sao repita-se, garantias do processo e da jurisdicdo — foram
alcadas a nivel constitucional, pairando sobre a lei ordinaria, a qual
informam. O importante é ler as normas processuais a luz dos
principios e das regras constitucionais E verificar a adequacdo das
leis & letra e ao espirito da Constituicdo. E vivificar os textos legais a
luz da ordem constitucional. E, como ja se escreveu, proceder a
interpretacdo da norma em conformidade com a Constituicdo. E ndo
s6 em conformidade com sua letra, mas também com seu espirito.
Pois a interpretacdo constitucional € capaz, por si s6, de operar
mudancas informais na Constituicdo, possibilitando que, mantida a
letra, o espirito da lei fundamental seja colhido e aplicado de acordo
com o momento histérico que se vive.” (FERNANDES, 2005 apud
PELLEGRINI)

A Constitucionalizacdo do Processo significa a previsdo no texto
constitucional de principios basicos e de normas processuais garantidoras do
individuo de modo a instrumentalizar a realizacdo da justica com um
fortalecimento dos instrumentos de defesa do acusado e da presuncéo de

inocéncia como primeiro pressuposto na persecucao penal.
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Tal fenbmeno permite que a sociedade possa sempre exigir que
determinados procedimentos sejam necessariamente observados para que se
considere legitima a supressdo da liberdade, patrimdnio, igualdade,

legitimando, portanto a acdo do Estado na definicdo dos conflitos.

Assim, através da constitucionalizacdo do processo, com a
implementagcdo das garantias do contraditorio e da ampla defesa, pode-se
afirmar que a sociedade possui 0 meio mais seguro, para se aferir mais
objetivamente a legitimidade de determinada deciséo judicial, ou seja, se ela
esta inserida dentro do pacto fundamental de realizacdo da Justica dentro do
Estado Democratico de Direito.

A regra béasica do devido processo legal estd consagrada na Carta
Constitucional de 1988, bem como principios que serdo tratados no presente
trabalho. Desse modo, claro estd que o direito brasileiro inscreve-se
perfeitamente no imperioso de realizagdo da Justica sob a obediéncia de

preceitos fundamentais do individuo previstos na Lei Maior.

O conjunto de regras garantidoras constitucionalmente previstas
expressa a constitucionalizacdo do processo, servindo de norte objetivo a
garantia de aplicagdo das normas previstas quando do desenrolar processual.

Importante salientar que no novo paradigma constitucional temos
uma alteracao de sistema saindo de um sistema quase que inquisitorial em que
nao se separava bem as funcdes acusatérias da julgadora, por exemplo, 0 juiz
em determinadas situac6es poderia abrir a acdo penal através de portaria e
também requerer e produzir provas, misturando dessa forma as funcles
acusatorias da julgadora, com o advento da CRF/88, temos notadamente o
implemento do sistema acusatorio em que vemos bem definido as atribuicdes
do 6rgao acusador publico — Ministério Publico e o 6rgao julgador — Estado Juiz
com a fungdo julgadora, garantindo a necessaria imparcialidade. Como
desdobramento desse sistema tem o principio do Promotor Natural e do Juiz
Natural em que previamente temos a designacdo do 6rgdo acusador e julgador
para o processo penal que o individuo dentro da persecucdo criminal sera

submetido.
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E fundamental, termos em mente que sob a nova ordem
constitucional nés temos o réu na acao penal amparado até a sentenca penal
condenatdria com transito em julgado, na situacdo que chamamos de estado
de inocéncia, ou seja, presume-se 0 réu inocente até que a acusacao prove a
culpa na infracdo penal, através da comprovacdo da materialidade e da autoria
do delito.

Aléem disso, temos uma necessaria releitura dos institutos
processuais penais que passam por uma interpretacéo constitucional que nada
mais € que amoldarmos as normas processuais aos principios constitucionais,
por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio do devido
processo legal com suas duas vertentes conjuntas que é o principio do
contraditorio e ampla defesa que devem seguir lado a lado para dar paridade e

igual oportunidade a acusacéo e defesa.

Vemos que a constituicdo procurou ampliar as garantias € 0s meio
de defesa do cidadao dentro do processo penal, fortalecendo e amparando o
cidadao frente o Estado, dando as vertentes necessarias as quais 0 processo
deve seguir para dar real condicOes de defesa e de um julgamento realmente
justo e democratico proprio de um Estado de Direito.

E apropriado citarmos a ponderacdo do doutrinador Aury Lopes Jr
gue ressalta:
“O processo penal deve passar pelo filtro constitucional e se
democratizar. A democracia pode ser vista como um sistema politico-
cultural que valoriza o individuo frente ao Estado, que se manifesta
em todas as esferas dessa complexa rela¢éo Estado-individuo. Como
consequéncia, opera-se uma democratizacdo do processo penal, que

se manifesta através do fortalecimento do sujeito passivo. O individuo
submetido ao processo penal passa a ser valorizado juridicamente.”

Nesse cenario, impds-se a necessidade de nova interpretacdo do
Cddigo de Processo Penal. Apesar de, desde o inicio de sua vigéncia, ter
sofrido algumas mudancgas no sentido de abrandar o espirito totalitario sob o
qual fora criado, a promulgacéo da Constituicdo de 1988 € que se apresentou
como divisor de aguas, passando a ter uma nova interpretacdo a partir de

entdo primando pela valorizacéo dos direitos e garantias fundamentais.
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Frente a Lei Maior imperiosa a mudanca de espirito do estatuto
processual, imprimindo-se a este interpretacdo conforme os novos ditames

constitucionais.

O fendmeno da constitucionalizacdo do processo veio a proteger o
individuo frente ao poderio estatal pelas garantias fundamentais processuais
inseridas na Constituicao, determinando que o desrespeito de qualquer destas
normas durante a marcha processual inquina de vicio de nulidade o
procedimento os quais tem diversos recursos e meios pelos quais o cidadao
podera se resguardar frente a possiveis abusos ou nulidade notadamente o
Habeas Corpus, Mandado de Seguranca e recursos processuais diversos para

cada caso.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

3.1 Devido Processo Legal

Por este principio exige-se a existéncia de uma Lei reguladora
anterior ao fato praticado, o que, no processo penal significa que mister haver
uma forma preestabelecida em Lei para a validade dos atos e termos do

processo.

