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INTRODUCAO AO DIREITO PROCESSUAL PENAL

APRESENTACAO DO CURSO

Aqui comegamos 0 nosso livro eletrdnico de Direito Processual Penal. Trabalho de envergadura a que nos
propusemos — depois de décadas de experiéncia com teoria e pratica na drea juridica —, buscando trazer a
vocé, nosso aluno/leitor, uma das mais completas obras na ciéncia do processo penal.

O objetivo aqui é colocar a nossa técnica e experiéncia a seu servico, de modo a facilitar o seu caminho no
aprendizado, abrindo-lhe as portas do conhecimento juridico necessario para o sucesso nos mais variados
concursos publicos para as carreiras juridicas (Magistratura estadual e federal, Ministério Publico,
Defensorias, Procuradorias, Policias Civil e Federal).

Vamos construir e alimentar este livro eletrénico de forma abrangente e continua, de modo que vocé, que
busca o conhecimento, sinta a seguranga necessaria para se_concentrar numa obra sé — dentro do foco e
objetivo que devem ter aqueles que almejam um cargo nas carreiras juridicas mais concorridas e de técnica
processual mais apurada.

A forma eletronica do livro ndo é a toa! Nenhuma obra em formato impresso consegue acompanhar a rapidez
das alteracdes legislativas ou, pior ainda, a efemeridade da jurisprudéncia brasileira. A propria doutrina vem
mudando suas concepcdes, cada dia com mais rapidez. A atualizacdo dos ensinamentos e, mais que isso, a
contextualizagcdao dos novos precedentes nas doutrinas ja consolidadas so é alcangavel com uma obra que
ndo esteja presa as amarras da burocracia e da demora na impressao. De maneira tal que se um novo julgado
dos tribunais ou uma nova tese doutrinaria de algum modo altera a concepgao daquilo que se consolidou,
este livro digital tera seus escritos rapidamente equacionados, para trazer a vocé, leitor, uma obra Unica e
suficiente por si na area do processo penal.

Capturando desde a doutrina mais classica/ortodoxa até aquela de vanguarda, este material ndo fara
distincdo em relacdo as obras disponiveis (que ndo aquela decorrente de um minimo de exigéncia cientifica
— sim, porque na era das redes sociais cada um tem opinido e escreve sobre quase tudo), nem tera
preconceitos em relacdo aos renomados autores, por mais que em seus escritos revelem alguma tendéncia
ideoldgica (da qual o leitor serd alertado).

Alids, esse ja é um primeiro desafio (que o livro ajudard a compreender e a contornar) para quem se propde
a estudar mais a fundo a ciéncia processual penal: saber discernir entre aquilo que que nado passa de uma
‘opinido’ ideoldgica daquilo que tem embasamento cientifico, tem respaldo normativo, é utilizado na praxe
forense (nos processos em concreto) e é cobrado nos concursos publicos. A vocé, neste momento da vida
em gue presta concursos, mais interessa saber a matéria que é efetivamente cobrada nos certames do que
propriamente a tese académica ou a opinido doutrindria isolada desse ou daquele autor; exatamente ai que
se insere a nossa proposta.

O cuidado é fundamental porque em nenhum outro ramo do Direito as ideologias e os preconceitos se fazem
tdo presentes quanto no processo penal (aqui temos, na drea juridica, a famosa dicotomia entre ‘direita x
esquerda’). No Brasil a construcdo do Direito, regra geral, ndo se faz com a doutrina e a jurisprudéncia
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‘caminhando de maos dadas’ (diferente de como é na Alemanha, por exemplo). Ao contrario, ndo raro se vé
cada uma delas trilhando caminho oposto ao da outra, desmentindo-se, com criticas infundadas e dentro de
uma perspectiva unilateral e descontextualizada — uma ndo ajuda a construir e a complementar outra.

Teremos aqui neste livro, além da teoria abrangente, questdes pontuais e especificas sobre toda a matéria,
oriundas de provas objetivas e discursivas de concurso publico, questdes que, inclusive, orientardo eventual
direcionamento ou aprofundamento da teoria que se apresentara.

Para além dos fins meramente didaticos, a obra abordara aspectos praticos do processo penal, de maneira
tal que o leitor ndo seja surpreendido com questdes de casuistica, de pegas processuais, comuns em
determinadas fases de concurso publico para carreiras juridicas.

O desafio é grande, sabemos, mas com algum know-how é plenamente alcangdvel! Falando nisso — e apenas
com o objetivo de trazer-lhe um pouco mais de credibilidade nas informacdes repassadas —, na sequéncia
teremos uma breve apresentagdo pessoal.

1- APRESENTACAO PESSOAL

Meu nome é LEONARDO RIBAS TAVARES, sou juiz de Direito ha 20 anos, atualmente Titular da 32 Vara Criminal
da Comarca de entrancia final de Cascavel, no Parana.

Sou graduado em Direito pela Universidade Federal do Parand - UFPR e Mestre em Direito do Estado pela
mesma instituicdo de ensino (com a honra de ter sido orientado por RENE ARIEL DOTTI), além de ter concluido
trés pos-graduacgdes ou especializacdes e estar cursando Doutorado em Direito.

Sou professor de graduacdo e de pds-graduagdao ha muitos anos e lecionei em algumas faculdades, a dltima
delas a saudosa Univel, hoje Centro Universitario, onde fiquei por mais de treze anos.

Também lecionei nas cadeiras da Escola da Magistratura do Parand — EMAP, onde, inclusive, fui Diretor do
Nucleo de Cascavel por cinco anos. S6 recentemente, e com a finalidade de me dedicar com exclusividade
ao ESTRATEGIA, é que me desliguei de todas essas outras atividades pedagdgicas. Como ja pontuei antes, o
desafio, aqui, é grande e exige exclusividade pedagdgica!

Falando em concursos, ja fui Técnico Judicidrio perante o Tribunal Regional Federal da 49 Regido, tendo
passado em concurso publico ainda no primeiro ano da Faculdade de Direito, em Curitiba. L4 desempenhei
funcbes comissionadas, fui chefe de gabinete de Juiz Federal e Diretor de Secretaria Substituto. Também
passei no concurso da Advocacia-Geral da Unido, tendo exercido a funcdao em Floriandpolis e chegado ao
cargo de Subprocurador-Chefe da Unido no Estado de Santa Catarina.

Enfim, sdo anos de dedicacdo em concursos e na area juridica, federal e estadual, sempre tentando aliar
teoria e prética — e 1a se vdo (desde que atuei num processo pela primeira vez) 27 proveitosos anos!

Creio que seja professor ‘de sangue’ (minha mae sempre foi professora, minha irma também o é) e por
vocacgdo, tendo prazer em compartilhar o que aprendi. Nas palavras de Cora Coralina: feliz aquele que
transfere o que sabe e aprende o que ensina! Com esse ‘espirito’ é que encerramos a apresentacdo e vamos
ao que interessa!
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Eventuais duvidas e sugestdes devem ser preferencialmente encaminhadas para o férum de discussao do
site - serdo prontamente respondidas. Ndao obstante, segue o meu Instagram, Facebook e Telegram:

Instagram: @prof.leotavares

Facebook: https://www.facebook.com/prof.leotavares

Telegram: https://t.me/processopenal

2 - METODOLOGIA DO CURSO

As aulas levardao em consideracdo as seguintes ‘fontes’, ou seja, as bases a partir das quais os nossos materiais
sdo estruturados:

BASES
| |
I . T S T . 1

Legislagdo - CPP e Doutrina mais . A .

gls1ac . . . Jurisprudéncia e Milhares de

leis exparsas, abalizada, inclusive o
. : . . precedentes guestdes de
inclusive de areas em livros de temas N .

e paradigmaticos concursos publicos
L correlatas . especificos \

Como ja se esclareceu, este livro digital é elaborado da forma mais abrangente possivel, tendo como
referéncia as varias fontes do aprendizado juridico-cientifico — com especial cuidado, todavia, para a
construcdo do conhecimento que se faz necessario para o éxito nos concursos publicos de maior dificuldade.

As informacgbes serdo compiladas e estruturadas de forma muito objetiva, numa redacao clara, simples e
coerente, com atualizacdo constante, de maneira que o leitor/aluno deve ler o livro e, se possivel,
acompanhar as aulas, assim obtendo uma preparacdao completa, sem a necessidade de qualquer outro
material didatico. A propésito: o pensamento de todos os principais autores em processo penal estara aqui
consolidado, com referéncias especificas de cada qual. Ao final de cada capitulo/titulo haverd uma
transcricdo sintética da doutrina, além da jurisprudéncia e dos precedentes sobre o tema em estudo — de
forma pontual, destacando o que é mais importante e com referéncias (ndo conheco nenhuma obra em
processo penal que faca isso). De maneira tal que as informacgdes essenciais e os principais conceitos serdo
trazidos em suas mais variadas versdes, concepg¢des e divergéncias; justamente para que ndo haja
necessidade de aquisicdo de iniUmeros livros impressos; para que, atendo-se a este material, o aluno obtenha
um ‘apanhado’ da melhor doutrina na visdo dos principais autores e, além disso, conheca a jurisprudéncia
da matéria (sem necessidade de horas em consulta na internet ou outra fonte de informacao).
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Entenda o nosso circulo virtuoso: vocé ndo precisa adquirir outras obras porque aqui tera o pensamento
consolidado dos principais autores, por vezes transcrito integralmente na doutrina complementar, com
absoluta fidelidade a fonte; ndo precisa ficar adquirindo materiais atualizados (a atualizagdo aqui é
constante); ndo tera de se preocupar com a casuistica e nem perdera tempo pesquisando e selecionando a
jurisprudéncia sobre o assunto (ela vira destacada e por vezes comentada); ndo dependera de correr atrds
de questdes (elas estardo aqui, inclusive comentadas, ao final de cada aula e observando a pertinéncia
tematica); ndo ficard na dependéncia de elaborag¢do de um resumo (ele ja vem pronto ao final de cada aula).

A propésito: para facilitar o
seu trabalho e de modo a nao

incidir em  contaminag3o " texto

visual (com inimeras consolidado /
referéncias e notas de
rodapé), cada aula do livro \\--\_n_ -/,.//

digital terd sua referéncia
bibliografica anotada somente

) . . . ’ doutrina
ao final. L4 o leitor podera resumo ~
. . \ complementar |
verificar a maior parte das
obras que foram consultadas S
e referidas e que serviram de — S

base para construgao do livro
digital. No texto serdao apenas
referidos o sobrenome do
autor e o ano da obra.

. . ! questdes N\
Alids, a doutrina e a | ( | jurisprudéncia
o A . | com e sem ‘ ’ 1
jurisprudéncia trazida, mesmo \ o J , pertinente |
. ) \ comentdrios) /
a transcrita,  terd as /
supressdes necessdrias! (para SN W ~

evitar o congestionamento de

informacdes) e levara os destaques pertinentes para facilitar a leitura e chamar a sua atenc¢do para os pontos
importantes?. Em outras palavras: a fidelidade serd absoluta com o conteddo dos ensinamentos dos
doutrinadores, com os termos utilizados3, ndo com a estética e a formatacdo. Esta serd apresentada
pensando na assimilagdo e no conforto visual do leitor.

1 Vocé vera colchetes [...] quando ocorrerem supressdes.

2Vamos sublinhar, negritar e colorir conforme necessério e isso ndo serd consignado em cada vez que acontecer (grifo nosso,
p.ex.).

3 As transcricdes literais estardo entre aspas ou em italico, conforme a situacdo, ou mesmo em quadros destacados.
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E fundamental, também, resolver e analisar as questdes! Serdo centenas delas, comentadas, dissecadas, de
forma didatica, para que o raciocinio légico auxilie na lembranga.

O material serd permeado de esquemas, graficos informativos, resumos, figuras, quadros sindticos, tudo
com a pretensdo de ‘chamar a atenc¢do’ para as informacdes que realmente importam, sistematizando a
matéria.

Finalmente, destaca-se que um dos instrumentos mais relevantes para o estudo é o contato direto e pessoal
com o professor. Além do nosso forum de duvidas (preferencial), estamos disponiveis por e-mail e Instagram
também. Alids, temos um canal do Telegram que usamos para mandar materiais exclusivos, dicas,
orientagdes etc. Aluno nosso ndo vai para a prova com duvida! Por vezes, ao ler o material surgem
incompreensdes, incertezas, curiosidades; nesses casos, basta acessar o computador e nos escrever. Assim
que possivel responderemos todas as duvidas. E notdvel a evolucdo dos alunos que levam a sério essa
metodologia.

Teremos videoaulas! As videoaulas deverdo abordar quase todos os pontos da matéria, com muita paridade
com a aula escrita. Essas aulas destinam-se a complementar a preparacao, concentrando esforcos nos temas
mais relevantes e complexos, completando a interacdo professor-aluno para efeito de aprendizado. Nem
tudo o que vocé |é aqui necessariamente vera nas aulas em video. Do mesmo modo gue nem tudo que |3
vocé assiste tera aqui com as mesmas palavras. As aulas em video enfrentam os pontos da matéria com um
viés mais dindmico, casuistico e dialético, com inUmeros exemplos para que a teoria aqui estudada se
consolide a nivel do necessario conhecimento juridico-processual.

Assim, cada aula serd estruturada do seguinte modo:

Teoria de forma A Sumulas e
. . Referéncia e . N
objetiva e direta com " jurisprudéncias
sintese do analise da ertinentes
METODOLOGIA | - legislagao P .
pensamento > comentadas, além
e pertinente ao .
doutrinario relevante da doutrina
. assunto
e dominante complementar
T
Muitas questdes Resumo dos Videoaulas
de provas - principais topicos APROVAGAO!
. complementares
comentadas da matéria

Uma ultima informagao importante: a obra é extensa, evidentemente; lembre-se que nos propusemos a
construir um livro digital completo e suficiente por si para os concursos mais dificeis (ndo existe milagre —
vocé tem de ter acesso ao conteudo que pode cair nas provas!).

De qualguer modo, caso seu tempo seja escasso, vocé pode se restringir a leitura do texto base,
‘pulando’ a doutrina complementar (que algumas vezes trard a mesma informacdo com as
palavras de outros autores renomados) e boa parte da jurisprudéncia pertinente (sem esquecer
das questGes), que normalmente se localizardo nos finais dos capitulos. Alids, para facilitar a
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identificacdo desses pontos, eles estardao com letra e formatagao diferenciada (como esta que
vocé esta vendo agora no contorno<gy).

Ndo é o ideal, mas vocé pode fazer isso sempre que perceber que esta familiarizado com o tema estudado e
sentir seguranga no aprendizado. O material permite que vocé mesmo o ‘filtre’, na medida do seu tempo e
base tedrica. Essa dica é importante, LEMBRE disso! Vamos 3!

INTRODUCAO

1- PROCESSO E DIREITO PROCESSUAL PENAL

A precisa definicdo ou a natureza juridica do que seja processo penal ou Direito Processual Penal até hoje
nao é bem delineada pela doutrina. Existe bastante divergéncia, inclusive em relagao a conceituagao. Vejam-
se algumas defini¢des que isso demonstram:

HELIO TORNAGHI:

o processo penal é uma sequéncia ordenada de fatos, atos e negdcios juridicos que a lei imp&e
(normas imperativas) ou dispde (regras técnicas e normas puramente ordenatérias) para a
averiguacdo do crime e da autoria e para o julgamento dailicitude e da culpabilidade (Tornaghi,
1997).

Jorge de Figueiredo Dias:

o direito processual penal surge como o conjunto de normas juridicas que orientam e
disciplinam o processo penal. A funcdo essencial deste cumpre-se na decisdo sobre se, na
realidade, se realizou em concreto um tipo-legal de crime e, em caso afirmativo, na decisao sobre
a consequéncia juridica que dali deriva (Dias, 1974).

Fernando da Costa Tourinho Filho (2017), citando Frederico Marques (este bastante referido entre os mais
variados autores), assim conceitua o direito processual penal:

conjunto de normas e principios que regulam a aplicacdo jurisdicional do Direito Penal objetivo,
a sistematizacao dos 6rgaos de jurisdicdo e respectivos auxiliares, bem como a persecucao penal.

A definicao é bastante delicada, justamente por envolver um raciocinio cientifico em relagdo a esséncia do
Direito e do processo, em interpretacdes carregadas de subjetivismo.

Importante compreender, de imediato (e isso explica muito da dificuldade e divergéncia doutrindria no
tema), que, diferente do processo civil, o processo penal ndo tem uma ‘teoria geral’ que lhe seja propria. A
conhecida teoria geral do processo foi construida e elaborada com olhos voltados para a area civel, de
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maneira tal que boa parte dos seus postulados e diretrizes conceituais ndo se ajustam adequadamente na
area criminal.

Ndo obstante, ainda existem autores (a exemplo de NESTOR TAVORA, ROSMAR RODRIGUES ALENCAR € FERNANDO
CAPEZ) que insistem na utilizacdo da teoria geral do processo para a compreensao, definicdo e conceituacdo
do processo penal, erigindo modalidades como interesse, pretensdo, lide e acdo (dentre outras) para explicar
institutos inerentes ao processo penal, in verbis:

Direito Processual Penal é o conjunto de principios e normas que disciplinam a composicao das
lides penais, por meio da aplicacdo do Direito Penal objetivo.

E fato que tanto na &rea civel quanto na criminal, o direito material precisa de um instrumento complexo,
formal e normatizado de aplicacdo —a esse instrumento dd-se o nome de processo. Havera, por essa maneira
de pensar, inUmeros pontos de coincidéncia ou semelhanca; a lei processual penal admite interpretacao
extensiva e aplicacdo analdgica (art. 32 do CPP) e ndo é por outra razdo que isso se da, no mais das vezes,
recorrendo-se a lei processual civil — esta mais completa, moderna e atualizada. Também nao é por outra
razdao que muitos institutos proprios do processo civil acabam sendo incorporados (por vezes de forma
atécnica) ao processo penal: o art. 395 do CPP (que disciplina a rejeicdo da denuncia) fala expressamente em
‘pressuposto processual’ e ‘condicdo para o exercicio da agao’, por exemplo.

Reconhecendo essa identidade, pode-se compreender o Direito Processual Penal como esse citado conjunto
de normas juridicas gue orientam e disciplinam o processo penal.

Pode-se também (e a maioria das definicdes vao nesse sentido) compreender o processo como instrumento
de resultado, de efetividade, de aplicacdo do direito material (penal) ao caso concreto.

Todavia, quando se fala das finalidades, das fun¢des ou da ‘razdo de ser’ do processo penal, € iy
importante compreender as diferencas e as impropriedades entre essas areas do Direito
(criminal e civel). Lembre-se, sempre, que o processo penal cuida, regra geral, de direitos
indisponiveis, ndo particulares, onde o interesse estatal, publico, estd mais presente, deve ser
preponderante e orientador dos atos processuais. Ao contrario do processo civil que, em boa
medida, tutela bens e interesses disponiveis, particulares e de carater individual.

Casuistica e simplistamente falando, veja-se que o resultado de uma acdo civel qualquer, em principio,
interessa somente as partes envolvidas (numa acdo de cobranga, numa ac¢do que disputa a propriedade ou
a posse de um bem, por exemplo, o resultado da demanda sé vai atingir e interessar as partes).
Diferentemente, numa acao penal, o resultado, regra geral, ndo interessa somente a vitima e ao acusado —,
interessa a sociedade, seja porque a prevencao geral exige que aqueles que cometem crimes sejam punidos,
seja porque aJustica Penal também deve saber reconhecer e declarar os inocentes (pacificagdo social). Todos
0s mecanismos do processo penal devem ser criados, interpretados e aplicados observando-se esses fins.
Afinal, de que serve um processo penal que ndo consegue atingir esses objetivos?

A autotutela é vedada no ordenamento juridico brasileiro. A ninguém é dado, salvo raras excecdes (desforco
imediato e legitima defesa, por exemplo), fazer justica com as préprias maos. O Estado tomou para si essa
funcdo, inclusive erigindo a crime a atitude do cidaddo que deixa de observar isso — eis o delito de exercicio
arbitrdrio das proprias razdes (art. 345 do Cédigo Penal).
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Na exata medida em que ao cidaddao comum é proibido fazer justica, ao Estado cabe, por dever, efetiva-la. E
se a forma de implementa-la é mediante um processo penal, que esse instrumento seja pensado e
desenvolvido observando-se esse critério de ‘justica’.

Mas ndo é sd isso. O processo ndo deve ‘voltar os olhos’ somente para a sociedade, para a seguranca publica,
para a vitima, enfim. Deve também marcar posicao — e isso é fundamental — como a barreira necessaria entre
a pretensao punitiva do Estado, detentor do poder, e 0 acusado e sua liberdade individual. Barreira que se
corporifica e se consolida, essencialmente, com os direitos e garantias individuais e com a forma
predeterminada com que o processo penal é disciplinado. E sempre bom lembrar que, aos olhos do acusado,
o respeito a forma no processo penal representa a sua propria garantia.

E como se o suspeito/acusado — que vive num
Estado Democratico de Direito — soubesse que
a pretensao punitiva ou a tutela penal sé |Ihe
atingird depois de passar por essa ‘barreira’,
por esse ‘filtro’ (imagem ilustrativa) que se
chama processo. No Brasil, o sujeito passivo da
persecucdo penal, observada a Constituicao
Federal de 1988 (rica em reconhecer e
normatizar direitos e garantias individuais), tem
a legitima expectativa de sé se ver punido
depois de ultrapassada essa ‘trincheira’
democratica. ‘Trincheira’ que foi construida
ndo so pelo Brasil, mas também por outros
paises, a duras penas, apos longos periodos de
Estados ditatoriais, inquisitivos. Foi essa
experiéncia ruim, aqui e acola, que consolidou
o devido processo legal, que tem matizes diferentes conforme se esteja tratando deste ou daquele
ordenamento juridico nos mais variados paises democraticos mundo afora.

pretensao
punitiva

cidadao

Nessa perspectiva o processo cumpre a funcdo de um delimitador do poder estatal. E as delimitacdes sao
maiores ou menores conforme o ordenamento juridico, conforme a Constituicdo e as leis que estejam em
vigéncia (que, claro, podem ser alteradas). Alids, a prépria caracterizacdo de um determinado Estado como
‘democratico’ passa por essa analise. A Constituicdo Federal de 1988 é reconhecidamente garantidora em
relacdo aos direitos individuais e isso se compreende facilmente analisando-se o periodo histérico em que
promulgada. Para dar apenas dois exemplos, a Lei Maior, dentre outras, no art. 52 consigna as seguintes
garantias:

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

No ultimo inciso o famoso principio da presun¢éo de inocéncia ou da néo-culpabilidade - estabelecido em
termos tais que talvez sejam raros no mundo, principalmente ao se fazer alusdo ao “transito em julgado” da
condenacdo como marco delimitador entre o reconhecimento da inocéncia e da culpa. Veja-se que a
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Constituicdo poderia adotar outras opgGes, a separagao (entre a inocéncia e a culpa) poderia se dar em outro
momento do processo (como ocorre em outros paises), mas optou o constituinte (op¢ao de politica criminal)
pelo longinquo (talvez até incerto hoje em dia, dada a quantidade e variedade dos recursos possiveis)
momento do transito em julgado.

E importante que se compreenda essas garantias como uma opgdo do constituinte e, mais que isso, como
uma opgao inderrogdvel. Elas estdao na Constituigao, muitas delas no art. 52, em cldusulas pétreas, de
maneira que é improdutivo questionar a sua aplicacdo; quando muito é possivel interpreta-las e ajusta-las.
Mais exemplos:

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses
previstas em lei;

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente [...];

LXIl - a prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdao comunicados imediatamente
ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos responsdveis por sua prisdo ou por seu
interrogatadrio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria,
com ou sem fianca;

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

Além de a Constituicdo criar e reconhecer varios direitos e garantias individuais, as leis infraconstitucionais,
em inUmeras situagdes, ndo sé os regulamentou como também os ampliou. Por exemplo: a CF garante o
direito do preso de permanecer calado (conforme destacado acima); o CPP foi além — ndo bastasse o direito
de ficar calado, de ndo responder as perguntas, consignado no caput do art. 186, ainda estabeleceu, no
paragrafo Unico, que o siléncio ndo importara em confissdo e ndo podera ser interpretado em prejuizo da
defesa.
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Os tratados e convengdes internacionais acolhidos no Brasil também, em algumas situagdes, ampliam o
leque de direitos e garantias individuais que socorrem ao acusado, por vezes com for¢ca de emenda

constitucional, nos termos do art. 52 da CF:

Federativa do Brasil seja parte.

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Constitu
icao

Direito
Penal

processo

penal

Isso (e muito mais) reflete uma opcao politica
e até ideoldgica do legislador, com a qual se
pode até discordar, mas é fundamental que se
respeite. Esse respeito é essencial em um
Estado de Direito. Nesta obra (voltada a quem
pretende  fazer concursos  publicos),
evidentemente, ndo hda espaco para a critica
ideoldgica (e olha que o autor teria muitas),
guando muito a contextualizacdo para a
devida compreensdao da matéria.

Dentre tantas concepg¢des sobre o Direto
Processual Penal e o processo penal, é
comum a referéncia, nos mais variados

autores, ao brocardo latino nulla poena sine judicio (nenhuma pena pode ser imposta sem processo), que
exprime, nas palavras do Ministro CELSO DE MELLO, no plano do processo penal condenatério, a férmula de

salvaguarda da liberdade individual.

Assim é que essas duas categorias juridicas, pena e processo, andam a par e passo. Se de um lado o Direito
Penal estabelece os crimes e suas categorias; de outro o Direito Processual Penal cuida da elucidac¢do, dos
mecanismos normativos para reconhecimento (condenacdo) ou afastamento (absolvicdo) do delito, num
complexo de atos que tém uma forma preestabelecida, que se sucedem e se entrelagcam entre si (e a isso se
chama rito ou procedimento) e que devem respeito e observancia aos direitos e garantias individuais.

ESCLARECENDO!

Finalmente, cumpre reconhecer, também como adverte boa parte da doutrina, que o

a grande desafio do processo penal é ser um instrumento eficaz e efetivo a servico do

sistema criminal e, a0 mesmo tempo, a grande salvaguarda dos direitos e garantias
individuais. Diante desse dilema e conforme a compreensao de um ou outro autor, a

énfase é dada a essa ou aquela interpretacdo, surgindo dai grandes divergéncias e
aquela dicotomia de que antes se falou. O equilibrio, o meio-termo, sem duvida, é o melhor caminho!
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Doutrina complementar

(Processo penal, vol. 1, 33% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 47): “Direito
Processual Penal, na licao de , € aquela parte do Direito que regula a atividade tutelar do Direito
Penal. [..] E de observar que o Direito Processual Penal compreende também a persecucao fora do juizo,
e, por isso, preferimos conceitua-lo como : conjunto de normas e principios que
regulam a aplicacao jurisdicional do Direito Penal objetivo, a sistematizagdo dos érgaos de jurisdicao e
respectivos auxiliares, bem como da persecucao penal”.

(Manual de processo penal e execugdo penal, 8° ed., Sao Paulo: RT, 2011, p. 79):
“Cometida a infracdo penal, nasce para o Estado o direito-dever de punir (pretensao punitiva),
consubstanciado na legislacao material, com alicerce no direito fundamental de que ndo ha crime sem
prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei gue a comine. O Direito Penal, que forma o corpo de leis
voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo estatal, somente se realiza, no Estado Democratico de
Direito, através de regras previamente estabelecidas, com o fim de cercear os abusos cometidos pelo
Estado, que nao sao poucos. Portanto, o Direito Processual Penal é o corpo de normas juridicas cuja
finalidade é regular o modo, 0s meios e 0s 6rgaos encarregados de punir do Estado, realizando-se por
intermédio do Poder Judiciario, constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto. Na visao
de , correspondendo ‘a instrumentalizacdo da jurisdicao, ou seja, da agdo judiciaria,
em gue se insere acdo das partes, apresenta-se 0 processo penal como um conjunto de atos que se
realizam sucessivamente, preordenados a solugcao de um conflito de interesses de alta relevancia social.
A regulamentagdo desses atos, integrantes do procedimento em que ele se materializa, encontra-se
estabelecida nas leis processuais penais, alids, com muita propriedade’ (Direitos e garantias individuais no
processo penal brasileiro, p. 32-33). [..] Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece
a meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado democratico de Direito, necessita-se captar
as principais caracteristicas dos direitos e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada uma das
que se ligam a matéria processual penal ao direito infraconstitucional, previsto no Cédigo de Processo
Penal, que, a luz da Constituicao de 1988, deve necessariamente adaptar-se”. Sintetiza da seguinte forma
- “Direito Processual Penal: é o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular a persecucao penal
do Estado, através de seus 6rgados constituidos, para que se possa aplicar a norma penal, realizando-se a
pretensdo punitiva no caso concreto. Processo penal democratico: cuida-se da visualizacdo do processo
penal a partir dos postulados estabelecidos pela Constituicao Federal, no contexto dos direitos e garantias
humanas fundamentais, adaptando o Cédigo de Processo Penal a essa realidade, ainda que, se preciso
for, deixe-se de aplicar a legislacdo infraconstitucional defasada e, por vezes, nitidamente
inconstitucional”.

(Direito processual penal, 18% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2021): “Existe uma intima relagao e
interacao entre a histéria das penas e o nascimento do processo penal, na medida em que o0 processo
penal € um caminho necessario para alcangar-se a pena e, principalmente, um caminho que condiciona
0 exercicio do poder de penar (esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de regras
que compde o devido processo penal (ou, se preferirem, sdo as regras do jogo, se pensarmos no célebre
trabalho // processo come giuoco de CALAMANDREI). Esse é o nucleo conceitual do ‘Principio da
Necessidade'. [..] O Principio da Necessidade também demarca o (primeiro) ponto de ruptura do
processo penal com o processo civil, evidenciando mais uma vez o equivoco da ‘teoria geral do processo’.
O Direito Penal, contrariamente ao Direito Civil, ndo permite, em nenhum caso, que a solugcdo do conflito
—mediante a aplicagdo de uma pena - se dé pela via extraprocessual. O direito civil se realiza todos os dias,
a todo momento, sem necessidade de ‘processo’. Somente é chamado o processo civil quando existe uma
lide, carnelutianamente pensada como o conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida. E
o direito penal? Nao é assim. O direito penal ndo tem realidade concreta fora do processo penal, ou seja,
ndo se efetiva sendo pela via processual. Quando alguém é vitima de um crime, a pena ndo se concretiza,
nao se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a possibilidade de aplicagao
da pena e realizagao plena do direito penal.

(Curso de processo penal, vol. 1, 1* ed., Sdo Paulo: EDIPRO, 2000, p. 47): “O Direito
Processual Penal constitui ciéncia autdbnoma; contudo, € instrumental. [...] Nao se vincula ao Direito Penal
nem este depende dele. [...] Os principios do nulla poena sine judice e nulla poena sine_judicio impedem
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gue o Estado auto-aplique a sanctio juris ao infrator, o que s6 sera possivel por sentenca de um Juiz e de
acordo com o due process of law (devido processo legal). [...] Seria iniquo o Direito Penal ndo houvesse o
Direito Processual Penal para materializd-lo. De outro lado, se inexistisse o Direito Penal, inexistiria,
também, o Direito Processual Penal, que nao teria razdo de ser”.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 12% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019): “O processo penal é
o instrumento do Estado para o exercicio da jurisdicao em matéria penal. O direito processual penal,
portanto, pode ser definido como o ramo do direito publico que se ocupa da forma e do modo (i.e.: o
processo) pelos quais os Orgdos estatais encarregados da administragdo da justica concretizam a
pretensdo punitiva, por meio da persecucao penal e consequente punigdo dos culpados”.

FONTES

Falar em fonte significa estudar e analisar de onde algo tem origem, de onde provém. A doutrina classica
assim divide:

a) fontes formais: modo de expressao da norma, de cognicdo, estamos nos referindo ao ‘veiculo’ do Direito;
b) fontes materiais: fontes criadoras, substanciais, de producao das normas.

De maneira simplificada e didatica, GUILHERME MADEIRA assim explica:

Tratando de maneira simplificada, pode-se dizer em resumo:
a) fontes formais: responde-se a pergunta sobre qual o veiculo do direito (lei, decreto etc.);

b) fontes materiais: responde-se a pergunta sobre quem produz o direito (Unido, Estados,
Municipio). [...]

Neste sentido afirma TERCIO SAMPAIO FERRAZ que: “A questdo da consisténcia (antinomias) e da
completude (lacunas) do ordenamento visto como sistema aponta para o problema dos centros
produtores de normas e sua unidade ou pluralidade. Se, num sistema, podem surgir conflitos
normativos, temos que admitir que as normas entram no sistema a partir de diferentes canais,
gue, com relativa independéncia, estabelecem suas prescricGes. Se sdo admitidas lacunas, é
porque se aceita que o sistema, a partir de um centro produtor unificado, ndo cobre o universo
dos comportamentos, exigindo-se outros centros produtores. S3o essas as suposi¢cdes que estao
por detras das discussdes em torno das chamadas fontes do direito”.

1- FONTES MATERIAIS

Aqui estamos falando, portanto, sobre as fontes criadoras do Direito Processual Penal, de producdo das
normas. Nesse sentido, vejamos, inicialmente, o que diz a Constituicao Federal, a titulo de regra geral:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
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| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondautico, espacial e
do trabalho; [...]

Pardgrafo Unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes
especificas das matérias relacionadas neste artigo.

Ora, eis a razdo de estar em vigéncia o Cédigo de Processo Penal, consubstanciado no Decreto-Lei n? 3.689,
normativo federal I4 de 3 de outubro de 1941. Depois disso, ndo obstante varias reformas, a Unido ndo editou
(e s6 ela poderia fazer isso — competéncia privativa) nenhum novo Cédigo.

Desta forma, sempre que um Estado legislar sobre matéria processual, haverd
inconstitucionalidade, tendo em vista que a matéria processual é de competéncia privativa da
Unido (Dezem, 2020).

Excepcionalmente, a delegacdo da Unido para os Estados é permitida pelo pardgrafo Unico, para guestdes
especificas. Todavia, como adverte Nuccl, “ndo se tem noticia de que isso tenha sido feito recentemente no
Brasil” (Nucci, 2018).

Mais competéncias, s6 que agora concorrentes, ditadas pela Constituicao Federal:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributdrio, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico; [...]
IV - custas dos servicos forenses; [...]

X - criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;

Xl - procedimentos em matéria processual;

Interessante notar que enquanto a Unido tem (regra geral) competéncia privativa para legislar sobre
processo, no que diz respeito a procedimento (rito) a competéncia é concorrente com a dos Estados.

“Os Estados e o Distrito Federal tém competéncia concorrente com a Unido, isto é, nas lacunas da legislacdo
federal, cabendo-lhes editar leis que envolvam, de certo modo, direito processual penal” (Nucci, 2018).

Sobre a competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre custas, veja-se o seguinte precedente do
Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CUSTAS E EMOLUMENTOS. LEI ESTADUAL QUE
CONCEDE ISENCAO: CONSTITUCIONALIDADE. Lei 12.461, de 7.4.97, do Estado de Minas Gerais. |
- Custas e emolumentos sdo espécies tributdrias, classificando-se como taxas. Precedentes do
STF. Il - A Unido, ao Estado-membro e ao Distrito Federal é conferida competéncia para legislar
concorrentemente sobre custas dos servigos forenses, restringindo-se a competéncia da Unido,
no ambito dessa legislagdo concorrente, ao estabelecimento de normas gerais, certo que,
inexistindo tais normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
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atender a suas peculiaridades (C.F., art. 24, IV, §§ 12 e 39). lll - Constitucionalidade da Lei
12.461/97, do Estado de Minas Gerais, que isenta entidades beneficentes de assisténcia social
do pagamento de emolumentos. IV - A¢ao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.
(ADI 1624, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2003)

Reconhecendo que a disciplina sobre recursos é matéria processual (e ndo de procedimento), de
competéncia privativa da Unido, portanto, outro precedente:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.816/2007 DE ALAGOAS,
INSTITUINDO DEPOSITO PREVIO DE 100% DO VALOR DA CONDENACAO PARA A INTERPOSICAO
DE RECURSO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS DO ESTADO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL:
COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE MATERIA PROCESSUAL. ART. 22,
INC. I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
PROCEDENTE. (ADI 4161, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Pleno, julgado em 30/10/2014)

[...] encontramos aplicagcdo importante da competéncia concorrente no contexto da correicdo
parcial. Este recurso, criado por lei federal (Lei 1.533/51 e Lei 5.010/66), padecia da falta de
procedimento para o seu processamento, o que foi conseguido pela edicdo do Codigo Judiciario
do Estado de Sdo Paulo (Lei de Organizagdo Judicidria), indicando o mesmo rito do agravo de
instrumento para tanto (atualmente utiliza-se o rito do recurso em sentido estrito). Outros
Estados podem ter atuado da mesma forma. Revogada a Lei 1.533/51, substituida pela Lei
12.016/2009, perde a correi¢do parcial o amparo legal dessa fonte normativa. Porém, a tradicdo
em sua utilizacdo, além dos varios Regimentos de Tribunais, que a consagram, permitem a
continuidade de sua existéncia processual (Nucci, 2018).

A Constituicao Federal ainda permite o seguinte aos Estados:

Art. 125. Os Estados organizardao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.

§ 12 A competéncia dos tribunais serd definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de
organizacao judicidria de iniciativa do Tribunal de Justica.

N3o é a toa, entdo, que cada Estado costuma ter sua lei de organizacao judicidria, disciplinando varias
guestodes, inclusive a especializacdo e a competéncia das Varas. Matéria “tipica de processo penal”, segundo
Nuccl.

e Outro aspecto importante é destacar a forga dos Regimentos Internos dos Tribunais
ﬁ \y  para cuidar do rito e processamento de recursos, por vezes com possibilidade de criar

. determinados tipos de recurso e tramite interno, como ocorre com o denominado
w agravo regimental. [...] normas processuais penais — diversamente das normas penais,
cujo ambito de criacdo é limitado a Unido e excepcionalmente ao Estado, se autorizado

por lei complementar — tém mais op¢Ges no campo das fontes materiais. E, apds a

Emenda Constitucional 45/2004, autorizou-se o STF a editar simulas vinculantes, que passam
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a ter forga de lei. Logo, temos novas fontes material e formal. O Pretério Excelso, como fonte
material; a siumula vinculante, como fonte formal (Nucci, 2018).

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 12 A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos judicidrios ou entre esses e a administragao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.

§ 22 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagao, revisao ou cancelamento
de sumula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade.

§ 32 Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclama¢do ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara
gue outra seja proferida com ou sem a aplica¢ao da simula, conforme o caso.

Atualmente, é a Lei 11.417/2006 que disciplina a edi¢cdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.

No que diz respeito aos regimentos internos, eis a previsao da Constituicao Federal:

Art. 96. Compete privativamente:
| - aos tribunais:
a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas

de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos drgdos jurisdicionais e administrativos;

E importante lembrar, porém, que os regimentos internos jamais poder3o ser estabelecidos com
normas contrdrias as normas processuais e as garantias processuais das partes, tendo em vista o
proprio mandamento constitucional [...]. Com tal adverténcia em mente, cumpre-se a norma
constitucional e compatibiliza-se o fato de ato administrativo ser fonte do Direito Processual
Penal (Dezem, 2020).
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2 - FONTES FORMAIS

Aqui estamos nos referindo ao veiculo basico através do qual emerge a norma processual; ao meio pelo qual
uma norma juridica é revelada, sua ‘roupagem’.

O mais usual e o que ocorre na grande maioria das situacdes é que as normas de processo penal se expressam
mediante lei ordinaria editada pela Unido (diante da competéncia privativa que esse ente federativo detém).
Essa é, inclusive, a condicdo de que se reveste o nosso Cddigo de Processo Penal. Lei em sentido estrito, ndo
se admitindo, segundo a Constituicdo Federal, medidas provisorias:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 12 E vedada a edi¢do de medidas provisdrias sobre matéria:

| — relativa a: [...]

b) direito penal, processual penal e processual civil;

Mas, pode ocorrer que algumas normas tenham como fonte formal lei complementar, emenda e até normas
constitucionais.

[...] essas fontes normativas, embora n3ao sejam o palco ideal para cuidar de processo, estdo
hierarquicamente acima da lei ordindria e provém do Congresso Nacional. Por isso, nada
impediria que criassem alguma norma processual penal. Lembremos que a Constituicdao Federal
contém varios dispositivos tratando de matéria concernente a essa area, como a norma do art.
52 LVIII, cuidando da identificacdo criminal (“o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”) ou ainda tratando do direito ao
siléncio (art. 592, LXIll), da liberdade provisoria (art. 52, LXVI), dentre outros (Nucci, 2018).

Os tratados e convencdes internacionais, hoje em dia, também acabam constituindo uma importante fonte
formal do processo penal. Isso foi consolidado pela prépria Constituicao Federal, em seu art. 52:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais.

Falaremos disso e das antinomias mais adiante. Por ora, basta focar na licdo de GUILHERME MADEIRA sobre o
assunto, em especial no chamado controle de convencionalidade:
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Normas de direito processual penal existem ndo apenas no Cédigo de Processo Penal. Também
elas estdo previstas em tratados e convencgdes internacionais e na Constituicao Federal. Ndo raro
estas normas podem entrar em conflito entre si: o CPP ou mesmo a CF podem apresentar uma
disposicdo que esteja em conflito com tratado internacional. Surge a questado, entdo, de como
compatibilizar estes conflitos (antinomias). [...] A andlise de determinada disposi¢do legal é
objeto de dupla filtragem: de um lado tem-se a andlise tradicional do controle de
constitucionalidade das leis, que consiste em verificar a compatibilidade entre a disposi¢ao legal
e a Constituicdo Federal. No entanto, ha outra filtragem a que nosso raciocinio juridico ndo estd
acostumado, trata-se do chamado controle de convencionalidade das leis. O controle de
convencionalidade das leis é o filtro que cuida da compatibilidade entre a legislacdo e as
convencdes de direitos humanos. A licdo de VALERIO MAzzuoLl é clara neste sentido: “a medida
gue os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente constitucional (art. 5.2, § 2.9) ou
material e formalmente constitucionais (art. 5.2, § 3.2) é licito entender que o classico ‘controle
de constitucionalidade’ deve agora dividir espaco com esse novo tipo de controle (‘de
convencionalidade’) da produgdo e aplicagdo da normatividade interna.” O controle de
convencionalidade pode ser vocalizado em duas ordens. Na_ordem interna, o controle de
convencionalidade pode ser feito tanto pelo STF quanto por qualguer juiz, de maneira que se
assemelha ao controle de constitucionalidade. Na_ ordem internacional o controle de
convencionalidade é feito pelo Tribunal Internacional de Direitos Humanos a que o pais esteja
submetido e, no caso brasileiro, é a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Dezem, 2020).

O mesmo autor ainda faz um interessante apanhado sobre os costumes como fontes do processo penal:

Discute-se, ainda, se o costume pode ser considerado fonte do processo penal. Para JOSE
FREDERICO MIARQUES 0 costume ndo pode ser considerado fonte primaria do processo penal, muito
embora possa ser considerado fonte secunddria do processo penal. J& GUILHERME Nuccl entende
gue os costumes “podem servir de base para expressar normas processuais penais”’. MIRABETE,
por sua vez, também entende ser possivel a utilizacdo do costume tendo em vista o disposto na
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (art. 4.2), e afirma que: “Ndo coartando a
liberdade ou qualquer dos interesses dos sujeitos processuais nem contrariando os fins do
processo, o costume pode auxiliar na interpretacdo e mesmo aplicacdo da norma processual. E
o que se tem denominado de ‘praxe forense’”. De nossa parte, pensamos que o costume pode
ser considerado como fonte do processo penal, desde que seja para garantir direitos ao acusado.
Isto porque, tendo em vista a vertente garantista, que deve ser sobreposta neste aspecto a visdo
da eficacia, é possivel o reconhecimento do costume como fonte do direito para beneficiar o
acusado. Como bem lembra Mirabete, ha fundamento legal para se reconhecer o costume como
fonte do processo penal, qual seja o art. 4.2, da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Dezem, 2020).

Também identificamos fontes formais do processo penal nos principios gerais de direito e na jurisprudéncia:

A jurisprudéncia contitui, também, fonte indireta de processo penal, pois acrescenta e/ou
elimina determinados significados a letra da lei vigente, que levam a alteracdo (por vezes
completa) da pratica forense. Um exemplo disso é a permissdo para executar a pena, apds a
decisdo condenatdria proferida em segunda instancia [que algumas vezes o STF admitiu].
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Pela Constituicdo, norma processual nao se confunde com norma procedimental; afinal, ela prépria atribui
para entes diversos a competéncia para legislar sobre cada qual (art. 22, | e art. 24, XI, CF).

As regras constantes nos regimentos internos dos tribunais tém carater procedimental. Esse é a melhor
interpretacdo dos arts. 22, 1, 24, XI, 96, |, ‘@’ e art. 125, § 12 da Constituicdo Federal. Pensar diferente
significaria afirmar que o Estado teria legitimidade para editar regras processuais (sem autoriza¢do), ao
contrdrio do que estabelece a Constituicao.

—— Sobre o tema, segue uma questdo ainda nao definida pela jurisprudéncia para reflexao:

existe um instrumento de impugnacdo a decisdes judiciais que importem em inversao

& tumultudria do processo quando nao houver recursos especificos em lei. Esse instrumento

é denominado correicdo parcial. Para alguns tem natureza de medida administrativa e,

para outros, de recurso (corrente que, para muitos, prevalece). Nao parece haver duvida

de que uma norma que estabelece um recurso tem carater processual. Se for recurso, deve

haver lei nacional estabelecendo (art. 22, I, CF) - o que atualmente ndo se vislumbra; isso

culminaria na inconstitucionalidade de disposi¢Ges estaduais que prevejam a correigdo parcial como forma
de impugnacdo a decisbes. Sobre a questdo, confira-se o que diz a doutrina:

E bem verdade que a Constituicdo Federal atribui @ Unido competéncia privativa para legislar
sobre direito processual (art. 22, 1). Sendo a correi¢do parcial um recurso, e, portanto, dotada de
natureza processual, ndo poderia ter sido criada por legislagao estadual. Ocorre que essa suposta
inconstitucionalidade jamais foi reconhecida pelos Tribunais Superiores, que sempre
conheceram de recursos e hdbeas corpus contra decisGes judiciais proferidas no julgamento de
correigdes parciais. De mais a mais, como nao hda, no processo penal, a possibilidade de
interposicao de agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias, subsiste a utilizacao da
correicdo parcial para suprir essa lacuna recursal, objetivando a impugnacdo de decisdes
tumultudrias proferidas durante o curso do feito (Lima, 2021).

Ao largo dessas ponderacgdes, é possivel, sob uma perspectiva ampla, afirmar que os regimentos internos
dos tribunais sdao fontes de direito processual penal; afinal, em muitas oportunidades disciplinam aspectos
das normas processuais.

No caso do Regimento Interno do STF ha um detalhe interessante. O Supremo possuia competéncia
legislativa, na vigéncia da Constituicdo de 1969, para editar normas de direito processual de processos de
sua competéncia. Com a Constituicdo de 1988, tais regras foram recepcionadas como normas legais.

[...] O Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Carta Politica de 1969 (art. 119, § 39, ‘¢’),
dispunha de competéncia normativa primaria para, em sede meramente regimental, formular
normas de direito processual concernentes ao processo e ao julgamento dos feitos de sua
competéncia origindria ou recursal. Com a superveniéncia da Constituicdo de 1988, operou-se a
recepcao de tais preceitos regimentais, que passaram a ostentar forga e eficacia de norma legal
(RTJ 147/1010 - RTJ 151/278), revestindo-se, por isso mesmo, de plena legitimidade
constitucional a exigéncia de pertinente confronto analitico entre os acérdaos postos em cotejo
(RISTF, art. 331). [...] (Al 717226 AgR-EDv-AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno, j. 07/11/2013).
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A questdo que toca a diferenciacdo de processo e procedimento nunca foi bem resolvida. Nao existem
critérios uniformes e aprioristicos para distinguir o que seja uma norma processual de uma norma
procedimental. A doutrina ainda caminha para um melhor desenvolvimento do tema.

Doutrina complementar

(Curso de processo penal, 2° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017): “[...] interessa-nos para o
momento o sentido de fonte como aquilo de onde se origina um preceito juridico; o manancial de onde
provém a regra juridica. Objetivamente, fonte indica o local onde encontramos o direito aplicavel na
solugcdo de uma controvérsia”.

(Curso de processo penal, 12% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019): “O termo ‘fonte’ tem
sua raiz etimoldégica nos vocabulos latinos fontanus, fons, fontis, palavra de origem religiosa significando
nascente ou manancial (fonts). A teoria das fontes do direito, assim, busca responder a questao acerca da
origem das normas que integram o ordenamento juridico”.

Fontes materiais:

(Processo Penal,12? edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020): “No ambito
do direito processual penal, fonte material por exceléncia € a Unido, ja que o art. 22, |, da CF estabelece a
ela competir, privativamente, a disciplina dessa ordem de matéria. A referéncia a Uniao, aqui, abrange
tanto a competéncia do Legislativo quanto do Executivo, pois, embora, como regra, seja do Congresso
Nacional a atribuicao para editar leis que versem sobre processo penal, nao se pode esquecer que o Poder
Executivo possui atribuicao para celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, os quais, depois de
referendados pelo mesmo Congresso, terao forgca de lei (art. 84, VI, da CF). Além disso, também os
Estados, excepcionalmente, poderao criar leis que tratem de questdes especificas de processo penal,
desde que haja autorizagdo da Uniao por meio de Lei Complementar, conforme dispde o art. 22, paragrafo
Unico, da CF. Isto ocorre porque a competéncia privativa, ao contrario da competéncia exclusiva, pode ser
delegada. Reforcando a afirmacao de que a Unido Federal nao é a uUnica fonte material de direito
processual penal, estabelece, ainda, o art. 24 da CF que lhe compete, bem como aos E£stados e ao Distrito
Federal, legislar, concorrentemente, entre outras vertentes, sobre: Direito penitenciario (inciso 1): [..]
Logo, o que se autoriza por meio do art. 24, |, da CF é que normas estaduais disciplinem questdes relativas
a organizacao e ao funcionamento dos estabelecimentos prisionais, bem como sobre assuntos que a lei
federal tenha reservado & complementacéo por lei estadual. E o caso, por exemplo, do regime disciplinar
diferenciado, que podera ser regulamentado pelos Estados e pelo Distrito Federal, nos termos e limites
estabelecidos pelo art. 5. ° da Lei (federal) 10.792/2003. Procedimentos em matéria processual (inciso Xl
Em razao da amplitude do dispositivo, € preciso cautela na respectiva interpretacao, de forma a
harmoniza-la com o art. 22, |, da Lex Fundamentalis. Em verdade, no tocante a disciplina de
procedimentos em matéria processual, a competéncia concorrente que se visualiza entre a Uniao,
Estados-membros e Distrito Federal € unicamente, aquela que visa a preencher lacunas deixadas pela
legislagdo federal, sempre que atendidas as normas gerais por esta impostas’.

(Curso de processo penal, 12° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019): “Em sentido
subjetivo, fala-se em fonte material para designar a entidade que cria o direito. No caso do direito
processual, a Unido é a unica fonte material, ja que € a Unica entidade dotada de poder para a criagao de
normas que o disciplinem (art. 22, |, da CF). No entanto, a competéncia da Unido é privativa — e nao
exclusiva —, de modo que, excepcionalmente, podera a lei estadual versar, através de lei complementar,
sobre questdes atinentes a matéria processual penal, de acordo com a permissividade contida no art. 22,
paragrafo Unico, da Constituicao Federal. J& em sentido objetivo, as fontes materiais ou substanciais
abrangem certos elementos historicos e racionais que determinam a elaboragdo e o conteudo de uma
norma juridica. Sao, em Uultima analise, as razdes pelas quais o Estado elabora determinadas normas
juridicas. Extremamente variaveis (incluem a moral, os costumes, a necessidade diante de determinado
evento histérico), sdo de teor préprio, a serem estudadas no campo da sociologia”.

(Curso de processo penal, 24® ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018): “E o Estado. Compete
privativamente a Unido legislar sobre direito processual (CF, art. 22, I). Lei complementar federal pode
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autorizar os Estados a legislar em processo penal, sobre questdes especificas de interesse local (cf. art. 22,
paragrafo Unico, da CF)".

Fontes formais:

(Curso de processo penal, 2° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017). “As fontes formais se
subdividem em (1) imediatas ou diretas e (2) mediatas ou indiretas. Fontes formais imediatas ou diretas
sao as espécies normativas: lei ordinaria; lei complementar e emenda a Constituicao. Aqui também se
inserem os tratados e as convenc¢des de que o Brasil é signatario. [..] A lei, a seu turno, € a principal fonte
de direito, o que se evidencia claramente no Cédigo de Processo Penal, no Cédigo de Processo Penal
Militar e em leis extravagantes também dotadas de regras processuais, tal como se verifica, por exemplo,
no art. 48 e seguintes da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006). Sdo fontes formais mediatas ou indiretas. os
costumes e os principios gerais de direito. Costume é a pratica reiterada de determinada conduta
revestida da aparéncia de obrigatoriedade, que em razao dessa mesma reiteracdo e adequagao ao
sistema termina por ingressar informalmente no ordenamento. [..] Os principios gerais de direito sao
postulados gerais e genéricos que podem ser extraidos do ordenamento juridico, calcados em premissas
éticas e valorativas, compativeis com o senso comum e com o sistema normativo vigente”.

(Curso de direito processual penal, 11 ed., Salvador: JusPodivm, 2016), ao também dividir
as fontes formais em diretas e indiretas, faz as seguintes ponderacdes: “Fonte formal ou de cognicao: é
aquela que revela a norma. b.1) imediata ou direta: leis e tratados (art. 5°, §§ 2° e 3°, e art. 22, |, CF/1988). E
aquela que revela a norma. [..] b.2) mediatas, indiretas ou supletivas: desdobram-se em costumes e
principios gerais do direito. — costumes (art. 4°, da LINDB): é o que se costuma chamar de praxe forense.
E uma regra de conduta praticada de modo geral, constante e uniforme, com a consciéncia de sua
obrigatoriedade. E justamente a consciéncia da obrigacdo de cumprimento que diferencia o costume do
mero habito. Os costumes classificam-se em: secundum legem: ratificam e sedimentam o disposto em
lei; praeter legem:. viabilizam a supressao de lacunas na lei; contra legem: sao aqueles que contrariam a
lei. Em outras palavras, o costume passa a considerar a lei revogada. Lembre-se, contudo, que o costume,
apesar da classificacdo esbogada, ndo tem o conddo de revogar dispositivos legais. — principios gerais do
direito (art. 3°, CPP): sdo premissas éticas extraidas da legislacdo e do ordenamento juridico em geral. Sdo
estabelecidos de acordo com a consciéncia ética do povo”.

(Processo Penal, 122 edigao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020): “Fontes
formais imediatas ou diretas: S50 as leis. Ao nos referirmos a lei como a primaz fonte formal do direito,
estamos empregando a palavra na sua acepg¢ao mais ampla, abrangendo, destarte, todo e qualquer
dispositivo editado pelo poder publico, entre os quais: — A Constituicdo Federal — A legislagdo
infraconstitucional — Os tratados, convengdes e regras de direito internacional. [..] Fontes formais
mediatas ou indiretas: Compreendem os principios gerais de direito, a analogia, os costumes, a doutrina,
o direito comparado e a jurisprudéncia. — A doutrina. consiste na opiniao manifestada pelos operadores
do direito ou estudiosos sobre determinado tema. — Os principios gerais de direito:exteriorizam-se, muitas
vezes, por meio dos brocardos juridicos, v.g., ‘o direito nao socorre aos que dormem’”; “a ninguém ¢ licito
alegar sua proépria torpeza’; ‘o réu nao podera ser obrigado a autoincriminagao”; ‘ouca-se também a outra
parte’; ‘o juiz conhece o direito’ etc. Trata-se, enfim, de regras que, apesar de nao estarem escritas,
mostram-se presentes e informam o sistema juridico. — O direito comparado. embora, normalmente, nao
possuam aplicagdo no territdrio brasileiro, as normas juridicas existentes em outras nagdes fornecem, em
muitos casos, subsidios importantes para a solugao de problemas comuns a varios paises, inclusive
inspirando a producao de leis sobre assuntos especificos. — A analogia. consiste em estender a um caso
nao previsto aquilo que o legislador previu para outro, desde que em igualdade de condi¢des. Justifica-se
0 seu Uso uma vez que, em face da infinidade de condutas humanas, jamais sera possivel ao ordenamento
juridico estabelecer uma previsao normativa que discipline e esgote cada uma delas. [...] - Os costumes.
sao regras de conduta reiterada (elemento externo), as quais se agrega uma consciéncia de
obrigatoriedade (elemento interno). No direito processual penal, os costumes sao denominados de ‘praxe
forense'. [...] - Ajurisprudéncia. € o entendimento consubstanciado em decisdes judiciais reiteradas sobre
um determinado assunto. Embora se trate de importante fonte de direito, é inegavel que, em muitos
casos, a divergéncia de tratamento conferida pelos Tribunais sobre um mesmo tema é fator de
inseguranca juridica”.
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(Curso de processo penal, 24 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2018), a respeito dos costumes e
principios gerais do Direito, assevera: “Costume. Conjunto de normas de comportamento a que as
pessoas obedecem de maneira uniforme e constante, pela convicgcao de sua obrigatoriedade juridica.
Distingue-se do habito porque neste ndo ha a convicgcao da obrigatoriedade juridica. [..] O costume nunca
revoga uma lei, em face do que dispde o art. 2°,§1°, da Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro.
Principios gerais do direito. Postulados gerais que se fundam em premissas éticas extraidas do material
legislativo. Sdo axiomas fundamentais ou generalissimos, que conferem fisionomia, unidade e validade a
todo um sistema juridico”.

Jurisprudéncia pertinente

PROCESSO PENAL. OPERACAO ALCATEIA. INVESTIGACOES TELEFONICAS. LEI N. 9.296/1995. REQUISITOS
DEVIDAMENTE PREENCHIDOS. POSSIVEIS ILICITOS PERPETRADOS POR AUDITORES FISCAIS.
INCOLUMIDADE DO ACERVO PROBATORIO. SUPOSTA EXTEMPORANEIDADE PARA IMPLEMENTAQAO
DA MEDIDA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
SUCESSIVAS PRORROGACOES. POSSIBILIDADE. NULIDADE NAO CONFIGURADA. AUSENCIA DE
PREJUIZO. RECURSO IMPROVIDO. [..] 3. Suposta extemporaneidade para a concretizacdo da medida.
Auséncia de previsao legal que verse sobre o prazo inicial a implementacao das providéncias interceptivas
tdo logo emane a ordem judicial autorizando-a. 4. Em vista dessa omissao legislativa, devemos nos
socorrer, a luz do art. 4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, a analogia, aos costumes
e aos principios gerais de direito, respectivamente. Nessa esteira, inviabilizados os dois primeiros
institutos, nos escoraremos no principio da proporcionalidade, [.] (RHC 74.187/RJ, Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/09/2017, DJe 13/10/2017)

Ementa: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 152 DA LEl COMPLEMENTAR ESTADUAL
114/2005 DE MATO GROSSO DO SUL. PRERROGATIVA CONCEDIDA AOS DELEGADOS DE POLICIA DE
AJUSTAREM COM A AUTORIDADE COMPETENTE A DATA, A HORA E O LOCAL DE SUAS OITIVAS EM
PROCESSOS E INQUERITOS NO AMBITO DOS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO. COMPETENCIA
PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO PROCESSUAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
concessdo da prerrogativa para que o Delegado de Policia seja ouvido em inquérito, processo ou
qualquer outro procedimento, em tramite no Ambito do Poder Executivo e Legislativo, em dia, hora
e local previamente ajustados, adentra na esfera de competéncia privativa da Unido para legislar
privativamente sobre direito processual. Precedente. 2. Acdo direta julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade do art. 152 da Lei Complementar Estadual 114/2005, do Mato Grosso do Sul. (ADI 4695
MS, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/08/2019)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE JUIZADOS ESPECIAIS. INTRODUZ
NOVAS HIPOTESES DE APLICAQAO DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ARTIGO 28 DO CPP. MATERIA
DE DIREITO PROCESSUAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO, CF, ART. 22, I.
PRECEDENTES. LIMINAR DEFERIDA. (ADI 2257 MC, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno,
julgado em 14/02/2001)

PROCESSO PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. USO DE DOCUMENTO FALSO.
INTERROGATORIO DO REU. VIDEOCONFERENCIA ANTERIOR A LEI N.11.900/2009. NULIDADE ABSOLUTA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, é nula
a realizagcdo de interrogatério do réu por meio de videoconferéncia, antes da regulamentacao
conferida pela Lei n. 11.900/2009, por desrespeitar a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre matéria processual penal e ofender os principios do devido processo legal e da ampla defesa.
Precedentes. 2. Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no REsp: 1199792 SP 2010/0115924-6, Relator:
Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento: 12/08/2020, T6 - SEXTA TURMA.

"HABEAS CORPUS" - TRAFICO DE ENTORPECENTES - VEREADOR - FORO PRIVILIGIADO - CONSTITUI(;AO
ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO. 1. Nao é possivel o estabelecimento de foro privilegiado a vereador
por legislador estadual, uma vez que a Constituicao Federal ndao autoriza elaborar leis sobre matéria
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de competéncia processual-penal. 2. "Habeas corpus" conhecido. Pedido indeferido (HC 11.939/R3J, Rel.
i Ministro GILSON DIPP, Rel. p/ Acérdido Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTATURMA, julgado em 02/05/2000)

SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

A doutrina, quando vai analisar e estudar os mais variados sistemas processuais penais, através da histéria e
mundo afora, acaba por criar algumas ‘categorias’, estabelecer uma classificacdo para esses sistemas. A razao
disso s6 pode ser, evidentemente, a comparagao estrutural e sistematica dos mais variados ordenamentos
juridicos, inclusive para fins didaticos e de orientacgao legislativa.

Importante pontuar, de inicio, que ndo se conhece, na atualidade, nenhum sistema ‘puro’ (que

nao tenha nenhuma caracteristica ou instituto juridico que remeta a outro sistema), razao pela e
qual essa categorizacdo deve tomar em conta a preponderdancia de determinadas a
caracteristicas inatas, preponderantes, aquilo que na esséncia os diferencia. Alids, é isso que

costuma ser cobrado nas questdes objetivas dos concursos. As nomenclaturas ou os modelos

mais conhecidos, em relacdo a esses sistemas, sdo: acusatorio, inquisitério e misto.

A propdsito, o maior critério de distingdo entre um sistema e outro toma em conta a acumulacdo (ou nao)
das fun¢des numa mesma pessoa/autoridade, dentro de um processo penal. Evidentemente, existem outros
critérios ou caracteristicas que os diferenciam. Porém, esse é o pressuposto estrutural I6gico (conforme
assertiva cobrada em concurso da DPE/MA-2015) de distin¢do dos sistemas.

Cumpre reconhecer, também, que a definicdo de um sistema como pertencente a uma ou outra categoria
pode tomar em conta somente o processo penal ou, eventualmente, também a fase de
investigagdo/inquérito (este essencialmente inquisitivo) — dai surgem, inclusive, divergéncias nas
classificagOes entre os autores.

Alids, lembre-se que o processo penal é apenas uma fase ou etapa daquilo que se concebe como persecugéo
penal. Esta, normalmente mais abrangente e longa, comega com o ato criminoso e vai até a decisdo definitiva
(transito em julgado da sentenca) — envolve, portanto, toda a fase de investigacdo e todo o processo,
inclusive nas suas fases recursais.

O processo penal come¢a com o recebimento da acusagdo (dendncia ou queixa) e tem completada sua
formagao com a citacdao do acusado, nos termos do art. 363 do CPP. A producdo de provas que dentro do
processo se realiza (com contraditério e ampla defesa) se chama instru¢éo criminal; diferente de
investigagdo, termo que reflete a colheita de elementos de informacado e a elucidagao do caso em fase pré-
processual (sem contraditério e sem ampla defesa).
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A representagado grafica acima mostra o que se conhece como persecugdo penal, que normalmente comega
com o a suposta ocorréncia do crime e se desenvolve até o momento da decisdo final, ndo mais passivel de
recursos. Depois disso o que se tem é a fase de execugdo penal.

Por ébvio, a adocdo de um ou outro sistema toma em conta um determinado periodo histérico (pode alterar-
se paulatinamente ao longo do tempo) e, principalmente, o regime de governo de determinado pais ou a
relacdo entre Estado e individuo. S3o varios os exemplos de sociedades que ja tiveram um processo
acusatdrio, mudaram para o inquisitorial e posteriormente voltaram a ter um sistema preponderantemente
acusatério. E que ambos os sistemas (acusatério e inquisitdrio) tém suas vantagens e desvantagens.

1- SISTEMA INQUISITORIAL/INQUISITéRIO/INQUISITIVO

Observado o maior critério de distingdo antes citado, no sistema inquisitdrio uma mesma pessoa ou agente
do Estado acumula todas as fung¢des essenciais do processo: defender, acusar e julgar — principalmente as
duas ultimas.

Esse critério estda muito ligado a gestdo da prova no processo penal. Normalmente em sistemas inquisitoriais,
como um mesmo agente acusa e julga, também serd essa autoridade que ird determinar e orientar a prova
num ou noutro sentido. Essa mesma pessoa, fazendo as vezes de acusador, defensor e julgador, acabaria por
ter as ‘rédeas’ e determinaria a marcha da producdo probatdria, por vezes vinculada a uma concepc¢ao de
culpa ja preestabelecida, fulminando com a imparcialidade.
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Em sistemas inquisitoriais ha uma concentracao de poder em relacdo ao juiz ou
alguma outra autoridade que preside o procedimento. Justamente, sdo esses
— superlativos poderes e essa acumulagdo de fungdes que acabam por fomentar
defende arbitrariedades e abusos — eis ai a grande desvantagem do sistema. A
imparcialidade, via de regra, também fica comprometida em razao disso.

acusa

Soberano

julga

— No processo inquisitério o réu ndo é visto como parte, como sujeito da relagdo

processual, com direitos e garantias individuais — esta muito mais para um objeto

(de onde toda a verdade deveria ser extraida) ou algo que esta a mercé do processo, das provas, dos atos e
das decisdes da autoridade.

Outra caracteristica desse sistema seria o fato de ndo haver contraditério efetivo, ampla defesa e nao se
operar uma verdadeira dialética processual. O processo iniciar-se-ia de oficio (independente da iniciativa das
partes), com impulso oficial, e as provas seriam determinadas independentemente da proposi¢ao das partes.

No século Xlll a Igreja adotou o processo inquisitdrio na repressao das infracdes penais praticadas pelos
hereges (Inocéncio lll, Concilio de Latrdo, de 1215) (Tornaghi, 1997). O processo inquisitivo nasceu no seio
da lIgreja Catdlica que viu seus interesses ameacados com o surgimento de seitas religiosas que
representavam uma ameaca ao seu poder, criando a necessidade de organismos de repressdo. Aquilo que
comecou como a Inquisicdo da Igreja Catdlica — que aplicava o direito candnico, impondo aos hereges as
penas cabiveis pelo desrespeito a crenca cristd —, rapidamente se alastrou pela Europa e o segredo, a prisao
arbitraria e a tortura passaram a ser atributos dessa espécie de processo ou sistema, onde a confissdo era
determinante.

Assim, o crime era considerado ‘pecado’ e o processo um caminho terapéutico de cura da alma, por meio de
uma peniténcia (pena) (Netto, 2009). O sistema de provas tarifadas era o que vigorava, de maneira que cada
prova tinha um valor predeterminado e diverso e, nesse sentido, a confissdo era denominada a ‘rainha das
provas’, suplantando qualquer outra, mesmo que obtida mediante tortura.

Diferente do que alguns podem pensar, na antiguidade o processo era acusatério; sé mais tarde, por volta
do século Xlll, é que, paulatinamente, o sistema inquisitorio foi se consolidando e se sobrepondo ao
acusatdrio. Como bem aponta HELIO TORNAGHI, na obra citada, foram justamente as desvantagens e os perigos
do processo acusatoério (impunidade, acusacdes falsas, desamparo dos fracos, deturpacdo da verdade,
dificuldade de julgamento e inexequibilidade da sentenca) que fizeram com que se buscasse, aos poucos,
um novo caminho para o sistema processual (que passou a ser inquisitério).

O processo inquisitdorio normalmente era escrito e sigiloso, mas essas caracteristicas ndo sdo essenciais para
a sua definicdo. Nada impede que um processo inquisitivo assuma, ao mesmo tempo, a forma publica e oral.

Historicamente, o sistema inquisitivo entrou em declinio com a Revolucdo Francesa.
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2 - SISTEMA ACUSATORIO

Esse foi o sistema que perdurou por toda a antiguidade grega e romana (la tem

suas raizes) e também no comeco da Idade Média. Segundo boa parte dos autores, E

0 processo, por esse sistema, tem separadas e bem delimitadas as fungdes de cada ﬁ julgador
sujeito processual. As atividades de acusar, defender e julgar sao atribuidas a S
. . —

pessoas ou agentes distintos. S acusador
2

N . e e ;e , % defensor
A prova compete as partes, assim como a iniciativa probatdria é do autor e do réu 3
—

(gestdo das provas); a reconstrucdo dos fatos é realizada mediante contraditério,

diante do qual acusacdo e a defesa se contrapéem em igualdade de condi¢gées —

perante um juiz imparcial. Ganha evidéncia, no sistema acusatdrio, a ideia do processo como actum trium
personarum, estando o juiz equidistante das partes e ndo podendo ele dar inicio a persecu¢des penais ou
processos. A titularidade da acdo é atribuida a outra pessoa ou agente do Estado, ndo sendo dado ao juiz
iniciar o processo (ne procedat judex ex officio).

O acusado assume posicdo como sujeito de direitos, ndo é um mero objeto e passa a ter influéncia na marcha
e no conteudo do processo, por ele (réu) passando, necessariamente, a reconstrucao probatdria dos fatos.

Por esse sistema — onde predomina a publicidade (viabilizando a fiscalizacdo da sociedade), ha igualdade de
direitos e obrigacdes entre as partes —, o réu é inicialmente tomado como inocente (estado de inocéncia),
exigindo-se uma acusagao certa (por pessoa outra que nao o julgador), que lhe viabilize defesa, e em relagao
a qual podera exercer contraditério e produzir provas, numa forma dialética e dentro de um processo que
sera julgado por um juiz imparcial. A oralidade também é uma caracteristica muito presente.

Em questdo discursiva, o tema ja foi cobrado da seguinte forma:

(MPE-PR — Promotor de Justica — 2014) Discorra sobre a seguinte assertiva: “Com as ultimas reformas
legislativas, alguns artigos do CPP, com tracos do sistema penal inquisitério, foram revogados ou
alterados, mas persistem dispositivos em descompasso com o sistema constitucional acusatério”.

3 - SISTEMA MISTO / FRANCES / ACUSATORIO FORMAL

Ideias filoséficas do século XVIII, particularmente ligadas a Revolugdo Francesa de 1789, exerceram grande
influéncia no sistema de processo penal, modificando substancialmente os seus fundamentos,
principalmente com a introducdo de alguns institutos caracteristicos do processo inglés (Tornaghi, 1997).

