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0. APRESENTACAO DO CURSO

Aqui comegamos o nosso livro eletrénico de Direito Processual Penal. Trabalho de envergadura a que nos
propusemos — depois de décadas de experiéncia com teoria e pratica na area 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 prépria doutrina vem
mudando suas concepcoes, cada dia com mais rapidez. A atualizacdo dos ensinamentos e, mais que isso, a
contextualizacdo dos novos precedentes nas doutrinas ja consolidadas sé é alcancavel 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 concep¢ado daquilo que se consolidou,
este livro digital terd seus escritos rapidamente equacionados, para trazer a vocé, leitor, uma obra uUnica e
suficiente por si na area do processo penal.

Capturando desde a doutrina mais cldssica/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 terd
preconceitos em relagdo aos renomados autores, por mais que em seus escritos revelem alguma tendéncia
ideoldgica (da qual o leitor serd alertado).

Alids, esse ja € 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 ndo 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 que 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 area 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
‘caminhando de maos dadas’ (diferente de como é na Alemanha, por exemplo). Ao contrdrio, 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.
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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 abordard 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 alcancavel! 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.

0.1 APRESENTACAO PESSOAL

Meu nome é LEONARDO RIBAS TAVARES, sou juiz de Direito ha quase 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 graduacao e de pds-graduagdo ha muitos anos e lecionei em algumas faculdades, a ultima
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. SO 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 Judiciario perante o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, tendo
passado em concurso publico ainda no primeiro ano da Faculdade de Direito, em Curitiba. La desempenhei
fungdes 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 fungdo 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 pratica — e 1a se vao (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 apresentacao e vamos
ao que interessa!

Eventuais duvidas e sugestdes devem ser preferencialmente encaminhadas para o férum de discussdo do
site - serdo prontamente respondidas. Ndo obstante, segue o meu instagram e facebook.
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Instagram: @prof.leotavares

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

0.2 METODOLOGIA DO CURSO

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

BASES

] r ] r | r 1

Doutrina mais
abalizada, inclusive em
livros de temas
especificos

Jurisprudéncia e
precedentes
paradigmaticos

Legislagéo - CPP ¢ leis
exparsas, inclusive de
areas correlatas

Milhares de questdes
de concursos publicos

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

As informacdes serdo compiladas e estruturadas de forma muito objetiva, numa redacdo 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 preparacdo completa, sem a necessidade de qualquer outro
material didatico. A propdsito: 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 texto
isso). De maneira tal que as informacdes consolidado
essenciais e 0s principais conceitos serao
trazidos em suas mais variadas versoes,
concepcOes e divergéncias; justamente para
que ndo haja necessidade de aquisicdo de cor:g;‘;r:';ztar
inimeros livros impressos; para que, atendo-

se a este material, o aluno obtenha um
‘apanhado’ da melhor doutrina na visdao dos
principais autores e, além disso, conheca a
jurisprudéncia da matéria (sem necessidade
de horas em consulta na internet ou outra
fonte de informacao).

questoes L. .
( jurisprudéncia
com e sem

o€ pertinente
comentarios)
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Entenda o nosso circulo virtuoso: vocé nao precisa adquirir outras obras porque aqui terd 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 vird destacada e por vezes comentada); ndo dependerd de correr atras
de questdes (elas estardao aqui, inclusive comentadas, ao final de cada aula e observando a pertinéncia
temadtica); nao ficard na dependéncia de elabora¢do de um resumo (ela ja vem pronto ao final de cada aula).

A proposito: para facilitar o seu trabalho e de modo a nao incidir em contaminagdo visual (com inUmeras
referéncias e notas de rodapé), cada aula do livro digital terad sua referéncia bibliografica anotada somente
ao final. L4 o leitor podera verificar a maior parte das obras que foram consultadas e referidas e que serviram
de base para construcdo do livro digital. No texto serdo apenas referidos o sobrenome do autor e o0 ano da
obra.

Alids, a doutrina e a jurisprudéncia trazida, mesmo a transcrita, terd as supressbes necessarias! (para evitar
o congestionamento de informacodes) e levard os destaques pertinentes para facilitar a leitura e chamar a
sua atencgdo para os pontos importantes?. Em outras palavras: a fidelidade serd absoluta com o contetdo
dos ensinamentos dos doutrinadores, com os termos utilizados?, ndo com a estética e a formatacdo. Esta
serd apresentada pensando na assimilagdo e no conforto visual do leitor.

E fundamental, também, resolver e analisar as questdes! Serdo centenas delas, comentadas, dissecadas, de
forma didatica, para que o raciocinio légico auxilie na lembranca.

O material serd permeado de esquemas, graficos informativos, resumos, figuras, quadros sinéticos, tudo com
a pretensdo de ‘chamar a atencdo’ 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 férum de duvidas (preferencial), estamos disponiveis por e-mail e,
eventualmente, pelo Facebook. 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 notavel a evolucio 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 interagdo professor-aluno para efeito de aprendizado. Nem

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

2Vamos sublinhar, negritar e colorir conforme necessario e isso n3o sera consighado em cada vez que acontecer (grifo
nosso, p.ex.).

3 As transcricBes literais estardo entre aspas ou em italico, conforme a situac3o.
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tudo o que vocé |é aqui necessariamente vera nas aulas em video. Do mesmo modo que 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 Slmulas e
objetiva e direta com Referéncia e analise jurisprudéncias

METODOLOGIA | sitesedo | | dalegislacgo | pertinentes

pensamento pertinente ao comentadas, além
doutrinario relevante assunto da doutrina
e dominante complementar

|

Resumo dos

Muitas questdes de L Videoaulas X
provas comentadas — prInCIpréTl]lzttéorip;cos da |—> complementares —>|  APROVACAO!

Uma ultima informagdo 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 qualquer 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 questdes), que
normalmente se localizacdo nos finais dos capitulos. Alids, para facilitar a identificacao desses pontos, eles
estarao com letra e formatagao diferenciada (como esta que vocé esta vendo agora no contorno<ay).

N3o é o que recomendamos, mas vocé pode fazer isso sempre que perceber que esta familiarizado com o
tema estudado e sentir seguranca no aprendizado. Vamos l3!

0.3 CRONOGRAMA DE AULAS

Vejamos a distribuicdo das aulas:

AULA CONTEUDO VIDEOS DATA
Introdugdo. [Fontes. Sistemas processuais penais. Principios fundamentais. Lei Com aula FeE
Aula 00 processual penal no espaco e no tempo. Interpretacdo da lei processual penal]. em video 03-02-2020
Aula 01 | Investigacdo e inquérito policial. Com aula | 44 55 5020
em video
Aula 02 | Acio penal e Acdo civil ex delicto. Com aula | 415 45 5020
em video
Aula 03 | Jurisdicdo e competéncia. Comaula | 5, 15 5020
em video
Aula 04 Teoria geral das provas. Com ,aula 02-03-2020
em video
. . Com aula
Aula 05 Meios de prova e provas em espécie. em video 09-03-2020
:ﬁ.ﬂ Direito Processual Penal p/ PGE-ES (Procurador do Estado) - 2020 7
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Aula 06 Questdes e processos incidentes. Com ,aula 16-03-2020
em video

Aula 07 Medidas cautelares pessoais. Com ,aula 23-03-2020
em video

Aula 08 Introducdo prisdes e Prisao em flagrante. Com ,aula 30-03-2020
em video

Aula 09 Prisdo preventiva Com ,aula 06-04-2020
em video

Aula 10 Prisdo temporaria e liberdade provisoéria. Com ,aula 13-04-2020
em video
.. L . Com aula

Aula 11 Sujeitos do processo e Comunicacao dos atos processuais. em video 20-04-2020
. . . Com aula

Aula 12 Processo e procedimento (parte 1 — ordinario/sumario). em video 27-04-2020

Aula 13 Processo e procedimento (parte 2- especial resp. funcionarios publicos / Com aula 04-05-2020
crimes contra a honra). em video

Aula 14 Sentenca penal e coisa julgada. Com faula 11-05-2020
em video

Aula 15 | Nulidades. Comaula | 44 45 5020
em video

Aula 16 Teoria geral dos recursos. Com ,aula 25-05-2020
em video

Aula 17 Habeas corpus e Revisdo criminal. Com ,aula 01-06-2020
em video

Essa é a distribuicdo dos assuntos ao longo do curso. Eventuais ajustes poderao ocorrer, especialmente por
questdes didaticas. De todo modo, sempre que houver alteragdes no cronograma acima, vocés serao
previamente informados, justificando-se.

1. INTRODUCAO

1.1 PROCESSO E DIREITO PROCESSUAL PENAL

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

HELIO TORNAGHI:

0 processo penal é uma sequéncia ordenada de fatos, atos e negdcios juridicos que a lei impde
(normas imperativas) ou dispde (regras técnicas e normas puramente ordenatdrias) para a
averiguacdo do crime e da autoria e para o julgamento da ilicitude 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 fungdao essencial deste cumpre-se na decisao sobre se, na
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realidade, se realizou em concreto um tipo-legal de crime e, em caso afirmativo, na decisdo 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 aplicagdo jurisdicional do Direito Penal objetivo,
a sistematizagdo dos 6rgdos de jurisdi¢ao e respectivos auxiliares, bem como a persecucdo 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 darea civel, de
maneira tal que boa parte dos seus postulados e diretrizes conceituais ndao se ajustam adequadamente na
area criminal.

N3do 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 compreensdo, definicdo e conceituacao
do processo penal, erigindo modalidades como interesse, pretensdo, lide e agdo (dentre outras) para explicar
institutos inerentes ao processo penal, in verbis:

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

E fato que tanto na area civel quanto na criminal, o direito material precisa de um instrumento complexo,
formal e normatizado de aplicagao — a esse instrumento da-se o nome de processo. Haverd, por essa maneira
de pensar, inimeros pontos de coincidéncia ou semelhanca; a lei processual penal admite interpretacao
extensiva e aplicacdo analdgica (art. 32 do CPP) e ndo é por outra razao que isso se dd, no mais das vezes,
recorrendo-se a lei processual civil — esta mais completa, moderna e atualizada. Também ndo é por outra
razdo que muitos institutos préprios 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 acdo’, por exemplo.

Reconhecendo essa identidade, pode-se compreender o Direito Processual Penal como esse citado conjunto
de normas juridicas que 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.
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Todavia, quando se fala das finalidades, das fun¢des ou da ‘razdo de ser’ do processo penal, & 7
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, esta 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.

Casuistica e simplistamente falando, veja-se que o resultado de uma acao civel qualquer, em principio,
interessa somente as partes envolvidas (numa a¢ao de cobranca, numa agao 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 acdo penal, o resultado, regra geral, ndo interessa somente a vitima e ao acusado —,
interessa a sociedade, seja porque a prevencdo geral exige que agueles que cometem crimes sejam punidos,
seja porque a Justica Penal também deve saber reconhecer e declarar os inocentes (pacificacdo 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 (desforgo
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 razées (art. 345 do Cédigo Penal).

Na exata medida em que ao cidaddo 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
désenvolvido observando-se esse critério de ‘justica’.

Mas ndo é sdisso. O processo ndo deve ‘voltar os olhos’ somente para a sociedade, para a seguranca publica,
para a vitima, enfim. Deve também marcar posicdo —e isso é fundamental — como a barreira necessdria entre
a pretensdo punitiva do Estado, detentor do poder, e o0 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 prépria garantia.

pena
pretensao
punitiva

E como se o suspeito/acusado — que vive num Estado
Democratico de Direito — soubesse que a pretensdo
punitiva ou a tutela penal s lhe atingira depois de passar
por essa ‘barreira’, por esse ‘filtro’ (imagem ilustrativa)
gue se chama processo. No Brasil, o sujeito passivo da
persecucdo penal, observada a Constituicdo 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.

cidadao
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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.

Nessa perspectiva o processo cumpre a funcdao de um delimitador do poder estatal. E as delimitagdes 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 caracterizagdo de um determinado Estado como
‘democratico’ passa por essa analise. A Constituicao Federal de 1988 é reconhecidamente garantidora em
relacao 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 sera 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 presuncgdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade - estabelecido em
termos tais que talvez sejam raros no mundo, principalmente ao se fazer alusdo ao “transito em julgado” da
condenag¢do como marco delimitador entre o reconhecimento da inocéncia e da culpa. Veja-se que a
Constituicdo poderia adotar outras opgdes, 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 (opgao 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 opg¢do do constituinte e, mais que isso, como
uma opcao inderrogavel. Elas estdo na Constituicdo, muitas delas no art. 52, em cldusulas pétreas, de maneira
gue é improdutivo questionar a sua aplicacdo; quando muito é possivel interpreta-las e ajusta-las. Mais
exemplos:

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
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 serd submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipdteses
previstas em lei;

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

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

"u..“ Direito Processual Penal p/ PGE-ES (Procurador do Estado) - 2020 11

www.estrategiaconcursos.com.br
167



Leonardo Ribas Tavares
Aula 00

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 responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatdrio policial;

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

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

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacgado de sofrer
violéncia ou coacao em sua liberdade de locomocgao, 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
pardgrafo Unico, que o siléncio ndo importara em confissdo e ndo podera ser interpretado em prejuizo da
defesa.

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 forca de emenda
constitucional, nos termos do art. 52 da CF:

§ 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndao 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.

Isso (e muito mais) reflete uma opc¢do 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 ha espaco para a
critica ideoldgica (e olha que o autor teria muitas), quando

Constit
uigao

Direito muito a contextualizacdo para a devida compreensdo da
Penal ..
matéria.
processo . .
penal Dentre tantas concepgdes sobre o Direto Processual Penal e

0 processo penal, € comum a referéncia, nos mais variados
autores, ao brocardo latino nulla poena sine judicio
(nenhuma pena pode ser imposta sem processo), que
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exprime, nas palavras do Ministro CELSO DE MELLO, no plano do processo penal condenatdrio, a formula 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 elucidagao, dos
mecanismos normativos para reconhecimento (condenac¢do) ou afastamento (absolvicdao) do delito, num
complexo de atos que tém uma forma preestabelecida, que se sucedem e se entrelagam entre si (e a isso se
chama rito ou procedimento) e que devem respeito e observancia aos direitos e garantias individuais.
ESCLARECEMDON
ﬂ Finalmente, cumpre reconhecer, também como adverte boa parte da doutrina, que o
4 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 compreensdo 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!

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 aplicagao jurisdicional do Direito Penal objetivo, a sistematizacao dos drgaos de jurisdicdao 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 infragcdo penal, nasce para o Estado o direito-dever de punir (pretensao punitiva),
consubstanciado na legislagao material, com alicerce no direito fundamental de que ndo ha crime sem
prévia lei que o defina, nem pena sem prévia lei que 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, os meios € 0os érgaos encarregados de punir do Estado, realizando-se por
intermédio do Poder Judiciario, constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto. Na visdao
de , correspondendo ‘a instrumentalizagdo da jurisdi¢ao, ou seja, da agdo judiciaria,
em que se insere agdo das partes, apresenta-se o processo penal como um conjunto de atos que se
realizam sucessivamente, preordenados a solugcao de um conflito de interesses de alta relevancia social. A
regulamentacdo desses atos, integrantes do procedimento em que ele se materializa, encontra-se
estabelecida nas leis processuais penais, alids, comm 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 democrético 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 Constituicdo de 1988, deve necessariamente adaptar-se”. Sintetiza da
seguinte forma — “Direito Processual Penal: € o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular a
persecucao penal do Estado, através de seus 6rgaos 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 legislagcao infraconstitucional defasada e, por
vezes, nitidamente inconstitucional”.
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AURY LopEs Jr. (Direito processual penal, 13% ed., SGo Paulo: Saraiva, 2016): “Existe uma intima relagao e
interacao entre a histéria das penas e o nascimento do processo penal, na medida em que o 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
gue compde o devido processo penal (ou, se preferirem, sdo as regras do jogo, se pensarmos no célebre
trabalho Il 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 solugdo do conflito —
mediante a aplicacdo de uma pena - se dé pela via extraprocessual. O direito civil se realiza todos os dias,
a todo momento, sem necessidade de ‘processo’. Somente € 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 nao 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 nao se concretiza,
ndo se efetiva imediatamente. Somente depois do processo penal teremos a possibilidade de aplicacao
da pena e realizacao plena do direito penal”.

HIDEIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1, 17 ed., Sao 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
gue o Estado auto-aplique a sanctio juris ao infrator, o que s6 serad possivel por sentenca de um Juiz e de
acordo com o due process of law (devido processo legal). [...] Seria iniquo o Direito Penal nao houvesse o
Direito Processual Penal para materializa-lo. De outro lado, se inexistisse o Direito Penal, inexistiria,
também, o Direito Processual Penal, que nao teria razao de ser”.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012): “O processo penal é
o instrumento do Estado para o exercicio da jurisdicdo 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 administragcao da justica concretizam a
pretensao punitiva, por meio da persecucao penal e consequente punigao dos culpados”.

2. FONTES

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

a) fontes formais: modo de expressao da norma, de cognicado, estamos nos referindo ao ‘veiculo’ do Direito;
b) fontes materiais: fontes criadoras, substanciais, de producdo 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,
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gue, com relativa independéncia, estabelecem suas prescricdes. 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. Sdo essas as suposi¢cdes que estdo
por detras das discussdes em torno das chamadas fontes do direito”.

2.1 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:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e
do trabalho; [...]

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

Ora, eis a razao de estar em vigéncia o Cédigo de Processo Penal, consubstanciado no Decreto-Lei n® 3.689,
normativo federal 14 de 3 de outubro de 1941. Depois disso, ndo obstante varias reformas, a Unido ndo editou
(e sé ela poderia fazer isso — competéncia privativa) nenhum novo Cdédigo.

Desta forma, sempre que um Estado legislar sobre matéria processual, havera
inconstitucionalidade, tendo em vista que a matéria processual é de competéncia privativa da
Unido (Dezem, 2018).

Excepcionalmente, a delegacdo da Unido para os Estados é permitida pelo paragrafo Unico, para questées
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 Constituicdo Federal:

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

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...]
IV - custas dos servicos forenses; [...]
X - criagdo, 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.
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“Os Estados e o Distrito Federal tém competéncia concorrente com a Unido, isto é, nas lacunas da legislacao

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:

Reconhecendo que a disciplina sobre recursos é matéria processual (e ndo de procedimento), de

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 tributarias, 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 servicos forenses, restringindo-se a competéncia da Unido,
no ambito dessa legislagao concorrente, ao estabelecimento de normas gerais, certo que,
inexistindo tais normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades (C.F., art. 24, IV, §§ 12 e 32). Il - 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)

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, Tribunal Pleno, julgado em
30/10/2014)

[...] encontramos aplicacdo 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 Cddigo Judiciario
do Estado de Sao Paulo (Lei de Organizacdo 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 tradi¢do
em sua utilizacdo, além dos varios Regimentos de Tribunais, que a consagram, permitem a
continuidade de sua existéncia processual (Nucci, 2018).

A Constituicdo Federal ainda permite o seguinte aos Estados:

y

Art. 125. Os Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituicao.
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§ 12 A competéncia dos tribunais serd definida na Constituicao do Estado, sendo a lei de
organizacao judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

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

Nuccl. —_—
AT FN:.'.i‘.I‘II

)

Outro aspecto importante é destacar a for¢ca dos Regimentos Internos dos

Tribunais 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 agravo regimental. [...] normas processuais penais —
diversamente das normas penais, cujo ambito de criagdo é limitado a Unido e excepcionalmente
ao Estado, se autorizado por lei complementar —tém mais op¢des no campo das fontes materiais.
E, apds a Emenda Constitucional 45/2004, autorizou-se o STF a editar simulas vinculantes, que
passam a ter forga de lei. Logo, temos novas fontes material e formal. O Pretério Excelso, como
fonte material; a simula vinculante, como fonte formal (Nucci, 2018).

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder3, de oficio ou por provocagdo, mediante decisao
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 12 A siumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestdo idéntica.

§ 22 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, revisdao ou cancelamento
de sumula poderda 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, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anularad o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
gue outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da siumula, conforme o caso.

Atualmente, é a Lei 11.417/2006 que disciplina a edicdo, 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:
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| - aos tribunais:

a) eleger seus orgados 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 6rgaos jurisdicionais e administrativos;

E importante lembrar, porém, que os regimentos internos jamais poderio 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, 2018).

2.2 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 situagdes 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 condicao de que se reveste o nosso Codigo 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
provisdrias, com forga 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 ndo sejam o palco ideal para cuidar de processo, estao
hierarquicamente acima da lei ordinadria e provém do Congresso Nacional. Por isso, nada
impediria que criassem alguma norma processual penal. Lembremos que a Constituicdo 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 serd submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”) ou ainda tratando do direito ao
siléncio (art. 52, LXIIl), da liberdade provisdria (art. 52, LXVI), dentre outros (Nucci, 2018).
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Os tratados e convencdes internacionais, hoje em dia, também acabam constituindo uma importante fonte
formal do processo penal. Isso foi consolidado pela prépria Constituicdo Federal, em 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 convengodes 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.

Falaremos disso e das antinomias mais adiante. Por ora, basta focar na licio de GUILHERME MADEIRA sobre o
assunto, em especial no chamado controle de convencionalidade:

Normas de direito processual penal existem nao apenas no Cddigo de Processo Penal. Também
elas estdo previstas em tratados e convengdes internacionais e na Constituicdao 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 questdo, entdao, de como
compatibilizar estes conflitos (antinomias). [...] A analise de determinada disposicdao 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 disposicao legal
e a Constituicdo Federal. No entanto, ha outra filtragem a que nosso raciocinio juridico ndo esta
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
convencoes 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, § 2.2) ou
material e formalmente constitucionais (art. 5.2, § 3.92) é licito entender que o classico ‘controle
de constitucionalidade’ deve agora dividir espaco com esse novo tipo de controle (‘de
convencionalidade’) da producdo e aplicacdo 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 gquanto por gualquer 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, 2018).

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 Jost
FREDERICO MARQUES 0 costume ndo pode ser considerado fonte primaria do processo penal, muito
embora possa ser considerado fonte secundaria do processo penal. Ja 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 interpretacido e mesmo aplicacdo da norma processual. E o
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. 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, hd fundamento legal para se reconhecer o costume como
fonte do processo penal, qual seja o art. 4.2, da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro.

que se tem denominado de ‘praxe forense

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 altera¢do (por vezes
completa) da pratica forense. Um exemplo disso é a permissdo para executar a pena, apds a
decisdo condenatdria proferida em segunda instancia.

Pela Constituicdo, norma processual ndo 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 cardter 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

contrario do que estabelece a Constituigdo.
CURIOSIDADE

()

Sobre o tema, segue uma questao ainda nao definida pela jurisprudéncia para reflexao:
existe um instrumento de impugnacdo a decisOes judiciais que importem em inversao
tumultuaria do processo quando ndo 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¢cOes estaduais que prevejam a correigéo parcial como forma de impugnacado a decisdes. Sobre a
guestdo, confira-se o que diz a doutrina:

E bem verdade que a Constituicdo Federal atribui 8 Unido competéncia privativa para legislar
sobre direito processual (art. 22, I). Sendo a correicdo parcial um recurso, e, portanto, dotada de
natureza processual, ndo poderia ter sido criada por legislacdo estadual. Ocorre que essa suposta
inconstitucionalidade jamais foi reconhecida pelos Tribunais Superiores, que sempre
conheceram de recursos e habeas corpus contra decises judiciais proferidas no julgamento de
correi¢cdes parciais. De mais a mais, como ndo ha, no processo penal, a possibilidade de
interposicdo de agravo de instrumento contra decisGes interlocutdrias, subsiste a utilizacdo da
correicdo parcial para suprir essa lacuna recursal, objetivando a impugnacdao de decisdes
tumultudrias proferidas durante o curso do feito (Lima, 2017).
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Ao largo dessas ponderagdes, é possivel, sob uma perspectiva ampla, afirmar que os regimentos internos
dos tribunais sdo fontes de direito processual penal; afinal, em muitas oportunidades disciplinam aspectos
das normas processuais.

No caso do Regimento Interno do STF hda 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 Constituicao de 1988, tais regras foram recepcionadas como normas legais. Note-
se:

[...] O Supremo Tribunal Federal, sob a égide da Carta Politica de 1969 (art. 119, § 39, “c”),
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
recepcdo de tais preceitos regimentais, que passaram a ostentar forca 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). - A inadmissibilidade dos embargos de divergéncia evidencia-se quando o
acérdao impugnado sequer aprecia o mérito da questdo suscitada no recurso extraordinario. (Al
717226 AgR-EDv-AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
07/11/2013).

A questdo que toca a diferenciacdo de processo e procedimento nunca foi bem resolvida. Ndo 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., Sdo 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
solucdo de uma controvérsia”.

(Curso de processo penal, 7% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012): “O termo ‘fonte’ tem
sua raiz etimoldgica 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 gque integram o ordenamento juridico”.

Fontes materiais:

(Processo Penal, 92 edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017): “No ambito
do direito processual penal, fonte material por exceléncia é a Unido, ja que o art. 22, |, da CF estabelece a
ela competir, privativamente, a disciplina dessa ordem de matéria. Note-se, porém, que os Estados,
excepcionalmente, podem criar leis que tratem de questdes especificas de processo penal, desde que
haja autorizacdo 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 |he compete, bem como aos Estados e ao Distrito
Federal, legislar, concorrentemente, entre outras vertentes, sobre: Direito penitencidrio (inciso I): |..]
Logo, o que se autoriza por meio do art. 24, |, da CF é que normas estaduais disciplinem questdes relativas
a organizagao e ao funcionamento dos estabelecimentos prisionais, bem como sobre assuntos que a lei
federal tenha reservado a complementacao por lei estadual. E o caso, por exemplo, do regime disciplinar
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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
XI): Em razao da amplitude do dispositivo, € preciso cautela na respectiva interpretagao, 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 Unido,
Estados-membros e Distrito Federal é, unicamente, aquela que visa a preencher lacunas deixadas pela
legislagdo federal, sempre que atendidas as normas gerais por esta impostas”.

(Curso de processo penal, 7¢ ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012): “Em sentido subjetivo,
fala-se em fonte material para designar a entidade que cria o direito. No caso do direito processual, a Unido
€ a unica fonte material, ja que é a Unica entidade dotada de poder para a criagdo de normas que o
disciplinem (art. 22, |, da CF). No entanto, a competéncia da Unido é privativa — e ndo exclusiva —, de modo
que, excepcionalmente, poderd 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. Ja em sentido objetivo, as fontes materiais ou substanciais abrangem certos
elementos historicos e racionais que determinam a elaboracdo e o conteudo de uma norma juridica.
Sao, em JUltima andlise, as razdes pelas quais o Estado elabora determinadas normas juridicas.
Extremamente variaveis (incluem a moral, os costumes, a necessidade diante de determinado evento
histérico), sao 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 Uniao legislar sobre direito processual (CF, art. 22, 1). Lei complementar federal pode
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 Constitui¢ao. Aqui também se
inserem os tratados e as convengdes de que o Brasil € signatario. [..] A lei, a seu turno, é 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 reiteragcao 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
aguela que revela a norma. b.1) imediata ou direta: leis e tratados (art. 5°,8§§ 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): € 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 esbocada, 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, 9% edicao, Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017): “Fontes
formais imediatas ou diretas: S0 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, conveng¢des e regras de direito internacional. [..] Fontes formais
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mediatas ou indiretas: Compreendem os principios gerais de direito, a analogia, os costumes, a doutrinag,
o direito comparado e a jurisprudéncia. — A doutrinag: 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 ndao socorre aos que dormem”; “a ninguém é licito
alegar sua prépria torpeza’; ‘o réu nao poderd ser obrigado a autoincriminacgao”; ‘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 aplicacao no territério brasileiro, as normas juridicas existentes em outras nagcdes fornecem, em
muitos casos, subsidios importantes para a solugcao de problemas comuns a varios paises, inclusive
inspirando a producdo de leis sobre assuntos especificos. — A analogia: consiste em estender a um caso
ndo previsto aquilo que o legislador previu para outro, desde que em igualdade de condig¢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 sdo denominados de ‘praxe
forense'. [...] - Ajurisprudéncia: é o entendimento consubstanciado em decisdes judiciais reiteradas sobre
um determinado assunto. Embora se trate de importante fonte de direito, € inegavel que, em muitos
casos, a divergéncia de tratamento conferida pelos Tribunais sobre um mesmo tema é fator de
inseguranca juridica”.

(Curso de processo penal, 24® ed., Sdo 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 convicgao de sua obrigatoriedade juridica. Distingue-
se do habito porque neste nao ha a convicgcao da obrigatoriedade juridica. [...] O costume nunca revoga
uma lei, em face do que dispde o art. 2° § 1° da Lei de Introducdo 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. OPERAQAO ALCATEIA. INVESTIGAQ()ES TELEFONICAS. LEI N. 9.296/1995. REQUISITOS
DEVIDAMENTE PREENCHIDOS. POSSIVEIS ILICITOS PERPETRADOS POR AUDITORES FISCAIS.
INCOLUMIDADE DO ACERVO PROBATORIO. SUPOSTA EXTEMPORANEIDADE PARA IMPLEMENTACAO
DA MEDIDA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PRINCI{PIO DA PROPORCIONALIDADE.
SUCESSIVAS PRORROGAC@ES. 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 implementacado das providéncias interceptivas
tdo logo emane a ordem judicial autorizando-a. 4. Em vista dessa omissdo legislativa, devemos nos
socorrer, a luz do art. 4° da Lei de Introducao 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: CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE JUIZADOS ESPECIAIS. INTRODUZ
NOVAS HIPOTESES DE APLICACAO DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ARTIGO 28 DO CPP. MATERIA
DE DIREITO PROCESSUAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO, CF, ART. 22, .
PRECEDENTES. LIMINAR DEFERIDA. (ADI 2257 MC, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno,
julgado em 14/02/2001, DJ 06-04-2001 PP-00065 EMENT VOL-02026-03 PP-00510)

"HABEAS CORPUS" - TRAFICO DE ENTORPECENTES - VEREADOR - FORO PRIVILIGIADO - CONSTITUIQAO
ESTADUAL DO RIO DE JANEIRO. 1. Ndo é possivel o estabelecimento de foro privilegiado a vereador
por legislador estadual, uma vez que a Constituicdo Federal ndo 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/ Acérdédo Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2000
: DJ 23/10/2000, p. 151)

3. 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 classificagao para esses sistemas. A razao
disso s6 pode ser, evidentemente, a comparacgao estrutural e sistematica dos mais variados ordenamentos
juridicos, inclusive para fins didaticos e de orientagado legislativa.

Importante pontuar, de inicio, que ndo se conhece, na atualidade, nenhum sistema ‘puro’ (que
ndo tenha nenhuma caracteristica ou instituto juridico que remeta a outro sistema), razao pela
qual essa categorizacdo deve tomar em conta a preponderancia de determinadas a
caracteristicas inatas, preponderantes, aquilo que na esséncia os diferencia. Alias, 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, inquisitorio e misto.

ACORDE!

A propésito, o maior critério de distingdo entre um sistema e outro toma em conta a acumulac¢do (ou nao)
das fun¢Ges 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 distingdo 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
classificacOes entre os autores.