Impde a Constituicdo de 1988: “ninguém sera privado da liberdade

ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Tal principio quer significar que é imperioso que se observem todas
as formalidades previstas em lei para que se cerceie a liberdade de um

individuo, ou para que se prive alguém de seus bens.

Para Moraes (2001):

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo,
atuando tanto no ambito material de protecao ao direito de liberdade,
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condicdes com o Estado-persecutor e a plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de producéo
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente,
aos recursos, a deciséo imutével, a revisdo criminal).

Tendo em vista que frente a Carta de 1988 o processo penal passa
a significar um instrumento de garantia do individuo acusado frente ao Poder
Estatal, seu regular tramite é que garante ao acusado que seus direitos
individuais serdo respeitados, ndo se admitindo nenhuma restricdo aos

mesmos que nédo prevista em lei.

Diferentemente dos tempos do advento do Cddigo de Processo

Penal, hodiernamente, a liberdade € a regra, e seu cerceamento a exce¢ao.

Este principio se apresenta como derivado dos demais principios
norteadores do processo penal. Ele rege, como assevera Paulo Rangel, todo o
arcabouco juridico processual. Assim, diante do devido processo legal, todos

0s demais principios sado pressupostos.
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Aqui impende ressaltar que o principio do devido processo legal

relaciona-se diretamente com o sistema acusatorio que vige.

Neste sistema ha separacdo entre as funcdes de acusar, julgar e

defender, repartidas entre trés personagens distintas: autor, juiz e réu. A funcao

bY

acusatéria delegada ao Ministério Publico, d4 suporte a imparcialidade do

julgador, ndo mais responsavel por acusar o réu.

A Constituicdo Brasileira de 1988, inspirada na jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos, ao adotar em seu art. 5°, inciso LVI, o
principio da invalidade das provas obtidas por meios ilicitos, consagra em
nosso sistema constitucional, a doutrina constitucional americana sintetizada
na expressao “fruits of the poisonous tree”, observada, em alguns casos, pelo
Supremo Tribunal Federal para efeito de anular procedimento que tenha sido

inquinado por vicio em uma de suas fases ou ato praticado.

Quanto ao devido processo legal j& decidiu o Supremo Tribunal

Federal:

HABEAS CORPUS" - NECESSIDADE DE RESPEITO, PELO PODER
PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDICAS QUE COMPOEM O
PROPRIO ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE
DEFESA - A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS
OF LAW" COMO EXPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE
PERSECUTORIA DO ESTADO (INVESTIGAGAO PENAL E
PROCESSO PENAL) - O CONTEUDO MATERIAL DA CLAUSULA
DE GARANTIA DO "DUE PROCESS" - INTERROGATORIO
JUDICIAL - NATUREZA JURIDICA - MEIO DE DEFESA DO
ACUSADO - POSSIBILIDADE DE QUALQUER DOS
LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS FORMULAR
REPERGUNTAS AOS DEMAIS CO-REUS, NOTADAMENTE SE AS
DEFESAS DE TAIS ACUSADOS SE MOSTRAREM COLIDENTES -
PRERROGATIVA JURIDICA CUJA LEGITIMACAO DECORRE DO
POSTULADO CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA -
PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (PLENO) -
MAGISTERIO DA DOUTRINA - PEDIDO DEFERIDO. A
ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, QUE SE QUALIFICA COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA
PROPRIA "PERSECUTIO CRIMINIS". - O exame da clausula
referente ao "due process of law" permite nela identificar alguns
elementos essenciais & sua configuracdo como expressiva garantia
de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua
inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a
citagdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacao; (c) direito a
um julgamento publico e célere, sem dilagBes indevidas; (d) direito ao
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contraditério e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa
técnica); (e) direito de néo ser processado e julgado com base em leis
"ex post facto"; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de
ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia
do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a
auto-incriminacao); (I) direito a prova; e (m) direito de presenca e de
"participacdo ativa" nos atos de interrogatério judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes. - O direito do réu a
observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao "due process of
law", além de traduzir expressao concreta do direito de defesa,
também encontra suporte legitimador em convengfes internacionais
gue proclamam a essencialidade dessa franquia processual, que
compbe o préprio estatuto constitucional do direito de defesa,
enquanto complexo de principios e de normas que amparam qualquer
acusado em sede de persecucao criminal, mesmo que se trate de réu
estrangeiro, sem domicilio em territério brasileiro, aqui processado
por suposta pratica de delitos a ele atribuidos. O INTERROGATORIO
JUDICIAL COMO MEIO DE DEFESA DO REU. - Em sede de
persecucdo penal, o interrogatério judicial - notadamente apds o
advento da Lei n° 10.792/2003 - qualifica-se como ato de defesa do
réu, que, além de ndo ser obrigado a responder a qualquer indagacgéo
feita pelo magistrado processante, também ndo pode sofrer qualquer
restricdo em sua esfera juridica em virtude do exercicio, sempre
legitimo, dessa especial prerrogativa. Doutrina. Precedentes.
POSSIBILIDADE JURIDICA DE UM DOS LITISCONSORTES
PENAIS PASSIVOS, INVOCANDO A GARANTIA DO "DUE
PROCESS OF LAW", VER ASSEGURADO O SEU DIREITO DE
FORMULAR REPERGUNTAS AOS CO-REUS, QUANDO DO
RESPECTIVO INTERROGATORIO JUDICIAL. - Assiste, a cada um
dos litisconsortes penais passivos, o direito - fundado em clausulas
constitucionais (CF, art. 5° incisos LIV e LV) - de formular
reperguntas aos demais co-réus, que, no entanto, ndo estdo
obrigados a respondé-las, em face da prerrogativa contra a auto-
incriminagdo, de que também sd&o titulares. O desrespeito a essa
franquia individual do réu, resultante da arbitraria recusa em Ihe
permitir a formulagcdo de reperguntas, qualifica-se como causa
geradora de nulidade processual absoluta, por implicar grave
transgressao ao estatuto constitucional do direito de defesa. Doutrina.
Precedente do STF. (HC 94601/CE — Ceara — Rel. Ministro Celso de
Mello — 22 Turma — STF - Dje 171 — 11/09/2009)

Consagrado no artigo 5°, LV da Constituicao Federal: “Aos litigantes,

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes.”

Inerente ao direito de defesa e, portanto, decorrente da obediéncia

ao devido processo legal, a instrugcdo sob o crivo do contraditério € requisito

indispensavel ao processo penal, sob pena de nulidade absoluta dos atos

praticados.