O marco formal de nascimento do sistema misto se deu com o Code d’Instruction Criminalle francés de 1808,
na época de Napoledo, como uma reagcdao contra o processo inquisitivo, tendo se espalhado por toda a
Europa no século XIX, misturando elementos e caracteristicas dos sistemas antes analisados.

O sistema seria misto porque nele o processo se desdobra em duas fases; a primeira é tipicamente
inquisitdria, a outra é acusatdria. Na primeira fase ocorre instrucdo escrita e secreta, sem acusacao, e, por
isso mesmo, sem contraditorio. Apura-se o fato em sua materialidade e autoria, ou seja, a imputacao fisica
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do fato ao agente. Na segunda etapa o acusador apresenta a acusacdo, o réu se defende e o juiz julga. E
publica e oral.

O sistema acusatério formal (outro nome para o mesmo * instrugdo escrita
sistema) é aquele constituido de uma instrugdo inquisitiva * secreta

(de investigagdo preliminar e instrugdo preparatdria) e de fase, _ o |*sem

um posterior juizo contraditdrio (de julgamento) (Mirabete, inquisitoria | contraditdrio
2005). ¢ apura-se o fato
Numa reconstrucdo histérica, pode-se pensar, para efeito ./

didatico, que o sistema misto deu inicio a investigacao, ao

inquérito, tal como hoje s3ao basicamente conhecidos. ' —
. ~ - ® acusagao
Lembre-se que no Brasil a persecu¢ao penal se divide em definida
duas etapas: uma primeira pré-processual de investigacao -
g fase ® publica
(sem contraditério) e uma segunda com o processo (com - o
e acusatoria |e contraditério e
contraditdrio e ampla defesa) e, por essa forma de pensar defesa
(tomando em conta a persecucdo penal, como um todo), .
. . . e julgamento
seria um sistema misto. ,

4 - SISTEMA BRASILEIRO

ESCLARECENDO! Pois bem. E qual seria o sistema do Brasil?
y Tem autores que classificam o sistema brasileiro como acusatério, outros o veem como
misto e, em menor numero, os que o identificam como inquisitdrio.

A divergéncia é muito grande porque a classificacdo (do Brasil ou de qualquer outro pais
do mundo) vai variar conforme os critérios eleitos para identificar os sistemas (histéricos ou
contemporaneos, de acordo com parametros de época ou conforme elementos doutrindrios analiticos
criados ao longo do tempo — hd uma certa confusdo nisso na doutrina) e também conforme aquilo que,
exatamente, se esteja classificando.

Claro, ao se classificar qualquer coisa, antes de mais nada, é preciso eleger os critérios ou padroes de
identificacdo (historicos ou contemporaneos, doutrindrios, legais ou constitucionais etc.) e se delimitar
exatamente o objeto ou a extensdo daquilo que se procurara classificar (o processo somente ou toda a
persecucdo penal).

Exemplificando: ao se olhar para a persecu¢dao penal, como um todo, considerando suas duas etapas
(investigatdria e processual), tem-se a impressdo de que o sistema brasileiro é misto; ao contrdrio, ao se
olhar apenas para o processo (que comeca s6 depois da acusacao formal recebida), a conclusdo é de que o
sistema é acusatério ou, pelo menos, preponderantemente acusatério ja que tem alguns elementos ou
resquicios do sistema inquisitivo.
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E de acordo com as normas, qual seria o sistema brasileiro? Ao se olhar para a Constituicao Federal, sua
estrutura funcional, em especial para os direitos e garantias individuais, tem-se a nitida conclusao de que o
sistema brasileiro é acusatdrio; ao contrdrio, em se tomando em conta apenas o CPP, que é de 1941 e sofreu
varias reformas, diria a maioria que é misto, sendo inquisitivo.

Ha autores, como EUGENIO PACELLI, por exemplo, que defendem que a classificacdo se refere a sistemas de
processo e, assim sendo, a identificagdo ndo pode tomar em conta a fase de investigagdo (pré-processual).
Com base nessa 6tica, ndo se poderia dizer que o sistema processual brasileiro é misto.

Ao se tomar em conta a atuagao do juiz criminal, a possibilidade de determinar provas, a tendéncia seria
dizer que o sistema brasileiro é misto, na exata medida em que as partes tém a iniciativa probatdria mas a
lei permite isso ao juiz também, por vezes de forma suplementar. A gestdo da prova no processo penal
brasileiro, atualmente, nao fica inteiramente nas maos das partes.

AURY LOPES JUNIOR, por outra maneira de pensar, critica a insuficiéncia conceitual do sistema processual misto.
Diz que ndo existem mais sistemas puros (sdo tipos histéricos), todos sdo mistos. A questdo é, a partir do
reconhecimento de que ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio informador de cada sistema,
para entdo classifica-lo como inquisitério ou acusatério, pois essa classificacdo feita a partir do seu nucleo é
de extrema relevancia.

Basicamente, na visdo desse doutrinador, o principio informador seria baseado na gestao da prova e, por
decorréncia, na imparcialidade. Sistemas que deixassem a gestdo da prova nas maos das partes seriam
acusatérios; ao contrario, se a gestdao da prova ficasse nas maos do juiz, ou mesmo se permitisse ao juiz a
iniciativa probatéria, o sistema seria inquisitério.

Confiram-se as ponderacdes do autor e a sua atual compreensio do tema apds a vigéncia da Lei 13.964/2019
— Pacote Anticrime:

Até o advento da reforma trazida pela Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019, sempre
afirmamos que o processo penal brasileiro era inquisitério (ou neoinquisitdrio), e que nao
concordavamos com grande parte da doutrina que classificava nosso sistema como “misto”, ou
seja, inquisitério na primeira fase (inquérito) e acusatério na fase processual. E ndo
concorddavamos (e seguimos divergindo se insistirem) com tal afirmag¢ao porque dizer que um
sistema é “misto” é ndo dizer quase nada sobre ele, pois misto todos sdo. O ponto crucial é
verificar o nucleo, o principio fundante, e aqui estd o problema. Outros preferiam afirmar que o
processo penal brasileiro é “acusatdrio formal”, incorrendo no mesmo erro dos defensores do
sistema misto. BINDER, corretamente, afirma que “o acusatério formal é o novo nome do sistema
inquisitivo que chega até nossos dias”. Nesse cenario (e até 2020) sempre dissemos
categoricamente: O processo penal brasileiro é essencialmente inquisitério, ou neoinquisitorio
se preferirem, para descolar do modelo histérico medieval. Ainda que se diga que o sistema
brasileiro é misto, a fase processual ndo é acusatdria, mas inquisitéria ou neoinquisitoria, na
medida em que o principio informador era inquisitivo, pois a gestdo da prova estava nas maos
do juiz. Finalmente o cenario mudou e nossas criticas (junto com Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, Geraldo Prado, Alexandre Morais da Rosa, e tantos outros excelentes processualistas
gue criticavam a estrutura inquisitoria brasileira) foram ouvidas. Compreenderam que a
Constituicdo de 1988 define um processo penal acusatério, fundando no contraditdrio, na ampla
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defesa, na imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal. Diante dos
inumeros tragos inquisitérios do processo penal brasileiro, era necessario fazer uma “filtragem
constitucional” dos dispositivos incompativeis com o principio acusatério (como os arts. 156, 385
etc.), pois sao “substancialmente inconstitucionais” (e, agora, estao tacitamente revogados pelo
art. 32-A do CPP, com a redacgao da Lei n. 13.964). Assumido o problema estrutural do CPP, a luta
passa a ser pela acoplagem constitucional e pela filtragem constitucional, expurgando de eficacia
todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis com a matriz
constitucional acusatodria e, principalmente, pela mudanca de cultura, pelo abandono da cultura
inquisitdria e a assuncdo de uma postura acusatdria por parte do juiz e de todos os atores
judicidrios. Agora, a estrutura acusatdria esta expressamente consagrada no CPP e ndo ha mais
espaco para o juiz-ator-inquisidor, que atue de oficio violando o ne procedat iudex ex officio, ou
gue produza prova de oficio, pilares do modelo acusatdrio (Junior, 2021).

Observamos que a maior parte das questdes de concurso publico sobre esse tema
acabam cobrando as caracteristicas, as diferengas entre os sistemas, por vezes com
uma compreensao, por parte das bancas examinadoras, de que o sistema inquisitério

a PROVAI
’

seria incompativel com os direitos e garantias individuais (vocé percebera isso nas : -
questdes trazidas ao final da aula). ¢ '.“
INQUISITORIO ACUSATORIO

separacao de fungoes
gestdao da prova nas maos das partes
com contraditério

acumulagao de fungoes
gestdo da prova nas maos do Estado
sem contraditdrio

preponderancia da vontade soberana

igualdade das partes (acusacdo x defesa)

desequilibrio na relacdo (réu x Estado)

paridade de armas, equilibrio, isonomia

inicio oficioso do processo

ne procedat judex ex officio, inércia jurisdicional

acusado sem mecanismos de contraposi¢do no
processo, sem dialética

bilateralidade de audiéncia, com efetiva
possibilidade de intervengdo pelas partes

normalmente secreto e escrito
acusado como objeto de prova

réu potencialmente culpado

réu deve demonstrar sua inocéncia
sistema tarifado de provas
confissdo como ‘rainha das provas’

normalmente publico e oral

réu como sujeito de direitos
réu presumidamente inocente
Onus da prova para a acusagao
sistema de livre convencimento
equivaléncia entre as provas

Finalmente, cumpre atentar para a introdugdo do art. 32-A no CPP, operada pela Lei 13.964/2019 nos
seguintes termos:

Art. 32A. O processo penal tera estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacao.

Ao largo, portanto, de todas as discussdes doutrindrias, parece claro que o legislador optou por uma
“estrutura acusatoria” para o processo penal brasileiro, deixando a gestdao das provas nas maos das partes e
proibindo que o juiz substitua a acusacdo nesse quesito; ou seja: o juiz ndo pode fazer as vezes da acusagao
para efeito de determinar as provas que sejam necessarias para a prova da imputacgao.
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Persistem os arts. 156 e 209 (dentre outros) no Cédigo de Processo Penal, que permitem a determinagao de
provas pelo juiz; mas isso é assunto para outro momento.

Doutrina complementar

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (Processo penal, vol. 1, 32% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 119-123)
assevera que: "No processo acusatoério, que campeou na India, entre os atenienses e entre os romanos,
notadamente durante o periodo republicano, e que, presentemente, com as alteragdes ditadas pela
evolucao, vigora em muitas legislagcdes, inclusive na nossa, sao tragos profundamente marcantes: g) o
contraditério, como garantia politico-juridica do cidadao; b) as partes acusadora e acusada, em
decorréncia do contraditério, encontram-se no mesmo pé de igualdade; ¢/ o processo € publico,
fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite uma publicidade restrita ou especial); d) as
funcdes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a pessoas distintas, e, logicamente, ndo é dado ao Juiz
iniciar o processo (ne procedat judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; 7] existe, em
decorréncia do contraditdrio, igualdade de direitos e obrigagdes entre as partes, pois 'non debet licere
actori, quod reo non permittitur’; g/ a iniciativa do processo cabe a parte acusadora, que podera ser o
ofendido ou seu representante legal, qualquer cidadao do povo ou érgao do Estado. Presentemente, a
funcdo acusadora, em geral, cabe ao Ministério Publico. [...] O processo do tipo inquisitdrio é a antitese do
acusatorio. Nao ha o contraditério, e por isso mesmo inexistem as regras da igualdade e liberdade
processuais. As funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas numa sé pessoa: o Juiz. E
ele quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as provas e, a final, profere a decisdo, podendo, no
curso do processo, submeter o acusado a torturas, a fim de obter a rainha das provas: a confissao. O
processo é secreto e escrito. Nenhuma garantia se confere ao acusado. Este aparece em uma situacao de
tal subordinacdo que se transfigura e se transmuda em objeto do processo e ndo em sujeito de direito. [...]
Finalmente, o processo do tipo misto, também conhecido sob a denominagao de sistema acusatorio
formal. [...] O processo, qual no tipo inquisitivo, desenvolve-se em trés etapas: g) investigacao preliminar
(de la policie judiciaire), dando lugar aos procés verbaux, b) instrucdo preparatéria (/nstruction
préparatoire); e c)fase do julgamento (de jugement). Mas, enquanto no inquisitivo essas trés etapas eram
secretas, ndo contraditérias, escritas, e as funcdes de acusar, defender e julgar concentravam-se nas maos
do Juiz, no processo misto ou acusatdério formal somente as duas primeiras fases € que eram e
continuaram secretas e nao contraditdrias. Na fase do julgamento, o processo se desenvolve oralement,
publiquement et contradictoirement. As funcdes de acusar, defender e julgar sdo entregues a pessoas
distintas." A respeito do sistema processual penal brasileiro, conclui: "No Direito patrio, o sistema adotado,
pode-se dizer, ndo € o processo acusatdrio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatério com laivos de
inquisitivo, tantos sao os poderes conferidos aquele cuja funcao é julgar com imparcialidade a lide,
mantendo-se equidistante das partes."

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execucdo penal, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015) sintetiza: “Sistema inquisitivo: auséncia de contraditério e ampla defesa; sigilo no procedimento;
auséncia ou limitacdo de recursos; inviabilidade de recusa do érgéo investigador/julgador; confusdo no
mesmo 6rgdo das funcdes acusatdria e julgadora; predominio da linguagem escrita. Sistema acusatério:
enaltecimento do contraditério e da ampla defesa; publicidade dos atos; duplo grau de jurisdicao
assegurado; possibilidade de recusa do julgador; impossibilidade de confusdo no mesmo 6rgao de
acusador e juiz. Sistema misto: inicio da investigagcdo contando com os principios regentes do sistema
inquisitivo; processo-crime instruido pelos principios condutores do sistema acusatério; predominio da
linguagem oral.” [...] E conclui: “O sistema adotado no Brasil € o misto. Na Constituicao Federal de 1988,
foram delineados vérios principios processuais penais, que apontam para um sistema acusatorio;
entretanto, como mencionado, indicam um sistema acusatorio, mas nao o impdem, pois quem cria,
realmente, as regras processuais penais a seguir € o Codigo de Processo Penal. [..] Fosse verdadeiro e
genuinamente acusatoério o nosso sistema, nao se poderia levar em conta, para qualquer efeito, as provas
colhidas na fase inquisitiva, o que ndao ocorre em NoOssoO processo na esfera criminal, bastando fazer a
leitura do art. 155 do CPP. O juiz leva em considera¢dao muito do que é produzido durante a investigacao,
como a prova técnica (alids, produzida uma sé vez durante o inquérito e tornando dificil a defesa a sua
contestagcao ou renovacgao, sob o crivo do contraditdrio), os depoimentos colhidos e, sobretudo - e
lamentavelmente — a confissao extraida do indiciado”.
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RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 9° ed., Salvador: JusPodivm, 2021):
“Como se percebe, o que efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do acusatério é a posicdo dos
sujeitos processuais e a gestdo da prova. O modelo acusatério reflete a posicdo de igualdade dos sujeitos,
cabendo exclusivamente as partes a produgao do material probatério e sempre observando os principios
do contraditério, da ampla defesa, da publicidade e do dever de motivacao das decisdes judiciais.
Portanto, além da separacao das funcdes de acusar, defender e julgar, o tragco peculiar mais importante
do sistema acusatério € que o juiz ndo é, por exceléncia, o gestor da prova. [..] Quando o Cdédigo de
Processo Penal entrou em vigor, prevalecia o entendimento de que o sistema nele previsto era misto. A
fase inicial da persecucao penal, caracterizada pelo inquérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez
iniciado o processo, tinhamos uma fase acusatdria. Porém, com o advento da Constituicdo Federal, que
prevé de maneira expressa a separacao das funcdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o
contraditério e a ampla defesa, além do principio da presuncgao de ndo culpabilidade, estamos diante de
um sistema acusatoério. E bem verdade que ndo se trata de um sistema acusatério puro. De fato, ha de se
ter em mente que o Codigo de Processo Penal tem nitida inspiragao no modelo fascista italiano. Torna-se
imperioso, portanto, que a legislagao infraconstitucional seja relida diante da nova ordem constitucional”.

HIDEJIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1, 1% ed., Sao Paulo: EDIPRO, 2000, p. 66-67): “Adotamos o
processo de tipo acusatério. A acusagao foi conferida a um 6rgao do Estado, o Ministério Publico. [..] A
fungao de julgar foi assegurada aos Juizes de Direito, que sao permanentes e aos Juizes de Fato
(Populares), no caso do Tribunal do Juri, que sao transitérios, atualmente com competéncia sé para os
crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados. [..] O Juiz, no Processo Penal, nao é mero
espectador da producao da prova, podendo determina-la de oficio, sempre que alguma diligéncia for
necessaria para dirimir dUvida sobre ponto relevante, nao obstante o 6nus da prova seja incumbéncia da
parte, cf. art. 156 do CPP. [..] E certo que na fase do inquérito policial, no qual se investiga a infracado penal
€ a sua autoria (art. 4° do CPP), prepondera o sigilo, portanto, a forma inquisitiva. Contudo, trata-se de
procedimento meramente informativo. Nao constitui o processo propriamente dito. O processo stricto
sensu s6 surge com o oferecimento da denuncia ou da queixa-crime.”

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21° ed., Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 21) pontua: “No que se refere a
fase investigativa, convém lembrar que a definicao de um sistema processual ha de limitar-se ao exame
do processo, isto é, da atuag¢do do juiz no curso do processo. E porque, decididamente, inquérito policial
nao é processo, misto Ndo sera o sistema processual, a0 menos sob tal fundamentagao. De outra parte,
somente quando (se) a investigacao fosse realizada diretamente perante o juizo (como ocorre no Juizado
de Instrucdo francés, por exemplo) seria possivel vislumbrar contaminacao do sistema, e, mais ainda, e,
sobretudo quando ao mesmo juiz da fase de investigagao se reservasse a funcao de julgamento. Nao é
esse 0 caso brasileiro”.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 12% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019): “Se olharmos as
caracteristicas de ambos os sistemas, veremos gue se encontram presentes, ainda que em diferentes
graus e momentos, nos dois sistemas que “tradicionalmente” se opdem, ou seja, o chamado inquisitério
e o acusatdrio. [...] De uma ou outra forma, sempre encontraremos um emaranhado de conceitos que
dialogam com maior ou menor preponderancia, em um ou outro momento do processo, sem que
possamos alinha-lo como pertencente a um modelo processual determinado. [..] Em que pese a
divergéncia, fato é que a persecucdo penal no sistema brasileiro cinde-se em duas partes, configurando-
se em sistema misto. A fase investigatoéria tem, em regra, carater inquisitivo, a ela ndo se aplicando todas
as garantias inerentes ao processo, porgue naoc é um processo. Entretanto, é certo que, no ambito
especifico do processo penal (subsequente a fase investigatoria), a fungdo acusatoria é organicamente
separada da fungdo decisoria, de modo que, se a persecugcdo penal como um todo pode ser classificada
sob o género dos sistermas mistos, o processo penal em si — subsequente a investigacdo —
indubitavelmente é “acusatorio”. Isto é, configura-se em ‘verdadeiro’ processo penal (acusatdrio). Claras,
portanto, a nogao da parte (sistema inquisitério, na primeira; acusatoério, na segunda) e do todo (sistema
misto, na analise da persecucdo penal, da fase extrajudicial a judicial)”.

GusTAVO HENRIQUE BADARO (Processo penal, 8% ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020), ao tratar sobre
a iniciativa probatdria conferida ao juiz e sua relagao com os sistemas processuais, sustenta: “Atualmente,
na maioria dos sistemas processuais, ha separacao de fung¢des entre acusar, julgar e defender. Além disto,
as partes ainda conservam a sua iniciativa probatéria, sendo, alids, cada vez mais destacado o seu direito
a prova. No entanto, além de as partes continuarem a ter iniciativa probatéria, também o juiz passou a
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poder determinar, ex officio, a producao de provas. Em outras palavras, a atividade probatdria deixa de ser
monopdlio das partes, que passam a compartilha-la com o juiz. Os poderes instrutérios do juiz, contudo,
nao limitam ou impedem o direito a prova das partes. Em outras palavras, o direito a prova das partes nao
é incompativel com os poderes instrutérios do juiz. Ndo hd um direito das partes a que o convencimento
judicial se forme exclusivamente com base nas provas produzidas por iniciativa deles, e ndao do juiz. [..]
Sob o enfoque histérico, os poderes de iniciativa probatdria do juiz se ligam ao modelo inquisitdrio.
Todavia, modernamente, o processo acusatdrio admite que o juiz seja dotado de poderes instrutérios, ou
seja, € compativel com um juiz dotado de poderes para determinar ex officio a produgao de provas”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

[.] APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA
AUDIENCIA DE INSTRUCAO. NULIDADE. AUSENCIA DE PROVAS. O Ministério Publico, como titular
exclusivo da agao penal publica, deve intervir em todos os termos do processo por ele intentado, sob pena
de nulidade, conforme artigo 564, lll, ” d” ', do CPP. Portanto, devem ser desconsiderados os
depoimentos colhidos em audiéncia que, devidamente intimado e sem justificativa, o representante da
acusacao ndo se faz presente, uma vez que eivados de nulidade absoluta. Logo, sendo nula a prova
produzida na Unica audiéncia ocorrida nos autos, esta ndo pode servir de alicerce para o julgamento.
Ainda, constata-se que na ocasidao o magistrado a quo nao sé presidiu a instrucao probatéria como
também substituiu uma das partes processuais efetuando perguntas para as testemunhas, o que é
inadmissivel sob a 6tica de um Sistema Acusatério e do Principio Constitucional do Contraditério (..).
(STF - ARE: 1024164 RS - RIO GRANDE DO SUL 0147996-41.2013.8.21.7000, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data
de Julgamento: 14/02/2017)

A Constituicdo de 1988 fez uma opcdo inequivoca pelo sistema penal acusatério. Disso decorre uma
separacdo rigida entre, de um lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a funcao
propriamente jurisdicional. Além de preservar a imparcialidade do Judicidrio, essa separagdo
promove a paridade de armas entre acusac¢ao e defesa, em harmonia com os principios da isonomia
e do devido processo legal. Precedentes. (ADI 5104 MC, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 21/05/2014)

PENAL E PROCESSO PENAL. COMPETENCIA. CONEXAOQ. INEXISTENCIA. ADITAMENTO DA DENUNCIA.
SISTEMA ACUSATORIO. O principio acusatério é vulnerado de forma reflexa nas hipéteses em que a
decisdo do magistrado, apds a manifestacdo do Ministério Publico Federal no sentido de remessa dos
autos ao juizo competente, determina o aditamento da denuncia para incluir fatos constantes do
relatério policial em funcdao da conexdao. O sistema acusatério confere ao Ministério Publico,
exclusivamente, na acido penal publica, a formacao do opinio delicti, separando a fung¢do de acusar
daquela de julgar. [..] (RHC 120379, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 26/08/2014)

Superior Tribunal de Justica - STJ

[...] O recorrente alega estar sofrendo constrangimento ilegal, porquanto constatada conversao da prisao
em flagrante em preventiva de oficio pelo Juizo de primeiro grau, o que caracteriza evidente violagéao
ao sistema penal acusatério. Com as alteracdes dos arts. 282, § 4°, e 311 do CPP pela Lei n. 13.964/2019
(Lei Anticrime), gue entrou em vigor em 23/1/2020, ndo pode mais o juiz, de oficio, converter a prisdo
em flagrante em preventiva com fundamento no art. 310, ll, do CPP, sendo indispensavel para tanto
o prévio requerimento do Ministério Publico, do querelante ou de seu assistente, ou representacao
da autoridade policial. Esse foi o entendimento firmado pela Quinta Turma do STJ no HC n. 590.039/GO
(relator Ministro Ribeiro Dantas), julgado em 20/10/2020, e pela Segunda Turma do STF no HC n.
188.888/MG (relator Ministro Celso de Mello), julgado em 6/10/2020. Na hipdtese, o Juizo de primeiro grau,
de oficio, em data posterior a da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019 -, converteu o flagrante em
preventiva, medida, portanto, ilegal. (..). (STJ - RHC: 142650 AL 2021/0046094-6, Relator: Ministro JOAQO
OTAVIO DE NORONHA. Data de Publicacéo: DJ 23/02/2021)

HABEAS CORPUS. POSSE DE MUNICAO. NAO ACOLHIMENTO DO PARECER DA PROCURADORIA-GERAL
DE JUSTICA PELA ABSOLVICAO DO ACUSADO EMITIDO NO RECURSO DE APELACAO. VIOLACAO AO
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SISTEMA ACUSATORIO. ILEGALIDADE NAO VERIFICADA. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO
"CUSTOS LEGIS" NAO VINCULA O JULGADOR [..] 1. A adogdo agora expressa do sistema processual
penal brasileiro pelo modelo acusatério (art. 3-A do CPP) ndo altera o entendimento deste Tribunal
Superior sobre a ndo vinculacdo do julgador ao parecer emitido pelo Ministério Publico na qualidade
de fiscal da lei ou da ordem juridica, sobretudo porque, atuando nessa funcéo, o Parquet sequer é parte
da relacdo processual. Precedentes recentes. [...]. (AgReg no HC 626.213/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
julgado em 15/12/2020, publicado no DJ em 18/12/2020).

[..] 1. O Cédigo de Processo Penal de 1941 adota um modelo no qual ao juiz é reservado o papel de
apenas julgar, e ndao o de também investigar, o que, de certo modo, situou o Brasil em posicdo de
vantagem - maxime apds a Constituicao de 1988 - com relagao a povos de maior tradicao juridica, como
a Franca, a Espanha e a Italia, que apenas no final do século passado se renderam a reformas tendentes a
instituir uma estrutura mais acusatéria a seus procedimentos penais. 2. Continuam em vigor, porém,
dispositivos do CPP, como o art. 5° Il (que permite ao juiz requisitar a instauracdo de inquérito policial), o
art. 10, § 1° (que torna a autoridade judiciaria a destinataria do inquérito policial), o art. 156, | (que faculta ao
juiz ordenar, de oficio, a produgao antecipada de provas, mesmo durante o inquérito policial, se considera-
las"urgentes e relevantes"), bem como o art. 574, segunda parte (que determina ao juiz submeter sua
decisao, mesmo sem recurso da parte, ao exame da jurisdicdo superior, nos casos ali indicados). 3.
Também se poderiam acrescer a esse rol de dispositivos outras situacdes de provavel comprometimento
psicolégico do juiz, como o mecanismo de controle do arquivamento do inquérito policial positivado no
art. 28 do CPP - ainda em vigor, dada a suspensao, pelo STF, da vigéncia da nova redacao dada a tal
preceito pela Lei n 13.964/2019 - em decorréncia do qual o juiz se substitui ao 6rgdo de acusacido no exame
da suficiéncia de elementos informativos para dar inicio a uma ac¢ao penal, ao ser autorizado a recusar a
promocdo de arquivamento das investigacdes. Em tal hipdtese, nao rara no quotidiano forense, recaem
relevantes dlvidas sobre a imparcialidade do juiz que, apds remeter os autos ao Procurador-Geral de
Justica, recebe-os de volta com uma denuncia ofertada contra o investigado cujo inquérito se recusou a
arquivar, mesmo com o anterior pedido do membro do Ministério Publico. 4. Tais exemplos indicam que,
mesmo em processo com estrutura acusatdria, existem diversas situagées nas quais se realizam
atividades judiciais sem provocacdao do titular da agdo penal, ou mesmo em oposicao a sua
manifestacdo, o que valida a observacdo de que "mais do que de sistema inquisitorial ou de sistema
acusatorio, com referéncia a legislagao processual penal moderna, € mais usual falar de modelos com
tendéncia acusatdria ou de formato inquisitorial (DALIA, Andrea & FERRAIOLI, Marzia. Manuale di Diritto
Processual Penale. 57 ed. Mildo: 2003, p. 27). 5. Em verdade, nossa praxe judicidria nao tem acolhido
dogmas ou principios de maneira absoluta, pois as idiossincrasias de nosso pais e do seu sistema de
justica criminal acabam por engendrar solucdes sensiveis a argumentos de cunho pratico. E ndo se
ha de identificar essa postura, necessariamente, como algo negativo, pois cada pais precisa construir um
complexo normativo que, sem desconsiderar as experiéncias estrangeiras, seja funcional e adaptado as
caracteristicas de nossa realidade. 6. Com a edi¢do da Lei n° 13.964/2019, que deu nova redacgéo ao art.
311 do CPP, ndao mais se permite ao juiz decretar a prisdo preventiva do investigado ou réu, sem
provocacdo do Ministério Publico ou da autoridade policial. [..] (HC 583.995/MG, Rel. Ministro Nefi
Cordeiro, julgado em 15/09/2020, publicado no DJ em 07/10/2020).

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA
AUDIENCIA DE INSTRUCAO. OITIVA DE TESTEMUNHAS DE ACUSAGAO. VIOLAGCAO AO SISTEMA
ACUSATORIO. NULIDADE ABSOLUTA. NAO OCORRENCIA. NAO ALEGACAO NO MOMENTO OPORTUNO.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. A inobservancia ao
disposto no art. 212 do Codigo de Processo Penal gera nulidade meramente relativa. Sao necessarias para
seu reconhecimento a alegagdo no momento oportuno e a comprovagao do efetivo prejuizo, o que ndo
ocorreu, uma vez que, presente em audiéncia, o causidico ndo fez constar da ata a nulidade suscitada.
(AgRg no RHC 62.461/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 03/10/2017)

[..] A estrutura acusatéria do processo penal patrio impede que se sobreponham em um mesmo
sujeito processual as funcdes de defender, acusar e julgar, mas nao elimina, dada a natureza
publicista do processo, a possibilidade de o juiz determinar, mediante fundamentacdao e sob
contraditério, a realizacdo de diligéncias ou a producdao de meios de prova para a melhor
reconstrucdo histérica dos fatos, desde que assim proceda de modo residual e complementar as
partes e com o cuidado de preservar sua imparcialidade. Nao fora assim, restaria ao juiz, a quem se
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outorga o poder soberano de dizer o direito, lavar as maos e reconhecer sua incapacidade de
outorgar, com justeza e justica, a tutela jurisdicional postulada, seja para condenar, seja para
absolver o acusado. Uma postura de tal jaez ilidiria o compromisso judicial com a verdade e com a
justica, sujeitando-o, sem qualquer reserva, ao resultado da atividade instrutéria das partes, nem
sempre suficiente para esclarecer, satisfatoriamente, os fatos sobre os quais se assenta a pretensao
punitiva. O uso, pelo magistrado, de seus poderes instrutérios, presentes em inimeros dispositivos
do Cédigo de Processo Penal, ndo autoriza, porém, posturas de vanguarda ou de protagonismo
judicial. 4. Entretanto, sob uma &tica que busca a realizacdo do processo justo e tendo em vista as
peculiaridades do Tribunal do Juri, em que o juiz-presidente apenas prepara e regula a realizagcao do
julgamento pelos juizes populares, deve ser prestigiada a atividade probatdria deflagrada pelo Juiz que
determina, de oficio, a oitiva em plenario de testemunhas arroladas extemporaneamente na fase do art.
422 do CPP, mas ja ouvidas em juizo na primeira fase do procedimento escalonado do Tribunal do Juri,
porque de forma residual e em consonancia com os arts. 209 e 497, XI, ambos do CPP, para a correta
compreensdo de importantes fatos relatados durante a producéo da prova oral. (RHC 87.764/DF, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/ Acérdao Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 03/10/2017)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DENUNCIACAO CALUNIOSA. INQUERITO POLICIAL.
INVESTIGADO COM FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO. PREVIA AUTORIZACAO DO PODER
JUDICIARIO. DESNECESSIDADE. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. VIOLAGCAO AO SISTEMA ACUSATORIO.
DENUNCIA OFERECIDA E RECEBIDA PELO TRIBUNAL COMPETENTE. COACAO ILEGAL INEXISTENTE.
DESPROVIMENTO DO RECLAMO. [..] desnecessidade de prévia autorizacio do Judiciario para a
instauracao de inquérito ou procedimento investigatério criminal contra agente com foro por
prerrogativa de fung¢do, dada a inexisténcia de norma constitucional ou infraconstitucional nesse
sentido, conclusdo que revela a observancia ao sistema acusatério adotado pelo Brasil, que prima pela
distribuicao das funcdes de acusar, defender e julgar a 6rgdos distintos [ressalva seja feita as
autoridades com prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal]. (RHC 56.951/RS, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 26/09/2017, DJe 06/10/2017)

No sistema acusatoério, cada parte do processo penal tem seu papel delineado de modo a fortalecer
a dialética, possibilitando a acusacdo a producio da prova necessaria a demonstrar a efetiva pratica
da conduta imputada ao réu e, da mesma forma, autorizando-se a defesa a producdo da contraprova,
apta a desconstituir a diligéncia incriminadora. [..] (RHC 74.655/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2016, DJe 15/12/2016)

Como se sabe, constitui alicerce do processo penal brasileiro o sistema acusatério, no qual, em
oposicdo a modalidade inquisitorial, impde-se uma clara divisdao de atribuicées entre os sujeitos
processuais responsaveis por acusac¢ao, defesa e julgamento na persecucdo criminal. Tal sistema traz
como corolarios os principios da inércia e da imparcialidade do é6rgao jurisdicional - inclusive, e
especialmente, no tocante a impossibilidade de que o julgador substitua iniciativa que seja de
atribuicao exclusiva da parte. Doutrina. Como consequéncia natural e Iégica do sistema acusatério e
dos principios acima arrolados, o oferecimento da dentlncia na acdo penal incondicionada é
atribuicdao exclusiva do Ministério Publico, na sua condicao de dominus litis. Assim, resulta forcoso
concluir que a necessaria consequéncia do reconhecimento da inépcia de denuncia, ante a auséncia de
individualizacdo da conduta do paciente, deve ser a rejeicao da peca acusatodria, impondo-se o
trancamento da agao penal, ainda que possibilitando ao 6rgao acusatorio, a proposi¢ao de nova inicial. [...]
(HC 347.748/AP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 27/09/2016)

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL

Sem desconhecer as variadas concepc¢des do que seja principio e sem esmiucar a distincdo que a doutrina
faz entre principios, normas, regras e postulados, tomaremos os principios como mandamentos nucleares,
regras fundantes, proposicdes constitutivas de um sistema.
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Os principios que regem o Direito Processual (penal) constituem o marco inicial de construcao de toda a
dogmatica juridico-processual (penal), sem desmerecer e reconhecer os principios gerais do direito que Ihe
antecedem (Rangel, 2017).

O Processo Penal é regido por uma série de principios e regras que outra coisa ndo representam sendo
postulados fundamentais da politica processual penal de um Estado (Filho, 2011).

Precisamos reconhecer que dentro de um sistema, os principios podem ou ndo ter fontes normativas
expressas e especificas, podem estar explicitos ou implicitos e normalmente se apresentam interligados e
relacionados.

Os principios podem estar concebidos na Constituicdo Federal (e muitos estdo 13), nas leis
infraconstitucionais e, ainda, nos tratados internacionais firmados pelo Brasil, como é exemplo a Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH).

A propdsito, quando o Plenario do STF julgou o Recurso Extraordinario 466.343/SP, decidiu que tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal®. A decisdo
tomou por base o que estabelece a Constituicdo Federal, ao final do seu art. 59:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

GUSTAVO BADAROG tem uma explicacdo bastante didatica sobre o assunto e sintetiza dizendo que o STF passou
a considerar que a CADH tem natureza supralegal (posicdo do Ministro Gilmar Mendes) ou materialmente
constitucional (posicdo do Ministro Celso de Mello). As normas da Convencdo ndo sdao formalmente
constitucionais (caracteristica que outros tratados podem ter) justamente porque ndo foram aprovadas pelo
quoérum qualificado (em 2 turnos, 3/5 dos votos) previsto para as emendas. Assim, qualquer norma
infraconstitucional que conflite com as garantias dessa Conven¢ao, anterior ou posterior a promulgacado de
tal tratado, ndo mais poderd ter aplicacdo (Badard, 2020).

Existem principios, ainda, que ndo tém previsdo expressa e pontual no ordenamento juridico. Decorrem do
sistema, da sua estrutura, da sua organizagao e de normas correlatas que se conjugam para a sua concepgao.

Ha autores que destacam alguns principios como fundantes, estruturais, a exemplo do que seriam a
dignidade da pessoa humana e o devido processo legal.

4 RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, j. em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL.
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Pois bem. Aqui trataremos dos principios fundamentais que orientam o processo penal, sem descuidar de
outros que ao longo da obra serdo tratados de forma complementar em relagdo aos mais variados temas.
Neste ponto, realizaremos uma abordagem mais ampla, delineando as ideias mais relevantes em relagdo aos
principios, deixando o aprofundamento para o momento da contextualizagao em cada ponto da matéria.

1 - PRESUNCAO DE INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE

A base normativa desse axioma esta na Constituicdo Federal, art. 52, no capitulo que trata dos direitos e
deveres individuais e coletivos:

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatbria;

Também existe previsdao do principio na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 82, item 2),
celebrada em S3o José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa.

A proposito: percebemos que a CF fala em ‘ndo se considerar culpado’, enquanto a Convencao refere a que
se ‘presuma sua inocéncia’ — dai a existéncia de duas nomenclaturas para o mesmo principio. Para uns,
‘presuncdo de inocéncia’; para outros, principio da ‘ndo culpabilidade’. Também hd os que se referem a
principio ou estado de inocéncia — questdo de terminologia apenas.

Essa ideia também se identifica em outras convengdes e tratados internacionais como, por exemplo, a
Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789):

Art. 92. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado [...].

Olha o que diz a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, em 10/12/1948:

Artigo 11. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.

Em sentido semelhante, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (entrou em vigor em 1953), cujo nome
oficial é Convenc¢do para a protecdo dos Direitos do Homem e das liberdades fundamentais:

Art. 62. 2. Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada.

Esse é, sem duvida, um dos principios mais caros e importantes do processo penal. IniUmeras sdo as
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca do seu alcance e interpretacdo. Exemplo disso sdo as
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varias decisGes do proprio Supremo Tribunal Federal, em apertada maioria, mudando a compreensao sobre
a possibilidade ou ndo de execugao proviséria da pena.

Em sintese e na licdo de RENATO BRASILEIRO, “pode ser definido como o direito de ndo ser declarado culpado
sendo apo6s o término do devido processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de todos os
meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacdo (contraditério)” (Lima, 2021).

O objetivo do principio é “garantir que o 6nus da prova cabe a acusagao e ndo a defesa. As pessoas nascem
inocentes, sendo esse o seu estado natural [dai a referéncia a estado de inocéncial, razdao pela qual, para
quebrar tal regra, torna-se indispensavel” (Nucci, 2018) que a acusagao evidencie com provas suficientes,
acima de duvida razoavel, a culpa do réu.

Assim como a presunc¢do de boa-fé atende aos cidaddos na esfera civel, com muito mais forca e base
principioldgica a presunc¢ao de inocéncia socorre aos jurisdicionados na esfera processual penal.

Ha se tomar e se ‘considerar’ (esse é o verbo utilizado) as pessoas como inocentes até o transito em julgado
da sentenca condenatdria; em outras palavras, até que a decisdo se torne definitiva. Por outra maneira de
pensar: ndo ha como se tachar culpa a ninguém antes do devido processo legal, este que, no nosso sistema,
nao se perfaz sem contraditério e ampla defesa.

Na licdo de tradicionais juristas portugueses, ndo ha qualquer fundamento ldgico-juridico para a presuncao
de inocéncia do arguido (réu). “Trata-se tdo sé de um principio com um fundamento politico, fruto de uma
evolucdo da sociedade e uma conquista da civilizacdo. Principio que se traduz na opc¢do do risco de se ver
absolvido um culpado, relativamente a eventualidade de se condenar inocentes, ainda que o numero
daqueles seja superior ao destes” (Pinheiro, 1974).

Interessante notar que a extensao dada ao principio pela Constituicdo brasileira € maior que a normalmente
dada por outros tratados internacionais e constituicdes. Nossa Carta Magna fala em nao se considerar
culpado ‘até o transito em julgado’; a CADH, por exemplo, refere a ‘comprovacao legal de culpa’, sem exigir
decisao definitiva ou esgotamento recursal. Numa interpretacao literal e tal como colocado na CF, tal axioma
seria de uma envergadura e amplitude singulares no mundo — uma das razdes pelas quais o STF, em alguns
momentos, minimizou o seu alcance.

Adverte MIRABETE:

De tempos para ca, entretanto, passou-se a questionar tal principio, que, levado as ultimas
consequéncias ndo permitiria qualquer medida coativa contra o acusado, nem mesmo a prisao
provisoria ou o préprio processo. Por que admitir-se um processo penal contra alguém
presumidamente inocente? Além disso, se o principio trata de uma presuncdo absoluta (juris et
de jure) a sentenca irrecorrivel ndo a pode eliminar; se trata de uma presuncao relativa (juris
tantum), seria ela destruida pelas provas colhidas durante a instrucdo criminal antes da prépria
decisdo definitiva.

O que se entende hoje, como diz Florian, é que existe apenas uma tendéncia a presuncdo de
inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico no qual o acusado
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é inocente até que seja declarado culpado por uma sentenga transitada em julgado. Assim,
melhor é dizer-se que se trata do “principio de nao-culpabilidade”. Por isso, a nossa Constituicdo
Federal ndo “presume” a inocéncia, mas declara que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentencga penal condenatdria” (art. 52, LVII), ou seja, que o acusado é
inocente durante o desenvolvimento do processo e seu estado sé se modifica por uma sentenca
final que o declare culpado.

Em decorréncia do estado de inocéncia, deve-se concluir que:

v' a restricdo a liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser admitida a titulo de
medida cautelar, por necessidade, segundo estabelece a lei processual;

v" o réu nido tem o dever de provar sua inocéncia — cabe ao acusador comprovar a sua culpa;

v' para condenar o acusado, o juiz deve ter convic¢do (sem ‘fundada duvida’) de que ele é responsdvel
pelo delito, bastando, para a absolvicdo, a duvida a respeito da sua culpa (in dubio pro reo) (Mirabete,

2005).
Alids, a presuncdao de inocéncia é um principio muito Temy
atrelado ao in dubio pro reo. “Ambos os principios — o probatéria
primeiro mais compreensivo e englobando o segundo — | (in dubio
nascem de uma Optica idéntica de encarar o arguido e tém “._pro reg)/-""’

os seus reflexos em especial no 6nus da prova” (Lima, 2017). .
presuncgao de
Conforme boa parte da doutrina, do principio da presuncao ' Inocencia ,
de inocéncia derivam duas regras fundamentais: a regra el N
probatdria (também conhecida como regra do juizo) e a / regrade | 2 4

| -~ >

regra de tratamento. \_tratamento /

1.1 - Regra probatdria

Aqui se verifica a nitida vinculacdo com o in dubio pro reo. A parte acusadora tem o 6nus de demonstrar e
comprovar a culpa do acusado, acima de qualquer duvida razodvel. Ndo é o réu que tem de demonstrar que

é inocente; ao contrario, é a acusacao que tem de provar que ele praticou o fato imputado.

A férmula inversa (e ndo aceita) a essa regra seria: ao acusado incumbe demonstrar sua inocéncia, fazendo
prova negativa das faltas que lhe sdo imputadas.

Citando ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, em passagem bastante sintética e pontual, RENATO BRASILEIRO traz os
consectarios dessa regra probatoéria:

a) a incumbéncia do acusador de demonstrar a culpabilidade do acusado (pertence-lhe com
exclusividade o 6nus dessa prova);

b) a necessidade de comprovar a existéncia dos fatos imputados, ndo de demonstrar a
inconsisténcia das desculpas do acusado;

c) tal comprovacdo deve ser feita legalmente (conforme o devido processo legal);
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d) impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na apuragao dos fatos (dai o seu direito
ao siléncio).

E maxima que tem de ser utilizada quando da apreciacdo da prova, de maneira que sempre que houver
duvida razodvel, o caminho politico previamente determinado pela Constituicao serd o da absolvigao.

O in dubio pro reo sé incide até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Portanto,
na revisao criminal, que pressupde o transito em julgado se sentenca penal condenatéria ou
absolutéria impropria, ndo ha falar em in dubio pro reo, mas sim em in dubio contra reum. O 6nus
da prova quanto as hipdteses que autorizam a revisdo criminal (CPP, art. 621) recai Unica e
exclusivamente sobre o postulante, razdo pela qual, no caso de duvida, devera o Tribunal julgar
improcedente o pedido revisional (Lima, 2021).

1.2 - Regra de tratamento

Aideia é que, independentemente da inicial convicgcdo que a prisdo, as circunstancias e as condicées pessoais
do réu/indiciado/suspeito possam trazer sobre sua autoria e culpa, necessariamente ele deve ser tido e
tratado como se inocente fosse.

O Estado nao pode se portar em relagao aos acusados em geral, antes do transito em julgado, como se eles
culpados fossem. Nesse sentido, por exemplo, ndo se admite que o juiz aplique uma medida cautelar (prisdo
ou qualquer outra) com a intencdo (expressa ou velada) de, antecipadamente a condenacdo definitiva,
penalizar o acusado, por mais grave que seja o crime. Nesse sentido, disposicao trazida no CPP pela Lei
13.964, de 24 de dezembro de 2019.

ATENCAO!
Art. 313. § 22 N3o serd admitida a decretacdo da prisao preventiva com a finalidade de ﬂ \
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacao
criminal ou da apresentagao ou recebimento de denuncia.

Também com base nessa regra, os tribunais de ha muito ndo admitem qualquer tipo de prisdo

decorrente ou imposta pela lei, sem criteriosa andlise judicial e empirica do caso. A regra geral é a liberdade,
mesmo para os acusados que sdo condenados em primeira instancia. O raciocinio, entdo, é simples: na exata
medida em que devo considerar o réu inocente (a regra de tratamento isso impde), nenhuma norma pode
Ihe impor restricao automatica a liberdade sem uma analise judicial concreta sobre a efetiva necessidade da
medida que, inarredavelmente, se deve revestir de natureza cautelar>.

Nesse ponto, é importante esclarecer que as prisdes provisérias (flagrante, preventiva e temporaria),
realizadas durante o andamento da persecu¢do, em muitos casos antes mesmo da sentencga e do préprio
processo, ndo sdo _incompativeis com o estado de inocéncia. Desde que, evidentemente, essas prisoes

5> Falaremos mais disso durante o curso, quando tratarmos de medidas cautelares.
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tenham natureza cautelar e ndo representem prejulgamento e antecipag¢ao de pena - lembrando que essas
medidas tém previsao constitucional e legal.

Essa regra de tratamento se impde nos procedimentos e casos concretos, internamente, principalmente em
relacdo ao juiz. Nenhuma decisdo ou medida deve ser decretada (antes da condenacdo definitiva, claro)
tomando-se o réu/indiciado/suspeito como culpado.

Claro que a regra de tratamento nao pode ser vista de uma forma radical, com uma interpretacao literal
superlativa, sob pena de ter-se como inconstitucional qualquer medida cautelar que eventualmente seja
necessaria.

1.3 - Execugao da pena antes do transito em julgado

Resolvemos, neste ponto, falar sobre a execugdo da pena antes do transito em julgado porque essa questao,
hoje, é intimamente relacionada com o principio da presunc¢do de inocéncia.

Nas palavras do Ministro TEORI ZAVASCKI, “0 tema relacionado com a execucdo provisdria de sentencas penais
condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncdo de inocéncia aliado a (b) busca
de um necessdrio equilibrio entre esse principio e a efetividade da fungdo jurisdicional penal, que deve
atender valores caros ndo apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso
intrincado e complexo sistema de justica criminal”®.

Alguns autores, como por exemplo GusTAvO BADARO, defendem que uma das principais repercussdes do
estado de inocéncia seria a impossibilidade de execug¢dao provisdria ou antecipada de pena. Todavia,
recentemente (e a discussdo esta muito atual), o STF ndo entendeu dessa forma e precisamos compreender
as razoes da Suprema Corte, inclusive a modulagdo interpretativa outorgada ao principio da presungdo de
inocéncia.

O retrospecto histérico dessa celeuma juridica é bem feito por RENATO BRASILEIRO:

Pelo menos em regra, os recursos extraordinario e especial ndo sdo dotados de efeito suspensivo
(CPP, art. 637, c/c arts. 995 e 1.029, §52, ambos do novo CPC). Por isso, prevaleceu, durante
anos, o entendimento jurisprudencial segundo o qual era cabivel a execug¢dao proviséria de
sentenca penal condenatéria recorrivel, independentemente da demonstracao de qualquer
hipdtese que autorizasse a prisdao preventiva do acusado. O fundamento legal para esse
entendimento era o disposto no art. 637 do CPP: “O recurso extraordindrio ndo tera efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia, para a execuc¢do da sentencga”. Assim, ainda que o acusado tivesse interposto
recurso extraordindrio ou especial, estaria sujeito a prisdo, mesmo que inexistentes os
pressupostos da prisdo preventiva.

6 HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PUBLIC 17-05-2016.
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Nessa linha, o STJ editou a simula n? 267, segundo a qual a interposi¢ao de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a expedi¢gdo de mandado de prisdo. Portanto,
mesmo que o acusado tivesse permanecido solto durante todo o processo, impunha-se o
recolhimento a prisdao como efeito automatico de um acérdao condenatdrio proferido por érgao
jurisdicional de segundo grau, ainda que a decisdao condenatdria ndo tivesse transitado em
julgado em virtude da interposicao dos recursos extraordinario e especial.

Ocorre que, no julgamento do Habeas Corpus n2 84.078 no ano de 2009, o Plendrio do Supremo,
por maioria de votos (7 a 4), alterou a sua orientacdo jurisprudencial até entdo dominante para
concluir que a execucdo da pena sé poderia ocorrer com o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria. Logo, a despeito de os recursos extraordinarios ndo serem dotados de efeito
suspensivo, enquanto ndo houvesse o transito em julgado de sentenca penal condenatdria, ndo
seria possivel a execu¢do da pena privativa de liberdade, ressalvada a hipdtese de prisdo cautelar
do réu, cuja decretacdo, todavia, estaria condicionada a presenca dos pressupostos do art. 312
do CPP (Lima, 2021).

Ent3do, com o julgamento do HC 126.292, em decisdo de 17/02/2016 e por maioria de votos (6x5), o Plenario
do STF, na relatoria do saudoso Ministro TEORI ZAVASCKI, compreendeu que “a execugao proviséria de acérdao
penal condenatério proferido em grau de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVII da
Constituicdo Federal.”

Essa decisdo histérica é muito importante (recomendamos a leitura integral, especialmente para questdes
discursivas), em particular no que diz respeito ao estado de inocéncia; é recheada de votos consistentes e
bem fundamentados e, ao largo de outros argumentos infraconstitucionais, pragmaticos, convém
transcrever passagens esclarecedoras sobre o referido principio (com alguns destaques). E importante que
vocé compreenda o delineamento e a extensdo que a jurisprudéncia plenaria mais atual da Corte Maxima
deu em relagdo ao principio da ndo culpabilidade. S3o mais de 100 paginas que reduzimos a poucas laudas,
trazendo primeiro os votos vencedores (com o nome do Ministro em azul), nas suas principais passagens e,
na sequéncia e da mesma forma, os votos vencidos (nome do Ministro em vermelho).

TeORI ZAvAsckl (relator, voto vencedor) - O reconhecimento desse verdadeiro postulado
civilizatério teve reflexos importantes na formulacao das supervenientes normas processuais,
especialmente das que vieram a tratar da producdo das provas, da distribuicdo do Onus
probatério, da legitimidade dos meios empregados para comprovar a materialidade e a autoria
dos delitos. A implementacdo da nova ideologia no ambito nacional agregou ao processo penal
brasileiro parametros para a efetivacao de modelo de justica criminal racional, democratico e de
cunho garantista, como o do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério, do juiz
natural, da inadmissibilidade de obtencao de provas por meios ilicitos, da ndo auto-incriminacao
(nemo tenetur se detegere), com todos os seus desdobramentos de ordem pratica, como o direito
de igualdade entre as partes, o direito a defesa técnica plena e efetiva, o direito de presenca, o
direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da acusacdo e das provas produzidas, o da
possibilidade de contradita-las, com o consequente reconhecimento da ilegitimidade de
condenacdo que ndo esteja devidamente fundamentada e assentada em provas produzidas sob
o crivo do contraditério. [...] Antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter reservas de
duvida acerca do comportamento contrédrio a ordem juridica, o que leva a atribuir ao acusado,
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para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova da incriminagao —, a
presuncdo de inocéncia. A eventual condenagdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade,
que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em regime de
contraditdrio no curso da ac¢do penal. [...] A execugdo da pena na pendéncia de recursos de
natureza extraordindria ndo compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao-
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o
processo ordinario criminal, observados os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como
respeitadas as regras probatdrias e o modelo acusatdrio atual. Ndo é incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de recursos
extraordinarios, a producao dos efeitos préprios da responsabilizacdo criminal reconhecida pelas
instancias ordinarias.

Epson FACHIN (posicdo majoritdria) - Interpreto a regra do art. 52, LVII, da Constituicdo da
Republica, segundo a qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria “sem o apego a literalidade com a qual se afeicoam os que
defendem ser impossivel iniciar-se a execu¢ao penal antes que os Tribunais Superiores deem a
ultima palavra sobre a culpabilidade do réu. [...] Ndo se pode dar a essa regra constitucional
cardter absoluto, desconsiderando-se sua necessdria conexdao a outros principios e regras
constitucionais. Se pudéssemos dar a regra do art. 52, LVII, da CF cardter absoluto, teriamos de
admitir, no limite, que a execugdo da pena privativa de liberdade sé poderia operar-se quando o
réu se conformasse com sua sorte e deixasse de opor novos embargos declaratorios. Isso
significaria dizer que a execucdo da pena privativa de liberdade estaria condicionada a
concordancia do apenado. Se afirmamos que a presunc¢do de inocéncia ndo cede nem mesmo
depois de um Juizo monocratico ter afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente
confirmacgdo por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos na avaliagao dos
fatos e integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites a devolutividade recursal,
reflexamente estariamos a afirmar que a Constituicdo erigiu uma presuncdo absoluta de
desconfianca as decisdes provenientes das instancias ordindrias.

Luis ROBERTO BARROSO (posi¢cdo majoritaria) - A Constituicdo Federal proclama, em seu art. 52, LVII,
gue “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”. O dispositivo consagra o principio da presungdo de inocéncia, ou —no termo mais
técnico — o principio da presuncao de nao culpabilidade. Desde a promulgac¢do da Carta de 1988
até 2009, vigeu nesta Corte o entendimento de que essa norma ndo impedia a execuc¢do da pena
apos a confirmacdao da sentenca condenatéria em segundo grau de jurisdi¢cdao, ainda que
pendentes de julgamento os recursos extraordinario (RE) e especial (REsp). Em linhas gerais, isso
se dava pelo fato de que tais recursos ndao desfrutam de efeito suspensivo nem se prestam a
rever condenacdOes (a realizar a justica do caso concreto), mas tdo somente a reconhecer
eventual inconstitucionalidade ou ilegalidade dos julgados de instancias inferiores, sem qualquer
reexame de fatos e provas. Em julgamento realizado em 5.02.2009, porém, este entendimento
foi alterado em favor de uma leitura mais literal do art. 52, LVII. De fato, ao apreciar o HC 84.078,
sob a relatoria do Ministro EROS GRAU, o Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 4, passou a
interpretar tal dispositivo como uma regra de cardter absoluto, que impedia a execucdo
provisdria da pena com o objetivo proclamado de efetivar as garantias processuais dos réus. [...]
E pertinente aqui uma brevissima digressdo doutrindria acerca do tema da mutagdo
constitucional. Trata-se de mecanismo informal que permite a transformacdo do sentido e do
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alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer modificacdo do seu texto. A
mutacgado estd associada a plasticidade de que devem ser dotadas as normas constitucionais. Este
novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode decorrer de uma mudanga na
realidade fatica ou de uma nova percepgao do Direito, uma releitura do que deve ser considerado
ético ou justo. A tensdo entre normatividade e facticidade, assim como a incorporagao de valores
a hermenéutica juridica, produziu modificacbes profundas no modo como o Direito
contemporaneo é pensado e praticado. [...] Tornou-se evidente que nao se justifica no cenario
atual a leitura mais conservadora e extremada do principio da presuncdo de inocéncia, que
impede a execucdo (ainda que provisdria) da pena quando ja existe pronunciamento jurisdicional
de segundo grau (ou de 6rgdo colegiado, no caso de foro por prerrogativa de fun¢do) no sentido
da culpabilidade do agente. E necessario conferir ao art. 52, LVIl interpretagdo mais condizente
com as exigéncias da ordem constitucional no sentido de garantir a efetividade da lei penal, em
prol dos bens juridicos que ela visa resguardar, tais como a vida, a integridade psicofisica, a
propriedade — todos com status constitucional. Trata-se, assim, de tipico caso de mutacdo
constitucional, em que a alteracdo na compreensdo da realidade social altera o prdprio
significado do Direito. [...] Ao contrario do que uma leitura apressada da literalidade do art. 59,
LVII da Constituicdo poderia sugerir, o principio da presuncao de inocéncia ndo interdita a prisao
gue ocorra anteriormente ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria. O pressuposto
para a decretacao da prisdo no direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade

de recurso em face da decisdo condenatdria, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade
judicidria competente, conforme se extrai do art. 52, LXI, da Carta de 1988. Para chegar a essa

conclusdo, basta uma analise conjunta dos dois preceitos a luz do principio da unidade da
Constituicdo. Veja-se que, enquanto o inciso LVII define que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”, logo abaixo, o inciso LXI prevé que
“ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente”. Como se sabe, a Constituicdo é um conjunto organico e
integrado de normas, que devem ser interpretadas sistematicamente na sua conexao com todas
as demais, e nao de forma isolada. Assim, considerando-se ambos os incisos, é evidente que a
Constituicdo diferencia o regime da culpabilidade e o da prisdo. Tanto isso é verdade que a
prépria Constituicdo, em seu art. 52, LXVI, ao assentar que “ninguém serd levado a prisdao ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fiang¢a”, admite a prisdao antes
do transito em julgado, a ser excepcionada pela concessdo de um beneficio processual (a
liberdade proviséria). [...] No sistema processual penal brasileiro, a prisdo pode ser justificada
mesmo na fase pré-processual, contra meros investigados, ou na fase processual, ainda quando
pesar contra o acusado somente indicios de autoria, sem qualquer declaracdo de culpa. E isso
ndo esvazia a presuncdo de ndo culpabilidade: ha diversos outros efeitos da condenacao criminal
gue sé podem ser produzidos com o transito em julgado, como os efeitos extrapenais
(indenizacdo do dano causado pelo crime, perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo,
etc.) e os efeitos penais secundarios (reincidéncia, aumento do prazo da prescricao na hipotese
de pratica de novo crime, etc.). Assim sendo, e por decorréncia légica, do mesmo inciso LXI do
artigo 52 deve-se extrair a possibilidade de prisdo resultante de acdrdao condenatdrio prolatado
pelo Tribunal competente. [...] Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos, o que significa que ndo
se admite o exercicio ilimitado das prerrogativas que Ihes sdo inerentes, principalmente quando
veiculados sob a forma de principios (e ndo regras), como é o caso da presunc¢do de inocéncia. As
regras sdo normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas. Ocorrendo a
hipdtese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo mecanismo da subsunc¢do: enquadram-
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se os fatos na previsdao abstrata e produz-se uma conclusdo. Sua aplica¢do se opera, assim, na
modalidade “tudo ou nada”: ou a regra regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Ja
os principios expressam valores a serem preservados ou fins publicos a serem realizados.
Designam “estados ideais”. Uma das particularidades dos principios é justamente o fato de eles
nao se aplicarem com base no “tudo ou nada”, constituindo antes “mandados de otimizacao”, a
serem realizados na medida das possibilidades faticas e juridicas. Como resultado, principios
podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso afete sua validade. Nos
casos de colisdo de principios, serd, entdo, necessario empregar a técnica da ponderacao, tendo
como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade. Pois bem. Nao ha duvida de
gue a presuncado de inocéncia ou de ndo-culpabilidade é um principio, e ndo uma regra. Tanto é
assim que se admite a prisdo cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisdo antes do transito
em julgado. Enquanto principio, tal presung¢do pode ser restringida por outras normas de estatura
constitucional (desde que nado se atinja o seu nucleo essencial), sendo necessario pondera-la com
os outros objetivos e interesses em jogo. [...] Na discussdo especifica sobre a execuc¢do da pena
depois de proferido o acérdao condenatério pelo Tribunal competente, ha dois grupos de normas
constitucionais colidentes. De um lado, esta o principio da presuncdo de inocéncia, extraido do
art. 52, LVII, da Constituicdo, que, em sua maxima incidéncia, postula que nenhum efeito da
sentenca penal condenatéria pode ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmacdo de sua
responsabilidade criminal. No seu nucleo essencial estd a ideia de que a imposi¢cdo ao réu de
medidas restritivas de direitos deve ser excepcional e, por isso, deve haver elementos
probatérios a justificar a necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito da
medida. De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em
prol dos objetivos (prevencdo geral e especifica) e bens juridicos (vida, dignidade humana,
integridade fisica e moral, etc.) tutelados pelo direito penal. Tais valores e interesses possuem
amplo lastro na Constituicdo, encontrando previsao, entre outros, nos arts. 52, caput (direitos a
vida, a seguranca e a propriedade), e inciso LXXVIII (principio da razoavel dura¢do do processo),
e 144 (seguranca). Esse conjunto de normas postula que o sistema penal deve ser efetivo, sério
e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicacdo da pena desempenha uma fungao social muitissimo
relevante. Imediatamente, ela promove a prevencao especial, desestimulando a reitera¢ao
delitiva pelo individuo que tenha cometido o crime, e a prevencdo geral, desestimulando a
pratica de atos criminosos por membros da sociedade. Mediatamente, o que esta em jogo é a
protecdo de interesses constitucionais de elevado valor axiolégico, como a vida, a dignidade
humana, a integridade fisica e moral das pessoas, a propriedade, e 0 meio ambiente, entre
outros. H3, desse modo, uma ponderagao a ser realizada. Nela, ndo ha duvida de que o principio
da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade adquire peso gradativamente menor na
medida em que o processo avanga, em que as provas sao produzidas e as condenagdes ocorrem.
Por exemplo, na fase pré-processual, quando had mera apuracdo da pratica de delitos, o peso a
ser atribuido a presuncdo de inocéncia do investigado deve ser maximo, enquanto o peso dos
objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno. Ao contrério, com a
decisdo condenatdria em segundo grau de jurisdicdo, ha sensivel reducdo do peso do principio
da presuncdo de inocéncia e equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade
do sistema penal. E que, nessa hipdtese, ja ha demonstracdo segura da responsabilidade penal
do réu e necessariamente se tem por finalizada a apreciacdo de fatos e provas. Portanto, o
sacrificio que se impde ao principio da ndo culpabilidade — prisdo do acusado condenado em
segundo grau antes do transito em julgado — é superado pelo que se ganha em protecdo da
efetividade e da credibilidade da Justica, sobretudo diante da minima probabilidade de reforma
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da condenagdo, como comprovam as estatisticas. Essa conclusdo é reforcada pela aplicagdo do
principio da proporcionalidade como proibicio de protecdo deficiente. O principio da
proporcionalidade, tal como é hoje compreendido, ndo possui apenas uma dimensao negativa,
relativa a vedagao do excesso, que atua como limite as restricdes de direitos fundamentais que
se mostrem inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange,
ainda, uma dimensdo positiva, referente a vedacao a protecao estatal insuficiente de direitos e
principios constitucionalmente tutelados. A ideia é a de que o Estado também viola a
Constituicdo quando deixa de agir ou quando ndo atua de modo adequado e satisfatdrio para
proteger bens juridicos relevantes. Tal principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia desta Corte
em diversas ocasides para afastar a incidéncia de normas que impliquem a tutela deficiente de
preceitos constitucionais. Na presente hipdtese, ndo ha duvida de que a interpretacdo que
interdita a prisdo anterior ao transito em julgado tem representado uma protecdo insatisfatéria
de direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e a integridade fisica e moral das
pessoas. Afinal, um direito penal sério e eficaz constitui instrumento para a garantia desses bens
juridicos tdo caros a ordem constitucional de 1988. A exigéncia de uma intervencdo eficaz ndo é,
porém, incompativel com a defesa de uma interven¢do minima do direito penal. Um direito penal
efetivo, capaz de cumprir os seus objetivos, ndo precisa de excesso de tipificacGes, nem de
exacerbacdo de penas. Na cldssica, mas ainda atual licio de Cesare Beccaria: “A perspectiva de
um castigo moderado, mas inevitdvel, causard sempre uma impressdo mais forte do que o vago
temor de um suplicio terrivel, em relagdo ao qual se apresenta alguma esperan¢a de
impunidade”. Assim sendo, a partir de uma pondera¢dao entre os principios constitucionais
envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade como proibicdao de protecdo deficiente,
é possivel concluir que a execugao provisoria da pena aplicada a réu ja condenado em segundo
grau de jurisdicdo, que esteja aguardando apenas o julgamento de RE e de REsp, nao viola a
presuncdo de inocéncia. Em verdade, a execugdo da pena nesse caso justifica-se pela necessidade
de promocgao de outros relevantes bens juridicos constitucionais.

Luiz Fux (posi¢cao majoritaria) — [...] no meu modo de ver, aqui houve uma deformacgao eloquente
da presuncdo de ndo culpabilidade. A presuncdo de inocéncia, desde as suas raizes histdricas,
estd calcada exatamente na regra mater de que uma pessoa é inocente até que seja considerada
culpada. E, fazendo um paralelismo entre essa afirmacdo e a realidade pratica, e a jurisdicdo em
sendo uma funcdo popular, ninguém consegue entender a seguinte equacdo: o cidaddo tem a
denuncia recebida, ele é condenado em primeiro grau, é condenado no juizo da apelacdo,
condenado no STJ e ingressa presumidamente inocente no Supremo Tribunal Federal. Isso
efetivamente ndo corresponde a expectativa da sociedade em relacdo ao que seja uma
presuncdo de inocéncia. E presuncao de inocéncia é o que esta escrito na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos da ONU: “Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada." Ndo ha necessidade do
transito em julgado. [...] A coisa julgada esta intimamente vinculada a ideia da imutabilidade da
decisdo. Coisa julgada significa a imutabilidade da decisdo ou a indiscutibilidade de alguns
capitulos da decisdo. E é exatamente o que ocorre no processo penal, como aqui foi destacado
pelo Ministério Publico, pelo voto do Ministro Teori, Ministro Fachin, Ministro Barroso, com
relacdo aquela matéria fatico-probatéria. H4 uma coisa julgada singular, porque, aquilo ali, em
regra, é imutavel, indiscutivel, porque ndo é passivel de andlise no Tribunal Superior. S6 se
devolvem questdes constitucionais e questdes federais. E, eventualmente, ad eventum, e a luz
da realidade pratica muito dificil, pode-se, eventualmente, constatar um vicio de
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inconstitucionalidade. Mas a verdade é que é possivel se entrever uma imutabilidade com
relacdo a matéria de mérito da acusacdo das provas e prosseguir-se o recurso por outro angulo
da andlise constitucional. E isso porque o préprio Supremo Tribunal Federal ja afirmou,
recentemente, que se admite a coisa julgada em capitulos. [...] Entdo, essa parte relativa ao
mérito da acusacdo e as provas, essa parte se torna indiscutivel, imutdvel, de sorte que nada
impede, ainda, aqueles que interpretam que a presunc¢ao de inocéncia vai até o transito julgado,
e se entreveja o transito em julgado exatamente nesse momento. [...] E preciso observar que,
quando uma interpretacao constitucional ndo encontra mais ressonancia no meio social - e ha
estudos de Reva Siegel, Robert Post, no sentido de que a sociedade nao aceita mais - e se ha algo
inequivoco hoje, a sociedade n3o aceita essa presunc¢do de inocéncia de uma pessoa condenada
gue ndo para de recorrer -, com a seguinte disfuncdo, a prescricao, nesse caso, ela também fica
disfuncional. [...] essa presuncdo de inocéncia ndo corresponde mais aquilo que se denomina de
sentimento constitucional, eu colho da obra da professora Patricia Perrone Campos Mello, sobre
precedentes, que, as vezes, é fundamental o abandono dos precedentes em virtude da
incongruéncia sistémica ou social. [...] ‘A incongruéncia social alude a uma relacdo de
incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards sociais; corresponde a um vinculo
negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas dos cidaddos.’ [...] Konrad Hesse, na sua
obra sobre ‘A Forca Normativa da Constituicdo’ [...]: ‘Quanto mais o conteiudo de uma
Constituicdo lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua forca normativa.” O desenvolvimento da for¢ca normativa da
Constituicdo, nesse aspecto, esta em que a presuncao de inocéncia cessa a partir do momento
em que se comprova a culpabilidade do agente, maxime, em segundo grau de jurisdi¢do,
encerrando um julgamento impassivel de ser modificado pelos Tribunais Superiores.

CARMEN LUCIA (posicdo majoritdria) — [...] a interpretacdo da Constituicdo no sentido de que
ninguém pode ser considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria haveria de ser lido e interpretado no sentido de que ninguém poderd ser
considerado culpado e ndo condenado. Quer dizer, condenado ele estd, mas o que a Constituicdo
diz é que a esfera de culpa ou o carimbo da culpa, com consequéncias para além do Direito Penal,
inclusive com base na sentenca penal transitada, € uma coisa; quer dizer, algo é dizer que
ninguém serd considerado culpado, e esta é a presuncdo de inocéncia que foi discutida na
Constituinte. Todos sdo considerados inocentes até prova em contrario, e se resolveu que, pelo
sistema administrativo brasileiro, que permite consequéncias também na esfera do Direito Civil,
admitir-se-ia o principio da ndo culpabilidade penal. Entdo, as consequéncias eventuais com o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria haverdo de ser tidas e havidas apds o
transito em julgado, mas a condenacdo que leva ao inicio de cumprimento de pena ndo afeta
este principio estabelecido inclusive em documentos internacionais.