Alias, lembre-se que o processo penal é apenas uma fase ou etapa daquilo que se concebe como persecugdo
penal. Esta, normalmente mais abrangente e longa, comega com o ato criminoso e vai até a decisao 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 comeg¢a com o recebimento da acusagdao (denuncia ou queixa) e tem completada sua
formag¢ao com a citagdo 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 instrugéo criminal, diferente de
investigagdo, termo que reflete a colheita de elementos de informacao e a elucidagdo do caso em fase pré-
processual (sem contraditério e sem ampla defesa).

quando ndo
cabem mais
recursos,

nasce o
'processo’
que se
completa com
a citagdo

condenatoria
ou absolutoria
sujeita a
Tecursos

colheita de transito
provas em

contraditério

dentincia ou
queixa

ato
criminoso

acusagao
formal

investigagéo

em
julgado

execugao
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A representacdo grafica acima mostra o que se conhece como persecugdo penal, que normalmente comeca
com o a suposta ocorréncia do crime e se desenvolve até o momento da decisao final, ndo mais passivel de
recursos. Depois disso o que se tem é a fase de execugdo penal.

Por 6bvio, a ado¢do 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 vdrios os exemplos de sociedades que ja tiveram um processo
acusatério, mudaram para o inquisitorial e posteriormente voltaram a ter um sistema preponderantemente
acusatorio. E que ambos os sistemas (acusatdrio e inquisitrio) tém suas vantagens e desvantagens.

3.1 SISTEMA INQUISITORIAL/INQUISIT()RIO/INQUISITIVO

Observado o maior critério de distingao antes citado, no sistema inquisitério uma mesma pessoa ou agente
do Estado acumula todas as fung¢6es essenciais do processo: defender, acusar e julgar — principalmente as
duas ultimas.

Esse critério estd muito ligado a gestdo da prova no processo penal. Normalmente em sistemas inquisitoriais,
como um mesmo agente acusa e julga, também sera 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 concepgao de
culpa ja preestabelecida, fulminando com a imparcialidade.

Em sistemas inquisitoriais ha uma concentracdao de poder em relacdo ao juiz ou

8 acusa alguma outra autoridade que preside o procedimento. Justamente, sdo esses
© superlativos poderes e essa acumulacdo de funcGes que acabam por fomentar
o =H defende N o .

o arbitrariedades e abusos — eis ai a grande desvantagem do sistema. A
3 julga imparcialidade, via de regra, também fica comprometida em razao disso.

No processo inquisitério o réu nao é visto como parte, como sujeito da relagao
processual, com direitos e garantias individuais — esta muito mais 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.

Outra caracteristica desse sistema seria o fato de ndo haver contraditdrio efetivo, ampla defesa e ndo 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 proposicao das partes.

No século Xlll a Igreja adotou o processo inquisitério na repressdo 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 Inquisicao da Igreja Catdlica — que aplicava o direito candnico, impondo aos hereges as
penas cabiveis pelo desrespeito a crenca crista —, 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 confissao era
determinante.

"u..“ Direito Processual Penal p/ PGE-ES (Procurador do Estado) - 2020 25

www.estrategiaconcursos.com.br
167




Leonardo Ribas Tavares
Aula 00

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; s6 mais tarde, por volta
do século Xlll, é que, paulatinamente, o sistema inquisitério foi se consolidando e se sobrepondo ao
acusatoério. Como bem aponta HELIO TORNAGHI, na obra citada, foram justamente as desvantagens e os perigos
do processo acusatério (impunidade, acusagdes falsas, desamparo dos fracos, deturpag¢dao 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 inquisitorio normalmente era escrito e sigiloso, mas essas caracteristicas ndo sao 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 Revolug¢do Francesa.

3.2 SISTEMA ACUSATORIO

Esse foi o sistema que perdurou por toda a antiguidade grega e romana (13 tem suas

raizes) e também no comeco da Idade Média. Segundo boa parte dos autores, o g -

processo, por esse sistema, tem separadas e bem delimitadas as fungdes de cada | &) julgador

sujeito processual. As atividades de acusar, defender e julgar sao atribuidas a 3

pessoas ou agentes distintos. a acusador
3

A prova compete as partes, assim como a iniciativa probatéria é do autor e do réu & defensor

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

diante do qual acusacdo e a defesa se contrapdem em igualdade de condi¢des
perante um juiz imparcial. Ganha evidéncia, no sistema acusatorio, a ideia do processo como actum trium
personarum, estando o juiz equidistante das partes e ndao podendo ele dar inicio a persecu¢des penais ou
processos. A titularidade da agao 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 € 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 obrigacGes entre as partes —, o réu é inicialmente tomado como inocente (estado de inocéncia),
exigindo-se uma acusacao certa (por pessoa outra que ndo o julgador), que lhe viabilize defesa, e em relagédo
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 tragos do sistema penal
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inquisitério, foram revogados ou alterados, mas persistem dispositivos em
descompasso com o sistema constitucional acusatério”.

3.3 SISTEMA MISTO / FRANCES / ACUSATORIO FORMAL

Ideias filoséficas do século XVIII, particularmente ligadas a Revolugao 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 reac¢do 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 e instrugdo escrita
tipicamente inquisitdria, a outra é acusatéria. fase ® secreta

Na primeira fase ocorre instrucdo escrita e sem contraditdrio
secreta, sem acusacdo, e, por isso mesmo, sem inquisitéria e apura-se o fato
contraditério. Apura-se o fato em sua
materialidade e autoria, ou seja, a imputagao \
fisica do fato ao agente. Na segunda etapa o
acusador apresenta a acusagdo, o réu se f
defende e o juiz julga. E publica e oral.

acusacao definida
fase publica

O sistema acusatério formal (outro nome para . contraditdrio e defesa

0 mesmo sistema) é aquele constituido de uma acusatoria |. julgamento

instrucdo inquisitiva (de investigacdo preliminar

e instrucdo preparatoria) e de um posterior juizo \

contraditdrio (de julgamento) (Mirabete, 2005).

Numa reconstrucdo histdrica, pode-se pensar, para efeito didatico, que o sistema misto deu inicio a
investigacao, ao inquérito, tal como hoje sdao basicamente conhecidos. Lembre-se que no Brasil a persecucao
penal se divide em duas etapas: uma primeira pré-processual de investigacdo (sem contraditdrio) e uma
segunda com o processo (com contraditério e ampla defesa) e, por essa forma de pensar (tomando em conta
a persecucdo penal, como um todo), seria um sistema misto.

3.4 SISTEMA BRASILEIRO

ESCLARECENDO! Pois bem. E qual seria o sistema do Brasil?
1 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
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contemporaneos, de acordo com parametros de época ou conforme elementos doutrindrios analiticos
criados ao longo do tempo — ha 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 padrdes de
identificacdo (histéricos ou contemporaneos, doutrinarios, legais ou constitucionais etc.) e se delimitar
exatamente o objeto ou a extensdo daquilo que se procurard classificar (o processo somente ou toda a
persecugao penal).

Exemplificando: ao se olhar para a persecucdo penal, como um todo, considerando suas duas etapas
(investigatoria e processual), tem-se a impressdo de que o sistema brasileiro é misto; ao contrério, ao se
olhar apenas para o processo (que comeca sé depois da acusacdo 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.

E de acordo com as normas, qual seria o sistema brasileiro? Ao se olhar para a Constitui¢ao Federal, sua
estrutura funcional, em especial para os direitos e garantias individuais, tem-se a nitida conclusdo 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 classificagdo se refere a sistemas de
processo e, assim sendo, a identificacdo ndo pode tomar em conta a fase de investigacdo (pré-processual).
Com base nessa 6tica, ndo se poderia dizer que o sistema processual brasileiro é misto.

Ao se tomar em conta a atuacao 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 probatéria mas a
lei permite isso ao juiz também, por vezes de forma suplementar. A gestdao 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 histdricos), 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 visdao desse doutrinador, o principio informador seria baseado na gestao da prova e, por
decorréncia, na imparcialidade. Sistemas que deixassem a gestao da prova nas maos das partes seriam
acusatdrios; ao contrario, se a gestdao da prova ficasse nas maos do juiz, ou mesmo se permitisse ao juiz a
iniciativa probatéria, o sistema seria inquisitoério.

Entende ele que a separacdo das atividades de julgar e acusar é importante para identificacdo do sistema
m o acusatdrio, mas essa separagdao nao pode ser s0 inicial, sendo necessario que persista

' PROVA em todos os momentos do processo, jamais podendo o juiz assumir um papel ativo na
busca da prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora —
w  somente isso permitiria a imparcialidade do julgador. Arremata expressando que o

. processo penal brasileiro é essencialmente inquisitério, ou neoinquisitorio (Junior,
&

‘e 2017).
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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 compreensdo, por parte das bancas
examinadoras, de que o sistema inquisitdrio seria incompativel com os direitos e garantias individuais (vocé
percebera isso nas questdes trazidas ao final da aula).

INQUISITORIO ACUSATORIO
acumulacao de funcoes separacao de funcgoes
gestao da prova nas maos do Estado gestao da prova nas maos das partes
sem contraditorio com contraditorio
preponderancia da vontade soberana igualdade das partes (acusag¢ao x defesa)
desequilibrio na relagao (réu x Estado) paridade de armas, equilibrio, isonomia
inicio oficioso do processo ne procedat judex ex officio, inércia jurisdicional
acusado sem mecanismos de contraposicao| bilateralidade de audiéncia, com efetiva
Nno processo, sem dialética possibilidade de intervencao 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
confissdo como ‘rainha das provas' equivaléncia entre as provas

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

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgao 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 gestao das provas nas maos das partes e
proibindo que o juiz substitua a acusagdo nesse quesito; ou seja: o juiz ndo pode fazer as vezes da acusagao
para efeito de determinar as provas que sejam necessdrias para a prova da imputacao.

Persistem os arts. 156 e 209 (dentre outros) no Cédigo de Processo Penal, que permitem a determinacao 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 legislagdes, inclusive na nossa, sdo tracos profundamente marcantes: a) 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; ¢c) o processo € publico,
fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite uma publicidade restrita ou especial); d) as
funcdes de acusar, defender e julgar sao atribuidas a pessoas distintas, e, logicamente, ndo é dado ao Juiz
iniciar o processo (nhe procedat judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) 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
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ofendido ou seu representante legal, qualquer cidadao do povo ou 6rgdo do Estado. Presentemente, a
funcao acusadora, em geral, cabe ao Ministério Publico. [...] O processo do tipo inquisitério € 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 huma 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 confissdo. O
processo é secreto e escrito. Nenhuma garantia se confere ao acusado. Este aparece em uma situacao de
tal subordinacao 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 denominacao de sistema acusatorio
formal. [...] O processo, qual no tipo inquisitivo, desenvolve-se em trés etapas: a) investigagao preliminar
(de la policie judiciaire), dando lugar aos procés verbaux; b) instrugdo preparatdria (instruction
préparatoire); e c) fase do julgamento (de jugement). Mas, enquanto no inquisitivo essas trés etapas eram
secretas, nao contraditorias, escritas, e as funcdes de acusar, defender e julgar concentravam-se nas maos
do Juiz, no processo misto ou acusatério formal somente as duas primeiras fases € que eram e
continuaram secretas e nao contraditérias. Na fase do julgamento, o processo se desenvolve oralement,
publiquement et contradictoirement. As funcdes de acusar, defender e julgar sao entregues a pessoas
distintas." A respeito do sistema processual penal brasileiro, conclui: "No Direito patrio, o sistema adotado,
pode-se dizer, ndo é o processo acusatorio puro, ortodoxo, mas um sistema acusatério com laivos de
inquisitivo, tantos sao os poderes conferidos aquele cuja fungao é julgar com imparcialidade a lide,
mantendo-se equidistante das partes."

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execucdo penal, 122 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 6rgdo investigador/julgador; confusdo no
mesmo 6rgado 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 confusdao no mesmo érgdo de
acusador e juiz. Sistema misto: inicio da investigacdo 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 Constituicdo Federal de 1988,
foram delineados varios principios processuais penais, que apontam para um sistema acusatoério;
entretanto, como mencionado, indicam um sistema acusatério, mas ndao o impdem, pois quem cria,
realmente, as regras processuais penais a seguir € o Cdédigo de Processo Penal. [..] Fosse verdadeiro e
genuinamente acusatdrio o nosso sistema, ndo se poderia levar em conta, para qualquer efeito, as provas
colhidas na fase inquisitiva, o que ndo ocorre em Nosso processo na esfera criminal, bastando fazer a leitura
do art. 155 do CPP. O juiz leva em consideracdo muito do que é produzido durante a investigagcao, como a
prova técnica (alias, produzida uma so vez durante o inquérito e tornando dificil a defesa a sua contestacao
Oou renovagao, sob o crivo do contraditorio), os depoimentos colhidos e, sobretudo — e lamentavelmente -
a confissao extraida do indiciado”.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 4° ed., Salvador: JusPodivm, 2016):
“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 probatdrio e sempre observando os principios
do contraditério, da ampla defesa, da publicidade e do dever de motivagdo das decisdes judiciais.
Portanto, além da separagao das fungdes de acusar, defender e julgar, o trago peculiar mais importante
do sistema acusatdério é 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 Constituicao Federal, que
prevé de maneira expressa a separagao das fungdes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o
contraditério e a ampla defesa, além do principio da presungao de nao culpabilidade, estamos diante de
um sistema acusatoério. E bem verdade que néo se trata de um sistema acusatério puro. De fato, ha de se
ter em mente que o Codigo de Processo Penal tem nitida inspiragdo no modelo fascista italiano. Torna-se
imperioso, portanto, que a legislagdo infraconstitucional seja relida diante da nova ordem constitucional.
Dito de outro modo, ndo se pode admitir que se procure delimitar o sistema brasileiro a partir do Cdédigo
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de Processo Penal. Pelo contrario. Sdo as leis que devem ser interpretadas a luz dos direitos, garantias e
principios introduzidos pela Carta Constitucional de 1988".

HIDEJIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1,12 ed., Sao Paulo: EDIPRO, 2000, p. 66-67): “Adotamos o
processo de tipo acusatorio. A acusacao foi conferida a um 6rgao do Estado, o Ministério Publico. [..] A
funcdo 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 transitdrios, 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 dldvida sobre ponto relevante, ndo obstante o énus da prova seja incumbéncia da
parte, cf. art. 156 do CPP. [..] E certo que na fase do inquérito policial, no qual se investiga a infracdo penal
e 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 so surge com o oferecimento da denudncia ou da queixa-crime.”

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 21) pontua: “No que se refere a
fase investigativa, convém lembrar que a definicdo de um sistema processual ha de limitar-se ao exame
do processo, isto é, da atuacdo do juiz no curso do processo. E porque, decididamente, inquérito policial
Nnao é processo, misto Ndo sera o sistema processual, a0 menos sob tal fundamentagdo. 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 contaminacdo do sistema, e, mais ainda, €,
sobretudo quando ao mesmo juiz da fase de investigacao se reservasse a funcao de julgamento. Nao é
esse o caso brasileiro”.