22

Ao acusado é dada a oportunidade de se defender das acusacbes

oferecidas pelo Ministério Pablico, ou pela vitima titular da acdo penal, devendo

haver uma efetiva defesa técnica do réu para validar o processo.

Em sendo a defesa desidiosa ou tecnicamente insuficiente inquinado

de nulidade esté o processo por desobediéncia ao direito de defesa, visto que,

desse modo, o réu foi privado de efetiva possibilidade de rechacar a acusacéo,

impondo a anulagéo

do feito em nome do respeito a conjugacao dos principios

do contraditorio e da ampla defesa.

Vale dizer que, no processo penal constitucional, € indispensavel

que a informacao e a possibilidade de reacédo permitam um contraditério pleno

e efetivo. Paulo Rangel, citando Antbnio Scarance Fernades, assevera:

Pleno porque se exige a observancia do contraditério durante todo o
desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque nao é
suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os
atos da parte contraria, sendo imprescindivel proporcionar-lhe os
meios para que tenha condicdes reais de contraria-los.(RANGEL,
2007 apud FERNANDES)

Assim, o contraditério impde uma estrutura de acdo e reacao ao

processo penal, na medida em que deve haver um didlogo entre acusacéo e

defesa, para ao fim se chegar a verdade real dos fatos.

Alexandre de Moraes, citando Nelson Nery Junior, salienta:

O mestre

contraditoério:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se
em manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligagédo
com o da igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto
constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito de acdo, quanto o direito de
defesa sdo manifestacdes do contraditério. (MORAES, 2001 apud
NERY JR).

citado por Alexandre de Moraes ainda leciona sobre o

(...) é inerente as partes litigantes — autor, réu, litisdenunciado,
opoente, chamado ao processo -, assim como também ao assistente
litisconsorcial e simples e ao Ministério Pablico, ainda quando atue na
funcdo de fiscal da lei. Todos aqueles a que tiverem alguma
pretensdo de direito material a ser deduzida no processo tém direito
de invocar o principio do contraditério em seu favor. Como
testemunhas e perito ndo tém pretenséo a ser discutida no processo,
sendo apenas auxiliares da justica, ndo lhes assiste o direito ao
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contraditorio. Nada obstante o contraditorio ser garantia constitucional
estampada no art.5°, o que a primeira vista poderia parecer restringir-
se ao cidaddo ou a pessoa fisica, na verdade essa garantia pode ser
invocada por pessoa fisica ou juridica, na defesa ndo so6 da igualdade
processual, mas também na defesa dos direitos fundamentais de
cidadania, religiao, liberdade sexual etc. (MORAES, 2001 apud NERY
JR).

Desse modo, conforme ensina Paulo Rangel, o ato juridico que
garante o direito do réu de ser ouvido sobre as acusacdes que a ele séo
imputadas é a citacdo. Trata-se de direito e garantia fundamental do individuo,
inerente ao devido processo legal, pois que d& ao acusado o direito de defesa

e de responder as acusacdes feitas.

Por meio da citacdo o acusado toma ciéncia do processo, passando,
apos a mesma, a fazer parte do processo, completando o tridangulo necessario

a marcha processual.

Caso citado e agora o entdo réu ndo comparecer para proceder a
sua defesa, 0 processo seguira sem o mesmo, lhe sendo nomeado um

defensor publico ou um advogado dativo para sua defesa técnica.

Conforme a doutrina patria, a autodefesa do réu é dispensavel,
todavia, ndo o é a defesa técnica, sendo, portanto, imprescindivel o
chamamento do acusado para tomar conhecimento dos fatos a ela imputados,

mas se citado ndo comparecer torna-se revel.

Nesse cenario, o processo penal significa como ja dito, um
instrumento de garantia do individuo acusado frente ao poderio estatal.
Portanto, também € exigido que haja, além da defesa técnica, uma efetiva

igualdade entre as partes litigantes, réu e acusador.

Deve-se atentar para o real significado dessa igualdade, a qual
considera a desigualdade material entre as parte no decurso do processo

penal.

Nesse sentido, Paulo Rangel leciona, citando Aroldo Plinio

Goncalves:
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Contudo, a que se ressaltar que contraditério ndo é apenas “dizer” e
“contradizer” sobre matéria controvertida, ndo é apenas o debate que
as partes realizam no processo sobre a relacdo de direito material,
mas principal e exclusivamente, é a igualdade de oportunidade no
processo, € a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei. E a simétrica paridade de
participacdo no processo entre as partes. (RANGEL, 2007 apud
GONCALVES)

Verifica-se, portanto, desde 1941 até a atualidade, grande evolugéo

da conducéo do processo penal, quanto ao tratamento dispensado ao réu.

N&o mais se presume a culpa do requerido, lhe sendo garantido o
direito de efetiva defesa através do contraditério e da “paridade de armas” para

rechacar as imputacoes feitas pela acusacao.

3.3 Ampla defesa

Entende-se por ampla defesa assegurar ao réu condi¢cdes que lhe
possibilitem levar ao processo elementos que visem a esclarecer a verdade

dos fatos, lhe sendo facultado omitir-se ou calar-se, caso entenda necessario.

Tal principio, conjugado com o contraditorio, informa o sistema
acusatério, adotado pelo direito patrio. A funcdo de acusar entregue ao
Ministério Publico ou, excepcionalmente ao particular—vitima deve ser exercida

de forma também a possibilitar a ampla defesa do réu.

Ao oferecer a denuncia ou a queixa-crime deve o 6rgado ministerial,
seu substituto ou a vitima, descrever a conduta imputada ao acusado de forma
clara, precisa e individualizada, visto que o mesmo se defendera dos fatos a
ele imputados, possibilitando que o mesmo exerca de forma efetiva seu direito

de defesa.

Ora, se o réu ndo conhece o fato a ele atribuido como podera
proteger seu direito a liberdade?

Disso, ainda, decorre que no caso de multiplos réus, a conduta de
cada qual deve ser individualizada ndo so6 para viabilizar a ampla defesa, mas
também para que na prolacédo da sentenca cada um seja responsabilizado pelo

que efetivamente praticou.
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Portanto as imputacdes penais genéricas séo violadoras do devido
processo legal, por infringéncia ao principio da ampla defesa. Denuncia
oferecida sem a devida explicitacdo do fato praticado de forma individualizada

€ inepta, impossibilitando a efetiva defesa técnica do réu.