GILMAR MENDES (posicdo majoritaria) - se nés notarmos, ao longo do desenho juridico positivo,
vamos ver que o proprio legislador lida com esse tema de maneira variada, dizendo, por exemplo,
gue bastam indicios para que se justifique a busca e apreensdo. Logo, portanto, atenuando a
ideia de uma presuncao de inocéncia que tornasse o individuo quase que insuscetivel de ser
investigado. [...] O nucleo essencial da presuncao de ndo culpabilidade imp&e o 6nus da prova do
crime e de sua autoria a acusacao. [...] a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do
réu como culpado até o transito em julgado da sentenca. No entanto, a definicdo do que vem a
ser tratar como culpado depende de intermediacdo do legislador. Ou seja, a norma afirma que
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ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da condenag¢do, mas estd longe de
precisar o que vem a ser considerar alguém culpado. O que se tem &, por um lado, a importancia
de preservar o imputado contra juizos precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro,
uma dificuldade de compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstragcao de sua
culpa. Disso se extrai que o espac¢o de conformacgdo do legislador é lato. A cldusula ndo obsta que
a_lei regulamente os procedimentos, tratando o implicado de forma progressivamente mais
gravosa, conforme a imputacdo evolui. Por exemplo, para impor uma busca domiciliar, bastam
“fundadas razbes” — art. 240, §12, do CPP. Para tornar o implicado réu, ja sdo necessarios a prova
da materialidade e indicios da autoria (art. 395, Ill, do CPP). Para condena-lo, é imperiosa a prova
além de duvida razodvel. E, ai, eu vou citar um cldssico do nosso Direito, que é Eduardo Espinola
Filho, ao afirmar que “a presuncdo de inocéncia é vdria”, dizia ele na linguagem singular,
“segundo os individuos sujeitos passivos do processo, as contingéncias da prova e o estado da
causa” (ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado, Volume lIl.
Campinas: Bookseler, 2000. p. 436). Portanto, suscitando que isso é passivel, usando uma
linguagem da teoria dos direitos fundamentais, de uma conformacdo por parte inclusive do
legislador. Ndo é um conceito, quer dizer, estamos falando de um principio, ndo de uma regra.
Aqui, ndo se resolve numa férmula de tudo ou nada. E disso que se cuida quando Eduardo
Espinola Filho fala dessa gradacdo. Ou seja, é natural a presuncdo de nao culpabilidade evoluir
de acordo com o estagio do procedimento. Desde que ndo se atinja o nucleo fundamental, o
tratamento progressivamente mais gravoso é aceitavel. [...] Esgotadas as instancias ordinarias
com a condenagdo a pena privativa de liberdade ndo substituida, tem-se uma declara¢do, com
consideravel forca de que o réu é culpado e a sua prisdao necessdria. Nesse estagio, é compativel
com a presun¢dao de ndo culpabilidade determinar o cumprimento das penas, ainda que
pendentes recursos. Note-se que a Lei da Ficha Limpa considera inelegiveis os condenados por
diversos crimes graves nela relacionados, a partir do julgamento em Tribunal (art. 12, I, “e”, da
Lei Complementar 64/90, introduzido pela Lei Complementar 135/10). Essa norma é
constitucional, como declarado pelo Supremo Tribunal (Ac¢des Declaratérias de
Constitucionalidade 29 e 30, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgadas em 16.2.2012). Ou
seja, a presuncdo de nao culpabilidade ndo impede que, mesmo antes do transito em julgado, a
condenacdo criminal surta efeitos severos, como a perda do direito de ser eleito. Igualmente,
nado parece incompativel com a presungao de ndo culpabilidade que a pena passe a ser cumprida,
independentemente da tramitacao do recurso. Como refor¢o, acrescenta-se que uma analise do
direito comparado permite verificar que a extensao da garantia contra a prisao até o transito em
julgado estd longe de ser preponderante. Nem todas as declara¢Ges de direitos contemplam
expressamente a ndo culpabilidade. Em sua maioria, as que contemplam afirmam que a
inocéncia é presumida até o momento em que a culpa é provada de acordo com o direito. A
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) prevé a garantia
no artigo 8, 2: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enguanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”. A Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem prevé, no artigo 62, 2, que “Qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada”. DisposicOes
semelhantes sdo encontradas no direito francés (artigo 92 da Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidad3do de 1789), canadense (secdo 11 da Carta de Direitos e Liberdades) e russo (artigo 49
da Constituicdo). Todas escolhem, como marco para cessa¢do da presuncao, o momento em que
a culpa é provada de acordo com o direito. Resta saber em que momento isso ocorre. O Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, interpretando o dispositivo da Convencdo Europeia, afirma que
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a presuncdo pode ser tida por esgotada antes mesmo da conclusdo do julgamento em primeira
instancia. Alguns paises, notadamente os do sistema “common law”, dividem os julgamentos nas
fases de veredito (verdict) e de aplicagdo da pena (sentencing). Na primeira, é deliberado acerca
da culpa do implicado. Se declarada a culpa, passa-se a fase seguinte, de escolha e quantificacdo
das penas. No caso Matijasevic v. Serbia, n. 23037/04, julgado em 19.9.2006, o Tribunal reitera
ja longa jurisprudéncia no sentido de que, declarada a culpa na fase de veredito, o dispositivo
ndo mais se aplica. Ou seja, com a declaracdo da culpa, cessa a presuncao, independentemente
do cabimento de recursos. Os Estados Unidos adotam standards bastante rigorosos nessa seara.
A legislagao processual federal — art. 18 U. S. Code §3143 — determina a imediata prisao do
condenado, mesmo antes da imposicdo da pena (alinea “a”), salvo casos excepcionais. As
excecOes sdo ainda mais estritas na pendéncia de apelos (alineas “b” e “c”). As legislacdo
processuais dos estados ndo costumam ser mais brandas. Nesses ordenamentos, muito embora
a presuncdo de ndo culpabilidade fique afastada, ainda ha o direito a recurso, a ser analisado em
tempo habil. No entanto, o direito de analise célere da impugnacdo é fundado em outros
preceitos, como a duracdo razodavel do processo. O direito alemdo prevé uma solucdo diversa.
Muito embora n3do exista mencdo expressa a presuncao de inocéncia na Lei Fundamental, o
principio faz parte do ordenamento juridico pela interpretacdo do sistema e pela incorporacao
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. No plano legal, o Cédigo de Processo Penal
(Strafprozefiordnung) afirma que as “sentencas condenatdrias ndo sdo exequiveis enquanto ndo
passarem em julgado” (§449: “Strafurteile sind nicht vollstreckbar, bevor sie rechtskrdftig
geworden sind”). A despeito disso, se o0 acusado é fortemente suspeito (“dringen verddchtig”) do
cometimento de um crime grave, a regra é que responda preso. Nesses casos, a lei dispensa
ulterior demonstracao da necessidade da prisdo — §§ 112 e 112a do StrafprozefSordnung. Tendo
em vista a dificuldade de compatibilizacdao da prisdo automatica com a presunc¢ado de inocéncia,
a jurisprudéncia tempera a aplicacdo desses dispositivos, exigindo, nas prisdes antes do
julgamento, a demonstracdo, ainda que minima, de algum dos requisitos da prisdo preventiva
(Bundesverfassungsgericht, 19, 342). J4 o _nosso texto constitucional segue a tradicdo das
Constituicdes da Italia — artigo 27: “L'imputato non é considerato colpevole sino alla condanna
definitiva” — Portugal — artigo 32, 2: “Todo o arguido se presume inocente até ao trdnsito em
julgado da sentencga de condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa” — e dos paises de lingua portuguesa em geral — Angola, artigo 67, 2;
Mocambique, artigo 59, 2: 2; Cabo Verde, artigo 34, 1; S3o Tomé e Principe, artigo 40, 2; Guiné-
Bissau, artigo 42, 2 e Timor Leste, artigo 34, 1. Nota-se que, na tradicdo italiana e nas
constituicdes de lingua portuguesa a presuncdo vige até o transito em julgado. Ndo se nega a
importancia da analise das Constituicdes de mesma tradi¢cdo. [...] De qualquer forma, a
interpretacdo da presuncdo de ndo culpabilidade ndo pode perder de vista nosso préprio
ordenamento. [...] Em suma, a presuncdo de n3do culpabilidade é um direito fundamental que
impde o 6nus da prova a acusacao e impede o tratamento do réu como culpado até o transito
em julgado da sentenca. Ainda assim, ndo impde que o réu seja tratado da mesma forma durante
todo o processo. Conforme se avanca e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera impor
tratamento algo diferenciado. O que eu estou colocando, portanto, para nossa reflexdao é que é
preciso que vejamos a presunc¢ao de inocéncia como um principio relevantissimo para a ordem
juridica ou constitucional, mas principio suscetivel de ser devidamente conformado, tendo em
vista, inclusive, as circunstancias de aplicacao no caso do Direito Penal e Processual Penal. Por
isso, eu entendo que, nesse contexto, ndo é de se considerar que a prisdo, apds a decisdo do
tribunal de apelacao, haja de ser considerada violadora desse principio.
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RosA WEBER (posi¢do minoritaria) — Ocorre que tenho adotado, como critério de julgamento, a
manutencado da jurisprudéncia da Casa. Penso que o principio da seguranca juridica, sobretudo
quando esta Suprema Corte enfrenta questdes constitucionais, € muito caro a sociedade, e ha
de ser prestigiado. Colho, em voto de Sua Exceléncia, (no caso o Ministro Sepulveda Pertence),
no julgamento do HC n? 69.964, a seguinte assertiva - (agora, palavras do Ministro Sepulveda
Pertence): "(...) quando se trata de prisdo que tenha por titulo sentenca condenataria recorrivel,
de duas, uma: ou se trata de prisdo cautelar, ou de antecipa¢do do cumprimento da pena. (...) E
antecipacado de execucdo de pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém serd
considerado culpado antes que transite em julgado a condenacdo, sdo coisas, data venia, que
hurlent de se trouver ensemble. (...)"

MARCO AURELIO (posicdo minoritdria) — [...] no rol principal das garantias constitucionais da
Constituicdo de 1988, tem-se, em bom verndculo, que "ninguém serd considerado culpado antes
do transito em julgado da sentenca condenatéria". O preceito, a meu ver, ndo permite
interpretacées. Hd uma mdaxima, em termos de noc¢do de interpretacdo, de hermenéutica,
segundo a qual, onde o texto é claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever
a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional. Ha de vingar o principio da autocontencao.
[...] Peco vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da Carta de 1988 e
emprestar algum significado ao principio da nao culpabilidade. Qual é esse significado, sendo
evitar que se execute, invertendo-se a ordem natural das coisas — que direciona a apurar para,
selada a culpa, prender —, uma pena, a qual ndo é, ainda, definitiva.

CeLsO DE MELLO (posicdo minoritdria) — [...] a presuncdo de inocéncia representa uma notavel
conquista histérica dos cidaddos em sua permanente luta contra a opressao do Estado e o abuso
de poder. Na realidade, a presuncdo de inocéncia, a que ja se referia Tomds de Aquino em sua
“Suma Teoldgica”, constitui resultado de um longo processo de desenvolvimento politico-
juridico, com raizes, para alguns, na Magna Carta inglesa (1215), embora, segundo outros
autores, o marco histérico de implantacdo desse direito fundamental resida no século XVIII,
guando, sob o influxo das ideias iluministas, veio esse direito-garantia a ser consagrado,
inicialmente, na Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776). Esse, pois, na licdo de
doutrinadores — ressalvada a opinido de quem situa a génese dessa prerrogativa fundamental,
ainda que em bases incipientes, no Direito Romano —, 0 momento inaugural do reconhecimento
de que ninguém se presume culpado nem pode sofrer san¢des ou restricdes em sua esfera
juridica sendo apds condenacgao transitada em julgado. A consciéncia do sentido fundamental
desse direito basico, enriquecido pelos grandes postulados politicos, doutrinarios e filoséficos do
lluminismo, projetou-se, com grande impacto, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, cujo art. 92 solenemente proclamava a presungao de inocéncia, com expressa
repulsa as praticas absolutistas do Antigo Regime. [...] a presuncado de inocéncia, legitimada pela
ideia democratica — ndo obstante golpes desferidos por mentes autoritarias ou por regimes
autocraticos que absurdamente preconizam o primado da ideia de que todos sdo culpados até
prova em contrario (1?!?) —, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso itinerario histérico, no
contexto das sociedades civilizadas, como valor fundamental e exigéncia basica de respeito a
dignidade da pessoa humana. Nao foi por outra razdo que a Declaracdo Universal de Direitos da
Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela lll Assembleia Geral da ONU, em reagdo aos
abusos inomindveis cometidos pelos regimes totalitdrios nazi-fascistas, proclamou em seu art.
11, que todos presumem-se inocentes até que sobrevenha definitiva condenacdo judicial. Essa
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mesma rea¢do do pensamento democratico, que ndo pode nem deve conviver com praticas,
medidas ou interpretagcdes que golpeiem o alcance e o conteudo de tdo fundamental
prerrogativa assegurada a toda e qualquer pessoa, mostrou-se presente em outros importantes
documentos internacionais, alguns de carater regional, como a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948, Artigo XXVI), a Conven¢dao Americana sobre Direitos
Humanos (Sdo José da Costa Rica, 1969, Artigo 82, § 22), a Convencdo Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 62, § 22), a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 12), a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairdbi, 1981, Artigo 792, § 12, “b”) e a Declaragdo
Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19, “e”), e outros de carater global, como o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, § 22), adotado pela Assembleia
Geral das Nacoes Unidas em 1966. [...] uma das mais expressivas conquistas histdricas da
cidadania: o direito do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado
fosse. Vale referir, no ponto, a esse respeito, a autorizada adverténcia do eminente Professor
LUIZ FLAVIO GOMES, em obra escrita com o Professor VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Direito
Penal — Comentarios a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa
Rica”, vol. 4/85-91, 2008, RT): [...] “Do principio da presunc¢do de inocéncia (‘todo acusado é
presumido inocente até que se comprove sua culpabilidade’) emanam duas regras: (a) regra de
tratamento e (b) regra probatdria. ‘Regra de tratamento’: o acusado ndo pode ser tratado como
condenado antes do transito em julgado final da sentenga condenatdria (CF, art. 52, LVII). O
acusado, por forca da regra que estamos estudando, tem o direito de receber a devida
‘considera¢dao’ bem como o direito de ser tratado como nao participante do fato imputado. Como
‘regra de tratamento’, a presuncdo de inocéncia impede qualquer antecipacdo de juizo
condenatério ou de reconhecimento da culpabilidade do imputado, seja por situagdes, praticas,
palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o acusado em
exposicao humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgacao
abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicac¢ao, a decretagdao ou manutengao
de prisao cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para apelar em razdo da
existéncia de condenagdo em primeira instancia etc. E contrdria & presunc¢do de inocéncia a
exibicdo de uma pessoa aos meios de comunicacdo vestida com traje infamante (Corte
Interamericana, Caso Cantoral Benavides, Sentenca de 18.08.2000, paragrafo 119)”. Disso
resulta, segundo entendo, que a consagracao constitucional da presun¢ao de inocéncia como
direito fundamental de qualquer pessoa —independentemente da gravidade ou da hediondez do
delito que lhe haja sido imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma
hermenéutica essencialmente emancipatéria dos direitos bdsicos da pessoa humana, cuja
prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve
prevalecer, até o superveniente transito em julgado da condenacdo criminal, como uma cldusula
de insuperdvel bloqueio a imposicdo prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam
a esfera juridica das pessoas em geral. [...] ‘A prerrogativa juridica da liberdade — que possui
extracdo constitucional (CF, art. 52, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpretacdes
doutrindrias ou jurisprudenciais que culminem por consagrar, paradoxalmente, em detrimento
de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituicao da Republica, a ideologia da
lei e da ordem’. [...] A necessaria observancia da clausula constitucional consagradora da
presuncdo de inocéncia (que s6 deixa de prevalecer apds o transito em julgado da condenacdo
criminal) representa, de um lado, como ja assinalado, fator de protecdo aos direitos de quem
sofre a persecucao penal e traduz, de outro, requisito de legitimacdo da prdpria execucdo de
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sanc¢Oes privativas de liberdade ou de penas restritivas de direitos. [...] A nossa Constituicdo
estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo podem ser transpostos pelo Estado (e por
seus agentes) no desempenho da atividade de persecu¢ao penal. Na realidade, é a prépria Lei
Fundamental que impde, para efeito de descaracterizacdo da presuncao de inocéncia, o transito
em julgado da condenacdo criminal. Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, esta a
expor e a interpretar o sentido da clausula constitucional consagradora da presuncao de
inocéncia, tal como esta se acha definida pela nossa Constituicdo, cujo art. 592, inciso LVII
(“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”),
estabelece, de modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perderd a sua eficdcia
e a sua forca normativa apds o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. E por isso
gue se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia registradas nos Estados Unidos da
América e na Franca, entre outros Estados democraticos, cujas Constituicées, ao contrario da
nossa, ndo impdem a necessdria observancia do transito em julgado da condenacdo criminal.
Mais_intensa, portanto, no _modelo constitucional brasileiro, a protecdo a presuncdo de
inocéncia. [...] ndo compete ao réu demonstrar a sua propria inocéncia. Ao contrario, cabe ao
Ministério Publico comprovar, de forma inequivoca, em plenitude, para além de qualquer duvida
razodvel, a culpabilidade do acusado e os fatos constitutivos da prépria imputacdao penal
pertinentes a autoria e a materialidade do delito (RTJ 161/264-266, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.). E por tal motivo que a presuncgdo de inocéncia, enquanto limitagdo constitucional ao poder
do Estado, faz recair sobre o érgao da acusac¢do, agora de modo muito mais intenso, o 6nus
substancial da prova, fixando diretriz a ser indeclinavelmente observada pelo magistrado e pelo
legislador. O fato indiscutivelmente relevante, no dominio processual penal, é que, no ambito de
uma formacdo social organizada sob a égide do regime democrdtico, ndo se justifica a
formulagado, seja por antecipacao ou seja por presuncao, de qualquer juizo condenatério, que
deve, sempre, respeitada, previamente, a garantia do devido processo, assentar-se — para que
se qualifigue como ato revestido de validade ético-juridica — em elementos de certeza, os quais,
ao dissiparem ambiguidades, ao esclarecerem situacdes equivocas e ao desfazerem dados
eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o érgao judicidrio
competente, afastando, desse modo, duvidas razoaveis, sérias e fundadas em torno da
culpabilidade do acusado. Meras conjecturas — que sequer podem conferir suporte material a
gualquer acusac¢do penal — ndo se revestem, em sede processual penal, de idoneidade juridica.
N3do se pode — tendo-se presente a presungao constitucional de inocéncia dos réus — atribuir
relevo e eficdcia a juizos meramente conjecturais, para, com fundamento neles, apoiar um
inadmissivel decreto condenatdrio e deste extrair, sem que ocorra o respectivo transito em
julgado, consequéncias de indole penal ou extrapenal compativeis, no plano juridico, unicamente
com um titulo judicial qualificado pela nota da definitividade. [...] os principios democraticos que
informam o modelo constitucional consagrado na Carta Politica de 1988 repelem qualquer
comportamento estatal transgressor do dogma segundo o qual ndo havera culpa penal por
presuncdo nem responsabilidade criminal por mera suspeita (RT 690/390 — RT 698/452-454). A
jurisprudéncia desta Suprema Corte enfatiza, bem por isso, com particular veeméncia, que “Ndo
podem repercutir contra o réu situacdes juridico-processuais ainda ndo definidas por decisdo
irrecorrivel do Poder Judicidrio, especialmente naquelas hipdteses de inexisténcia de titulo penal
condenatdrio definitivamente constituido” (RTJ 139/885, Rel. Min. CELSO DE MELLO). [...] o
postulado do estado de inocéncia repele suposicdes ou juizos prematuros de culpabilidade até
gue sobrevenha — como o exige a Constituicdo do Brasil — o transito em julgado da condenacdo
penal. SO entdo deixara de subsistir, em relacdo a pessoa condenada, a presuncao de que é
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inocente. Ha, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no texto
constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presun¢dao de inocéncia, vale dizer, aquele
instante em que sobrevém o transito em julgado da condenagdo criminal. Antes desse momento,
o Estado ndo pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados fossem. A presun¢ao de
inocéncia impde, desse modo, ao Poder Publico um dever de tratamento que ndo pode ser
desrespeitado por seus agentes e autoridades. Acho importante acentuar que a presuncdo de
inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdicado.
Isso significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenacdo penal por um Tribunal de segunda
instancia, ainda assim subsistira, em favor do sentenciado, esse direito fundamental, que so
deixara de prevalecer — repita-se — com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
como claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da Republica. Enfatizo, por
necessario, que o “status poenalis” ndo pode sofrer — antes de sobrevir o transito em julgado de
condenacao judicial —restricoes lesivas a esfera juridica das pessoas em geral e dos cidaddos em
particular. Essa opc¢do do legislador constituinte (pelo reconhecimento do estado de inocéncia)
claramente fortaleceu o primado de um direito bdsico, comum a todas as pessoas, de que
ninguém — absolutamente ninguém — pode ser presumido culpado em suas relacdes com o
Estado, exceto se ja existente sentenca transitada em julgado. [...] Ndo é por outro motivo que o
Supremo Tribunal Federal tem repelido, por incompativeis com esse direito fundamental,
restricdes de ordem juridica somente justificdveis em face da irrecorribilidade de decisGes
judiciais. Isso significa, portanto, que inquéritos policiais em andamento, processos penais ainda
em curso ou, até mesmo, condenag¢des criminais sujeitas a recursos (inclusive aos recursos
excepcionais interpostos para o Superior Tribunal de Justica e para o Supremo Tribunal Federal)
ndao podem ser considerados, enquanto episddios processuais suscetiveis de pronunciamento
absolutério, como fatores de descaracterizacdao desse direito fundamental proclamado pela
prépria Constituicdo da Republica.

RICARDO LEWANDOWSKI (posi¢ao minoritaria) — [...] ndo consigo, assim como expressou o Ministro
Marco Aurélio, ultrapassar a taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz que a
presuncdo de inocéncia se mantém até o transito em julgado. Isso é absolutamente taxativo,
categdrico; ndo vejo como se possa interpretar esse dispositivo. Voltando a, talvez, um
ultrapassadissimo preceito da antiga escola da exegese, eu diria que in claris cessat interpretatio.
E aqui nds estamos, evidentemente, in claris, e ai ndo podemos interpretar. [...] o Ministro Eros
Grau, com muita propriedade ao meu ver, disse que nem mesmo constelacdes de ordem pratica
- dizendo que ninguém mais vai ser preso, que os tribunais superiores vao ser inundados de
recursos -, nem mesmo esses argumentos importantes, que dizem até com a efetividade da
Justica, podem ser evocados para ultrapassar esse principio fundamental, esse postulado da
presuncdo de inocéncia. Na época, nesse meu longo voto que proferi, naquela oportunidade,
naquela assentada, eu trouxe a licdo de trés eminentes professores, titulares da Universidade de
Sdo Paulo, de Processo Penal: a professora Ada Pellegrini Grinover, o professor Antonio
Magalhdes Filho e o professor Antonio Scarance Fernandes, que diziam o seguinte em um
pequeno trecho: Para o processo penal, pode-se afirmar que a interposicao, pela defesa, do
recurso extraordindrio ou especial, e mesmo do agravo da decisdao denegatdria, obsta a eficacia
imediata do titulo condenatério penal, ainda militando em favor do réu a presuncdo de nao
culpabilidade, incompativel com a execucdo proviséria da pena (ressalvados os casos de prisdao
cautelar). O efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda, porque o texto
doutrindrio deles ainda sobrevive - dos recursos extraordindrios com relacdo a aplicacdo da pena
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deriva da prépria Constituicdo, devendo as regras da lei ordinaria, o artigo 637 do CPP, ser
revistas a luz da Lei Maior.

Ndo obstante o posicionamento do STF, na época, cumpre reconhecer que a maior parte da doutrina
brasileira compreende pela inconstitucionalidade da execugdo da pena apds decisdao consolidada em
segundo grau. A maioria dos autores compreende que a presung¢do de inocéncia impede isso. Na doutrina
complementar trazemos algumas posi¢cdes nesse sentido.

A decisdo proferida pelo STF no HC 126.292 foi confirmada pelo Plendario do STF ao indeferir medida cautelar
em duas acdes declaratérias de constitucionalidade (ADC’s 43 e 44), permitindo-se a execucdo ‘provisoria’
da pena apds decisdo condenatéria de segundo grau.

Assim, ap6s esgotadas as instancias ordinarias, a condenacgdo criminal poderia provisoriamente
surtir efeito imediato do encarceramento, uma vez que o acesso as instancias extraordindrias se
da por meio de recursos que sao ordinariamente dotados de efeito meramente devolutivo (Lima,
2021).

Esse entendimento também foi confirmado pelo Plenario Virtual do STF na andlise do Recurso Extraordindrio
com Agravo (ARE) 964.246, com repercussao geral reconhecida:

Em regime de repercussao geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que a execug¢ao provisdria de acérdao penal condenatdrio proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndao compromete o principio
constitucional da presung¢do de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo
Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega provimento, com o reconhecimento da
repercussdo geral do tema e a reafirmacéo da jurisprudéncia sobre a matéria.’

Mas nao parou por ai...!

ATENTO! Mais recentemente, em 07/11/2019, ao julgar trés ADCs (43, 44 e 54), por apertada maioria

a (6x5), o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que é constitucional a regra do

. Cédigo de Processo Penal que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso
w (transito em julgado da condenacdo) para o inicio do cumprimento da pena.

Objeto dessas ac¢des foi o art. 283 do CPP:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria

7 ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016, REPERCUSSAO GERAL - PUBLIC 25-11-2016
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transitada em julgado ou, no curso da investiga¢gao ou do processo, em virtude de prisao
tempordria ou prisdo preventiva.®

Para a corrente agora vencedora, o referido dispositivo é constitucional, esta de acordo com o principio
constitucional da presungdo de inocéncia, garantia prevista no artigo 59, inciso LVII da Constituicao Federal.

Pela mais atual decisdo do STF, portanto, ndo é mais possivel a execugao provisdria da pena (nem mesmo
com o esgotamento da 22 instancia); é necessario o transito em julgado da condenac¢do (esgotamento de
todos os recursos) para que o réu possa comegcar a cumprir a pena (dai em carater definitivo).

Veja: isso ndo impede a possibilidade de decretacdo da prisdo cautelar (preventiva ou tempordria); mas dai
estamos tratando de prisdo proviséria, processual e ndo de prisdo penal, prisdo sancao ou prisdo definitiva.

Olhando para o art. 283 do CPP, por conseguinte, podemos concluir que, com exceg¢do do flagrante, a prisao
por ordem do juiz s6 tem duas formas:

v’ prisdo cautelar (temporaria ou preventiva), esta que em n3o foi afetada pela decisdo do STF;
v prisdo para cumprimento ou execucdo de pena, esta que, agora, s6 pode ser implementada depois
de se esgotarem todos os possiveis recursos.

A natureza dessas espécies, evidentemente, é bem distinta e analisamos melhor quando tratamos das
prisdes e medidas cautelares.

Por fim, registre-se a excepcional hipétese de execucdo proviséria incluida no CPP por ocasido da Lei
13.964/2019 — Pacote Anticrime. Trata-se da condenagdo igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo
advinda do julgamento pelo Tribunal do Juri; confira-se o art. 492 do CPP:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentencga que:
| - no caso de condenacdo

e) mandard o acusado recolher-se ou recomenda-lo-3 a prisdo em que se encontra, se presentes
os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacdo a uma pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusdo, determinara a execug¢ao provisoria das penas, com expedicdo do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser
interpostos;

8 Hoje a redacdo do artigo é um pouco diferente: Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenagdo criminal transitada em julgado (Redacdo dada pela Lei n2 13.964, de 2019). Na esséncia, a norma é a mesma.
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Note-se, contudo, que essa execuc¢do proviséria ndo é obrigatdria, tendo a lei permitido ao magistrado,
diante de certas situagdes, nao a determinar:

§ 32 0 presidente podera, excepcionalmente, deixar de autorizar a execug¢do proviséria das penas
de que trata a alinea e do inciso | do caput deste artigo, se houver questao substancial cuja
resolugao pelo tribunal ao qual competir o julgamento possa plausivelmente levar a revisdao da
condenagao.

§ 42 A apelagdo interposta contra decisdao condenatdria do Tribunal do Juri a uma pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito suspensivo.

§ 52 Excepcionalmente, poderd o tribunal atribuir efeito suspensivo a apelacdo de que trata o §
49 deste artigo, quando verificado cumulativamente que o recurso:

| - ndo tem propdsito meramente protelatério; e

Il - levanta questdo substancial e que pode resultar em absolvicdo, anulacdo da sentencga, novo
julgamento ou reducdo da pena para patamar inferior a 15 (quinze) anos de reclusao.

§ 62 O pedido de concessdo de efeito suspensivo poderd ser feito incidentemente na apelagao
ou por meio de peticdo em separado dirigida diretamente ao relator, instruida com cépias da
sentenca condenatdria, das razes da apelagdo e de prova da tempestividade, das contrarrazdes
e das demais pecas necessarias a compreensao da controvérsia.

Doutrina complementar

Principios

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21° ed., Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 35) distingue postulados de
principios ao dizer que “os postulados sao abstracdes deduzidas do sistema dos direitos fundamentais
gue configuram a base normativa de nosso ordenamento, como métodos de aplicacdo ou de
interpretacao das normas juridicas. Os postu/ados, nesse sentido e por isso mesmo, ndo vém explicitados
no texto, mas sao dele deduzidos, logicamente. E, mais, como critério hermenéutico para a efetiva
realizacdo do sistema (dos direitos fundamentais). Ja os principios, tais como as regras, também juridicos,
estdo positivados nos textos constitucionais e legais, ainda que implicitamente, isto é, ainda que nao
denominados de maneira clara e insofismavel. Numa palavra, os postulados sao extraidos do sistema
(contexto dos direitos fundamentais na Constituicdo); os principios, do texto (legal e constitucional)”. [...]
“Em relagao ao processo penal enquanto sistema juridico de aplicagdao do Direito Penal, estruturado em
sélidas bases constitucionais, pode-se adiantar a existéncia de alguns principios absolutamente
inafastaveis, e, por isso, fundamentais, destinados a cumprira ardua missao de protecdo e tutela dos
direitos individuais”. [..] “Principios, entdo, que se apresentam como normas fundantes do sistema
processual, sem as quais Nndo se cumpriria a tarefa de protecgao aos direitos fundamentais”.

Presuncio de inocéncia

HIDEJALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1,17 ed., Sdo Paulo: EDIPRO, 2000, p. 110): “A Lei Maior usa
a expressdo “culpado”, e ndo a expressdo “inocente”. Bem andou o legislador constitucional, pois na
sentenca se reconhece a culpa daguele que desde o inicio do processo foi tido como autor do ilicito penal,
portanto, daguele que ndo era inocente. Reconhecida a culpa na sentenca penal, ela se torna definitiva
com o transito em julgado.”
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EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21° ed., Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 39): “Afirma-se frequentemente
em doutrina que o principio da inocéncia, ou estado ou situagdo juridica de inocéncia, impde ao Poder
PUblico a observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a
qual o réu, em nenhum momento do Jjter persecutorio, pode sofrer restricdes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacao, e outra de fundo probatdrio, a estabelecer que todos os
onus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusac¢ao”.

AURY LopPEs JRr. (Direito processual penal, 187 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2021) aponta que: “No Brasil, a
presuncao de inocéncia esta expressamente consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo, sendo o principio
reitor do processo penal e, em Ultima analise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual
através do seu nivel de observancia (eficacia). [...] Podemos extrair da presuncao de inocéncia que a
formacdo do convencimento do juiz deve ser construido em contraditério (Fazzalari), orientando-se o
processo, portanto, pela estrutura acusatoéria que impde a estrutura dialética e mantém o juiz em estado
de alheamento (rechaco a figura do juiz-inquisidor - com poderes investigatérios/instrutérios — e
consagracao do juiz de garantias ou garantidor)”. Sintetizando, conclui o autor: “Manifesta-se numa dupla
dimensao: a) interna: estabelecendo que a carga da prova seja integralmente do acusador; impondo a
aplicacao do /n dubio pro reo, limitando o campo de incidéncia das prisdes cautelares; b) externa: exige
uma protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado, assegurando a imagem,
dignidade e privacidade do réu”.

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (Processo penal, vol. 1, 33% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 61/71): “Esse
principio nada mais representa que o coroamento do due processo of law. E um ato de fé no valor ético
da pessoa, préoprio de toda sociedade livre (...)" [...] Ao tratar sobre prisdes anteriores ao transito em julgado
da sentenca condenatoria, pontua: “Para que serviria, entdo, proclamar que ‘ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria’? Trata-se, a toda evidéncia (para que
ndo haja ultraje ao legislador constituinte), de um direito do cidaddo. E direito fundamental, posto que
inserido no art. 5° da Lei Maior. Direito a qué? Direito de ver respeitada a sua liberdade ambulatéria. Direito
de nao sofrer qualguer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos estritamente necessarios,
ditados por evidente cautela. Direito de nao sofrer a punicdo antecipadamente. Esse o real sentido da

m

expressao ‘presuncdo de inocéncia™.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 12° edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020): “Na
medida em que a Constituicao Federal dispds expressamente acerca desse principio, incumbe aos
Poderes do Estado torna-lo efetivo — o Legislativo, criando normas que visem a equilibrar o interesse do
Estado na satisfacdo de sua pretensao punitiva com o direito a liberdade do acusado; o Executivo,
sancionando essas normas; e o Judiciario, deixando de aplicar no caso concreto (controle difuso da
constitucionalidade) ou afastando do mundo juridico (controle concentrado da constitucionalidade)
disposi¢cdes que nao se coadunem com a ordem constitucional vigente. Em razao dessa triplice funcao,
discussdes tém emergido na doutrina e na jurisprudéncia sobre a constitucionalidade de certas previsdes
determinadas pela legislacdo infraconstitucional. Destacam-se, em especial: a) Na dosimetria da pena
podem ser considerados registros criminais pertinentes a processos a que responde o acusado sem
transito em julgado de decisdao condenatéria? A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é amplamente
majoritaria no sentido de que tais referéncias ndo podem ser valoradas contra o acusado, em homenagem
a0 principio da presunc¢ao de inocéncia. Em razao disso, na esteira da SUmula 444 do STJ, tem-se decidido
gue 0s maus antecedentes referentes a inquéritos e processos em andamento, quando utilizados para a
exacerbacdo da pena-base e do regime prisional, violam o principio constitucional da presuncao de
inocéncia. Por maus antecedentes criminais, em virtude do que dispde o art. 5.° inciso LVIl, da
Constituicao de Republica, entenda-se a condenagdo transitada em julgado, excluida aquela que
configura reincidéncia. Decorréncia deste entendimento, também, a impossibilidade de levar em conta,
no momento da fixagcdo da pena, inquéritos policiais, arquivados ou em andamento, procedimentos de
apuracao de ato infracional a que tenha respondido imputado quando menor de 18 anos e fatos em
relacdo aos quais tenha sido aceito o beneficio da transacdo penal no ambito dos Juizados Especiais
Criminais (art. 76, 8§ 4.° e 6.°, da Lei 9.099/1995). b) E constitucional a regressio de regime carcerario em
consequéncia da pratica de crime doloso, enquanto ainda ndao houver, quanto a esse delito, sentenca
condenatéria transitada em julgado? O art. 118, |, da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucdes Penais) estabelece
gue a execucao da pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a transferéncia para
qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o condenado praticar fato definido como crime doloso ou
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falta grave, nao exigindo o transito em julgado de sentenca condenatdria para esse fim. Acerca da
constitucionalidade desta regra em face da presunc¢ado de inocéncia, duas posi¢cdes existem: Primeira: O
art. 18 da LEP viola frontalmente o principio do estado de inocéncia, pois, diante de um fato apenas
teoricamente criminoso (certeza mesmo deste carater apenas haverd com o transito em julgado da
decisao condenatoria), determina a punicdo do apenado com regressao de seu regime para outro mais
severo. Desconsidera o dispositivo, ainda, a possibilidade de ser o reeducando absolvido da imputagao
realizada no processo criminal que |he venha a ser instaurado em razao desse novo fato, caso em que teria
sido desarrazoada a regressao imposta. Segunda: Nao importa o art. 118, |, da Lei 7.210/1984 em violac&o ao
principio da presuncao de inocéncia, na medida em que o apenado que cumpre pena No regime
semiaberto ou aberto tem o dever de demonstrar sua responsabilidade e adaptagao ao convivio social.
Além disso, entendimento diverso reduziria a um nada a efetividade do processo de execugao,
ressaltando-se que o ndo cometimento de crime doloso ou falta grave é, por forca da LEP, condicao para
a permanéncia do reeducando em regime menos rigoroso. Em termos de jurisprudéncia, nao temos a
menor duvida de que tem prevalecido essa segunda linha de pensamento. Consideram os Tribunais
Superiores que o principio da presung¢ao de inocéncia nao € absoluto, impondo-se que seja mitigado em
certas circunstancias, como ja ocorre em relagao ao instituto da prisao preventiva, que permite seja o
denunciado preso antes da condenacdo para assegurar a aplicacdo da lei penal. c) Pode o juiz ordenar a
revogacao do beneficio da suspensao condicional do processo concedido ao acusado em face do art.
89 da Lei 9.099/1995 tdo somente em razio da pratica de outro crime, isto é, mesmo ausente sentenca
condenatoéria transitada em julgado quanto a esse novo delito? Estabelece o art. 89, § 3.°, da Lei
9.099/1995 que a suspensdo condicional do processo seré revogada se, no curso do prazo, o beneficiario
vier a ser processado por outro crime. Quanto a constitucionalidade desse dispositivo, ja que autoriza a
cassacgao de beneficio legal independentemente de condenacdo definitiva do individuo, assim como no
caso anterior, duas posi¢des existem, uma no sentido de que implica violagao ao principio da presungao
de inocéncia e outra, em sentido contrario, compreendendo que se o acusado vier a ser processado por
outro crime, impde-se a revogacao da suspensdo ja que deixa ele de ser merecedor do beneficio, que é
norma excepcional. Prevalece este Ultimo entendimento”.

GUSTAVO BADARO (Processo penal. 8% ed. Sao Paulo: RT, 2020): “A presuncao de inocéncia, ja dizia Carrara,
‘decorre de dogmas de absoluta razao’, e funciona como ‘absoluta condicao de legitimidade do processo
e do julgamento’. A Constituicao de 1988 assegura entre os direitos e garantias individuais que ‘ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria’ (art. 5.°, LVII). A
garantia constitucional ndo utiliza a expressao ‘presuncao de inocéncia’, que representa a formulacao
tradicional do principio. Deu-se preferéncia a formula da consideragcao da nao culpabilidade. Em virtude
desta diversidade terminoldgica, o preceito constitucional passou a ser denominado ‘presungao de nao
culpabilidade’. A questao que se levanta é saber se este modo diverso de exprimir o principio é apenas
uma variacao terminolégica ou se implica alteracao de conteldo da garantia. Em outras palavras, a
formula ‘presungido de nao culpabilidade’ exprime um menor grau de protecdo que a expressao
‘presuncdo de inocéncia’? A questdo suscitou divergéncias na doutrina. Para alguns, a Constituicdo ndo
adotou a presuncao de inocéncia. Outra corrente, fundamentada na impossibilidade de distincao de
conteudo entre presungao de inocéncia e presuncao de nao culpabilidade, entende que tais principios
sao equivalentes. Nao ha diferenca de conteldo entre presuncao de inocéncia e presuncao de nao
culpabilidade. As expressodes ‘inocente’ e ‘nao culpavel’ constituem somente variantes semanticas de um
idéntico conteldo. E inutil e contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto é
possivel —, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais férmulas. Procurar distingui-las € uma tentativa
inutil do ponto de vista processual. Buscar tal diferenciagao apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esforgco vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a defesa social,
gue ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito. [..] Por fim, resta definir conteddo da
presuncao de inocéncia, é possivel distinguir trés significados de tal principio: (1) garantia politica; (2) regra
de tratamento do acusado; (3) regra probatdria. A primeira, e talvez a mais importante forma de analisar
o principio, € como garantia politica do cidaddo. O processo, e em particular o processo penal, € um
microcosmos no qual se refletem a cultura da sociedade e a organizagao do sistema politico. Nao se pode
imaginar um Estado de Direito que nao adote um processo penal acusatdrio e, como seu consectario
necessario, o /n dubio pro reo. A presuncao de nao culpabilidade é um fundamento sistematico e
estrutural do processo acusatério. O principio da presuncao de inocéncia é reconhecido, atualmente,
como componente basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador da dignidade e dos
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direitos essenciais da pessoa humana. Ha um valor eminentemente ideoldgico na presuncao de
inocéncia. Liga-se, pois, a propria finalidade do processo penal: um processo necessario para a verificagao
jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria. A presuncdo de inocéncia assegura a todo e
qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, gue somente pode ser afastado se houver prova plena
do cometimento de um delito. A presung¢do de inocéncia €, segundo Pisani, uma presuncao politica que
garante a liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressdao penal. O dispositivo
constitucional, contudo, ndo se encerra neste sentido politico, de garantia de um estado de inocéncia. A
‘presuncdo de inocéncia’ também pode ser vista sob uma otica técnico-juridica, como regra de
julgamento a ser utilizada sempre que houver dldvida sobre fato relevante para a decisdo do processo.
Para a imposi¢cao de uma sentenca condenatdria € necessario provar, além de qualquer ddvida razoavel,
a culpa do acusado. Nesta acepc¢ao, presungao de inocéncia confunde-se com o /n dubio pro reo. Por fim,
a presuncao de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado ao longo do processo, ndo
permitindo que ele seja equiparado ao culpado. E manifestacio clara deste Ultimo sentido da presuncéo
de inocéncia a vedagao de prisdes processuais automaticas ou obrigatorias. A presungao de inocéncia nao
veda, porém, toda e qualquer prisao no curso do processo. Desde que se trate de uma prisao com natureza
cautelar, fundada em um juizo concreto de sua necessidade, e nao em meras presunc¢des abstratas de
fuga, periculosidade e outras do mesmo género, a prisao sera compativel com a presung¢ao de inocéncia.”

Execucgdo provisdria da pena

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 12? edicdo. Método, 2020): “A execucao provisdéria da pena infringe o
principio da presuncdo de inocéncia? O art. 283 do CPP, abstraidas as hipdteses de prisdo cautelar
(prisdo preventiva e prisao temporaria), condicionou a prisdao pds-sentenca condenatdria ao transito em
julgado dessa decisao. Independentemente da literalidade desse dispositivo, o tema, em meados do ano
de 2016, foi objeto de alteragdo de entendimento no Supremo Tribunal Federal, chegando este tribunal a
considerar, em regime de repercussao geral, por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario
964.246/SP (em 11.11.2016), que, uma vez determinada ou mantida a condenacdo do réu pelos Tribunais de
Justica ou Tribunais Regionais Federais, a pena privativa de liberdade poderia ser executada
provisoriamente, sem que se considerasse violado, nem o principio constitucional da presuncao de
inocéncia, nem o referido art. 283 do CPP. Todavia, em 07.11.2019, por ocasiao do julgamento definitivo das
Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, propostas, respectivamente, pelo Partido Nacional
Ecologico, pelo Conselho Federal da OAB e pelo Partido Comunista do Brasil em relagao ao art. 283 do
CPP, restabeleceu o Plenario do Supremo Tribunal Federal o entendimento no sentido da impossibilidade
de execucdo provisoéria da pena antes de esgotados todos os recursos e do transito em julgado da decisdo
condenatéria, sob pena de violagao ao art. 5° LVII, da CF. Logo, antes desse transito, a segregagao do
individuo apenas pode ocorrer a titulo de prisdo preventiva, quando presentes 0s respectivos
pressupostos. Lembre-se de que, nos termos do art. 102, § 2°, da CF, “as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal”. Isto significa que o resultado destas demandas € de observancia obrigatdria em
todas as esferas do Poder Judicidrio e nas demais mencionadas no dispositivo constitucional”.

Jurisprudéncia pertinente

Samula 444/STJ: E vedada a utilizacao de inquéritos policiais e agées penais em curso para
agravar a pena-base.

Supremo Tribunal Federal - STF

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica
lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisao judicial condenatéria transitada em
julgado. O principio constitucional da nao-culpabilidade, em nosso sistema juridico, consagra uma
regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relagao ao suspeito,
ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados definitivamente
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por sentenca do Poder Judiciario. Precedentes. (HC 79812, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 08/11/2000)

Nenhuma acusacio 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
duvida razoavel, a culpabilidade do acusado. J&4 ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito
positivo, a regra, que, em dado momento histdrico do processo politico brasileiro (Estado Novo), criou,
para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigagcdo de o acusado provar
a sua propria 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 6rgao da acusacao descreva,
de modo preciso, os elementos estruturais (“essentialia delicti”) que compdéem o tipo penal, sob pena
de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o 6nus (que sobre ele ndo incide) de provar que é inocente.
Em matéria de responsabilidade penal, ndo se registra, no modelo constitucional brasileiro, qualquer
possibilidade de o Judiciario, por simples presungcdo 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 nao havera culpa penal por presun¢ao
nem responsabilidade criminal por mera suspeita. (HC 88875, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 07/12/2010,PUBLIC 12-03-2012)

E, no que concerne a aplicacao do aforismo "in dubio pro reo", somente se justifica quando o julgador
permanece em duavida sobre os elementos de prova, que interpreta, para chegar a sua concluséo.
Nao, porém, quando se convence de que ha provas suficientes para a condenag¢ao, como ocorreu, no
caso. [..] (HC 82027, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Primeira Turma, julgado em 20/08/2002)

CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. PRISAO PROCESSUAL. Licitude. A culpabilidade n3o se presume.
Deve ser provada. O principio, hoje consagrado em documentos internacionais e em constituigoes,
inclusive a brasileira, art. 5°, LVII, inspira o processo penal - o contraditério, a plenitude da defesa, o
"in dubio pro reo" e o 6nus da prova a quem acusa. A presuncao de inculpabilidade, pelo qual sé é
culpado o condenado por decisao transita em julgado, ndo exclui medidas cautelares, como a prisao
processual, prevista na Constituicdo, art. 5° LXI, ou em lei [..] (RE 133489, Relator(a): Min. PAULO
BROSSARD, Segunda Turma, julgado em 03/12/1991)

Superior Tribunal de Justica - STJ

[...] o magistrado de primeiro grau considerou processos em curso, em desfavor do paciente, para elevar a
reprimenda, em dissonancia com o entendimento pacifico desta Corte no sentido de que, em respeito
ao principio da presuncido de inocéncia, inquéritos e processos em andamento nao podem ser
valorados negativamente como maus antecedentes para exacerbacdo da pena-base [..] ou,
consequentemente, para a fixacao de regime inicial de cumprimento da pena mais gravoso
(Precedentes desta Corte e do Pretdrio Excelso)." (HC 128800 MS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe 22/02/2010)

A falta de elementos de conviccao que demonstrem ligagcdo do acusado com o fato delituoso podem
gerar, no julgador, davida acerca do nexo causal. Assim, deve ser invocado o principio do in dubio
pro reo, devendo o fato ser resolvido em favor do imputado, uma vez que a culpa penal deve restar
plenamente comprovada, em razdao da presunc¢ao de inocéncia. Isso porque, a garantia da liberdade
deve prevalecer sobre a pretensao punitiva do Estado, principio este que esta implicito no inciso VIi
do art. 386 do Cédigo de Processo Penal. [..] (REsp 1657576/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 30/06/2017)

A aplicacdo da maxima Jin dubio pro reo é decorréncia légica dos principios da reserva legal e da
presuncdo de ndo culpabilidade e, como tal, exige juizo de certeza para a prolacido do juizo
condenatoério, sendo que qualquer davida acerca da materialidade e autoria delitivas resolvem-se a
favor do acusado. [..] (AgRg no AREsp 63.199/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA
TURMA, julgado em 27/08/2013, DJe 03/09/2013)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS-CORPUS. CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA. PRONUNCIA. LIMITES.
INCURSAO NO MERITO DA ACUSACAO. NULIDADE. Nos crimes dolosos contra a vida, o juizo de certeza
sobre a autoria e a intencdo do agente, imprescindivel apenas para a condenacao, é da competéncia
exclusiva do Tribunal do Juri, seu juizo natural, sendo vedadas na pronuncia incursdes susceptiveis
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de influenciar o corpo de jurados, sendo certo que, nessa fase do processo, despreza-se a classica
ideia do in dubio pro reo, sobrelevando o principio do in dubio pro societate. (HC 13.413/SP, Rel. Ministro
VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 05/03/2002, DJ 01/04/2002, p. 222)

2 - PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditdrio tem como fundamento a prépria Constituicao Federal, que, em seu art. 52, inciso
LV, dispde:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

E contemplado, também, pela ja citada Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 82, item 1),
dispositivo que, a propdsito, é rico na afirmacao de diversas garantias processuais:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuragao de qualquer acusac¢ao penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

De inegdvel imprescindibilidade a qualquer Estado que queira se intitular ‘democratico de direito’, esse
postulado integra, juntamente com a presuncgao de inocéncia e a ampla defesa (com a qual se confunde, por
vezes, na pratica), verdadeira cupula das garantias processuais penais mais importantes aos jurisdicionados,
servindo como anteparo aos cidadaos frente a atividade persecutéria penal estatal.

Com muita propriedade, Joaquim CANUTO MENDES DE ALMEIDA, sempre referenciado quando da andlise desse
principio, resume o conceito de contraditério como: “a ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e
possibilidade de contrarid-los” (Almeida, 1973).

Percebe-se, entdo, que o referido principio é integrado
( ) . : _ por dois elementos basicos: a ciéncia (ou informagao) e a
\_»_;_l_pf?rmagic_)_.___,_,' . . reacdo (ou participacdo) nos atos processuais. Dito de

' | outro modo, o contraditério se manifesta e se aperfeicoa
pela efetivacao do binémio informacéo-participagéo.

ciéncia

contraditério

reagao Nesse sentido, AURY LOPES JR. bem pontua:

. participagdo _

Ndo mais concebida como (simples) ato de poder e dever, a decisdo deve brotar do contraditério
real, da efetiva e igualitaria participacdo das partes no processo. Isso fortalece a situa¢do das
partes, especialmente do sujeito passivo no caso do processo penal. O contraditério, na
concepcao do autor, deve ser visto em duas dimensdes: no primeiro momento, é o direito a
informacdo (conhecimento); no segundo, é a efetiva e igualitaria participacdo das partes. E a
igualdade de armas, de oportunidades (Junior, 2021).
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A conclusdo a que chega o mencionado autor é de todo ldgica e oportuna; ora, de nada adiantaria se ter (em
um processo penal) amplo conhecimento da marcha processual e seus eventos sem que se viabilizassem
meios e oportunidades de manifestacdo para contrariar as pretensdes desfavoraveis. Pela via oposta, ndo
haveria sentido em facultar-se a manifestacao no processo sem prévia e integral ciéncia do que se passa
dentro dele. Por certo que os elementos se mostram indissocidveis.

EUGENIO PACELLI adverte, por outro lado, que, para além de apenas se consubstanciar (o contraditdrio) nos
dois elementos ora aludidos, caminha a doutrina moderna no sentido de inserir, no bojo desse postulado, o
principio da ‘paridade de armas’ (par conditio), como consagracdo de uma efetiva igualdade processual,
garantindo-se a oportunidade de rea¢cdes com mesma intensidade e extensao frente aos atos processuais.

Dessa forma, ndo se estaria mais falando em ‘contraditério pelo simples contraditério’, mas um contraditério
efetivo, com a oportunizacdo de todos os meios e instrumentos a ele inerentes, que lhe permitam efetivacao
em grau suficiente para resistir aos atos desfavoraveis.

Perceba-se que, embora varios principios processuais constituam claras garantias aos suspeitos, indiciados
ou réus (presumidamente hipossuficientes quando analisados sob a ética do processo penal), o contraditorio
apresenta um atributo especial, uma ‘dupla face’, como bem aponta NORBERTO AVENA, na medida em que
abrange tanto o polo acusatério quanto o polo defensivo, ndo fazendo distincdo, em determinados casos,
entre os sujeitos processuais (como no caso do art. 479 do CPP, ao tratar sobre vedacdes as partes na sessdo
de julgamento do Tribunal do Juri). Note-se, por oportuno, que essa maior abrangéncia é, inclusive, um ponto
de notdvel diferenciagdo entre o contraditério e o principio da ampla defesa.

Deve-se sempre prestigiar a figura do contraditério direto ou imediato, ou seja, aquele em que ha
participacdo ativa e dinamica das partes em relagdo aos atos processuais no momento em que sao
praticados, porquanto isso permite a sua manifestacdao no grau mais efetivo; entretanto, como pondera
FERNANDO CAPEZ, nos casos de perigo de perecimento do objeto em virtude do decurso do tempo, sao
admitidas as praticas de atos em carater inaudita altera parte, situagdes nas quais o contraditério nao
deixard de existir, apenas serd postergado; é o denominado ‘contraditério diferido’ que tem lugar,
essencialmente, diante da urgéncia e risco de ineficacia das medidas®.

Doutrina complementar

HIDEJALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1,12 ed., Sdo Paulo: EDIPRO, 2000, p. 84/86) sustenta que:
“Logo no inicio do processo temos presente o contraditério. O imputado, gozando, (sic) do direito primario
e absoluto da defesa, deve conhecer a acusacao que |lhe é feita para poder contraria-la. Com isso, evita-se
que seja condenado sem ser ouvido. Audiatur et altera pars. A parte contraria deve também ser ouvida.
Além de ser ouvida, a parte acusada deve ter condi¢des reais de se opor a parte autora. De nada valeria
ouvir o réu, se fosse obrigado a si mesmo defender-se, ou que sua defesa fosse confiada a terceira pessoa
sem habilitagao especifica”. [...] Ainda, traga um paralelo entre esse principio e os tipos de sistemas
processuais: “Consigne-se que o contraditério é principio de observancia obrigatdria no processo de tipo

® Voltaremos a falar sobre isso no momento adequado, principalmente no que diz respeito a medidas cautelares, em
especial a prisdo preventiva.
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acusatorio, como o nosso. No processo de tipo inquisitivo nao vigora a regra de igualdade processual,
segunda a qual as partes — acusadora e acusada — se encontram no mesmo plano, com iguais direitos.
Nele, o contraditério nao é observado. No processo de tipo misto, as duas primeiras fases: investigacao e
instrucao, sao inquisitivas; a fase de julgamento, contudo, restaura a regra a igualdade processual, fazendo
presente o contraditério”.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 9° ed., Salvador: JusPodivm, 2021):
“Seriam dois, portanto, os elementos do contraditério: a) direito a informacao; b) direito de participagdo. O
contraditério seria, assim, a necessaria informacado as partes e a possivel reacdo a atos desfavoraveis. [..]
Também deriva do contraditério o direito a participacao, ai compreendido como a possibilidade de a parte
oferecer reagcao, manifestacao ou contrariedade a pretensao da parte contraria. [..] O contraditorio, assim,
deixou de ser visto como uma mera possibilidade de participacao de desiguais para se transformar em
uma realidade. E o que se denomina contraditério efetivo e equilibrado”.

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21° ed., Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 37): “Da elaboracdo tradicional
gue colocava o principio do contraditdrio como a garantia de participacdo Nno processo como meio de
permitir a contribuicao das partes para a formag¢ao do convencimento do juiz €, assim, para o provimento
final almejado, a doutrina moderna, sobretudo a partir do italiano Elio Fazzalari, caminha a passos largos
no sentido de uma nova formulacdo do instituto, para nele incluir, também, o principio da par conditio ou
da paridade de armas, na busca de uma efetiva igualdade processual. O contraditério, entdo, nao sé
passaria a garantir o direito a informacao de qualquer fato ou alegagao contraria ao interesse das partes
e odireito areagao (contrariedade) a ambos - vistos, assim, como garantia de participacdo—, mas também
garantiria que a oportunidade da resposta pudesse se realizar na mesma /ntensidade e extensao”.

GUSTAVO BADARO (Curso de processo penal, Sao Paulo: RT, 2020). “A definicdo de JoAQuIM CANUTO MENDES
DE ALMEIDA sobre contraditério € a “ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de
contraria-lo”". Percebemos nessa definicao que dois sdao os elementos do contraditdrio: necessidade de
informacgao e possibilidade de reagcdo. Ha parcela da doutrina que inclui esse conceito para inserir como
seu integrante também a paridade de armas. Essa € a posicdo de EUGENIO PACELLI. Posteriormente, foi
ampliada a visdo de contraditdrio. De mera possibilidade de reacdo, passou-se a ideia de que deve haver
contraditério efetivo para que a promessa constitucional se efetive aos litigantes em geral. Assim é a licdo
de TERESA ARMENTA DEU: “Este principio resume-se na frase ‘ninguém pode ser condenado sem ser ouvido
e vencido em juizo', constitui um dos grandes avan¢os na erradicagao de uma justi¢a primaria ou
inquisitorial”. Tamanha a importancia do contraditério que LUIGI FERRAJOLI © apresenta como um dos dez
axiomas necessarios para a verificacdo do modelo garantista. Escolhe o autor como décimo axioma: “A 10
— Nulla probatio sine defensione (principio do contraditério, ou da defesa, ou da falseabilidade)”. Sobre a
abrangéncia do contraditdrio, ha duas discussGes que merecem mengao nesse momento: a) /incide o
inquérito policial tdo somente na fase judicial ou também na fase do inquérito policial? b) incide o
contraditorio somente sobre as questoes faticas ou também sobre as alegacbes de direito? Quanto ao
primeiro tema, a maioria da doutrina vé o principio do contraditdério com incidéncia tdo somente perante
a fase processual (seja em processo judicial, seja em processo administrativo). Dessa forma, nao haveria a
incidéncia do contraditério no inquérito policial. Essa visdao tem sido flexibilizada na medida em que
sucessivas modificacdes na legislacao tem trazido a defesa técnica para a fase do inquérito policial como
€ o caso do artigo 7°, XXI, do Estatuto da OAB. Quanto ao segundo tema, é discutivel se o contraditério
deve incidir sobre alegacdes de fato e de direito ou apenas sobre alegagdes de direito havendo
divergéncia doutrinaria. GUILHERME NuUCCI entende que apenas de maneira excepcional podera o
contraditério incidir sobre matéria de direito. Nesse sentido, afirma que: “Excepcionalmente, o
contraditério deve ser exercitado quando houver alegagao de direito. Nesse caso, deve-se verificar se a
guestao invocada pode colocar fim a demanda. Exemplo disso € a alegagao de ter havido abolitio criminis
(Quando a lei nova deixa de considerar crime determinada conduta), que deve provocar a oitiva da parte
contraria, pois o processo pode findar em fungdo da extingao da punibilidade. No mais, se uma parte
invoca uma questdo de direito, ndo ha sempre necessidade de ouvir a parte contraria, bastando que o juiz
apligue a lei ao caso concreto”. Discordamos da posicao apresentada pelo autor. O contraditério ndo
encontra limitacao guanto ao seu conteudo e, por isso, deve ser aplicado tanto as hipdteses de fato quanto
as hipoteses de direito. Remetemos, nesse ponto, o leitor para as discussdes sobre emendatio libelli no
capitulo sobre procedimento na parte relativa a sentencga. O jurista portugués GERMANO MARQUES DA SILVA
segue, nesse ponto, nossa posicao: “Este principio [contraditdrio] traduz o direito que tem a acusagao e a
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defesa de se pronunciarem sobre as alegacgdes, as iniciativas, os actos ou quaisquer atitudes processuais
de qualquer delas”.

AURY LoPEs JR. (Direito processual penal, 18% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2021): “A interposicdo de alegacdes
contrarias frente ao 6rgdo jurisdicional, a prdépria discussdo, explica GUASP, ndo sé é um eficaz
instrumento técnico que utiliza o direito para obter a descoberta dos fatos relevantes para o processo,
senao que se trata de verdadeira exigéncia de justica que nenhum sistema de Administragao de Justica
pode omitir. E auténtica prescricdo do direito natural, dotada de inevitavel conteldo imperativo. Talvez
seja o principio de direito natural mais caracteristico, entre todos os que fazem referéncia a Administragao
da Justica. Contudo, contraditério e direito de defesa sdo distintos, pelo menos no plano teodrico.
PELLEGRINI GRINOVER explica que “defesa e contraditério estao indissoluvelmente ligados, porquanto é
do contraditdrio (visto em seu primeiro momento, da informagao) que brota o exercicio da defesa; mas €
esta — como poder correlato ao de acao - que garante o contraditdrio. A defesa, assim, garante o
contraditério, mas também por este se manifesta e € garantida. Eis a intima relagdo e interacao da defesa
e do contraditdrio”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

O principio do contraditério - previsto na Carta Magna, em seu art. 5°, inciso LV, da CF - é traduzido pelo
bindmio ciéncia e participacao. Noutras palavras, para que haja o tao aclamado equilibrio processual, o
juiz deve oportunizar a participacdo e a manifestacao das partes sobre todos os atos instrutérios de
oitiva de vitimas e testemunhas, o contraditério é introduzido pelo juiz quando - apds a pergunta
genérica sobre o que o depoente sabe sobre os fatos - da a palavra as partes para que se inicie o ‘debate’
guanto aquela prova. Isto é, para que facam os questionamentos que entenderem pertinentes -
produzindo a prova - no intuito de formar o convencimento do magistrado. Se esta ausente uma das
partes - defesa ou acusacao - ndo tem como ser produzida esta prova sob o manto do contraditério,
porque ndo havera como formar o debate, justamente porque para isso se exige a presenca dos dois
lados. Note-se que para que o contraditério seja louvado niao basta a simples presenca da defesa (e
do réu, se for o caso), porque com isso se estaria garantindo apenas a ampla defesa. Ocorre que o
contraditério - diferentemente da ampla defesa - por pregar o equilibrio processual, enfoca os dois
lados do processo (o da defesa e o da acusagdo). Ora, faltando uma ponta - seja qual for - o0 processo
ndo estd completo. Se o ato processual na auséncia da defesa inquestionavelmente estd eivado de
nulidade - por ferir a ampla defesa o ato sem a presenca de qualquer das partes afronta o contraditoério,
pois anda na contramao do equilibrio processual, de modo que também ndo pode ser considerado valido.
(STF - ARE: 1024164 RS - RIO GRANDE DO SUL 0147996-41.2013.8.21.7000, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data
de Julgamento: 14/02/2017.

Superior Tribunal de Justica - STJ

[.] 2. A lei n°13.964/2019, conhecida como "Pacote Anticrime”, inseriu o art. 28-A, no Cédigo de Processo
Penal, que disciplina o instrumento de politica criminal denominado Acordo de Nao Persecugao penal. 3.
Muito embora seja possivel a rescisdo do acordo de nao persecuc¢ao penal (§ 10 do art. 28-A do CPP),
necessdrio, para preservaciao dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
oportunizar a defesa a manifestacdo acerca do pedido formulado pelo Ministério Publico. [..] (HC n°
615.384, DJ de 11/02/2021).

3 - PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa tem assento constitucional, estando listado entre os direitos e garantias
fundamentais, no artigo 52, com a seguinte redacao:
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LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

O Pacto de Sdo José da Costa Rica, em seu artigo 82, traz um rol de garantias judiciais prevendo, dentre
outros ‘direitos’, que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel [...]; durante todo o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: [...] d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de
sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; |...] e. direito irrenuncidvel
de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, sequndo a legislagcdo
interna, se o acusado ndo se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei; f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g. direito de ndo ser
obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; [...].

Aqui, tratando-se de processo penal, dizer que ao acusado deve ser assegurada a ampla defesa significa
reconhecer que a ele serdo disponibilizados todos os meios e recursos cabiveis para que, de fato, se defenda
das acusagdes que lhe estdao sendo imputadas.

A concepc¢dao moderna da ampla defesa, reclama, induvidosamente, para sua verificacdao, seja qual for o
objeto do processo, a conjugacdo de trés realidades procedimentais, a saber:

I.  Odireito de informacdo (nemo inauditus dammanari potest);
II. A bilateralidade da audiéncia (contrariedade) e;
lll.  Odireito a prova legitimamente obtida ou produzida (comprovacao da inculpabilidade) (Tucci, 2004).

Ao réu sera garantido o direito de produzir provas, questionar os fatos trazidos pela acusac¢ao, contestar as
alegacdes contrarias a si; enfim, utilizar do processo para demonstrar a sua versao (“verdade”) dos fatos.

ACORDI Por forca da ampla defesa, admite-se que o acusado seja formalmente tratado de maneira

“ desigual em relacdo a acusacdo, delineando o viés material do principio da igualdade. Por

\ consequéncia, ao acusado sao outorgados diversos privilégios em detrimento da acusacao,

como a existéncia de recursos privativos da defesa, a proibicdo da reformatio in pejus, a

regra do in dubio pro reo, a previsao de revisao criminal exclusivamente pro reo, etc.,
privilégios estes que sdo reunidos no principio favor rei (Lima, 2021).

O réu é considerado, no processo, a parte hipossuficiente, fragil perante o Estado acusador, visto que este é
aparelhado através de diversos 6rgaos especializados que lhe servem, onde pode obter eventuais dados que
necessite, dentre outras facilidades decorrentes do préprio “poder estatal”.

O estudo da ampla defesa por vezes é feito em conjunto com o principio do contraditério. Muitos autores
explicitam sobre os dois principios em tépico Unico, ante a forte ligagdo entre ambos. E importante que se
diga, entretanto, que eles ndo se confundem.

[...] contraditério e direito de defesa sdo distintos, pelo menos no plano tedérico. PELLEGRINI
GRINOVER explica que “defesa e contraditdrio estao indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditdrio (visto em seu primeiro momento, da informacdo) que brota o exercicio da defesa;
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mas é esta — como poder correlato ao de agdo — que garante o contraditério. A defesa, assim,
garante o contraditdrio, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a intima relagao e
interacao da defesa e do contraditério (Junior, 2017).

O procedimento sumarissimo, da Lei 9.099/1995, prevé, de igual forma, a necessidade de ao acusado ser
assegurado o direito de defesa. O sistema das infragdes de menor potencial ofensivo consagra o direito de o
acusado ser ouvido antes mesmo da formagdo do processo (antes do recebimento da dendncia), em
audiéncia preliminar, trazendo a defesa técnica como um dos pressupostos de validade do processo.

A presencga de advogado é imprescindivel no processo criminal, mesmo no ambito dos Juizados
Especiais Criminais. Da analise da Lei 9.099/95 é facil perceber que a presenca de defensor é
obrigatéria em todos os momentos, seja na audiéncia preliminar (art. 72), na analise da proposta
da transacdo penal (art. 76, §32), no curso do procedimento comum sumarissimo (art. 81), seja
no momento da proposta da suspensdo condicional do processo (art. 89, §12). Nesse ponto,
especial atencdo deve ser dispensada ao art. 10 da lei n2 10.259/01, que disp&e sobre os Juizados
Especiais no ambito da Justica Federal. De acordo com o referido dispositivo, as partes poderao
designar, por escrito, representante para a causa, advogado ou ndo. No que se refere aos
processos de natureza civel, o Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento de que a
imprescindibilidade de advogado é relativa, podendo, portanto, ser afastada pela lei em relagao
aos juizados especiais. Contudo, quanto aos processos de natureza criminal, em homenagem ao
principio da ampla defesa, é imperativo que o réu compareca ao processo devidamente
acompanhado de profissional habilitado a oferecer-lhe defesa técnica de qualidade, ou seja, de
advogado devidamente inscrito nos quadros da ordem dos Advogados do Brasil ou defensor
publico. Este o motivo pelo qual o Supremo, no julgamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, fez interpretacao conforme para excluir do ambito de incidéncia do artigo
10 da Lei n? 10.259/01 os feitos de competéncia dos juizados especiais criminais da Justica
Federal (Lima, 2021).

A propria reforma do CPP, de 2008 (Lei 11.719), ao estabelecer nos procedimentos o interrogatdrio como
ultimo ato de instrucdo (vide art. 400, CPP), buscou viabilizar a manifesta¢cdo do acusado somente depois de
poder ele tomar conhecimento de toda a prova produzida, consubstanciando uma autodefesa plena.

O direito/garantia de se
defender tem  duas ‘
nuangas: aquela ue \ ‘

¢ g . q. defesa ‘ AMPLA
corresponde ao direito | P . autodefesa ‘

técnica ‘ J DEFESA

de ter uma defesa
técnica através  de ) ) } ) } )
profissional competente, S —— S — S —
devidamente habilitado
e a possibilidade de defender-se pessoalmente (autodefesa).

:ﬁ'ﬂ PC-TO (Delegado) Direito Processual Penal - 2022 (Pré-Edital) 69
L
b www.estrategiaconcursos.com.br 183



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Leonardo Ribas Tavare
Aula 00

3.1 - Defesa técnica

O termo ‘técnica’ ja indica que se trata de atribuicdo exercida por alguém que seja perito, que tenha
especialidade (expertise) na ciéncia juridica (nesse caso, de “defender”). No nosso ordenamento essa defesa
deve ser exercida por bacharel em Direito, com a competente habilitacdo na OAB, ou por defensor publico.

Essa necessidade decorre da prépria especificidade do Ministério Publico, drgdao acusador, que possui
profissionais exclusivamente preparados e equipados para “acusar”.

E evidente que um acusado — que ndo tenha formac3o juridica e nem detenha conhecimentos especificos,
sozinho, ndo conseguird ‘lutar’ em igualdade com o promotor de justica. Por isso, um dos pressupostos da
ampla defesa é o acompanhamento do réu por pessoa formalmente habilitada e conhecedora do
ordenamento juridico. E claro, caso o réu tenha capacidade postulatdria, pode exercer a defesa técnica

pessoalmente.

A defesa técnica supde a assisténcia de uma pessoa com conhecimentos técnicos do Direito, um
profissional, que sera tratado como advogado de defesa, defensor ou simplesmente advogado.
Explica FENECH que a defesa técnica é levada a cabo por pessoas peritas em Direito, que tém por
profissdo o exercicio dessa funcao técnico-juridica de defesa das partes que atuam no processo
penal, para por de relevo seus direitos.

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio funzionale entre defesa e
acusacao e também de uma acertada presungdo de hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que
ele ndo tem conhecimentos necessarios e suficientes para resistir a pretensao estatal, em
igualdade de condig¢des técnicas com o acusador. Essa hipossuficiéncia leva o imputado a uma
situacdo de inferioridade ante o poder da autoridade estatal encarnada pelo promotor, policial
ou mesmo juiz. Pode existir uma dificuldade de compreender o resultado da atividade
desenvolvida na investigacdo preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e descontrole.
Ademais, havendo uma prisao cautelar, existira uma impossibilidade fisica de atuar de forma
efetiva (Lima, 2021).

N3o se admite que alguém seja processado sem a presenca de defensor, seja ele constituido pelo préprio
acusado, nomeado pelo juiz - em caso de necessidade, ou defensor publico.

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
defensor.

Al Dizendo de outra forma: a defesa técnica é indeclindvel, € irrenunciavel, é indisponivel! Mesmo
a gue o acusado esteja foragido ou ausente, mesmo que ndo queira, mesmo que ele se mostre
A contrario a isso, necessariamente, em qualquer processo penal, devera ter um advogado que o

represente.

Tanto que o art. 263 do CPP exige que o juiz nomeie um defensor para o réu se ele ndo constituir
advogado para patrocinar seus direitos perante o processo penal.
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Art. 263. Se o acusado ndo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu
direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se, caso tenha
habilitacao.

Aos acusados é garantido o direito de ser representado por defensor habilitado e, mais que isso, a
prerrogativa de escolher advogado de sua confianca, restando ao juiz a opgdao de nomeagdo apenas quando
o réu ndo constituir defensor (em caso de omissao, portanto). Ainda assim, mesmo nos casos em que ao réu
inicialmente foi nomeado defensor, resguarda-se o direito de o réu constituir outro a qualquer tempo que,
claro, assume o processo no estado em que se encontra.

Art. 263. Se o acusado nado o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu
direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se, caso
tenha habilitagao.

Por decorréncia dessa prerrogativa de escolha, em qualquer fase do processo, ante a renuncia de eventual
defensor que esteja patrocinando a defesa do réu, deve o juiz intimar o acusado para, querendo, constituir
novo advogado. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que constitui nulidade a falta de
intimacao do denunciado para oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicdo da denuncia, ndo a
suprindo a nomeacdo de defensor dativo.

Sumula 707/STF. Constitui nulidade a falta de intimagdo do denunciado para oferecer
contrarrazoes ao recurso interposto da rejeicao da denuncia, ndo a suprindo a nomeacao de
defensor dativo.