EDILsON MOUGENOT BONFIM (Curso de processo penal, 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012): “Se olharmos as
caracteristicas de ambos os sistemas, veremos que 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 investigatdria tem, em regra, carater inquisitivo, a ela nao se aplicando todas
as garantias inerentes ao processo, porque nao € um processo. Entretanto, é certo que, no ambito
especifico do processo penal (subsequente a fase investigatoria), a fungdo acusatoria € organicamente
separada da fungdo decisdria, de modo que, se a persecug¢do penal como um todo pode ser classificada
sob o género dos sistemas mistos, o processo penal em si — subsequente a investigacdo —
indubitavelmente é “acusatdrio”. Isto é, configura-se em ‘verdadeiro’ processo penal (acusatério). Claras,
portanto, a nocao 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, 5% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 100-101), ao
tratar sobre a iniciativa probatdria conferida ao juiz e sua relagcao com os sistemas processuais, sustenta:
“Atualmente, na maioria dos sistemas processuais, ha separacao de funcdes 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 probatdria,
também o juiz passou a poder determinar, ex officio, a produgado de provas. Em outras palavras, a atividade
probatdria deixa de ser monopdlio das partes, que passam a compartilha-la com o juiz. Os poderes
instrutorios do juiz, contudo, nao limitam ou impedem o direito a prova das partes. Em outras palavras, o
direito a prova das partes ndao é incompativel com os poderes instrutérios do juiz. Nao ha um direito das
partes a que o convencimento judicial se forme exclusivamente com base nas provas produzidas por
iniciativa deles, e ndo do juiz. [..] Sob o enfoque histérico, os poderes de iniciativa probatdéria do juiz se
ligam ao modelo inquisitdrio. Todavia, modernamente, o processo acusatdrio admite que o juiz seja
dotado de poderes instrutorios, ou seja, € compativel com um juiz dotado de poderes para determinar ex
officio a produgao de provas”.
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Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

A Constituicdo de 1988 fez uma opgdo 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 Judiciario, essa separacgao
promove a paridade de armas entre acusacao 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, PROCESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014)

PENAL E PROCESSO PENAL. COMPETENCIA. CONEXAO. INEXISTENCIA. ADITAMENTO DA DENUNCIA.
SISTEMA ACUSATORIO. O principio acusatério é vulnerado de forma reflexa nas hipéteses em que a
decisdao 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 conexdo. 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,
PROCESSO ELETRONICO DJe-210 DIVULG 23-10-2014 PUBLIC 24-10-2014)

Superior Tribunal de Justica - STJ

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NA
AUDIENCIA DE INSTRUGCAO. OITIVA DE TESTEMUNHAS DE ACUSAGCAO. VIOLAGAO AO SISTEMA
ACUSATORIO. NULIDADE ABSOLUTA. NAO OCORRENCIA. NAO ALEGACAO NO MOMENTO OPORTUNO.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJU{ZO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. A inobservancia ao
disposto no art. 212 do Cdédigo de Processo Penal gera nulidade meramente relativa. S3o necessarias para
seu reconhecimento a alegagdo no momento oportuno e a comprovagao do efetivo prejuizo, o que nao
ocorreu, uma vez que, presente em audiéncia, o causidico nao 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,
DJe 09/10/2017)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. TRIBUNAL DO JURIL INICIATIVA
INSTRUTORIA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL. ARTS. 209 E 497, XI, AMBOS DO CPP. SISTEMA
ACUSATORIO. COMPATIBILIDADE. LIMITES. PODER RESIDUAL. RECURSO NAO PROVIDO. A estrutura
acusatodria do processo penal patrio impede que se sobreponham em um mesmo sujeito processual
as fungodes de defender, acusar e julgar, mas ndo elimina, dada a natureza publicista do processo, a
possibilidade de o juiz determinar, mediante fundamentacido e sob contraditério, a realizacdo de
diligéncias ou a producido de meios de prova para a melhor reconstrucao 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 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 pretensdo punitiva. O uso, pelo magistrado,
de seus poderes instrutérios, presentes em inumeros dispositivos do Cédigo de Processo Penal, ndo
autoriza, porém, posturas de vanguarda ou de protagonismo judicial. 4. Entretanto, sob uma ética que
busca a realizagcao do processo justo e tendo em vista as peculiaridades do Tribunal do Juri, em que o juiz-
presidente apenas prepara e regula a realizacdo do julgamento pelos juizes populares, deve ser
prestigiada a atividade probatéria 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 compreensao de importantes fatos
relatados durante a producdo da prova oral. (RHC 87.764/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel.
p/ Acérdio Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 06/11/2017)
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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. VIOLACAO AO SISTEMA ACUSATORIO.
DENUNCIA OFERECIDA E RECEBIDA PELO TRIBUNAL COMPETENTE. COACAO ILEGAL INEXISTENTE.
DESPROVIMENTO DO RECLAMO. [..] a jurisprudéncia tanto do Pretério Excelso quanto deste Sodalicio é
assente no sentido da desnecessidade de prévia autorizagdo do Judiciario para a instauracdo de
inquérito ou procedimento investigatério criminal contra agente com foro por prerrogativa de
funcao, dada a inexisténcia de norma constitucional ou infraconstitucional nesse sentido, conclusao
que revela a observancia ao sistema acusatério adotado pelo Brasil, que prima pela distribuicdo das
funcoes 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)

Nao viola o sistema acusatério a conversdo da custédia flagrancial em prisdao preventiva pelo
Magistrado de primeiro grau, haja vista a expressa autorizagcido do art. 310, Il, do Cédigo de Processo
Penal, que nado se confunde com a hipétese, vedada, de decretacao ex officio da segregagio ante
tempus.[..] (RHC 74.828/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 15/12/2016,
DJe 02/02/2017)

No sistema acusatoério, cada parte do processo penal tem seu papel delineado de modo a fortalecer
a dialética, possibilitando a acusac¢ao a produciao da prova necessaria a demonstrar a efetiva pratica
da conduta imputada ao réu e, da mesma forma, autorizando-se a defesa a producio 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, imp6e-se uma clara divisao de atribuicées entre os sujeitos
processuais responsaveis por acusacgao, defesa e julgamento na persecucao 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 légica do sistema acusatério e
dos principios acima arrolados, o oferecimento da denidncia na acdo penal incondicionada é
atribuicdo exclusiva do Ministério Publico, na sua condi¢cdao de dominus litis. Assim, resulta forcoso
concluir que a necessaria consequéncia do reconhecimento da inépcia de denuncia, ante a auséncia de
individualizacdao da conduta do paciente, deve ser a rejeicdo da pega acusatéria, impondo-se o
trancamento da acao penal, ainda que possibilitando ao érgdo acusatério, a proposicdo de nova inicial. [...]
(HC 347.748/AP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 27/09/2016, DJe
10/10/2016)

4. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO PENAL

Sem desconhecer as variadas concepc¢bes do que seja principio e sem esmiucar a distingdo que a doutrina
faz entre principios, normas, regras e postulados, tomaremos os principios como mandamentos nucleares,
regras fundantes, proposicdes constitutivas de um sistema.

Os principios que regem o Direito Processual (penal) constituem o marco inicial de construcdo de toda a
dogmatica juridico-processual (penal), sem desmerecer e reconhecer os principios gerais do direito que lhe
antecedem (Rangel, 2017).

O Processo Penal é regido por uma série de principios e regras que outra coisa ndo representam senao
postulados fundamentais da politica processual penal de um Estado (Filho, 2011).
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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 [3), nas leis
infraconstitucionais e, ainda, nos tratados internacionais firmados pelo Brasil, como é exemplo a Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH).

A propésito, 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 ndao 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, serao equivalentes as emendas constitucionais.

GUSTAVO BADARO tem uma explicagdo bastante didatica sobre o assunto e sintetiza dizendo que o STF passou
a considerar que a CADH tem natureza supralegal (posicao do Ministro Gilmar Mendes) ou materialmente
constitucional (posicdo do Ministro Celso de Mello). As normas da Convencdo ndo sdo formalmente
constitucionais (caracteristica que outros tratados podem ter) justamente porque nao foram aprovadas pelo
quorum qualificado (em 2 turnos, 3/5 dos votos) previsto para as emendas. Assim, qualquer norma
infraconstitucional que conflite com as garantias dessa Convencao, anterior ou posterior a promulgacdo de
tal tratado, ndo mais podera ter aplicacdo (Badard, 2017).

Existem principios, ainda, que ndao tém previsao expressa e pontual no ordenamento juridico. Decorrem do
sistema, da sua estrutura, da sua organizagdo 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.

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 relacdo aos
principios, deixando o aprofundamento para o momento da contextualizacdo em cada ponto da matéria.

4 RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO
GERAL.
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4.1 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
condenatoria;

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 ha 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
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789):

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

Olha o que diz a Declarag¢do 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 necessarias a sua defesa.

Em sentido semelhante, a Convencao Europeia dos Direitos Humanos (entrou em vigor em 1953), cujo nome
oficial é Convenc¢do para a protecéo 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. InUmeras sdo as
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca do seu alcance e interpretacdo. Exemplo disso sdo as
varias decisdes do préprio 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
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meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacdo (contraditério)” (Lima, 2017).

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 razodvel, 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 presuncao 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 sentencga 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 légico-juridico para a presuncao
de inocéncia do arguido (réu). “Trata-se tdo s6 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 Constituicao brasileira é maior que a normalmente
dada por outros tratados internacionais e constituicdes. Nossa Carta Magna fala em ndo 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 c3, entretanto, passou-se a questionar tal principio, que, levado as ultimas
consequéncias nao permitiria qualquer medida coativa contra o acusado, nem mesmo a prisao
provisdria 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 instru¢do 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
é inocente até que seja declarado culpado por uma sentencga transitada em julgado. Assim,
melhor é dizer-se que se trata do “principio de ndo-culpabilidade”. Por isso, a nossa Constituicdo
Federal ndo “presume” a inocéncia, mas declara que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 52, LVII), ou seja, que o acusado é
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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 divida’) de que ele é responsavel
pelo delito, bastando, para a absolvi¢do, a duvida a respeito da sua culpa (in dubio pro reo) (Mirabete,
2005).

regra

probatéri
a(in

dubio pro

Alids, a presuncdo de inocéncia é um principio muito
atrelado ao in dubio pro reo. “Ambos os principios — o
primeiro mais compreensivo e englobando o segundo —

e yA s . reo)
nascem de uma 6ptica idéntica de encarar o arguido e
tém os seus reflexos em especial no énus da prova” presungao
(Lima, 2017). de
Conforme boa parte da doutrina, do principio da Inocencia
presuncdo de inocéncia derivam duas regras regra de
fundamentais: a regra probatdria (também conhecida tratamen

como regra do juizo) e a regra de tratamento. to

4.1.1 Regra probatoria

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 razoavel. Nao é o réu que tem de demonstrar que
é inocente; ao contrario, é a acusa¢ao 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);

d) impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na apuracdo dos fatos (dai o seu direito
ao siléncio).
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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 Constituicdo sera o da absolvicao.

O in dubio pro reo sé incide até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. 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, 2017).

4.1.2 Regra de tratamento

Aideia é que, independentemente da inicial conviccdo que a prisdo, as circunstancias e as condi¢des 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 ndo 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 apligue uma medida cautelar (prisao
ou qualquer outra) com a intencdo (expressa ou velada) de, antecipadamente a condenacgao definitiva,
penalizar o acusado, por mais grave que seja o crime. Nesse sentido, disposi¢ao trazida no CPP pela Lei
13.964, de 24 de dezembro de 2019.

;':.'i:ﬁ;:'.i.nl

A
Art. 313. § 22 Ndo serd admitida a decretacdo da prisao preventiva com a finalidade de &
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigacdo

criminal ou da apresentagao ou recebimento de denuncia.

Também com base nessa regra, os tribunais de hda muito ndo admitem qualquer tipo de prisdo decorrente
ou imposta pela lei, sem criteriosa analise judicial e empirica do caso. A regra geral é a liberdade, mesmo
para os acusados que sao 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 lhe impor
restricdo 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 provisorias (flagrante, preventiva e temporaria),
realizadas durante o andamento da persecu¢cdao, em muitos casos antes mesmo da sentenca e do proprio
processo, ndo sdo _incompativeis com o estado de inocéncia. Desde que, evidentemente, essas prisdes
tenham natureza cautelar e ndo representem prejulgamento e antecipacao de pena - lembrando que essas
medidas tém previsado constitucional e legal.

> Falaremos mais disso durante o curso, quando tratarmos de medidas cautelares.
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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 interpretagao literal
superlativa, sob pena de ter-se como inconstitucional qualquer medida cautelar que eventualmente seja
necessaria.

4.1.3 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¢ao de inocéncia.

Nas palavras do Ministro TEORI ZAVASCKI, “0 tema relacionado com a execucdo provisdria de sentengas penais
condenatdrias envolve reflexdo sobre (a) o alcance do principio da presuncdo de inocéncia aliado a (b) busca
de um necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da funcdo 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 BADARG, defendem que uma das principais repercussées do
estado de inocéncia seria a impossibilidade de execu¢do provisdria ou antecipada de pena. Todavia,
recentemente (e a discussao estd muito atual), o STF ndo entendeu dessa forma e precisamos compreender
as razbes da Suprema Corte, inclusive a modulagao interpretativa outorgada ao principio da presungao de
inocéncia.

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

Pelo menos em regra, os recursos extraordindrio 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 execu¢do 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 extraordinario nao tera efeito
suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia, para a execucdo da sentenga”. Assim, ainda que o acusado tivesse interposto
recurso extraordinario ou especial, estaria sujeito a prisdo, mesmo que inexistentes os
pressupostos da prisdo preventiva.

Nessa linha, o STJ editou a simula n2 267, segundo a qual a interposicdo de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisdo condenatdria ndo obsta a expedicdo de mandado de prisdo. Portanto,

6 HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PUBLIC 17-
05-2016.
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mesmo que o acusado tivesse permanecido solto durante todo o processo, impunha-se o
recolhimento a prisdo como efeito automatico de um acérdao condenatdrio proferido por 6rgao
jurisdicional de segundo grau, ainda que a decisdo 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 orientagao jurisprudencial até entdo dominante para
concluir que a execugdo da pena so6 poderia ocorrer com o transito em julgado de sentenca peal
condenatéria. Logo, a despeito de os recursos extraordinarios ndo serem dotados de efeito
suspensivo, enquanto ndo houvesse o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, ndo
seria possivel a execugdo da pena privativa de liberdade, ressalvada a hipdtese de prisao cautelar
do réu, cuja decretagdo, todavia, estaria condicionada a presenca dos pressupostos do art. 312
do CPP (Lima, 2017).

Entdo, 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 execuc¢ado proviséria de acérdao
penal condenatdrio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario,
ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVIl da
Constituicdo Federal.”

Essa decisdo histérica é muito importante (recomendamos a leitura integral), 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
gue a jurisprudéncia plenaria mais atual da Corte Mdxima deu em relacdo ao principio da ndo culpabilidade.
Sdo 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 (home do Ministro em vermelho).

TEORI ZAVASCKI (relator, voto vencedor) - O reconhecimento desse verdadeiro postulado civilizatério teve reflexos importantes na
formulagao das supervenientes normas processuais, especialmente das que vieram a tratar da produgéo das provas, da distribui¢ao
do énus probatdrio, da legitimidade dos meios empregados para comprovar a materialidade e a autoria dos delitos. A implementagéo
da nova ideologia no ambito nacional agregou ao processo penal brasileiro parametros para a efetivagdo de modelo de justi¢a 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-incriminagéo (nemo tenetur se detegere), com todos o0s seus
desdobramentos de ordem pratica, como o direito de igualdade entre as partes, o direito & defesa técnica plena e efetiva, o direito
de presenca, o direito ao siléncio, o direito ao prévio conhecimento da acusagao e das provas produzidas, o da possibilidade de
contradita-las, com o consequente reconhecimento da ilegitimidade de condenagao que n&o esteja devidamente fundamentada e
assentada em provas produzidas sob o crivo do contraditério. [...] Antes de prolatada a sentenga penal ha de se manter reservas de
dlvida acerca do comportamento contrario & ordem juridica, o que leva a atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo,
no que se refere ao dnus da prova da incriminagdo —, a presungao de inocéncia. A eventual condenagéo representa, por certo, um
juizo de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em regime de contraditério no
curso da agdo penal. [...] A execugdo da pena na pendéncia de recursos de natureza extraordinaria ndo compromete o nucleo
essencial do pressuposto da ndo-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 probatorias e 0 modelo
acusatério atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de
julgamento de recursos extraordinarios, a producdo dos efeitos proprios da responsabilizagdo criminal reconhecida pelas instancias
ordinarias.