Nesse sentido os Tribunais Péatrios:

HABEAS CORPUS" - CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL - RESPONSABILIDADE PENAL DOS
CONTROLADORES E ADMINISTRADORES DE INSTITUICAO
FINANCEIRA - LEI N° 7.492/86 (ART. 17) - DENUNCIA QUE NAO
ATRIBUI COMPORTAMENTO ESPECIFICO E INDIVIDUALIZADO
AOS DIRETORES DA INSTITUICAO FINANCEIRA - INEXISTENCIA,
OUTROSSIM, DE DADOS PROBATORIOS MINIMOS QUE
VINCULEM OS PACIENTES AO EVENTO DELITUOSO - INEPCIA
DA DENUNCIA - PEDIDO DEFERIDO. PROCESSO PENAL
ACUSATORIO - OBRIGACAO DE O MINISTERIO PUBLICO
FORMULAR DENUNCIA JURIDICAMENTE APTA. - O sistema
juridico vigente no Brasil - tendo presente a natureza dialdgica do
processo penal acusatério, hoje impregnado, em sua estrutura formal,
de caréater essencialmente democrético - impde, ao Ministério Publico,
notadamente no denominado "reato societario", a obrigacao de expor,
na denuncia, de maneira precisa, objetiva e individualizada, a
participagdo de cada acusado na suposta préatica delituosa. - O
ordenamento positivo brasileiro - cujos fundamentos repousam,
dentre outros expressivos vetores condicionantes da atividade de
persecucao estatal, no postulado essencial do direito penal da culpa e
no principio constitucional do "due process of law" (com todos os
consectarios que dele resultam) - repudia as imputa¢bes criminais
genéricas e ndo tolera, porque ineptas, as acusacdes que nao
individualizam nem especificam, de maneira concreta, a conduta
penal atribuida ao denunciado. Precedentes. A PESSOA SOB
INVESTIGA(;AO PENAL TEM O DIREITO DE NAO SER ACUSADA
COM BASE EM DENUNCIA INEPTA. - A denlncia deve conter a
exposicdo do fato delituoso, descrito em toda a sua esséncia e
narrado com todas as suas circunstancias fundamentais. Essa
narracdo, ainda que sucinta, impfe-se ao acusador como exigéncia
derivada do postulado constitucional que assegura, ao réu, o
exercicio, em plenitude, do direito de defesa. Dendncia que deixa de
estabelecer a necessaéria vinculagdo da conduta individual de cada
agente aos eventos delituosos qualifica-se como denuncia inepta.
Precedentes. DELITOS CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL - PECA ACUSATORIA QUE NAO DESCREVE, QUANTO
AOS DIRETORES DE INSTITUIQAO FINANCEIRA, QUALQUER
CONDUTA ESPECIFICA QUE OS VINCULE, CONCRETAMENTE,
AOS EVENTOS DELITUOSOS - INEPCIA DA DENUNCIA. - A mera
invocacdo da condicdo de diretor ou de administrador de instituicdo
financeira, sem a correspondente e objetiva descricdo de
determinado comportamento tipico que o vincule, concretamente, a
pratica criminosa, ndo constitui fator suficiente apto a legitimar a
formulacdo de acusacéo estatal ou a autorizar a prolacdo de decreto
judicial condenatorio. - A circunstancia objetiva de alguém meramente
exercer cargo de direcdo ou de administracdo em instituicdo
financeira ndo se revela suficiente, sé por si, para autorizar qualquer
presuncdo de culpa (inexistente em nosso sistema juridico-penal) e,
menos ainda, para justificar, como efeito derivado dessa particular
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gualificacdo formal, a correspondente persecucdo criminal. - Nao
existe, no ordenamento positivo brasileiro, ainda que se trate de
praticas configuradoras de macrodelinqiiéncia ou caracterizadoras de
delinqtiéncia econbmica, a possibilidade constitucional de incidéncia
da responsabilidade penal objetiva. Prevalece, sempre, em sede
criminal, como principio dominante do sistema normativo, o dogma da
responsabilidade com culpa ("nullum crimen sine culpa"),
absolutamente incompativel com a velha concepcdo medieval do
"versari in re illicita", banida do dominio do direito penal da culpa.
Precedentes. AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM
PROVADAS: O ONUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSIVAMENTE,
A QUEM ACUSA. - Nenhuma acusacéo penal se presume provada.
Ndo compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao
contrario, ao Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para
além de qualquer duavida razoavel, a culpabilidade do acusado. Ja
ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra,
que, em dado momento histérico do processo politico brasileiro
(Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza
0s regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar a sua
prépria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de 20/12/37, art. 20, n. 5).
Precedentes. - Para o acusado exercer, em plenitude, a garantia do
contraditério, torna-se indispensavel que o 0Orgdo da acusacgéo
descreva, de modo preciso, 0s elementos estruturais ("essentialia
delicti') que compdem o tipo penal, sob pena de se devolver,
ilegitimamente, ao réu, o énus (que sobre ele ndo incide) de provar
gue é inocente. - Em matéria de responsabilidade penal, ndo se
registra, no modelo constitucional brasileiro, qualquer possibilidade de
o Judiciario, por simples presungdo ou com fundamento em meras
suspeitas, reconhecer a culpa do réu. Os principios democraticos que
informam o sistema juridico nacional repelem qualquer ato estatal que
transgrida o dogma de que ndo havera culpa penal por presun¢éo
nem responsabilidade criminal por mera suspeita. (HC 84580/SP —
Sédo Paulo — Rel. Ministro Celso de Mello — 22 Turma - STF Dje 176/
2009)

Quando do advento do Codigo de Processo Penal em 1941, pelo
contexto social vivido, como j& explicitado, ndo se cogitava do direito a ampla

defesa do réu. Buscava-se, a todo custo, a comprovacao da culpa do individuo,

a qual era presumida.

Vale ressaltar que o interrogatério, entdo feito de modo quase
inquisitorio, sem a intervencdo das partes, se prestava apenas como meio de

prova e ndo de defesa do réu como atualmente garante a legislacéo patria.