Do direito assegurado aos acusados deriva, por consequéncia, o dever de o juiz “fiscalizar” a atuac¢ao do
defensor, de modo que este, efetivamente, esteja cumprindo com o seu mister. Nao basta que conste dos
autos o nome de algum advogado como representante do réu. O profissional deve exercer a sua func¢do de
modo a garantir a produgdo de provas suficientes para demonstrar os fatos, de acordo com a linha de defesa
do acusado; deve cumprir as determinagdes do juizo de forma satisfatdria e pertinente; deve comparecer e
gerir as suas provas em audiéncia; deve apresentar as peticdes correspondentes dentro dos respectivos
prazos; deve interpor recurso, em sendo o caso; enfim, deve exercer uma efetiva e ampla defesa.

Nesses termos, olha o que a Lei n2 10.792/2003 acrescentou no paragrafo tnico do artigo 261 do CPP:

Pardgrafo Unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre
exercida através de manifestagao fundamentada.

N3o que os defensores constituidos ndo devam apresentar suas manifestacdes de forma fundamentada; é
gue hd uma presuncao legal de que isso ocorra, na medida em que eles sdo de confianca e escolhidos pelo
maior interessado — o réu. Aos defensores publicos e aos advogados nomeados, para que nao fique duvida
sobre eventual diferenciacdo na forma de atuacdo, exige a lei que hajam e se manifestem com fundamento.

A falta da nomeacdo do defensor é causa de nulidade absoluta, prevista na alinea ‘c’ do inciso Il do artigo
564 do CPP, por afronta direta ao principio da ampla defesa. E decorrente desse mesmo principio, ainda, a
regra que o CPP e a Lei de Drogas estabelecem no sentido de que o juiz deve nomear defensor para
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apresentar defesa prévia quando o acusado ndo a apresentar no prazo legal (art. 396, § 22, CPP e art.

39, da Lei n2 11.343/2006).

Vejamos o que o STF estabeleceu através de duas simulas:

55,8

Sumula 523. No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.

Sumula 708. E nulo o julgamento da apelacdo se, apés a manifestagdo nos autos da rentincia
do unico defensor, o réu nao foi previamente intimado para constituir outro.

Diga-se, inclusive, que a responsabilidade do Estado de prestar assisténcia juridica integral e gratuita a quem
necessitar (art. 5 2, LXXIV, CF) decorre da garantia a ampla defesa, no viés técnico.

3.2-

Defesa pessoal / autodefesa / defesa material ou genérica

Enquanto a defesa técnica é imprescindivel, indisponivel, irrenuncidvel, a autodefesa é disponivel e
renuncidvel, porquanto trata-se de faculdade do acusado, a exercer ou nao.

E 0 mecanismo que garante ao réu o direito de ser ouvido, caso queria falar, e de comparecer aos atos do
processo e de, em alguns casos, poder ele mesmo
exercer fungbes ‘técnicas’. Por isso, ao se tratar da
defesa pessoal, fala-se que esta pode ser subdivida em

direito de audiéncia, direito de presen¢ca e,
conceituacdo encontrada em obra de Unico autor,
capacidade postulatdéria autbnoma do acusado.

A garantia de o réu ser ouvido no processo (direito de

audiéncia

capacidade

presenca postulatoria
autonoma

audiéncia) se manifesta no interrogatério, momento )

onde pode dar sua versao dos fatos, assegurado a ele, /" AUTO ,
evidentemente, o direito ao siléncio (art. 59, inciso . DEFESA |
LXIIl, CF), caso prefira ficar calado. Lembrando, ainda,

gue esse siléncio ndo pode ser interpretado em seu ~—

desfavor.

B

A chamada defesa pessoal ou autodefesa manifesta-se de vdrias formas, mas encontra no
interrogatdrio policial e judicial seu momento de maior relevancia. Classificamos a autodefesa a
partir de seu carater exterior, como uma atividade positiva ou negativa. O interrogatério é o
momento em que o sujeito passivo tem a oportunidade de atuar de forma efetiva — comissao -,
expressando os motivos e as justificativas ou negativas de autoria ou materialidade do fato que
se lhe imputa.

Ao lado desse atuar que supde o interrogatorio, também é possivel uma completa omissdo, um
atuar negativo, através do qual o imputado se nega a declarar, como também pode se negar a
dar a minima contribuicdo para a atividade probatdria realizada pelos érgdos estatais de
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investigacdo, como ocorre nas intervengdes corporais, reconstituicao do fato, fornecer material
escrito para a realizacdo do exame grafotécnico etc. (Lima, 2021).

Através do direito de presenga, por sua vez, assegura-se ao acusado a oportunidade de acompanhar os atos
de instrugdo, a colheita das provas; momento no qual pode verificar eventuais incongruéncias que so ele
poderia detectar e relata-las imediatamente a seu defensor técnico, que pode explora-las ainda no préprio
ato.

Apesar disso, por ndo se tratar de direito absoluto, quando a preseng¢a do acusado puder constranger as
testemunhas e/ou as vitimas, pode ser determinada a realizacdo do ato por videoconferéncia ou ser
promovida a retirada do réu da sala de audiéncia, conforme dita o CPP:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhagdo, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do
depoimento, fard a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma,
determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.

Por ser ‘faculdade’ conferida ao acusado, seu comparecimento pode ser dispensado caso manifeste vontade
nesse sentido. Entretanto, em contrapartida, a presenca de seu advogado é sempre obrigatéria.

Ao final, como ultimo desdobramento da autodefesa, em conceituacdo doutrindria do autor RENATO
BRASILEIRO DE LIMA, temos a chamada capacidade postulatéria auténoma do acusado, consubstanciada no
direito que lhe é garantido de, pessoalmente, interpor recursos (art. 577, caput, CPP), impetrar habeas
corpus (art. 654, caput, CPP), ajuizar revisao criminal (art. 623, CPP), bem como formular pedidos relativos a
execucdo da pena (art. 195, caput, LEP) (Lima, 2021).

i Em concurso publico, como questao discursiva, olha como o tema ja foi cobrado:

(Vunesp — Defensor Publico — MS/ 2008). Explique quais sdo as manifestacOes processuais
do direito de autodefesa do réu e ainda se esse direito é renuncidvel.

Doutrina complementar

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execugdo penal, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015): “Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais
forte, agindo por 6rgaos constituidos e preparados, valendo-se de informacdes e dados de todas as fontes
as quais tem acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla
possibilidade de defesa se |he afigura a compensagao devida pela forgca estatal. [...] A ampla defesa gera
inumeros direitos exclusivos do réu, como é o caso de ajuizamento de revisao criminal — instrumento
vedado a acusagao —, bem como a oportunidade de ser verificada a eficiéncia da defesa pelo magistrado,
gue pode desconstituir o advogado escolhido pelo réu, fazendo-o eleger outro ou nomeando-lhe um
dativo, entre outros”.

HIDEJALMA Muccio (Curso de processo penal,vol.1,1° ed., Sao Paulo: EDIPRO, 2000, p. 85-86/) “Pode-se dizer
gue nao ha ampla defesa sem o contraditdrio. S6 o contraditdrio, contudo, ndo a garante. A ampla defesa
implica, sim, na garantia do direito de resposta, de uma defesa técnica, dos mesmos direitos da parte
acusadora, do processo conforme a lei — due process of law—*.
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RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume dnico, 92 ed., Salvador: JusPodivm, 2021): “O
direito de defesa estd ligado diretamente ao principio do contraditério. A defesa garante o contraditério e
por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da ampla defesa sé € possivel em virtude de um dos elementos
gue compdem o contraditdério — o direito a informacgdo. Além disso, a ampla defesa se exprime por
intermeédio de seu segundo elemento: a reagao. [...] Quando a Constituicao Federal assegura aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende-se que a
protecdo deve abranger o direito a defesa técnica (processual ou especifica) e a autodefesa (material ou
genérica), havendo entre elas relacdo de complementariedade”.

AURY LoPES JR. (Direito processual penal,18% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2021) sintetiza o principio em testilha:
“O direito de defesa € concebido numa dupla dimensao: a) defesa técnica: ninguém pode ser acusado ou
julgado sem defensor (constituido ou dativo), exercida por advogado habilitado, diante da presunc¢ao
absoluta de hipossuficiéncia técnica do réu [..]; b) defesa pessoal ou autodefesa, exercida pelo préprio
acusado. A defesa pessoal subdivide-se ainda em positiva (Quando o réu presta depoimento ou tem uma
conduta ativa frente a determinada prova, v.g. participando do reconhecimento, acareagao etc.) ou
negativa (utiliza o direito de siléncio ou se recusa a participar de determinada prova), concretizando o
principio do nemo tenetur se detegere (nada a temer por se deter)”. (grifos nossos)

Jurisprudéncia pertinente

Sumula Vinculante 14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por orgao

- =

com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Sumula 523, STF: No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.

Supremo Tribunal Federal - STF

A ampla defesa, prevista no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, é a simbiose entre a defesa
técnica e a autodefesa do acusado. A primeira surge indeclinavel, considerado o artigo 8°, item 2,
alinea 'e', do Pacto de Sao José da Costa Rica, segundo o qual o réu possui 'direito irrenunciavel de
ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nhdo, segundo a legislacao
interna, se [...] ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei'. Nao assegurar ao acusado a defesa técnica mostra-se causa de nulidade absoluta do processo,
consubstanciando prejuizo insito e insanavel, conforme revela o Cédigo de Processo Penal no artigo
564, inciso lll, alinea 'c', combinado com o 572, cabeca, em sentido contrario, porquanto, ao anunciar
os vicios sanaveis, ndo alude a auséncia de defesa técnica. O Supremo possui entendimento sumulado
nesse sentido, versando o verbete n° 523 [..] (RE 635145, Voto do Relator Ministro Marco Aurélio, Redator
do acérdao Ministro Luiz Fux, Pleno, j. em 1.8.2016, DJe de 13.9.2017, com repercussao geral - tema 613)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROCESSUAL PENAL E CONSTITUCIONAL. LEI 9.271/96.
ALTERACAO DO § 1° DO ART. 370 DO CPP. INTIMACAO DO ADVOGADO CONSTITUIDO POR MEIO DE
PUBLICACAO OFICIAL. TRATAMENTO DIFERENCIADO EM RELACAO AO MP E AOS ADVOGADOS
NOMEADOS, INTIMADOS PESSOALMENTE. ATENDIMENTO AS PECULIARIDADES. NAO VIOLACAO A
ISONOMIA, A AMPLA DEFESA OU AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA.
“Nao ha na intimacao por érgdo oficial de publicidade dos atos judiciais qualquer ofensa aos
principios do devido processo legal e da ampla defesa, uma vez que nao caracteriza ela obstaculo ao
desenvolvimento das atividades dos advogados no cumprimento de suas fungées.” (ADI 2144-MC, Rel.
Min. Min. limar Galvao, Tribunal Pleno, DJ de 14-11-2003) 3. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. (ADI 2144, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2016)

Em se tratando de instrumento destinado a formacdo da opinio delicti do 6rgao acusatério, o
procedimento administrativo de investigacdo criminal ndo demanda a amplitude das garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, préoprias da fase judicial. [..] (RHC 132062,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado
em 22/11/2016, PUBLIC 24-10-2017)
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Superior Tribunal de Justica - STJ

O entendimento desta Corte perfilha no sentido de ser inadmissivel a condenacéao baseada apenas em
elementos colhidos na fase inquisitorial, sem a submissdao ao crivo do contraditério. Todavia, a
condenacdo amparou-se em provas colhidas tanto na fase inquisitorial quanto na judicial, com
observancia dos principios da ampla defesa e do contraditério, inexistindo, desse modo, negativa de
vigéncia ao art. 155 do Cédigo de Processo Penal. Precedentes. [..] (AgRg no AREsp 1080106/SP, Rel.
Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 01/12/2017)

A Republica Federativa do Brasil, fundada, entre outros, nos principios da dignidade da pessoa
humana e da cidadania, consagra como garantia "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, (...) o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes" (art. 5° LV, da Constituicdo Federal). "O devido processo legal, amparado pelos
principios da ampla defesa e do contraditério, é corolario do Estado Democratico de Direito e da
dignidade da pessoa humana, pois permite o legitimo exercicio da persecucio penal e
eventualmente a imposi¢cdo de uma justa pena em face do decreto condenatério proferido", assim,
"compete aos operadores do direito, no exercicio das atribuicdes e/ou competéncia conferida, o
dever de consagrar em cada ato processual os principios basilares que permitem a conclusao justa
e legitima de um processo, ainda que para condenar o réu" (HC 91.474/R3J, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, DJe 2/8/2010). Segundo entendimento pacifico desta Corte Superior, a
vigéncia no campo das nulidades do principio pas de nullité sans griefimpée a manutencdo do ato
impugnado que, embora praticado em desacordo com a formalidade legal, atinge a sua finalidade,
restando a parte demonstrar a ocorréncia de efetivo prejuizo, o que nao ocorreu no caso. 4. Sem
embargos acerca do amplo direito a produgdo das provas necessarias a dar embasamento as teses
defensivas, ao magistrado, no curso do processo penal, é facultado o indeferimento, de forma
motivada, das diligéncias protelatérias, irrelevantes ou impertinentes. Cabe, outrossim, a parte
requerente demonstrar a real imprescindibilidade na producao da prova requerida. Precedentes. |..]
(RHC 89.764/GO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 27/11/2017)

HABEAS CORPUS. CONDENACAO. RENUNCIA DO ADVOGADO CONSTITUIDO. PROSSEGUIMENTO DO
FEITO SEM PREVIA INTIMACAO DO ACUSADO PARA CONSTITUIR NOVO DEFENSOR. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NULIDADE CONFIGURADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. O direito de defesa é
indisponivel, de maneira que deve ser exercido ainda que contra a vontade do acusado ou na sua
auséncia, motivo pelo qual, havendo renuncia do defensor constituido, deve ser determinada a
intimacao do réu para constituir novo procurador, sob pena de nulidade, por cerceamento de defesa.
Nao sendo possivel ao defensor constituido assumir ou prosseguir no patrocinio da causa, deve o
magistrado ordenar a intimagao do acusado para que ele, querendo, indique novo advogado. Antes de
ser realizada essa intimagao - ou enquanto nao transcorrido o prazo nela assinalado - ndao é dado ao juiz
nomear defensor dativo sem expressa aquiescéncia do réu. (HC 223.776/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2016, DJe 26/09/2016)

4 - PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade conta com robusta fundamentacdo constitucional e legal, sem prejuizo dos
tratados e convenc¢des internacionais que igualmente lhe prestigiam mundo afora. Veja-se o que a
Constituicdo Federal dispde, em seu art. 59, LX:

LX —a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade
ou o interesse social o exigirem;

A Lei Maior vai além: em seu Capitulo lll, ao tratar sobre as disposi¢cGes gerais acerca do Poder Judiciario,
torna a positivar o referido postulado, agora no art. 93, IX:
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IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdao publicos, e fundamentadas
todas as decisodes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presen¢a, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacgao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacgao;

Por sua vez, a Convengéio Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, no art. 89, item 5, assenta:

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessdrio para preservar os interesses da
justica.

Ainda, o referido principio estd presente na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948), artigo 11,
item 1, dispositivo ja mencionado quando da explanacdo sobre a presuncdo de inocéncia, mas cuja
transcricdo é sempre oportuna e salutar:

Artigo 11. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Ndo bastasse isso, a regra da publicidade conta, também, com expressa previsao legal no Cédigo de Processo
Penal, conforme se percebe do art. 792:

Art. 792. As audiéncias, sessoes e os atos processuais serdo, em regra, publicos e se realizardo
nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica
gue servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados.

E facilmente perceptivel, portanto, a crescente preocupa¢do mundial — sobretudo no Direito brasileiro —em
se estabelecer um formato de processo publico e transparente como regra geral, limitando-se ao maximo as
situacOes de sigilo, as quais somente se impdem quando estritamente necessarias a garantia da intimidade
e do interesse social, que sdo analisadas casuisticamente.

Nas palavras de JOSE CARLOS GONCALVES XAVIER DE AQUINO e JOSE RENATO NALINI: “Tal regra propicia o controle
popular sobre a atuacdo da justica. O povo é o juiz dos juizes. Pode fiscalizar o trabalho do Judiciario e
verificar a compatibilidade entre o desempenho judicial e a lei” (Nalini, et al., 2009).

EDILSON MOUGENOT BONFIN bem trata do tema e vai além, sugerindo uma primeira divisdao da publicidade em
imediata e mediata, levando-se em consideragao o sujeito de que parte a possibilidade de controle sobre os
atos do processo. A publicidade imediata, dessa forma, esta relacionada as partes do processo, ao passo que
a mediata diz respeito a transparéncia para a propria sociedade, por meio da divulgacdo dos atos pelos meios
de comunicacdo (e também pelo carater aberto dos atos processuais, como as audiéncias, por exemplo).

O autor, todavia (e com razdo), adverte sobre os casos de exce¢dao ou mitigacdo desse principio, citados ha
pouco (preservacdo da intimidade e interesse social). Nessas hipdteses, por mais que se tolerem graus de
sigilo na pratica de determinados atos processuais, nunca existira uma vedacdo total; sempre, no minimo,
havera a participacdo do juiz, das partes e seus procuradores em todas as fases do processo (ao que confere
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a nomenclatura de publicidade restrita ou interna e, portanto, oposta a dita publicidade plena ou externa,
referente a regra geral de livre acesso aos atos pela populagao) (Bonfim, 2019).

Por tudo isso, é de ldgica constatacdo que o principio da

publicidade se manifesta em duas dimensdes: em relagdo a PUBLICIDADE

sociedade e em relacdo as partes. No que diz respeito a

primeira, analisada sobre o ponto de vista ‘macro’, constitui

verdadeira salvaguarda a todos os cidadados ao possibilitar a

analise e controle dos atos processuais praticados, evitando-

se procedimentos sigilosos tipicos dos Estados totalitarios e

as suas temerdrias consequéncias. Em relagcdo a segunda em relacio d " em relagio s
dimensdo, essa em escala menor, compde importante sociedade partes
instrumento garantidor da participagdo das partes no | (geral) _ (especifica) |
processo, apresentando-se como catalisador do préprio T
principio do contraditério, ao exigir, como pressuposto de validade dos atos, a presenca do acusado (com
possibilidade de mitigacdo) e, principalmente, de seu procurador (cuja presenca é inafastavel) nos atos
processuais.

Para se conceber contornos mais palpdveis sobre a abrangéncia do referido postulado, bem como de suas
possiveis restricdes, tome-se por exemplo uma audiéncia de instrucdao. Conforme se verd oportunamente, a
audiéncia de instrucdo criminal é, grosso modo, ato processual que representa o momento de producdo de
toda a prova oral, em vivido contraditério, tomando-se as declara¢des de vitimas e informantes, inquirindo-
se testemunhas, interrogando-se o acusado, procedendo-se a eventuais acareamentos e reconhecimentos
pessoais, debates orais, prolacdo de sentenca, dentre outros atos que podem vir a ocorrer no seu bojo.

A principio, a audiéncia é aberta a todos que dela desejem participar (leia-se: acompanhar, presenciar), salvo
nas hipdteses que constituam risco a garantia da privacidade dos envolvidos — como uma audiéncia referente
a crime contra a dignidade sexual, por exemplo —, ou que representem efetivo risco ao interesse social —
como a probabilidade de escandalo (uma das causas presentes no § 12 do art. 792 do CPP), cujo exemplo
pode ser verificado na presenca de inconformados e exaltados familiares da vitima na instrugdo do crime de
homicidio do réu algoz.

Nesses casos, a propria Constituicio Federal prevé hipdtese de mitigacdo do principio da publicidade,
ensejando a sua verificacdo apenas na modalidade restrita ou interna; ou seja, na presenca do juiz, das partes
e do defensor. Perceba-se, por outro lado, que, como ja dito antes, até mesmo a possibilidade de presenca
do acusado na audiéncia de instrucdo pode ser afastada em determinados casos. Veja o que dispde o artigo
217 do CPP:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu poderd causar humilhag¢do, temor, ou sério
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do
depoimento, fara a inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma,
determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor.

Destarte, a depender do caso concreto, o acusado pode vir a ter de se ausentar do recinto quando da
inquiricdo de testemunhas cuja situacao se enquadre nas circunstancias dispostas no citado artigo; é
imprescindivel, no entanto, que tal fato seja feito constar do termo de audiéncia (com a explanagdo dos
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motivos — exegese do paragrafo Unico do mesmo artigo), bem como é inarredavel a presenca constante do
defensor, independentemente do que aconteca, a fim de que se garanta, ainda que minimamente, o
cumprimento desse postulado.

Doutrina complementar

NORBERTO AVENA (Processo penal, 12° ed., Sao Paulo: Método, 2020). “Note-se que, sendo a publicidade
assegurada pela Lex Fundamentalis, sua aplicacao pode ser restringida apenas nos casos expressamente
previstos na propria Constituicdo Federal (a exemplo do seu art. 5.°, X) ou na legislacdo infraconstitucional,
esta Ultima por forgca da remessa que fazem os arts. 5.°, LX, e 93, IX, da CF, quando estabelecerem que a lei
incumbe definir as hipdteses de segredo de justica. Em face disso, j& se decidiu, por exemplo, que “a
elevada posicao funcional do querelado, ja resguardada pela prerrogativa constitucional de responder a
processo perante a mais alta Corte do Pais, cujas normas regimentais dispdem sobre a parte ostensiva e
a parte sigilosa do procedimento na acao penal, nao |lhe assegura o direito de se impor ao processo
segredo de justica, mesmo porque a publicidade do juiz € a melhor garantia da proépria justica”25. Nao por
outra razao, ainda, que o STJ restabeleceu a publicidade em feito no qual havia sido decretado o segredo
sob o fundamento de que tal medida atendia ao principio constitucional da presuncao de inocéncia,
servindo, ainda, ao interesse social, pois os acusados poderiam sofrer prejuizos em suas reputagdes no
caso de publicacdo de informagdes passiveis de ndo serem confirmadas (AgRg. no Ing. 603, j. 04.11.2009).
Infere-se, portanto, que a decisdo quanto a imposicdo de segredo de justica ao processo ndao pode
decorrer de ato discricionadrio do juiz, devendo ser fundamentada em permissivos legais ou
constitucionais que a autorizem”.

HIDEJIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1, 17 ed., Sao Paulo: EDIPRO, 2000, p. 90/} “O Estado, ao
monopolizar a administracao da justica, garantindo o acesso de todos a tutela jurisdicional, conferiu aos
julgamentos a publicidade necessaria para que resultassem na justica garantidora da paz, harmonia e
tranquilidade social. [..] Com a publicidade freiam-se os desmandos, as arbitrariedades, a fraude, a
corrupgao, inibem-se a compaixao e as indulgéncias faceis”.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 97 ed., Salvador: JusPodivm, 2021,
n.p.): “A garantia do acesso de todo e qualquer cidaddo aos atos praticados no curso do processo revela
uma clara postura democratica, e tem como objetivo precipuo assegurar a transparéncia da atividade
jurisdicional, oportunizando sua fiscalizagdao ndo so6 pelas partes, como por toda a comunidade. [...] Traduz-
se, portanto, numa exigéncia politica de se afastar a desconfianca da populagcao na administracao da
Justica”.

RENATO MARCAO (Curso de processo penal, Sao Paulo: Saraiva, 4° edicao, 2017): “publicidade geral ou ampla
€ aquela que permite a qualquer pessoa acesso irrestrito a todo e qualquer ato processual e também ao
processo; € a publicidade ilimitada. Publicidade especial ou especifica diz respeito ao acesso das partes e
seus procuradores (Ministério Publico; advogado do assistente da acusacao; querelante; defensores) ao
processo e atos processuais. Como decorréncia do sistema de garantias vigente, somente a publicidade
geral é que poderd sofrer restricdes, conforme o caso. Jamais, em hipdtese alguma, a publicidade especial
estara sujeita a limitagcdo, dai por que eventual decisdo judicial que imponha tal tipo de restricao
materializara desconfortavel ilegalidade e violagao de direito fundamental. No Cédigo de Processo Penal,
dentre outras regras, destacamos as que seguem: 1) o art. 20 determina que a autoridade assegure no
inquérito policial o sigilo necessario a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade; 2) o art.
201, § 6° impde ao juiz o dever de tomar as ‘providéncias necessarias a preservagdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos
dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao
aos meios de comunicagdo; 3) o art. 792, § 1°, dispbe que Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do
ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagao da ordem, o juiz,
ou o tribunal, cdmara, ou turma, podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico,
determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o humero de pessoas que possam estar
presentes. [..] O art. 93, IX, parte final, da CF, acena para a possibilidade de conflito entre o direito a
intimidade do interessado e o interesse publico a informacdo. E sabido, entretanto, que o direito a
intimidade comporta gradac¢des, dai por que a necessidade de que o juiz avalie, caso a caso, qual o
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interesse preponderante, para depois decidir a respeito de eventual restricao a publicidade geral. Ndo se
pode negar que na hipétese de um crime de roubo a situagcdo envolvera direito a intimidade da vitima,
gue pode pretender nao ver publicada na midia a natureza de seu patrimoénio subtraido ou a situagao de
violéncia fisica a que fora exposta. O grau de direito a intimidade que tal situagao envolve nao é nada
comparado aquele da vitima que suportou a pratica de crime contra sua dignidade sexual. Nesse
ambiente de sutilezas e interesses constitucionalmente protegidos, a cautela e o bom senso do juiz
devem ser redobrados”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

AMPLA EXPOSIQAO DO CONTEUDO E DOS ELEMENTOS DISCUTIDOS NOS AUTOS COM A
PUBLICACAO DO ACORDAO RECORRIDO —TRAMITA(;AO EM REGIME DE SIGILO - INVIABILIDADE - A
QUESTAO DO REGIME DE SIGILO (“SEGREDO DE JUSTICA"”) NOS PROCEDIMENTOS JUDICIAIS -
EXCEPCIONALIDADE DESSA MEDIDA - RELAQAO ENTRE PROCESSOS JUDICIAIS E A CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE. (RMS 30461 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 24/06/2014)

Superior Tribunal de Justica - STJ

[..] INDICAQAO, NO SISTEMA ELETRONICO DA JUSTICA FEDERAL, DO NOME DE REU MAIOR DE IDADE E
DA TIPIFICACAO LEGAL DO DELITO DO QUAL E ACUSADO EM ACAO PENAL: AUSENCIA DE VIOLACAO A
INTIMIDADE DO REU. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS. [..] A
CF, em seu art. 5°, XXXIII e LX, erigiu como regra a publicidade dos atos processuais, sendo o sigilo a
excecdo, visto que o interesse individual ndo pode se sobrepor ao interesse publico. Tal norma é
secundada pelo disposto no art. 792, caput, do CPP. A restricdo da publicidade somente é admitida
quando presentes razdes autorizadoras, consistentes na violacdo da intimidade ou se o interesse
publico o determinar. Nessa mesma esteira, a Quarta Turma desta Corte, examinando o direito ao
esquecimento em /eading case de repercussio social (REsp 1.334.097/R3J, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 10/09/2013), reconheceu ser "evidente o
legitimo interesse publico em que seja dada publicidade da resposta estatal ao fenémeno criminal."
Os dispositivos constantes nos arts. 1° e 2° da Resolucédo n. 121/2010 do CN3J, que definem os dados
basicos dos processos judiciais passiveis de disponibilizagao na internet, assim como a possibilidade
de restricao de divulgacao de dados processuais em caso de sigilo ou segredo de justica, ndo tém o
condao de se sobrepor ao principio constitucional da publicidade dos atos processuais (art. 5°, LV, da
CF), nem tampouco podem prescindir da obrigatoriedade de fundamentacao das decisdes judiciais
(art. 93, IX, da CF). [..] (RMS 49.920/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 02/08/2016, DJe 10/08/2016)

HABEAS CORPUS ORIGINARIO. PEDIDO DE SEGREDO DE JUSTICA NOS AUTOS DO HC. PRINCIPIO DA
PUBLICIDADE DOS ATOS JURISDICIONAIS. AUSENCIA DE EXCEPCIONALIDADE. INDEFERIMENTO. [..] No
ordenamento juridico brasileiro, a regra é a publicidade dos atos jurisdicionais, excepcionada quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem, a teor dos arts. 5°, LX, e 93, IX, da Constituicdo
Federal, o que ndo ocorre na espécie [..] (HC 329.825/BA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 22/09/2015, DJe 30/09/2015)

5 - PRINCIPIO DA BUSCA DA VERDADE REAL

A busca da verdade real, material ou substancial, enquanto principio, ndo encontra substrato normativo
expresso e especifico; €, muito mais, fruto do sistema, de regras e principios outros que informam o processo
penal.
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Quando se fala desse principio, a questao que se coloca diz respeito a posi¢ao e a atuagao do Estado no que
se refere a reconstrugdo dos fatos e produgao das provas. Tem a ver com a maneira de adquirir o material
probatdrio para o processo.

Na esséncia, duas alternativas opostas é que se apresentam para a
persecucao penal: na primeira delas, as partes dispdem livremente do

processo (assim como poderiam dispor do direito material) como coisaou  Vverdade || verdade
negdcio seu; na segunda, o Estado se encarregaria de investigar, de instruir, formal material
de reconstituir fatos e produzir provas, independentemente da atuacdo das N\

partes. Por essa visdo estrita, dois principios se contrapdem: o principio da
verdade formal e o principio da verdade material.

Como ensina JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, para a verdade formal incumbe as partes a produ¢ao do material
de fato que deverd servir de base para a decisdo. Autor e réu proporcionam ao juiz, mediante suas afirmacgdes
de fato e as provas que produzem, a base fatica com a qual ele deve decidir. Na ldgica esta a condicdo de
recair sobre as partes todo o ‘risco’ da condugdo do processo, através dos 6nus que sobre elas incidem e em
relacdo as suas afirmacdes, contradicoes e impugnacdes (autorresponsabilidade probatdria das partes). Os
fatos dai reconstruidos valerao como se verdadeiros fossem — por mais que nao o sejam — e por isso se diz
gue a sentenca procura e declara a verdade formal, intraprocessual.

Para a verdade material é bem diferente. O esclarecimento dos fatos e a producdo dos elementos
probatdrios ndo pertence exclusivamente para as partes, mas sim também ao Estado. Sobre o juiz recai o
onus de instruir e esclarecer oficiosamente o fato submetido a julgamento, independentemente das
contribuicbes das partes. Ao contrdario do que acontece com a verdade formal, a atividade
instrutdria/’investigatoria’ do Estado ndo é limitada pelo material de fato apresentado pelos outros sujeitos
processuais, mais que isso, se estende a todas as circunstancias que devam reputar-se relevantes para
julgamento do caso.

ATENTO! A ideia é a de que o processo penal ndo pode admitir ou se contentar apenas com a verdade
‘processualizada’, mas deve almejar que os autos sejam o melhor espelho possivel em relacdo
ao fato ocorrido no mundo da vida. Evidente que se trata de uma pretensdao ambiciosa, quicd
irrealizdvel, porém necessdria. Para falarmos de julgamento justo, todos os detalhes e
circunstancias do fato precisam estar retratados nos autos, a fim de que ndo se omita nenhum
dado que tenha o condao de alterar a convicgdo do julgador (Junior, et al., 2009).

Como leciona Nuccl, “falar em verdade real implica provocar no espirito do julgador um sentimento de busca,
de inconformidade com o que lhe é apresentado pelas partes, enfim, um impulso contrdrio a passividade”.
Alias, nesse ponto reside uma das criticas contundentes dos mais garantistas: para eles essa atuacao judicial,
essa ndo passividade, implicaria em perda da imparcialidade do julgador (o que ndo necessariamente
acontece).

DEMERCIAN e MALULY explicam que “na Justica Penal, ao reverso, o juiz ndo é mero espectador
das provas produzidas pelas partes. Tem o dever de investigar a fundo a realidade do fato. Tao
largo é o alcance desse principio que até mesmo a confissdo, no processo penal, tem valor
relativo (art. 197) e deve ser valorada de acordo com as demais provas coligidas, enquanto, no
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processo civil, esse mesmo ato, quando nao se cuidar de direitos indisponiveis, tem importancia
definitiva e absoluta (art. 351, CPC), autorizando, desde logo, o julgamento da lide”.

E assim deve ser porque estdo em jogo direitos fundamentais do homem, tais como a liberdade, vida,
integridade fisica e psicoldgica e até mesmo a honra, que podem ser atingidos diretamente por uma decisdo
criminal. Dai a razao da busca da verdade material, aquela que, dentro das limitagdes humanas, mais se
aproxima do que realmente aconteceu (Nucci, 2018).

Um breve exemplo de aplicagao, numa situagao em que um réu é acusado de crime mas ndo se defende, ou
confessa a culpa: ndo é por isso que o Estado ficaria desonerado de investigar, de instruir o processo com
provas suficientes da materialidade e da autoria. Percebemos, nessa situacdo, que a atuacdo das partes ou
mesmo 0s meios de prova apresentados pelos interessados ndo necessariamente delimitam a convic¢ao
judicial.

Por isso se diz que em processo penal estd em causa, ndo a verdade formal, mas a verdade
material, que ha de ser tomada em duplo sentido: no sentido de uma verdade subtraida a
influéncia que, através do seu comportamento processual, a acusacao e a defesa queiram
exercer sobre ela; mas também no sentido de uma verdade que, ndo sendo absoluta, ou
ontoldgica, ha de ser antes de tudo uma verdade judicial, prdtica e, sobretudo, ndo uma verdade
obtida a todo o pre¢o mas ‘processualmente valida’ (Dias, 1974).

Como verdade ’processualmente valida’ compreenda-se a verdade produzida com provas obtidas pelas
formas legais, correspondentes ao fato imputado e com exclusdo do conhecimento privado do juiz.

Conforme ensina Nuccl, “a verdade real vai além: quer que o magistrado seja coautor na producao de
provas”.

Esse principio, muitas vezes inspira o afastamento da aplicacdao literal de preceitos legais.
Exemplo disso é o que ocorre quando a parte deseja ouvir mais testemunhas do que Ihe permite
a lei. Invocando a busca da verdade real, pode obter do magistrado a possibilidade de fazé-lo.

Nem se diga que o juiz introduz no feito meios de prova, enquanto as partes buscam as fontes
de prova, porque tal distincdo (entre meios e fontes), em nosso entender, cuida-se de mero
eufemismo. Nessa esteira, BENDITO ROBERTO GARCIA POZZER explica que “no processo penal,
diferentemente, dada a indisponibilidade dos direitos em confronto, deve-se buscar a verdade
dos fatos o mais proximo da realidade acontecida. O julgador ndo pode contentar-se com a
verdade apresentada pelas partes. Ao contrario, busca, incansavelmente, os verdadeiros fatos,
encontrando limites, somente, na moral e legalidade das provas”.

Isso tem relacdo com a indisponibilidade do objeto no processo penal. Em processo penal, regra geral,
tratamos de direitos indisponiveis, ndo exclusivamente patrimoniais e bens e valores muito caros ao cidadao
e ao Estado.

Luiz GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, fazendo referéncia a ARRUDA ALvIM, consolidam a disting¢do:

:ﬁ'ﬂ PC-TO (Delegado) Direito Processual Penal - 2022 (Pré-Edital) 81
L
b www.estrategiaconcursos.com.br 183



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Leonardo Ribas Tavare
Aula 00

[...] a verdade formal, ao contrario da substancial, é aquela refletida no processo, e juridicamente
apta a sustentar a decisdo judicial. Diversamente da nocdo de verdade substancial, aqui ndo ha
necessidade de identificacdo absoluta do conceito extraido com a esséncia do objeto. O conceito
de verdade formal identifica-se muito mais com uma “ficcdo” da verdade. Obedecidas as regras
do 6nus da prova e decorrida a fase instrutéria da acdo, cumpre ao juiz ter a reconstrucao
historica promovida no processo como completa, considerando o resultado obtido como verdade
— mesmo que saiba que tal produto esta longe de representar a verdade sobre o caso em exame
(Marinoni, et al., 2015).

Ndo obstante a distingdo, anotam os mestres que, atualmente, a distingdo entre verdade formal e material
perdeu seu brilho.

A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente rechacando essa diferenciacao,
corretamente considerando que os interesses objetos da relacdo juridica processual penal ndo
tém particularidade nenhuma que autorize a inferéncia de que se deve aplicar a esse método de
reconstrucdo dos fatos diverso daquele adotado pelo processo civil. Realmente, se o processo
penal lida com a liberdade do individuo, ndo se pode esquecer que o processo civil labora
também com interesses fundamentais da pessoa humana — como a familia e a propria
capacidade juridica do individuo e os direitos metaindividuais —, pelo que totalmente
despropositada a distin¢gdo da cognicao entre as areas.

Criticam a ideia da verdade formal, dizendo que, inclusive no processo civil ela estd perdendo o seu prestigio.

Aideia de verdade formal é, portanto, absolutamente inconsistente e, por essa mesma razao, foi
(e tende a ser cada vez mais), paulatinamente, perdendo seu prestigio no seio do processo civil.
A doutrina mais moderna nenhuma referéncia mais faz a esse conceito, que ndo apresenta
qgualquer utilidade pratica, sendo mero argumento retdrico a sustentar a posicdo de inércia do
juiz na reconstrucao dos fatos e a frequente dissonancia do produto obtido no processo com a
realidade fatica.

Sinteticamente falando, o principio da verdade real procura velar pela ‘justica’ da decisdo. De tal maneira
gue a sentencga recaia exclusivamente sobre o autor da conduta, na exata medida da sua culpa, averiguando
inclusive se, efetivamente, naquela situagdao ocorreu um crime. Com esse objetivo, o juiz ndo estaria limitado
as omissOes e aos artificios das partes e nem a postura por elas tomada durante o processo.

Nessa reconstrucdo possivel dos fatos, como adverte AMERICO BEDE JUNIOR e GUSTAVO SENNA, “ndo se deve
trabalhar com hipéteses mirabolantes, ou solu¢des nado factiveis”.

A leitura que deve ser feita é no sentido de que a acusacdo tem todo o 6nus de comprovar,
através dos meios de prova, que sua versdo do fato ndo deixa qualquer duvida razodvel de que
o réu praticou o crime. Afirmar simplesmente a necessidade de provar a verdade e, ainda, aduzir
gue o juiz julgard com a verdade é utdpico e ideoldgico, pois a verdade ndo é alcancavel pelo
julgamento efetuado por nds, mortais (Junior, et al., 2009).

Evidentemente que esse principio, embora adotado, ndo tem aplicacdo irrestrita no processo penal
brasileiro. Submete-se aos contornos de um sistema processual preponderantemente acusatorio (ja falamos
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disso) que reserva ao juiz apenas uma atividade supletiva na produgdo da prova, esta que é deixada,
preponderantemente, para as partes. Nesse sentido, a inovagao operada pela Lei 13.964, de 24 de dezembro
de 2019:

Art. 32A. O processo penal terd estrutura acusatoéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuagao probatéria do 6rgao de acusagao.

Doutrina complementar

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execucdo penal, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015): “Diante disso, jamais, no processo, pode assegurar o juiz ter alcancado a verdade objetiva, aquela
gue corresponde perfeitamente com o acontecido no plano real. Tem, isto sim, 0 magistrado uma crenca
segura na verdade, que transparece através das provas colhidas e, por tal motivo, condena ou absolve.
Logo, tratando do mesmo tema, ja tivemos a oportunidade de escrever o seguinte: “material ou real é a
verdade que mais se aproxima da realidade. Aparentemente, trata-se de um paradoxo dizer que pode
haver uma verdade mais préoxima da realidade e outra menos. Entretanto, como vimos, o préprio conceito
de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar em verdade absoluta ou ontoldégica, mormente no
processo, julgado e conduzido por homens, perfeitamente faliveis em suas analises e cujos instrumentos
de busca do que realmente aconteceu podem ser insuficientes. [..] Nao questionamos ser a verdade una
e sempre relativa, consistindo busca invidvel, no processo, encontrar a realidade dos fatos tal como
ocorreram. A verdade é apenas uma noc¢ao ideoldgica da realidade, motivo pelo qual o que é verdadeiro
para uns, Nao o € para outros. O que a distingao almeja atingir € a demonstragao de finalidades diversas
existentes nos ambitos civil e penal do processo. Enquanto na esfera civel o magistrado € mais um
espectador da producao da prova, no contexto criminal, deve atuar como auténtico coparticipe na busca
dos elementos probatoérios”.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 9% ed., Salvador: JusPodivm, 2021): “A
crenca de que a verdade podia ser alcancada pelo Estado tornou a sua perseguicdo o fim precipuo do
processo criminal. Diante disso, emn nome da verdade, tudo era valido, restando justificados abusos e
arbitrariedades por parte das autoridades responsaveis pela persecucao penal, bem como a ampla
iniciativa probatdria concedida ao juiz, 0 que acabava por comprometer sua imparcialidade. Atualmente,
essa dicotomia entre verdade formal e material deixou de existir. Ja ndo ha mais espaco para a dicotomia
entre verdade formal, tipica do processo civil, e verdade material, prépria do processo penal. No ambito
civel, mesmo nos casos de direitos disponiveis, tem sido aceito que o magistrado possa, de oficio,
determinar a produgdo de provas necessarias ao esclarecimento da verdade. Afinal, o processo deve ser
considerado um meio efetivo de realizagcdo da justica, quer seja o direito disponivel, quer seja indisponivel.
A busca de um processo justo passa, inevitavelmente, pela previsao de meios efetivos para que se atinja
a maior aproximacao possivel da verdade. Prova disso, alids, € o novo Coédigo de Processo Civil, cujo art.
370 dispbde expressamente que cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento do meérito. No ambito processual penal, hodiernamente, admite-se que é
impossivel que se atinja uma verdade absoluta. A prova produzida em juizo, por mais robusta e
contundente que seja, € incapaz de dar ao magistrado um juizo de certeza absoluta. O que vai haver é
uma aproximagao, maior ou menor, da certeza dos fatos. Ha& de se buscar, por conseguinte, a maior
exatidao possivel na reconstituigao do fato controverso, mas jamais com a pretensdao de que se possa
atingir uma verdade real, mas simm uma aproximacao da realidade, que tenda a refletir ao maximo a
verdade. Enfim, a verdade absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, € um ideal, porém inatingivel. Em
conclusao, € importante ressaltar que essa busca da verdade no processo penal esta sujeita a algumas
restrices. Com efeito, € a prépria Constituicao Federal que diz que sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI). O Cédigo de Processo Penal também estabelece outras
situagdes que funcionam como Obice a busca da verdade: impossibilidade de leitura de documentos ou
exibicao de objetos em plenario do juri, se nao tiverem sido juntados aos autos com antecedéncia minima
de 3 (trés) dias uteis, dando-se ciéncia a outra parte (CPP, art. 479), as limitagcdes ao depoimento de
testemunhas que tém ciéncia do fato em razao do exercicio de profissao, oficio, fungdo ou ministério (CPP,
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art. 207), o descabimento de revisao criminal contra sentenca absolutdria com transito em julgado (CPP,
art. 621), ainda que surjam novas provas contra o acusado”.

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (Processo penal, vol. 1, 33? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 36): “De fato,
enquanto o Juiz ndo penal deve satisfazer-se com a verdade formal ou convencional que surja das
manifestacdes formuladas pelas partes, e a sua indagacao deve circunscrever-se aos fatos por elas
debatidos, no Processo Penal o Juiztem o dever de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos
se passaram na realidade, quem realmente praticou a infracao e em que condicdes a perpetrou, para dar
base certa a justica. A natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se baseiam em
atos ou omissdes das partes. A forgca incontrastavel desse interesse consagra a necessidade de um sistema
gue assegure o império da verdade, mesmo contra a vontade das partes”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

A jurisprudéncia do STF consolidou entendimento de que o trancamento do feito sé é possivel em
situacdes excepcionais, desde que constatada, sem a necessidade de dilacdo probatéria, a
inequivoca improcedéncia do pedido veiculado na acdo penal, seja pela patente inocéncia do
acusado, atipicidade da conduta, ou extingcdo da punibilidade, hipdteses que n&o se verificam no caso.
Necessidade de prosseguimento na busca da verdade real. [..]. (HC 118833 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 14/04/2015)

Superior Tribunal de Justica - STJ

O artigo 212 do Cédigo de Processo Penal permite que o Juiz participe das inquiricdes, sendo-lhe
facultada, na busca da verdade real, a producdao de provas necessarias a formaciao do seu livre
convencimento, nos termos do artigo 156, inciso Il, do mencionado diploma legal. [..] (AgRg no REsp
1639763/TO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 07/11/2017, DJe 13/11/2017)

As modificacdes introduzidas pela Lei n. 11.690/08, ao art. 212 do Cédigo de Processo Penal, ndo retiraram
do juiz a possibilidade de formular perguntas as testemunhas, a fim de complementar a inquiricao,
na medida em que a proépria legislacao adjetiva lhe incumbe do dever de se aproximar o maximo
possivel da realidade dos fatos (principio da verdade real e do impulso oficial), o que afasta o
argumento de violacdo ao sistema acusatério. [..] (HC 295.979/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 14/06/2016, DJe 22/06/2016)

PENAL E PROCESSO PENAL. ACRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIALTESTEMUNHA ARROLADA A DESTEMPO PELA ACUSAQAO. NULIDADE. PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO. TESTEMUNHA DO JUIiZO. BUSCA DA VERDADE REAL. ART. 209 DO CPP.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Consoante o principio pas de nullite sans grief,
evidenciado no art. 563 do CPP ("nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo
para a acusacdo ou para a defesa"), ndo ha que se falar em declaracdo de nulidade de ato processual, se
dele nao resultou qualquer prejuizo concreto para a defesa do recorrente. 2. "Nos termos do art. 209 do
Cédigo de Processo Penal, ndao configura nulidade a oitiva de testemunha indicada
extemporaneamente pela acusagdo, como testemunha do Juizo [..]" (HC n. 95.319, Primeira Turma, Rel.
Min. Dias Toffoli, DJe de 18/2/2011) .[...] (AgRg no AgRg no AREsp 898.269/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA julgado em 12/12/2017, DJe 19/12/2017)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO.
ROUBOS MAJORADOS. NULIDADES. REQUERIMENTO DE OITIVA DE TESTEMUNHA ARROLADA APOS
APRESENTACAO DE RESPOSTA A ACUSACAO. PRECLUSAQ. ART. 396-A DO CPP. TESTEMUNHA OUVIDA
DURANTE O INQUERITO POLICIAL. CONHECIMENTO PREVIO DA DEFESA. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO REALIZADO DURANTE O INQUERITO POLICIAL. NULIDADE SUSCITADA POR
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL E POR INOBSERVANCIA DO ART. 226 DO CPP. INOCORRENCIA.
DILIGENCIA INVESTIGATIVA PERMITIDA. ART. 6°, lll, DO CPP. PROVA ATIPICA. PRINCIiPIO DA BUSCA
DA VERDADE REAL. RECONHECIMENTO RATIFICADO EM JUIZO. ART. 226 DO CPP. MERA
RECOMENDACAO. PRECEDENTES. EVENTUAL IRREGULARIDADE NO INQUERITO POLICIAL. AUSENCIA
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DE CONTAMINACAO DA AGCAO PENAL. PRECEDENTES. [..] (HC 393.172/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 28/11/2017, DJe 06/12/2017)

6 - PRINCIPIO DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

O principio da inadmissibilidade das provas ilicitas estd previsto na Constituicdo Federal, art. 52:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

O proprio CPP, a partir da reforma de 2008, passou a cuidar do tema no art. 157, nesses termos:

Art. 157. S3o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais.

§ 12 S3o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado
o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras.

§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.

§ 392 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd
inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

§ 52 O juiz que conhecer do conteldo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a
sentenca ou acordao.

O Cadigo, além de estabelecer a inadmissibilidade para provas ilicitas, estendeu a proibicao também para as
derivadas, lembrando, inclusive, de estabelecer uma definicdo legal do que sdo as provas ilicitas (no final do
caput do art. 157).

Considerando a ligacdo umbilical, esse tema serda tratado de forma mais abrangente e acurada quando do
estudo, em outra oportunidade, da teoria geral das provas. Por ora, apenas a referéncia normativa, para

uma melhor sistematizacdo da matéria e compreensao das questdes.

Doutrina complementar

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 12° edicdo. Método, 2020): “Provas obtidas por meios ilicitos, como tal
consideradas aquelas que afrontam direta ou indiretamente garantias tuteladas pela Constituicao
Federal, ndo poderdo, em regra, ser utilizadas no processo criminal como fator de convicgdo do juiz.
Constituem uma limitagdo de natureza constitucional (art. 5.°, LVI) ao sistema do livre convencimento
estabelecido no art. 155 do CPP, segundo o qual o juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova
produzida em contraditério judicial. O art. 157 do CPP, alterado pela Lei 11.690/2008, definiu provas ilicitas
como as obtidas mediante violacdo a normas constitucionais ou legais. Considerando que,
historicamente, sempre se conceituou como ilegitimas as provas angariadas mediante a violacao de
normas legais, reservando-se o adjetivo ilicitas aquelas realizadas com afrontamento ao texto
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constitucional, deve-se reputar que o art. 157, ao referir-se a “violagao a normas constitucionais”, incide em
relacdo as provas alcancadas com ofensa direta ao texto da Carta Republicana (v.g. interceptagao
telefébnica sem ordem judicial, ofendendo-se ao que reza o art. 5.°, Xll, da CF), sendo que a alusao a
“violagcdo a normas legais” compreende a hipoétese de violagao indireta do texto constitucional (v.g.,
interrogatorio judicial sem advogado, com afrontamento direto do art. 185 do CPP e violagao indireta do
art. 5.°, LV, da CF). Tangente, por outro lado, as provas realizadas com violagdo a normas puramente
processuais, sem nenhum reflexo constitucional (v.g., pericia realizada por apenas um perito nomeado,
infringindo-se o art. 159, § 1.°, do CPP), reputamos que ndo sao alcancadas pelo rigor do art. 157 do CPP, até
porque, eventualmente, tal ordem de provas pode conduzir a ocorréncia de nulidade meramente relativa,
cuja caracteristica fundamental é a convalidagao caso nao arguida oportuno tempore’. O autor analisa,
pontualmente, a aplicagcao desse principio em situag¢des favoraveis ao acusado: “A despeito da vedagao
constitucionalmente determinada, a jurisprudéncia majoritaria desde muito tempo vem considerando
possivel a utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu, quando se trata da Unica forma de absolvé-lo ou
de comprovar um fato importante a sua defesa. [...] Destarte, sob a 6tica do interesse do acusado, imagine-
se a hipdtese em que, por meio de uma interceptacao telefénica clandestina realizada sem ordem judicial,
venha a ser descoberta a Unica prova capaz de inocentar o imputado da acusacao que |lhe foi feita. Neste
caso, de um lado haverd a garantia constitucional da intimidade, violada com a interceptacdo realizada a
revelia dos critérios legais; de outro, a garantia constitucional a liberdade, que restaria afrontada com uma
condenacao injusta. Ora, sopesando-se uma € outra garantia e havendo a prevaléncia da liberdade sobre
a intimidade, impde-se, nesta linha de pensamento, a admissao, em prol do réu, da prova ilicitamente
obtida”.

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execugdo penal, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015, n.p.): “EmMm sintese, portanto, pode-se concluir que o processo penal deve formar-se em torno da
producao de provas legais e legitimas, inadmitindo-se qualquer prova obtida por meio ilicito. [...] O
conceito de ilicito advém do latim (/licitus = il + licitus), possuindo dois sentidos: a) sob o significado
restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o prisma amplo, tem, também, o sentido de ser contrario a
moral, aos bons costumes e aos principios gerais de direito. Constitucionalmente, preferimos o
entendimento amplo do termo /licito. Nesse contexto, abrem-se duas o&ticas, envolvendo o que é
materialmente ilicito (a forma de obtencao da prova é proibida por lei) e o que é formalmente ilicito (a
forma de introducao da prova no processo € vedada por lei). Este Ultimo enfoque (formalmente ilicito),
como defendemos, € o ilegitimo”.

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (Processo penal, vol.1,33% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 59/61): “Assim,
uma busca e apreensao ao arrepio da lei, uma audicao de conversa privada por interferéncia mecanica de
telefone, microgravadores dissimulados, uma interceptacao telefébnica, uma gravagao de conversa, uma
fotografia de pessoa ou pessoas em seu circulo intimo, uma confissao obtida por meios condendveis,
como o famoso ‘pau de arara’, o '/ie detector e, enfim, toda e qualquer prova obtida ilicitamente, seja em
afronta a Constituicao, seja em desrespeito ao direito material ou processual, ndo sera admitida em juizo.”
O autor, em analise ao direito comparado, aduz a respeito das peculiaridades desse principio no
ordenamento juridico patrio: “Nenhuma legislacao, exceto a brasileira, proclama, de maneira absoluta e
peremptdria, a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos. Passamos a frente de
todas as outras. Nenhum texto constitucional proibe, taxativamente, as provas obtidas por meios ilicitos.
SO o brasileiro. Entre o interesse estatal quanto a repressao e o respeito a dignidade humana e aquela
série minima de liberdades e garantias espraiadas no nosso ordenamento juridico, o legislador
constituinte brasileiro optou pela Ultima solugao. A eficacia da persecucao penal precisava encontrar um
limite no respeito das garantias individuais. [..] Prova ilicita por derivagdo. A inadmissibilidade a que
vimos de nos referir nao se restringe apenas as provas obtidas ilicitamente, mas, inclusive, as ilicitas por
derivagao. Diz-se a prova ilicita por derivagdo quando, embora recolhida legalmente, a autoridade, para
descobri-la, fez emprego de meios ilicitos”. [..] Exemplificando, o autor arremata: “Mediante escuta
telefénica (prova ilicita), obtém-se informacgao do lugar em que se encontra o entorpecente, que, a seguir,
€ apreendido com todas as formalidades legais... Assim, a obtencgao ilicita daquela informacao se projeta
sobre a diligéncia de busca e apreensdo, aparentemente legal, mareando-a, nela transfundindo o estigma
da ilicitude penal”.

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 13% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019). “Fundamento legal:
art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal (“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”).
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O principio constitui, em verdade, uma vedagao a que o juizo adote, como elemento de convencimento
no curso do processo penal, elementos de prova obtidos por meios considerados ilicitos. O valor “justica”
nado € absoluto, mas relativo. Nesse sentido, ndao pode ser perseguido a tout prix73. Assim, congquanto o
processo penal tenha por finalidade a busca pela verdade real, esse valor encontra limites em outros
valores tutelados pelo ordenamento juridico, principalmente nos direitos e garantias fundamentais
assegurados ao cidadao. Provas obtidas por meios ilegitimos, portanto, nao devem influir na formacgao do
convencimento do juiz. De acordo com grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, o postulado em
questdo excepciona-se no tocante & utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu. E a aplicacdo de uma
das facetas do principio da proporcionalidade”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

Para os fins da protecao juridica a que se refere o art. 5° Xl, da Constituicao da Republica, o conceito
normativo de "casa' revela-se abrangente g, por estender-se a qualquer aposento de habitagao coletiva,
desde que ocupado (CP, art. 150, § 4°, IlI), compreende, observada essa especifica limitagao espacial, os
guartos de hotel. Doutrina. Precedentes. - Sem que ocorra qualquer das situacdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5° Xl), nenhum agente publico podera, contra a
vontade de quem de direito ("invito domino"), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
aposento ocupado de habitagao coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligéncia de busca e
apreensao reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude originaria. Doutrina. Precedentes
(STF). ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE
QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DA
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A
acao persecutdria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para
revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatdérios ilicitamente obtidos, sob pena
de ofensa a garantia constitucional do "due process of law', que tem, no dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de
direito positivo. - A Constituicao da Republica, em norma revestida de conteuddo vedatério (CF, art. 5°, LVI),
desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencdo, pelo Poder Publico, derive de transgressao a
cldusulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatdrios que
resultem de violacao do direito material (ou, até mesmo, do direito processual), nao prevalecendo, em
consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade probatdria, a formula
autoritaria do "male captum, bene retentum". Doutrina. Precedentes. A QUESTAO DA DOUTRINA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF THE POISONOUS TREE"): A QUESTAO DA ILICITUDE
POR DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente,
em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdao.
Qualguer novo dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento subsequente, ndao
pode apoiar-se, nao pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela macula da
ilicitude originaria. - A exclusdo da prova originariamente ilicita - ou daguela afetada pelo vicio da ilicitude
por derivagao - representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do
"due process of law" e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela
constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede
processual penal. Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por derivagao (teoria dos "frutos da
arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatdrios, que, nao
obstante produzidos, validamente, emn momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio
(gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussao
causal. Hipdtese em que os novos dados probatdrios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em
razao de anterior transgressao praticada, originariamente, pelos agentes da persecucao penal, que
desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. [...] (RHC 90376, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/04/2007)

Alegado desrespeito ao art. 5° LVI, ante a negativa de desentranhamento das pecas processuais que
faziam mencao as provas reputadas ilicitas rechacado no julgamento do RHC 137.368, anteriormente

:ﬁ'ﬂ PC-TO (Delegado) Direito Processual Penal - 2022 (Pré-Edital) 87
L
’ www.estrategiaconcursos.com.br 183




Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Leonardo Ribas Tavare
Aula 00

impetrado pela defesa: “A denuncia, a pronuncia, o acérdao e as demais pecas judiciais ndo sao provas
do crime, pelo que, em principio, estao fora da regra de exclusdo das provas obtidas por meios ilicitos
- art. 5% LVI, da CF. A legislacao, ao tratar das provas ilicitas e derivadas, tampouco determina a
exclusdao de pecas processuais que a elas fagam referéncia - art. 157 do CPP. Ndo se pode impedir
que os jurados tenham conhecimento da prépria realizacdo da prova ilicita e dos debates processuais
que levaram a sua exclusdo. As limitagcoes ao debate em plenario sdao pontuais e especificadas nos
arts. 478 e 479 do CPP, com redacdo dada pela Lei 11.689/08. A exclusdo de prova ilicita ndo é
contemplada nas normas de restricdo ao debate”. Eventual contrariedade a direito ndao decorreria
diretamente da vedacao de utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, da CF). [..] (ARE
1037746 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 01/08/2017)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EXTINCAO PREMATURA DA ACAO PENAL. ACUSACAO
BASEADA EM PROVAS RECONHECIDAS COMO ILICITAS PELO STJ. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. NAO
OCORRENCIA. PRESENCA DE OUTROS ELEMENTOS DE PROVAS IDONEOS PARA EMBASAR A
DENUNCIA. INVIABILIDADE DE ANALISE DE FATOS E PROVAS NA VIA DO HABEAS CORPUS.
PRECEDENTES. [..] Evidenciada, pela instancia ordinaria, a auséncia de nexo de causalidade, ndao ha
falar que a prova declarada ilicita contaminou o suporte probatério embasador da sentenca
condenatoéria (CPP, art. 157, § 1°). Ademais, ndo sendo perceptivel prima facie a derivagao da prova,
torna-se inviavel, ao menos na via do habeas corpus, cotejar os inumeros elementos de convic¢ao
trazidos aos autos e modificar a conclusdo exarada pelo juizo sentenciante. (HC 116931, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em 03/03/2015)

Superior Tribunal de Justica - STJ

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRODUCAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO
COM MENOR. GRAVACAO AMBIENTAL PELA GENITORA DA VITIMA. PROVA LICITA. PRISAO PREVENTIVA.
EXTREMA GRAVIDADE DELITIVA. WRIT DENEGADO. 1. Nos termos da jurisprudéncia da Corte, é licita a
prova produzida pela genitora da menor vitima de crime sexual, consistente em gravacao
audio/visual ambiental, dado o seu legitimo poder-dever de proteger a infante e desvendar o ato
criminoso, situacdo que se assemelha a gravacao de conversa telefénica feita com a autorizagcao de
um dos interlocutores, sem ciéncia do outro, quando ha cometimento de delito por este ultimo,
hipétese ja reconhecida como valida pelo Supremo Tribunal Federal. Precedentes. [..](STJ - HC 578058
/ SP, Relator Min. Nefi Cordeiro, julgado em 08/09/2020).

[..] Asinformacdes trazidas pela Defesa, e relativas ao portal The /Intercept, foram obtidas mediante meios
ilicitos, em manifesta violacdo ao direito a privacidade e ao sigilo das comunicagdes telefénicas (art.
5°, incisos X e XII, da Constituicdo da Republica). Ademais, ndo foram submetidas a nenhuma pericia ou
averiguacao no curso de processo judicial, sob a égide do contraditério. Nao demonstradas a sua
idoneidade, integridade e veracidade, portanto, ndo se prestam a sustentar as conclusées que o
Embargante busca conferir. [..](EDcl no AgRg no REsp 1765139 / PR, Relator Min. FELIX FISCHER, julgado
em 01/09/2020).

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. LElI N° 12.850/2013.
ORGANIZACAO CRIMINOSA. CONSULTA DA AGENDA TELEFONICA E REGISTROS DE CHAMADAS
EXISTENTES NO APARELHO CELULAR. AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL. LEGALIDADE DA PROVA.
CON DENAC_;AO POR OUTROS MEIOS. PENA-BASE FUNDAMENTACAO IDONEA E PROPORCIONALIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Esta Corte Superior entende que a devassa nos dados constantes
no aparelho celular, como mensagens de texto e conversas por meio de aplicativos, diretamente pela
policia, sem autorizacio judicial, constitui meio de prova ilicito e, consequentemente, os dados obtidos
nao podem constituir prova, devendo ser excluidos dos autos. No entanto, no presente caso, a Corte local
informou ter havido acesso aos registros telefénicos e a agenda do aparelho celular apreendido com
um dos envolvidos, dados esses ndao abarcados pela reserva de jurisdicdo prevista no art. 5°, XllI, da
Constituicdo Federal, ndo podendo se falar em ilegalidade da referida prova. - Precedentes: AgRg no
REsp n. 1.760.815/PR, Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 13/11/2018 e HC n. 91.867/PA, Ministro Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe 20/9/2012. (..) (STJ - AgRg no REsp: 1853702 RS 2019/0374840-7, Relator:
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 23/06/2020, T5 - QUINTA TURMA)
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PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. FURTO E QUADRILHA. APARELHO
TELEFONICO APREENDIDO. VISTORIA REALIZADA PELA POLICIA MILITAR SEM AUTORIZACAO JUDICIAL
OU DO PROPRIO INVESTIGADO. VERIFICACAO DE MENSAGENS ARQUIVADAS. VIOLACAO DA
INTIMIDADE. PROVA ILICITA. ART. 157 DO CPP. RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO. 1. Embora a
situacdo retratada nos autos ndo esteja protegida pela Lei n. 9.296/1996 nem pela Lei n. 12.965/2014, haja
vista nao se tratar de quebra sigilo telefénico por meio de interceptagao telefénica, ou seja, embora nao
se trate violagcdo da garantia de inviolabilidade das comunicagdes, prevista no art. 5°, inciso Xll, da CF,
houve sim violagao dos dados armazenados no celular do recorrente (mensagens de texto arquivadas -
WhatsApp). 2. No caso, deveria a autoridade policial, apés a apreensao do telefone, ter requerido
judicialmente a quebra do sigilo dos dados armazenados, haja vista a garantia, igualmente
constitucional, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, prevista no art. 5° inciso X, da CF.
Dessa forma, a andlise dos dados telefénicos constante dos aparelhos dos investigados, sem sua
prévia autorizacdo ou de prévia autorizacado judicial devidamente motivada, revela a ilicitude da
prova, nos termos do art. 157 do CPP. Precedentes do STJ. 3. Recurso em habeas corpus provido, para
reconhecer ailicitude da colheita de dados do aparelho telefénico dos investigados, sem autorizacdo
judicial, devendo mencionadas provas, bem como as derivadas, serem desentranhadas dos autos.
(RHC 89.981/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 05/12/2017,
DJe 13/12/2017)

PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIMES DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INTERCEPTACOES TELEFONICAS. PERIODOS DECLARADOS NULOS
PELA JUSTICA FEDERAL. PROVA ILICITA QUE NAO EMBASOU A DENUNCIA NO JUIZO ESTADUAL. TEORIA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE). NAO INCIDENCIA. ART.157,
§ 1°, DO CPP. BUSCA E APREENSAO. DECISAO MOTIVADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CONFIGURADO. RECURSO NAO PROVIDO. [..] O art. 157, § 1°, do Cédigo de Processo Penal, com a
redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008, excepciona, em matéria de provas ilicitas, a adocio da teoria
dos frutos da arvore envenenada na hipétese em que os demais elementos probatérios nao
estiverem vinculados aquele cuja ilicitude foi reconhecida. Neste caso, consoante consighado no
acordao recorrido, as interceptagées declaradas nulas pela Justica Federal "nao se relacionam” com
as demais provas contidas nos autos e que deram sustentacio a peca vestibular. [..] (RHC 57.861/PR,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 11/10/2017)

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. VIOLA(;AO DO ART. 619 DO CPP. NAO OCORRENCIA.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL. EXCE(;OES
CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA.
NECESSIDADE DE JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA [..] Em que pese eventual boa-fé dos policiais militares, nao havia elementos objetivos,
seguros e racionais que justificassem a invasdo de domicilio. Assim, como decorréncia da Doutrina
dos Frutos da Arvore Envenenada (ou venenosa, visto que decorre da fruits of the poisonous tree
doctrine, de origem norte-americana), consagrada no art. 5°, LVI, da nossa Constituicdo da Republica,
é nula a prova derivada de conduta ilicita - no caso, a apreensdo, apds invasao desautorizada do
domicilio da recorrida, de 11 pedras de crack -, pois evidente o nexo causal entre uma e outra conduta,
ou seja, entre a invasao de domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdao de drogas. [.] (REsp
1558004/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTATURMA julgado em 22/08/2017, DJe 31/08/2017)

[..] EXTRACAO DE FOTO DO APARELHO CELULAR. AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA O
ACESSO AOS DADOS. DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE. NULIDADE DA
PROVA. DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA. PRISAO EM FLAGRANTE. FONTES INDEPENDENTES.
CONDENA(;AO FUNDADA EM PROVAS AUTONOMAS. FLAGRANTE ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA.
WRIT NAO CONHECIDO. 1. Conforme entendimento recentemente adotado no STJ, é ilicito, como
regra, o acesso a dados mantidos em aparelho celular diretamente por autoridades policiais, sem
prévia autorizacgao judicial. 2. Hipdtese em que ndo restou demonstrada nenhuma razdo que justificasse,
em carater excepcional, o imediato acesso aos dados contidos no aparelho, restando
desproporcionalmente restringidos os direitos fundamentais a intimidade e a privacidade da titular do
dispositivo (CF, art. 5°, X). Reconhecida a nulidade do acesso aos dados do celular, deve ser desconsiderada,
como prova, a fotografia dele extraida. 3. A nulidade deve ser, em principio, estendida as provas,
supostamente licitas e admissiveis, obtidas a partir daquela colhida de forma ilicita, por forca da teoria dos
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frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), de origem norte-americana, consagrada no art.
5° inciso LVI, da Constituicdo Federal. 4. A regra de exclusao (exclusionary rule) das provas derivadas das
ilicitas comporta, na jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, diversas excecdes, tendo sido
recepcionadas no ordenamento juridico brasileiro, no art. 157, §§ 1° e 2° do CPP, ac menos duas delas: a)
fonte independente e b) descoberta inevitavel. 5. No caso concreto, apds 0 acesso ilegitimo a dados
contidos no celular da testemunha, esta prestou voluntariamente informacdes as autoridades policiais, as
quais, diligenciando prontamente ao local indicado, prenderam o paciente em flagrante, na posse ilegal
de arma de fogo e de drogas. 6. A manifestacdo voluntaria da testemunha consubstancia, na linha da
jurisprudéncia patria, fonte independente, de modo que as provas assim obtidas apresentam-se como
autdnomas, nao restando evidenciado nexo causal com a ilicitude originaria. 7. Auséncia de ilegalidade
flagrante. Writ ndo conhecido. (HC 378.374/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 14/03/2017)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. PROVA OBTIDA DE
CONVERSA TRAVADA POR FUNQAO VIVA-VOZ DO APARELHO CELULAR DO SUSPEITO. DUVIDAS
QUANTO AO CONSENTIMENTO. INEXISTENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL. ILICITUDE CONSTATADA.
AUTOINCRIMINAQAO. IMPOSSIBILIDADE. DESCOBERTA INEVITAVEL. INOCORRENCIA. PLEITO
ABSOLUTORIO MANTIDO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. O Tribunal de origem considerou que,
embora nada de ilicito houvesse sido encontrado em poder do acusado, a prova da traficincia foi
obtida em flagrante violagdo ao direito constitucional a ndo autoincriminacao, uma vez que aquele
foi compelido a reproduzir, contra si, conversa travada com terceira pessoa pelo sistema viva-voz do
celular, que conduziu os policiais a sua residéncia e culminou com a arrecadacido de todo material
estupefaciente em questado. 2. Ndo se cogita estar diante de descoberta inevitdvel, porquanto este
fendmeno ocorre quando a prova derivada seria descoberta de qualguer forma, com ou sem a prova ilicita,
0 que nao se coaduna com o caso aqui tratado em que a prova do crime dependeu da informagao obtida
pela autoridade policial quando da conversa telefénica travada entre o suspeito e terceira pessoa. 3. O
relato dos autos demonstra que a abordagem feita pelos milicianos foi obtida de forma involuntaria e
coercitiva, por ma conduta policial, gerando uma verdadeira autoincriminacado. Ndo se pode perder de
vista que qualquer tipo de prova contra o réu que dependa dele mesmo sé vale se o ato for feito de forma
voluntaria e consciente. 4. Esta-se diante de situagao onde a prova esta contaminada, diante do disposto
Nna esséncia da teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), consagrada no art. 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal, que proclama a nddoa de provas, supostamente consideradas licitas e
admissiveis, mas obtidas a partir de outras declaradas nulas pela forma ilicita de sua colheita. 5. Recurso
especial desprovido. (REsp 1630097/R3J, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
18/04/2017)

7 - PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Também decorre da Constituicdo Federal, art. 52, nos seguintes termos:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

A ideia é que o autor do crime s6 poderd ser processado e julgado perante o érgdo que o ordenamento
juridico, com primazia para a Constituicdo, atribui competéncia, de forma institucional e ndo pessoalizada.
Tem como premissa, a condicdo de que a lei ndo pode criar drgdos jurisdicionais nem distinguir magistrados
especificos para o julgamento de pessoas ou fatos determinados.
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Por esse axioma, deve haver regras objetivas de atribuicdo de competéncias jurisdicionais, velando-se pela
imparcialidade e independéncia do 6rgao julgador. Lembre-se que nenhum sistema acusatério, como vimos,
sobrevive sem imparcialidade.

N3do ha como nao falar desse principio quando estudamos competéncia, de maneira que aprofundaremos o
tema no momento oportuno.

Em fase discursiva, o tema ja foi cobrado da seguinte forma:

(Promotor de Justica MPE/PR — 2014) Discorra sobre o principio do Juiz Natural no processo penal
brasileiro, abrangendo: a) conceituacdo e sua previsdo no ordenamento juridico e b) explicite como se
efetiva a distribuicdo de competéncia a partir do referido principio.