EDSON FACHIN (posigao majoritaria) - Interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, segundo a qual “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria “sem o apego a literalidade com a qual se afeicoam
os que defendem ser impossivel iniciar-se a execugdo penal antes que os Tribunais Superiores deem a Ultima palavra sobre a
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culpabilidade do réu. [...] Nao se pode dar a essa regra constitucional carater absoluto, desconsiderando-se sua necessaria conexao
a outros principios e regras constitucionais. Se pudéssemos dar a regra do art. 5°, LVII, da CF caréater absoluto, teriamos de admitir,
no limite, que a execug&o da pena privativa de liberdade s6 poderia operar-se quando o réu se conformasse com sua sorte e deixasse
de opor novos embargos declaratérios. Isso significaria dizer que a execugédo da pena privativa de liberdade estaria condicionada a
concordancia do apenado. Se afirmamos que a presungao de inocéncia ndo cede nem mesmo depois de um Juizo monocratico ter
afirmado a culpa de um acusado, com a subsequente confirmagao por parte de experientes julgadores de segundo grau, soberanos
na avaliagdo dos fatos e integrantes de instancia a qual ndo se opdem limites a devolutividade recursal, reflexamente estariamos a
afirmar que a Constituigdo erigiu uma presungao absoluta de desconfianga as decisdes provenientes das instancias ordinarias.

Luis ROBERTO BARROSO (posi¢ao majoritaria) - A Constituicao Federal proclama, em seu art. 5°, LVII, que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. O dispositivo consagra o principio da presungao de inocéncia,
ou — no termo mais técnico — o principio da presungéo de néo culpabilidade. Desde a promulgagao da Carta de 1988 até 2009, vigeu
nesta Corte 0 entendimento de que essa norma ndo impedia a execugéo da pena ap6s a confirmagéo da sentenga condenatéria em
segundo grau de jurisdi¢do, ainda que pendentes de julgamento os recursos extraordinario (RE) e especial (REsp). Em linhas gerais,
isso se dava pelo fato de que tais recursos ndo desfrutam de efeito suspensivo nem se prestam a rever condenagdes (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. 5°, LVII. De fato, ao apreciar o HC 84.078, sob a relatoria do Ministro EROS GRAU, 0
Supremo Tribunal Federal, por 7 votos a 4, passou a interpretar tal dispositivo como uma regra de carater absoluto, que impedia a
execugao provisoria da pena com o objetivo proclamado de efetivar as garantias processuais dos réus. [...] E pertinente aqui uma
brevissima digressdo doutrinaria acerca do tema da mutagdo constitucional. Trata-se de mecanismo informal que permite a
transformagéo do sentido e do alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere qualquer modificagdo do seu texto. A mutagéo
esta associada a plasticidade de que devem ser dotadas as normas constitucionais. Este novo sentido ou alcance do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcéo do Direito, uma releitura do que deve
ser considerado ético ou justo. A tens&o entre normatividade e facticidade, assim como a incorporagdo de valores a hermenéutica
juridica, produziu modificagdes profundas no modo como o Direito contemporaneo é pensado e praticado. [...] Tornou-se evidente
que nao se justifica no cendrio atual a leitura mais conservadora e extremada do principio da presungao de inocéncia, que impede a
execugao (ainda que provisoria) da pena quando ja existe pronunciamento jurisdicional de segundo grau (ou de érgéo colegiado, no
caso de foro por prerrogativa de fungéo) no sentido da culpabilidade do agente. E necessario conferir ao art. 5°, LVII interpretagao
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 mutagdo constitucional, em que a alteragdo na compreensdo da realidade social altera o proprio
significado do Direito. [...] Ao contrério do que uma leitura apressada da literalidade do art. 5°, LVII da Constituicdo poderia sugerir,
o principio da presuncéo de inocéncia ndo interdita a prisdo que ocorra anteriormente ao transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. O pressuposto para a decretacdo da priséo no direito brasileiro ndo é o esgotamento de qualquer possibilidade de
recurso em face da decis@o condenatoria, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, conforme se
extrai do art. 5%, LXI, da Carta de 1988. Para chegar a essa conclus&o, basta uma anélise conjunta dos dois preceitos a luz do
principio da unidade da Constituigdo. Veja-se que, enquanto o inciso LVII define que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria®, logo abaixo, o inciso LXI prevé que “ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente”. Como se sabe, a Constituigdo é um conjunto
organico e integrado de normas, que devem ser interpretadas sistematicamente na sua conexdo com todas as demais, e ndo de
forma isolada. Assim, considerando-se ambos 0s incisos, € evidente que a Constituicdo diferencia o regime da culpabilidade e o da
pris&o. Tanto isso é verdade que a prdpria Constituicdo, em seu art. 5°, LXVI, ao assentar que “ninguém sera levado a prisao ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga®, admite a prisdo antes do trénsito em julgado, a ser
excepcionada pela concesséo 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 declaragdo de culpa. E isso ndo esvazia a presungdo de néo
culpabilidade: ha diversos outros efeitos da condenagéo criminal que sé podem ser produzidos com o trénsito em julgado, como os
efeitos extrapenais (indenizagao do dano causado pelo crime, perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo, etc.) e os efeitos
penais secundarios (reincidéncia, aumento do prazo da prescri¢do na hipétese de pratica de novo crime, etc.). Assim sendo, e por
decorréncia légica, do mesmo inciso LXI do artigo 5° deve-se extrair a possibilidade de priso resultante de acorddo condenatorio
prolatado pelo Tribunal competente. [...] Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos, 0 que significa que ndo se admite o exercicio
ilimitado das prerrogativas que lhes sdo inerentes, principalmente quando veiculados sob a forma de principios (e néo regras), como
€ 0 caso da presunc&o de inocéncia. As regras sdo normalmente relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas. Ocorrendo
a hipbtese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo mecanismo da subsungao: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclus&o. Sua aplicagdo 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 ndo se aplicarem com base no “tudo ou nada”,
constituindo antes “mandados de otimizag&o”, 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 coliséo de principios,
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sera, entdo, necessario empregar a técnica da ponderagao, tendo como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade.
Pois bem. Ndo ha ddvida de que a presuncgéo de inocéncia ou de ndo-culpabilidade é um principio, e ndo uma regra. Tanto é assim
que se admite a priséo cautelar (CPP, art. 312) e outras formas de prisdo antes do transito em julgado. Enquanto principio, tal
presung&o pode ser restringida por outras normas de estatura constitucional (desde que ndo se atinja o seu nlcleo essencial), sendo
necessario pondera-la com os outros objetivos e interesses em jogo. [...] Na discuss&o especifica sobre a execugéo da pena depois
de proferido 0 acérdao condenatorio pelo Tribunal competente, ha dois grupos de normas constitucionais colidentes. De um lado,
esta o principio da presungéo de inocéncia, extraido do art. 5°, LVII, da Constituicdo, que, em sua maxima incidéncia, postula que
nenhum efeito da sentenca penal condenatéria pode ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmag&o de sua responsabilidade
criminal. No seu nucleo essencial esta a ideia de que a imposi¢&o ao réu de medidas restritivas de direitos deve ser excepcional e,
por isso, deve haver elementos probatérios a justificar a necessidade, adequagao e proporcionalidade em sentido estrito da medida.
De outro lado, encontra-se o interesse constitucional na efetividade da lei penal, em prol dos objetivos (prevengao 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 Constituigdo, encontrando previs&o, entre outros, nos arts. 5°, caput (direitos a vida, a seguranga e a
propriedade), e inciso LXXVIII (principio da razoavel duragéo do processo), e 144 (seguranca). Esse conjunto de normas postula que
o sistema penal deve ser efetivo, sério e dotado de credibilidade. Afinal, a aplicagdo da pena desempenha uma fung&o social
muitissimo relevante. Imediatamente, ela promove a prevencao especial, desestimulando a reiteragao delitiva pelo individuo que
tenha cometido o crime, € a prevengao geral, desestimulando a pratica de atos criminosos por membros da sociedade. Mediatamente,
0 que estd 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. Ha, desse modo, uma ponderagdo a ser
realizada. Nela, ndo ha duvida de que o principio da presungéo de inocéncia ou da ndo culpabilidade adquire peso gradativamente
menor na medida em que o processo avanga, em que as provas sdo produzidas e as condenagdes ocorrem. Por exemplo, na fase
pré-processual, quando ha mera apurag&o da pratica de delitos, 0 peso a ser atribuido a presungéo de inocéncia do investigado deve
ser maximo, enquanto o peso dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal ainda € pequeno. Ao contrario, com a decisao
condenatéria em segundo grau de jurisdi¢do, ha sensivel redugéo do peso do principio da presungéo de inocéncia e equivalente
aumento do peso atribuido & exigéncia de efetividade do sistema penal. E que, nessa hipotese, ja ha demonstragio segura da
responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem por finalizada a apreciagao 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 protecédo da efetividade e da credibilidade da Justica, sobretudo diante da minima probabilidade de reforma
da condenagao, como comprovam as estatisticas. Essa conclusao é reforcada pela aplicagdo do principio da proporcionalidade como
proibigao de protegdo deficiente. O principio da proporcionalidade, tal como é hoje compreendido, ndo possui apenas uma dimens&o
negativa, relativa & vedagao do excesso, que atua como limite &s restrigdes de direitos fundamentais que se mostrem inadequadas,
desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange, ainda, uma dimens&o positiva, referente a vedagéo a prote¢éo
estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados. A ideia € a de que o Estado também viola a Constituicao
quando deixa de agir ou quando n&o atua de modo adequado e satisfatério 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 hipétese, ndo ha duvida de que a interpretagdo que interdita a prisdo anterior ao
transito em julgado tem representado uma protecéo insatisfatoria 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 t&o caros a ordem constitucional de 1988. A exigéncia de uma intervengao eficaz néo &, porém, incompativel com a defesa
de uma intervengdo minima do direito penal. Um direito penal efetivo, capaz de cumprir 0s seus objetivos, ndo precisa de excesso
de tipificagdes, nem de exacerbagdo de penas. Na classica, mas ainda atual ligio de Cesare Beccaria: “A perspectiva de um castigo
moderado, mas inevitavel, causara sempre uma impressédo mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relagéo ao
qual se apresenta alguma esperanga de impunidade”. Assim sendo, a partir de uma ponderagéo entre os principios constitucionais
envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade como proibi¢do de protecéo deficiente, & possivel concluir que a execugao
proviséria da pena aplicada a réu ja condenado em segundo grau de jurisdigdo, que esteja aguardando apenas o julgamento de RE
e de REsp, ndo viola a presungédo de inocéncia. Em verdade, a execugdo da pena nesse caso justifica-se pela necessidade de
promogao de outros relevantes bens juridicos constitucionais.

Luiz Fux (posicao majoritaria) — [...] no meu modo de ver, aqui houve uma deformagéo eloquente da presungéo de ndo culpabilidade.
A presungao de inocéncia, desde as suas raizes histdricas, esta calcada exatamente na regra mater de que uma pessoa € inocente
até que seja considerada culpada. E, fazendo um paralelismo entre essa afirmagao e a realidade prética, e a jurisdigdo em sendo
uma fungdo popular, ninguém consegue entender a seguinte equagdo: o cidaddo tem a dendncia recebida, ele € condenado em
primeiro grau, é condenado no juizo da apelag&o, condenado no STJ e ingressa presumidamente inocente no Supremo Tribunal
Federal. Isso efetivamente néo corresponde a expectativa da sociedade em relagdo ao que seja uma presungdo de inocéncia. E
presungao de inocéncia € o que esta escrito na Declaragéo 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." Nao 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 relagdo aquela
matéria fatico-probatéria. Ha4 uma coisa julgada singular, porque, aquilo ali, em regra, é imutavel, indiscutivel, porque ndo é passivel
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de analise 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 inconstitucionalidade. Mas a verdade é que é
possivel se entrever uma imutabilidade com relag&o a matéria de mérito da acusac&o das provas e prosseguir-se o recurso por outro
angulo da analise constitucional. E isso porque o préprio Supremo Tribunal Federal & afirmou, recentemente, que se admite a coisa
julgada em capitulos. [...] Entdo, essa parte relativa ao mérito da acusagao e as provas, essa parte se torna indiscutivel, imutavel, de

sorte que nada impede, ainda, aqueles que interpretam que a presuncédo de inocéncia vai até o transito julgado, e se entreveja o
transito em julgado exatamente nesse momento. [...] E preciso observar que, quando uma interpretacéo constitucional n&o encontra
mais ressonancia no meio social - € ha estudos de Reva Siegel, Robert Post, no sentido de que a sociedade ndo aceita mais - e se
ha algo inequivoco hoje, a sociedade ndo aceita essa presungédo de inocéncia de uma pessoa condenada que ndo para de recorrer
-, com a seguinte disfuncdo, a prescricdo, nesse caso, ela também fica disfuncional. [...] essa presungdo 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, ¢ fundamental o abandono dos precedentes em virtude da incongruéncia sistémica ou
social. [...] ‘A incongruéncia social alude a uma relagdo de incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards sociais;
corresponde a um vinculo negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas dos cidad&os.’ [...] Konrad Hesse, na sua obra sobre
‘A Forga Normativa da Constituicao’ [...]: ‘Quanto mais o conteido de uma Constitui¢do lograr corresponder a natureza singular do
presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forga normativa.” O desenvolvimento da forca normativa da
Constituicdo, nesse aspecto, esta em que a presungao de inocéncia cessa a partir do momento em que se comprova a culpabilidade
do agente, maxime, em segundo grau de jurisdicdo, encerrando um julgamento impassivel de ser modificado pelos Tribunais
Superiores.

CARMEN LUCIA (posi¢o majoritéria) — [...] a interpretagdo da Constituigdo no sentido de que ninguém pode ser considerado culpado
até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria haveria de ser lido e interpretado no sentido de que ninguém podera ser
considerado culpado e ndo condenado. Quer dizer, condenado ele esta, mas o que a Constituicdo diz &€ 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 sera considerado culpado, e esta é a presuncdo de inocéncia que foi discutida na Constituinte.
Todos s&o 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 nao culpabilidade penal. Entdo, as consequéncias
eventuais com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria haverao de ser tidas e havidas ap6s o transito em julgado,
mas a condenagdo que leva ao inicio de cumprimento de pena ndo afeta este principio estabelecido inclusive em documentos
internacionais.