Assim, a referéncia expressa do devido processo legal na Carta
Magna de 1988 apresentou-se como uma inovacdo as antigas cartas

Constitucionais, imprimindo extrema relevancia a efetiva defesa do réu no

processo penal.
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3.4 Presuncéo de inocéncia

Fruto da necessidade de insurgéncia contra o sistema processual
penal inquisitério, o principio da presuncdo da inocéncia surge em fins do

século XVIII, em pleno lluminismo.

No sistema inquisitorio o Estado-juiz concentra em suas maos as
funcdes de julgar e acusar, 0 que compromete sua imparcialidade, visto que
seu convencimento ndo formado pelas provas trazidas pelas partes e sim pela

sua propria convicgao.

Ressalte-se que, nesse sistema a busca pela responsabilizacdo
penal do réu é marca, estando este desprovido de qualquer garantia que
viabilize sua defesa, o que demonstra a incompatibilidade do sistema
inquisitério com as garantias fundamentais que embasam do Estado

Democrético de Direito.

Diante da necessidade de protecdo do individuo do arbitrio estatal

foi delineado o principio da presunc¢éo de inocéncia.

A declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, ainda
atual, em seu artigo 9° dispbe que:

Todo homem é considerado inocente, até ao momento em que,
reconhecido como culpado, se julgar indispensével a sua prisdo: todo
rigor desnecessario, empregado para efetud-la, deve ser
severamente reprimido pela Lei. (MORAES, 2001)

Dispbe a Carta Magna de 1988: “ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, o principio da
presuncdo de inocéncia, nos dizeres de Paulo Rangel, para parte da doutrina,
determina que qualquer medida de coercéo pessoal contra o acusado deve ser
adotada se revestida de carater cautelar, e, portanto, se extremamente

necessaria.

E citando Tourinho Filho:
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Para eles, enquanto ndo definitivamente condenado, presume-se o
réu inocente. Sendo este presumidamente inocente, sua priséo, antes
do transito em julgado da sentenca condenatoria, somente podera ser
admitida a titulo de cautela. (RANGEL, 2007 apud TOURINHO
FILHO)
Desse modo, se verificada a extrema necessidade, a prisdo
provisoria, temporaria, em flagrante, preventiva, por prondncia ou por sentenca
condenatdrias sem transito ndo estdo afastadas da constitucionalidade, nao

obstante a presuncao de inocéncia do acusado.

Em posicéo diametralmente oposta a do inicio da vigéncia do Cédigo
de Processo Penal, pelo principio da presuncéo de inocéncia ndo se presume a
culpa como em tempos pretéritos. Ao Estado cumpre comprovar a
culpabilidade do réu, e ndo este a sua inocéncia.

3.5 Principio do favor rei

O principio do favor rei pode ser considerado como a expresséo
maéaxima do Estado de

Direito. No que diz respeito a evolucdo imposta pela Carta Magna de
1988 ao Processo Penal Brasileiro, apresenta-se como o maior marco da
transposicdo de um processo penal de presuncao de culpabilidade para aquele

em que o se presume a inocéncia do acusado.

Deparando-se o julgador com uma norma que traga interpretacdes
antagonicas, deve o mesmo optar pela que seja mais favoravel ao réu, ou seja,

aguela que atenda ao jus libertatis do acusado.

Sempre gque a acusacgao nao carrear aos autos provas suficientes a
embasar um decreto condenatério, deve 0 juiz seguir a tese mais benéfica ao

7

reu.

A inversdo do 6nus da prova determina que a acusacao deva provar
a culpa do acusado, como corolario do principio da presunc¢éao de inocéncia. O
orgao acusador deve demonstrar a culpabilidade do réu de modo a ficar clara e
determinada a conduta por ele perpetrada, bem como o modo como agiu para

atingir o resultado final — crime.
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Contudo, a acusagcdo nao logrando éxito em comprovar a
culpabilidade do réu, impbe-se ao julgador a decisdo mais adequada ao

respeito do jus libertatis do réu.

Lecionando, Paulo Rangel diz:

O favor rei € 0 que autoriza o juiz (ou tribunal) a absolver o réu
quando, verificando ter ocorrido a prescricdo, o feito ja estiver
suficientemente maduro para proferir uma decisdo de meérito,
absolvendo-o. ou ainda, havendo a ocorréncia de vicio processual
gue autorize a declaracdo de invalidade do processo ao mesmo
tempo que ha provas que autorizem a absolvicdo. Esta deve ser
declarada em nome do favor rei. (RANGEL, 2007)

Portanto, mesmo havendo provas para a condenacdo do réu, se
estas demonstrarem ser insuficientes, havendo ainda alguma duvida sobre a
pratica do delito pelo entdo réu, impdem-se a absolvicdo como decisdo mais

equanime ao principio do favor rei.

No recurso de Habeas Corpus 91691/2008, decidido pelo STF, o

Ministro Menezes Direito citou Tourinho Filho:

O principio do favor rei é o principio base de toda a legislacao
processual penal de um Estado, inspirado na vida politica e no seu
ordenamento juridico por um critério superior de liberdade. Ndo ha,
de fato, Estado autenticamente livre e democratico em que tal
principio ndo encontre acolhimento. E uma constante das articulagées
juridicas de semelhante Estado o particular empenho no
reconhecimento da liberdade e autonomia da pessoa humana. No
conflito entre o jus puniendi do Estado, por um lado, e o jus libertatis
do acusado, por outro lado, a balanca deve inclinar-se a favor deste
Ultimo se se quiser assistir o triunfo da liberdade.

Na mesma decisdo continua o ilustre Ministro:

Com efeito, se as provas constantes dos autos, ai incluida a
confissdo, ndo indicam com seguranca a autoria do delito, merece
incidir o artigo 386, inciso IV, do Cdodigo de Processo Penal, impondo-
se, por conseguinte, a absolvicao dos réus por falta de provas. Veja-
se, nessa dire¢cdo, o magistério de Guilherme de Souza Nucci:“41.
Inexisténcia de prova de concorréncia do réu: a hip6tese retratada
neste inciso evidencia a existéncia de um fato criminoso, embora néo
se tenha conseguido demonstrar que o réu dele tomou parte ativa.
Pode haver co-autores responsabilizados ou ndo. A realidade das
provas colhidas no processo demonstra merecer 0 acusado a
absolvigcdo, por ndo se ter construido um universo sélido de provas
contra sua pessoa. Pode-se ajuizar agdo civil, para, depois, provar a
participacdo do réu no ilicito civil. (RHC 91691/SP S&o Paulo. Rel.
Ministro Menezes Direito — 12 Turma — STF Dje 074- 19/02/2008)
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3.6 Juiz Natural

Prevé a Constituicdo Federal nos incisos XXXVII e LIl de seu artigo
5°: “XXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecéo; (...) LIl — ninguém sera

processado nem sentenciado senao pela autoridade competente.”.