Doutrina complementar

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 12% edi¢cao. Método, 2020): “O principio do juiz natural decorre do art. 5.°,
LIll, da Constituicao Federal, ao dispor que ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente. Embora, a primeira vista, a leitura do dispositivo possa sugerir que se refere
apenas a necessidade de observancia das regras de competéncias ratione materiae, ratione personae e
ratione loci, é certo que possui alcance bem maior do que este, primeiro porque se refere a ‘autoridade
competente’ e nao a ‘juizo competente’, e, segundo, porque a nulidade dos atos processuais quando
realizados em juizo incompetente ja € consagrada em nivel de legislagao infraconstitucional, no art. 564,
I, do CPP. Compreende-se, assim, da andlise do inciso LIIl que a pretensao a ele incorporada objetiva
assegurar ao acusado o direito de ser submetido a processo e julgamento nao apenas no juizo
competente, como também por érgao do Poder Judiciario regularmente investido, imparcial e,
sobretudo, previamente conhecido segundo regras objetivas de competéncia estabelecidas
anteriormente a pratica da infracdo penal. Em consequéncia, veda-se a criagdo de tribunais ou juizos de
excecado (o que ndo se confunde com jurisdicdes especializadas, que constituem simples desdobramento
da atividade jurisdicional), assim como a designacao de magistrado para atuar, especificamente, em um
determinado caso, por exemplo, em razao da condi¢cao da pessoa que ocupa o polo passivo da relagao
processual penal. [..] Apesar da existéncia de posicdes em contrario, compreendemos, em face da
natureza do principio, que o postulado do juiz natural apenas pode ser invocado em prol do acusado, e
ndo em seu desfavor. Neste sentido, apreciando hipdtese na qual o réu, condenado a pena de quatro anos
de reclusao por juizo incompetente, teve anulado esse julgamento a partir de recurso exclusivo seu, sendo,
depois, condenado pelo juizo competente a pena superior a primeira que lhe havia sido imposta, decidiu
o0 STJ que ‘somente se admite que este Ultimo principio — Juiz natural — seja invocado em favor do réu,
nuNca em seu prejuizo. Sob essa otica, portanto, ainda que a nulidade seja de ordem absoluta (a
incompeténcia), eventual reapreciacao da matéria nao podera de modo algum ser prejudicial ao paciente,
isto €, a sua liberdade’ (HC 105.384/SP, DJ 03.11.2009). Considerou a Corte, como se V&, que a reprimenda
fixada por quem nao era o juiz natural do processo vinculou a nova pena estabelecida no juizo
competente. Igual entendimento é adotado, também, no STF".

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 12* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019): “Abordado
negativamente, o principio representa uma vedagao a que seja o acusado julgado por um tribunal ad hoc,
constituido ex post facto. A vedagao vem expressa em dispositivo constitucional, que determina que ‘nao
havera juizo ou tribunal de excegao’ (art. 5°, XXXVII, da CF). [...] Parte da doutrina prefere a expressao juizo
natural, uma vez que o provimento (sentenca) ‘ja nao € mais ato solitario do juiz, mas da jurisdicao que se
organiza pelo Poder Judiciario'. [...] Aprofundando, vai mais além o autor: “O STF ja lecionou ser o principio
do juiz natural ‘'uma das projecdes concretizadoras da clausula do due process of law'. Assim, reveste-se
sua projecao politico-juridica em dupla fungao instrumental, vale dizer, em clausula constitucional
tipificamente bifronte, uma vez que se endereca a diferentes destinatarios. Assim se revela: i) prerrogativa
individual (ex parte subjecti), na medida em que o destinatario do principio é o acusado, reconhecendo-
se-lhe, pelo principio do juiz natural, um direito publico subjetivo oponivel em face do préprio Estado.
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Nesse caso, alude-se a chamada eficacia positiva da garantia constitucional; ii) limitagdo do poder de
persecucao penal estatal (ex parte principis), na medida em que impde uma restricdo das prerrogativas
institucionais do Estado. Nesse caso, refere-se a eficacia negativa dessa mesma prerrogativa institucional”.

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (Processo penal, vol. 1, 33% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 61): “Constitui
a expressao mais alta dos principios fundamentais da administracao da justica. Juiz natural, ou Juiz
constitucional, ou que outra denominagao tenha, € aquele cuja competéncia resulta, no momento do
fato, das normas legais abstratas. E, enfim, o érg&o previsto explicita ou implicitamente no texto da Carta
Magna e investido do poder de julgar”.

Jurisprudéncia pertinente

Sumula 704, STF: Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo
legal a atracao por continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro por prerrogativa de
funcao de um dos denunciados.

Supremo Tribunal Federal - STF

A convocacido de juiz para a “realizacao do interrogatério e de outros atos da instrucao”, em acoes
penais origindrias, tem previsdo legal - art. 3° lll, da Lei 8.038/1990, com redacdo dada pela Lei
12.019/2009. N&o viola o principio do juiz natural a realizagcdo de ato judicial por magistrado com
competéncia prevista em legislagdo prévia. O magistrado instrutor “constitui longa manus do Relator
e, nessa condicdo, atua sob sua constante supervisao”. Nesse contexto, a “delegacdo de atos de
instrucao”, na forma da lei e do Regimento Interno, “consubstancia medida direcionada a racionalizagcao
das forcas dirigidas a consecucdo da razoavel duracdo do processo, sem que se subtraia dos membros do
Tribunal a competéncia para processamento e julgamento das causas assim definidas pela Constituicdo”
— HC 131164, Edson Fachin, Primeira Turma, julgado em 24.5.2076. [..]. (HC 135026, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2016)

Os principios constitucionais do juiz natural e do promotor natural tém seu emprego restrito as
figuras dos magistrados e dos membros do Ministério Publico, ndo podendo ser aplicados por
analogia as autoridades policiais ou ao denominado “delegado natural”, que obviamente carecem
da competéncia de sentenciar ou da atribuicio de processar, nos termos estabelecidos na
Constituicdo da Republica. [..] (RHC 126885, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado
em 15/12/2015)

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. Matéria criminal. Sentenga condenatéria
proferida em regime de mutirdo. Admissibilidade. Principio do juiz natural (art. 5°, LIII, CF). Ofensa reflexa.
Principio da identidade fisica do juiz. Relativizacao. Precedentes. Inteligéncia do art. 399, § 2°, do Cédigo
de Processo Penal e do art. 132 do Cédigo de Processo Civil. [..] Verificar-se se o regime de mutirdo se
subsume ou nao nas excegdes previstas no art. 132 do Codigo de Processo Civil constitui tipica questao
infraconstitucional. O Supremo Tribunal Federal assentou que o principio da identidade fisica do juiz,
positivado no § 2° do art. 399 do Cédigo de Processo Penal, ndo é absoluto e comporta as exce¢coes
do art. 132 do Cédigo de Processo Civil, aplicado analogicamente no processo penal por forca do seu
art. 3° (RHC n° 120.414/SP, Segunda Turma, Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 6/5/14). O Supremo
Tribunal Federal, HC n°123.873/MG, Primeira Turma, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 18/12/14, relativizou
o principio da identidade fisica e reputou legitima a possibilidade de se proferir sentengca em regime
de mutirao, ressaltando que, apenas diante das peculiaridades do caso, em que a prova acusatéria
se resumia a palavra da vitima, fez prevalecer a competéncia do juiz que presidiu a instrucdo. Na
espécie, diversamente, o Tribunal de Justica destacou que a condenagao do recorrente se amparou em
robusta prova documental e testemunhal, o que nao justifica, na esteira do precedente citado, a
prevaléncia da competéncia do juiz que presidiu a instrucao sobre a do juiz designado para o regime de
mutirdo, com base em ato normativo local, que prestigia a celeridade e a efetividade processual. [...] (ARE
839680 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 02/09/2016)

Superior Tribunal de Justica - STJ
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[.] VIOLACAO DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. JULGAMENTO E MUTIRAO. NULIDADE NAO
VERIFICADA. DESIGNA(}AO AMPLA E INDISCRIMINADA DOS PROCESSOS AOS MAGISTRADOS. [..] No
gue tange ao principio do juiz natural, consolidou-se nesta Corte Superior de Justica entendimento no
sentido de que ndo ofende tal principio a designacdo de magistrados em regime de mutirdo (penal,
civel ou carcerario), no interesse objetivo da jurisdicio, para atuar em feitos genericamente
atribuidos e no objetivo da mais célere prestacao jurisdicional. No caso concreto, ndo se demonstrou
ter havido escolha de magistrados para julgamento deste ou daquele processo. [..] (HC 441.393/MG, Rel.
Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 18/08/2020, publicado nho DJ em 24/08/2020.

A fundamentacdo per relationem constitui medida de economia processual e nao malfere os
principios do juiz natural e da fundamentacao das decisées. [.] (REsp 1.443.593/RS, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 2/6/2015, DJe 12/6/2015)

Cabe ao juiz natural da causa, o Conselho de Sentenca, debater a classificagao dos delitos imputados
ao réu, art. 5° inc. XXXVII, "d", da CF. [...] (AgRg no AREsp 745.442/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 17/10/2017, DJe 23/10/2017)

Em respeito ao principio do juiz natural, somente é cabivel a exclusao das qualificadoras na decisao
de pronuncia quando manifestamente descabidas, porquanto a decisdo acerca da sua caracterizacao
ou nao deve ficar a cargo do Conselho de Sentenca, conforme ja decidido por esta Corte. [..] (AgRg no
AREsp 1193135/PI, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 12/12/2017, DJe 19/12/2017)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. DECISAO DE
PRONUNCIA. MANUTENCAO NO JULCAMENTO DE RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INIMPUTABILIDADE
DA ACUSADA. NECESSIDADE DE ANALISE APROFUNDADA DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO CONSELHO DE SENTENCA. COAQAO ILEGAL NAO
CARACTERIZADA. [..] Afirmar se a agente nado tinha capacidade de entender o carater ilicito ou fato e
de agir de acordo com esse entendimento é tarefa que deve ser analisada pela Corte Popular, juiz
natural da causa, de acordo com a narrativa dos fatos constantes da denuncia e com o auxilio do
conjunto fatico-probatério produzido no ambito do devido processo legal, mormente quando a
decisdo de pronuncia ja precluiu, como na espécie. Precedentes. [..] (RHC 83.453/SP, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 25/08/2017)

[..]. VIOLACAO DO JUIZ NATURAL. FASE INVESTIGATIVA. TEORIA DO JUiZO APARENTE.. [...] O principio
do juiz natural deve ser examinado com cautela na fase investigativa, especialmente nas hipéteses
em que nao se mostram ainda definidas as imputacdes e a respectiva competéncia. "O ponto de
partida para a fixagdo da competéncia - ndo podendo ser o fato imputado, que sé a denuncia,
eventual e futura, precisara - havera de ser o fato suspeitado, vale dizer, o objeto do inquérito policial
em curso" (STF, HC 81.260/ES, rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, TRIBUNAL PLENO, DJ de 19/4/2002).
No caso em apreco, tratando-se, em tese, de organizacao criminosa voltada a pratica de varios delitos e
em diversos lugares deve prevalecer a teoria do Juizo aparente, prorrogando-se, assim, 0 exame acerca
da competéncia material, por ocasido do oferecimento da denuncia, na fase judicial. [..] (RHC 52.374/PR,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 11/10/2017)

[..] JULGAMENTO MONOCRATICO. PREVISAO LEGAL. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA COLEGIALIDADE E
DO JUIZ NATURAL. INOCORRENCIA. [..] O julgamento monocratico encontra previsdo no art. 557 do
CPC, c/c o art. 3° do CPP, ndo havendo falar em ofensa aos principios da colegialidade e do juiz
natural, sobretudo porque, conforme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, com a
interposicido de agravo regimental, torna-se superada a alegacdo de violagdo aos referidos
postulados, tendo em vista a devolugdo da matéria recursal ao érgéo julgador competente. [..] (Agint
no AREsp 553.836/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 06/06/2017)

Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior, ndo ofende os principios do juiz natural e da
perpetuacao da jurisdicdo a redistribuicdo de processo pela criacdo de nova vara especializada na
Comarca com consequente alteracdo da competéncia em razdo da matéria, para fins de melhor
prestar a jurisdicdo e nao de remanejar, de forma excepcional e por razées personalissimas, um Unico
processo. (HC 322.632/BA, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 01/09/2015).
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8 - PRINCIPIO CONTRA A AUTOINCRIMINACAO

Esse principio encontra-se implantado no Brasil através do seguinte brocardo: nemo tenetur se detegere.
Embora a sua ideia central seja de facil assimilagdo, existe muita divergéncia sobre a extensao desse axioma
e seu campo de aplicacao.

Sua base normativa — nao explicita — encontra-se na Constitui¢ao Federal, art. 52:

LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado [...];

Também é referido em dois tratados internacionais (ja incorporados ao ordenamento juridico brasileiro —
Decretos 592/1992 e 678/1992), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (adotado pela XXI
Sessdo da Assembléia-Geral das Na¢bes Unidas, em 16 de dezembro de 1966) e a Convengdio Americana
sobre Direitos Humanos (celebrada em Sado José da Costa Rica, em 1969); respectivamente:

Art. 14. 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos,
as seguintes garantias: [...]

g) De nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.
Art. 82. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,

enguanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]

g) direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;

Além dessas bases normativas mais imediatas, jurisprudéncia e doutrina ainda identificam relacdo do nemo
tenetur se detegere com o principio do devido processo legal (nesse sentido o HC 68.929/SP, rel. Min. Celso
de Mello, j. 22/10/1991 — o direito ao siléncio estaria inserido nessa clausula constitucional), da presuncdo
de inocéncia (que teria como pressuposto a condicdo de a carga probatdria recair sobre a acusacdo), da
ampla defesa (a ndo-incriminacdo seria uma modalidade de autodefesa passiva, por inatividade) e, até
mesmo, com o direito a intimidade e a garantia da dignidade humana.

A ndo autoincriminagdo pode ser compreendida como o género do qual o direito ao siléncio é uma espécie;
ou, por outra forma de pensar: o direito ao siléncio pode ser compreendido como uma das possibilidades de
manifestacdo da ndo autoincriminagdo. O fato é que um e outro estdo intrinsecamente relacionados.

O denominado nemo tenetur se detegere (ninguém pode ser constrangido a prejudicar-se) conclui-se como
o “direito de ndo ser obrigado a se auto-incriminar”, implicando “a proibicdo de qualquer ato estatal que
impeca, condicione ou perturbe a vontade do individuo de ndo contribuir para o processo sancionatério
contra ele dirigido” (Cunha, et al., 2009).
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ESCLARECENDO! Compreende-se como uma prerrogativa de toda a pessoa (suspeito, indiciado, réu),
ﬂ sobre quem recai ou pode recair uma acusagao, de nao se entregar enquanto possivel
’ culpado; de se autodefender passivamente, sem nada fazer, e sem que se lhe possa
exigir atividade alguma, pessoal e incriminatdria. Por decorréncia desse principio,
pouco ou nada poder ser exigido do sujeito passivo de uma persecugao penal. Nao se
pode forgar confissdo, ndo se pode compelir a falar, ndo se pode exigir que contribua
com provas incriminatdrias, dentre outras situacdes.

A ideia é proteger o individuo contra atitudes violentas e arbitrarias do Estado que tenham por objetivo
compeli-lo a agir em detrimento de seus préprios interesses processuais, em resguardo consistente dos
direitos e garantias individuais.

O direito de nao ser obrigado a se auto-incriminar consiste na proibicdo de uso de qualquer
medida de coercdo ou intimidacdo ao investigado ou acusado em processo de cardter
sancionatdrio (em geral, criminal) para obtencdo de uma confissdo ou para que colabore em atos
que possam ocasionar sua condenacdo. E, assim, o direito de todo investigado ou acusado a
passividade, pois este ndo precisa provar sua inocéncia.

Observada a boa definicdo de ANDRE DE CARVALHO RAMOS (Cunha, et al., 2009), precisamos estar atentos ao
fato de que esse direito ndo socorre somente ao investigado ou acusado. O titular desse direito ndo é sé o
réu (e pouco importa se esta preso ou solto) ou alguém que seja formalmente indiciado em inquérito. Muito
além, socorre a qualquer um que, objetivamente, possa se autoincriminar.

Assim é que, como adverte RENATO BRASILEIRO, ndo é vdlido tomar o depoimento de alguém, na condicdo
formal de testemunha compromissada (art. 203, CPP) e, diante dessa obrigacdo legal com a verdade, forca-
la a esclarecer e dizer sobre fatos que a ela incriminem. O préprio STF ja reconheceu que ndo constitui crime
de falso testemunho a negativa do depoente, mesmo compromissado, de revelar fatos incriminatorios.

Pouco importa se isso aconteceu em inquérito policial, procedimento administrativo, processo (de qualquer
area, criminal, civel, trabalhista) ou mesmo Comissdao Parlamentar de Inquérito. Vocé ja deve ter visto
pessoas convocadas para prestarem declaragdes em CPl irem |3 e usarem dessa prerrogativa, dizendo que
nao irdo responder as perguntas dos parlamentares (?).

Lembre-se da clausula constitucional:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa [...].

Esse direito de ndo se autoincriminar é coroldrio da ampla defesa, esta que se opera inclusive em processos
administrativos.

A acusacao formal ndo é um requisito para que se possa invocar esse principio; é direito publico subjetivo
assegurado a qualquer pessoa que deva prestar depoimento perante os trés Poderes. N3do sd isso, a doutrina
tem admitido esse direito até para as pessoas juridicas.
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A par disso tudo, lembre-se, mais uma vez, da Constitui¢cdo (art. 52), com norma replicada na Lei de Prisdo
Tempordria (art. 22, § 62), respectivamente:

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado [...];

§ 6° Efetuada a prisdo, a autoridade policial informara o preso dos direitos previstos no art. 5°
da Constitui¢cao Federal.

Ou seja: os presos tém de ser informados dos seus direitos. Ndo é por outra razdao que vemos nos
procedimentos, muitas vezes, as ‘notas de ciéncia’ das garantias constitucionais. Ndo é por outro motivo que
o préprio STF invalidou aquilo que chamou de interrogatdrio sub-repticio: o realizado pelos policiais,
clandestinamente, em conversa informal com o custodiado.

O argumento de que ninguém pode alegar o desconhecimento da lei cede em face da norma constitucional
especifica, sendo que a omissdo pode implicar em nulidade da confissao.

Por outro lado, o STF também ja compreendeu que se trata de uma garantia processual penal que tem como
destinatario o Poder Publico, de tal maneira que a eventual assuncdo de culpa por aquele que concede
entrevista espontanea a 6rgdo de imprensa é valida como prova (na ‘jurisprudéncia pertinente’, mais
adiante, vocé verd estes e mais exemplos de aplicacdo pratica do principio).

Na condicdo de juiz, antes das audiéncias, procuramos verificar se existem matérias
jornalisticas sobre os crimes analisados. As matérias, imagens e gravacdes acabam por
constituir importante elemento de informacado e de esclarecimento dos fatos (seja de um
lado ou de outro). Ndo raro o suspeito de entdo (e réu de agora) assume a culpa. Se isso
for consciente e voluntdrio, nada impede que faca parte do contexto probatério.

Arrematando: é um direito, uma prerrogativa da qual o titular pode voluntariamente abrir mdo quando, para
guem e como quiser. |
ndo produzir
O principio contra a autoincriminagdo A - _ | | |provainvasiva
tem desdobramentos ou garantias que nao praticar
lhe s3o componentes. E como se o e — l comportamento
siléncio incriminador
principio referido viesse em um
‘combo’” de  prerrogativas que
socorrem ao acusado. Vamos a elas.

8.1 - Direito ao siléncio

E 0 mais conhecido dos componentes do nemo tenetur se detegere, com previsdo expressa no ordenamento
juridico, tanto na CF (como ja citado) como também no CPP:

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado
serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatoério, do seu direito de permanecer calado
e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.
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Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa.

Na visdo de DAvID TEIXEIRA DE AZEVEDO, trata-se de “um direito publico subjetivo, exercido em face do Estado
e dentro do processo. [...] pode, eventualmente, colidir com valores de interesse social e publico, como, p.
ex., o da verdade real; todavia sempre coincidird com o carater ético-politico do processo, que visa a um
correto exercicio da fung¢do jurisdicional, de modo a pacificar com justica” (Cunha, et al., 2009).

O siléncio deve ser encarado como uma ‘opgao’ do sujeito, ndo significando, necessariamente, auséncia de
defesa. Estd muito mais para uma postura passiva do acusado que, ciente da sua presunc¢do de inocéncia,
deixa a atividade probatdéria toda para a acusacdo. E uma opcdo que — goste-se ou ndo dela — foi
constitucionalmente assegurada aos imputados.

Por outra maneira de pensar, o siléncio comporta o exercicio regular de um direito; direito angariado
paulatinamente, depois de séculos, com o abandono da punicdo do siléncio, situacdo que ocorria nos
processos inquisitivos que tomavam o acusado como um objeto do qual a verdade poderia ser extraida a
qualquer custo.

Decorréncia do direito ao siléncio, claro, é a opgao por ficar calado, a impossibilidade de ser constrangido a
confessar, com aplicacdo direta no momento do interrogatério.

i N3o se extrai dai, propriamente, um direito a mentira — embora alguns autores o sustentem,

sob a alegacdo de que ndo existe o crime de perjurio na legislacao brasileira. Mentir é um

L comportamento antiético e imoral e ndo se pode dizer que o Estado Ihe deva assegurar. Uma

% Coisa é ndo haver previsao de crime para determinado comportamento; outra, bem diferente,

é dizer que esse comportamento constitui um ‘direito” assegurado. Existem varios atos humanos

gue ndo sao considerados crimes, nem por isso sdo licitos ou necessariamente constituirdao

direitos. Tome-se o exemplo de RENATO BRASILEIRO: A fuga do preso ndo é considerada crime, nem por isso é
licita, tanto que a Lei de Execuc¢bes Penais a considera uma falta grave (LEP, art. 50, 11).

De um modo geral, a jurisprudéncia prevalece no sentido de recomendar a tolerancia a mentira, nao
sancionando, por exemplo, falsos alibis que sejam criados pelo réu. Nesse sentido:

"NEMO TENETUR SE DETEGERE". NINGUEM PODE SER CONSTRANGIDO A CONFESSAR A PRATICA
DE UM ILICITO PENAL. O DIREITO DE PERMANECER EM SILENCIO INSERE-SE NO ALCANCE
CONCRETO DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. E NESSE DIREITO AO
SILENCIO INCLUI-SE ATE MESMO POR IMPLICITUDE, A PRERROGATIVA PROCESSUAL DE O
ACUSADO NEGAR, AINDA QUE FALSAMENTE, PERANTE A AUTORIDADE POLICIAL OU
JUDICIARIA, A PRATICA DA INFRACAO PENAL. (HC 68929, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Primeira Turma, julgado em 22/10/1991)

O que ndo se admite é a imputacdo falsa de crime a terceiro, o que, eventualmente, pode caracterizar o
crime de denunciacdo caluniosa (art. 339, CP); também nao se tolera a conduta de acusar-se falsamente de
um crime que ndo cometeu (autoacusacdo falsa — art. 341, CP). O direito de ndo produzir prova contra si
mesmo esgota-se na protecdo do réu e ndao deve servir de ‘salvo-conduto’ para a pratica de outros crimes.
O proprio Cédigo Civil define que o abuso do direito é constituidor de ato ilicito, nos termos do art. 187.
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Nessa linha, apds algumas divergéncias na jurisprudéncia, o STJ assim editou um enunciado:

Sumula 522/STJ: A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é tipica,
ainda que em situagao de alegada autodefesa.

O que o direito ao siléncio protege é apenas o fato, objetivamente considerado, que possa incriminar o
sujeito (direta ou indiretamente). Os fatos que eventualmente possam implicar terceiros (quando estiver
sendo ouvido na condi¢do de testemunha) ndo estdo acobertados e o réu é legalmente obrigado a trazé-los.

O siléncio atende ao mérito, diz respeito aos fatos imputados e ndo se estende a parte do interrogatdrio
voltada a qualificacdo do acusado. Tem ele a obriga¢do de fornecer seus dados pessoais (nome, endereco,
profissdo etc.), sendo que a recusa pode configurar a contravengao prevista no antigo e questionado DL
3.688/1941.:

Art. 68. Recusar a autoridade, quando por esta, justificadamente solicitados ou exigidos, dados
ou indicacbes concernentes a propria identidade, estado, profissdao, domicilio e residéncia:

Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Se o réu mentir seu nome ou qualificacdo pode incorrer no crime de falsa identidade previsto no Cddigo
Penal:

Art. 307 - Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito
préprio ou alheio, ou para causar dano a outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa, se o fato ndo constitui elemento de crime
mais grave.

Alids, ndo raro isso acontece. Os acusados a si atribuem nome de irmaos ou outros parentes ou conhecidos.
Por vezes na tentativa de evitar a prisdo decorrente de mandado pendente de cumprimento; outras em razao
dos antecedentes, buscando escondé-los para n3do ficarem presos.

8.2 - Prerrogativa de nao praticar comportamento ativo incriminador

Estamos entrando em ponto controvertido do processo penal. Todavia, como bem destaca RENATO BRASILEIRO,
tem preponderado na doutrina e na jurisprudéncia a ideia de que o acusado tem o direito de ndo colaborar
com a producdo da prova sempre que, com essa finalidade, dele tiver de se exigir um comportamento ativo
—algo que ele deva fazer.

Ao contrario, quando a produgdo da prova depender apenas de uma cooperagao passiva, de uma tolerancia
do sujeito, ndo ha se falar em violacdo do nemo tenetur se detegere. Assim, por exemplo, o suspeito,
indiciado ou réu ndo estd obrigado:

e fornecer padrdes vocais para viabilizar exame pericial de verificagdo do interlocutor (HC/STF 83.096);
e fornecer ou elaborar material para exame grafotécnico (HC/STF 77.135);
e participar da reconstituicdo de crime (HC/STF 69.026).
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Nessas situacdes, a negativa do réu se caracteriza como o exercicio regular de direito (excludente de ilicitude
do art. 23, Ill do Cédigo Penal), de tal forma que seu comportamento contrario, unicamente, nado ird
caracterizar crime algum (desobediéncia, por exemplo).

Em situacdo diversa, contudo, prevalece o entendimento de que deve tolerar (comportamento passivo) o
reconhecimento pessoal, mesmo contra a sua vontade, sob pena de execucdo coercitiva, medidas cautelares
ou mesmo caracterizacdo de crime.

Sobre o ponto, confira-se elucidativo trecho do voto vencedor na ADPF 444 — acao no bojo da qual se julgou
inconstitucional a condugdo coercitiva do indiciado/acusado para interrogatdrio —, da lavra do Min. Rel.
Gilmar Mendes, em que se registra a possibilidade dessa conducdo para a realizacao de outros atos nos quais
seja imprescindivel a sua presenca:

0,0

B

Em sentido semelhante, a conducdo coercitiva “quando houver duvida sobre a identidade civil”
do imputado seria uma possibilidade, na medida em que essa é uma hipdtese que autoriza
mesmo a medida mais gravosa — prisdo preventiva, na forma do art. 313, pardgrafo Unico, do
CPP. A hipdtese de necessitar da presenca do réu para identificacao é bastante estreita. Na forma
do art. 59, LVIII, da CF, a regra é que a identificacao civil é suficiente para fins criminais.

As hipoteses de identificacdo criminal auténoma sdo bastante restritas (art. 32 da Lei 12.037/09).
Se ndo pairar duvida sobre a identidade, pode-se cogitar da conducdo coercitiva para a
qualificacdo do acusado, correspondente a primeira parte do interrogatério, relativa a pessoa do
acusado — art. 187, § 19, e art. 185, § 10, do CPP. Nesse ponto, o acusado ndo tem direito ao
siléncio.

A qualificagdao foi inserida legalmente como fase do interrogatério, na forma do art. 187
do CPP. Logo, sob tal aspecto, a realizacdo da qualificacdo poderia justificar a conducao
coercitiva. Fato é que as informacgdes sobre a pessoa do acusado chegam aos autos por diversas
vias. Antecedentes, por exemplo, podem ser obtidos mediante consultas ao rol dos culpados
e ao sistema processual. Dificilmente a qualificacdo serd necessdria ao processo, a
ponto de permitir a ado¢dao de uma medida consideravelmente radical, como a conducgao
coercitiva. [...]

O direito de auséncia a audiéncia estd bem assentado em nossa doutrina e jurisprudéncia.
Assinala Eugénio Pacelli que “o direito ao siléncio ou direito a permanecer calado autoriza a
escolha, pelo acusado, da atitude a ser sequida em relagcdGo ao comparecimento ou ndo a
audiéncia de instru¢do, excetuando-se apenas a hipdtese em que sua _presenca seja_uma
imposicdo legal, como no caso, por exemplo, do reconhecimento de pessoas” - PACELLI, Eugénio.
Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 619. [...]

No ambito da jurisprudéncia, menciono, a titulo de exemplo, precedente do Superior Tribunal de
Justica: “RESP. PROCESSUAL PENAL. ATOS PROCESSUAIS. PRESENCA DO ACUSADO. 1. O
comparecimento do réu aos atos processuais, em principio, é um direito e nGo um dever, sem
embargo da possibilidade de sua conducéo coercitiva, caso necessdrio, por exemplo, para
audiéncia de reconhecimento. Nem mesmo ao interrogatdrio estard obrigado a comparecer,
mesmo porque as respostas as perguntas formuladas ficam ao seu alvedrio. 2. Jd a presenca do
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defensor a audiéncia de instrugdo é necessdria e obrigatdria, seja defensor constituido, defensor
publico, dativo ou nomeado para o ato. 3. Recurso especial ndo conhecido. REsp 346.677/RJ, Rel.
Ministro Fernando Gongalves, Sexta Turma, julgado em 10.9.2002”. [...] (ADPF 444, Plenario, Min.
Rel. Gilmar Mendes, j. em 14/06/2018).

8.3 - Prerrogativa de nao produzir prova incriminadora invasiva

Provas invasivas sdo aquelas intervencdes corporais diretas, que implicam penetracdes ou extracdes fisicas,
como por exemplo a coleta de sangue, o exame ginecoldgico, a identificacdo dentaria, a endoscopia e outros.
Diferente das provas nao invasivas, que se limitam a verificar ou a submeter a exame algum material que ja
nao integra o corpo humano, como acontece nos exames em relagdo a amostras encontradas armazenadas
ou mesmo deixadas longe do corpo (fios de cabelo).

A forma de coleta do material é que, a grosso modo, vai definir se a prova é de uma ou de outra natureza.
Claro que antes de mais nada, tudo isso passa pela adverténcia do sujeito quanto ao seu direito de ndo
produzir prova contra si mesmo (ja falamos sobre isso) e, principalmente, pela sua vontade. Assim é que,
mesmo invasiva, se houver consentimento do agente a prova podera ser produzida, inclusive sem
autorizacdo judicial, ja que se trata de medida ndo sujeita a reserva de jurisdi¢do. A Policia Civil, por exemplo,
nao precisa que o juiz autorize determinada pericia para que ela seja realizada.

Se ndo houver o consentimento e colaboracdo, por outra via, o entendimento é de que o sujeito ndo &, e ndo
pode ser, obrigado a se submeter ao exame/prova — tudo por conta do nemo tenetur se detegere.

Interessante notar que esse principio é de aplicacdo ampla no Direito, ndo se restringe a drea processual
penal. O direito de ndao produzir prova contra si mesmo, com a prerrogativa de ndo se submeter a provas
invasivas, socorre os litigantes de um processo civel também, por exemplo. A diferenca é que nessas outras
areas, nao raro, a lei prevé 6nus em relagdo ao comportamento negativo da pessoa, por vezes estabelecendo
presungdes que lhe sdo até mais prejudiciais. Veja-se o art. 232 do Cddigo Civil:

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia
obter com o exame.

Nao se tem admitido essas presung¢des no Direito Processual Penal, diante, essencialmente, da sua presung¢éo
de inocéncia e do raciocinio de que o exercicio de um direito por parte do acusado ndo lhe pode implicar em
gravame algum. Lembre-se da parte final do paragrafo Unico do art. 186 do CPP (antes transcrito).

Nesse tema abre-se caminho para a ponderacdo de direitos, bens e interesses, ndo raro com o embate entre

principios constitucionais. E campo fértil para a incidéncia do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, de que falaremos mais adiante.

8.4 - Etilometro provas e penalidades nos crimes de transito

Olha o que estabelece o Codigo de Transito Brasileiro — CTB, Lei 9.503/1997:

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de transito ou que for alvo
de fiscalizacdo de transito podera ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
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procedimento que, por meios técnicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran,
permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa que determine
dependéncia. [...]

§ 32 Serao aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no art. 165-A
deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos procedimentos previstos
no caput deste artigo. [...]

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento
que permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa, na forma estabelecida
pelo art. 277:

Infragao - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensado do direito de dirigir por 12 (doze) meses;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e retencdo do veiculo,
observado o disposto no § 42 do art. 270.

Pardgrafo unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de reincidéncia no
periodo de até 12 (doze) meses

ao famoso ‘bafébmetro’ e outros exames que tenham a mesma finalidade?

Mas e ai, sdo vélidas e constitucionais essas penaliza¢gbes para quem se recusa a se submeter

Sim, sdo constitucionais essas sanc¢des, justamente porque elas tém natureza administrativa
e ndo criminal. Conforme ensina RENATO BRASILEIRO, a0 “contrdrio do que ocorre no dmbito
criminal, em que, por forca do principio da presuncao de inocéncia, ndo se admite eventual
inversdo do 6nus da prova em virtude de recusa do acusado em se submeter a uma prova
invasiva, no ambito administrativo, o agente também nao é obrigado a produzir a prova contra si mesmo,
porém, como nao se aplica a regra probatdria que deriva da presungao de inocéncia, a controvérsia pode ser
resolvida com base na regra do 6nus da prova, sendo que a recusa do agente em se submeter ao exame
pode ser interpretada em seu prejuizo, no contexto do conjunto probatério, com a consequente imposicao
das penalidades e das medidas administrativas previstas no art. 165 do CTB”.

E mesmo para caracterizacdo do crime de embriaguez, estaria o condutor obrigado a soprar o ‘bafometro’
ou se submeter a exame de sangue? N3o estaria ele, assim o fazendo, produzindo prova contra si mesmo?
Veja a disposicao legal atual que caracteriza o delito:

B

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a
permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.
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O entendimento dominante, como explica o mesmo autor, é de que nao haveria obrigagdo em razao do

principio contra a autoincriminagdo. Nem se poderia, diante da recusa, presumir a embriaguez.

Todavia, ao largo de alteracdes legislativas precarias e precipitadas que ocorrem em relacdo a esse delito,

hoje a lei permite a constatacdo através de provas ndo invasivas e, por essa razao, validas:

Alids, o Anexo Il da Res. 432/2013 do CONTRAM contempla uma série de sinais a serem observados pelo
agente fiscalizador acerca de eventual embriaguez do agente — e que constardo do auto de infracdo de
transito —, que vao desde a sua aparéncia, atitude e orientacéo (a exemplo de sonoléncia, desordem nas
vestes, halito etilico, arrogancia, exaltacdo, agressividade, conhecimento do local em que se encontra ou da
propria data e hora), até a sua memdria e capacidade motora e verbal (endereco, dos atos praticados,

§ 19 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou
superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora.

§ 22 A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de alcoolemia ou
toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em
direito admitidos, observado o direito a contraprova.

dificuldade no equilibrio, fala alterada etc.).

8.5-

O entendimento corrente na doutrina e na jurisprudéncia é de que o exercicio do direito de ndo produzir
prova contra si mesmo nao pode implicar gravame ao seu titular. N3ao é possivel extrair consequéncia juridica
prejudicial contra quem dele se utiliza. Nao é possivel valoragdo favoravel a acusagao, presungao de culpa

Consequéncias do exercicio do direito e a pratica de outros crimes

ou, de um modo geral, que constitua elemento de fundamentagado de decisao contrdria ao réu.

O exercicio regular desse direito, como ja apontado, também ndo d4d margem a caracterizacdao de crime, nem
mesmo a majoracdo da pena do condenado. Ndo se admite, ainda, como fundamento para a decretacdo de
prisdo ou outras medidas cautelares de natureza pessoal. Enfim, a famosa ‘auséncia de interesse em
colaborar com a Justica’ nada mais é, em muitas situacdes, do que um direito sendo juridicamente exercido.

Finalmente, ndo ha se pensar que eventual outro crime cometido, para acobertar um primeiro delito, estaria

excluido por decorréncia desse direito.

Doutrina complementar

| RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume dnico, 9° ed., Salvador: JusPodivm, 2021): ,

ressalta a imprescindibilidade da adverténcia expressa dessa garantia constitucional ao agente: “Nessa |

esteira, como ja se manifestou a 1° Turma do Supremo Tribunal Federal, o direito a informagdo da |
faculdade de manter-se silente ganhou dignidade constitucional, porque instrumento insubstituivel da |
i eficacia real da vetusta garantia contra a autoincriminag¢do que a persisténcia planetaria dos abusos |

B
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policiais ndo deixa perder atualidade. Em principio, ao invés de constituir desprezivel irregularidade, a
omissao do dever de informacdo ao preso dos seus direitos, no momento adequado, gera efetivamente a
nulidade e impde a desconsideracdo de todas as informacdes incriminatdrias dele anteriormente obtidas,
assim como das provas delas derivadas”. [...] Acerca dos desdobramentos do direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, pontua: “O que o constituinte diz, guando ele assegura o direito de permanecer calado,
€ gque a pessoa nao pode ser obrigada a se incriminar ou, em outras palavras, que ela nao pode ser
obrigada a produzir prova contra si. Alids, essa Ultima forma de revelar o contelddo do preceito
constitucional soa mais feliz, uma vez que consegue tornar mais clara a mensagem do constituinte.
Portanto, deve se compreender que o direito ao siléncio funciona apenas como uma das decorréncias do
principio do nemo tenetur se detegere, do qual se extraem outros desdobramentos igualmente
importantes. Em sintese, pode-se dizer que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, que tem
lugar na fase investigatdria e no curso da instrucdo processual, abrange: a) o direito ao siléncio ou direito
de ficar calado [..]; b) direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica de ilicito penal [..]; c)
inexigibilidade de dizer a verdade [..]; d) direito de nao praticar qualquer comportamento ativo que
possa incrimina-lo [..]; e) direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora invasiva [..]".

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 217 ed., Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 35-36): “Atingindo duramente
um dos grandes pilares do processo penal antigo, qual seja, o dogma da verdade real, o direito ao siléncio,
ou a garantia contra a autoincriminacdo, nao sé permite que o acusado ou aprisionado permaneca em
siléncio durante toda a investigagdo e mesmo em juizo, como impede que ele seja compelido -
compulsoriamente, portanto — a produzir ou a contribuir com a formag¢ao da prova contraria ao seu
interesse. Nesta Ultima hipodtese, a participacdao do réu somente podera ocorrer em casos
excepcionalissimos, em que, além da previsdo expressa na lei, ndo haja risco de afetacao aos direitos
fundamentais da pessoa. [..] A regra da nao exigibilidade de participacdo compulsdria do acusado na
formacao da prova a ele contraria, ressalvadas hipdteses previstas em leis e nao invasivas da integridade
fisica e psiquica do agente, decorre, além do préprio sistema de garantias e franquias publicas instituido
pelo constituinte de 1988, de norma expressa prevista no art. 8° da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, integrada ao nosso ordenamento
juridico pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, no que toca ao direito ao siléncio e a protegdo
contra ingeréncias atentatorias da dignidade humana’.

GUILHERME MADEIRA DEZEM (Curso de processo penal, Sdo Paulo: RT, 2020). “O principio que veda a
producao de prova contra si mesmo ndo encontra previsdo expressa na Constituicdo Federal, mas
interpreta-se que ele decorra do previsto no art. 5°, LXIII: “o preso serd informado de seus direitos, entre os
guais o de permanecer calado”. Mais clara, contudo, € a opcao feita pelo Pacto de Sao José da Costa Rica,
que prevé, no art. 8° 2, g: “direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada”. E de se notar que, a rigor, o direito ao siléncio é uma das consequéncias do principio ora
estudado. Contudo, tendo em vista que ndo ha previsdao constitucional expressa do principio da vedacdo
da autoincriminacdo, entende-se que ele decorra do direito ao siléncio. Maria Elisabete Queijo, por sua
vez, vé o principio como decorréncia do devido processo legal, da ampla defesa, do direito ao siléncio e da
presuncao de inocéncia. Neste sentido, afirma: “Antes de ser reconhecido expressamente no direito
brasileiro por meio das incorporacdes, ao direito interno, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ja era possivel extrair a incidéncia do nemo
tenetur se detegere da cladusula do devido processo legal, do direito a ampla defesa, com relevo para o
direito ao siléncio, e do principio da presung¢do de inocéncia”. Diante deste principio, nao é possivel obrigar
o indiciado ou o0 acusado de qualquer crime a submeter-se coercitivamente a exames de DNA, bafémetro
e todos os demais que dependam de sua colaboragao. Pensamos, contudo, gue a extensao deste principio
deva ser repensada. Sua origem histérica liga-se a proibicao da tortura. Ora, como se pode falar em tortura
na colheita do material genético guando se passa um cotonete dentro da boca da pessoa para retirada
da mucosa para exame de DNA? Ou, ainda, na retirada de um fio de cabelo para a realizacao do exame?
Esse tema sera tratado de maneira mais aprofundada no capitulo relativo a investigagao preliminar na
parte da identificagcao criminal. O tema, é certo, é controverso. No entanto, pensamos que as discussdes
devam avangar, até mesmo para que a protecao seja eficaz e dentro do nucleo essencial deste direito
fundamental. [...] Sobre a proibi¢do de produgao de prova contra si mesmo, ha tema muito interessante
Jjulgado pelo STJ. O acusado teve seu interrogatério gravado e, posteriormente, foi usada essa gravagao
para pericia e identificacao da voz do acusado em uma interceptacao telefénica. O STJ considerou ilegal
essa prova nha medida em que o acusado nao fora avisado que poderiam ser utilizadas essas gravagdes
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contra ele: // - De igual forma, o direito a ndo autoincriminagdo também permite ao investigado ou réu se
recusar a fornecer qualquer tipo de material, inclusive de seu corpo, para realizacao de exames periciais,
ressalvadas as hipoteses legalmente previstas, como para fins de identificacdo criminal (art. 5 LVIlI, da
Constituicdo Federal, requlamentado pela Lei 12.037/09), berm como para a formacdo do banco de dados
de perfil genético de condenados por crimes hediondos ou delitos dolosos praticados com violéncia de
natureza grave contra pessoa (art. 9°-A da Lei de Execucédo Penal, incluido pela Lei 12.654/12). Ill - “Aquele
que sofre persecugao penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas basicas, (a) o direito
de permanecer em siléncio, (b) o direito de ndo ser compelido a produzir elementos de incriminagao
contra si proprio nem de ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) o
direito de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatorios que lhe possam
afetar a esfera juridica, tais como a reprodugdo simulada (reconstituicdo) do evento delituoso e o
fornecimento de padrées graficos ou de padrées vocals para efeito de pericia criminal” (HC 99.289/RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, Dje 149 de 04.08.201], grifei). IV - A concordancia do recorrente
quanto a gravagdo do interrogatorio em meio audiovisual, berm como eventuais respostas as perguntas
formuladas, ndo configuram, por obvio, autorizagdo prévia para que o material registrado na midia
eletrénica, hotadamente o seu padrdo vocal, seja utilizado para elaboracdo de exame pericial destinado a
identificar suposto autor dos crimes imputados, mediante comparagdo de sua voz com aquela atribuida
a um dos interlocutores das ligagdes telefonicas interceptadas. VV - Vale dizer, conquanto nao tenha sido
coagido a participar do ato ou a responder as perguntas eventualmente formuladas, a auséncia de
consciéncia do recorrente de que o ato poderia ser utilizado para posterior exame pericial impede que o
material obtido pela gravagdo de sua voz (padrdo vocal) seja encaminhado para pericia sem sua anuéncia
expressa, sob pena de afronta ao principio da ndo autoincriminagdo. VI - A participagdo do acusado na
produgdo de prova que possa ser utilizada em seu desfavor pressupde consciéncia e voluntariedade.
Ausentes qualquer delas, a prova obtida serd ilegal. Precedentes. Recurso ordindrio provido para
determinar que a utilizagdo do padrdo vocal do recorrente, obtido durante a gravacdo em meio
audjovisual de sua qualificacdo e de seu interrogatorio judicial, seja condicionada a expressa anuéncia do
recorrente e, subsidiariamente, para que eventual laudo ja elaborado seja desentranhado dos autos, ndo
podendo ser utilizado para a formagdo do convencimento do julgador, salvo expressa concordancia do
recorrente (STJ, RHC 82.748/P|, Rel. Min. Felix Fischer, DJe 07.02.2018)".

VALTER KEN3JI ISHIDA (Processo penal, 5% ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p.78): “Relaciona-se ao direito
constitucional de manter-se calado (art. 5°, LXIIl, da CF). O Estado por si s6 deve buscar as provas como
parte mais forte. Nao pode utilizar-se do réu ou indiciado para tanto. Assim, a regra de que os vicios do
inquérito policial ndo contaminam a fase processual deve ser interpretada da seguinte forma: em geral,
vicio como a falta da entrega da nota de culpa ndo afeta a fase processual. Todavia, se a pericia é feita de
forma coercitiva, mesmo com a recusa do agente de se submeté-la, deve ser anulada, ficando afetada
essa diligéncia”.

Jurisprudéncia pertinente

Sumula 522/STJ: A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é tipica,
ainda que em situacao de alegada autodefesa.

Supremo Tribunal Federal - STF

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Furto (art. 240 do CPM). Recebimento da dendncia. Alegag¢ao de
nulidade do processo por ofensa ao principio do nemo tenetur se detegere em razao da confissdo da
autoria durante a inquiricio como testemunha. 4. Denuncia recebida apenas com base em
elementos obtidos na confissdo. 5. Garantias da ampla defesa e do contraditério no curso da acdo
penal. 6. Recurso provido. (RHC 122279, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
12/08/2014)

Habeas Corpus. 2. Alegacao de ilicitude da prova, consistente em entrevista concedida pelo paciente
ao jornal “A Tribuna”, na qual narra o modus operandi de dois homicidios perpetrados no Estado do
Espirito Santo, na medida em que ndo teria sido advertido do direito de permanecer calado. 3.
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Entrevista concedida de forma espontanea. 5. Constrangimento ilegal ndo caracterizado. 4. Ordem
denegada. (HC 99558, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 14/12/2010)

Sentenca condenatdria: individualizagao da pena: motivagao inidénea para acrescer circunstancia judicial
desfavoravel ao paciente para aumentar a pena-base. Assente a jurisprudéncia do Tribunal em que o
comportamento do réu durante o processo, ha tentativa de defender-se, ndo se presta a agravar-lhe
a pena (cf. HC 72.815, 5.9.95, Moreira Alves, DJ 6.10.95): é garantia que decorre da Constituicido Federal,
ao consagrar o principio nemo tenetur se detegere (CF/88, art. 5°, LXIII). [..] (HC 83960, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 14/06/2005)

Nemo tenetur se detegere: direito ao siléncio. Além de nédo ser obrigado a prestar esclarecimentos,
o paciente possui o direito de ndo ver interpretado contra ele o seu siléncio. [..] (HC 84517,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 19/10/2004)

O privilégio contra a auto-incriminacdo - nemo tenetur se detegere -, erigido em garantia
fundamental pela Constituicao - além da inconstitucionalidade superveniente da parte final do art.
186 C.Pr.Pen. - importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir o
interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da adverténcia - e da sua documentacao formal - faz
ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o indiciado ou acusado no interrogatério formal e, com
mais razao, em "conversa informal" gravada, clandestinamente ou ndo. (HC 80949, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 30/10/2001)

ESCLARECENDO! Comentario: posteriormente, a Lei n®10.792, de 01 de dezembro de 2003, alterou o art.
‘;2) 186 do CPP, dando-lhe nova redagao, notadamente acrescentando o paragrafo Unico,
L)

que dispde que o siléncio ndo importa em confissdo e tampouco pode ser interpretado
em prejuizo da defesa.

> HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO -
TRAFICO DE PESSOAS NO BRASIL. REQUERIMENTO DE OITIVA DOS PACIENTES.
DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO (NEMO TENETUR SE DETEGERE) E DE
ASSISTENCIA DE ADVOGADO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal firmou-se no sentido de ser oponivel as Comissées Parlamentares de Inquérito a garantia
constitucional contra a autoincriminacao e, consequentemente, do direito ao siléncio quanto a
perguntas cujas respostas possam resultar em prejuizo dos depoentes, além do direito a assisténcia
do advogado. Precedentes. 2. Ordem parcialmente concedida. (STF - HC: 119941 DF - DISTRITO FEDERAL
9993070-47.2013.1.00.0000, Relator: Min. CARMEN LUCIA, data de Julgamento: 25/03/2014).

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PRIVILEGIO CONTRA A AUTO-INCRIMINACAO - DIREITO
QUE ASSISTE A QUALQUER INDICIADO OU TESTEMUNHA - IMPOSSIBILIDADE DE O PODER PUBLICO
IMPOR MEDIDAS RESTRITIVAS A QUEM EXERCE, REGULARMENTE, ESSA PRERROCATIVA - PEDIDO DE
HABEAS CORPUS DEFERIDO. - O privilégio contra a auto-incriminacédo - que é plenamente invocavel
perante as Comissées Parlamentares de Inquérito - traduz direito publico subjetivo assegurado a
qualquer pessoa, que, na condicdo de testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento
perante 6rgaos do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciario. - O exercicio do
direito de permanecer em siléncio ndo autoriza os 6rgaos estatais a dispensarem qualquer
tratamento que implique restricdo a esfera juridica daquele que regularmente invocou essa
prerrogativa fundamental. Precedentes. O direito ao siléncio - enquanto poder juridico reconhecido
a qualquer pessoa relativamente a perguntas cujas respostas possam incrimina-la (nemo tenetur se
detegere) - impede, quando concretamente exercido, que aquele que o invocou venha, por tal
especifica razdo, a ser preso, ou ameacado de prisdo, pelos agentes ou pelas autoridades do Estado.
[..] (HC 79812, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 08/11/2000)

HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA A FORNECER PADROES GRAFICOS DO
PROPRIO PUNHO, PARA EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO
DO CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO. NEMO TENETUR SE DETEGERE. Diante do principio
nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de punir, é fora de duvida que o dispositivo
do inciso IV do art. 174 do Cédigo de Processo Penal ha de ser interpretado no sentido de nao poder
ser o indiciado compelido a fornecer padrdes graficos do préprio punho, para os exames periciais,
cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparacio grafica configura ato
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de carater essencialmente probatério, ndao se podendo, em face do privilégio de que desfruta o
indiciado contra a auto-incriminacao, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de
levar a caracterizacdo de sua culpa. Assim, pode a autoridade nao s6 fazer requisicdo a arquivos ou
estabelecimentos publicos, onde se encontrem documentos da pessoa a qual é atribuida a letra, ou
proceder a exame no proéprio lugar onde se encontrar o documento em questao, ou ainda, é certo,
proceder a colheita de material, para o que intimara a pessoa, a quem se atribui ou pode ser atribuido
o escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo lhe cabendo, entretanto, ordenar que o faca, sob pena
de desobediéncia, como deixa transparecer, a um apressado exame, o CPP, no inciso IV do art. 174.
Habeas corpus concedido. (HC 77135, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em
08/09/1998)

[..] As conducdes coercitivas para interrogatério tém se disseminado, especialmente no curso da
investigacao criminal. Representam uma restricdo importante a direito individual, alegadamente fundada
no interesse da investigacdo criminal. [.] As arguicdes invocam violacdo ao direito a ndo
autoincriminacao, ao siléncio, ao juiz imparcial, ao sistema processual penal acusatério, ao devido
processo legal, a paridade de armas e a ampla defesa e ao contraditério. Passo a analisar se, de fato, a
condugao coercitiva atinge esses direitos fundamentais, representando uma efetiva restricao a eles.
Concluo esta avaliagao afirmando a restricao aos direitos a liberdade pessoal e a presuncao de nao
culpabilidade. [..] O direito a nao autoincriminacido consiste na prerrogativa do investigado ou
acusado a negar-se a produzir provas contra si mesmo, e a ndo ter a negativa interpretada contra si.
No caso, interessa o direito ao siléncio, o aspecto mais corrente do direito a ndao autoincriminacao.
Por projecao, o direito ao siléncio consistente na prerrogativa do implicado a recursar-se a depor em
investigacdes ou acgdes penais contra si movimentadas, sem que o siléncio seja interpretado como
admissao de responsabilidade. Tal direito ndo constava do catdlogo de direitos fundamentais das
constituicoes pré-1988. Tampouco era reconhecido no ambito legal. Pelo contrario, o CPP previa que o
siléncio do acusado seria interpretado em seu desfavor —art. 186, alterado apenas em 2003, para consagrar
gue o siléncio nao serda interpretado em prejuizo da defesa. A Constituicdo de 1988 nao foi direta em
afirmar o direito a ndo autoincriminagdo em geral, ou o direito ao siléncio em particular. O que o texto
constitucional enunciou foi o direito a adverténcia quanto ao direito ao siléncio, ainda assim apenas em
favor do preso - “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado”, art. 5°,
LXIIl. O direito ao siléncio foi consagrado em tratados de direitos humanos dos quais o Brasil € signatario,
0S quais enunciam o direito do acusado de ndo depor contra si mesmo - artigo 14, 3, “g"”, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em execucao por forca do Decreto 592/92, e artigo 8, 2, “g”,
do Pacto de San José da Costa Rica, em execucao por forca do Decreto 678/92. No plano legal, desde a Lei
10.792/03, o direito ao siléncio foi incorporado ao CPP. Atualmente, tanto o direito ao siléncio quanto a
respectiva adverténcia sao previstos na legislagao e aplicaveis tanto a agao penal quanto ao interrogatorio
policial, tanto ao preso quanto ao solto — art. 6°, V, e art. 186 do CPP. Mesmo o Cédigo de Processo Civil
introduziu o direito da parte de ndao produzir prova contra si prépria — art. 379. De tudo se retira que,
executada a conducao coercitiva, ndo ha duvida de que o conduzido é assistido pelo direito ao
siléncio e ao direito a respectiva adverténcia. Em outras palavras, a autoridade interrogante deve
advertir o conduzido do direito a calar-se e respeitar seu exercicio. O conduzido também é assistido pelo
direito a fazer-se aconselhar por seu advogado (art. 7°, XXI, do Estatuto da Advocacia), reforcando a
qualidade da decisdo como estratégia defensiva. Ou seja, s6 ha potencial autoincriminagdo se o
interrogado optar por falar, mesmo apés advertido do direito ao siléncio. Nessas condigdes, havera
uma opc¢ao suficientemente informada. Nao vejo o uso das declarag¢ées do interrogado como prova
como violacdo ao direito a ndo autoincriminacdo. Quanto ao ponto, ressalto que o direito ao siléncio &
um direito, ndo um dever. A Constituicdo Federal assegura a livre manifestagdo, inclusive a
investigados e presos - art. 5°, IV e XLIX. O direito constitucional ao direito ao siléncio sé faz sentido
porgue o investigado pode optar por falar, e porque suas declaragcdes tém valor. Nao fosse assim, o
interrogatdrio seria simplesmente proibido. A palavra do acusado pode ser essencial a defesa. A versao do
imputado pode elucidar os fatos e dissipar suspeitas. Nao raro, € a partir do interrogatdrio que se descobre
que o investigado €, em verdade, a vitima. Nao por acaso, a legislagao consagra o direito do réu de
manifestar-se pessoalmente sobre as suspeitas que contra ele pairam. Cabe a defesa decidir por falar ou
calar. Submeter o investigado a interrogatério ndo é, por si s6, uma violagdo ao direito a nao
autoincriminacgdo. Disso concluo que ndo ha violagdo, nem ao menos potencial, ao direito a ndo
autoincriminagao. [...] Eventual autoincriminagdo decorrente da conducgao coercitiva poderia estar ligada
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a surpresa, ao pouco tempo para fazer uma opcao informada entre falar, ou nao, e para estruturar uma
tese defensiva. Ocorre que o direito ao tempo para a preparagao nao se manifesta dessa forma.
Investigados e réus ndo tém a prerrogativa de definir o momento em que serao interrogados. |..]
Assim, tenho que as normas processuais, tal qual postas, asseguram suficientemente tempo de
preparagao para o interrogatdrio. Ndo vejo, em fase de acao penal, a possibilidade de vulneragcdo ao direito
ao tempo de preparacdo da defesa. [..] E possivel afirmar, mesmo em abstrato, que a conducio
coercitiva para interrogatério é ilegitima, ao menos de acordo com a legislacdo atualmente em vigor.
O essencial para essa conclusido é que a legislacdo prevé o direito de auséncia ao interrogatério,
especialmente em fase de investigacao. O direito de auséncia, por sua vez, afasta a possibilidade de
conducao coercitiva. Para que a conducgdo coercitiva seja legitima, ela deve destinar-se a pratica de
um ato ao qual a pessoa tem o dever de comparecer, ou ao menos que possa ser legitimamente
obrigada a comparecer. Veja-se a conducdo da testemunha, por exemplo. Existe o dever de depor como
testemunha - art. 202 do CPP. O testigo deve fazer-se presente na hora e no local assinalados na
intimacao. Inexiste a prerrogativa de fazer-se ausente. A conducao coercitiva da testemunha faltante é
simples meio de exigir o cumprimento do dever de apresentar-se para depor —art. 218 do CPP. Nesse caso,
ha uma finalidade claramente estabelecida, a ser afirmada por medidas proporcionais, conferidas pelo
legislador. Em sentido semelhante, a conducao coercitiva “quando houver ddvida sobre a identidade civil”
do imputado seria uma possibilidade, na medida em que essa € uma hipdtese que autoriza mesmo a
medida mais gravosa — prisao preventiva, na forma do art. 313, paragrafo Unico, do CPP. Mesmo que nao
paire duvida sobre a identidade, pode-se cogitar da conducao coercitiva para a qualificagao do acusado,
correspondente a primeira parte do interrogatério, relativa a pessoa do acusado — art. 187,8§1°, e art. 185, §
10, do CPP. Nesse ponto, o acusado ndo tem direito ao siléncio. A qualificacao foi inserida legalmente como
fase do interrogatério, na forma do art. 187 do CPP. Logo, sob tal aspecto, a realizagdo da qualificagdo
poderia justificar a conducao coercitiva. Fato é que as informacdes sobre a pessoa do acusado chegam
aos autos por diversas vias. Antecedentes, por exemplo, podem ser obtidos consultas ao rol dos culpados
e ao sistema processual. Dificilmente a qualificacdo sera relevante ao processo, a ponto de permitir a
adocdo de uma medida consideravelmente radical, como a conducdo coercitiva. De qualquer forma, nas
hipéteses estreitas em que a qualificagdo se afigura imprescindivel, o juiz pode, de forma
devidamente fundamentada, ordenar a conducao coercitiva do investigado ou acusado, como um
ato que nao possa ser realizado sem sua presenca, na forma do art. 260 do CPP. O mesmo pode ser
dito para a conducgdo coercitiva para a identificagdo. Relevante para este processo é a conducao
coercitiva para aquilo que a legislacdo denomina a segunda parte do interrogatério, o interrogatério sobre
os fatos — art. 187, § 2°, do CPP. A diferenca dessa hipdtese em relacdao a condugao coercitiva para
interrogatério é que a lei ndo consagra um dever de fazer-se presente ao ato. No curso do inquérito, ndao
ha regra que determine a submissao ao interrogatério. Pelo contrario, como ja afirmado, consagra-se
ao investigado o direito ao siléncio. Ai reside a faldcia principal que fundamenta a conducdo coercitiva: a
alegacao de que seria um minus em relacdo a prisao preventiva por conveniéncia da instrucao criminal.
A conducao coercitiva &, de fato, menos gravosa do que a prisao preventiva. A questao, entretanto, € que
realizar o interrogatério nao € uma finalidade legitima para a prisao preventiva. A consagracao do direito
ao siléncio impede a prisao preventiva para interrogatdério, na medida em que o imputado nao é obrigado
a falar. Por isso, a condugdo coercitiva para interrogatoério representa uma restricao da liberdade de
locomocgao e da presuncao de nao culpabilidade, para obrigar a presengca em um ato ao qual o
investigado nao é obrigado a comparecer. Dai sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal. Ndo
desconheco que a Primeira Turma deste Tribunal registra precedente reconhecendo a viabilidade juridica
da conducdo coercitiva de suspeito, o qual ndo se encontrava em situagao de flagrante delito, para prestar
esclarecimentos na delegacia — HC 107.644, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em
6.9.2011. A maioria formou-se com o voto de quatro Ministros — Ricardo Lewandowski, Luiz Fux, Dias Toffoli
e Carmen Ldcia. Ficou vencido o Ministro Marco Aurélio. Daquela feita, afirmou-se que a policia judiciaria,
para se desincumbir de seu mister, pode conduzir testemunhas e suspeitos para depoimento. O Min. Dias
Toffoli, em seu voto-vista, fez constar varias hipdteses em que a custoédia ou a retengao de suspeitos pela
autoridade policial se configuraria como legitima e necessaria: “I - Na hipdtese de cumprimento de um
alvara de soltura, enquanto se consulta a Divisao de Capturas ou Vara de Execu¢des sobre mandados em
aberto (por erro ou para cumprimento), é cautela exigida antes de empreender-se a soltura do preso. Se
o carcereiro ndo o conhecer, deverd, ainda, confrontar-lhe a identidade e, se necessario, colher suas
digitais para identificagao, hipdtese em que a resposta poderd demorar algumas horas. Nesse caso, ndo
ha crime a investigar, mas o até entao reeducando que se deve por em liberdade permanecera
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custodiado. Trata-se de caso de averiguacao. Il - No caso de pessoa contra quem nao conste a expedi¢cao
de mandado de prisao, mas em que haja informacao segura de que se cuidaria de foragido de presidio de
outro Estado da Federacao; enquanto se procede a consulta. Cuida-se, igualmente, de hipdtese de
averiguacao. lll - No caso do individuo conduzido ao I.M.L. para averiguagcdo de embriaguez. Se nao for
caso de flagrante ou lavratura de termo circunstanciado de ocorréncia, estara ele retido ou custodiado.
Aqui trata-se de investigagao sumarissima, por haver delito a apurar. IV - Na formalizagdao de ocorréncia
envolvendo substancias entorpecentes, enquanto se aguarda laudo de constatagdo do I.M.L. Se positivo o
exame, o conduzido sera preso e autuado em flagrante; se negativo, ndo serd autuado porque nao houve
crime. Nesse caso, tera ele ficado em custdédia, mas na qualidade de investigado. Trata-se, igualmente, de
investigagao sumarissima, que nao comporta prisao temporaria. V - No caso de cometimento de crime
recente, enquanto se aguarda o comparecimento da vitima para reconhecimento pessoal. Se ha o
reconhecimento, lavra-se o flagrante. Em caso negativo, nao subsistindo o flagrante, o cidadao tera ficado
custodiado ou retido, sem estar legalmente preso. Cuida-se, também, de investigagdo sumarissima, sendo
desnecessaria e descabida a prisao temporaria, porque o resultado da investigagcao s6 depende de
algumas horas”. Sem querer aprofundar todas as hipdteses mencionadas, pode-se afirmar que elas tém
algo em comum: a retengao ocorre para avaliagcao se esta presente uma hipotese de prisao — as duas
primeiras por ordem judicial; as seguintes, em flagrante delito. Ndo se assemelham a uma conducao
coercitiva para interrogatério, na qual a retencdo serd sucedida necessariamente da liberdade. Reitero
gue, na medida em que nao ha obrigacdo legal de comparecer ao interrogatério, nao ha possibilidade
de forcar o comparecimento. Quanto ao precedente em si, tenho que ele tratava de uma hipdtese
bastante peculiar, nao passivel de generalizagcdo. A esposa da vitima de latrocinio atraira o suspeito para
uma conversa, buscando produzir prova contra ele, sem a participacao inicial de agentes policiais. Do
encontro, instaurou-se uma desinteligéncia, em razdo da qual os policiais foram chamados e levaram
ambos para a delegacia. Na delegacia, o suspeito confessou a autoria do latrocinio. O foco do debate
jurisdicional estava na validade da confissdo. E mesmo duvidoso que a validade da conducdo fosse
relevante para o julgamento do habeas corpus, na medida em que uma subsequente admissao voluntaria
da responsabilidade poderia ser considerada uma prova suficientemente auténoma. Se o precedente, em
alguma medida, afirma que os suspeitos podem ser detidos para serem interrogados, registro que com
ele nao comungo. A maior parte dos ordenamentos juridicos confere algum poder as autoridades policiais
de restringir temporariamente, por decisao prépria, a liberdade de suspeitos de crimes graves. No
entanto, nossa Constituicao enfatiza o direito a liberdade, no deliberado intuito de romper com praticas
autoritarias como as prisdes para averiguacdo. Assim, salvo as excecdes nela incorporadas, exige-se a
ordem judicial escrita e fundamentada para a prisao - art. 5°, LXI. Logo, tendo em vista que a
legislacdao consagra o direito de auséncia ao interrogatério, a conducao coercitiva para tal ato viola
os preceitos fundamentais previstos no art. 5°, caput, LIV e LVII. Em consequéncia, deve ser declarada
a incompatibilidade da conducao coercitiva de investigado ou de réu para ato de interrogatério com a
Constituicdo Federal. Acrescento que, ainda que se vislumbrasse espaco para a conducao coercitiva para
interrogatodrio, esse seria uma excepcional restricdo da liberdade do acusado. Nesse contexto, ndo vejo
como, mesmo quem considere a condugao possivel, se possa deixar de exigir a rigorosa observancia da
integralidade do art. 260 do CPP, ou seja, intimagao prévia para comparecimento nao atendida. As
condugdes coercitivas para interrogatério tém se disseminado, especialmente no curso da investigacao
criminal. Representam uma restricdo importante a direito individual. Muito embora alegadamente
fundada no interesse da investigacao criminal, essa restricao severa da liberdade individual ndo encontra
respaldo no ordenamento juridico. Tenho por suficiente o perigo de lesao grave aos direitos individuais,
autorizando o deferimento da medida liminar por decisdo unipessoal. Em consequéncia, a medida
liminar merece acolhida. Quanto ao interrogatério na instrugao processual, relego a analise para a fase de
julgamento. Anoto que esta decisao nao tem o condao de desconstituir interrogatoérios realizados até a
data do presente julgamento, mesmo que o interrogado tenha sido coercitivamente conduzido para o
ato. Como procurei destacar, estou reconhecendo a inadequac¢ao do tratamento dado ao imputado, nao
do interrogatdério em si. Argumentos internos ao processo, como a violagao ao direito ao siléncio, estao
sendo refutados. Nesse contexto, ndo vejo necessidade de debater qualquer relagdo desta decisao com
0s casos pretéritos, inexistindo espaco para a modulagdo dos efeitos da decisdo. Ante o exposto, defiro a
medida liminar, para vedar a condugdo coercitiva de investigados para interrogatdrio, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de ilicitude das provas obtidas,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. Requisite-se a Presidéncia a inclusao no calendario do
Pleno para referendo da medida liminar e julgamento de mérito. Comunique-se ao CNMP, CNJ, Policia
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Federal e Secretarias de Justi¢ca dos Estados. Publique-se. Int.. Brasilia, 18 de dezembro de 2017. Ministro
Gilmar Mendes Relator Documento assinado digitalmente (ADPF 444 MC, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, julgado em 18/12/2017, PUBLIC 01/02/2018)

Superior Tribunal de Justica - STJ

[.] 22 A mengao ao siléncio do acusado, em seu prejuizo, no Plenario do Tribunal do 3Juri, é
procedimento vedado pelo art. 478, Il, do Cédigo de Processo Penal. No entanto, a mera referéncia
ao siléncio do acusado, sem a exploracdo do tema, ndo enseja a nulidade. Na hipdtese, ndo é possivel
extrair dos elementos constates dos autos se houve ou ndo a exploragao, pela acusagdao em plenario, do
siléncio ao réu em seu desfavor (HC 355.000/SP Ministro Rogerio Schietti Cruz, DJe 27/08/2019). (AgRg no
AREsp 1558779/MT, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, DJe 19/12/2019). 2.1. No caso concreto, ndo se extrai
do acérdao recorrido e da ata de julgamento, que a assistente da acusagao fez mencgao ao siléncio do réu
em seu prejuizo. 3. Agravo Regimental desprovido (AgRg no AREsp 1.662.572/MG, Rel. Ministro Joel Ilan
Parcionik, julgado em 24/11/2020, publicado no DJ em 27/11/2020).

PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGUAQAO DO INDICE DE ALCOOLEMIA EM CONDUTORES DE
VEICULOS. VEDACAO A AUTOINCRIMINACAO. [..] O entendimento adotado pelo Excelso Pretério, e
encampado pela doutrina, reconhece que o individuo nao pode ser compelido a colaborar com os
referidos testes do 'bafometro' ou do exame de sangue, em respeito ao principio segundo o qual
ninguém é obrigado a se autoincriminar (nemo tenetur se detegere). Em todas essas situagodes
prevaleceu, para o STF, o direito fundamental sobre a necessidade da persecucdo estatal. (REsp
1111566/DF, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Rel. p/ Acérdao Ministro ADILSON VIEIRA MACABU
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/R3J), TERCEIRA SECAOQ, julgado em 28/03/2012, DJe 04/09/2012)

Para fins de comprovacio da autoria delitiva, o fato de o paciente ter mostrado, em audiéncia de
instrucao, a sua tatuagem para testemunhas e vitima ndo incide em reconhecimento de nulidade no
feito, pois, embora a defesa alegue que o acusado fora "compelido" a tanto, observa-se que nao
houve qualquer coacido, apenas o réu contribuiu voluntariamente na instruciao criminal, ndo se
insurgindo a defesa contra essa agao do acusado na assentada, apenas em sede de alegac¢odes finais,
de modo que nao se vislumbra, portanto, violacido ao brocardo do nemo tenetur se detegere. [..] (HC
414.800/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 19/10/2017)

Tendo o paciente respondido, voluntariamente, as perguntas formuladas pelo Parquet e, ndo se
verificando o emprego de pressao psicolégica, ausente violagcdo a garantia do nemo tenetur se
detegere.|..] (HC 313.330/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTATURMA, julgado em
23/08/2016, DJe 30/08/2016)

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. FURTO QUALIFICADO. DETERMINAQAO DE COMPARECIMENTO AO
INSTITUTO DE CRIMINALISTICA PARA COLHEITA DE IMAGEM. DIREITO AO SILENCIO. PRINCIPIO DA NAO
AUTOACUSACAO (NEMO TENETUR SE DETEGERE). CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O direito a liberdade, fundamental e elemento imprescindivel a dignidade da pessoa
humana, é tutelado pela Magna Carta no caput do art. 5°. Entretanto, apesar de fundamental, ndo é
absoluto, inclusive em face da existéncia de outros direitos e garantias de mesma natureza que
demandam, consequentemente, ponderacao de valores, harmonizacdo ou concordancia pratica. 2.
Nesse mesmo diapaséo, o direito ao siléncio (nemo tenetur se detegere), ainda que nao expresso na
Carta Magna, desponta como garantia essencial da pessoa humana, assegurando ao acusado o
direito de ndo produzir provas em seu desfavor. 3. "Nesse aspecto, competindo ao Orgao ministerial
formar o convencimento do juiz acerca da materialidade e autoria delitiva aptas a condenacéo, ficou
consagrado o principio do nemo tenetur se detegere. Apesar da auséncia de previsao expressa do
principio da ndo autoacusacido na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, em 1948, ficou
assegurada a presunc¢ao de inocéncia e o direito absoluto de nio ser torturado. Contudo, o Pacto de
Sao José da Costa Rica o consagrou como direito fundamental no art. 8°, § 2° g, dispondo que
ninguém é obrigado a depor contra si mesmo nem a se declarar culpado" (HC 97.509/MG). 4. A Lei
10.792/03, seguindo esta nova sistematica, alterou o conteldo do comando normativo do art. 186 do CPP
estabelecendo que "Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagao, o
acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatdrio, do seu direito de permanecer calado e
de nao responder perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo dnico. O siléncio, que ndo importara
em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa". 5. No caso dos autos, a determinacgao
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ao paciente de apresentar-se ao Instituto Criminalistica para a fim de submeter-se a pericia de
confeccdo de imagens consiste, indubitavelmente, constrangimento ilegal e inconstitucional,
agravada, ainda, pela ameaca concreta a liberdade de locomocéao, em face da imposicdo de pena de
prisdo na hipétese de negativa de comparecimento em 5 dias. 6. Ordem concedida para o fim de,
expedindo-se salvo conduto, assegurar ao paciente o direito de nao ser obrigado a comparecer ao
Instituto de Criminalistica para fornecer sua imagem. (HC 179.486/GO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe 27/06/2011)

[..] COLHEITA DE MATERIAL. FORNECIMENTO VOLUNTARIO. AUSENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DO
NEMO TENETUR SE DETEGERE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.
[..] Nao ha falar em ilicitude no fornecimento de material grafico pelo paciente, uma vez que, tendo
comparecido voluntariamente ao Instituto de Criminalistica da Policia Civil, nada obstou a
possibilidade de recusa peremptéria, o que, todavia, ndao o fez. O principio do nemo tenetur se
detegere nao foi, portanto, violado. [..] (HC 93.874/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 15/06/2010, DJe 02/08/2010)

O principio da ndao autoacusacao (nemo tenetur se detegere), vinculado ao principio da ampla defesa,
possui status de direito fundamental e esta previsto nos incisos LVII e LXIIl do art. 5° da CF, bem como
no art. 8° 2, g, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Ao acusado esta garantido o direito
ao siléncio, bem como o de nao produzir provas contra si, incumbindo, portanto, ao Estado a tarefa
de comprovar a autoria e materialidade do delito, observadas as garantias do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditério. [..] (HC 130.590/PE, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe 17/05/2010)

Esta colenda Quinta Turma, acompanhando entendimento consolidado no Supremo Tribunal
Federal, firmou o entendimento de que eventual irregularidade na informagao acerca do direito de
permanecer em siléncio é causa de nulidade relativa, cujo reconhecimento depende da
comprovacao do prejuizo. No caso dos autos, ndo obstante ndo conste do termo de declaracdes
prestadas pelo paciente que foi advertido do direito de permanecer calado, o certo € que negou a pratica
delitiva, o que afasta a ocorréncia de prejuizos a sua defesa e impede o reconhecimento da eiva suscitada
na impetracdo. Precedentes. [..] (HC 390.773/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em

22/08/2017)

9 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade ndo tem previsdo expressa na Constituicdo. Decorre
do Estado de Direito, do devido processo legal (art. 52, LIV da CF) em sentido substancial, da prépria estrutura
dos direitos fundamentais, do carater objetivo dos direitos humanos, da equidade, dentre outros postulados
juridicos.

Quando muito podemos identificar o seu ‘fundamento dogmatico’ no art. 52 da Constitui¢ado:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

O principio do devido processo legal, com énfase ao seu aspecto substancial, € o ‘pano de fundo’ da
proporcionalidade. Explicamos. Por essa concepc¢ao, o devido processo legal teria duas faces ou aspectos:
uma face legal/processual e outra substancial.

No aspecto legal/processual, o devido processo legal seria um principio informador, um principio sintese,
nele englobando varias garantias e principios sem os quais ndo se conceberia um verdadeiro ‘processo’. Em
outras palavras: seria uma espécie de ‘esqueleto’ por onde se assentam e se conformam varios outros
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principios e direitos, sem os quais ndo se pode constituir qualquer devido (no sentido de justo, legitimo,
conforme o Direito) processo.

O modelo constitucional do devido processo legal brasileiro é de um “processo que se desenvolva perante o
juiz natural, em contraditdrio, assegurada a ampla defesa, com atos publicos e decisdes motivadas, em que
ao acusado seja assegurada a presunc¢do de inocéncia, devendo o processo se desenvolver em um prazo
razodvel. Sem isso, ndo havera due process ou

um processo équo” (Badard, 2020). principio

informador
formal ou

Pelo aspecto substancial, o devido processo processual
legal encerraria a exigéncia de que as leisea | . R —
. ey . devido garantias

atividade do Estado (juiz e outras autoridades

O processo legal —_—
participantes) perante um processo fossem o~ ) -
razoaveis, equitativas — de modo algum substancial
arbitrarias ou ndo-moderadas.

engloba varias

razoabilidade

BADARO, citando CARLOS ALBERTO DE SIQUEIRA CASTRO e trazendo uma assertiva que nos parece bem
esclarecedora (‘papel de termémetro axioldgico acerca da justica das regras de direito’), escreve:

[...] o substantive due process é “capaz de condicionar, no mérito, a validade das leis e da
generalidade das acbes (e omissdes) do Poder Publico. A clausula erigiu-se, com isso, num
requisito de ‘razoabilidade’ (rasonableness) e de ‘racionalidade’ (rationality) dos atos estatais, o
gue importa num papel de termOmetro axioldgico acerca da justica das regras de direito”. Em
consequéncia, também entende que “uma lei (ou outro ato normativo qualquer) que ndo atenda
a razoabilidade (reasonabless) é inconstitucional, por ferir a cldusula do due process. E cabe ao
Poder Judicidrio, desde que foi concebido o judicial review of legislation, a tarefa de aferir a
‘justica’ da lei”.

RENATO BRASILEIRO traz observagao importante em obra dos Ministros GILMAR MENDES e Luis ROBERTO BARROSO,
respectivamente:

A clausula do devido processo legal [...] deve ser entendida, na abrangéncia de sua nogao
conceitual, ndo sé sob o aspecto meramente formal, que impde restricdes de carater ritual a
atuacdo do poder publico (procedural due processo of law), mas, sobretudo, em sua dimensao
material (substantive due processo of law), que atua como decisivo obstaculo a edicdo de atos
normativos revestidos de conteudo arbitrario ou irrazodvel. A esséncia do substantive due
processo of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
gualquer modalidade de legislacdo ou de regulamentacao que se revele opressiva ou destituida
do necessario coeficiente de razoabilidade.

Segundo Luis ROBERTO BARROSO, ha uma relacdo de fungibilidade entre o principio da
proporcionalidade e o da razoabilidade, cuja origem remonta a garantia do devido processo legal,
principalmente na fase em que se atribui a essa garantia feicdo substancial. Ao discorrer sobre o
principio da razoabilidade, o referido autor aponta os mesmos requisitos da adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, trabalhados pela doutrina e pela
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jurisprudéncia como requisitos do principio da proporcionalidade em sentido amplo (Lima,
2021).

Pois bem. Justamente para outorgar
maior segurang¢a na interpreta¢ao e
consisténcia na aplicagdo do axioma é
que a jurisprudéncia e a doutrina
admitem a existéncia de trés requisitos
intrinsecos  (também chamados de
subprincipios) da proporcionalidade:
necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito.

_ adequacao
necessida
de

proporcio
nalidade
sentido

estrito
Necessidade — também conhecido como

exigibilidade ou intervengdo minima,

determina que o Poder Publico sé atue

guando isso for mais que conveniente ou

oportuno e, assim o fazendo, dentre as

PROPORCIONALIDADE varias op¢des que tem, adote aquela

tutela que menos interfira ou seja menos

gravosa aos direitos fundamentais das

pessoas. Proibe-se o excesso e exige comparacao entre as mais variadas medidas existentes e disponiveis.

Busca diminuir as ingeréncias do Estado na liberdade individual e, ainda, diminuir a lesividade dessas
intromissoes.

Assim é que, por exemplo, uma interceptacdo telefonica (Lei 9.296/1996) sé deve ser decretada quando nio
for possivel a prova por outros meios:

Art. 2° Nao serd admitida a interceptagdo de comunicagdes telefonicas quando ocorrer qualquer
das seguintes hipéteses: [...]

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Adequagao — também conhecido como idoneidade ou conformidade, determina que a medida adotada pelo
Poder Publico seja apta, apropriada para atingir os fins almejados — na exata medida, inclusive, de duragao
e intensidade. A tutela deve ser ajustada aos fins propostos.

Adequacao qualitativa, na visdo de alguns doutrinadores que fazem essa distin¢do, diz respeito a escolha da
medida, que deve ser idOnea, por sua natureza, para atingir o objetivo pretendido com a tutela. Quantitativa,
se refere a duracdo e intensidade das medidas aplicadas. Por ultimo, adequacdo subjetiva toma em conta a
pessoa, o sujeito passivo sobre quem recai a medida.

Proporcionalidade em sentido estrito — esse requisito ou subprincipio exige um juizo de ponderacao entre
0 gravame imposto ao sujeito passivo e o beneficio trazido por essa imposicdo. E o que, no dia a dia,
compreendemos como ‘custo-beneficio’ em relagdo as opgdes que tomamos. E ver se ‘vale a pena’ a medida
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em relagdo ao eventual 6nus imposto. E ‘colocar na balanga’ os resultados obtidos e os danos causados,
mesmo que em perspectiva.

s Criemos uma metafora da area médica para facilitar a compreensdo desses requisitos.
2 Suponha que alguém esteja doente e cogitando de enfrentar uma cirurgia; enquadrariamos
os requisitos da proporcionalidade diante de algumas indagacdes:

Necessidade: existe a doencga? Ela tem cura? Ela é fatal ou incapacitante ou, ao contrario,
posso muito bem conviver com ela? E necessaria a intervengdo médica? Ndo posso deixar
as coisas como estdao? Eu realmente preciso fazer alguma coisa?

Adequacdo: qual a intervencdo médica apropriada? E caso de cirurgia? Se for, a cirurgia tem aptiddo de curar
o mal? N3o existe outro recurso médico menos agressivo e com menor risco para o paciente? Por que essa
medida e ndo outra? Devo utilizar de um bisturi e ndo de uma tesoura para a cirurgia.

Proporcionalidade em sentido estrito: o corte (lesdo que se fard) é condizente (vale a pena) com o mal que
visa combater. As vantagens superam as desvantagens em rela¢cdo ao meio escolhido? O risco da cirurgia é
compativel com a doenca que se procurou curar?

Muitos autores enxergam o principio da proporcionalidade num duplo espectro ou sob dois enfoques. Um
negativo (mais conhecido), no sentido de servir de barreira protetora contra o excesso e o arbitrio; outro
positivo (menos conhecido), pregando a protecado eficiente do Estado em relacdo a bens e direitos que ndo
sejam exclusivos do acusado.

Essa ‘versdo’ positiva do principio — também conhecida como principio da proibicdo de infraprotecdo
(Untermassverbot, dos alemaes) — ndo é muito conhecida e divulgada na doutrina brasileira. Todavia, sua
ideia é légica e de facil assimilagdo: na medida em que o Estado, através da Constituicdo, se compromete a
tutelar bens e valores fundamentais (vida, liberdade, honra etc.) — inclusive proibindo a autotutela —, deve
se desincumbir dessa importantissima atribuicdo da melhor maneira possivel, ndo se admitindo uma
protegdo deficiente.

MOoUGENOT, em feliz passagem da sua obra, assim se manifesta:

Desse modo, assegura-se ndao somente uma garantia do cidadao perante os excessos do Estado
na restricdo dos direitos fundamentais (principio da proibicao do excesso) —a chamada “protecao
vertical”, na medida em que os cidaddos tém no principio da proporcionalidade (modalidade
proibicdo do excesso) um anteparo constitucional contra o poder do Estado (verticalizado,
portanto, de “cima para baixo” — mas também uma garantia dos cidaddos contra agressdes de
terceiros — “protecao horizontal” —, no qual o Estado atua como garante eficaz dos cidadaos,
impedindo tais agressOes (tutelando eficazmente o valor “seguranca”, garantido
constitucionalmente) ou punindo os agressores (valor “justica”, assegurado pela Constituicdo
Federal) (Bonfim, 2019).

Assim é que o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, composto pelos seus requisitos, € um
‘superprincipio’ balizador de medidas do Poder Publico (ndo sé do Judiciario), inclusive e particularmente de
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decisdes judiciais proferidas em processo penal. E o ‘fiel da balanca’ entre a busca de uma tutela penal efetiva
e os direitos e garantias individuais.

Esse principio tem importancia singular e é aplicado em todas as areas do Direito; particularmente nos
interessa no processo penal, diante do constante conflito entre os direitos e garantias individuais (de um
lado) e a necessidade de uma efetiva tutela processual penal (do outro). Foi o molde tedrico, inclusive, de
varias disposicdes legais, dentre elas o art. 282 (que trata das medidas cautelares) e o art. 156 do CPP (que
trata da determinacdo de provas pelo juiz) — falaremos disso no momento apropriado.

Doutrina complementar

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 9° ed., Salvador: JusPodivm, 2021):
“Em sede processual penal, o Poder PUblico nao pode agirimoderadamente, pois a atividade estatal acha-
se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade. Dai a importancia do principio da
proporcionalidade, que se qualifica, enquanto coeficiente de afericao da razoabilidade dos atos estatais,
como postulado basico de contengao dos excessos do Poder Publico. Essa € a razdo pela qual a doutrina,
apods destacar a ampla incidéncia desse postulado sobre os multiplos aspectos em que se desenvolve a
atuacao do Estado - inclusive sobre a atividade estatal de producao normativa — adverte que o principio
da proporcionalidade, essencial a racionalidade do Estado Democratico de Direito e imprescindivel a
tutela mesma das liberdades fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do Poder, extraindo a sua
justificacdo dogmatica de diversas cldusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula, em sua
dimensdo substantiva ou material, a garantia do due process of law. [..] O_principio da proporcionalidade
tem como pressuposto formal o principio da legalidade, e como pressuposto material o principio da
justificacao teleolégica”. Aprofundando, continua o autor: “Além dos pressupostos da legalidade e da
justificacao teleoldgica, o principio da proporcionalidade também possui requisitos extrinsecos e
intrinsecos. Subdividem-se os primeiros nos requisitos da_judicialidade e da motivacao; os segundos, na
adequacdo (ou idoneidade), necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Por judicialidade
compreende-se a exigéncia que as limitacdes aos direitos fundamentais somente possam ocorrer por
decisao do orgao jurisdicional competente. [..] Quanto a motivacao, ha de se ter em mente que, em se
tratando de decisdes das quais resulte, de alguma forma, restricao a direitos fundamentais, sera por meio
da fundamentacao da decisao judicial que se podera aferir quais os motivos de fato e de direito levados
em consideracao pelo magistrado para a formagdo de seu convencimento, permitindo ao cidadao
impugnar o ato se o entender inconstitucional ou ilegal. Os requisitos intrinsecos, também denominados
de subprincipios da proporcionalidade ou elementos de seu conteldo, sao a adequacao (ou idoneidade),
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés subprincipios da proporcionalidade sao
bem sintetizados por Willis Santiago Guerra Filho: ‘Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é
adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,

m

proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trarad superarem as desvantagens’.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 12% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019): “Objetiva ser uma
restricdo as restricbes dos direitos fundamentais por parte do Estado. Como o processo penal
constantemente necessita contrabalancar valores e principios que rotineiramente se opdem (ex.: o direito
a liberdade do individuo e o dever do Estado de punir o culpado), o principio da proporcionalidade tem
grande e variada aplicagdao no processo penal, ainda que parte da doutrina e da jurisprudéncia resistam
em aceita-lo". Sobre as modalidades por meio das quais se apresenta esse principio, sustenta: “Em um
primeiro aspecto, sua concretizagcao implica a proibicdo de que o Estado, ao agir, tanto na posi¢cao de
acusador quanto na de julgador, pratique, em sua atividade, qualquer excesso. Assim, O principio da
proporcionalidade é também conhecido como principio da ‘proibicdo do excesso’ (do alemdo, de onde se
origina, literalmente, Ubermassverbot), na medida em que, a pretexto de combater infracdes penais,
sejam cometidos excessos na restricao aos direitos fundamentais. [..] Por fim, a outra modalidade do
principio de proporcionalidade — esta praticamente desconhecida na doutrina e jurisprudéncia nacionais
— & a da ‘proibicao da protecao deficiente’ ou principio da proibicdo da infraprotecao (Untermassverbot,
dos alemaes), pela qual se compreende que, uma vez que o Estado se compromete pela via constitucional
a tutelar bens e valores fundamentais (vida, liberdade, honra etc.), deve fazé-lo obrigatoriamente na
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melhor medida possivel. Desse modo, assegura-se nao somente uma garantia do cidaddao perante os
excessos do Estado na restricdo dos direitos fundamentais (principio da proibicdo de excesso) — a
chamada ‘protecao vertical’, na medida em que os cidadaos tém no principio da proporcionalidade
(modalidade proibicao de excesso) um anteparo constitucional contra o poder do Estado (verticalizado,
portanto, de ‘cima para baixo') — mas também uma garantia dos cidadaos contra agressdes de terceiros
— “protecao horizontal” —, no qual o Estado atua como garante eficaz dos cidadaos, impedindo tais
agressoes (tutelando eficazmente o valor ‘segurancga’, garantido constitucionalmente) ou punindo os
agressores (valor ‘Yjustica’, assegurado pela Constituicao Federal)”.

GUSTAVO BADARO (Processo Penal, Sdo Paulo: RT, 2020): tem posicao bastante critica em relagcao a
indiscriminada aplicacao do axioma, “de qualquer forma, nos casos em que € necessario realizar o
sopesamento entre principios - verdadeiros principios - que colidam no caso concreto, a
proporcionalidade é ferramenta para fazé-lo. Na doutrina nacional, tem sido amplamente majoritario o
entendimento de que o principio da proporcionalidade é composto pelos subprincipios da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O juizo de adequacdo é um juizo de verificacdo
de uma relacao de meio a fim. O meio empregado deve ser apto a realizar o interesse que merece maior
protecdo. E, pois, uma relacdo de causalidade entre a medida restritiva adotada e o fim a que se destina.
Prevalece o entendimento de que o juizo de adequacdo ndo exige que a medida seja efetivamente
adequada a realizacdo do objetivo perseguido, bastando que seja apta a fomentar a sua realizagdo. De
fato, por se tratar de um progndstico, dificilmente se poderia ter certeza, de antemao, se uma medida
realizara, de fato, tal objetivo. No processo penal, Cuellar-Serrano refere-se a adequacao qualitativa,
quantitativa e subjetiva. As medidas restritivas de direito devem ser qualitativamente aptas para atingir
os fins previstos, ou seja, serem idbneas por sua natureza ao atingimento da finalidade proposta. Uma
medida é qualitativamente apta para atingir o fim, quando a natureza da medida é compativel com a
natureza do fim. Ja a adequagao quantitativa diz respeito a duracao ou intensidade da medida, que
devem ser condizentes com a finalidade a ser alcangada. Por fim, a adequagao subjetiva exige que a
medida seja dirigida a um individuo sobre o qual incidam as circunstancias a serem exigiveis para ser
atuada. Um segundo passo ou etapa na aplicacdo da regra da proporcionalidade é o juizo de necessidade
da medida. O que se busca € invadir a esfera de liberdade do individuo o minimo possivel, ou, como diz
Canotilho, o cidadao tem o direito a menor desvantagem possivel. Por essa razao, a necessidade enquanto
subprincipio da proporcionalidade também é denominada principio da menor ingeréncia possive/ ou da
intervencdo minima. O exame de necessidade é um juizo de comparacao entre as diversas medidas que
tenham se mostrado adequadas ao atingimento da finalidade de protecdo ou realizagcdo do direito
fundamental. Nesse sentido, o exame da adequacao e o da necessidade sao diferentes: ‘Enquanto o teste
de adequacao € absoluto e linear, ou seja, se refere pura e simplesmente a uma relacao meio e fim entre
uma medida e um objetivo, o exame da necessidade tem um componente adicional, que é a consideracao
das medidas alternativas para se obter o mesmo fim'. Para o exame da necessidade é fundamental a
eficiéncia da medida, embora nao se deva buscar apenas qual a medida mais eficiente. Nessa etapa se
deve buscar, entre as medidas eficientes, se ‘ha medidas tao eficientes quanto, mas que restrinjam menos
o direito afetado’. Em outras palavras, um meio é necessario quando nao houver meios alternativos que
possam promover igualmente o fim pretendido, sem restringir na mesma intensidade os direitos
fundamentais afetados. Por fim, no tocante a proporcionalidade em sentido estrito, no dizer de Sarlet,
exige-se a comparacdo entre a importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais, examinando, em sintese, se as vantagens produzidas pela adogdo do meio superam as
desvantagens advindas da sua utilizagcdo. Aplica-se, pois, a lei do sopesamento na colisao de direitos
fundamentais, segundo a qual quanto maior for o grau de ndo satistagdo ou de afetagdo de um principio,
tanto maior tera que ser a importancia da satisftacdo do outro. Finalmente, cabe lembrar a explicagdo de
Alexy: A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de os principios serem
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da
adequagdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizagcdo em face das
possibilidades faticas. [..] Para encerrar esta breve andlise da proporcionalidade, cabe reproduzir a critica
a0 seu equivocado emprego no processo penal, citando as palavras de Eros Grau, em voto proferido no
STF, criticando a banalizagdo do “principio” da proporcionalidade: No caso em que ora cogitamos esse
falso principio estaria sendo vertido em maxima sequndo a qual ‘ndo ha direitos absolutos’. E, tal como
tem sido em nosso tempo pronunciada, dessa maxima se faz gazua apta a arrombar toda e qualquer
garantia constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz respondera que esse direito existe, sim,
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mas ndo é absoluto, porquanto n3ao se aplica ao caso. E assim se da o esvaziamento do quanto
construimos ao longo de séculos para fazer, de suditos, cidaddos. Diante do inquisidor, ndo temos
qualquer direito. Ou melhor, temos sim, varios, mas, com nenhum deles & absoluto, nenhum é
reconhecivel na oportunidade em que devia acudir-nos. Primeiro essa gazua, em seguida despencando
sobre todos, a pretexto da ‘necessaria atividade persecutoria do Estado, a supremacia do interesse
publico sobre o individual’. Essa premissa que se pretende prevaleca no Direito Administrativo — ndao
obstante mesmo 13 sujeita a debate, aqui impertinente — ndo tem lugar em matéria penal e processual
penal. Essa Corte ensina (HC 80.23, rel. Min. llmar Galvdo) que a interpretagdo sistematica da Constituicdo
leva a conclusao de que a Lei Maior impde a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento do direito
de acusar. Essa € a proporcionalidade que se impde em sede processual penal: em caso de conflito de
preceitos, prevalece o garantidor da liberdade sobre o que fundamenta a supressdo. A nos afastarmos
disso, retornaremos a barbarie”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. MANUTENCAO DE PRISAO
PREVENTIVA. CUMPRIMENTO DE PENA EM REGIME SEMIABERTO. INCOMPATIBILIDADE. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A manutencdo da
prisdo preventiva torna-se inadmissivel quando condenacdo superveniente estabelece regime inicial
menos gravoso que o fechado, porquanto a imposi¢cido de gravame maior do que aquele fixado no
proprio titulo condenatério representa situaciao flagrantemente incompativel com o principio
constitucional da proporcionalidade. Precedentes. 2. Agravo regimental desprovido. (STF - HC: 193996
GO 0108446-13.2020.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 21/12/2020, Segunda Turma,
Data de Publicacao: 24/02/2021)

EMENTA Recurso ordinario em habeas corpus. Direito Constitucional. Direito Penal. Condenagao do
recorrente pelo delito de furto qualificado tentado com emprego de chave falsa (CP, art. 155, § 4°, inciso
I, c/c o art. 14, inciso 1l). Pena corporal de 1 (um) ano e 3 (trés) meses de reclusdo. Imposicédo de regime
inicial fechado. Constrangimento ilegal evidenciado. Violacao do principio da proporcionalidade.
Precedentes. Provimento do recurso. 1. O acordao recorrido, proferido pelo Superior Tribunal de Justica,
guarda, em regra, consonancia com julgados da Suprema Corte nos quais se assentou que a presencga de
circunstancia judicial desfavoravel somada a reincidéncia permite que seja fixado o regime inicial mais
gravoso (v.g. HC n°139.717/SC-AgR, Segunda Turma, de minha relatoria, DJe de 30/5/17). 2. Nada obstante,
a luz da compreensao externada pela Procuradoria-Geral da Republica, o regime prisional inicial fechado
mostra-se desproporcional ao quantum de pena aplicado ao recorrente de 1 (um) ano e 3 (trés) meses de
reclusdo. 3. A imposicao do regime inicial mais gravoso (fechado) se deu com fundamento na
reincidéncia e em uma uUnica circunstancia judicial desfavoravel (maus antecedentes), o que,
considerando-se o quantum da pena aplicado, vai de encontro ao principio da proporcionalidade,
dadas as circunstancias da conduta imputada ao recorrente e a resposta estatal suficiente a sua
reprovac¢io, notadamente quando a conduta é desprovida de violéncia e/ou grave ameaca. 4. Nos
termos da jurisprudéncia da Corte, “foge do senso de justica colocar em situacdo equivalente um
sentenciado por crime de pequena significacao, que tenha uma condenacgdo anterior, a uma pessoa que
feriu gravemente a sociedade com a pratica de estupro, de trafico de drogas ou de latrocinio.” E
necessdria, portanto, a “mediacao do intérprete, a fim de calibrar eventuais excessos e produzir no
caso concreto a solucao mais harménica com o sistema juridico" (HC n° 123,108, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Roberto Barroso, DJe de 1°/2/16). 5. A Constituicdo Federal estabelece uma escala de sancdes
aplicaveis aos crimes (CF, art. 5°, inciso XLVI) de acordo com a gravidade deles, bem como prevé a
individualizacao da pena como fato determinante para a retribuicao estatal correta e suficiente pela
violacao perpetrada pelo infrator da norma, inclusive no que se refere ao regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade (CP, art. 59, inciso Ill). 6. Recurso ordinario provido, concedendo-se a ordem
de habeas corpus e determinando-se ao juizo de origem a fixagao do regime inicial semiaberto para o
desconto da pena de 1 (um) ano e 3 (trés) meses de reclusao imposta ao recorrente, com observancia da
regra preconizada pelo art. 387, § 2° do Cédigo de Processo Penal. (STF - RHC: 192509 SC 0082973-
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57.2020.3.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 23/11/2020, Primeira Turma, Data de
Publicacdo: 07/01/2021)

Em nosso sistema, notadamente a partir da Lei 12.403/2011, que deu nova redacdo ao art. 319 do Cédigo de
Processo Penal, o juiz tem nao sé o poder, mas o dever de substituir a prisdo cautelar por outras medidas
sempre que essas se revestirem de aptiddo processual semelhante. Impoe-se ao julgador, assim, ndo
perder de vista a proporcionalidade da medida cautelar a ser aplicada no caso, levando em conta,
conforme reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia desta Corte, que a prisdao preventiva é
medida extrema que somente se legitima quando ineficazes todas as demais (HC 106446, Rel. Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de 20/9/2011; HC 114098 Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, DJe de 12/12/2012).

PENAL E PROCESSO. DENUNCIA. CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA EM PRESTACAO DE CONTAS DE
CAMPANHA. PREJUDICIAL: PRESCRICAO PELA PENA EM ABSTRATO. INOCORRENCIA. NATUREZA
PUBLICA, E NAO PRIVADA, DO DOCUMENTO. PRECEDENTES. MERITO. CRIME DE CAPTACAO ILICITA DE
SUFRAGIO. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO FORMULADO PELO PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA.
ACOLHIMENTO. DELITO DE FALSIDADE IDEOLOGICA. AUSENTE DEMONSTRACAO MINIMA DO
ELEMENTO SUBIJETIVO ESPECIAL DO TIPO DO ART. 299 DO CODIGO PENAL. IRRELEVANCIA DOS
EQUIVOCOS NO CONJUNTO DA PRESTACAO DE CONTAS, QUE NAO COMPROMETEM SEU RESULTADO.
VIOLACAO DA PROPORCIONALIDADE NA CARACTERIZACAO DAS INCORRECOES COMO FATO
CRIMINOSO. AUSENCIA DE DOLO. NEGLIGENCIA NAO PUNIVEL. DENUNCIA REJEITADA. [..] E que, das
incorre¢gOes narradas na denuncia, apenas duas ficaram caracterizadas: uma omissao de um pequeno
servico prestado por um cabo eleitoral (colocagcdo de uma placa), cuja contraprestacdao foi o
abastecimento do veiculo com cinco litros de combustivel; e uma declaracdo de um servico, também por
pessoa fisica, que nao teria sido prestado, no valor total de quinhentos reais. 4. In casu, os valores
absolutos revelam-se infimos (menos de seiscentos reais ficaram demonstrados), de importancia
absolutamente irrelevante, de modo que feriria o principio da proporcionalidade caracterizar estas
pequenas e isoladas incorrecdes como fato criminoso e imputa-las ao acusado a titulo doloso,
conclusdao esta que se evidencia pelo fato de as pessoas fisicas mencionadas na dentncia nao
possuirem vinculo, direto ou indireto, com o acusado ou sua familia, tampouco revelarem qualquer
tipo de interesse financeiro ou politico na eleicdo do denunciado para o cargo de Deputado Federal.
[..] (Ing 3128, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 25/08/2015)

A razoavel duracado do processo ndo pode ser considerada de maneira isolada e descontextualizada
das peculiaridades do caso concreto. Na espécie, ndo configurado o alegado excesso de prazo, até
porque a melhor compreensdo do principio constitucional aponta para “processo sem dilagées
indevidas”, em que a demora na tramitacdo do feito ha de guardar proporcionalidade com a
complexidade do delito nele veiculado e as diligéncias e os meios de prova indispensaveis a seu
deslinde. [..] (HC 116029, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 04/02/2014)

Superior Tribunal de Justica - STJ

O constrangimento ilegal por excesso de prazo nao resulta de um critério aritmético, mas de uma
afericao realizada pelo julgador, a luz dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, levando
em conta as peculiaridades do caso concreto. [..] (HC 415.523/MS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 28/11/2017, DJe 04/12/2017)

Na espécie, a Magistrada considerou que a manutencao de algumas medidas cautelares diversas da
prisdao, entre elas o monitoramento eletrénico, aplicadas por ocasido da audiéncia de custédia,
seriam suficientes e adequadas para o caso, em atendimento aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, notadamente por se tratar de réu multirreincidente. Precedentes. [.] (RHC
86.107/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA julgado em 23/11/2017)

E plenamente possivel que, embora presentes os motivos ou os requisitos que tornariam cabivel a
prisao preventiva, o juiz - a luz do principio da proporcionalidade e das novas alternativas fornecidas
pela Lei n. 12.403/2011 - considere a opg¢do por uma ou mais das medidas indicadas no art. 319 do
Cédigo de Processo Penal o meio suficiente e adequado para obter o mesmo resultado - a protecao
do bem juridico sob ameaca - de forma menos gravosa. [..] (HC 401.464/SP, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe 06/11/2017)
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COMPARATIVO DE PRINCIPIOS, DIREITOS E GARANTIAS

INDIVIDUAIS

Trouxemos para vocé, até agora, os principios fundamentais do processo penal. Veja bem, ndo sao todos os
principios que se aplicam no processo penal —sdo sé os mais relevantes, aqueles lembrados pela maior parte
dos autores.

Outros principios informadores, por vezes referentes a todo o Direito e ndo somente ao processo penal,
serdo comentados no momento oportuno, conforme o andamento das aulas e contextualizacdo das
matérias.

A ‘doutrina complementar’, na sequéncia, trard algumas referéncias e definicdes sobre esses outros
principios (para, neste momento, ndo pecar pela omissdo), mas nao precisamos nos preocupar demais com
isso porque eles serdo resgatados, mais para a frente, conforme a pertinéncia tematica.

A propésito, ndo hd um rigor técnico-cientifico no processo penal no gue diz respeito as diferencas entre
principios, direitos e garantias. Hd uma correlacdo direta entre os principios do processo penal e os direitos
e garantias que lhes sdo decorrentes ou correspondentes. Por isso que, muitas vezes, falar sobre
determinado principio é o mesmo que dizer sobre determinado direito ou garantia.

Em questdo discursiva, a matéria ja foi cobrada da seguinte forma:

(MPE-SP — Promotor de Justica — 2012) Dissertagdo: principios constitucionais do processo e seus
reflexos na legislacdo processual penal.

Trazemos, na sequéncia, uma tabela (bastante interessante) de direitos e garantias do
a, FROVAl processo, elaborada por ROBERTO DELMANTO, - e os créditos vdo para ele (Junior, 2001)
| — fazendo a comparagdo da previsdo normativa na Constituicdo e em pactos
& w” internacionais ja incorporados no nosso ordenamento juridico (como outrora
explicado). Alids, € muito comum cobrarem, nas fases objetivas dos concursos, sobre a
‘# existéncia de previsdo normativa expressa dos direitos, garantias e principios.

_ PACTO INTERNACIONAL i ’
CONSTITUICAO DA : PACTO DE SAN JOSE DA
SoBRE DIREITOS CIVIS E :

REPUBLICA DE 1988 ) CosTA RicA
PoLiTicos 5

Direito a liberdade (art. 99, 1, 12 | Direito a liberdade (art. 79, 1) e a
parte) e aigualdade (art. 29, 1; art. | igualdade (art. 19, 1; art. 89, 2, 22
14, 1, 12 parte; art. 26) parte; art. 24)

Direito a liberdade e a igualdade
(art. 59, caput; art. 32, 1 e IV)
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Protecdo da integridade fisica e
moral do preso (art. 52, XLIX),
com respeito a dignidade da
pessoa humana (art. 19, lll),
ressalvando-se o direito a
inviolabilidade da imagem e
respectiva indenizagdao (art. 59,
X)

Reconhecimento da dignidade do
ser humano (art. 10, 1), com
repudio a tratamento cruel,
desumano ou degradante (art. 79,
caput), devendo o acusado preso
ser tratado de forma condizente
com o status de ndao-condenado
(art. 10, 2, a)

“Toda pessoa tem o direito a que
se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral” (art. 59, 1),
inadmitindo-se  torturas, bem
como penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes,
devendo toda pessoa privada de
liberdade “ser tratada com
respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano” (art. 59,
2)

Garantia da desconsideracao
prévia de culpabilidade:
“ninguém sera considerado

culpado antes do transito em
julgado de sentenga penal
condenatéria” (art. 52, LVII)

Garantia da presuncdao de
inocéncia: “toda pessoa acusada
de um delito terd o direito a que
se presuma sua inocéncia
enquanto nao for legalmente
demonstrada sua culpa” (art. 14,
2)

Garantia da presuncao de
inocéncia: “toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua
culpa (art. 89, 2, 12 parte)

Garantia do devido processo
legal (art. 52 LIV), cujo conceito
abrange vdrias garantias

"

Garantia do juiz natural: “ndo
haverd juizo ou tribunal de
excecdo” (art. 59, XXXVII);
“ninguém sera processado nem
sentenciado senao pela
autoridade competente” (art. 59,
LiN)

Garantia do direito a julgamento
por um “tribunal competente,
independente e imparcial,
estabelecido por lei” (art. 14, 1, 22
parte)

Garantia do direito a julgamento

por “um juiz ou tribunal
competente, independente e
imparcial, estabelecido

anteriormente por lei” (art. 89, 1,
22 parte)

Garantia da legalidade (art. 59,
II), vedando-se qualquer prisdo
ilegal (art. 52, LXV)

Repudio ao encarceramento
arbitrdrio (art. 99, 1, 12 parte),
garantindo-se a estrita legalidade:
sO haverd prisdao pelos “motivos

previstos em lei e em
conformidade com 0s
procedimentos nela

estabelecidos” (art. 99, 1, 22 parte)

Vedacdo a prisOes arbitrarias (art.
79, 3), impondo-se que a privacao
da liberdade s6 seja admitida
“pelas causas e nas condi¢des
previamente fixadas pelas
constituicdes politicas dos
Estados-Partes ou pelas leis de
acordo com eles promulgadas”
(art. 79, 2)
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Garantia da ampla defesa e do
contraditorio (art. 52, LV)

Garantia de defesa com todos os
meios e tempo necessarios,
comunicando-se com defensor
(art. 14, 3, b), com minuciosa
ciéncia de todas as acusacdes (art.
14, 3, a), resguardado o direito a
intérprete (art. 14, 3, f), com
igualdade no tratamento das
testemunhas de acusacdo e
defesa, facultando-lhe questiona-
las (art. 14, 3, e)

Garantia da ampla defesa, com
direito a intérprete (art. 89, 2, a),
comunicacao prévia e
pormenorizada das imputacdes
(art. 89, 2, b), concessdo do tempo
e meios adequados para o
preparo da defesa (art. 89, 2, ¢) e
faculdade de inquirir testemunhas
e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas (art. 82, 2, f)

Garantia do direito a assisténcia
de advogado, gratuitamente se
for o caso, desde o momento da
prisGo (art. 52, LV, LXII, dltima
parte, LXIll, ultima parte, e
LXXIV; art. 133)

Garantia do direito de ter um
defensor de sua escolha e de ser
informado, caso ndo o tenha, “do
direito que Ihe assiste té-lo”,
nomeando-se “defensor ex officio
gratuitamente, se nao tiver meios
para remunera-lo” (art. 14, 3, d)

Garantia do direito de ser assistido
por um defensor de sua escolha e,
se nao o fizer, de ser ele
proporcionado  pelo  Estado,
comunicando-se livremente e em
particular com ele (art. 82, 2, d e
e)

Garantia do direito ao amparo da
familia, desde o momento da
prisdo (art. 52, LXII, 22 parte, e
LXIII, 22 parte; art. 226, caput)

Resguardo da familia, “nucleo
natural e fundamental da
sociedade” (art. 23)

Protecdo da familia, “elemento
natural e fundamental da
sociedade” (art. 17,1)

“A prisdao preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo
deverd constituir regra geral” (art.
99, 3, 32 parte)

Garantia de que, salvo a prisdo
em flagrante, qualquer outra
dependera de ordem
fundamentada de juiz
competente (art. 59, LXI; art. 93,
1X)

Garantia de que os responsaveis
por sua prisdo e interrogatdrio
policial sejam identificados (art.
59, LXIV)

Garantia de ser informado das

Garantia de que toda pessoa seja

comunicada ao juiz competente
(art. 592, LXII)

sem demora, a presenca de um
magistrado (art. 99, 3, 12 parte)

razbes de sua prisdao, sendo | informada das razGes de sua
notificado, sem demora, das | prisdo, sendo notificada, sem
acusacOes formuladas contra ele | demora, das acusacoes
(art. 99, 2) formuladas (art. 79, 4)
Garantia de que a prisdo em . . Garantia do preso ser
L . Garantia de ser o preso conduzido, .
flagrante serd imediatamente apresentado, sem demora, a

presenca de um juiz (art. 79, 5, 12
parte)
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Garantia do direito de que juiz ou
tribunal superior aprecie a
legalidade da prisdo através de
habeas corpus (art. 52, LXVIII)

Garantia do direito de recorrer a
um tribunal para que se verifique
a legalidade de sua prisdo (art. 99,
4)

Garantia do direito, sem restri¢cdes
(art. 79, 6, 22 parte, e art. 25, 1 e
2), de recorrer a um tribunal para
que decida, eficazmente (art. 25,
2, ¢) e sem demora, sobre a
legalidade de sua prisdo (art. 79, 6,
12 parte)

Garantia de que ndo sera
mantida a prisdo de alguém
guando couber liberdade

provisdria, com ou sem fianca
(art. 59, LXVI)

A prisdo preventiva ndao devera
constituir regra geral, mas a
soltura podera ficar condicionada
a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo (art. 99,
3, in fine)

A liberdade do acusado “pode ser
condicionada a garantias que
assegurem seu comparecimento
em juizo” (art. 79, 5, ultima parte)

Garantia de ser o acusado preso
julgado em prazo razodavel ou ser
posto em liberdade (art. 99, 3, 22
parte), ndo se admitindo dilagdes
indevidas (art. 14, 3, c)

Garantia de ser o imputado
encarcerado julgado em prazo
razodvel ou ser posto em
liberdade (art. 79, 5, 22 e ultima
parte)

Os acusados jovens, presos,
devem ser separados dos adultos
e julgados o mais rapido possivel
(art. 10, 2, b)

Quando o imputado for jovem e
estiver preso, deve ser separado
dos adultos, sendo conduzido a
um tribunal especializado o mais
rapido possivel, para ser tratado
(art. 59, 5)

Direito a indenizacao por erro
judiciario ou mantenca (sic) na
prisdo por tempo superior “ao
fixado na sentengca” (art. 59,
LXXV)

Direito a indenizacdo ndo sé por
erro judicidrio, com sentenca
passada em julgado (art. 14, 6),
mas também para “qualquer
pessoa vitima de prisdo ou
encarceramento ilegal (art. 99, 5)

Direito a indenizagcdo por erro
judicidrio, havendo transitado em
julgado a sentenca (art. 10)

Garantia do direito de estar
presente ao julgamento (art. 14, 3,
d)

Garantia do duplo grau de
jurisdicdo: “toda pessoa declarada
culpada por delito tera o direito
de recorrer da sentenca
condenatéria e da pena a uma
instancia superior, em
conformidade com a lei” (art.
14,5)

Garantia do duplo grau de
jurisdicao: “direito de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal
superior” (art. 89, 2, b)

Doutrina complementar

, NORBERTO AVENA: (Processo Penal, 13% ed, Sdo Paulo: Método, 2020): “O principio ne procedat judex ex ,
i officioconcretiza a regra da inércia da jurisdicdo e produz consequéncias praticas importantes em relagao |
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ao desencadeamento da acao penal, ao desenvolvimento valido do processo e, inclusive, no que concerne
a fase recursal. No ambito do processo civil, este postulado é conhecido como principio dispositivo. O
primeiro enfoque da aplicagcao do ne procedat judex ex officio refere-se ao inicio da agao penal, gue fica
condicionado a iniciativa do Ministério Publico nos crimes de acdo penal publica, e do ofendido nos delitos
de acao penal privada, sem prejuizo, quanto a este Ultimo, do ingresso de agao penal privada subsidiaria
da publica nos termos do art. 29 do CPP. Isto importa dizer que o juiz ndo podera iniciar o processo criminal
sem gue haja provocacdo dos respectivos legitimados. Sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, tal
principio nao era absoluto, sendo ressalvado pela possibilidade de o juiz iniciar ex officio o processo das
contravengdes penais, conforme autorizado pelo art. 26 do CPP. Esse procedimento, gue era denominado
de judicialiforme, ndo foi, contudo, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, que disciplinou a
legitimacao privativa do Ministério Publico para a acao penal publica (art. 129, |, da CF). Em consequéncia,
restou extinta a sua aplicacdo nos dias atuais. [..] Principio da obrigatoriedade de motivacdo das
decisdes judiciais. A exigéncia de motivacdo das decisdes judiciais, inscrita no art. 93, IX, da Constituicdo
Federal e no art. 381 do Cédigo de Processo Penal, € atributo constitucional-processual que possibilita as
partes a impugnacao das decisdes tomadas no ambito do Poder Judiciario, conferindo, ainda, a sociedade
a garantia de que essas deliberagdes nao resultam de posturas arbitrarias, mas sim de um julgamento
imparcial, realizado de acordo com a lei. O principio guarda correspondéncia com o sistema do livre
convencimento do juiz. Este, adotado no art. 155, caput, do Cédigo de Processo Penal, faculta ao
magistrado, salvo excecdes legalmente previstas (como € o caso da morte do réu, que apenas pode ser
comprovada por meio de certiddao de 6bito, nos termos do art. 62 do CPP), valorar com liberdade a prova
coligida, sempre buscando aproximar-se da verdade como os fatos realmente se passaram. Ora, na
medida em que ha essa liberdade valorativa, a exigéncia de motivacao surge como corolario necessario
do Estado de Direito, impedindo ou ao menos dificultando a prolacdo de decisdes arbitrarias ou a margem
da lei, pois os juizes e tribunais, ao exara-las, estarao cientes de que tanto a deficiéncia de motivacao
quanto a fundamentacgao errénea (error in judicando) ou arbitraria (error in procedendo) poderao, em
grau de recurso, conduzir a reforma ou até mesmo a nulificacdo do julgado pelas instancias superiores.
[...] Sem embargo de tudo isso, &€ necessario ressaltar que o principio da obrigatoriedade de motivacdo das
decisdes judiciais nao é absoluto, pois existem determinadas situa¢gdes em que resta mitigado, como é o
caso do recebimento da denuncia e da queixa. A respeito, inUmeros julgamentos do STF tém considerado
gue nao se exige que o ato de recebimento da denudncia seja fundamentado. Considera-se, para tanto,
gue o ato judicial que formaliza o recebimento da denuncia oferecida pelo Ministério Publico ndo se
gualifica nem se equipara, para os fins a que se refere o art. 93, inciso I1X, da Constituicao, a ato de carater
decisorio, razdo pela qual ndo reclama a motivacdo como condicionante de sua validade (HC 93.056/PE,
DJ 15.05.2009). [...] Principio da imparcialidade do juiz. Significa que o magistrado, situando-se no vértice
da relagao processual triangulada entre ele, a acusagao e a defesa, deve possuir capacidade objetiva e
subjetiva para solucionar a demanda, vale dizer, julgar de forma absolutamente neutra, vinculando-se
apenas as regras legais e ao resultado da analise das provas do processo. Visando a garantir essa
imparcialidade, a Constituicao Federal estabelece ao magistrado as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (art. 95), proibindo, ainda, juizo ou tribunais de excecao
(art. 5.°, XXXVII). Em determinados casos, a lei presume a parcialidade do magistrado, impondo-lhe que se
afaste da causa. Tal ocorre nas situacdes de impedimento e suspeicdo. As causas de impedimento,
também consideradas como ensejadoras da incapacidade objetiva do juiz, encontram-se arroladas no art.
252 do Coédigo de Processo Penal. Trata-se de situagdes especificas e determinadas, que impdem a
presuncao absoluta (jure et jure) de parcialidade. Ja as causas de suspeigao, rotuladas também como
motivos de incapacidade subjetiva do juiz, estdo previstas no art. 254 do Codigo de Processo Penal. [..]
Principio da isonomia processual. As partes, em juizo, devem contar com as mesmas oportunidades e
ser tratadas de forma igualitaria. Tal principio constitui-se desdobramento da garantia constitucional
assegurada no art. 5.°, caput, da Constituicao Federal, ao dispor que todas as pessoas serao iguais perante
a lei em direitos e obrigagcdes. Nao obstante o sistema constitucional vigente seja proibitivo de
discriminagdes, em determinadas hipoteses é flexibilizado o principio da igualdade. ALEXANDRE DE MORAES,
sobre otema, refere que ‘a desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma ndo razoavel
ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas diversas. Para que as diferenciagdes normativas possam
ser consideradas nao discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa objetiva e
razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-
se em relagao a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar presente, por isso, uma razoavel
relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
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conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos. Assim, os tratamentos
normativos diferenciados sdo compativeis com a Constituicao Federal quando verificada a existéncia de
uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado'. E o caso do principio favor rei segundo o qual
o interesse do acusado tem prevaléncia sobre a pretensdo punitiva estatal e que se encontra cristalizado
em varios dispositivos do Cdédigo de Processo Penal, como por exemplo, no art. 386, VI, estatuindo a
absolvicao do réu por insuficiéncia de provas, e no art. 621, inserindo a possibilidade de o condenado
promover revisao criminal dos processos findos quando condenatdéria a decisdo, possibilidade esta
inexistente para acusacdao em relagdo ao decisum absolutdrio (revisdao pro societate, vedada em Nosso
ordenamento). [..] O principio do duplo grau de jurisdicdo, que se concretiza mediante a interposicado de
recursos, decorre da necessidade de possibilitar determinados 6rgaos do Poder Judiciario a revisao de
decisdes proferidas por juizes ou tribunais sujeitos a sua jurisdicdo. Embora inexista previsao expressa
desse principio em seu texto, a Constituicdo Federal incorpora-o de forma implicita, ao estabelecer, por
exemplo, as regras de competéncia dos 6rgaos do Poder Judiciadrio (v.g., arts. 102, Il e lll, e 105, Il e Ill). Sem
embargo, existem determinadas situacdes que ressalvam a regra geral do duplo grau. E o caso da
denegacao da suspensdo do processo em razao de questdo prejudicial (art. 93,§ 2.°, do CPP), da admissao
ou inadmissao do assistente de acusacao (art. 273 do CPP), da improcedéncia das exceg¢des de
incompeténcia, litispendéncia, coisa julgada e ilegitimidade de parte (contrario sensu ao art. 581, Ill, do
CPP) e, no ambito do STF, das decisGes acerca da inexisténcia de repercussdao geral dos temas
constitucionais abordados em sede de recurso extraordinario, que, conforme se infere dos arts. 102, § 3.°,
da CF; 1.035, caput, do CPC/2015 e 326 do Regimento Interno do STF, sdo irrecorriveis. O duplo grau de
jurisdicao tem sido largamente utilizado como fundamento para a sustentacdo de inconstitucionalidade
de dispositivos processuais. Em razao deste principio, por exemplo, é que foi revogado pela Lei 12.403/20T1
o art. 595 do CPP, que dispunha ser deserta a apelacao do réu que fugisse depois de haver apelado.
Também em face do duplo grau de jurisdi¢ao € que a maioria da jurisprudéncia patria tem compreendido
qgue a auséncia de razdes nao constitui 6bice ao conhecimento do recurso da defesa. Ainda, visando a
assegurar a efetividade dessa garantia, nao exige a lei o preparo (pagamento antecipado das custas) do
recurso ao réu. Note-se que esta garantia ndo dispensa qualquer das partes, acusacao ou defesa, de
observar, nos recursos que ingressarem, 0Os pressupostos gerais de admissibilidade (cabimento,
tempestividade, forma, interesse e legitimidade) e, se houver, os pressupostos especificos (v.g. a
demonstracdo da repercussao geral do tema constitucional, no caso de recurso extraordinario — art. 102, §
3.°,da CF). A respeito, j& se pronunciaram os Tribunais Superiores, observando que ‘a legislacdo Processual
Penal ndo deixa de estabelecer requisitos para a interposicao dos recursos cabiveis e isso ndo significa,
nem assim ja se afirmou, qualquer ofensa ao principio do duplo grau de jurisdicao (arts. 586 e 593 do CPP)".
[..] - Principio da legalidade ou obrigatoriedade: os 6rgdos aos quais € atribuida a persecucdo penal ndo
possuem poderes discricionarios para agir ou deixar de agir em determinadas situagdes segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade. Destarte, tratando-se de crimes de acao penal publica incondicionada
ou condicionada (neste Ultimo caso, desde que presentes a representacdo do ofendido ou a requisicdo do
ministro da justica, conforme a hipodtese), a autoridade policial possui a obrigagao de instaurar o inquérito
policial sempre que tomar conhecimento acerca da ocorréncia de um crime. Também o Ministério
PuUblico esta obrigado ao ajuizamento da agao publica quando dispuser dos elementos necessarios a essa
finalidade. O principio, evidentemente, nao se aplica aos crimes de acao penal privada, pois quanto a estes
vigora o principio da oportunidade, cabendo aos legitimados decidirem sobre a conveniéncia ou ndo do
ajuizamento da acdo penal. - Principio da oficiosidade: trata-se de desdobramento da legalidade,
significando que a autoridade policial € o Ministério Publico devem agir ex officio visando a apuragao dos
crimes de agao penal publica, ndao devendo, salvo as hipdteses que exigem representagao do ofendido ou
requisicdo do Ministro da Justica, aguardar a provocagao de eventuais interessados (arts. 5.°,8§ 4.°e 5.° e
24 do CPP). — Principio do impulso oficial: uma vez instaurado o processo criminal, o juiz, de oficio, ao
encerrar cada etapa procedimental, deve determinar que se passe a seguinte, sem que, para esse fim, seja
necessario requerimento das partes. Justifica-se o principio na circunstancia de que ao Estado compete
0 jus puniends,sendo que o seu interesse em exercé-lo independe de ser titular da agao penal o Ministério
Publico ou o particular. — Principio da oficialidade: possui fundamento legal nos arts. 129, |, e 144, § 4.°,
ambos da Constituicdo Federal, bem como no art. 4.° do CPP. Importa, no sistema vigente, em atribuir a
determinados 6rgaos do Estado a apuragao de fatos delituosos (persecugao penal), bem como a aplicagao
da pena que vier, eventualmente, a ser fixada. Assim, a autoridade policial e ao Ministério Publico
incumbira a atividade persecutdria, enquanto aos o6rgaos do Poder Judiciario cabera a prestacao da
jurisdicao penal, todos, como se V&, 6rgaos publicos. O principio € mitigado no caso de agao penal privada
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e de acdo penal popular, esta Ultima prevista na Lei 1.079/1950, a qual permite a todo cidadao apresentar
denuncia contra o Presidente da Republica, Ministros de Estado, Ministros do STF e Procurador-Geral da
Republica, os dois primeiros perante a Camara dos Deputados e os demais perante o Senado Federal, em
relacdo a crimes de responsabilidade que vierem a cometer (sobre a agdo penal popular, remetemos o
leitor ao capitulo 5, tépico 59.1, em que tratamos do assunto com mais vagar). — Principio da
indisponibilidade: Consagrado em varios dispositivos do Cédigo de Processo Penal, ad exemplum, o art.
17, que veda a autoridade policial promover o arquivamento do inquérito policial; o art. 42, que estabelece
gue o Ministério PuUblico ndo podera desistir da agcao penal publica, e o art. 576, que impede o Ministério
Publico de desistir do recurso que haja interposto. Ao particular que ingressar com queixa-crime nos
delitos de acao penal privada ou que deduzir recursos nao se aplica o principio em exame. Na atualidade,
a indisponibilidade encontra-se ressalvada pela Lei 9.099/1995, ao permitir a transacdo penal nas infracdes
de menor potencial ofensivo (contravencgdes e crimes cuja pena maxima /n abstracto nao ultrapasse dois
anos de prisdo, cumulada ou ndo com multa). - Principio da identidade fisica do juiz: em sentido estrito,
este principio consiste na vinculagao obrigatdria do juiz aos processos cuja instrugcao tenha iniciado, nao
podendo o processo ser sentenciado por magistrado distinto. Com a alteracao introduzida pela Lei
11.719/2008 ao Codigo de Processo Penal, tal principio restou consagrado em nivel infraconstitucional por
meio do art. 399, § 2.°, estabelecendo que o juiz que presidiu a instrucao devera proferir a sentenca. Apesar
do carater cogente aparentemente incorporado a essa norma, é evidente que, sob pena de graves
prejuizos a instrucao criminal, a celeridade e economia processual e a efetividade do processo penal, deve-
se ressalvar de sua incidéncia situacdes excepcionais relacionadas a impossibilidade temporaria ou
definitiva de permanecer o Juiz oficiando no processo, muito especialmente aquelas em que tiver sido ele
convocado para atuar junto aos tribunais, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em gue O Seu Sucessor assumira o impulso e julgamento do processo criminal.
Confirmando este entendimento, ja decidiu o STJ que ‘nao ha ofensa ao art. 399, § 2.°, do CPP, que estatui
gue o juiz que presidiu a instrucao devera proferir a sentenca — identidade fisica —, na hipdtese de juiza
substituta tomar os depoimentos das testemunhas de acusacao e, posteriormente, ser sucedida pela juiza
titular que prosseguiu com a audiéncia, ouvindo as testemunhas de defesa e proferindo sentenca de
mérito que condenou o impetrante’. [...] — Principio do in dubio pro reo ou favor rei por meio deste
principio, privilegia-se a garantia da liberdade em detrimento da pretensdo punitiva do Estado. Apenas
diante de certeza quanto a responsabilizacdo penal do acusado pelo fato praticado é que podera operar-
se a condenacdo. Havendo ddvidas, re-solver-se-a esta em favor do acusado. Ao dispor que o juiz absolverd
o réu quando ndo houver provas suficientes para a condenacdo, o art. 386, VII, do CPP agasalha,
implicitamente, tal principio. Mitiga-se o principio, a nosso ver, quando se tratar de decisao do Conselho
de Sentenca por ocasido dos julgamentos pelo juri. E que, em casos tais, os jurados decidem por sua intima
conviccao, decorrendo eventual condenagao ndo apenas da prova dos autos, mas, sobretudo, de seu
conhecimento pessoal sobre os fatos e elementos, como cultura, costumes locais, realidade social etc.
Além disso, sendo o voto secreto e despido de fundamentacao, ndo hd como detectar se a decisdo
condenatdria adotada pela maioria do corpo de jurados foi ou ndao proferida a partir de ddvidas existentes,
subjetivamente, em cada um de seus membros. [...] outras hipdteses existem na legislagao, nas quais resta
o mesmo afastado. E o caso, por exemplo, da decisdo de pronuncia, adotando-se, neste momento, o /in
dubio pro societate. Em sintese, nao havendo certeza absoluta quanto ao agir do réu sob o amparo de
causas que excluam o crime ou isentem-no de pena, devera o juiz submeté-lo a julgamento pelo juri,
vedando-se a absolvicdo sumaria fulcrada no art. 415 do CPP. [...] - Principio ne bis in idem: ne bis in idem,
na atualidade, é considerado um principio geral de direito, que consiste na proibicao de que o réu seja
julgado novamente por fato que ja foi apreciado pelo Poder Judicidrio. Ndo esta previsto expressamente
na Constituicao Federal. Apesar disso, sua incorporagao ao ordenamento juridico patrio vem
‘complementar o rol dos direitos e garantias individuais ja previstos pela Constituicdo Federal, cuja
interpretacao sistematica leva a conclusdo de que a Lei Maior imp0de a prevaléncia do direito a liberdade
em detrimento do dever de acusar’ (STF, HC 80.263/SP, DJ 27.06.2003). Perceba-se que este principio foi
incorporado a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica,
inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto 678/1992), que assim dispde no art. 8, n.°
4: 'O acusado absolvido por sentencga transitada em julgado nao podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos'.

EUGENIO PACELLI: (Curso de processo penal, 24 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2020) “vedacdo de revisdo pro
societate. Este principio, cuja forca normativa ja era decorréncia do sistema de garantias constitucionais
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da Carta de 1988, passou a receber tratamento legislativo expresso com a sua integragao ao ordenamento
juridico brasileiro, por meio do Decreto n° 678/92, do chamado Pacto de San José da Costa Rica, resultante
da Convencao Americana de Direitos Humanos (art. 8°, 4). Com os olhos postos na necessidade de
seguranca juridica e no adequado e regular funcionamento das institui¢des publicas responsaveis pela
administracao da Justica, a vedagao de revisao para a sociedade impede gue alguém possa ser julgado
mais de uma vez por fato do qual ja tenha sido absolvido, por decisdo passada em julgado.”° Isso ocorrera
ainda que a aludida absolvigdo tenha ocorrido em razao de erro judiciario no julgamento, decorrente de
equivoco na apreciagao das provas e dos fatos, por injustica ou qualquer outro vicio possivel, incluindo
incompeténcia absoluta. A razdao de ser da vedacdao da revisao pro societate fundamenta-se na
necessidade de se preservar o cidadao sob acusagao de possiveis desacertos — escusaveis ou nao -,
encontraveis na atividade persecutdria penal, atuando o principio, também, como garantia de maior
acuidade e zelo dos 6rgdos estatais no desempenho de suas fungdes (administrativas, investigatorias,
judiciarias e acusatoérias). [...] Nesse campo, o que deve orientar a aplicacdo do direito é a protecao do
jurisdicionado contra a ineficiéncia e o abuso da atividade estatal. O principio atua, pois, como norma de
controle das atividades do Poder Publico, de modo a garantir que somente uma persecucao penal
fundada em provas seguras possa ser instaurada. Na dUdvida ou na insuficiéncia do material probatdrio, o
caminho deve ser sempre o arquivamento do inquérito ou das pecas de informacao”.

LEI PROCESSUAL PENAL NO ESPACO

Tratar sobre lei processual penal no espa¢o nada mais é do que expor acerca da abrangéncia das disposi¢des
normativas que regem o processo penal, em relacdo as extensdes territoriais dos Estados soberanos,
sobretudo o Estado brasileiro. E definir até onde normas do processo penal vio, ou até onde elas chegam.

O Cdédigo de Processo Penal disciplina essa matéria em seu art. 12, contemplando as ressalvas ao longo de
seus incisos e, por fim, excecao a exce¢ao no paragrafo Unico:

Art. 12. O processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasileiro, por este Cddigo,
ressalvados:

| - os tratados, as convencdes e regras de direito internacional;

Il - as prerrogativas constitucionais do Presidente da Republica, dos ministros de Estado, nos
crimes conexos com os do Presidente da Republica, e dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
nos crimes de responsabilidade (Constituicdo, arts. 86, 89, § 29, e 100);

Il - os processos da competéncia da Justica Militar;

IV - os processos da competéncia do tribunal especial (Constituicdo, art. 122, no 17);

10 A isso se chama de coisa julgada absoluta no processo penal. A relativa se dd em relacdo a condenagdes transitadas em
julgado, que podem ser desconstituidas por revisdo criminal.
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V - 0s processos por crimes de imprensa.

Pardgrafo Unico. Aplicar-se-4, entretanto, este Cédigo aos processos referidos nos n%. [V e V,
guando as leis especiais que os regulam ndo dispuserem de modo diverso.

Interessante notar que o inciso I, como bem salienta FERNANDO CAPEZ, abrange, a titulo de exemplo, os casos
de imunidade diplomatica e crimes praticados por estrangeiros a bordo de embarcacdes publicas
estrangeiras em espagco aéreo ou daguas territoriais brasileiras. Os demais incisos dispensam maiores
ponderagdes, porquanto constituem situagdes em que o préprio ordenamento juridico brasileiro, por meio
da Constituicdo e de dispositivos infraconstitucionais, prevé atos normativos processuais especificos para
regulamentar os seus procedimentos.

Trata-se de tema simples, sem controvérsias relevantes; entretanto, ha se prestar atencdo para nao
confundir alguns aspectos relacionados a lei penal no espaco (direito material, portanto) — em que se
reconhecem, expressamente, casos de extraterritorialidade — com as caracteristicas préprias da lei
processual/formal, que ndo dispdem de expressa previsdo de extraterritorialidade.

PACELLI, em passagem franca e pragmatica, sintetiza, de maneira feliz, as questdes atinentes ao presente
tema, bem como a diferenciacao entre as leis penais e processuais nesse quesito:

Especificamente em relagdo as leis processuais, nenhuma dificuldade: aplica-se, por ébvio, o
principio da territorialidade. As hipdteses de extraterritorialidade constituem matéria de Direito
Penal, conforme previsto no art. 72 de nosso Cddigo Penal.

O autor ainda reforca e arremata: “Mas, do ponto de vista do processo penal, ndo ha qualquer complexidade.
Processo é instrumento (ou acesso a) da jurisdicdo. Assim, somente se aplica o nosso processo penal em
sede da jurisdicdo brasileira”.

Diante disso, por constituirem, as normas processuais penais, instrumentos e meios estritamente formais e
metddicos para dar encaminhamento ao exercicio do poder punitivo estatal, ha se convir que seria irracional
a preponderancia de tais normas sobre a soberania de que gozam os Estados no plano internacional. Estado
algum tem direito de exigir o cumprimento de sua lei processual fora de seu territério, ao menos
legitimamente.

Frise-se que as excecdes elencadas no art. 12, citado hd pouco, claramente ndo constituem hipdteses de
extraterritorialidade da lei processual penal brasileira, mas apenas casos que deverdo ser regidos por atos
normativos especificos, que ndo o CPP, em razdo da sua prépria natureza.

E de bom tom registrar, a esse propdsito, que RENATO BRASILEIRO DE LimMA, dentre outros autores, aponta
algumas situacdes em que de fato se admitiria a aplicacdo de lei processual de um Estado fora dos seus
limites territoriais, quais sejam: a) aplicagao da lei em territdrio nullus; b) existéncia de autorizagdo do Estado
onde o ato processual sera praticado; c) nos territérios ocupados, em caso de guerra. Nao é preciso dizer
gue sdo casos excepcionalissimos e que ndo contam com expressa previsao legal, tratando-se de
constatac¢des doutrinarias.
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Doutrina complementar

EDILSON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 12? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019) sustenta: “O direito
processual, entretanto, liga-se com muito mais intensidade ao territdrio de seu Estado de origem. De fato,
ja observamos anteriormente que o direito processual pode ser encarado como um conjunto de normas
destinado a instrumentalizar o exercicio do poder soberano do Estado (especificamente, sua parcela
consubstanciada na jurisdicdo). Assim, a possibilidade de aplicacao da lei processual de um Estado dentro
dos limites territoriais de outro representaria, de certa forma, afronta a soberania de um Estado por outro.
Portanto, as normas que disciplinam o exercicio do poder em determinado Estado, em regra, ndo terao
vigéncia fora dos seus limites territoriais. Vige, no ambito especifico do direito processual, o principio da
territorialidade (/ex fori). [..] Destagque-se apenas: pela aplicagcdo do principio da territorialidade, ndo ficam
excluidos da apreciacao pelo Poder Judiciario brasileiro os crimes ocorridos no estrangeiro. O principio
aplicar-se-4 sempre gque o processo penal tramitar em territério brasileiro, pouco importando se o fato
nele discutido ocorreu total ou parcialmente no estrangeiro”. [..] Ainda, destaca: “Como verdadeiras
excecbes ao principio da territorialidade, a doutrina aponta somente aquelas situagdes em que
efetivamente ocorrem processos sobre causas de natureza penal, dentro de determinado Estado,
conduzido por autoridades de Estado diverso. E o caso dos tribunais estatuidos em tempo de guerra, por
exemplo, para o julgamento de fatos em que sejam parte nacionais de determinado Estado estrangeiro.
Trata-se, entretanto, de hipdteses em gue a soberania de um Estado efetivamente sobrepde, em certos
casos, o poder do Estado em que esses julgamentos sao realizados. As rarissimas excecdes vém, afinal,
reforcar a regra da territorialidade, demonstrando o elevado grau de relagao entre o processo € o poder”.

AURY LoPES JR. (Direito processual penal, 18% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2021): “Eventualmente
no campo tedrico (especialmente nas pirotecnias surreais que costumam produzir-se em
alguns concursos publicos), criam-se complexas questdes envolvendo a pratica de atos
processuais no exterior, como, por exemplo, o cumprimento de uma carta rogatdria. Em
sintese, o questionamento é: ainda que realizado no exterior, o ato processual (a oitiva
de uma testemunha, vitima etc.) deve observar a forma e o ritual exigido pelo nosso
CPP? Se for praticado de outra forma, segundo as regras do sistema daquele pais, o ato é
nulo? A resposta € ndo. O ato processual sera realizado naquele pais segundo as regras la vigentes.
Nao tém nossas leis processuais penais extraterritorialidade, para regrar os atos praticados fora do
territério nacional. Tampouco ha que se falar de nulidade. Ao necessitar da cooperagao internacional, deve
o Pais conformar-se com a forma como é exercido, 13, o poder jurisdicional”.

. v
PROVA!
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RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 9% ed., Salvador: JusPodivm, 2021):
“Enquanto a lei penal aplica-se o principio da territorialidade (CP, art. 5°) e da extraterritorialidade
incondicionada e condicionada (CP, art. 7°), o Cdédigo de Processo Penal adota o principio da
territorialidade ou da /ex fori. E isso por um motivo ébvio: a atividade jurisdicional € um dos aspectos da
soberania nacional, logo, ndo pode ser exercida além das fronteiras do respectivo Estado.

Jurisprudéncia pertinente

Superior Tribunal de Justica - STJ

Como se sabe, o ordenamento juridico deve ser interpretado de forma sistémica, ndao se podendo
excluir, notadamente em se tratando de direito internacional, outros diplomas legais necessarios a
correta compreensdo e interpretacdo dos temas postos em discussido, mostrando-se, assim,
totalmente incabivel e despropositado, ignorar-se a existéncia de Acordo de Assisténcia Judiciaria
celebrado entre o Brasil e os Estados Unidos da América, regularmente introduzido no direito patrio
mediante o Decreto 3.810/2001, e que permite a obtencédo de diligéncias diretamente por meio das
Autoridades Centrais designadas. ALECADA INCOMPETENCIA DE MAGISTRADO BRASILEIRO PARA
AUTORIZAR A QUEBRA DE SIGILO DE CONTA BANCARIA SITUADA NO EXTERIOR. PRINCIPIO DA
TERRITORIALIDADE. POSSIBILIDADE DE AUTORIZACAO DA MEDIDA PELA JUSTICA BRASILEIRA.
EXECUCAO DEPENDENTE DA AQUIESCENCIA DO ESTADO ESTRANGEIRO. EXISTENCIA DE ACORDO
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ENTRE OS GOVERNOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO DEMONSTRADO. DENEGACAO DA ORDEM. [..]
(HC 147.375/R3J, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2011, DJe 19/12/201)

[...] COMPARTILHAMENTO DAS PROVAS OBTIDAS COM A JUSTICA BRASILEIRA MEDIANTE ACORDO DE
COOPERACAO ENTRE OS PAISES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. A competéncia
internacional é regulada ou pelo direito internacional ou pelas regras internas de determinado pais acerca
da matéria, tendo por fontes os costumes, os tratados normativos e outras regras de direito internacional.
2. Em matéria penal adota-se, em regra, o principio da territorialidade, desenvolvendo-se na justica
patria o processo e os respectivos incidentes, ndo se podendo olvidar, outrossim, de eventuais
tratados ou outras normas internacionais a que o pais tenha aderido, nos termos dos artigos 1° do
Cédigo de Processo Penal e 5° caput, do Cédigo Penal. Doutrina. 3. No caso dos autos, inexiste
qualquer ilegalidade na quebra do sigilo bancario dos acusados, uma vez que a medida foi realizada
para a obtencdo de provas em investigagdo em curso nos Estados Unidos da América, tendo sido
implementada de acordo com as normas do ordenamento juridico 1a vigente, sendo certo que a
documentacio referente ao resultado da medida invasiva foi posteriormente compartilhada com o
Brasil por meio de acordo existente entre os paises. [...] (HC 231.633/PR, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 25/11/2014, DJe 03/12/2014)

LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO

O tema é bastante relevante e de larga utilizagdo pratica, ainda mais em paises como o nosso em que a lei
(ndo s6 a material) é alterada o tempo todo. O que se analisa aqui, € como essas leis anteriores e posteriores
se ajustam para que ndo haja incongruéncia sistémica e tumulto processual. A inicial e essencial pergunta
que precisamos responder é: o que acontece, no caso, em termos de aplicagdo e preponderancia, quando
sobrevém uma nova lei processual penal?

A disciplina do tema é trazida pelo artigo 22 do CPP:

Art. 22 A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior.

A locucdo “desde logo” significa: desde a sua entrada em vigor, ndo sendo necessdrio, portanto, que se
aguarde o fim do processo.

Note a segunda parte da norma (“sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”)
para constatar, entdo, que a lei processual nova ndo retroage, ndo vai invalidar e nem ressuscitar os atos
processuais ja praticados e consumados.