GILMAR MENDES (posi¢do 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, que bastam indicios para que se justifique a busca e apreenséo.
Logo, portanto, atenuando a ideia de uma presuncéo de inocéncia que tornasse o individuo quase que insuscetivel de ser investigado.
[...] O nlcleo essencial da presungdo de néo culpabilidade impde o 6nus da prova do crime e de sua autoria a acusagéo. [...] a
garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do réu como culpado até o transito em julgado da sentenga. No entanto, a
definicdo do que vem a ser tratar como culpado depende de intermediagdo do legislador. Ou seja, a norma afirma que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da condenag&o, mas esta 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 demonstracdo de sua culpa.
Disso se extrai que o espago de conformagado do legislador é lato. A clausula ndo obsta que a lei requlamente os procedimentos,
tratando o implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a imputagéo evolui. Por exemplo, para impor uma busca
domiciliar, bastam “fundadas razbes” - art. 240, §1°, 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 razoavel. E, ai, eu vou citar um
classico do nosso Direito, que é Eduardo Espinola Filho, ao afirmar que “a presunc&o de inocéncia é véria”, dizia ele na linguagem
singular, “sequndo 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 IIl. Campinas: Bookseler, 2000. p. 436). Portanto, suscitando que
isso é passivel, usando uma linguagem da teoria dos direitos fundamentais, de uma conformag&o por parte inclusive do legislador.
N&o & um conceito, quer dizer, estamos falando de um principio, néo de uma regra. Aqui, n&o se resolve numa férmula de tudo ou
nada. E disso que se cuida quando Eduardo Espinola Filho fala dessa gradagao. Ou seja, é natural & presungéo de néo culpabilidade
evoluir de acordo com o estagio do procedimento. Desde que n&o se atinja o nlcleo fundamental, o tratamento progressivamente
mais gravoso € aceitavel. [...] Esgotadas as instancias ordinarias com a condenagéo a pena privativa de liberdade n&o substituida,
tem-se uma declaragdo, com consideravel forca de que o réu é culpado e a sua prisdo necessaria. Nesse estagio, & compativel com
a presungao de néo 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.
1°, 1, “¢”, da Lei Complementar 64/90, introduzido pela Lei Complementar 135/10). Essa norma é constitucional, como declarado pelo
Supremo Tribunal (Agbes Declaratérias de Constitucionalidade 29 e 30, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgadas em
16.2.2012). Ou seja, a presuncdo de néo culpabilidade n&o impede que, mesmo antes do trénsito em julgado, a condenagao criminal
surta efeitos severos, como a perda do direito de ser eleito. Igualmente, ndo parece incompativel com a presungdo de néo
culpabilidade que a pena passe a ser cumprida, independentemente da tramitag&o do recurso. Como reforgo, acrescenta-se que
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uma analise do direito comparado permite verificar que a extens&o da garantia contra a prisdo até o transito em julgado esta longe
de ser preponderante. Nem todas as declaragdes 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
Convengdo 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, enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa”. A Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem prevé, no artigo 6°, 2, que “Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade n&o tiver sido legalmente provada”. Disposi¢des semelhantes sao encontradas no direito francés (artigo
9° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789), canadense (se¢éo 11 da Carta de Direitos e Liberdades) e russo
(artigo 49 da Constituigdo). Todas escolhem, como marco para cessagdo da presun¢do, 0 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 Convencéo Europeia, afirma que a presuncdo pode ser tida por esgotada antes mesmo da conclus&o 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 quantificagdo das penas. No caso MatijaSevi¢ 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 declaragéo da culpa, cessa a presungao, independentemente do cabimento de recursos. Os Estados Unidos adotam
standards bastante rigorosos nessa seara. A legislagdo processual federal — art. 18 U. S. Code §3143 - determina a imediata prisao
do condenado, mesmo antes da imposigao da pena (alinea “a”), salvo casos excepcionais. As excegdes sdo ainda mais estritas na
pendéncia de apelos (alineas “b” e “c”). As legislagdo processuais dos estados ndo costumam ser mais brandas. Nesses
ordenamentos, muito embora a presungéo de néo culpabilidade fique afastada, ainda ha o direito a recurso, a ser analisado em
tempo habil. No entanto, o direito de analise célere da impugnacéo é fundado em outros preceitos, como a duragéo razoavel do
processo. O direito alem&o prevé uma solugédo diversa. Muito embora néo exista mengao expressa a presungao de inocéncia na Lei
Fundamental, o principio faz parte do ordenamento juridico pela interpretagdo do sistema e pela incorporagdo da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem. No plano legal, o Cédigo de Processo Penal (Strafprozefordnung) afirma que as “sentengas
condenatérias ndo sdo exequiveis enquanto ndo passarem em julgado” (§449: “Strafurteile sind nicht vollstreckbar, bevor sie
rechtskréftig geworden sind”). A despeito disso, se 0 acusado é fortemente suspeito (“dringen verdéchtig”) do cometimento de um
crime grave, a regra é que responda preso. Nesses casos, a lei dispensa ulterior demonstracdo da necessidade da prisdo — §§ 112
e 112ado Strafproze8ordnung. Tendo em vista a dificuldade de compatibilizagdo da prisdo automatica com a presungao de inocéncia,
a jurisprudéncia tempera a aplicagdo desses dispositivos, exigindo, nas prisdes antes do julgamento, a demonstragdo, ainda que
minima, de algum dos requisitos da prisdo preventiva (Bundesverfassungsgericht, 19, 342). Ja o nosso texto constitucional seque 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 transito em julgado da sentenga de condenagéo, 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;
Mogambique, artigo 59, 2: 2; Cabo Verde, artigo 34, 1; Sdo Tomé e Principe, artigo 40, 2; Guiné-Bissau, artigo 42, 2 e Timor Leste,
artigo 34, 1. Nota-se que, na tradic&o italiana e nas constituigdes de lingua portuguesa a presungao vige até o transito em julgado.
N&o se nega a importancia da analise das Constituicdes de mesma tradigao. [...] De qualquer forma, a interpretagdo da presungao
de néo culpabilidade ndo pode perder de vista nosso proprio ordenamento. [...] Em suma, a presuncio de nédo culpabilidade é um
direito fundamental que imp&e o 6nus da prova a acusacéo e impede o tratamento do réu como culpado até o trénsito em julgado da
sentenca. Ainda assim, ndo imp&e que o réu seja tratado da mesma forma durante todo o processo. Conforme se avanga e a culpa
vai ficando demonstrada, a lei podera impor tratamento algo diferenciado. O que eu estou colocando, portanto, para nossa reflexdo
€ que € preciso que vejamos a presungao 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 aplicagdo no caso do Direito
Penal e Processual Penal. Por isso, eu entendo que, nesse contexto, ndo é de se considerar gue a prisdo, apés a deciséo do tribunal
de apelac&o, haja de ser considerada violadora desse principio.

RosA WEBER (posigdo minoritaria) — Ocorre que tenho adotado, como critério de julgamento, a manutengéo da jurisprudéncia da
Casa. Penso que o principio da seguranga 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 sentenga condenatoria recorrivel, de duas, uma: ou se trata de priséo cautelar, ou de antecipagao do cumprimento da pena.
(...) E antecipagéo de execugao de pena, de um lado, com a regra constitucional de que ninguém sera considerado culpado antes
que transite em julgado a condenagéo, sdo coisas, data venia, que hurlent de se trouver ensemble. (...)"

MARCO AURELIO (posi¢do minoritaria) — [...] no rol principal das garantias constitucionais da Constituicdo de 1988, tem-se, em bom
vernaculo, que "ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da sentenga condenatéria”. O preceito, a meu ver,
néo permite interpretagces. H4 uma méxima, em termos de nog&o 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 autocontenc&o. [...] Pego vénia para me manter fiel a essa linha de pensar sobre o alcance da Carta de 1988 e
emprestar algum significado ao principio da ndo culpabilidade. Qual ¢ esse significado, sen&o 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.
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CELSO DE MELLO (posigao minoritaria) — [...] a presungao de inocéncia representa uma notavel conquista histdrica dos cidadaos em
sua permanente luta contra a opress&o do Estado e o abuso de poder. Na realidade, a presungéo de inocéncia, a que ja se referia
Tomas 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, 0 marco histérico de implantagao desse direito
fundamental resida no século XVIII, quando, sob o influxo das ideias iluministas, veio esse direito-garantia a ser consagrado,
inicialmente, na Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776). Esse, pois, na ligio 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 sang¢des ou restrigdes em sua esfera juridica sendo apos
condenagé&o transitada em julgado. A consciéncia do sentido fundamental desse direito basico, enriquecido pelos grandes postulados
politicos, doutrinarios e filosoficos do lluminismo, projetou-se, com grande impacto, na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, cujo art. 9° solenemente proclamava a presungao de inocéncia, com expressa repulsa as praticas absolutistas do
Antigo Regime. [...] a presungdo 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 s&o culpados até prova em
contrério (1?1?) —, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso itinerario histdrico, 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 Declara¢do Universal de
Direitos da Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela Ill Assembleia Geral da ONU, em reagao aos abusos inominaveis
cometidos pelos regimes totalitarios nazi-fascistas, proclamou em seu art. 11, que todos presumem-se inocentes até que sobrevenha
definitiva condenagao judicial. Essa mesma reagéo do pensamento democratico, que ndo pode nem deve conviver com praticas,
medidas ou interpretagdes que golpeiem o alcance e o contelido de tdo fundamental prerrogativa assegurada a toda e qualquer
pessoa, mostrou-se presente em outros importantes documentos internacionais, alguns de carater regional, como a Declara¢do
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948, Artigo XXVI), a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (S&o
José da Costa Rica, 1969, Artigo 8°, § 2°), a Convengédo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 6°, § 2°), a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1°), a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul (Nairdbi, 1981, Artigo 7°, § 1°, “b”) e a Declaragéo 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, § 2°), adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966. [...] uma das mais expressivas conquistas historicas
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 Convencéo Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa
Rica”, vol. 4/85-91, 2008, RT): [...] “Do principio da presung&o de inocéncia (‘todo acusado é presumido inocente até que se comprove
sua culpabilidade’) emanam duas regras: (a) regra de tratamento e (b) regra probatéria. ‘Regra de tratamento’: 0 acusado néo pode
ser tratado como condenado antes do transito em julgado final da sentenga condenatoria (CF, art. 5°, LVIl). O acusado, por forga da
regra que estamos estudando, tem o direito de receber a devida ‘consideracdo’ bem como o direito de ser tratado como néo
participante do fato imputado. Como ‘regra de tratamento’, a presungdo de inocéncia impede qualquer antecipagdo 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 0 acusado em exposi¢do humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quando
desnecessario, a divulgacdo abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicagao, a decretagdo ou manutengéo de
priséo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para apelar em razao da existéncia de condenagéo em primeira
instancia etc. E contraria & presuncéo de inocéncia a exibigdo de uma pessoa aos meios de comunicagéo vestida com traje infamante
(Corte Interamericana, Caso Cantoral Benavides, Sentenga de 18.08.2000, paragrafo 119)”. Disso resulta, segundo entendo, que a
consagragdo constitucional da presungéo de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa — independentemente da
gravidade ou da hediondez do delito que Ihe haja sido imputado — ha de viabilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica
essencialmente emancipatoria dos direitos basicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre considerada inocente, para
todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o superveniente transito em julgado da condenagéo criminal, como uma cldusula de
insuperavel bloqueio a imposigao prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.
[..] ‘A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extragao constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) - n&o pode ser ofendida por
interpretagdes doutrinarias ou jurisprudenciais que culminem por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem’. [...] A necesséria observancia da clausula
constitucional consagradora da presungéo de inocéncia (que s6 deixa de prevalecer apds o transito em julgado da condenagéo
criminal) representa, de um lado, como ja assinalado, fator de protegao aos direitos de quem sofre a persecucédo penal e traduz, de
outro, requisito de legitimagao da prépria execugao de sangdes 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 persecugdo penal. Na realidade, é a prépria Lei Fundamental que impde, para efeito de
descaracterizacdo da presuncéo de inocéncia, o trénsito em julgado da condenacéo criminal. Veja-se, pois, que esta Corte, no caso
em exame, esta a expor e a interpretar o sentido da clausula constitucional consagradora da presungao de inocéncia, tal como esta
se acha definida pela nossa Constituigdo, cujo art. 5°, inciso LVII (“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria’), estabelece, de modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia somente perdera a sua eficacia e a
sua forca normativa apds o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. E por isso que se mostra inadequado invocar-se a
pratica e a experiéncia registradas nos Estados Unidos da América e na Franga, entre outros Estados democraticos, cujas
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ConstituicBes, ao contrario da nossa, ndo impdem a necessaria observancia do transito em julgado da condenagao 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
davida razoavel, a culpabilidade do acusado e os fatos constitutivos da prépria imputagdo 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 presungdo de inocéncia,
enquanto limitagdo constitucional ao poder do Estado, faz recair sobre 0 érgdo da acusagao, agora de modo muito mais intenso, o
onus substancial da prova, fixando diretriz a ser indeclinavelmente observada pelo magistrado e pelo legislador. O fato
indiscutivelmente relevante, no dominio processual penal, € que, no dmbito de uma formag&o social organizada sob a égide do
regime democratico, ndo se justifica a formulag&o, seja por antecipagéo ou seja por presungao, de qualquer juizo condenatério, que
deve, sempre, respeitada, previamente, a garantia do devido processo, assentar-se — para que se qualifique como ato revestido de
validade ético-juridica — em elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao esclarecerem situagdes equivocas e
ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o érgao judiciario competente,
afastando, desse modo, dlvidas razoaveis, sérias e fundadas em torno da culpabilidade do acusado. Meras conjecturas — que sequer
podem conferir suporte material a qualquer acusagao penal — n&o se revestem, em sede processual penal, de idoneidade juridica.
N&o se pode — tendo-se presente a presungdo constitucional de inocéncia dos réus — atribuir relevo e eficacia a juizos meramente
conjecturais, para, com fundamento neles, apoiar um inadmissivel decreto condenatorio e deste extrair, sem que ocorra o respectivo
trénsito 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 n&o havera culpa penal por
presung&o 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 “Nao podem repercutir contra o réu situacdes juridico-processuais ainda ndo
definidas por decisdo irrecorrivel do Poder Judiciario, especialmente naquelas hipéteses de inexisténcia de titulo penal condenatério
definitivamente constituido” (RTJ 139/885, Rel. Min. CELSO DE MELLO). [...] o postulado do estado de inocéncia repele suposicoes
ou juizos prematuros de culpabilidade até que sobrevenha — como o exige a Constituicdo do Brasil — o trénsito em julgado da
condenacéo penal. S6 entdo deixara de subsistir, em relagdo a pessoa condenada, a presungéo de que & inocente. Ha, portanto,
segundo penso, um momento, claramente definido no texto constitucional, a partir do qual se descaracteriza a presungdo de
inocéncia, vale dizer, aquele instante em que sobrevém o transito em julgado da condenagao criminal. Antes desse momento, o
Estado nao pode tratar os indiciados ou os réus como se culpados fossem. A presungéo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder
Publico um dever de tratamento que n&o pode ser desrespeitado por seus agentes e autoridades. Acho importante acentuar que a
presungdo de inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdigdo. Isso significa,
portanto, que, mesmo confirmada a condenag&o penal por um Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistira, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que sé deixard de prevalecer — repita-se — com o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, 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 condenagéo judicial — restricdes lesivas a esfera juridica das
pessoas em geral e dos cidaddos em particular. Essa opgao do legislador constituinte (pelo reconhecimento do estado de inocéncia)
claramente fortaleceu o primado de um direito basico, comum a todas as pessoas, de que ninguém — absolutamente ninguém — pode
ser presumido culpado em suas relaces com o Estado, exceto se ja existente sentenca transitada em julgado. [...] N&o é por outro
motivo que o Supremo Tribunal Federal tem repelido, por incompativeis com esse direito fundamental, restricdes de ordem juridica
somente justificaveis em face da irrecorribilidade de decisdes judiciais. Isso significa, portanto, que inquéritos policiais em andamento,
processos penais ainda em curso ou, até mesmo, condenagdes criminais sujeitas a recursos (inclusive aos recursos excepcionais
interpostos para o Superior Tribunal de Justiga e para o Supremo Tribunal Federal) ndo podem ser considerados, enquanto episddios
processuais suscetiveis de pronunciamento absolutério, como fatores de descaracterizagao desse direito fundamental proclamado
pela propria Constituicdo da Republica.