A adocdo do sistema acusatorio pelo direito patrio imprimiu
imparcialidade ao 6rgédo julgador, ndo mais responsavel pela instauracdo da

acao penal e pela acusacéo, dotado de limitada iniciativa probatoria.

A imparcialidade tem no principio do juiz natural uma de suas
garantias indispensaveis. O juiz natural é aquele integrado no Poder Judiciério,

com todas as garantias institucionais previstas pela Constituicao.

Citando o Ministro Celso de Mello, assevera Alexandre de Moraes:

(...) somente os juizes, tribunais e 6rgdos jurisdicionais revistos na
Constituicdo se identificam ao juiz natural, principio que se estende
ao poder de julgar também previsto em outros 6rgaos, como o
Senado nos casos de impedimento de agentes do Poder Executivo.
(MORAES, 2001 apud MELLO FILHO)
A melhor interpretacédo para o principio em questdo é a feita em sua
plenitude, visando a impedir a criacdo de tribunais ou juizos de excecdo, e,

ainda mais, respeitando as regras objetivas de determinagédo de competéncia.

Pode ser levantada a questdo da existéncia das justicas
especializadas no pais, todavia, as mesmas ndo podem ser caracterizadas
como justicas de excecéo, por serem devidamente constituidas e organizadas

pela prépria Constituicdo Federal.

3.7 Promotor Natural

O principio do Promotor Natural surgiu na doutrina péatria como
forma de vincular o ato de designacédo do Promotor de Justica e delimitar seus
poderes antes do advento da Constituicio de 1988, visando impedir

nomeacdes arbitrarias que pudessem prejudicar o acusado.

A Carta de 1988 elevou o Principio do Promotor Natural a nivel

constitucional, disciplinando o Ministério Publico fora da estrutura dos demais
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poderes da Republica, vez que antes este era vinculado ao Poder Executivo, e
determinando em seu capitulo IV, secdo |, a essencialidade do Ministério
Puablico a funcéo jurisdicional do Estado, consagrando sua autonomia funcional

e administrativa.

Para Rangel (2007) o principio do Promotor Natural € corolario do
principio da independéncia funcional, bem como da garantia constitucional da
inamovibilidade dos membros do Ministério Publico prevista no artigo 128, 8§ 5°,

I, b da Constituicao.

Nesse sentido vale transcrever a licdo do mestre Paulo Rangel:

O Promotor Natural, assim, é garantismo constitucional de toda e
gualquer pessoa (fisica ou juridica) de ter um érgdo de execucéo do
Ministério Pdblico com suas atribuicbes previamente estabelecidas
em lei, a fim de se evitar o chamado Promotor de encomenda para
esse ou aquele caso. O principio existe muito mais em nome da
sociedade do que propriamente da pessoa fisica do Promotor de
Justica, pois, em verdade, exige-se, dentro de um Estado
Democratico de Direito, que a atuacdo dos 6rgdos do estado seja
pautada pelos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade,
nao sendo admissivel que os atos sejam praticados pelo Ministério
Publico com interferéncia de terceiros em afronta ao Devido Processo
legal. (RANGEL, 2007)

Importante ressaltar o caput do artigo 127 do Constituicdo Federal:

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democradtico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

A parte final do dispositivo acima transcrito amplia as fungdes do
Ministério Pablico em relagdo a ordem anteriormente vigente, determinando
que tal 6érgdo sempre atue em defesa dos direitos, garantias e prerrogativas da

sociedade, bens extremamente caros ao Estado democratico de Direito.

Desse modo, enumera a Constituicdo Federal, no artigo 129, e em
rol exemplificativo, as func¢des institucionais do Ministério Publico, dentre elas
destaca-se o inciso | que dispde a atribuicdo privativa para a promogéo da acao

penal publica na forma da lei.
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Esta disposicdo pde termo ao procedimento previsto no artigo 26 do
Cddigo de Processo Penal, que permitia o inicio da acgdo penal, nas
contravencoes, através do auto de prisdo em flagrante ou por meio de portaria

expedida pela autoridade judiciaria ou policial.

Apesar de tal dispositivo ainda constar do Cédigo Processual Penal,
verifica-se, frente ao artigo 129, | da Constituicdo de 1988, sua invalidade,
tendo em vista a atribuicdo exclusiva da acdo penal publica ao Ministério
Pablico, ndo cabendo a autoridade judiciaria ou policial a iniciativa da acéo

penal.

Portanto, tem o réu direito publico subjetivo de saber quem o acusa
e de somente ser acusado pelo 6rgao estatal previamente fixado dentro dos
limites legais, sendo banida do ordenamento juridico patrio qualquer nomeacao
arbitraria de membro do Ministério Publico, ou em desacordo com as normas
instituidas, de modo a preservar o direito do acusado a um julgamento justo e

imparcial.

Assim, o principio do Promotor Natural € inerente ao devido
processo legal, condenando-se a figura do promotor de excec¢édo, na medida
em que, ndo se admite que alguém seja privado de sua liberdade e/ou de seus
bens sem que o 6rgdo responsavel pela a acusacgao tenha a garantia de fazé-lo

com a independéncia necessaria para repelir qualquer ingeréncia em seu atuar.

Atualmente o Ministério Publico abrange o Ministério Publico da
Unido e o Ministério Publico dos Estados, aquele abrange o Ministério Publico
Federal, do Trabalho, Militar e o do Distrito Federal e Territérios.

Do exposto, vé-se a importancia conferida ao Ministério Publico apos
a Constituicdo de 1988, agora orgao independente incumbido da fiscalizacao

da obediéncia a lei e da defesa da ordem juridica estabelecida.

Dentro da constitucionalizacdo do processo, a independéncia do
Ministério Publico soma-se as garantias do acusado, na medida em que lhe é

assegurado que sera acusado por promotor previamente definido e de atuar
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totalmente independente, livre de ameacas externas que possam leva-lo a

prejudicar o acusado ao invés de defender a correta aplicacéo da lei.