Diante dessa norma (consolidada ha muito tempo no processo penal), verifica-se o principio tempus regit
actum (o tempo rege o ato), a traduzir que o ato processual sera disciplinado pela lei vigente ao tempo da
sua realizacdo. Se durante o tramite de um processo (que costuma demorar anos em boa parte dos casos)
sobrevém uma nova lei processual, a partir da sua vigéncia (que, como as demais leis, pode ocorrer com a
publicacdo ou depois da vacancia) os atos vindouros serdo por ela disciplinados integralmente. Do mesmo
modo que os atos passados, ja realizados na conformidade da lei anterior (mesmo que revogada
expressamente), serdo plenamente vélidos; e para essas conclusées, pouco importa a data do fato criminoso,
pouco importa se a lei nova e revogadora é mais benéfica ou prejudicial ao réu (essas ideias sdo coisa do
direito material!).
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Representagdo grafica do tempus regit actum, dentro de um mesmo processo em andamento, composto por
varios atos processuais:
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NORBERTO AVENA traz um exemplo:

Considere-se que um individuo, condenado por decisdo transitada em julgado no ano de 1995,
tenha ingressado em 2007 com pedido de revisdo criminal, buscando a desconstituicdo da
sentenga que o condenou a 28 anos de prisdao, sob o fundamento de que as intimagdes do
defensor que lhe fora nomeado pelo juiz (dativo) ndo foram realizadas pessoalmente, em
afrontamento ao art. 370, § 4.2, do CPP. Na hipétese, a acdo revisional intentada n3ao poderd
prosperar, pois somente depois de realizados os atos chamatdrios impugnados é que entrou em
vigor a Lei 9.271/1996, acrescentando o referido § 4.2 ao art. 370 do Cdédigo de Processo Penal
e, com isso, obrigando a intimac¢ao pessoal do defensor nomeado. E no processo penal, como
vimos, o tempo rege a pratica do ato.

O processo penal tem uma disciplina bem diferente em relacdo ao que acontece no Direito Penal. Neste a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. Logo, cuidando-se de norma penal mais gravosa, ela ndo
retroagira (considerando a data do crime em relacdo a sua vigéncia). Um exemplo de novatio legis in pejus,
de direito material, que n3o retroage, é o feminicidio (incluido pela Lei 13.104/2015), que qualificou o crime
de homicidio (art. 121, § 29, inc. VI do CP), aumentando a pena. Essa lei nova sé se aplica a crimes contra
mulher praticados depois da sua vigéncia e ndo vai poder agravar a pena daqueles que antes praticaram
delitos dessa mesma natureza.

Da mesma forma que a lei penal mais grave ndo pode retroagir, é certo que a lei mais benéfica é
dotada de extratividade: fala-se, assim, em ultratividade quando a lei, mesmo depois de ser
revogada, continua a regular os fatos ocorridos durante a sua vigéncia; por sua vez,
retroatividade seria a possibilidade conferida a lei penal de retroagir no tempo, a fim de regular
os fatos ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor (Lima, 2021).
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AVENA traz um exemplo de ultratividade:

Muito embora a Lei dos Crimes Hediondos, em sua redag¢ao original, determinasse o
cumprimento da pena em regime integralmente fechado, a jurisprudéncia majoritaria
compreendia como inconstitucional esta regra, autorizando a progressao de regime aos
condenados por delitos hediondos e equiparados quando implementado o lapso previsto no art.
112 da Lei 7.210/1984 (Lei de Execugdes Penais), ou seja, um sexto da pena imposta. Contudo,
editada em 28.03.2007, a Lei 11.464 atribuiu nova redagdo ao art. 2.9, § 2.2, da Lei 8.072/1990,
permitindo a progressao de regime em relagdo aos crimes nela previstos, desde que adimplido o
minimo de dois quintos da pena, se o condenado for primario, ou trés quintos, se reincidente,
parametros estes superiores ao contemplado na regra geral do art. 112 da LEP. Destarte, por se
tratar a nova lei de uma lex gravior, se comparada a Lei 7.210/1984, esta ultima é que, em face
da ultratividade benéfica, deverad incidir na disciplina da execuc¢do da pena dos crimes cometidos
antes da vigéncia da Lei 11.464/2007, ainda que a respectiva condenagdo tenha ocorrido em
momento posterior a esse diploma. Logo, basta o cumprimento de um sexto da pena, ndo sendo
necessario o adimplemento de dois quintos, ou trés quintos (conforme o caso), dessa
reprimenda. Tal questdo, inclusive, é objeto da SUmula Vinculante 26, aprovada pelo Plenario do
STF em 16.12.2009, dispondo que “para efeito de progressiao de regime no cumprimento de
pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a
inconstitucionalidade do artigo 2.2 da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar
se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizagdo de exame criminolégico”.

Entdo, lembre-se: no processo penal vige o principio da aplicagdo imediata (alguns chamam assim)
decorrente do art. 22 do CPP e, como destaca RENATO BRASILEIRO, 0 “fundamento da aplicacao imediata da lei
processual é que se presume seja ela mais perfeita do que a anterior, por atentar mais aos interesses da
Justica, salvaguardar melhor o direito das partes, garantir defesa mais ampla ao acusado, etc. Portanto, ao
contrario da lei penal, que leva em conta o0 momento da pratica delituosa (tempus delicti), a aplicacao
imediata da lei processual leva em consideracdo o momento da pratica do ato processual (tempus regit
actum)”.

1 - DEFINICAO DA NATUREZA DAS NORMAS PROCESSUAIS

Até aqui, tudo bem, percebemos que a os principios e as regras de regéncia sdo distintos de acordo com a
natureza da norma. Se for de direito material: tempus delicti e retroagira para beneficiar o réu; se for de
direito processual: tempos regit actum e nao retroagira.

Ocorre que a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo que nem sempre a natureza das normas é
‘genuina’ ou ‘pura’ e, por essa razao, estabelecendo uma subdivisdo:

normas genuinamente processuais — que se limitam a disciplinar procedimento, atos, institutos e técnicas
do processo;

normas processuais materiais (mistas ou hibridas) — quando apresentam duplicidade de conteudo
(processual e material), quando abrigam naturezas diversas, de carater penal e de cardter processual penal;
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quando, além de disciplinarem processo e procedimento, cuidam também de institutos préprios do Direito
Penal.

Normas penais sdao aquelas que cuidam do crime, da pena, da medida de segurancga, dos efeitos
da condenagdo e do direito de punir do Estado (v.g. causas extintivas da punibilidade). De sua
vez, normas processuais penais sao aquelas que versam sobre o processo desde o seu inicio até
o final da execug¢do ou extingao da punibilidade. Assim, se um dispositivo legal, embora inserido
em lei processual, versa sobre regra penal, de direito material, a ele serao aplicdveis os principios
que regem a lei penal, de ultratividade e retroatividade da lei penal mais benigna. Nao ha
consenso na doutrina acerca do conceito de normas processuais materiais ou mistas. Uma
primeira corrente sustenta que normas processuais materiais ou mistas sao aquelas que, apesar
de disciplinadas em diplomas processuais penais, dispdem sobre o conteludo da pretensdo
punitiva, tais como aquelas relativas ao direito de queixa, ao de representacao, a prescri¢cdo e a
decadéncia, ao perdao, a perempcao, etc. Uma segunda corrente, de carater ampliativo, sustenta
gue normas processuais materiais sao aquelas que estabelecem condi¢des de procedibilidade,
meios de prova, liberdade condicional, prisdo preventiva, fianca, modalidade de execuc¢do da
pena e todas as demais normas que produzam reflexos no direito de liberdade do agente -, ou
seja, todas as normas que tenham por contelddo matéria que seja direito ou garantia
constitucional do cidadao (Lima, 2021).

Embora seja um tema bastante controverso, sdo vdrias as situagdes em que essa defini¢cdo se fez necessaria
para resolver impasses processuais concretos. Por exemplo: a aplicagdao do art. 366, quando da sua alteracao,
para os processos em curso; a reforma de procedimentos, em 2008; a criacdo das medidas cautelares
diversas (art. 319, CPP) e sua aplicacdo aos processos em andamento, e, mais recentemente, a Lei
13.964/2019. Essas e outras situacdes serdo tratadas no momento oportuno, com mais propriedade, ja
ciente vocé, entdo, do tempus regit actum e sobre a necessidade de verificar a natureza da norma processual.

Para essa subdivisdo é secunddrio e pouca relevancia tem saber se a norma estd no Cédigo Penal ou no
Cédigo de Processo Penal. O objeto da sua disciplina, o contelido da lei tem peso maior.

1.1 - Normas processuais heterotdpicas

Para vocé associar e ndo esquecer: a locucdo heterotopica vem de ‘tépico diferente’; ou seja, para conceituar
normas que apesar de terem um determinado conteldo (material ou processual) estdo inseridas em
diplomas, cédigos de natureza diversa.

A heterotopia, em sintese, consiste na intromissdao ou superposi¢cdo de conteddos materiais no ambito de
incidéncia de uma norma de natureza processual, ou vice-versa, produzindo efeitos em aspectos
relacionados a ultratividade, retroatividade ou aplicacdo imediata (tempus regit actum) da lei (Avena, 2017).

Norma processual mista € o mesmo que norma processual heterotdpica?

N3do, elas ndo se confundem. Como aponta RENATO BRASILEIRO, “enquanto a heterotdpica possui uma
determinada natureza (material ou processual), em que pese estar incorporada a diploma de carater distinto,
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a norma processual mista ou hibrida apresenta dupla natureza, vale dizer, material em uma determinada
parte e processual em outra” (Lima, 2021).

NORBERTO AVENA traz os seguintes exemplos:

1) O direito ao siléncio assegurado ao réu em seu interrogatério, a despeito de sua previsao no
Cdodigo de Processo Penal (art. 186), possui carater nitidamente assecuratdrio de direitos
(material).

2) As normas gerais que disciplinam a competéncia da Justica Federal, sem embargo de estarem
incorporadas ao art. 109 da Constituicdo Federal, possuem natureza evidentemente processual
(Avena, 2020).

Doutrina complementar

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 122 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2019): “Assim, o art. 2° do
Coédigo de Processo Penal determina que a lei processual penal aplicar-se-a desde logo. E a
consubstanciacdo do principio da imediata aplicacdo da norma processual penal. Pelo principio da
aplicacdo imediata, em processos ja em andamento, os atos cuja pratica ainda ndo se tenha iniciado
serdo praticados ja sob a disciplina da nova legislagcao. Os atos ja findos, bem como aqueles que ja estejam
sendo praticados, nao serao afetados. Nao tem, portanto, a lei processual penal efeito retroativo, ja que
ndo alcancga os fatos juridicos passados”. Ao tratar sobre as possibilidades de excecdo a aplicacdo imediata
da lei processual penal, assevera: “pode ocorrer excecdo ao principio da imediata aplicacdo da lei
processual penal quando a prépria lei assim o previr, conferindo ultra-atividade a lei anterior. [...] Outra
importante regra que excepciona a imediata aplicacao da lei € o art. 3° da LICPP: O prazo ja iniciado,
inclusive o estabelecido para a interposicdo de recurso, sera regulado pela lei anterior, se esta nao
prescrever prazo menor do que o fixado no Codigo de Processo Penal’. Por fim, registra o autor: “O
entendimento majoritario é no sentido de que ndo importara, no caso da lei processual penal, que a nova
legislagao seja mais gravosa ao acusado, em face do principio tempus regit actum (o tempo rege o ato),
do qual deflui o principio da aplicagdo imediata. Parte da doutrina, entretanto, estende os principios
informadores da aplicacdao das normas penais materiais — entre os quais o da aplicacao da lei mais
benéfica — também as leis processuais que atinjam o status libertatis do réu, em uma concepgcao
garantista do processo penal”.

AURY LOPES JR. (Direito processual penal, 18% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2021): “Pensamos que o Principio da
Imediatidade contido no art. 2° do CPP, assim aplicado, ndo resistiria a uma filtragem constitucional, ou
seja, quando confrontado com o art. 5°, XL, da Constituicao. A questao foi muito bem tratada por PAULO
QUEIROZ e ANTONIO VIEIRA137, que lecionam que a irretroatividade da “lei penal” deve também
compreender, pelas mesmas razdes, a lei processual penal, a despeito do que dispde o art. 2° do Cédigo
de Processo Penal, que determina, como regra geral, a aplicagdo imediata da norma, uma vez que deve
ser (re)interpretado a luz da Constituicao Federal. Isso porque ndo ha como se pensar o Direito Penal
completamente desvinculado do processo e vice-versa. Recordando o principio da necessidade, nao
podera haver punicao sem lei anterior que preveja o fato punivel e um processo que o apure. Tampouco
pode haver um processo penal sendo para apurar a pratica de um fato aparentemente delituoso e aplicar
a pena correspondente. Assim, essa intima relagao e interagcao dao o carater de coesao do “sistema penal”,
nao permitindo que se pense o Direito Penal e o processo penal como compartimentos estanques. Logo,
as regras da retroatividade da lei penal mais benéfica devem ser compreendidas dentro da légica
sistémica, ou seja, retroatividade da lei penal ou processual penal mais benéfica e vedacao de efeitos
retroativos da lei (penal ou processual penal) mais gravosa ao réu. Portanto, impde-se discutir se a nova
lei processual penal € mais gravosa ou nao ao réu, como um todo. Se prejudicial, porque suprime ou
relativiza garantias — v.g., adota critérios menos rigidos para a decretacao de prisdes cautelares ou amplia
0S seus respectivos prazos de duragao, veda a liberdade proviséria mediante fianga, restringe a
participagcao do advogado ou a utilizagcdo de algum recurso etc. —, limitar-se-a a reger 0os processos
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relativos as infracdes penais consumadas apds a sua entrada em vigor. Afinal, também aqui advertem os
autores — é dizer, “ndo apenas na incriminagcdo de condutas, mas também na forma e na organizagao do
processo — a lei deve cumprir sua fungao de garantia, de sorte que, por norma processual menos benéfica,
se ha de entender toda disposicdo normativa que importe diminui¢cao de garantias, e, por mais benéfica,
a que implique o contrario: aumento de garantias processuais”. Entao, a lei processual penal mais gravosa
nao incide naguele processo, mas somente naqueles cujos crimes tenham sido praticados apds a vigéncia
da lei. Por outro lado, a lei processual penal mais benéfica podera perfeitamente retroagir para beneficiar
o réu, ao contrario do defendido pelo senso comum tedrico. [...] O principio da imediatidade segue tendo
plena aplicagao nos casos de leis meramente procedimentais, de conteddo neutro (a ser aferido no caso
concreto), na medida em que nao geram gravame para a defesa. E, nessa situacao, € necessario analisar-
se 0 caso em concreto, nao havendo possibilidade de criar-se uma estrutura tedrica que dé conta da
diversidade e complexidade que a realidade processual pode produzir”.

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execucdo penal, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015) assevera, a titulo de regra geral: “Aplica-se a lei processual penal tdo logo entra em vigor e,
usualmente, quando é editada, nao possui vacatio legis (periodo prdprio para o conhecimento do
conteudo de uma norma pela sociedade em geral, antes de entrar em vigor) por se tratar de norma que
ndo implica a criminalizagdo de condutas”. Em seguida, expde sobre a peculiaridade das normas
processuais penais mMmateriais: “Sdo aquelas que, apesar de estarem no contexto do processo penal,
regendo atos praticados pelas partes durante a investigagao policial ou durante o tramite processual, tém
forte conteddo de Direito Penal. E referido conteldo € extraido da sua inter-relagdao com as normas de
direito material, isto &, sdo normalmente institutos mistos, previstos no Cédigo de Processo Penal, mas
também no Cdodigo Penal, tal como ocorre com a perempcdo, o perdao, a rendncia, a decadéncia, entre
outros. Uma vez que as regras sejam modificadas, quanto a um deles, podem existir reflexos incontestes
no campo do Direito Penal. Imagine-se que uma lei crie nova causa de perempcao. Apesar de dizer
respeito a situagdes futuras, é possivel que, em determinado caso concreto, o querelado seja beneficiado
pela norma processual penal recém-criada. Deve ela ser retroativa para o fim de extinguir a punibilidade
do acusado, pois é nitido o seu efeito no direito material (art. 107, IV, CP). Além dos institutos com dupla
previsao (penal e processual penal), existem aqueles vinculados a prisdo do réu, devendo ser considerados
normas processuais penais materiais, uma vez que se referem a liberdade do individuo. A finalidade
precipua do processo penal é garantir a correta aplicagao da lei penal, permitindo que a culpa seja
apurada com amplas garantias para o acusado, ndo tendo cabimento cuidar-se da prisdo cautelar
totalmente dissociada do contexto de direito material”.

EUGENIO PACELLI & DoOUGLAS FISCHER (Comentarios ao codigo de processo penal e sua jurisprudéncia, Sao
Paulo: Atlas, 202]). ‘Redobradas cautelas também devem ser tomadas quando se tratar de leis que
venham a promover alteragdes tanto no ambito do Direito Penal quanto no do Processo Penal. Em
principio, as normas penais mais favoraveis reclamam aplicacdo imediata, do mesmo modo que aguelas
outras, desfavoraveis — sobretudo quando incriminadoras —, ndo podem ser aplicadas aos fatos anteriores
a sua vigéncia. Mas pode ocorrer que a citada Lei, mais benéfica do ponto de vista do Direito Penal,
contenha também disposicdes que modifiquem para pior os ritos (diminuicao de prazos) ou o andamento
(suspensao) do processo. Em tais situagoes, nao falta que m sustente a possibilidade de se aproveitar o
gue cada Lei teria de mais favoravel, ainda que dessa mistura resultasse uma terceira legislacdo. Para nds,
nao so por isso semelhante proposta de interpretacao nao deve ser levada a cabo, embora tanto ja
bastaria, afinal ndo estd autorizado o intérprete a legislar e sim a determinar o sentido daquilo ja posto no
texto legislativo, sob o compromisso minimo de afastamento de eventuais contradigcdes. Com efeito,
parece-nos impossivel a unido de leis no tempo, para fins da aplicacdo parcial de ambas. E que cada
ordenacao legal (Leis) tem pressupostos l6gicos que determinam o seu conteudo, de tal maneira que as
premissas articuladas como base para a regulamentac¢ao da matéria recebam as consequéncias juridicas
segundo os fundamentos que justificaram a ado¢ao da medida. Exemplo: no ano de 1996, a Lei n° 9.271
modificou o disposto no art. 366 do Cédigo de Processo Penal, estabelecendo a suspensao do processo
em razao da citagao por edital do acusado. Em contrapartida, deixou assentado que o curso do prazo
prescricional (matéria de conteudo penal, portanto) seria também suspenso. Fosse possivel a mistura
entre os diversos aspectos (processual e penal) de uma ou mais leis, ainda que dirigida pela perspectiva
mais favoravel, correr-se-ia o risco, no exemplo dado, de se suspender o curso da acao penal enquanto
mantida a fluéncia do prazo prescricional, o que, evidentemente, redundaria em contradigcao l6gica entre
os fundamentos da Lei e suas consequéncias. Em tais situag¢des, deve ter primazia o aspecto penal mais
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| favoravel, ainda gue, em consequéncia, se venha a aplicar a regra processual aparentemente menos
benéfica. No caso de ndo se saber qual seria a interpretacdo mais favoravel, em razdo da divergéncia entre |
0S aspectos penais e processuais penais, hd de se aplicar a Lei mais antiga aos fatos ja ocorridos e aos |
processos instaurados sob sua vigéncia, deixando a nova Lei para os fatos e processos futuros. Isso é claro, |
{ como regra. Excec¢des, como em todo o Direito, poderdo existir.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

Agravo regimental em habeas corpus. Acordo de nao persecucao penal (art. 28-A do CPP). Retroatividade
até o recebimento da denuncia. 1. A Lei n° 13.964/2019, no ponto em que institui o acordo de ndo
persecucao penal (ANPP), é considerada lei penal de natureza hibrida, admitindo conformacéo entre
a retroatividade penal benéfica e o tempus regit actum. 2. O ANPP se esgota na etapa pré-processual,
sobretudo porque a consequéncia da sua recusa, sua nao homologagao ou seu descumprimento é
inaugurar a fase de oferecimento e de recebimento da denudncia. 3. O recebimento da denuncia encerra
a etapa pré-processual, devendo ser considerados validos os atos praticados em conformidade com a lei
entdo vigente. Dessa forma, a retroatividade penal benéfica incide para permitir que o ANPP seja
viabilizado a fatos anteriores a Lei n° 13.964/2019, desde que nio recebida a deniincia. 4. Na hipétese
concreta, ao tempo da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, havia sentenca penal condenatéria e
sua confirmacao em sede recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecucio penal ja encerrada
para admitir-se o ANPP. 5. Agravo regimental a que se nega provimento com a fixacao da seguinte tese:
'o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei n° 13.964/2019, desde
gue nao recebida a denuncia'.” (STF - HC: 190855 PE 0102043-28.2020.1.00.0000, Relator: ROSA WEBER,
Data de Julgamento: 26/02/2021, Data de Publicagao: 02/03/2021).

O crime de lavagem de bens, direitos ou valores, quando praticado na modalidade tipica de “ocultar”, é
permanente, protraindo-se sua execucao até que os objetos materiais do branqueamento se tornem
conhecidos, razdo pela qual o inicio da contagem do prazo prescricional tem por termo inicial o dia da
cessacdo da permanéncia, nos termos do art. 111, lll, do Cédigo Penal. 4. No caso concreto, quanto ao quarto
fato descrito na denuncia, a despeito da natureza permanente do crime, foram detectadas
movimentacdes financeiras relativas aos valores ocultados até 03 de maio de 2006, o que afasta a alegagao
de prescricao ainda que a natureza do crime fosse instantanea de efeitos permanentes. 5. Embora nao
estivesse em vigor a Lei 9.613/98 quando o crime antecedente (corrupgéo passiva) foi praticado, os
atos de lavagem ocorreram durante sua vigéncia, razdo pela qual ndo ha falar em retroatividade da
lei penal em desfavor do réu. A Lei 9.613/98 aplica-se aos atos de lavagem praticados durante sua
vigéncia, ainda que o crime antecedente tenha ocorrido antes de sua entrada em vigor. 6.
Demonstrada a materialidade do crime antecedente de corrupc¢ao passiva, bem como a procedéncia dos
valores lavados, além da materialidade, a autoria, a tipicidade objetiva e subjetiva do crime de lavagem de
dinheiro, nao havendo causas de exclusao da ilicitude e culpabilidade, a condenacdo € medida que se
impd&e. (STF - AP: 863 SP - SAO PAULO 0000732-48.2007.1.00.0000, Relator: Min. EDSON FACHIN, Data de
Julgamento: 23/05/2017, Primeira Turma).

A modificagdo superveniente de competéncia nio importa em nulidade dos atos processuais até
entdo praticados. Precedentes. Pelo principio do tempus regit actum, sao validos os atos processuais
praticados ao tempo em que o juizo de primeiro grau era competente, dentre os quais o recebimento
da denuncia, prosseguindo-se a agdo penal a partir da fase processual em que se encontra. [..] (AP
914 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 08/03/2016)

O interrogatério da paciente ocorreu em data anterior a publicacdo da Lei 11.719/2008, o que, pela
aplicacdo do principio do tempus regit actum, exclui a obrigatoriedade de renovag¢iao do ato
validamente praticado sob a vigéncia de lei anterior. (RHC 120468, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 11/03/2014)

A lei processual possui aplicabilidade imediata, nos termos do artigo 2° do CPP (“Art. 2°. A lei
processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia
da lei anterior”). 2. A Lei 11.689/08 é aplicada aos processos futuros e também aos processos em curso,
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ainda que estes tenham como objeto fato criminoso anterior ao inicio da vigéncia da prépria Lei
11.689/09 ou, ainda, da Lei n. 9.271/96, que, alterando artigo 366 do CPP, estabeleceu a suspenséo do
processo e do curso do prazo prescricional em relagdo ao réu que, citado por edital, ndo compareceu
em juizo. A nova norma processual tem aplicacdao imediata, preservando-se os atos praticados ao
tempo da lei anterior (tempus regit actum). Precedentes: HC 113.723, Primeira Turma, Relatora a Ministra
Rosa Weber, DJe de 04.1213 e RHC 108.070, Primeira Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe de
05.10.12). [...] (RHC 115563, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 11/03/2014)

Nos termos do art. 2° do Cédigo de Processo Penal, a lei adjetiva penal tem eficacia imediata,
preservando-se os atos praticados anteriormente a sua vigéncia, isso porque vigora, no processo
penal, o principio “tempus regit actum” segundo o qual sdo plenamente validos os atos processuais
praticados sob a vigéncia de lei anterior, uma vez que as normas processuais penais ndo possuem
efeito retroativo. IV - A Lei 12.322/2010, que dispds sobre a nova sistematica do agravo contra decisdo
que nao admite recurso extraordindrio ou especial, entrou em vigor 90 dias apés a sua publicacgao,
no dia 09/12/2010. Lei cuja aplicacdo ndo pode ocorrer de forma retroativa. Precedentes. V - Agravo
regimental desprovido. (Al 853545 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma,
julgado em 26/02/2013)

Se a paciente foi processada pela pratica do delito de associacao para o trafico, sob a égide da Lei
11.343/2006, o procedimento a ser adotado € o especial, estabelecido nos arts. 54 a 59 do referido diploma
legal. Il - O art. 57 da Lei de Drogas dispde que o interrogatdério ocorrerd em momento anterior a oitiva das
testemunhas, diferentemente do que prevé o art. 400 do Cdédigo de Processo Penal. Ill — O principio
processual do tempus regit actum impoe a aplicagdo da lei vigente a época em que o ato processual
deve ser praticado, como ocorreu, ndo havendo razao juridica para se renovar o interrogatério da ré,
como ultimo ato da instrucéo. [..] (HC 85.155/SP, Rel. Min. Ellen Gracie). V — Ordem denegada. (HC 113625,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 11/12/2012)

O principio tempus regit actum, a nortear o conflito de leis processuais penais puras no tempo,
impede a aplicacao retroativa da regra que impéde a identidade fisica do juiz, introduzida no CPP apés
o advento da sentenga condenatéria proferida em desfavor dos pacientes. [.] (HC 104075,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. LUIZ FUX, 1 T., julgado em 24/05/2011)

PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS ESPECIAIS. ART. 90 DA LEl 9.099/1995. APLICABILIDADE.
INTERPRETACAO CONFORME PARA EXCLUIR AS NORMAS DE DIREITO PENAL MAIS FAVORAVEIS AO
REU. O art. 90 da lei 9.099/1995 determina que as disposicdes da lei dos Juizados Especiais hdo sdo
aplicaveis aos processos penais nos quais a fase de instrugdo ja tenha sido iniciada. Em se tratando de
normas de natureza processual, a excecio estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do CPP
nao padece de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas de direito penal que tenham
conteudo mais benéfico aos réus devem retroagir para beneficia-los, a luz do que determina o art. 5°,
XL da Constituicido Federal. Interpretacdo conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua
abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis aos réus contidas nessa lei. (ADI 1719,
Relator(a): Min.JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 18/06/2007)

Superior Tribunal de Justica - STJ

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE ESTELIONATO. RETROATIVIDADE DO ART. 171. §
5°, DO CODIGO PENAL, ACRESCENTADO PELA LEI N. 13.964/2019. INOCORRENCIA. DENUNCIA
OFERECIDA ANTES DA VIGENCIA DA LEI NOVA. ENTENDIMENTO DA QUINTA TURMA DO STJ E DA
PRIMEIRA TURMA DO STF. ACORDO ENTRE AS PARTES. EFEITOS DIVERSOS DA ABSOLVICAO. RECURSO
NAO PROVIDO. 1. Como é de conhecimento, a Quinta Turma do STJ firmou jurisprudéncia no sentido de
gue a retroatividade da representacdao da vitima no crime de estelionato nao alcanca aqueles
processos cuja denuncia ja foi oferecida. Na hipétese, a denuncia foi oferecida antes das alteragcées
promovidas pela Lei n. 13.964/2019, conhecida como "Pacote Anticrime". 2. No mesmo sentido, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n. 187.341, da relatoria do E. Ministro
ALEXANDRE DE MORAES, decidiu, por unanimidade de votos, que é inaplicavel a retroatividade do § 5°
do art. 171 do Cédigo Penal as hipéteses em que o Ministério Publico tiver oferecido a denuncia antes
da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019. (RHC 139.715/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2021, publicado no DI em 04/02/2021).
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRONUNCIA. FORO COM PRERROGATIVA DE FUNQAO. ALTERAQAO DA COMPETENCIA
PELA NAO RECONDUQAO AO CARGO ELETIVO. RATIFICAQAO DOS ATOS ANTERIORMENTE
PRATICADOS PELO JUiZO ENTAO COMPETENTE. DESNECESSIDADE. PRINCiPIO DO TEMPUS REGIT
ACTUM. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta fixada no
sentido de que os atos decisérios e instrutérios praticados por juizo incompetente, podem ser ratificados
pelo juiz natural competente. 2. Na espécie, entretanto, em razao do cargo eletivo entdo ocupado pelo ora
Agravante, a competéncia para processar e julgar o feito era do Orgéo Especial do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, sendo certo que, a vista da ndo reconducao daquele ao referido posto publico,
o processo foi encaminhado a primeira instancia, ou seja, nao foi prolatado por juizo incompetente
qualquer ato decisério ou instrutério que necessitasse ser ratificado pelo 6rgao judicial competente,
a fim de que fosse corroborada a respectiva validade. 3. Para casos como o presente, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica estao fixadas no sentido de que, em
obediéncia ao principio do tempus regit actum, ndo ha necessidade de ratificacdo. 4. Agravo
regimental desprovido. (STJ - AgRg no AREsp: 1592993 RJ 2019/0291634-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 03/03/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 13/03/2020).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ROUBO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.654/2018. MATERIA A SER ANALISADA PELA SUPREMA CORTE.
PREQUESTIONAMENTO DE MATERIA CONSTITUCIONAL. INADMISSIBILIDADE. USURPACAO DE
COMPETENCIA. LEI 13.654/2018. RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. REDU(;AO DA PENA.
AGRAVO IMPROVIDO. 1. Nao compete ao STJ, em recurso especial, o exame inaugural da
inconstitucionalidade da Lei 13.654/2018, por vicios formal e material, sob pena de usurpacdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. 2. Com o advento da Lei n. 13.654, de 23 de abril de 2018,
que revogou o inciso | do artigo 157 do CP, o emprego de arma branca, embora possa eventualmente
ser valorado como circunstancia judicial desabonadora, ndo se subsume a qualquer uma das
majorantes do crime de roubo, impondo-se, portanto, a redugcdo da pena na terceira fase da
dosimetria, em observancia ao principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no
art. 5°, XL, da Constituicdo da Republica (HC 449.410/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 26/06/2018, DJe 01/08/2018.)

Consoante a jurisprudéncia desta Corte Superior e do Supremo Tribunal Federal, é valido o interrogatério
do réu realizado antes da vigéncia da Lei n. 11.719/2008, que alterou o art. 400 do CPP, e a falta de
renovacio do interrogatério como ultimo ato de instrucdo processual ndo implica nulidade do
processo, pois houve o cumprimento da legislacao anterior, a luz da regra tempus regit actum (art. 2°
do CPP). [..] (REsp 1340710/RS, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 25/10/2016)

- O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n. 127.900/AM, deu nova conformidade a

f\m norma contida no art. 400 do CPP (com redacdo dada pela Lei n. 11.719/08), a luz do sistema

g constitucional acusatério e dos principios do contraditério e da ampla defesa. O interrogatério

*" L passa a ser sempre o ultimo ato da instrucdo, mesmo nos procedimentos regidos por lei

, r especial, caindo por terra a solucido de antinomias com arrimo no principio da

e especialidade. Ressalvou-se, contudo, a incidéncia da nova compreensio aos processos

nos quais a instrucido nao tenha se encerrado até a publicacao da ata daquele julgamento

(10.03.2016). In casu, o paciente foi sentenciado em 3.8.2015, afastando-se, pois, qualquer pretensao
anulatéria. [..] (HC 403.550/SP, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 6% T., julgado em 15/08/2017)

Em decorréncia do principio tempus regit actum, a lei nova aplica-se imediatamente na instrucao
criminal em curso, evidentemente, respeitando-se a eficacia juridica dos atos processuais ja
constituidos. Apesar de as leis processuais aplicarem-se de imediato, desde a sua vigéncia, devem
ser respeitados os atos realizados sob o império da legislagdo anterior, sendo, portanto, plenamente
validos os atos processuais anteriormente praticados e devidamente ratificados pelo Juizo Federal.
[..] (HC 320.638/PE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 24/10/2017, DJe 31/10/2017)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. LElI N° 9.099/95, ART. 89. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
INCIDENCIA SOBRE FATOS PRETERITOS. - O art. 89, da Lei n° 9.099, de 1995, que criou o moderno
instituto da suspensdo condicional do processo nas hipéteses de infracdes penais de menor
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potencial ofensivo, sendo norma de direito penal substantivo, deve incidir sobre os atos anteriores a
sua edi¢cdo, em consonancia com o principio da retroatividade penal benéfica. - Incidindo sobre os
processos em curso, deve o Juiz, no tocante as acoes penais propostas antes da edicdo da lei em tela,
provocar a manifestacdo do Ministério Publico com vista a proposta da suspensdo condicional do
processo. [..] (REsp 166.562/SP, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em 09/03/1999, DJ
05/04/1999, p. 157)

O art. 366 do CPP, com a redacdo dada pela Lei 9.271/96, contém regra de direito processual
(suspensdo do processo) e de direito material (suspensdo da prescricdo), sendo esta ultima
prejudicial ao paciente. Portanto, ndo ha falar em retroatividade desse dispositivo. [..] (HC 124.782/ES,
Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2011, DJe 16/06/2011)

INTERPRETACAO DA LEI PROCESSUAL PENAL

Interpretar é delimitar a compreensdo, avaliar o alcance, estabelecer o significado, o sentido da norma
juridica. “E procurar descobrir aquilo que ela tem a nos dizer com a maior precisdo possivel”. O que se busca
com a interpretagdo é o conteldo, “ainteligéncia e a vontade da lei (mens legis), ndo a intenc¢do do legislador
(mens legislatoris), embora esta Ultima constitua um dos critérios de interpretacdo, porquanto, uma vez em
vigor, a lei passa gozar de existéncia autbnoma” (Lima, 2021).

Os critérios de interpretacdo das normas processuais sdo os mesmos, basicamente, dos métodos de
interpretagao de leis de outras naturezas.

Art. 32 A lei processual penal admitird interpretagao extensiva e aplicagao analégica, bem como
o suplemento dos principios gerais de direito.

Essa disposicdo do art. 32 do CPP busca apenas
marcar o espaco, estabelecer a diferenca entre as
normas processuais e as normas materiais. Enquanto

I_]

J;‘IS PROCESSUAIS
admitem analogia
e interpretacao
extesiva

LEIS PENAIS nao
admitem analogia
e interpretagao
extensiva para
incriminar o réu
(legalidada estrita)

as primeiras admitem interpretacdo extensiva e sao
integradas por analogia, as ultimas, como ja se viu, se
submetem ao principio da legalidade, de maneira tal
gue ndo ha legitimidade para a ampliacdo
hermenéutica das normas incriminadoras, muito

menos para o emprego da analogia em prejuizo do
acusado (in malam partem).

1 - INTERPRETACAO EXTENSIVA

Segundo a doutrina, quanto ao resultado, a interpretacdo pode ser declaratéria, restritiva, extensiva ou
progressiva.

Na declaratéria o intérprete tenta estabelecer o significado ideal e préprio da norma, sem ampliar ou
restringir seu significado literal. A ideia, por esse método, é apenas declarar a vontade da lei.
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Na restritiva o trabalho é de reduc¢do, de diminuicdo do alcance da disposi¢do normativa; normalmente
necessario quando a norma disciplinou de forma aberta e abrangente demais, dizendo mais do que
efetivamente deveria dizer.

Na extensiva (expressamente admitida no processo penal, art. 32), conforme BRASILEIRO, “a lei disse menos
do que deveria dizer”. O espectro de sua ideal e consentdanea aplicacdo sé é alcancado com um trabalho
hermenéutico de amplitude e abrangéncia. O campo de incidéncia da norma é estendido.

Um exemplo disso é o que ocorre com o art. 581 do CPP. Ele cuida do recurso em sentido estrito e a maior
parte da doutrina diz que essa norma é sujeita (por ter natureza processual) a interpretagéo extensiva. Nao
existe previsdo de recurso (e recursos s6 existem quando previstos em lei) para a rejeicao do aditamento da
denuncia; todavia, admite-se a interposicao de RESE, com base no art. 581, | do CPP:

Art. 581. Caberad recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca:

| - que ndo receber a dendncia ou a queixa;

E veja que ndo cabe RESE em relacdo ao recebimento da denuncia. A lei fala em decisdo que “ndo receber”.
A especificidade do legislador, nitidamente, foi intencional. Estamos diante da chamada omissao voluntaria,
de modo que ndo havera espaco para a interpretacao extensiva nessas situagoes.

Progressiva é interpretacdo que evolui, muda e se altera em adequacgdo as transformacdes juridicas,
tecnoldgicas, cientificas, dentre outras mudancas naturais e decorrentes da vida em sociedade.

2 - ANALOGIA

N3o se trata, propriamente, de interpretacdo. E uma forma de autointegragdo das normas, consistente em
aplicar a uma hipdtese nao prevista em lei a disposicao legal relativa a um caso semelhante. “Afinal, onde
impera a mesma razao, deve imperar o mesmo direito” (Lima, 2021).

O juiz ndo pode deixar de julgar alegando lacuna, auséncia de lei. Veja o que diz o Cédigo de Processo Civil
nesse sentido:

Art. 140. Ojuiz ndo se exime de decidir sob a alega¢do de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.

Para casos assim é que os métodos de integracdo tém espaco, dentre eles a analogia.

Diferencia-se a analogia da interpretacdo extensiva porque naquela o caso a ser solucionado ndo
estd compreendido na hipdtese de incidéncia da regra a ser aplicada, dai por que se fala em
aplicacdo analégica, e ndo em interpretacdo analdgica. A titulo de exemplo, como o Cddigo de
Processo Penal nada dispde acerca da superveniéncia da lei processual alterando regras de
competéncia, admite-se a aplicacdo subsidiaria do novo Cédigo de Processo Civil, que dispde
sobre a perpetuatio jurisdictionis em seu art. 43: (Lima, 2021).
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Art. 43. Determina-se a competéncia no momento do registro ou da distribuicdo da peticao
inicial, sendo irrelevantes as modificagbes do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem érgao judiciario ou alterarem a competéncia absoluta.

Para definir sobre o emprego da analogia ou mesmo da interpretacdo extensiva, ndo se deve descuidar da
natureza da norma, se ela é genuinamente processual ou ndo (mista), como ja se viu. A analogia e a
interpretacdo extensiva sdo proibidas (principio da legalidade) em relagdo a normas de direito material para
prejudicar o réu.

Analogia ndo é o mesmo que interpretacao analdgica. Nesta, a prdépria norma permite e prevé,
expressamente, a ampliacdo do seu alcance. Formulas casuisticas e exemplificativas sdo usadas para (em
outro momento da mesma regra) abrir-se espacgo, através de assertivas genéricas, para que a norma tenha
aplicacdo em situagdes ou casos semelhantes. Isso acontece em razdo da infinidade de situagGes da vida em
sociedade passiveis de normatizagao.

Um bom exemplo de interpretagdo analdgica é trazido por RENATO BRASILEIRO, fazendo referéncia ao art. 185
do CPP, que trata do interrogatdrio:

§ 22 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das
partes, poderd realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia ou outro
recurso tecnoldégico de transmissao de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja
necessaria para atender a uma das seguintes finalidades:

Perceba: uma férmula casuistica (neste caso antes) — sistema de videoconferéncia; e, depois, uma assertiva
genérica — outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em tempo real.
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INTERPRETAGCAO ANALOGIA
[ Forma de extragao do real | Forma de integragdo da norma,
conteudo da norma suprindo lacunas

Vs

.y Admissivel em processo penal,
Admissivel em processo penal, em qualquer situacio
el sle & LA (favoravel ou contraria ao
interesse do réu)

Ex.: Rejeicao da denuncia - RESE

Ex.: Excecdo de suspeicao
(art. 581, 1) H pels

— contra o juiz - ndo ha nUmero
de testemunhas previsto em lei

|| Rejeigdo do aditamento a denuncia

- RESE por interpretacdo extensiva | | Aplica-se o artigo 407, CPC - trés
testemunhas para cada fato

A interpretacdo analdgica (método de interpretacdo e ndo de integracdo), grosso modo, é quase uma
‘analogia’ determinada ou recomendada pela prépria lei, em seu texto. A analogia pressupde a omissao do
legislador.

Na interpretacdo analdgica ha uma espécie de omissdo em perspectiva, o legislador concebe hipdteses que
ele ndo tem condigGes de prever e, expressamente, procura estender a mesma regra para elas.

Terminamos fazendo alusdo ao artigo 15 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicdes deste Caodigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

N3o obstante a ndo referéncia expressa aos processos penais, o entendimento corrente, mesmo antes do
novo Codigo, é que as regras do processo civil tém aplicacdo supletiva e subsididria no processo penal. Ndo
ha razdo légica para distingcdo. Alids, como dito, € muito comum que isso aconteca, até mesmo por remissao
expressa da lei processual penal (citacdo com hora certa, por exemplo, prevista no art. 362 do CPP).

Veja-se que essa aplicacdo residual do CPC se da em situacdes de inexisténcia de regra propria e especifica.
Um bom exemplo é dado por RENATO BRASILEIRO: ndo é possivel aplicar o Cddigo de Processo Civil no que diz
respeito a contagem dos prazos, somente em dias Uteis, como prevé o art. 219 do CPC; isso porque o
processo penal tem disciplina propria sobre a questao, no art. 798:
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Art. 798. Todos os prazos correrdo em cartdrio e serdo continuos e peremptérios, ndo se
interrompendo por férias, domingo ou dia feriado.

Essa regra, especifica e pontual do CPP, afasta a possibilidade de aplicagdo analdgica que, insista-se,
pressupde omissao da lei.

Doutrina complementar

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execucdo penal, 12° ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015): “Interpretar a lei é atividade inerente a todo operador do direito, especialmente pelo fato de que o
legislador nem sempre é feliz ao editar normas, valendo-se de termos dubios, contraditérios, obscuros e
incompletos. [...] Em processo penal, qualquer forma de interpretacdo é valida: literal (espelha-se no exato
significado das palavras constantes do texto legal); restritiva (restringe-se o alcance dos termos utilizados
na lei para atingir seu real significado); extensiva (alarga-se o sentido dos termos legais para dar eficiéncia
a norma); analégica (vale-se o intérprete de um processo de semelhanga com outros termos constantes
na mesma norma para analisar o conteldo de algum termo duvidoso ou aberto) ou teleolégica-
sistematica (busca-se compor o sentido de determinada norma em comparacdo com as demais que
compdem o sistema juridico no qual esta inserida). O art. 3.° do Cédigo de Processo Penal é claro ao
autorizar a interpretagao extensiva (logo, as demais formas, menos expansivas, estao naturalmente
frangueadas), bem como a analogia (processo de integracao da norma, suprindo lacunas)”.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 9° ed., Salvador: JusPodivm, 2021):
“‘quanto ao resultado, a interpretacao pode ser declaratéria, restritiva, extensiva ou progressiva. Na
interpretacao declaratéria o intérprete ndao amplia nem restringe o alcance da norma, porquanto o
significado ou sentido da lei corresponde exatamente a sua literalidade. Limita-se, pois, a declarar a
vontade da lei. Interpretacao restritiva € aquela em que o intérprete diminui, restringe o alcance da lei,
uma vez que a norma disse mais do que efetivamente pretendia dizer. De seu turno, na interpretacao
extensiva, expressamente admitida pelo art. 3° do CPP, a lei disse menos do que deveria dizer. Por
consequéncia, para que se possa conhecer a exata amplitude da lei, o intérprete necessita ampliar o seu
campo de incidéncia. [..] Por fim, considera-se interpretacao progressiva (adaptativa ou evolutiva) como
aquela que busca ajustar a lei as transformacdes sociais, juridicas, cientificas e até mesmo morais que se
sucedem no tempo e que acabam por interferir na efetividade que buscou o legislador com a edicao de
determinada norma processual penal.” [...] Sobre a analogia, o autor assevera: “A aplicacdo analdgica a
gue se refere o art. 3° do CPP pode ser definida como uma forma de autointegracao da norma, consistente
em aplicar a uma hipdtese nao prevista em lei a disposi¢cao legal relativa a um caso semelhante. Afinal,
onde impera a mesma razdo, deve imperar o mesmo direito. Nao se trata, a analogia, de método de
interpretacao, mas sim de integracdo. Em outras palavras, como ao juiz nao é dado deixar de julgar
determinada demanda sob o argumento de que nao hd norma expressa regulamentando-a — non liquet
(art. 140 do novo CPC) —, ha de fazer uso dos métodos de integragao, dentre eles a analogia, com o objetivo
de suprir eventuais lacunas encontradas no ordenamento juridico. [..] Quando o art. 3° do CPP dispbe que
a lei processual penal admite o emprego da analogia, had de se ficar atento a verdadeira natureza da
norma, ou seja, se se trata de norma genuinamente processual penal ou se, na verdade, estamos diante
de norma processual mista dispondo sobre a pretensao punitiva e produzindo reflexos no direito de
liberdade do agente. Afinal, na hipdtese de estarmos diante de norma processual mista versando sobre a
pretensao punitiva, ndo se pode admitir o emprego da analogia em prejuizo do acusado, sob pena de
violagdo ao principio da legalidade”.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 127 edicdo. Método, 2020): “por interpretacdo compreende-se a
atividade mental realizada com o objetivo de extrair da norma legal o seu conteudo, estabelecendo-se
seu Ambito de incidéncia e exato sentido. Trata-se de atividade Unica e complexa. E Unica por constituir-
se em um verdadeiro processo e complexa porque abrange varios momentos que se integram entre si.
[..] a) Quanto ao sujeito gue procede a interpretacao: 1) Interpretagio auténtica ou legislativa: € aquela
realizada pelo proprio 6rgao incumbido da elaboragdo do texto objeto da atividade interpretativa. Esta
modalidade de interpretagcao pode constar do texto a ser interpretado (interpretacao rotulada como
contextual) ou ser posterior a vigéncia da lei. Exemplo: dispde o art. 327 do Cédigo Penal que “considera-
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se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao,
exerce cargo, emprego ou fungdo publica”. Por outro lado, em seu § 1.° o mesmo dispositivo prevé que
“equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e
guem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a execugdo de
atividade tipica da Administragao Publica”. Como se vé, a interpretacdo quanto ao sentido da expressao
“funcionario publico” foi realizada pelo préprio érgao do qual emanou a lei, integrando o seu contexto e
determinando o seu alcance e sentido. Vale destacar que as exposicdes de motivos ndo sao leis e, assim,
ndo podem se incluir no rol das interpretacdes auténticas. 2) Interpretacao doutrinaria ou cientifica: é
aqguela realizada pelos estudiosos do direito. Constitui, enfim, o entendimento conferido aos dispositivos
legais por escritores ou comentadores do Direito. Exemplo: artigos cientifico-doutrinarios. b) Quanto aos
meios empregados: 1) Interpretagcdo gramatical: também chamada de /iteral/ ou sintatica, considera a
letra fria da lei, vale dizer, o sentido literal dos termos incorporados ao texto legal. [..] 2) Interpretagcao
teleolégica ou légica: é aquela que busca a verificagcdo quanto a vontade efetiva (ou seja, a apuracdo do
valor e finalidade do dispositivo) da lei ao dispor desta ou daquela forma. Neste caso, a interpretagao
gramatical seria apenas o ponto de partida do processo de interpretacao, devendo o intérprete, apos
verificar tal sentido, perquirir a ratio legis (necessidades que levaram ao estabelecimento da regra), a vis
legis (fins visados por ocasido da elaboracdo da norma) e a ocasio legis (realidade temporal ao tempo da
criacdo da lei). Exemplo: ao estabelecer a competéncia dos juizes federais, previu o art. 109, I1X, da Carta
Magna que lhes compete julgar ‘os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a
competéncia da Justica Militar'. Analisando o alcance da expressao navio utilizada no dispositivo, decidiu
0 STJ que, ‘realizando-se uma interpretagdo teleolégica da locugdo, tem-se que a norma visa abranger as
hipéteses em que tripulantes e passageiros, pelo potencial maritimo do navio, possam ser deslocados
para dguas territoriais internacionais’, compreendendo, entdo, a partir desse método interpretativo, que a
expressao nao abrange qualquer embarcacao, sendo relativa apenas aquelas de grande porte. c) Quanto
ao resultado: 1) Interpretacao declarativa: busca corresponder o sentido das palavras expressas no texto
interpretado com a vontade da lei, evitando restringir-lhnes ou aumentar--lhes o significado. 2)
Interpretacao restritiva: ocorre quando o intérprete conclui que a letra escrita da lei encontra-se além da
mens legis, ou seja, o legislador disse mais do que pretendia, sendo necessario restringir o alcance da
norma até que se consiga chegar ao sentido real. Mitiga-se, enfim, a literalidade do enunciado constante
da norma, visando-se, inclusive, a evitar contradi¢cdes dentro do sistema juridico. Exemplo: o art. 806, § 2.°,
do CPP determina que a falta de preparo importard em desercdo do recurso interposto. A regra, como se
V&, € ampla, sugerindo a necessidade de que qualquer das partes efetue o pagamento antecipado das
custas de processamento do seu recurso, sob pena de ndao seguimento. Ndao obstante, compreende-se
qgue o Ministério Publico encontra-se fora do alcance determinado pela letra da norma, evitando-se a
contradicao entre esta e o sistema juridico vigente, que dispensa o parquet do pagamento de quaisquer
custas, taxas ou emolumentos no desempenho de suas atribuicdes. Tal interpretacdo, ademais, amolda-
se a propria regra do caput do art. 806, que se refere as ‘agcdes penais privadas’. 3) Interpretagio extensiva:
ocorre quando o intérprete detecta que a letra escrita da lei encontra-se aquém da mens legis, ou seja, o
legislador nao disse tudo o que pretendia dizer, sendo preciso estender o alcance da norma para que se
possa chegar ao seu verdadeiro significado. No processo penal brasileiro, a possibilidade de interpretacao
extensiva estd prevista, expressamente, no art. 3° do CPP. Exemplo: o art. 581 do CPP elenca os casos de
cabimento do recurso em sentido estrito. Independentemente de se compreender como taxativo este rol,
tem-se admitido a interpretagcao extensiva das situagcdes nele previstas para permitir o manejo daquele
recurso contra decisdes que, apesar de ndo expressamente arroladas, sejam muito préximas ou, entao,
produzam uma consequéncia processual (sucumbéncia) semelhante a outra hipdtese na qual esteja
previsto seu cabimento. Assim, Nnao ha previsao de recurso em sentido estrito contra a decisao do juiz que,
ao arrepio do art. 89 da Lei 9.099/1995, propde, de oficio, mesmo diante da negativa do Ministério PUblico,
a suspensao condicional do processo a réu denunciado por crime com a pena minima em abstrato de um
ano de pena. E, contudo, previsto o recurso em sentido estrito para atacar a decisdo que ordena a
suspensao do processo em virtude de questdao prejudicial (hipdtese bem distinta da primeira).
Considerando que ambas as decisdes importam em suspensao do processo, entende-se cabivel o recurso
em sentido estrito com fundamento no art. 581, XVI, do CPP, também para a primeira situagao referida.
Afinal, trata-se de decisdes que geram idéntica consequéncia processual. 4) Interpretacdo progressiva
(adaptativa ou evolutiva): considera-se como tal aquela que objetiva ajustar a lei as transformacdes sociais,
juridicas, cientificas e até mesmo morais que se sucedem no tempo e que interferem na efetividade que
buscou o legislador com a edi¢dao da norma processual penal. Exemplo: o art. 68 do CPP estabelece que,
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sendo pobre o ofendido, podera o Ministério Publico, a seu requerimento, promover a agao civil ex delicto
visando a ressarci-lo dos prejuizos causados com a pratica da infragcdo penal. Entretanto, o STF vem
decidindo que, tratando-se esta atribuicao de uma modalidade de assisténcia judiciaria e considerando
gue o art. 134 da Constituicao Federal atribuiu a Defensoria PUblica a orientacao e defesa dos necessitados,
na medida em que esta instituicao tornar-se organizada de fato e de direito em cada Comarca,
progressivamente tornar-se-a inconstitucional a legitimidade estatuida pelo mencionado art. 68 do CPP
para que o Ministério Publico ingresse com a acgao civil ex delicto em prol da vitima lesada. Assim,
considere-se que hoje a Comarca X contenha precario atendimento pela Defensoria Publica, a ela
acorrendo defensor publico que provém de outra localidade, distante duzentos quildmetros, apenas uma
vez por semana. Neste caso, sera plenamente constitucional a atuagao do promotor de justica no sentido
de exercer a legitimidade prevista no art. 68 do CPP, se assim tiver requerido a vitima pobre. Suponha-se,
porém, que, em dado momento, a citada Comarca X seja contemplada com defensor puUblico. Deste
momento em diante, em virtude da modificacdo ocorrida no contexto juridico local, tornar-se-a
inconstitucional, naquela localidade, a atribuicao do Ministério PuUblico para o ingresso da agao civil ex
delicto em favor do ofendido necessitado. [...] a) Analogia: Consiste no processo de integracdo, permitido
pelo art. 3.° do CPP, por meio do qual, no siléncio da lei sobre determinada hipdtese concreta, aplica-se
outro preceito que regula caso semelhante. A analogia, como se vé, pressupde a inexisténcia de lei
disciplinando matéria especifica, ou seja, a existéncia de lacuna involuntaria da lei. [..] Desimportam, para
o0 uso da analogia, a natureza da situacao concreta e a natureza do diploma de onde se deve extrair a
norma reguladora. Logo, nada impede o uso, por analogia, de regra do Cédigo de Processo Civil para
normatizar uma situagcao emergente no ambito penal. [..] Outro aspecto de fundamental importancia é
a distingdo entre analogia e interpretacao analdgica (ou intra legem). Observe-se: a) Quanto a analogia: -
Consiste em processo integrativo da norma legal. — Sua fungao € integrar o direito diante da inexisténcia
de norma reguladora em relagao a determinada hipdtese concreta. Exemplos: 1. A Constituicao Federal,
no art. 102, § 3.°, exige que o recorrente demonstre a existéncia de repercussao geral ao interpor o recurso
extraordinario. Nao obstante, inexiste, na esfera processual penal, disciplina propria acerca do que seja
esta repercussao geral e quanto a forma de sua demonstracdo. Neste sentido, lacunosa a lei processual
penal, cabe utilizar, por analogia, a regulamentacao incorporada ao art. 1.035 do CPC/2015 para 0s recursos
extraordinarios civeis, cumprindo-se, assim, também em matéria criminal, a determinagao constitucional.
2. Nada estabelece a Lei 9.099/1995 quanto a solucdo cabivel na hipdtese de o Ministério Publico negar-se
a formular ao acusado a suspensdo condicional do processo a que alude o art. 89 daquele diploma. Neste
contexto, omissa a lei, estabelece a SUmula 696 do STF que, discordando do entendimento do promotor
de justica, cabe ao juiz aplicar, por analogia, o art. 28 do Cédigo de Processo Penal, ou seja, encaminhar a
guestao, na esfera estadual, ao Procurador-Geral de Justica, e, na esfera federal, as Camaras de
Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, para deliberarem. b) Quanto a interpretacao
analégica: - Trata-se, como o préoprio nome sugere, de processo interpretativo da norma. — Nos casos que
requerem a interpretacao analdgica, existe norma reguladora estabelecendo férmulas casuisticas, ou seja,
hipdteses objetivas de sua incidéncia. Contudo, na sequéncia destas hipdteses, contempla o dispositivo
legal formula genérica (aberta) que exige interpretacao semelhante (analégica) aquela que motivou o
elenco dos casos anteriores. Exemplos: 1. Determina o art. 6.°, IX, do CPP que, logo que tiver conhecimento
da pratica de infracdo penal, a autoridade policial, entre outras providéncias, devera ‘averiguar a vida
pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condicao econémica, sua
atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciagao do seu temperamento e carater'. - ‘averiguar a vida pregressa do indiciado,
sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condicao econémica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele’ = férmula casuistica, relativa a vida pregressa do investigado. -
‘guaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater’ =
formula genérica, que, por interpretagcao analdgica aos dados anteriores, s6 pode estar se referindo a vida
pregressa do indiciado. 2. O art. 121, § 2.°, |, do Cédigo Penal estabelece, como qualificadora do homicidio,
o fato de ter sido cometido ‘mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe’. -
‘mediante paga ou promessa de recompensa’ = férmulas casuisticas incorporadas ao dispositivo como
motivagdo do homicidio. - ‘ou por outro motivo torpe’ = férmula genérica, que deve ter intensidade
equiparada as hipdteses anteriores mencionadas no tipo, ou seja, consistir em motivo reprovavel,
desprezivel, repugnante. 3. O art. 121, § 2.°, lll, do Cédigo Penal qualifica o homicidio quando perpetrado
‘com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa
resultar perigo comum’. - ‘com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura’ = férmulas casuisticas
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elencadas no tipo penal relativas a forma de realizagao do crime. - ‘ou outro meio insidioso ou cruel’ =
féormula genérica, que reclama um meio de cometimento do homicidio semelhante (analogo) as
hipdteses anteriormente tratadas. b) Principios gerais do direito: também previstos no art. 3.° do Cédigo
de Processo Penal como formas de integracdao da norma, constituem-se em regras gerais que decorrem
da apreciagao do ordenamento juridico como um todo. Na licao de Carlos Roberto Gongalves, ‘sao regras
gue se encontram na consciéncia dos povos e sao universalmente aceitas, mesmo que ndo escritas. Tais
regras, de carater genérico, orientam a compreensao do sistema juridico, em sua aplicacao e integragao,
estejam ou nao incluidas no direito positivo'. Por exemplo, € em razdo dos principios gerais que informam
o recurso da defesa que se entende que a apelagao interposta pelo condenado devolve integralmente o
conhecimento da matéria ao Tribunal competente, podendo este, a despeito do principio da dialeticidade,
deferir em prol do réu questdes que nao foram objeto da interposicao recursal”.

Jurisprudéncia pertinente

Superior Tribunal de Justica - STJ

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUQAO PENAL. VIA INADEQUADA. LEI 13.964/2019
(PACOTE ANTICRIME). PROGRESSAO DE REGIME. PACIENTE CONDENADO POR TRAFICO DE DROGAS.
REINCIDENCIA EM CRIME COMUM (FURTO QUALIFICADO). HIPOTESE NAO ABARCADA PELA NOVATIO
LEGIS. ANALOGIA IN BONAM PARTEM. CUMPRIMENTO DE 40% DA PENA. ORIENTA(;AO REVISTA.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. CONCESSAO DE HC DE OFICIO. 2. Firmou-se nesta Superior Corte o
entendimento no sentido de ser irrelevante que a reincidéncia seja especifica em crime hediondo para a
aplicacdo da fracdo de 3/5 na progressao de regime, pois ndo deve haver distingdo entre as condenacdes
anteriores (se por crime comum ou por delito hediondo). Interpretacao da Lei 8.072/90. Precedentes. 3.
Com a entrada em vigor da Lei 13.964/19 - Pacote Anticrime-, foi revogado expressamente o art. 2°, § 2°, da
Lei n. 8.072/90 (art. 19 da Lei n.13.964/19), passando a progressdo de regime, na Lei de Crimes Hediondos,
a ser regida pela Lei n. 7.210/84. 4. A nova redacdo dada ao art. 112 da Lei de Execucdo Penal modificou por
completo a sistematica, introduzindo critérios e percentuais distintos e especificos para cada grupo, a
depender especialmente da natureza do delito. 5. No caso, o paciente foi sentenciado pelo delito de trafico
de drogas, tendo sido reconhecida sua reincidéncia devido a condenacdo definitiva anterior pelo crime
de furto qualificado (delito comum). Para tal hipdtese, inexiste na novatio legis percentual a disciplinar a
progressao de regime ora pretendida, pois os percentuais de 60% e 70% foram destinados aos
reincidentes especificos. 6. Em direito penal ndao é permitido o uso de interpretagido extensiva, para
prejudicar o réu, devendo a integracdao da norma se operar mediante a analogia in bonam partem.
[...] 7. Agravo regimental provido, concedendo habeas corpus de oficio para que se opere a transferéncia
do paciente a regime menos rigoroso com a observancia, quanto ao requisito objetivo, do cumprimento
de 40% da pena privativa de liberdade a que condenado, salvo se cometida falta grave. (AgRg no HC
613.268/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 09/12/2020)

E cedico que a lei processual penal admite a interpretacio e aplica¢do analégica para aquilo que o
legislador previu em situagdo semelhante e em igualdade de condi¢ées, sempre em obediéncia aos
direitos fundamentais e a seguranca juridica, para que nao se traduza em uma analogia /in malam
partem, conforme se extrai do art. 3° do Cédigo de Processo Penal. [..] (REsp 1657576/PR, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 30/06/2017)

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. ROLTAXATIVO.APLICA(;AO
EXTENSIVA. ADMISSAO. ANALOGIA. INVIABILIDADE. REVOGACAO DE MEDIDA CAUTELAR DIVERSA DA
PRISAO. CABIMENTO DE HIPOTESE QUE GUARDA SIMILITUDE COM O INCISO V DO ART. 581 DO CPP. 1.
As hipéteses de cabimento de recurso em sentido estrito, trazidas no art. 581 do Cédigo de Processo
Penal e em legislacdo especial, sio exaustivas, admitindo a interpretacido extensiva, mas nao a
analégica. 2. O ato de revogar prisdo preventiva, previsto expressamente no inciso V, é similar ao ato
de revogar medida cautelar diversa da prisdo, o que permite a interpretagcao extensiva do artigo e,
consequentemente, o manejo do recurso em sentido estrito [.]. (REsp 1628262/RS, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITO POLICIAL. QUEBRA DE SIGILO
TELEMATICO. CUMPRIMENTO INCOMPLETO DE ORDEM JUDICIAL. APLICACAO DE MULTA DIARIA A
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EMPRESA RESPONSAVEL PELO FORNECIMENTO DE DADOS (FACEBOOK). POSSIBILIDADE. VALOR DAS
ASTREINTES. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. [..] Por estar instituida e em atuag¢ao no Pais, a
pessoa juridica multinacional submete-se, necessariamente, as leis brasileiras, motivo pelo qual se afigura
desnecessaria a cooperagao internacional para a obten¢ao dos dados requisitados pelo juizo. 5. As Turmas
que compdem a 3* Secdo desta Corte tém entendido que "a imposicdo de astreintes a empresa
responsavel pelo cumprimento de decisdao de quebra de sigilo, determinada em inquérito, estabelece
entre ela e o juizo criminal uma relacdo juridica de direito processual civil", cujas normas sao
aplicaveis subsidiariamente no Processo Penal, por for¢ca do disposto no art. 3° do CPP. Nesse sentido,
"a solucdao do impasse gerado pela reniténcia da empresa controladora passa pela imposicao de
medida coercitiva pecuniaria pelo atraso no cumprimento da ordem judicial, a teor dos arts. 461, §
5.°, 461-A, do Cédigo de Processo Civil, c.c. o art. 3.° do Cédigo de Processo Penal' (RMS 44.892/SP, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 05/04/2016, DJe 15/04/2016). [...] (RMS 55.109/PR, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 07/11/2017, DJe 17/11/2017)
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1- PROCESSO E DIREITO PROCESSUAL PENAL

Processo é instrumento de resultado, de efetividade, de aplicagdo do direito material (penal) ao caso
concreto. E mecanismo instrumental da jurisdic3o.

Direito Processual Penal é o conjunto de normas juridicas que orientam e disciplinam o processo penal. A
tutela do Direito Penal se concretiza através do Direito Processual Penal.

N3o existe uma teoria geral do processo penal. Parte da doutrina faz uso da teoria geral do processo civil.
Essa integracdo revela incongruéncias e paradoxos.

O processo penal cuida de direitos indisponiveis, ndo particulares, onde o interesse estatal, publico, estd
mais presente, deve ser preponderante e orientador dos atos processuais. Ao contrdrio do processo civil
que, em boa medida, tutela bens e interesses disponiveis, particulares e de carater individual.

Processo penal é barreira necessdria entre a pretensao punitiva do Estado, detentor do poder, e o acusado
e sua liberdade individual.

Processo tem funcdo de um delimitador do poder estatal - nulla poena sine judicio.

Se um de lado o Direito Penal estabelece os crimes e suas categorias; de outro o Direito Processual Penal
cuida da elucidagdo, dos mecanismos normativos para reconhecimento (condenac¢do) ou afastamento
(absolvicdo) do delito, num complexo de atos que tém uma forma preestabelecida, que se sucedem e se
entrelacam entre si (e a isso se chama rito ou procedimento) e que devem respeito e observancia aos direitos
e garantias individuais

Desafio do processo penal é ser um instrumento eficaz e efetivo a servigo do sistema criminal e, a0 mesmo
tempo, a grande salvaguarda dos direitos e garantias individuais.

O Direito Civil se realiza todos os dias, a todo momento, sem necessidade de ‘processo’. Somente é chamado
o processo civil quando existe uma lide, pensada como o conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida. E o direito penal? Ndao é assim. O direito penal ndo tem realidade concreta fora do
processo penal, ou seja, ndo se efetiva sendo pela via processual. Quando alguém é vitima de um crime, a
pena ndo se concretiza, ndo se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a
possibilidade de aplicacdo da pena e realizacao plena do Direito Penal.

2 - FONTES

Materiais: compete privativamente a Unido legislar sobre direito processual. Estados tém competéncia
concorrente para legislar sobre procedimentos.
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Formais: lei ordinaria na maior parte dos casos; também lei complementar, emendas, normas
constitucionais, costume (para parte da doutrina), principios gerais do direito, jurisprudéncia.

3 - SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Acusatorio, inquisitdério e misto sdo tipos historicos, categorias de criacdo doutrindria, ndo existe sistema
{ 7
puro’.

Pressuposto estrutural I6gico é a acumulacao ou nao das funcdes processuais.

Classificar qual fase da persecugao penal?

a N o . acusagao | deniniaou
-

Dai a divergéncia na doutrina (critérios e objetos diferentes de classifica¢ao).

condenaitra
ou
absoludria
Sljeia a

Iecurscs

frdnsio
em
Juigado

colheia de
provasem
contradidrio

Sistema inquisitério:

No processo inquisitério o réu ndao é visto como parte, como sujeito da
relacdo processual, com direitos e garantias individuais — estd muito mais
defende para um objeto (de onde toda a verdade deveria ser extraida) ou algo que
estd a mercé do processo, das provas, dos atos e das decisGes da autoridade.

Soberano

O processo inquisitivo nasceu no seio da lgreja Catdlica que viu seus
interesses ameagados com o surgimento de seitas religiosas que representavam uma ameaga ao seu poder,
criando a necessidade de organismos de repressdo. Entrou em declinio com a Revolucdo Francesa.

Sistema acusatério:

° Tg julgador e qactum trium personarum
w 2 || e ne procedat judex ex officio
& @ =acusador P . J N i
T8 || e separacdo de funcdes

= 5 “defensor

INQUISITORIO ACUSATORIO

acumulagao de fungdes separacao de fungdes
gestdo da prova nas maos do Estado gestdo da prova nas maos das partes
sem contraditério com contraditério
preponderancia da vontade soberana igualdade das partes (acusacdo x defesa)
desequilibrio na relacdo (réu x Estado) paridade de armas, equilibrio, isonomia
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inicio oficioso do processo

ne procedat judex ex officio, inércia jurisdicional

acusado sem mecanismos de contraposi¢cdo no
processo, sem dialética

bilateralidade de audiéncia, com efetiva
possibilidade de intervencdo pelas partes

normalmente secreto e escrito

normalmente publico e oral

acusado como objeto de prova

réu como sujeito de direitos

réu potencialmente culpado

réu presumidamente inocente

réu deve demonstrar sua inocéncia

onus da prova para a acusagao

sistema tarifado de provas

sistema de livre convencimento

confissdao como ‘rainha das provas’

equivaléncia entre as provas

Sistema misto: composto por duas fases, uma inquisitéria e outra acusatoria:

4 - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL

Mandamentos nucleares, regras fundantes, proposi¢ées constitutivas de um sistema.

Postulados fundamentais da politica processual penal de um Estado.

Podem estar explicitos ou implicitos, concebidos na Constituicdo, nas leis infraconstitucionais e nos tratados

internacionais firmados pelo Brasil.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos tem natureza supralegal ou materialmente constitucional;
suas normas nao sdao formalmente constitucionais justamente porque nao foram aprovadas pelo quérum
qualificado previsto para as emendas. Assim, qualquer norma infraconstitucional que com ela conflite nao

mais podera ter aplicacgao.

Presung¢do de inocéncia: CF, art. 52 - LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria; CADH, art. 89, item 2 - Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.

Principio com um fundamento politico, fruto de uma

regra evolucao da sociedade e uma conquista da civilizagao; se
} pr.ob;tg.na | traduz na opcdo do risco de se ver absolvido um culpado,
\ (;770 ;Jeo“)) relativamente a eventualidade de se condenar
NG y inocentes, ainda que o nimero daqueles seja superior
Se—— ao destes.
[ presunc¢do de “
" inocéncia | Duas regras fundamentais: a regra probatéria e a regra
\ / de tratamento.
///
N Regra probatdria = in dubio pro reo.
regra de
tratamento J Regra de tratamento = réu ser tido como inocente
L / durante a persecucdo penal, em relacio a todas as
S medidas que sejam tomadas.
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Pela mais atual decisdo do STF (ADCs 43, 44 e 54, que analisaram o art. 283 do CPP), ndao é mais possivel a
execuc¢ado proviséria da pena (nem mesmo com o esgotamento da 22 instancia); é necessario o transito em
julgado da condenacgao (esgotamento de todos os recursos) para que o réu possa comegar a cumprir a pena
(dai em carater definitivo).

Contraditorio: CF, art. 52 - LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Na CADH: “toda pessoa tem direito de ser ouvida [...] naapuragdo  / ciéncia Y
de qualquer acusagao penal formulada contra ela”. f_ informa | I
. ¢io

* Ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade = .‘
de contraria-los. ' contraditério

* Direito a participac3o. ."""rreragréa‘ \ /
participa
¢cao '

S

* Modernamente: relacionado a paridade de armas. ‘
Y,

Ampla defesa: conjugacdo de 3 realidades — direito de

informacao, bilateralidade da audiéncia, direito de acesso e producdo de provas.

Relagdo estreita com o contraditério (enquanto informacgao); este que viabiliza a ampla defesa.

Em funcdo desse principio, admite-se o tratamento desigual do acusado em relacdo a acusacao.

' defesa autodefesa AMPLA |
,  técnica | \ | DEFESA |

Autodefesa = exercida pelo prdprio acusado, nas oportunidades que tem para se manifestar, em especial no
interrogatdrio. Renunciavel.

Defesa técnica = exercida por profissional habilitado, com capacidade postulatéria (advogado) — indeclinavel
(art. 261, CPP).
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Réu tem a prerrogativa de escolha do seu advogado; pode, a qualquer tempo, contratar um e o juiz ndo pode
nomear sem que antes ele tenha tido oportunidade de constituir (Simulas 707 e 708/STF). E a omiss3o do
acusado que abre espacgo para a atuag¢ao do juiz.