RICARDO LEWANDOWSKI (posi¢do minoritaria) — [...] ndo consigo, assim como expressou o Ministro Marco Aurélio, ultrapassar a
taxatividade desse dispositivo constitucional, que diz que a presung&o de inocéncia se mantém até o transito em julgado. Isso &
absolutamente taxativo, categérico; nao 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
néo podemos interpretar. [...] 0 Ministro Eros Grau, com muita propriedade ao meu ver, disse que nem mesmo constelagdes 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 presungéo de inocéncia. Na época, nesse meu longo voto que proferi, naquela oportunidade, naquela
assentada, eu trouxe a ligdo de trés eminentes professores, titulares da Universidade de Sao Paulo, de Processo Penal: a professora
Ada Pellegrini Grinover, o professor Anténio Magalhes Filho e o professor Antdnio Scarance Fernandes, que diziam o seguinte em
um pequeno trecho: Para o processo penal, pode-se afirmar que a interposicéo, pela defesa, do recurso extraordinario ou especial,
€ mesmo do agravo da decisdo denegatoria, obsta a eficacia imediata do titulo condenatério penal, ainda militando em favor do réu
a presuncgao de néo culpabilidade, incompativel com a execugdo provisoria da pena (ressalvados os casos de prisdo cautelar). O
efeito suspensivo - diziam aqueles professores e dizem ainda, porque o texto doutrinario deles ainda sobrevive - dos recursos
extraordinérios com relagdo a aplicacdo da pena deriva da prépria Constituicdo, devendo as regras da lei ordinaria, o artigo 637 do
CPP, ser revistas a luz da Lei Maior.
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N3o obstante o posicionamento do STF, na época, cumpre reconhecer que a_maior parte da doutrina
brasileira_compreende pela inconstitucionalidade da execucdo da pena apds decisdo consolidada em
segundo grau. A maioria dos autores compreende que a presunc¢do de inocéncia impede isso. Na doutrina
complementar trazemos algumas posicdes nesse sentido.

A decisdo proferida pelo STF no HC 126.292 foi confirmada pelo Plenario do STF ao indeferir medida cautelar
em duas ag¢Oes declaratdrias de constitucionalidade (ADC'’s 43 e 44), permitindo-se a execug¢do ‘provisoria’
da pena apds decisdao condenatdria de segundo grau.

Assim, apds esgotadas as instancias ordinarias, a condenacgao criminal poderd provisoriamente
surtir efeito imediato do encarceramento, uma vez que o acesso as instancias extraordinarias se
da por meio de recursos que sao ordinariamente dotados de efeito meramente devolutivo (Lima,
2017).

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 execugao provisoria de acérdao penal condenatoério proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio
constitucional da presung¢ao de inocéncia afirmado pelo artigo 59, inciso LVII, da Constituicao
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.’

ATENTON Mas nao parou por ai...!

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

w (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
(transito em julgado da condenacdo) para o inicio do cumprimento da pena.

Objeto dessas a¢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 senteng¢a condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo
tempordria ou prisdo preventiva.

7 ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016, REPERCUSSAO GERAL -
PUBLIC 25-11-2016
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Para a corrente agora vencedora, o referido dispositivo é constitucional, estd de acordo com o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, garantia prevista no artigo 59, inciso LVII da Constituicdo Federal.

Pela mais atual decisdo do STF, portanto, ndo é mais possivel a execucdo proviséria da pena (nem mesmo
com o esgotamento da 22 instancia); é necessario o transito em julgado da condenagdo (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 temporaria); mas dai
estamos tratando de prisdo proviséria, processual e ndo de prisao penal, prisdo sang¢ao ou prisdo definitiva.

Olhando para o art. 283 do CPP, por conseguinte, podemos concluir que, com excec¢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, sé 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.

Doutrina complementar

Principios

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21° ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 35) distingue postulados de
principios ao dizer que “os postulados sdo abstracdes deduzidas do sistema dos direitos fundamentais
qgue configuram a base normativa de nosso ordenamento, como meétodos de aplicagao ou de
interpretacao das normas juridicas. Os postulados, nesse sentido e por isso mesmo, nao 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,
estao positivados nos textos constitucionais e legais, ainda que implicitamente, isto &, 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 relacao ao processo penal enquanto sistema juridico de aplicacao do Direito Penal, estruturado em
sblidas bases constitucionais, pode-se adiantar a existéncia de alguns principios absolutamente
inafastaveis, e, por isso, fundamentais, destinados a cumprira ardua missao de protegao e tutela dos
direitos individuais”. [..] “Principios, entdo, que se apresentam como normas fundantes do sistema
processual, sem as quais nao se cumpriria a tarefa de protecao aos direitos fundamentais”.

Presuncio de inocéncia

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume dnico, 4° ed., Salvador: JusPodivm, 2016):
“Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentencga transitada em julgado,
ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova
pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas
pela acusagao (contraditério). Comparando-se a forma como referido principio foi previsto nos Tratados
Internacionais e na Constituicdo Federal, percebe-se que, naqueles, costuma-se referir a presuncado de
inocéncia, ao passo que a Constituicao Federal em momento algum utiliza a expressao inocente, dizendo,
na verdade, que ninguém sera considerado culpado. Por conta dessa diversidade terminoldgica, o
preceito inserido na Carta magna passou a ser denominado de presunc¢ao de nao culpabilidade. [..] A
Constituicao Federal, todavia, é clarissima ao estabelecer que somente o transito em julgado de uma
sentenca penal condenatéria podera afastar o estado inicial de inocéncia de gue todos gozam. Seu carater
mais amplo deve prevalecer, portanto, sobre o teor da Convencao Americana de Direitos Humanos. De
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fato, a prépria Convencao Americana prevé que os direitos nela estabelecidos ndo poderao ser
interpretados no sentido de restringir ou limitar a aplicacao de normas mais amplas que existam no
direito interno dos paises signatarios (art. 29, b). Em consequéncia, devera sempre prevalecer a disposicao
mais favoravel”.

HIDEJIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1, 1% ed., Sdo Paulo: EDIPRO, 2000, p. 110): “A Lei Maior usa
a expressao “culpado”, e ndo a expressao “inocente”. Bem andou o legislador constitucional, pois na
sentenca se reconhece a culpa daquele que desde o inicio do processo foi tido como autor do ilicito penal,
portanto, daguele que nao era inocente. Reconhecida a culpa na sentenca penal, ela se torna definitiva
com o transito em julgado.”

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 situacdo juridica de inocéncia, impde ao Poder
PuUblico a observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a
qual o réu, em nenhum momento do iter persecutdrio, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacao, e outra de fundo probatdrio, a estabelecer que todos os
6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacao”.

AURY LoPES JR. (Direito processual penal,11° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 217/240) aponta que: “No Brasil,
a presuncao de inocéncia esta expressamente consagrada no art. 5° LVII, da Constituicao, 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). [..] A presuncao de inocéncia é, ainda,
decorréncia do principio da jurisdicionalidade, como explica FERRAJOLI, pois, se a jurisdicao é a atividade
necessaria para obteng¢ao de prova de que alguém cometeu um delito, até que essa prova nao se produza,
mediante um processo regular, nenhum delito pode considerar-se cometido e ninguém pode ser
considerado culpado nem submetido a uma pena”. Sintetizando, conclui o autor: “Manifesta-se numa
dupla dimensdo: a) interna: estabelecendo que a carga da prova seja integralmente do acusador; impondo
a aplicagcdo do in dubio pro reo; limitando o campo de incidéncia das prisdes cautelares; b) externa: exige
uma protegao contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do acusado, assegurando a imagem,
dignidade e privacidade do réu”.

FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO (Processo penal, vol. 1, 332 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 sentenga condenatodria, pontua: “Para que serviria, entao, proclamar que ‘ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria’? Trata-se, a toda evidéncia (para que
n&o haja ultraje ao legislador constituinte), de um direito do cidad&o. 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 qualquer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos estritamente necessarios,
ditados por evidente cautela. Direito de ndo sofrer a punicao antecipadamente. Esse o real sentido da

m

expressao ‘presungao de inocéncia™.

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 9% edicdo, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2017): “Na medida
em gue 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
satisfacao 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) disposicdes que ndo se
coadunem com a ordem constitucional vigente. Em razao dessa triplice fungao, 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 triansito em
julgado de decisdao condenatéria? A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores € amplamente majoritaria
no sentido de que tais referéncias nao podem ser valoradas contra o acusado, em homenagem ao
principio da presuncao de inocéncia. Em razao disso, na esteira da SUmula 444 do STJ, tem-se decidido
gue os maus antecedentes referentes a inquéritos e processos em andamento, quando utilizados para a
exacerbacdao 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 LVII, da
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Constituicdo de Republica, entenda-se a condenacdo transitada em julgado, excluida aquela que
configura reincidéncia. Decorréncia deste entendimento, também, a impossibilidade de levar em conta,
no momento da fixagao 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 transagdo penal no @mbito 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 ndo 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
qgualquer dos regimes mais rigorosos, guando o condenado praticar fato definido como crime doloso ou
falta grave, nao exigindo o transito em julgado de sentenca condenatdria para esse fim. Acerca da
constitucionalidade desta regra em face da presuncao 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 regressdo de seu regime para outro mais
severo. Desconsidera o dispositivo, ainda, a possibilidade de ser o reeducando absolvido da imputagado
realizada no processo criminal que lhe venha a ser instaurado em razao desse novo fato, caso em que teria
sido desarrazoada a regressdo imposta. Segunda: Ndo importa o art. 118, |, da Lei 7.210/1984 em violac&o ao
principio da presuncao de inocéncia, na medida em que o apenado gue cumpre pena No regime
semiaberto ou aberto tem o dever de demonstrar sua responsabilidade e adaptacdo ao convivio social.
Além disso, entendimento diverso reduziria a um nada a efetividade do processo de execucao,
ressaltando-se que o nao cometimento de crime doloso ou falta grave €, por forca da LEP, condigcao para
a permanéncia do reeducando em regime menos rigoroso. Em termos de jurisprudéncia, ndo temos a
menor duvida de que tem prevalecido essa segunda linha de pensamento. Consideram os Tribunais
Superiores que o principio da presuncdo de inocéncia ndo é absoluto, impondo-se que seja mitigado em
certas circunstancias, como ja ocorre em relagao ao instituto da prisdo preventiva, que permite seja o
denunciado preso antes da condenacdo para assegurar a aplicacdo da lei penal. ¢) Pode o juiz ordenar a
revogacao do beneficio da suspensdo condicional do processo concedido ao acusado em face do art.
89 da Lei 9.099/1995 tdo somente em razdo da pratica de outro crime, isto €, 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 sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario
vier a ser processado por outro crime. Quanto a constitucionalidade desse dispositivo, ja que autoriza a
cassacao de beneficio legal independentemente de condenacao definitiva do individuo, assim como no
caso anterior, duas posi¢cdes existem, uma no sentido de que implica violagcao 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 revogagao da suspensao ja que deixa ele de ser merecedor do beneficio, que é
norma excepcional. Prevalece este dltimo entendimento”.

GUSTAVO BADARO (Processo penal. 3% ed. Sdo Paulo: RT, 2017, capitulo 1): “A presuncdo de inocéncia, ja dizia
Carrara, ‘decorre de dogmas de absoluta razao’, e funciona como ‘absoluta condicao de legitimidade do
processo e do julgamento'. A Constituicdo 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.°,
LVIl). A garantia constitucional ndao utiliza a expressao ‘presuncdo de inocéncia’, que representa a
formulacao tradicional do principio. Deu-se preferéncia a férmula da consideragao da ndo culpabilidade.
Em virtude desta diversidade terminoldgica, o preceito constitucional passou a ser denominado
‘presuncdo de ndo culpabilidade’. A questao que se levanta € saber se este modo diverso de exprimir o
principio € apenas uma variagao terminolégica ou se implica alteracdo de conteudo da garantia. Em
outras palavras, a férmula ‘presuncédo de nao culpabilidade’ exprime um menor grau de protecao que
a expressdo ‘presuncao de inocéncia’? A questdo suscitou divergéncias na doutrina. Para alguns, a
Constituicdo ndo adotou a presungao de inocéncia. Outra corrente, fundamentada na impossibilidade de
distingcao de conteudo entre presunc¢ao de inocéncia e presuncao de nao culpabilidade, entende que tais
principios sdo equivalentes. Nao ha diferenca de contelddo entre presuncao de inocéncia e presungao de
nao culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘nao culpavel’ constituem somente variantes semanticas de
um idéntico conteudo. 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
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posturas reacionarias € um esforco vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a
defesa social, que nao pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito. [...] Por fim, resta definir
conteudo da presuncao de inocéncia, € 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 ndao adote um processo penal acusatdrio e, como seu
consectario necessario, o in dubio pro reo. A presuncao de nao culpabilidade € um fundamento
sistematico e estrutural do processo acusatério. O principio da presuncdo de inocéncia é reconhecido,
atualmente, como componente basilar de um modelo processual penal que queira ser respeitador da
dignidade e dos 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 presunc¢ao de inocéncia assegura a
todo e qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que somente pode ser afastado se houver prova
plena do cometimento de um delito. A presunc¢do de inocéncia €, segundo Pisani, uma presuncao politica
gue garante a liberdade do acusado diante do interesse coletivo a repressao penal. O dispositivo
constitucional, contudo, nao se encerra neste sentido politico, de garantia de um estado de inocéncia. A
‘presuncao de inocéncia’ também pode ser vista sob uma otica técnico-juridica, como regra de
julgamento a ser utilizada sempre que houver duvida sobre fato relevante para a decisdo do processo.
Para a imposicdo de uma sentenca condenatdria é necessario provar, além de qualquer dlvida razoavel,
a culpa do acusado. Nesta acepgao, presuncao de inocéncia confunde-se com o in dubio pro reo. Por fim,
a presuncgao de inocéncia funciona como regra de tratamento do acusado ao longo do processo, nao
permitindo que ele seja equiparado ao culpado. E manifestacdo clara deste Ultimo sentido da presuncao
de inocéncia a vedacao de prisdes processuais automaticas ou obrigatoérias. A presuncao de inocéncia nao
veda, porém, toda e qualquer prisdo no curso do processo. Desde que se trate de uma prisdo com natureza
cautelar, fundada em um juizo concreto de sua necessidade, e Nndo em meras presungoes abstratas de
fuga, periculosidade e outras do mesmo género, a prisao sera compativel com a presuncao de inocéncia.”

Execucdo proviséria da pena

NORBERTO AVENA (Processo Penal, 97 edicdo. Método, 2017): “A execugao proviséria da pena infringe o
principio da presunc¢io de inocéncia? O art. 283 do CPP (redac&o dada pela Lei 12.403/2011) vinculou a
possibilidade de prisdo pds-sentenca condenatdria ao transito em julgado dessa decisao. Na mesma linha,
passou a determinar o art. 387, §1.°, do mesmo Codigo (com a redacdo da Lei 12.736/2012) que na sentenca
condenatdria, “o juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutencao ou, se for o caso, a imposicao de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelacao que vier a ser
interposta”. A partir dessas disciplinas firmou-se a orientacao de que a privacao da liberdade logo depois
de proferida sentenca condenatdéria, enquanto ainda nao tiver sido julgado pelo tribunal competente
eventual recurso da defesa, podera ocorrer apenas por motivo de prisao preventiva decretada ou mantida
apo6s a condenacao, sendo necessaria, portanto, a demonstracdo quanto a presenca dos pressupostos e
fundamentos dessa custddia. E se, apds recurso das partes (recurso da defesa contra sentenca
condenatédria ou recurso da acusagado contra sentenca absolutdria), o tribunal, julgando estas apelag¢des,
confirmar ou determinar a condenacgao do réu? Ha até pouco tempo atras, aplicava-se, nesta situacao, a
mesma disciplina utilizada em relagdo a sentenga condenatdria recorrivel, admitindo-se o decreto de
prisao antes do transito em julgado apenas se presentes os pressupostos da preventiva ou quando o
recurso interposto pela defesa fosse manifestamente protelatdrio, isto €, manejado com a finalidade Unica
de obstar o transito em julgado da condenacgao e assim postergar a aplicagcdo da pena (nesse ultimo caso
reputava-se ocorrente abuso do direito de recorrer, 0 que autorizava a imediata execugao da reprimenda
imposta). Todavia, em 17.02.2016, o Plenario do STF, no julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP,
modificou essa orientacdo, deliberando no sentido de que a execugao proviséria da pena apos
confirmagado da sentencga condenatodria (e isto se estende, por 6bvio, a hipdtese de reforma da sentenca
absolutdria) em Segundo Grau nao ofende o principio constitucional da presungao de inocéncia, sendo
indiferente a presenca ou nao dos pressupostos da prisao preventiva. Posteriormente, em 05.10.2016,
pronunciando-se acerca das liminares requeridas nas A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade 43 e 44
propostas, respectivamente, pelo Partido Nacional Ecolégico e pelo Conselho Federal da OAB em relagao
ao art. 283 do CPP, o STF ratificou o entendimento adotado no julgamento do referido HC 126.292/SP,
compreendendo, pela apertada maioria de 6 votos a 5, que o referido art. 283 nao impede o inicio do
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cumprimento da pena apds esgotadas as instancias ordinarias. Mais recentemente, em 11.11.2016, no
julgamento do Recurso Extraordinario 964.246/SP, o Plenério virtual do STF, novamente por maioria,
reafirmou a mencionada orientagao. Tratando-se, neste caso, de deliberagao meritdria realizada apds
reconhecimento da repercussao geral da matéria, a tese firmada pelo Excelso Pretério, doravante, devera
ser aplicada nos processos em curso nas instancias inferiores.”