3.8 Inadmissibilidade de provas ilicitas

O principio em questéo foi elevado a nivel constitucional, ap6s 1988,
face a importancia da atividade probatoria na busca das partes em influir na
formacdo do convencimento do julgador. Antes da Constituicdo da Republica
de 1988, construcbes doutrinarias e jurisprudenciais buscavam solucionar o
problema, frente a falta de disposicdo legal que regulasse diretamente a

matéria.

O dispositivo constitucional regulou a questdo das provas obtidas
ilicitamente € o art. 5°, LVI, que assim diz: “sdo inadmissiveis, no processo, as

provas obtidas por meios ilicitos;”.

Tal principio se enquadra perfeitamente na Otica da Carta
Constitucional de 1988, que tem como um de seus valores primordiais o
respeito & dignidade humana. Disso, conclui-se que impossivel, dentro da
ordem constitucional vigente, admitir provas colhidas ilicitamente, vez que,
normalmente, estas sao colhidas com infringéncia a direitos fundamentais do

cidadao, protegidos pela Constituicdo Federal.

Para que o juiz chegue a conclusdo da pratica de um crime por um
individuo e |he imponha uma sanc¢éo penal é indispensavel que tenha a certeza

da pratica do delito e de sua autoria.

7

Essa certeza, ou verdade real, € conseguida durante a instrucao
processual, fase em que as partes buscam apresentar todas as provas

possiveis visando assegurar sua tese, de acusacao ou de defesa.

Na instrucdo o juiz adquire conhecimento dos fatos no seu intimo,
vez que, através da producdo de provas, o magistrado consegue apurar a
conduta praticada, adequando-a ao tipo penal, individualizando a conduta

praticada por cada agente o que permitira uma justa deciséo.
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Assim, a prova constitui-se em elemento de vital importancia para o
processo capaz de reconstruir um fato ocorrido, de forma suficiente para
convencer o julgador. A prova é elemento instrumental a disposicédo das partes
para que possam influir na formacdo da convic¢do do juiz, bem como meio

para este averiguar sobre a veracidade dos fatos alegados pelas partes.

Conforme José Frederico Marques, o objeto da prova abrange, além
do fato criminoso, as circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na
resolucdo do caso. Entretanto, importam apenas aquelas questdes que sejam
pertinentes e relevantes a solucdo da causa, excluindo-se todos aquelas que
nao tenham ligacdo com o que se esté discutindo.

Deve-se ressaltar que 0s principios atinentes ao processo penal ndo
sdo estanques, ou seja, todos funcionam em conjunto com vistas a protecao do

individuo frente ao poderio estatal e a consecucédo da Justica.

Dentro disso, vislumbra-se que toda prova admite contraprova, néo
sendo admitida a sua producdo sem o conhecimento e a possibilidade de
manifestacdo da outra parte, ainda que a prova tenha sido trazida aos autos

pelo juiz, por respeito ao contraditério.

Assim, impdem-se a bilateralidade dos atos e termos do processo,
como decorréncia logica do direito de ampla defesa, pois a ciéncia de tudo o
que é dito ou de todas as provas produzidas nos autos permitem a efetiva

defesa do réu.

E nesse quadro de igualdade substancial e bilateralidade que se
desenvolve o processo, sendo o direito a producdo de provas a forma por
exceléncia de realizacdo do contraditorio e da ampla defesa, pois € o meio pelo
qual o Ministério Publico pode provar que o acusado praticou a conduta
delituosa, ou mesmo que este nao foi ator no crime, e o réu trazer elementos

gue demonstrem sua inocéncia.

N&o obstante garantido constitucionalmente, o direito a producéo de
provas tem limite também imposto pela Carta Magna, sendo, desse modo,

vedado a producéao de provas ilicitas.
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Deve-se aqui diferenciar as provas ilicitas das ilegitimas e ilegais,
nesse sentido, ensina Alexandre de Moraes que as provas ilicitas sdo aquelas
obtidas com infringéncia ao direito material, ja as provas ilegitimas sdo as
obtidas com desrespeito ao direito processual, sendo ambas as espécies do
género provas ilegais, pois, configuram-se pela obtencdo com violacdo de

natureza material ou processual ao ordenamento juridico.

A doutrina constitucional atenua a vedacdo da producdo de provas
ilicitas baseando-se no principio da proporcionalidade que busca equilibrar o
interesse social em descobrir a verdade e a necessidade de se defender os

direitos fundamentais do réu.

Tendo em vista que nenhum direito fundamental tem carater
absoluto, em decorréncia da necessidade de conviverem no mesmo sistema
juridico, necessério, portanto, extrair o real significado do dispositivo

constitucional que veda a admissao de provas ilicitas.

Embora reconhecida a inconstitucionalidade da prova ilicita, tal
principio busca sopesar 0s bens juridicos envolvidos, determinando uma
proporcéo entre a infringéncia da norma na coleta da prova e os valores que a
sociedade busca preservar através dessa prova, com fins de se atingir a efetiva

Justica.

No que pertine a producdo de provas ilicitas, nossos tribunais
entendem que somente se aplica o principio da proporcionalidade em favor do
réu, permanecendo a regra da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos, que excepcionalmente serdo admitidas em juizo por respeito as
liberdades publicas e ao principio da dignidade humana na colheita de provas e

na propria persecucédo penal do Estado.

Ainda ha que se falar das provas ilicitas por derivacdo que podem
ser definidas como provas que mesmo licitas foram conseguidas através de um
prova ilicita anteriormente produzida. Trata-se da contaminacdo de provas em

tese licitas por outra ilicita da qual derivara.
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Adota o Supremo Tribunal Federal a teoria dos frutos da &rvore
venenosa pelo qual sdo inadmissiveis as provas ilicitas por derivacéo tendo em
vista a comunicabilidade da ilicitude das provas ilicitas a todas aquelas que

dela derivarem.

Ressalte-se, porém, que verificada a existéncia de provas ilicitas ou
destas derivadas estas devem ser as mesmas do processo desentranhadas
sem significar a anulacédo deste, mantendo-se validas as demais provas licitas

produzidas autonomamente.

Analisando as provas trazidas ao processo o julgador podera formar

Seu convencimento sobre a ocorréncia ou nao do fato delituoso.

A lei confere ao juiz liberdade para valorar as provas trazidas pelas
partes, ndo havendo para tanto valor predeterminado ou legal para cada uma
delas, cada circunstancia de fato sera avaliada no contexto das demais provas
existentes, podendo receber maior ou menor peso segundo critérios do

julgador diante do conjunto probatdrio.