Sdimula 523: no processo penal, a falta da defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia sé o audiéncia
anulard se houver prova de prejuizo para o réu.

— capacidade
Simula Vinculante 14: E direito do defensor, no presenca postulatoria
interesse do representado, ter acesso amplo aos 5 bl autonoma )
elementos de prova que, jd& documentados em ' ' '
procedimento investigatorio realizado por 6rgao com ! AUTODE
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao . FESA |
exercicio do direito de defesa. L
. . Publicidade:
‘ PUBLICIDADE ‘ CF, art. 59, LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem.

CF, art. 93, IX—todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio
serdo publicos.
e\m relaco CPP, art. 792 — As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serao,
as partes i
"~ " | emregra, publicos.

em relacdo
a sociedade

Afastamento da publicidade somente por conta da intimidade ou do interesse social, da justica, desde que
nado prejudique o interesse publico a informacao.

Busca da verdade real: nao tem previsdao normativa expressa e especifica.

Seria o inverso da verdade formal. / verdade verdade
‘\k formal material

Ideia é a de que o processo penal ndo pode admitir ou se contentar apenas “&\

com a verdade ‘processualizada’, mas deve almejar que os autos sejam o
melhor espelho possivel em relagdo ao fato ocorrido no munda da vida.

Juiz ndo deve ser mero espectador do processo.
Ocorre quando a atividade investigatéria/instrutdria ndo é limitada pelo material apresentado pelas partes.
Provas buscadas deverao ser legais e moralmente admitidas.

Doutrina mais garantista critica, pressupondo perda da imparcialidade do juiz e violagdo ao sistema
acusatorio.

Inadmissibilidade das provas ilicitas: CF, art. 59, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos.
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CPP: art. 157 - sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. § 12 Sao também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas.

Tema serd retomado em outro momento.

Juiz natural: CF, art. 52: XXXVII - ndo haverad juizo ou tribunal de excecao;

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

Tema serd retomado em outro momento.

Nemo tenetur se detegere: base normativa implicita no direito de permanecer calado, concebido na CF, e
na ndo obrigatoriedade de depor contra si mesmo (previsto em pactos internacionais).

Jurisprudéncia e doutrina ainda identificam relagdo com o principio do devido processo legal, da presuncao
de inocéncia (que teria como pressuposto a condicdo de a carga probatdria recair sobre a acusacdo), da
ampla defesa (a ndo-incriminacdo seria uma modalidade de autodefesa passiva, por inatividade, e, até
mesmo, com o direito a intimidade e a garantia da dignidade humana.

O direito ao siléncio pode ser compreendido como uma das possibilidades de manifestacdo da ndo
autoincriminag¢do.

d

d

siléncio

nao praticar
comportamento
incriminador

Confere garantias:

B

direito ao siléncio e de ndo confessar;

ndo praticar comportamento ativo incriminador;

ndo produzir prova invasiva.
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ndo produzir
prova invasiva

Prerrogativa de se autodefender
passivamente, sem nada ter de fazer
(ato comissivo).

Socorre a todos (direito publico
subjetivo) que, objetivamente, possam
se autoincriminar — nao somente aos
réus e indiciados.
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O exercicio desse direito ndo implica crime e nao pode resultar em presungao de culpa e gravame processual
algum.

Proporcionalidade: ndo tem previsdao expressa
na CF. Decorre do Estado de Direito, do devido
processo legal em sentido substancial, da
propria estrutura dos direitos fundamentais,
do cardter objetivo dos direitos humanos, da
equidade, dentre outros postulados juridicos.

necessida | adequagdo |
de

proporcio
nalidade
sentido

estrito

‘TermO6metro axiolégico acerca da justica das
regras de direito’.

‘Superprincipio’ balizador de medidas do Poder
Publico, nas mais diversas areas.

<_>

Requisitos ou subprincipios da razoabilidade:
necessidade, adequacdo e proporcionalidade PROPORCIONALIDADE
em sentido estrito.

Enfoque positivo — proibe o excesso.

Enfoque negativo — veda a protegdo deficiente.

5 - LEI PROCESSUAL NO ESPACO

Regra geral: CPP, art. 12 - O processo penal reger-se-a, em todo o territério brasileiro.
Somente se aplica o nosso processo penal em sede de jurisdicdo brasileira.

A possibilidade de aplicacdo da lei processual de um Estado dentro dos limites territoriais de outro
representaria, de certa forma, afronta a soberania.

Em relacdo as leis processuais, nenhuma dificuldade: aplica-se, por ébvio, o principio da territorialidade. As
hipoteses de extraterritorialidade constituem matéria de Direito Penal, conforme previsto no art. 72 de nosso
Cédigo Penal.

6 - LEI PROCESSUAL NO TEMPO

CPP, art. 22 - A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob
a vigéncia da lei anterior.

“Tempus regit actum” (o tempo rege o ato), a traduzir que o ato processual sera disciplinado pela lei vigente
ao tempo da sua realizacao — independentemente de ela ser melhor ou pior aos interesses do acusado.
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Toma-se em conta o momento da pratica do ato processual; ao contrario da lei penal material, que leva em
conta o tempo do crime (tempus delicti).

Os principios e as regras de regéncia sdo distintos de acordo com a natureza da norma. Se for de direito
material: tempus delicti e retroagira para beneficiar o réu; se for de direito processual: tempos regit actum
e nao retroagira.

Existe controvérsia sobre os critérios a serem adotados para definir a natureza das normas (normas
genuinamente processuais X normas processuais mistas/hibridas).

Normas heterotdpicas: normas que estdo num cédigo, mas o seu conteudo é de outro (p.ex. uma norma de
direito material que esteja no CPP). Normas mistas possuem carater hibrido, ndo importando o diploma em
gue estejam inseridas.

7 - INTERPRETAGAO DA LEI PROCESSUAL PENAL

CPP, art. 32 - A lei processual penal admitira
,—_l interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem
L como o suplemento dos principios gerais de direito.

J;‘IS PROCESSUAIS | LEIS PENAIS nao

admitem analogia |admitem analogia Analogia: forma de autointegracdo das normas,
e interpretacao e interpretagdo consistente em aplicar a uma hipdtese n3o prevista em
extesiva extensiva para lei a disposicdo legal relativa a um caso semelhante.

incriminar o réu
(legalidada estrita)

CONSIDERACOES FINAIS

FIM da nossa aula inaugural (aula 00). Analisamos a parte inicial da ciéncia do processo penal, seus principios
e concepc¢Oes fundamentais, sobremaneira importantes para a compreensao dos demais temas e assuntos
gue serao abordados nas outras aulas.

N3o é facil prender a atencao do leitor em temas propedéuticos, espero que tenhamos conseguido. E se for
assim, acreditamos que nas préximas aulas teremos uma ‘sintonia fina’, na medida em que a matéria ganha
contornos essencialmente pragmaticos e ao tempo em que cuidaremos de assuntos realmente
instrumentais!!. Vamos ‘pér a m3o na massa’ (como se diz) daqui para frente!

11 Confesso minha preferéncia pessoal em relagdo a eles...
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O intuito com essa aula, para além de conferir os ensinamentos introdutdrios do processo penal, é mostrar
nosso trabalho, a dindmica e a padroniza¢do adotadas - deixa-lo seguro em relagdo ao que esta por vir.

Estamos a disposicdo! Qualquer duvida, critica ou sugestdo, estaremos no forum de duvidas e também
poderemos manter contato por e-mail. Até a préxima!

QUESTOES COMENTADAS

Magistratura

1. (FCC - Juiz Substituto — TJ-SE — 2015) A lei processual penal,

a) ndo admite aplicacao analdgica, salvo para beneficiar o réu.

b) ndo admite aplicagcdo analdgica, mas admite interpretacdo extensiva.
c) somente pode ser aplicada a processos iniciados sob sua vigéncia.

d) admite o suplemento dos principios gerais de direito.

e) admite interpretagdo extensiva, mas ndo o suplemento dos principios gerais de direito.
Comentario

Estd correta apenas a assertiva D. Para responder adequadamente a questdo, bastaria que o candidato
conhecesse o teor dos artigos 22 e 32 do CPP. Esses dispositivos deixam claro que a aplicacao analdgica é
admitida no processo penal, que se aceita o suplemento dos principios gerais de direito e, ainda, que a lei
processual se aplica “desde logo”, ou seja, assim que entrar em vigor (ndo havendo qualquer restricdo que
impeca sua aplicacdo a processos iniciados antes disso).

2. (FCC - Juiz Substituto — TJ/GO — 2015) NAO se trata de garantia processual expressa na Constitui¢do
da Republica:

a) a liberdade provisoéria;

b) a identificacdo do responsavel pelo interrogatdrio policial;

c) a publicidade restrita;

d) o cumprimento da pena em estabelecimento distinto em razdo da natureza do delito;

e) o duplo grau de jurisdicdo.
Comentario

A assertiva E é a Unica correta. O duplo grau de jurisdigdo nao consta expressamente na Constituicdo. Essa
garantia tem previsdo no art. 82 do Pacto de San José da Costa Rica e tem alguma expressdo também na
forma estrutural (competéncias, instancias, tribunais) do Poder Judiciario concebida na CF.

As garantias indicadas nas demais assertivas estdo previstas no art. 59, incisos XLVIII, LX, LXIV e LXVI da CF.
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3. (PUC-PR - Juiz Substituto — TJ-PR — 2014) Dentre os principios caracteristicos do processo penal
moderno, segundo a doutrina, é correto destacar o do estado de inocéncia, do contraditério, da verdade
real, da oralidade, da publicidade, do juiz natural. (C/E)

Comentario

Segundo a banca examinadora, a assertiva esta correta. Nao obstante essa tenha sido a posi¢cdo adotada, ha
alguma controvérsia terminoldgica. Isso porque, para parte da doutrina, na modernidade, o principio da
verdade ‘real’ cedeu lugar para o “principio da busca da verdade”.

O unico dos principios que poderia, ainda, gerar alguma dulvida seria o da “oralidade”. Esse, contudo, é um
dos principios que regem a producdo probatéria e pode ser considerado como caracteristico do processo
penal moderno.

4, (VUNESP - Juiz Substituto — TJ-SP — 2013) A excegdao de incompeténcia constitui meio processual
assecuratorio da observancia do principio do(a):

a) oficialidade;
b) juiz natural;
c) publicidade;

d) persuasao racional
Comentarios

A assertiva B é a Unica correta. A excecdo de incompeténcia é um instrumento que serve para assegurar o
respeito as regras de competéncia; logo, consiste em meio assecuratorio da observancia do principio do juiz
natural (norma que determina que regras objetivas de competéncia sejam respeitadas a fim de garantir
imparcialidade e independéncia). As demais alternativas ndo representam principios relacionadas a
competéncia e por isso estdao erradas.

5. (VUNESP - Juiz Substituto — TJ-RJ — 2013) A doutrina é unanime ao apontar que os principios
constitucionais, em especial os relacionados ao processo penal, além de revelar o modelo de Estado
escolhido pelos cidaddos, servem como meios de protecdo da dignidade humana. Referidos principios
podem se apresentar de forma explicita ou implicita, sem diferenca quanto ao grau de importancia. Sao
principios constitucionais explicitos:

a) juiz natural, vedacdo das provas ilicitas e promotor natural;
b) devido processo legal, contraditério e duplo grau de jurisdicdo;
c) ampla defesa, estado de inocéncia e verdade real;

d) contraditério, juiz natural e soberania dos veredictos do Juri.

Comentarios
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A assertiva D é a Unica correta. Os principios do promotor natural, do duplo grau de jurisdicao e da verdade
real ndo tém previsao expressa na Constituicao. Confiram-se os demais principios listados e seus respectivos
artigos:

Juiz natural (art. 52, XXXVII e LIlI, CF);

Vedacdo das provas ilicitas (art. 52, LVI, CF);

Devido processo legal (art. 52, LIV, CF);

Contraditério e ampla defesa (art. 592, LV, CF);

Estado de inocéncia (art. 59, LVII, CF);

Soberania dos veredictos do Juri (art. 52, XXXVIII, ‘c’, CF).

6. (CESPE - Juiz de Direito Substituto — TJ/PI — 2007) Segundo o STF, inquéritos policiais e agdes penais
em andamento ndao podem configurar maus antecedentes para efeito de fixagao da pena-base, sob pena
de ofensa ao principio da presungao de nao culpabilidade.

Comentarios

A assertiva estd correta. Prevalece o entendimento de que inquéritos e a¢des penais em curso ndo podem
refletir negativamente nas circunstancias judiciais, sob pena de afronta ao principio da ndo culpabilidade. O
STF, contudo, sinalizou que poderd em breve rever essa orientacao.

7. (CESPE — Juiz Substituto — TJ/AM — 2016 — ADAPTADA) A defesa técnica é o corolario do principio
da ampla defesa, exigindo a participagao de um advogado em todos os atos da persecugao penal. Segundo
o STF, atende integralmente a esse principio o pedido de condena¢ao ao minimo legal, ainda que seja a
unica manifestagao juridica da defesa, patrocinada por defensor publico ou dativo. (C/E)

ATENTO!

&%

&t

Comentarios

A assertiva estd errada. N3o se exige a presenca de defensor em toda a ‘persecucdo penal’; afinal, na fase
investigativa (inquérito) é dispensavel o acompanhamento por advogado.

8. (CESPE — Juiz Substituto — TJ/DFT — 2015) — ADAPTADA - Se ficar comprovado que o defensor agiu
com desidia e que essa conduta foi determinante para a condenacdo do réu, a senten¢a podera ser
anulada. (C/E)

Comentarios
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A assertiva estd correta. Prevalece o entendimento de que a deficiéncia da defesa somente tem o condao
de anular a sentenga condenatéria se houver prova do prejuizo para o réu (Sumula 523, STF). O prejuizo, em
principio, estara presente se a desidia do defensor tiver sido determinante para a condenagao.

9. (FCC — Juiz Substituto — TJ/SE — 2015) — ADAPTADA - E correto afirmar que:
a) a defesa da intimidade ndo é motivo para restricdo da publicidade dos atos processuais;

b) a garantia do juiz natural é contemplada, mas ndo sé, na previsdo de que ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente;

c) a garantia da duracdo razodvel e os meios que garantem a celeridade da tramitacdo aplicam-se
exclusivamente ao processo judicial;

d) é reconhecida a instituicdo do juri, com a organiza¢do que Ihe der a lei, assegurada a competéncia para o
julgamento, exclusivamente, dos crimes dolosos contra a vida.

Comentarios

A assertiva A esta errada. A prépria Constituicdo prevé a possibilidade de a intimidade restringir a publicidade
dos atos processuais quando o sigilo ndo prejudicar o interesse publico a informacao (art. 93, IX da CF).

A assertiva B estd correta. A garantia do juiz natural ndo se exaure na previsdo de que ninguém sera
processado e sentenciado sendo pela autoridade competente (art. 52, LIll, CF). A Constituicdo Federal
consagra expressamente outro aspecto do juiz natural, qual seja: vedacgado a criagao de juizos ou tribunais de
excecdo (art. 52, XXXVII, CF).

A assertiva C estd incorreta. A duracdo razoavel (e os meios a ela inerentes) ndo se aplica exclusivamente ao
processo judicial. O art. 592, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal é bastante claro ao assegurar essa garantia
também no ambito administrativo. Razoavel concluir, inclusive, que essa garantia se estende ao inquérito
(que se trata de procedimento administrativo).

A alternativa D esta errada. O Juri ndo tem competéncia exclusiva para julgar crimes dolosos contra a vida.
A Constituicdo Federal definiu a competéncia minima, tanto é verdade que a prdpria lei infraconstitucional
indica que cabe ao Juri a competéncia para decidir sobre crimes conexos as infragcdes dolosas contra a vida
(inteligéncia do art. 78, |, CPP).

10. (VUNESP — Juiz Substituto — TJ/PA — 2014) Em matéria processual penal, o duplo grau de jurisdi¢do:

a) ndo é previsto expressamente pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, mas pela Constituicdo
Federal de 1988;

b) ndo é previsto expressamente pela Constituicdo Federal de 1988, mas é pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos;

c) ndo é previsto expressamente nem pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, nem pela
Constituicdo Federal de 1988;

d) é direito fundamental previsto expressamente tanto pela Constituicdo Federal de 1988 quanto pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos;
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e) é garantia fundamental prevista expressamente tanto pela Constituicao Federal de 1988 quanto pela
Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos.

Comentarios

A assertiva B é a Unica correta. O duplo grau de jurisdicdo ndo tem previsao expressa na Constituicdo, mas é
garantia expressa na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (art. 82, 2, ‘h’). O duplo grau de jurisdi¢Go
foi objeto de muita reflexao durante o julgado da Agao Penal 470, no Supremo Tribunal Federal (Mensaldo),
isso porque se discutia se detentores de foro privilegiado (circunstancia que garantia ao STF competéncia
originaria para conhecimento e julgamento do feito) teriam ou ndo direito assegurado ao duplo grau de
jurisdicao.

A melhor compreensao de duplo grau é aquela que segundo a qual se garante a interposicao de recurso para
rediscussdao da matéria por outro tribunal. Nos casos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal
(instdncia mdaxima), isso ndo ocorre; afinal, eventuais recursos interpostos (permitidos pelo regimento
interno) sdo decididos pelo préprio Supremo.

11. (CESPE — Juiz Substituto — TJ/PA — 2012) — ADAPTADA - Em regime de repercussio geral, de acordo
com orientacao do STF, viola o principio do juiz natural o fato de turma julgadora ser composta, na sua
maioria, por juizes de primeiro grau, uma vez que a materializagao ideal de uma prestagao jurisdicional
célere e efetiva mediante a duragao razodvel do processo nao justifica atribuir jurisdicao a autoridade
competente. (C/E).

Comentarios

A assertiva esta errada. O STF, em repercussao geral, decidiu justamente o oposto: nao viola o postulado
constitucional do juiz natural o julgamento de apela¢do por drgao composto majoritariamente por juizes
convocados, autorizado no ambito da Justica Federal pela Lei 9.788/1999 (RE 597133/RS, Rel. Min Ricardo
Lewandowski, j. 17-11-2010).

12. (TJ/SC - Juiz Substituto — TJ/SC — 2009) — ADAPTADA - No sistema acusatdrio patrio vigente, o
magistrado que deferiu a produ¢do de prova pré-processual esta impedido de processar e julgar eventual
acdo penal dela decorrente, pois fica comprometida a imparcialidade do julgador. (C/E).

Comentarios

A assertiva ainda esta incorreta. Ndo existe previsdo no ordenamento juridico que determine que esta
impedido o juiz que deferiu prova na fase pré-processual (investigatdria); pelo contrario, o magistrado (Vara)
que o faz se torna prevento para o processamento e julgamento do feito (art. 83, CPP). A Lei 13.964/2020
introduziu o art. 32-D ao CPP: “O juiz que, na fase de investigacdo, praticar qualquer ato incluido nas
competéncias dos arts. 42 e 52 deste Cddigo ficard impedido de funcionar no processo”. Todavia, essa e
outras disposicdes referentes ao juiz das garantias estdo com a eficacia suspensa pelo STF (ADls 6.298, 6.299,
6.300). Quando e ‘se’ essa disposicdo tiver eficicia a resposta sera outra.

Magistratura Federal
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13. (CESPE — Juiz Federal — TRF1 — 2013) — ADAPTADA - Considera-se prova ilicita por derivagao aquela
colhida por meio de intercepta¢ao telefonica autorizada por juiz competente, mas que demonstra a
autoria de crime diverso do que foi objeto especifico da decisdo judicial. (C/E)

Comentarios

A assertiva esta incorreta. A prova relacionada a crime diverso obtida durante interceptacao telefénica valida
nao é considerada ilicita. Cuida-se de um ‘encontro fortuito de provas’ (serendipidade).

Promotor

14. (MPE-MA - Promotor de Justi¢a Substituto — MPE-MA — 2014) E consentaneo com o sistema
inquisitorial de processo penal, exceto:

a) Sigilo dos atos processuais

b) Suscetibilidade de inicio do processo por meio de denuncia anénima
c) Incumbéncia de formular a acusa¢ao nao individualizada

d) Arguicdo de suspeicdo do juiz

e) Defesa técnica decorativa
Comentarios

A assertiva D é a Unica correta. O sistema inquisitério revela incompatibilidade com direitos e garantias
fundamentais segundo boa parte da doutrina. Nele o juiz redne as fung¢des de acusar e julgar, restando
comprometida a imparcialidade. Esse quadro deixa evidente que a possibilidade de arguir a suspei¢do do
magistrado (forma de garantir imparcialidade) é conflitante com o sistema inquisitério. As demais assertivas,
por outro lado, constituem tragos compativeis com esse sistema.

15. (CEFET/BA — Promotor de Justica Substituto - MPE-BA — 2015) — ADAPTADA - Segundo o Cédigo de
Processo Penal, a iniciativa probatdria do juiz, em respeito ao sistema acusatério e ao principio da
presuncgao de inocéncia, limitar-se-a a introducao de novas fontes de prova a persecucao penal em juizo,
desde que ndo caracterize atividade probatéria supletiva do 6nus processual da acusag¢io. (C/E)

Comentarios

A assertiva esta errada por dois motivos. Primeiro. A atuacdo do juiz ndo estd limitada a ‘introdugao de novas
fontes de prova’; afinal, nada impede que o juiz, por exemplo, determine de oficio novo interrogatério do
réu (art. 196, CPP). Ndo se pode tratar o acusado, ja ouvido, como ‘nova fonte probatédria’. Segundo.
Prevalece a compreensdao de que a atuacdo do magistrado no Processo Penal deve ser supletiva
(complementar a iniciativa das partes). Essa é a melhor compreensao do art. 156, Il do CPP. Ao contrario,
portanto, do que sugere a assertiva.

16. (MPE-SC — Promotor de Justica Substituto — MPE-SC — 2014) S3o inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. S3o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
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evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras. E o que estabelece o Cédigo de Processo Penal. (C/E)

Comentarios

A assertiva esta correta, porque retrata exatamente o que dispde o art. 157, caput e § 12 do CPP. O primeiro
trecho da questdo consagra a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. O segundo trecho, por
sua vez, deixa expressa a impossibilidade de utilizagdo de provas ilicitas por derivagao (teoria dos frutos da
arvore envenenada — fruits of the poisoned tree).

17. (MPE/RS — Promotor de Justica - MPE/RS — 2016) Sobre principios e garantia processuais penais
fundamentais, assinale a alternativa correta:

a) o principio do nemo tenetur se detegere é coroldrio da garantia constitucional do direito ao siléncio e
impede que todo o acusado seja compelido a produzir ou contribuir com a formacao da prova contraria ao
seu interesse, salvo se ndo houver outro meio de producdo de prova;

b) constitui nulidade relativa o desempenho de uma unica defesa técnica para corréus em posicoes
conflitantes, em razao de violacdo ao principio da ampla defesa;

c) a garantia constitucional da duracdo razodvel do processo ndo se aplica ao inquérito policial por se tratar
de procedimento administrativo, sendo garantia exclusiva do processo acusatorio;

d) o Superior Tribunal de Justica vem admitindo a mitigacdo do principio da identidade fisica do juiz nos casos
de convocacdo, licenga, promocdo ou de outro motivo que impeca o juiz que tiver presidido a instrucdo de
sentenciar o feito, aplicando, por analogia, a lei processual civil;

e) a defesa técnica em processo penal, por ser garantia exclusiva do acusado, pode ser por ele renunciada,
desde que haja expressa manifestacao de vontade homologada pelo juiz competente.

Comentarios

A prova foi anulada pela banca, mas a questdo é bem interessante.

A assertiva A estd errada. Ainda que nao exista outro meio de producdo de prova, estara resguardado o
direito do acusado ao siléncio e de ndo produzir prova contra si mesmo.

OBS.: O acusado tem o direito de ndo praticar atos que possam lhe incriminar. Essa garantia impede que o
individuo seja compelido a praticar comportamento ativo que tenha o conddo de Ihe prejudicar contra sua
vontade. E por isso que o acusado n3o estara obrigado a participar, por exemplo, de uma reconstituicdo.
Essa garantia, ainda, ndo obriga o acusado a se submeter a uma coleta de provas invasiva; portanto, o
individuo ndo estard obrigado a permitir a retirada de seu sangue, por exemplo. Entretanto, por nao
demandar comportamento ativo, o acusado podera ser submetido a reconhecimento pessoal.

A assertiva B merece ateng¢do. Em nossa concepg¢ao, o desempenho de Unica defesa técnica para corréus em
posicdes conflitantes é caso de nulidade absoluta e por esse motivo a alternativa estaria errada. A propdsito,
confira-se trecho de uma citacdo constante na ementa de um julgado do STF:
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[...] E certo, consoante acentua o magistério da doutrina (ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES e ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, “As Nulidades no Processo Penal”, p. 72, 1992,
Malheiros) — com apoio na jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive na desta Suprema Corte —, que “Sempre
se entendeu que o desempenho de uma Unica defesa técnica para acusados em posi¢des conflitantes é causa
de nulidade absoluta: RT) 32/49 e 42/804; RT 217/78, 302/447 (...)”(HC 116320, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, julgado em 31/03/2014, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-066 DIVULG 02/04/2014 PUBLIC
03/04/2014)

Entretanto, raciocinio diverso pode ser extraido de julgado do STJ, que estabelece:

[...] somente a falta de defesa técnica acarreta a nulidade absoluta da a¢do penal, sendo certo que, na
alegacdo de sua deficiéncia, por se tratar de nulidade relativa, é necessaria a demonstracdo de efetivo
prejuizo para o acusado, conforme preconiza o enunciado da Sumula 523 do STF. [...] (HC 228.527/AP, Rel.
Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 10/02/2015, DJe 23/02/2015).

Em questdes semelhantes, recomenda-se que a alternativa seja considerada errada. Questdo parecida ja foi
cobrada mais de uma vez em concursos e nesses certames a assertiva foi considerada incorreta.

A alternativa C estd errada. A garantia da durac¢do razoavel do processo se aplica ao ambito administrativo
(art. 592, LXXVIII, CF) e, consequentemente, ao inquérito policial, que é um procedimento administrativo.

A assertiva D foi indicada como correta pela banca examinadora; entretanto, estd errada e merece atencao!
O STJ vem admitindo a mitigacdo do principio da identidade fisica do juiz nos casos indicados na assertiva;
contudo, a lei processual civil vigente (CPC/2015) ndo mais consagra expressamente o referido principio,
tampouco prevé (como fazia o CPC/73, art. 132) as possibilidades em que tal postulado pode ser relevado.
Por esse motivo, ndo hd mais se falar em aplicacdo, por analogia, da lei processual civil nessas situacdes.

A alternativa E também estd incorreta. O acusado n3do pode renunciar a garantia a defesa técnica.

18. (FEPESE — Promotor de Justica — MPE/SC — 2014) Trata-se de Sumula Vinculante do STF: E direito
do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (C/E)

Comentarios

A
NECORE!

A assertiva estd correta e representa o teor da Sumula Vinculante 14 do STF.

19. (MPE/RJ — Promotor de Justica — MPE/RJ — 2011) Tendo o Brasil ratificado o Pacto de Sdo José da
Costa Rica, a determinagdo de uma necessaria duragdo razoavel do processo, estabelecida por essa
Convengao, foi incorporada a Constituicdo Federal. Sobre o tema, é correto afirmar que:
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a) a recente reforma pontual processual penal previu essa duragao no Cédigo de Processo Penal, estipulando
prazos e sangoes;

b) a jurisprudéncia brasileira ja determinou os prazos e san¢bes para o descumprimento dessa norma
constitucional;

c) a prépria Constituicdo estipulou sang¢@es, inclusive a indenizagao;
d) a norma ainda nao foi regulamentada, dependendo de estipulacdo de prazos e sancdes;

e) em caso de processo com duragdo ndo razoavel, pode o juiz extinguir o processo.
Comentarios

A assertiva A estd errada porque a alteracdo legislativa de 2008 nao previu a duragdo razoavel no processo
penal.

A alternativa B estd incorreta. A jurisprudéncia estabeleceu orientacdes quanto aos prazos, mas isso antes
da reforma legislativa. Com a alteracdo, contudo, essas orienta¢des restaram prejudicadas.

A assertiva C também esta errada, isso porque a Constituicdo ndo previu sangdes para a inobservancia da
duracgdo razoavel do processo.

A alternativa D estd correta. N3o existe lei que esclareca o que se entende por duragdo razodvel do processo.
O Cédigo de Processo Penal ndo indica os prazos a serem respeitados e nem impde sang¢des quanto ao
descumprimento. Prevalece o principio da razoabilidade em relacdo a essa questao.

A assertiva E estd incorreta. O juiz pode eventualmente relaxar a prisdo cautelar por excesso de prazo, mas
nao extinguir o processo.

20. (FCC — Promotor de Justica — MPE/CE — 2011) O art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em Paris, aos 10 de dezembro de 1948,
consagra que toda pessoa tem direito, em condicdes de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e
com justica por um tribunal independente e imparcial, para a determinacao de seus direitos e obriga¢Ges
ou para exame de qualquer acusagao contra ela em matéria penal. O principio que se adéqua a essa
redacdo é o:

a) do juiz natural;

b) da ampla defesa;

c) do contraditério;

d) do duplo grau de jurisdicao;
e) da publicidade.

Comentarios

A assertiva A é a Unica correta. A garantia prevista no enunciado parte da ideia do principio do juiz natural
(art. 52, XXXVII e LIl da CF). Esse postulado defende que ndo havera juizo ou tribunal de excecdo e que
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ninguém serd processado o sentenciado sendo por autoridade competente. O conceito dos demais principios
é objeto do material.

21. (FEPESE — Promotor de Justica — MP/SC — 2014) Analise o enunciado da questdo abaixo e assinale
se ele é falso ou verdadeiro:

Sdo efeitos do principio tempus regit actum, previsto no Codigo de Processo Penal: a) os atos processuais
realizados sob a égide da lei anterior sdo considerados validos; b) as normas processuais tém aplicacdo
imediata, pouco importando se o fato que deu origem ao processo é anterior a sua entrada em vigor.

Comentarios

A assertiva estd correta. Por mais que tenha aplicacdo imediata, a lei processual superveniente ndo retroage;
logo, atos processuais praticados sob a vigéncia da lei anterior sdo validos e ndo serdo repetidos. Cuida-se,
na espécie, da orientacdo do art. 22 do Cddigo de Processo Penal, que materializa o principio do tempus regit
actum.

22. (MPE/SC — Promotor de Justica - MPE/SC — 2016) A teoria dos “frutos da arvore envenenada”, de
origem norte-americana, encontra-se prevista no art. 157, §12, do Cédigo de Processo Penal, quando este
dispée serem inadmissiveis, sem ressalvas, as provas derivadas das ilicitas. (C/E)

Comentarios

A assertiva esta errada, pois o dispositivo legal indicado na alternativa prevé excec¢des a inadmissibilidade
das provas ilicitas por derivacdo. Entdo, existem ressalvas. Segundo o art. 157, § 12 do Cédigo de Processo
Penal, sdo admitidas essas provas quando ndo evidenciado nexo de causalidade entre as ilicitas e as
‘derivadas’ e, ainda, quando as derivadas puderem ser obtidas por fonte independente.

Procurador da Republica

23. (MPF — Procurador da Republica — 2008) O principio da igualdade de armas:
a) se aplica ao processo penal sem restricoes;

b) ndo se aplica ao processo penal em nenhuma hipdtese;

c) € o mesmo que o principio do contraditdrio;

d) é mitigado na acdo penal publica pelo principio da oficialidade.
Comentarios

A assertiva A estd incorreta. Existem restricoes ao principio da paridade de armas. Os embargos infringentes
sdo exemplo disso; afinal, esse recurso sé é cabivel em beneficio do acusado (art. 609, paragrafo Unico do
CPP). A revisdo criminal (que so pode ser manejada em beneficio do réu) também constitui exce¢do ao
referido principio.

A alternativa B estd errada. A paridade de armas se aplica ao processo penal (como regra) e, na esséncia,
representa a igualdade das partes na relagdo processual.
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A assertiva C também esta errada. A paridade de armas garante que as partes tenham os mesmos direitos
no ambito da relagdo processual, enquanto o contraditdrio procura, basicamente, viabilizar que as partes
possam se opor as alegagdes contrarias e participar da producao da prova.

A alternativa D estad correta. Na acdo penal publica, o acusado litiga contra o Estado (por intermédio do
Ministério Publico, 6rgdo oficial) que demanda valendo-se das estruturas do proprio Estado. O acusado, por
sua vez, age no processo contando apenas com sua prépria forga, dai se falar em mitigacdo da oficialidade.

Defensor

24. (CESPE — Defensor Publico Substituto — DPE/RN — 2015) Assinale a opgdo correta a respeito dos
sistemas de processo penal e da interpretagao da lei processual penal segundo o CPP e o entendimento
do STIJ:

a) De acordo com o CPP, a analogia equivale a norma penal incriminadora, protegida pela reserva legal, razao
pela qual ndo pode ser usada contra o réu.

b) No sistema inquisitivo, a confissdo é considerada a rainha das provas e predominam nele procedimentos
exclusivamente escritos.

c) A lei processual penal veda a interpretacdo extensiva para prejudicar o réu.

d) A interpretacao extensiva é um processo de integracdo por meio do qual se aplica a uma determinada
situacdo para a qual inexiste hipétese normativa prépria um preceito que regula hipétese semelhante.

e) Para o uso da analogia, é importante considerar a natureza do diploma de onde se deve extrair a norma
reguladora.

Comentarios

A alternativa A estd errada por duas razdes. Primeira: o CPP ndo trata a analogia como norma penal
incriminadora. Na compreens3do da doutrina, ndo passa de método de integracdo que objetiva suprir lacunas.
Segunda: prevalece a orientacdo de que, no processo penal (diferente do Direito Penal), a analogia pode ser
empregada mesmo que em prejuizo do réu.

A alternativa B estd correta e é o gabarito da questdo. No sistema inquisitivo, segundo boa parte da doutrina
(v.g. Nuccl), a confissdo é tida como rainha das provas e nele preponderam procedimentos exclusivamente

escritos, sem espaco para debates orais.

A alternativa C estd errada. O art. 32 do CPP permite a interpretacdo extensiva no processo penal e ndo
restringe sua aplicabilidade; logo, ela pode, inclusive, prejudicar o acusado.

A alternativa D estd errada, porque conceitua/define a ‘analogia’.

A alternativa E estd errada. A natureza do diploma é irrelevante para o uso da analogia. O importante é saber
a natureza da norma, porque se tiver cunho material estara vedada a analogia em prejuizo do acusado.
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25. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE/RS — 2014) No Brasil, segundo a maioria dos
doutrinadores, vige o sistema processual penal do tipo acusatdrio. Sdo caracteristicas deste sistema
processual penal

a) aimparcialidade do julgador, a flexibilizagao do contraditério na medida da necessidade para reconstrugao
da verdade real e a relativizagdao do duplo grau de jurisdigao.

b) o sigilo das audiéncias, a imparcialidade do julgador e a vedacdo ao duplo grau de jurisdicdo.
c) a igualdade das partes, o contraditorio e a publicidade dos atos processuais.

d) a absoluta separacdo das fungGes de acusar e julgar, a publicidade dos atos processuais e a inexisténcia
da coisa julgada.

e) o sigilo absoluto do inquérito policial, a publicidade dos atos processuais e o duplo grau de jurisdicao.
Comentarios

A assertiva A esta incorreta. No sistema acusatdrio o réu é sujeito de direitos; a flexibilizacao de direitos ndo
é traco caracteristico desse modelo, o que torna a assertiva errada.

Obs.: muitos sustentam que a verdade real é inatingivel; o objetivo no processo, portanto, seria se aproximar
ao maximo da reconstrucado da verdade.

A assertiva B estd errada. O sigilo das audiéncias e a vedacdao ao duplo grau de jurisdicdo ndo sao
caracteristicas do sistema acusatério.

A assertiva C estd correta porque os direitos e garantias nela indicados sdo tracos caracteristicos do sistema
acusatoério.

A assertiva D estd incorreta. Atendendo a critérios de seguranca juridica, a existéncia de coisa julgada é
caracteristica do sistema acusatorio.

A assertiva E esta incorreta. O sigilo absoluto do inquérito ndo é caracteristica do sistema acusatério. Lembre-
se que o Brasil, segundo a maior parte da doutrina, é regido pelo sistema acusatdrio e que, aqui, o inquérito,
embora sigiloso, ndo o é em absoluto.

26. (FCC — Defensor Publico Substituto - DPE-PR — 2017) Os principios constitucionais aplicaveis ao
processo penal incluem

a) indisponibilidade.

b) verdade real.

c) razoavel duracdo do processo.
d) identidade fisica do juiz.

e) favor rei.

Comentarios
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A assertiva C é a Unica correta. Para responder adequadamente a questdo o candidato deveria se atentar
para o enunciado. O Unico principio constitucional dentre as alternativas é a “duracdo razoavel do processo”
(art. 59, LXXVIII, CF). Os demais sdo principios processuais penais, mas sem uma previsao constitucional
(norma) expressa e especifica.

27. (UFMT - Defensor Publico Substituto — DPE-MT —2016) Quanto a eficacia temporal, a lei processual
penal

a) aplica-se somente a fatos criminosos ocorridos apds a sua vigéncia.

b) tem aplicacdo imediata, sem prejuizo da validade dos atos ja realizados.
c) vigora desde logo, tendo sempre efeito retroativo.

d) tem aplicagdo imediata nos processos ainda nao instruidos.

e) ndo tem aplicacdo imediata, salvo para beneficiar o acusado.
Comentarios

A assertiva B é a Unica correta, porque retrata, basicamente, o teor do artigo 22 do CPP. As demais
alternativas, por contrariarem o disposto nesse dispositivo, estdo erradas.

28. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE-MA - 2015) O modelo processual acusatério tem sido
entendido como o adequado a um Estado Democratico de Direito por ser o mais garantista. Tem-se como
um pressuposto estrutural e légico do modelo a

a) possibilidade de emendatio libelli e mutatio libelli.

b) existéncia de uma investigacdo prévia por delegado de policia.
c) possibilidade da prova ser colhida pelo préprio juiz.

d) previsao legal de prisGes processuais.

e) separacdo entre juiz e acusacgao.
Comentarios

A alternativa E é a Unica correta. O questionamento pretende, basicamente, que o candidato identifique um
pressuposto estrutural |6gico do sistema acusatério. A separag¢do das fungdes de acusar e julgar é o principal
traco que distingue os modelos processuais acusatoério e inquisitorio e pode ser concebido como pressuposto
estrutural légico daquele sistema. As demais assertivas ndo evidenciam pressupostos, mas, no maximo,
caracteristicas secunddrias de um ordenamento que adota o sistema acusatério (Brasil) e por isso estdo
erradas.

29. (CESPE - Defensor Publico Substituto — DPE-PE — 2015) Acerca de aspectos diversos do processo
penal brasileiro, o proximo item apresenta uma situacdo hipotética, seguida de uma assertiva a ser julgada

(C/E).

Alberto e Adriano foram presos em flagrante delito. O juiz que analisou a prisdo em flagrante concedeu a
Alberto a liberdade provisdria mediante o recolhimento de fianca arbitrada em um salario minimo. Quanto
a Adriano, foi-lhe decretada a prisdo preventiva. Antes que o autuado Alberto recolhesse o valor da fianca e
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que a DP impetrasse habeas corpus em favor de Adriano, entrou em vigor lei processual penal nova mais
gravosa, que tratou tanto da fianga quanto da prisdo preventiva. Nessa situacao, a lei processual penal nova
que tratou da fianga aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior. Entretanto, a prisdo preventiva aplicar-se-do os dispositivos que forem mais favoraveis ao
interessado.

Comentarios

A assertiva esta incorreta. As disposi¢Oes relacionadas a fianga e a prisdo preventiva, embora previstas em
diploma processual penal, tém nitido cunho de direito _material. Aplicam-se, portanto, os principios da
ultratividade e retroatividade benéficas. Por esse motivo, as alteragdes (prejudiciais) relacionadas a fianga
nao serao aplicdveis na situagdo hipotética proposta.

30. (FCC—Defensor Publico Substituto — DPE-SP — 2013 — ADAPTADA) Segundo o entendimento pacifico
do Supremo Tribunal Federal, ndao podem subsistir condenag¢des penais fundadas unicamente em prova
produzida na fase do inquérito policial, sob pena de grave afronta as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. (C/E)

Comentarios

A assertiva estd correta. Para responder a questdo o candidato deve ter conhecimento da lei e do
entendimento do STF a respeito da matéria. O art. 155, caput do CPP deixa clara a impossibilidade de o juiz
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos de informacado colhidos na fase investigatdria. Essa,
inclusive, é a orientacdo pacifica do STF (HC 103660, Rel. Ricardo Lewandowski, j. 30-11-2010).

31. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE-SP — 2013 — ADAPTADA) O acusado, embora preso, tem
o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os atos processuais,
notadamente aqueles que se produzem na fase de instrugao do processo penal. (C/E)

Comentarios

A assertiva esta correta, porque retrata a orientacdo do STF sobre o tema (HC 98676, Rel. Celso de Mello, j.
07-02-2012). Tema ligado aos principios da ampla defesa, contraditdrio, oralidade. A compreensao, hoje, é
a de que o réu tem o direito e ndo a obrigacdo de acompanhar os atos de producdo da prova (instrucdo da
causa) — salvo em alguma situacdo em que estiver submetido a medida cautelar que lhe obrigue o
comparecimento.

32. (FCC—Defensor Publico Substituto — DPE-RS — 2014) Acerca dos principios e garantias fundamentais
aplicaveis ao processo penal, o principio:

a) da ampla defesa assegura ao réu a indisponibilidade ao direito de defesa técnica, que pode ser exercida
por defensor privado ou publico. Entretanto, quando a defesa técnica for realizada por Defensor Publico,
sera sempre exercida através de manifestacdao fundamentada.

b) do duplo grau de jurisdicdo, expressamente previsto na Constituicdo Federal, assegura a todos os acusados
a revisdo da sentenca condenatoria.
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c) da presuncgao de inocéncia impde um dever de tratamento ao réu, que deve ser considerado inocente
durante a instru¢do do processo. Porém, apds o advento de uma sentengca condenatdria e enquanto
tramitar(em) o(s) recurso(s), esta presungao passa a ser de culpabilidade.

d) da publicidade, inserto no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, estabelece que todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judicidrio serao publicos, ndo admitindo qualquer limitagao por lei ordinaria, a fim de que
ndo prejudique o interesse publico a informacao.

e) ne procedat judex ex officio estabelece a inércia da jurisdicdo. Sendo assim, o Cédigo de Processo Penal

proibe ao juiz determinar, de oficio, no curso da instrugao, ou antes de proferir sentenga, a realizacao de
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

Comentarios

A assertiva A esta correta, isso porque retrata, basicamente, o raciocinio do art. 261 do Cédigo de Processo
Penal. Esse dispositivo esclarece que nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou
julgado sem defensor. O paragrafo Unico do supracitado artigo de lei pontua, também, que a defesa técnica,
quando realizada por defensor publico ou dativo, serd sempre exercida através de manifestacdo
fundamentada.

A alternativa B estd incorreta; afinal, o duplo grau de jurisdicdo ndo encontra previsdo expressa na
Constituicdo Federal.

A assertiva C também esta errada. Sentenga condenatdria ndo transitada em julgado ndo faz presumir a
culpabilidade do réu. O artigo 52, LVIl da Constituicdo Federal permite essa conclusao: ninguém serd
considerando culpado até o trédnsito em julgado de sentenca penal condenatdria.

A assertiva D esta incorreta. O art. 93, IX da Constituicdo Federal viabiliza a limitacdo da publicidade por lei.
Perceba-se: [...] podendo a lei limitar a presen¢ca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo.

A alternativa E esta errada, porque o CPP autoriza que o juiz determine a realizag¢ao de diligéncias, de oficio,
para dirimir ddvida sobre ponto relevante (art. 156, I1).

33. (FUMARC — Defensor Publico - DP/MG - 2009) O principio processual que impede que o cidadao
venha a ser preso provisoriamente, de forma desnecessaria, é conhecido como:

a) correlagdo;

b) juiz natural;

c) ampla defesa;

d) ndo culpabilidade;

e) publicidade.

Comentarios
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A assertiva D é a Unica correta. Segundo o principio da ndo culpabilidade (ou presungdo de inocéncia),
ninguém sera considerado culpado sendo com o advento de sentenga penal condenatdria transitada em
julgado (art. 59, LVII, CF). Esse, principio, contudo, ndo impede a prisdao proviséria, quando necessdria e
presentes os requisitos e pressupostos (art. 312 e 313, CPP). O conceito dos demais principios é e sera objeto
do material.

34. (FCC- Defensor Publico — DP/PA — 2009) O principio da ampla defesa no processo penal, de acordo
com a Constituicao Federal, aplica-se a todos os brasileiros:

a) sem distincdo de qualquer natureza;

b) e estrangeiros amparados por tratados de reciprocidade;
c) natos;

d) e estrangeiros residentes no pais;

e) em gozo de seus direitos politicos.
Comentarios

A assertiva A merece atencdo. Por mais que ndo esteja completamente errada, estd incompleta, porque nao
faz mencdo aos estrangeiros (art. 52, caput e LV, CF). Por isso, deve ser considerada errada.

A alternativa B estd incorreta, pois tratados de reciprocidade ndo sdo necessarios para que a ampla defesa
seja resguardada aos estrangeiros residentes no pais (art. 52, caput e LV, CF).

A alternativa C também merece atencdo. Por mais que ndo esteja completamente errada, a assertiva est3
incompleta, porque a ampla defesa ndao é garantida apenas aos brasileiros natos, mas também aos
naturalizados e aos estrangeiros (art. 52, caput e LV, CF). Por isso, deve ser considerada errada.

A alternativa D esta certa, pois traduz a esséncia do art. 52, caput e LV da Constituicao Federal no processo
penal.

A assertiva E esta incorreta porque se garante ampla defesa inclusive aqueles que nao estejam em gozo de
seus direitos politicos. A Constituicdo ndo restringe (art. 52, CF).

Procurador

35. (CESPE — Procurador do Estado de Pernambuco — PGE/PE — 2009) Em razdo do principio da
presuncao de inocéncia, ndo é possivel haver prisdo antes da sentenca condenatodria transitada em
julgado.

Comentarios

A assertiva esta incorreta. E verdade que o STF, ao julgar a constitucionalidade do art. 283 do CPP nas ADCs

43, 44 e 54, compreendeu que, regra geral, a execugao provisoria da pena nao é possivel. Todavia, ndo se
descarta a possibilidade de prisGes provisdrias ou cautelares (como a preventiva ou a tempordria) antes do
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transito em julgado. Além disso, existe a previsao legal de execuc¢do proviséria da pena para condenagdes
em penas altas no juri (art. 492, |, ‘e’ do CPP), conforme inovagdes do Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019).

Delegado

36. (CESPE — Delegado da Policia Federal — 2002) A respeito da prova no processo penal, julgue o item
a seguir. Marta foi indiciada em inquérito policial instaurado para apurar o crime de estelionato, na
modalidade de fraude no pagamento por meio de cheque. A autoridade policial, visando submeter a
cartula a exame grafotécnico, notificou Marta para comparecer a delegacia a fim de fornecer padroes
graficos do préprio punho. Nessa situacdo, como o objetivo do exame pericial é proporcionar a
comparagao entre o escrito comprovadamente feito pelo punho da indiciada e aquele cuja autoria esta
sendo pesquisada e que constitui o corpo de delito, a autoridade policial ndo podera compelir Marta a
comparecer a delegacia e a langar as assinaturas. (C/E)

Comentarios

A assertiva esta correta. MARTA ndo é obrigada a produzir prova contra si mesma. Ndo estd compelida a
praticar comportamento ativo que possa lhe prejudicar. Trata-se da exteriorizagdo de uma garantia do
principio do nemo tenetur se detegere.

37. (CESPE — Delegado da Policia Federal — 2002) A incomunicabilidade do indiciado no inquérito
policial, decretada por despacho fundamentado do juiz, encontra-se revogada pela atual Constituicdo
Federal.

Comentarios

A assertiva esta correta. A incomunicabilidade do indiciado ndo é mais admitida. Prevalece a orientacdo de
gue o art. 21 do Cddigo de Processo Penal ndo foi recepcionado pela atual Constituicdo. Em certo grau, a
inadmissibilidade da incomunicabilidade é exteriorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Além
disso, a prépria Constituicdo prevé que o preso tem direito a assisténcia da familia e de advogado (art. 59,
LXIIl, CF) e que essa garantia ndo pode ser afastada sequer em caso de Estado de Defesa (ora, se em uma
situacdo de excepcionalidade ndo se admite, com menos razao se poderia sustentar a possibilidade numa
situagao de normalidade).

38. (VUNESP — Delegado de Policia— PC/SP —2014) S3o principios constitucionais explicitos do processo
penal:

a) ampla defesa e intervencdo minima;

b) presuncdo de inocéncia e lesividade;

c) intervencdo minima e duplo grau de jurisdi¢do;
d) presuncdo de inocéncia e ampla defesa;

e) lesividade e intervengdo minima.

Comentarios
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A assertiva A estd errada. O principio da intervengao minima ndo se relaciona ao processo penal e, segundo
prevalece, ndo estd explicito na Constituicdo.

A alternativa B esta errada. O principio da lesividade é mais um postulado do Direito Penal do que do
Processo Penal. Além disso, ndo esta explicito na Constituicao.

A assertiva C esta errada. Quanto a intervengdo minima, valem as mesmas observag¢des langadas nas
consideragdes da alternativa A. O duplo grau de jurisdi¢cao, por sua vez, também ndo encontra previsao
explicita na Constituicao.

A assertiva D esta correta, pois retrata garantias previstas textualmente na Constituigado (art. 52, LV e LVII).
A alternativa E esta errada. Confiram-se os apontamentos relacionados as assertivas A e B.

39. (FUNCAB - Delegado de Policia — PC/RO — 2014) Assinale a alternativa em que se encontra uma
caracteristica do sistema acusatadrio.

a) o julgador é protagonista na busca pela prova;

b) as decisGes ndo precisam ser fundamentadas;

c) a atividade probatéria é atribuicao natural das partes;

d) as funcGes de acusar e de julgar sdo concentradas em uma das pessoas;

e) as decisdes sdao sempre sigilosas.
Comentarios
A alternativa A esta errada. No sistema acusatério, o protagonismo pertence as partes.

A assertiva B também esta incorreta. As decisdes no sistema acusatdrio devem ser fundamentadas para que
as partes possam exercer adequadamente o controle sobre o que foi decidido (art. 93, IX, CF).

A alternativa C estd correta. A atividade probatéria é atribuicdao natural das partes. O juiz pode atuar
supletivamente, para dirimir eventuais duvidas (art. 156, CPP).

A assertiva D estd errada. A concentragao das fungdes de acusar e julgar é traco caracteristico do sistema
inquisitdrio.

A alternativa E esta incorreta. No sistema acusatorio, as decisGes sdo publicas. O sigilo é a exce¢do (art. 93,
X, CF).

40. (VUNESP — Delegado de Policia — PC/SP — 2014) Em se tratando de processo penal, assinale a
alternativa que apresenta correta e respectivamente, uma fonte direta e uma fonte indireta.

a) costume e lei;

b) costume e jurisprudéncia;

c) doutrina e jurisprudéncia;
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d) principios gerais do direito e doutrina;

e) lei e costume.
Comentarios

A assertiva E é a Unica correta. A lei é fonte direta (imediata), enquanto o costume, a jurisprudéncia, os
principios gerais do direito e a doutrina sao fontes indiretas (mediatas).

LISTA DE QUESTOES

Magistratura

1. (FCC - Juiz Substituto — TJ-SE — 2015) A lei processual penal,

a) ndo admite aplicacdo analdgica, salvo para beneficiar o réu.

b) ndo admite aplicacdo analdgica, mas admite interpretacao extensiva.

c) somente pode ser aplicada a processos iniciados sob sua vigéncia.

d) admite o suplemento dos principios gerais de direito.

e) admite interpretacdo extensiva, mas ndo o suplemento dos principios gerais de direito.

2. (FCC - Juiz Substituto — TJ/GO — 2015) NAO se trata de garantia processual expressa na Constituicao
da Republica:

a) a liberdade provisoéria;

b) a identificacdo do responsavel pelo interrogatério policial;

c) a publicidade restrita;

d) o cumprimento da pena em estabelecimento distinto em razdo da natureza do delito;
e) o duplo grau de jurisdicao.

3. (PUC-PR — Juiz Substituto — TJ-PR — 2014) Dentre os principios caracteristicos do processo penal
moderno, segundo a doutrina, é correto destacar o do estado de inocéncia, do contraditério, da verdade
real, da oralidade, da publicidade, do juiz natural. (C/E)

4, (VUNESP - Juiz Substituto — TJ-SP — 2013) A exce¢do de incompeténcia constitui meio processual
assecuratorio da observancia do principio do(a):

a) oficialidade;
b) juiz natural;
c) publicidade;
d) persuasao racional

5. (VUNESP - Juiz Substituto — TJ-RJ — 2013) A doutrina é unanime ao apontar que os principios
constitucionais, em especial os relacionados ao processo penal, além de revelar o modelo de Estado
escolhido pelos cidadaos, servem como meios de protecao da dignidade humana. Referidos principios
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podem se apresentar de forma explicita ou implicita, sem diferenga quanto ao grau de importancia. Sao
principios constitucionais explicitos:

a) juiz natural, vedagdo das provas ilicitas e promotor natural;

b) devido processo legal, contraditério e duplo grau de jurisdi¢ao;
c) ampla defesa, estado de inocéncia e verdade real;

d) contraditdrio, juiz natural e soberania dos veredictos do Juri.

6. (CESPE — Juiz de Direito Substituto — TJ/Pl — 2007) Segundo o STF, inquéritos policiais e agées penais
em andamento ndao podem configurar maus antecedentes para efeito de fixacdo da pena-base, sob pena
de ofensa ao principio da presun¢do de nao culpabilidade.

7. (CESPE - Juiz Substituto — TJ/AM — 2016 — ADAPTADA) A defesa técnica é o corolario do principio
da ampla defesa, exigindo a participa¢dao de um advogado em todos os atos da persecugao penal. Segundo
o STF, atende integralmente a esse principio o pedido de condena¢dao ao minimo legal, ainda que seja a
unica manifestacgdo juridica da defesa, patrocinada por defensor publico ou dativo. (C/E)

8. (CESPE — Juiz Substituto — TJ/DFT — 2015) — ADAPTADA - Se ficar comprovado que o defensor agiu
com desidia e que essa conduta foi determinante para a condenag¢do do réu, a senten¢a podera ser
anulada. (C/E)

9. (FCC — Juiz Substituto — TJ/SE — 2015) — ADAPTADA - E correto afirmar que:
a) a defesa da intimidade ndo é motivo para restricdo da publicidade dos atos processuais;

b) a garantia do juiz natural é contemplada, mas ndo sé, na previsdo de que ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente;

c) a garantia da duracdo razodvel e os meios que garantem a celeridade da tramitacdo aplicam-se
exclusivamente ao processo judicial;

d) é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacdo que Ihe der a lei, assegurada a competéncia para o
julgamento, exclusivamente, dos crimes dolosos contra a vida.

10. (VUNESP — Juiz Substituto — TJ/PA — 2014) Em matéria processual penal, o duplo grau de jurisdi¢do:

a) ndo é previsto expressamente pela Convencdao Americana de Direitos Humanos, mas pela Constituicdo
Federal de 1988;

b) ndo é previsto expressamente pela Constituicdo Federal de 1988, mas é pela Convenc¢dao Americana de
Direitos Humanos;

c) ndo é previsto expressamente nem pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, nem pela
Constituicao Federal de 1988;

d) é direito fundamental previsto expressamente tanto pela Constituicdo Federal de 1988 quanto pela
Convencao Americana de Direitos Humanos;

e) é garantia fundamental prevista expressamente tanto pela Constituicdo Federal de 1988 quanto pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

11. (CESPE — Juiz Substituto — TJ/PA — 2012) — ADAPTADA - Em regime de repercussio geral, de acordo
com orientagao do STF, viola o principio do juiz natural o fato de turma julgadora ser composta, na sua
maioria, por juizes de primeiro grau, uma vez que a materializacdo ideal de uma prestagao jurisdicional
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célere e efetiva mediante a duragao razodvel do processo nao justifica atribuir jurisdicao a autoridade
competente. (C/E).

12. (TJ/SC — Juiz Substituto — TJ/SC — 2009) — ADAPTADA - No sistema acusatorio patrio vigente, o
magistrado que deferiu a produgao de prova pré-processual esta impedido de processar e julgar eventual
acdo penal dela decorrente, pois fica comprometida a imparcialidade do julgador. (C/E).

Magistratura Federal

13. (CESPE — Juiz Federal — TRF1 — 2013) — ADAPTADA - Considera-se prova ilicita por derivagao aquela
colhida por meio de interceptacdo telefonica autorizada por juiz competente, mas que demonstra a
autoria de crime diverso do que foi objeto especifico da decisdo judicial. (C/E)

Promotor

14. (MPE-MA - Promotor de Justica Substituto — MPE-MA — 2014) E consentidneo com o sistema
inquisitorial de processo penal, exceto:

a) Sigilo dos atos processuais

b) Suscetibilidade de inicio do processo por meio de denuncia anénima

c) Incumbéncia de formular a acusacao nao individualizada

d) Arguicdo de suspeicdo do juiz

e) Defesa técnica decorativa

15. (CEFET/BA — Promotor de Justi¢a Substituto - MPE-BA — 2015) — ADAPTADA - Segundo o Cédigo de
Processo Penal, a iniciativa probatdria do juiz, em respeito ao sistema acusatério e ao principio da

presunc¢ao de inocéncia, limitar-se-a a introducao de novas fontes de prova a persecucao penal em juizo,
desde que ndo caracterize atividade probatéria supletiva do 6nus processual da acusag¢io. (C/E)

16. (MPE-SC — Promotor de Justica Substituto — MPE-SC — 2014) Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. S3o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras. E o que estabelece o Cédigo de Processo Penal. (C/E)

17. (MPE/RS — Promotor de Justica - MPE/RS — 2016) Sobre principios e garantia processuais penais
fundamentais, assinale a alternativa correta:

a) o principio do nemo tenetur se detegere é coroldrio da garantia constitucional do direito ao siléncio e
impede que todo o acusado seja compelido a produzir ou contribuir com a formacdo da prova contraria ao
seu interesse, salvo se ndo houver outro meio de producdo de prova;

b) constitui nulidade relativa o desempenho de uma unica defesa técnica para corréus em posicoes
conflitantes, em razao de violagdo ao principio da ampla defesa;

c) a garantia constitucional da duracdo razodvel do processo nao se aplica ao inquérito policial por se tratar
de procedimento administrativo, sendo garantia exclusiva do processo acusatério;
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d) o Superior Tribunal de Justica vem admitindo a mitiga¢ao do principio da identidade fisica do juiz nos casos
de convocagao, licenga, promogao ou de outro motivo que impega o juiz que tiver presidido a instrugdo de
sentenciar o feito, aplicando, por analogia, a lei processual civil;

e) a defesa técnica em processo penal, por ser garantia exclusiva do acusado, pode ser por ele renunciada,
desde que haja expressa manifestacdo de vontade homologada pelo juiz competente.

18. (FEPESE — Promotor de Justiga — MPE/SC — 2014) Trata-se de Sumula Vinculante do STF: E direito
do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por drgao com competéncia de policia judicidria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (C/E)

19. (MPE/RJ — Promotor de Justica — MPE/RJ — 2011) Tendo o Brasil ratificado o Pacto de S3o José da
Costa Rica, a determinagdao de uma necessaria duragdao razodvel do processo, estabelecida por essa
Convengao, foi incorporada a Constituicao Federal. Sobre o tema, é correto afirmar que:

a) arecente reforma pontual processual penal previu essa duracdo no Codigo de Processo Penal, estipulando
prazos e sangoes;

b) a jurisprudéncia brasileira ja determinou os prazos e sanc¢des para o descumprimento dessa norma
constitucional;

c) a propria Constituicdo estipulou sangdes, inclusive a indenizacao;
d) a norma ainda nao foi regulamentada, dependendo de estipulacdo de prazos e sancdes;
e) em caso de processo com duracdo ndo razoavel, pode o juiz extinguir o processo.

20. (FCC — Promotor de Justica — MPE/CE — 2011) O art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em Paris, aos 10 de dezembro de 1948,
consagra que toda pessoa tem direito, em condi¢des de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e
com justica por um tribunal independente e imparcial, para a determinacao de seus direitos e obriga¢Ges
ou para exame de qualquer acusa¢dao contra ela em matéria penal. O principio que se adéqua a essa
redagdo é o:

a) do juiz natural;

b) da ampla defesa;

c) do contraditorio;

d) do duplo grau de jurisdicao;
e) da publicidade.

21. (FEPESE — Promotor de Justica — MP/SC — 2014) Analise o enunciado da questdo abaixo e assinale
se ele é falso ou verdadeiro:

Sdo efeitos do principio tempus regit actum, previsto no Cédigo de Processo Penal: a) os atos processuais
realizados sob a égide da lei anterior sdo considerados validos; b) as normas processuais tém aplicacdo
imediata, pouco importando se o fato que deu origem ao processo é anterior a sua entrada em vigor.

22. (MPE/SC — Promotor de Justica - MPE/SC — 2016) A teoria dos “frutos da arvore envenenada”, de
origem norte-americana, encontra-se prevista no art. 157, §12, do Cédigo de Processo Penal, quando este
dispde serem inadmissiveis, sem ressalvas, as provas derivadas das ilicitas. (C/E)
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Procurador da Republica

23. (MPF - Procurador da Republica — 2008) O principio da igualdade de armas:
a) se aplica ao processo penal sem restri¢oes;

b) ndo se aplica ao processo penal em nenhuma hipdtese;

c) € o mesmo que o principio do contraditdrio;

d) é mitigado na acdo penal publica pelo principio da oficialidade.
Defensor

24. (CESPE — Defensor Publico Substituto — DPE/RN — 2015) Assinale a opgdo correta a respeito dos
sistemas de processo penal e da interpretacdo da lei processual penal segundo o CPP e o entendimento
do STIJ:

a) De acordo com o CPP, a analogia equivale a norma penal incriminadora, protegida pela reserva legal, razao
pela qual ndo pode ser usada contra o réu.

b) No sistema inquisitivo, a confissdo é considerada a rainha das provas e predominam nele procedimentos
exclusivamente escritos.

c) A lei processual penal veda a interpretacdo extensiva para prejudicar o réu.

d) A interpretacao extensiva é um processo de integracdo por meio do qual se aplica a uma determinada
situacdo para a qual inexiste hipétese normativa prépria um preceito que regula hipétese semelhante.

e) Para o uso da analogia, é importante considerar a natureza do diploma de onde se deve extrair a norma
reguladora.

25. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE/RS — 2014) No Brasil, segundo a maioria dos
doutrinadores, vige o sistema processual penal do tipo acusatdrio. S3o caracteristicas deste sistema
processual penal

a) aimparcialidade do julgador, a flexibilizacdo do contraditério na medida da necessidade para reconstrugao
da verdade real e a relativizacdo do duplo grau de jurisdigao.

b) o sigilo das audiéncias, a imparcialidade do julgador e a vedagao ao duplo grau de jurisdicao.
c) a igualdade das partes, o contraditério e a publicidade dos atos processuais.

d) a absoluta separacdo das fungGes de acusar e julgar, a publicidade dos atos processuais e a inexisténcia
da coisa julgada.

e) o sigilo absoluto do inquérito policial, a publicidade dos atos processuais e o duplo grau de jurisdicao.

26. (FCC — Defensor Publico Substituto - DPE-PR — 2017) Os principios constitucionais aplicaveis ao
processo penal incluem

a) indisponibilidade.
b) verdade real.
c) razoavel duragdo do processo.

d) identidade fisica do juiz.
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e) favor rei.

27. (UFMT — Defensor Publico Substituto — DPE-MT - 2016) Quanto a eficacia temporal, a lei processual
penal

a) aplica-se somente a fatos criminosos ocorridos apds a sua vigéncia.

b) tem aplicagao imediata, sem prejuizo da validade dos atos ja realizados.
c) vigora desde logo, tendo sempre efeito retroativo.

d) tem aplicacdo imediata nos processos ainda ndo instruidos.

e) ndo tem aplicacdo imediata, salvo para beneficiar o acusado.

28. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE-MA — 2015) O modelo processual acusatério tem sido
entendido como o adequado a um Estado Democratico de Direito por ser o mais garantista. Tem-se como
um pressuposto estrutural e légico do modelo a

a) possibilidade de emendatio libelli e mutatio libelli.

b) existéncia de uma investigacdo prévia por delegado de policia.
c) possibilidade da prova ser colhida pelo préprio juiz.

d) previsdo legal de prisGes processuais.

e) separacdo entre juiz e acusacao.

29. (CESPE - Defensor Publico Substituto — DPE-PE — 2015) Acerca de aspectos diversos do processo
penal brasileiro, o proximo item apresenta uma situagao hipotética, seguida de uma assertiva a ser julgada

(C/E).

Alberto e Adriano foram presos em flagrante delito. O juiz que analisou a prisdao em flagrante concedeu a
Alberto a liberdade provisdria mediante o recolhimento de fianga arbitrada em um saldrio minimo. Quanto
a Adriano, foi-lhe decretada a prisdo preventiva. Antes que o autuado Alberto recolhesse o valor da fianga e
gue a DP impetrasse habeas corpus em favor de Adriano, entrou em vigor lei processual penal nova mais
gravosa, que tratou tanto da fianca quanto da prisdao preventiva. Nessa situacao, a lei processual penal nova
gue tratou da fianga aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da
lei anterior. Entretanto, a prisdo preventiva aplicar-se-do os dispositivos que forem mais favoraveis ao
interessado.

30. (FCC—Defensor Publico Substituto — DPE-SP — 2013 — ADAPTADA) Segundo o entendimento pacifico
do Supremo Tribunal Federal, nao podem subsistir condenagdes penais fundadas unicamente em prova
produzida na fase do inquérito policial, sob pena de grave afronta as garantias constitucionais do
contraditdrio e da ampla defesa. (C/E)

31. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE-SP — 2013 — ADAPTADA) O acusado, embora preso, tem
o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os atos processuais,
notadamente aqueles que se produzem na fase de instrugdo do processo penal. (C/E)

32. (FCC — Defensor Publico Substituto — DPE-RS — 2014) Acerca dos principios e garantias fundamentais
aplicaveis ao processo penal, o principio:

a) da ampla defesa assegura ao réu a indisponibilidade ao direito de defesa técnica, que pode ser exercida
por defensor privado ou publico. Entretanto, quando a defesa técnica for realizada por Defensor Publico,
sera sempre exercida através de manifestacdo fundamentada.
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b) do duplo grau de jurisdicao, expressamente previsto na Constituicdo Federal, assegura a todos os acusados
a revisdo da sentenga condenatoria.

c) da presuncgao de inocéncia impde um dever de tratamento ao réu, que deve ser considerado inocente
durante a instru¢do do processo. Porém, apds o advento de uma sentenca condenatdria e enquanto
tramitar(em) o(s) recurso(s), esta presungao passa a ser de culpabilidade.

d) da publicidade, inserto no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, estabelece que todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, ndo admitindo qualquer limitacdo por lei ordindria, a fim de que
ndo prejudique o interesse publico a informacao.

e) ne procedat judex ex officio estabelece a inércia da jurisdicdo. Sendo assim, o Cédigo de Processo Penal
proibe ao juiz determinar, de oficio, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

33. (FUMARC - Defensor Publico - DP/MG - 2009) O principio processual que impede que o cidadao
venha a ser preso provisoriamente, de forma desnecessdria, é conhecido como:

a) correlagado;

b) juiz natural;

c) ampla defesa;

d) ndo culpabilidade;
e) publicidade.

34. (FCC- Defensor Publico — DP/PA — 2009) O principio da ampla defesa no processo penal, de acordo
com a Constituicao Federal, aplica-se a todos os brasileiros:

a) sem distincdo de qualquer natureza;

b) e estrangeiros amparados por tratados de reciprocidade;
c) natos;

d) e estrangeiros residentes no pais;

e) em gozo de seus direitos politicos.

Procurador

35. (CESPE — Procurador do Estado de Pernambuco — PGE/PE — 2009) Em razdo do principio da
presuncao de inocéncia, ndao é possivel haver prisao antes da sentenca condenatdria transitada em
julgado.

Delegado

36. (CESPE — Delegado da Policia Federal — 2002) A respeito da prova no processo penal, julgue o item
a seguir. Marta foi indiciada em inquérito policial instaurado para apurar o crime de estelionato, na
modalidade de fraude no pagamento por meio de cheque. A autoridade policial, visando submeter a
cartula a exame grafotécnico, notificou Marta para comparecer a delegacia a fim de fornecer padroes
graficos do proprio punho. Nessa situacdo, como o objetivo do exame pericial é proporcionar a
comparagao entre o escrito comprovadamente feito pelo punho da indiciada e aquele cuja autoria esta
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sendo pesquisada e que constitui o corpo de delito, a autoridade policial ndo podera compelir Marta a
comparecer a delegacia e a langar as assinaturas. (C/E)

37. (CESPE — Delegado da Policia Federal — 2002) A incomunicabilidade do indiciado no inquérito
policial, decretada por despacho fundamentado do juiz, encontra-se revogada pela atual Constituicao
Federal.

38. (VUNESP - Delegado de Policia— PC/SP — 2014) S3o principios constitucionais explicitos do processo
penal:

a) ampla defesa e intervencdo minima;

b) presuncdo de inocéncia e lesividade;

c) intervencdo minima e duplo grau de jurisdicdo;
d) presuncdo de inocéncia e ampla defesa;

e) lesividade e intervengdao minima.

39. (FUNCAB — Delegado de Policia — PC/RO — 2014) Assinale a alternativa em que se encontra uma
caracteristica do sistema acusatoério.

a) o julgador é protagonista na busca pela prova;

b) as decisdes ndo precisam ser fundamentadas;

c) a atividade probatéria é atribuicdo natural das partes;

d) as funcGes de acusar e de julgar sdo concentradas em uma das pessoas;
e) as decisOes sdao sempre sigilosas.

40. (VUNESP — Delegado de Policia — PC/SP — 2014) Em se tratando de processo penal, assinale a
alternativa que apresenta correta e respectivamente, uma fonte direta e uma fonte indireta.

a) costume e lei;

b) costume e jurisprudéncia;

c) doutrina e jurisprudéncia;

d) principios gerais do direito e doutrina;

e) lei e costume.

GABARITO

Magistratura

1. D
2. E
3. CORRETA
4. B
5. D
6. CORRETA
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7. INCORRETA
8. CORRETA
9. B

10.B

11. INCORRETA
12. INCORRETA

Magistratura Federal

13. INCORRETA

Promotor

14.D

15. INCORRETA
16. CORRETA
17.D

18. CORRETA
19.D

20. A

21. CORRETA
22. INCORRETA

Procurador da Republica

23.D

Defensor

24.
25.
26.
27.
28.
29. INCORRETA
30. CORRETA
31. CORRETA
32.A

33.D

34.D

m o O O @

Procurador

35. INCORRETA
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Delegado

36. CORRETA
37. CORRETA
38.D
39.C
40.E
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