A livre valoracdo das provas opfe-se a tarifacdo por ndo haver, de
inicio, um valor para cada elemento probatério ou uma forma predeterminada

de provar determinados fatos.

Ao juiz cabe identificar, por sua intima convic¢éo, dentro do conjunto
probatério trazido ao processo qual das partes possui razdo, devendo sua

decisao ser fundamentada no contido nos autos.

Assim, limita-se a liberdade do juiz para apreciacdo da prova, nao
lhe permitindo utilizar de suas convic¢gdes e valores proprios para proferir a

decisdo no processo, como ocorria pré-constituicdo de 1988.

Ainda, ndo obstante a liberdade conferida ao juiz para a valoracao
da prova, no processo penal ha formas de prova legal, que restringem a
liberdade do magistrado, como o exame de corpo de delito para comprovar as

infracOes que deixam vestigios.
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3.9 Imparcialidade

No processo constitucional frente a exigéncia de um permanente
didlogo entre o juiz e as partes, revelador do contraditorio deve ser protegido a
garantia da imparcialidade do juiz, sem a qual o processo pode transformar-se
em instrumento de injusticas sob a protecao do poder estatal.

A principio a imparcialidade significou o distanciamento total do
magistrado em relacdo as partes litigantes, de forma a garantir a isencdo de

seu julgamento, em contraposicdo da postura do juiz pré-constituicdo de 1988.

Desse modo, a decisédo final do processo deveria ser fruto daquilo

gue o juiz colheu da instrucdo processual apenas.

Sendo defeso as partes solucionarem o conflito por meio de suas
proprias forcas, deve o Estado, detentor do poder-dever de prestar a tutela
jurisdicional necessaria a resolucdo daquele, agir no processo, através de seus
orgaos, com absoluta isencdo, como forma de retribuicdo da confianca que |Ihe

€ depositada pela sociedade.

7

Portanto, é exigido dos que exercem a jurisdicdo a conducéo
imparcial do processo, para que também se legitime a decisdo imposta pelo

representante do Estado frente a sociedade como um todo.

Dentro do imperioso da imparcialidade do julgador mister se faz

analisa os fenébmenos da suspeicéo e do impedimento do juiz.

3.9.1 Impedimento

Significa estar o juiz impedido de atuar no processo uma verdadeira
proibicio a este imposta pelo ordenamento. Ainda mais, o impedimento
representa obstaculo absoluto, intransponivel ao exercicio da funcédo
jurisdicional pelo juiz que esteja em uma das situa¢cdes elencadas no artigo 134

do Cddigo de Processo Civil.

Proferida sentenca em processo por juiz impedido esta € invalidade

nos termos do artigo 485, Il do Cédigo de Processo Civil.
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Assim, o impedimento priva o juiz do exercicio de suas funcdes em
determinado processo, tem natureza de objecdo processual, podendo ser

alegado por qualquer das partes, ou mesmo ser reconhecido de oficio pelo juiz.

3.9.2 Suspeicao

A suspeicdo é a duavida de que o juiz ndo terd condicbes
psicolégicas de julgar com isencéo o feito, impondo ao magistrado o dever de
afastar-se da presidéncia do processo sempre que se revele, em concreto,

qualguer dos motivos arrolados pelo artigo 135 do Cédigo de Processo Civil.

Havendo motivos que permitam concluir-se pela sua suspeicéo,
pode o juiz abster-se de participar do feito de oficio, podendo a parte arguir a
suspeicdo do magistrado em tempo habil, sob pena de preclusao, significando

gue a mesma aceitou a presenca do juiz haquele processo.

Contudo, ao contrario do impedimento, ndo arguida a suspei¢do nao
prejudica o processo por se apresentar apenas como um obstaculo superavel

ao exercicio da funcéo jurisdicional pelo juiz suspeito.

Hodiernamente, entende-se que o0 juiz deve se ater as provas
trazidas pelas partes no curso do processo, bem como manter-se imparcial
durante todo este e quando proferir sua decisao final. Todavia, isso ndo basta.
Deve o julgador manter atencdo aos rumos do processo de modo a garantir a

verdadeira promocéo da justica.
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4 CONCLUSAO

A importancia da mudanca no Codigo de Processo Penal Brasileiro
imposta pelo advento da Constituicdo Federal de 1988, diante do fenbmeno da
constitucionalizacdo do processo se apresenta na alteracdo do que deve
prevalecer na persecucao penal, a condenacdo do acusado ou o respeito as

garantias individuais.

O imperioso do respeito as garantias fundamentais do individuo,
prevista em dispositivos constitucionais, impde que n&o pode haver o

afastamento de qualquer regra garantidora no curso do processo penal.

N&o mais se compreende o processo penal dentro do Estado
Democratico de Direito afastado do respeito as garantias fundamentais do

individuo.

A constitucionalizacdo do Processo, com a imposicdo do respeito
aos principios elencados no presente trabalho, representa a mudanca de

concepcao imposta ao velho Codigo Penal de 1941.

A época, 0 espirito que guiava o processo penal era de inspiracbes

autoritarias, que ndo possuem mais espaco na sociedade brasileira atual.

Diante disso, ha dispositivos no referido codex que tém dificuldade
de conviver com a inspiracdo garantidora dos direito fundamentais do individuo
acusado da prética de um fato delituoso, realidade que impde o que Eugénio

Pacelli de Oliveira denomina de filtragem constitucional.

Com tal filtragem, eventuais dispositivos que ndo se enquadrem a
nova ordem constitucional podem permanecer em vigor, todavia sob uma

interpretacdo conforme aos principios contidos na Carta Magna de 1988.

Tal interpretacdo deve ser procedida pelos Tribunais, bem como
pela doutrina patria a fim de que se obtenha o limite da lei repressora frente as

garantias dispostas no texto constitucional.
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Importa, por fim, e mais uma vez, diante da constitucionalizagdo do
processo, ressaltar o grande avango imposto pela Constituicdo de 1988 ao
Processo Penal, de modo que nos moldes atuais seja preservado o estado de
inocéncia do acusado, seu direito de defender sua liberdade de foram ampla e
sob o crivo do contraditorio, sendo julgado por juiz natural, como forma de
respeito ao devido processo legal, garantia fundamental do individuo no estado

Democratico de Direito.
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