GUSTAVO BADARO (Processo penal. 3% ed. Sdo Paulo: RT, 2017, capitulo 1): “A decisdo é equivocada [referindo-
se ao HC 126.292], restringindo indevidamente a garantia constitucional. O art. 5.°, caput, LVII, da CR,
estabelece como marco final da presungcdo de inocéncia o “transito em julgado da sentenca penal
condenatéria”, e ndo “o acérdao condenatério em segundo grau”! A diferenca pratica das duas posicdes é
gue o novo posicionamento do STF implica negar efeito suspensivo ao recurso especial e extraordinario.
Logo, poderao os tribunais locais, em caso de acordao condenatdrio, determinar a expedicao de mandado
de prisao, como efeito da condenacao a ser provisoriamente executada. Realmente, ndao é elemento
essencial da presuncao de inocéncia que tal estado do acusado vigore temporalmente até que a
condenacgao transite em julgado. O que se assegura, por exemplo, no plano dos tratados internacionais
de direitos humanos, é que o acusado tem o direito que se presuma sua inocéncia “enquanto nao for
legalmente comprovada a sua culpa” (CADH, art. 8.2), ou “enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido
legalmente provada” (CEDH, art. 6.2), ou ainda, “até que sua culpabilidade tenha sido legalmente
estabelecida” (PIDCP, art. 14.2). E, em todos esses casos, considera-se que a “culpa” estard legalmente
comprovada, provada ou estabelecida com uma decisdo que aprecie o mérito da causa. Isto €, com uma
sentenca condenatdéria, mesmo que impugnada por meio de recurso. Ou seja, 0 acusado é presumido
inocente, até que seja proferida uma sentenga condenatdria, mesmo que esta seja impugnada. Entre nos,
contudo, a Constituicao reforcou a presungao de inocéncia, estabeleceu um marco temporal mais amplo
para sua incidéncia, indo além do momento em que se considera legalmente provada ou comprovada a
culpa, ou que seja proferido sentenca ou acérdao, ainda que recorrido. O acusado tem o direito que se
presuma a sua inocéncia “até o transito em julgado” da sentenca penal condenatéria. Ha& limites
hermenéuticos que parecem insuperaveis para a intepretacdo do que seja “transito em julgado”. E certo
gue o transito em julgado ndao se confunde com a coisa julgada, seja ela material ou formal. Como
esclarece Barbosa Moreira, “por ‘transito em julgado’ entende-se a passagem da sentenca da condicao de
mutavel a de imutavel. (..) O transito em julgado é, pois, fato que marca o inicio de uma situagao juridica
nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada — formal ou material, conforme o caso”. E Machado
Guimaraes explica que “ha, portanto, uma relacao I6gica de antecedente-a-consequente (nao de causa-
e-efeito) entre o transito em julgado e a coisa julgada”. E conclui: “A decisdo transitada em julgado cria,
conforme a natureza da questao decidida, uma das seguintes situacdes: a) a coisa julgada formal, ou b) a
coisa julgada substancial”. Assim, transito em julgado da sentenca penal condenatdria ocorre no
momento em que a sentencga ou o0 acoérdao torna-se imutavel, surgindo a coisa julgada material. Nao ha
margem exegética para que a expressao seja interpretada, como o foi pelo STF, no sentido de que o
acusado é presumido inocente até o julgamento condenatério em segunda instancia, ainda que
interposto recurso para o STF ou STJ. [...] Em suma, a presunc¢ao de inocéncia ndo vigora mais até “o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, como assegura o inc. LVII, do caput do art. 5.°da CR,
mas so até “a confirmacao a sentenca condenatdéria em segundo grau”, como quer o STF!”

RENATO BRASILEIRO (Manual de processo penal. 52 edicdo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 48/50): Com a
devida vénia a maioria dos Ministros do STF que admitiram a execugdo proviséria da pena, parece-nos
gue esse novo entendimento contraria flagrantemente a Constituicdo Federal, que assegura a presungao
de inocéncia (ou de nao culpabilidade) até o transito em julgado de sentencga penal condenatdria (art. 5°,
LVII), assimm como o art. 283 do CPP, que sd admite, no curso da investigagao ou do processo — € dizer,
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria -, a decretagcao da prisao temporaria ou
preventiva por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente. Nao negamos que se
deva buscar uma maior eficiéncia no sistema penal patrio. Mas, a Nosso juizo, essa busca ndo pode se
sobrepor a Constituicdo Federal, que demanda a formagao de coisa julgada para que possa dar inicio a
execucao de uma prisdao de natureza penal. E sé se pode falar em transito em julgado quando a decisao
se torna imutavel, o que, como sabemos, € obstado pela interposicao dos recursos extraordinarios, ainda
gue desprovidos de efeito suspensivo. Ndo ha, portanto, margem exegética para que o art. 5°, inciso LVII,
da Constituicao Federal, seja interpretado no sentido de se concluir que o acusado € presumido inocente
(ou nao culpavel) tao somente até a prolagdo de acérddo condenatdrio por Tribunal de 2% instancia. Por
mais que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92, art. 8°, n. 2) estenda o principio
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da presuncgao de inocéncia até a comprovacao legal da culpa, o que ocorre com a prolagao de acérdao
condenatoério no julgamento de um recurso — lembre-se que a mesma Convengao Americana assegura o
direito ao duplo grau de jurisdigao (art. 8°,§2° “h") -, nao se pode perder de vista que a Constituicao Federal
€ categdrica ao afirmar que somente o transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria podera
afastar o estado inicial de ndo culpabilidade de que todos gozam. Seu carater mais amplo deve prevalecer,
portanto, sobre o teor da Convengdo Americana de Diretos Humanos. De fato, a prépria Convengao
Americana prevé que os direitos nela estabelecidos nao poderao ser interpretados no sentido de restringir
ou limitar a aplicagao de normas mais amplas que existam no direito interno dos paises signatarios (art.
29, b). Em consequéncia, devera sempre prevalecer a disposicdo mais favoravel (principio pro homine). [...]
Nao bastasse a Constituicdo Federal, é fato que a legislagcdo infraconstitucional também ndo da acolhida
a nova orientacao dos Tribunais Superiores. Explica-se: apesar de o art. 637 do CPP autorizar a execugao
provisoria de acérdao condenatério pelo fato de os recursos extraordinarios nao serem dotados de efeito
suspensivo, este dispositivo foi tacitamente revogado pela Lei n°12.403/11, que conferiu nova redacéo ao
art. 283 do CPP (“Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca penal condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdao temporaria ou
prisao preventiva”). O art. 283 do CPP é categdrico ao estabelecer as hipdteses em que pode haver
restricao a liberdade de locomogao no processo penal: a) prisao em flagrante, prisao temporaria e prisao
preventiva: sdo as Unicas espécies de prisao cautelar passiveis de decretacao no curso da investigacao ou
do processo; b) prisdo penal (carcer ad poenam): a prisdo penal sé pode ser objeto de execucao com o
transito em julgado de sentenca condenatdria. Ha, portanto, um requisito de natureza objetiva para o
inicio do cumprimento da reprimenda penal, qual seja, a formacgado da coisa julgada, que é obstada pela
interposicao de todo e qualquer recurso, seja ele ordinario ou extraordinario, seja ele dotado de efeito
suspensivo ou nao. [...] Nao se pode objetar gue o novo CPC teria revogado tacitamente o art. 283 do CPP,
por prever expressamente que os recursos extraordinarios ndo sao dotados de efeito suspensivo (NCPC,
arts. 995 e 1.029, § 5°). A uma porque o novo CPC s6 pode ser aplicado no ambito processual penal de
maneira subsidiaria e supletiva, ou seja, guando restar evidenciada a existéncia de uma lacuna. Como nao
ha qualquer omissao no ambito do CPP, que prevé expressamente que a execucao da pena pressupde o
transito em jugado (art. 283), nao se pode admitir a revogacao de seus dizeres por uma norma genérica
prevista no novo CPC. Nao bastasse isso, € fato que o art. 283 do CPP consiste em mera reproducao da
clausula pétrea do art. 5°, LVII, da Constituigao Federal (“Ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria”), cujo nucleo essencial jamais poderia sofrer qualquer
restricdo, quer por parte de uma lei ordinaria (Lei n°13.105/15 - NCPC), quer pelo préprio Poder Constituinte.
A solucgdo para o caos do sistema punitivo brasileiro deve passar, portanto, por uma mudanca legislativa —
e nao jurisprudencial, como feita pelo STF — para que seja antecipado o momento do transito em julgado
de acdérdaos condenatdrios proferidos pelos Tribunais de 22 instancia, hipdétese em que 0s recursos
extraordinarios obrigatoriamente teriam que ter sua natureza juridica alterada para sucedaneos recursais
externos”.

EUGENIO PACELLL: “no julgamento do HC 126292 (posteriormente referendado pelo Plenario nas ADC nos
43 e 44, em 5.10.2016), porém, o Supremo Tribunal Federal modificou radicalmente a sua posicdo sobre o
principio da nao culpabilidade, permitindo a execugao proviséria da condenagao ja apds a decisdao do
Tribunal de segundo grau. A decisao, como se vé&, desconsidera a exigéncia do transito em julgado, dando-
Ihe significado diverso daquele constante da legislagdo brasileira em vigor, que trata da questdo como a
decisao da qual nao caiba mais recurso. E, ao contrario do quanto ali sustentado, a matéria nao nos parece
ser de conformacao legislativa, mas claramente de indole constitucional. A menos que se modifique a
Constituicao, como assim queria a conhecida proposta de Emenda Constitucional designada por Emenda
Peluso, ndo vemos como alterar o conceito de transito em julgado, a ndo ser por essa via (constitucional).
No ponto, parece-nos relevante também acentuar que sequer a legislagao brasileira em vigor contempla
a possibilidade de recurso apo6s o transito em julgado, como ocorre, por exemplo, em Portugal, com o
recurso extraordinario de la. Em terrae brasilis, o transito em julgado € a traducdo da decisao a salvo de
recursos, mesmo agueles da via extraordindria. Muito antes pelo contrario, a Lei n° 12.403/11, dando nova
redacao ao art. 283, CPP, prevé que toda prisdo, antes do transito em julgado, deve se amparar em
fundamentacado cautelar. Ou seja, a Lei brasileira veda expressamente a execucado provisodria. E, a nosso
juizo, contudo, a decisao de execucao do acérdao devera constar expressamente da decisao do Tribunal,
sob pena de violagdo da decisao colegiada por ato monocratico do Relator, se e quando a ordem de prisao
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vier a ser emitida apds a publicacdo da decisdao. Excegdes ao principio, é claro, até poderao ocorrer, sem
qualquer macula ao pensamento garantista, como, de resto, comprova-o o direito comparado, mundo
afora. Em situag¢des e contexto absolutamente excepcionais. O Direito é regra, mas €, também excecgao.
Do mesmo raciocinio valeu-se o douto Ministro Gilmar Mendes no HC 136.720/PB, ao lancgar criticas
recentes a aplicagcao automatica da execucdo da pena apds a condenagdo em segunda instancia. Na
oportunidade, o eminente Ministro confessou estar em dudvida sobre vir a submeter o tema novamente
ao Plenario, a fim de prestigiar e prestar homenagens a posicao (entdo vencida) do douto Ministro Dias
Toffoli — de que a execugado proviséria da pena s6 poderia se dar apds a condenacao no Superior Tribunal
de Justica. Sua Exceléncia parece ensaiar nova mudanga na concepc¢ao daquela Corte, uma vez que a
interpretacao hoje vigente foi adotada por seis ministros, dentre os quais o proprio Min. Gilmar Mendes, e
rejeitada pelos outros cinco”.

Jurisprudéncia pertinente

Siimula 444/ST): £ vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-hase.

Supremo Tribunal Federal - STF

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESU NCAO DE
INOCENCIA (CF, ART. 5° LVIl). ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. Em regime de
repercussao geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execucdo provisoéria de acérdao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncao de
inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII, da Constituicdo Federal. (ARE 964246 RG, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016)

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica
Ihe 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 relagio ao suspeito,
ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados definitivamente
por sentenc¢a do Poder Judiciario. Precedentes. (HC 79812, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 08/11/2000, DJ 16-02-2001 PP-00091 EMENT VOL-02019-01 PP-00196)

Nenhuma acusacdo penal se presume provada. Nao compete, ao réu, demonstrar a sua inocéncia.
Cabe, ao contrario, ao Ministério Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de qualquer
davida razoavel, a culpabilidade do acusado. J4 ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito
positivo, a regra, que, em dado momento histérico do processo politico brasileiro (Estado Novo),
criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacdo de o
acusado provar a sua proépria 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
acusacido descreva, de modo preciso, os elementos estruturais (“essentialia delicti”) que compdéem o
tipo penal, sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o dnus (que sobre ele nao 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 presuncao 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 presuncdao nem responsabilidade criminal por mera suspeita. (HC 88875,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 07/12/2010, ACORDAO ELETRONICO DJe-
051 DIVULG 09-03-2012 PUBLIC 12-03-2012)

E, no que concerne a aplicacdo do aforismo "in dubio pro reo", somente se justifica quando o julgador
permanece em duvida sobre os elementos de prova, que interpreta, para chegar a sua concluséo.
Nao, porém, quando se convence de que ha provas suficientes para a condenagao, como ocorreu, no
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caso. [..] (HC 82027, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Primeira Turma, julgado em 20/08/2002, DJ 19-12-
2002 PP-00091 EMENT VOL-02096-03 PP-00606)

CONSTITUCIONAL. PROCESSO PENAL. PRISAO PROCESSUAL. Licitude. A culpabilidade ndo se presume.
Deve ser provada. O principio, hoje consagrado em documentos internacionais e em constituicodes,
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 presunc¢ao de inculpabilidade, pelo qual s6 é
culpado o condenado por decisao transita em julgado, ndo exclui medidas cautelares, como a prisdao
processual, prevista na Constituicao, art. 5°, LXI, ou em lei [..] (RE 133489, Relator(a): Min. PAULO
BROSSARD, Segunda Turma, julgado em 03/12/1991, DJ 08-06-2001 PP-00020 EMENT VOL-02034-02 PP-
00311)

Superior Tribunal de Justica - STJ

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

A falta de elementos de convic¢ao que demonstrem ligagdao 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 presuncao 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 in dubio pro reo é decorréncia légica dos principios da reserva legal e da
presuncdo de nao culpabilidade e, como tal, exige juizo de certeza para a prolacido do juizo
condenatoério, sendo que qualquer duvida 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 ACUSACAOQ. NULIDADE. Nos crimes dolosos contra a vida, o juizo de certeza
sobre a autoria e a intencdo do agente, imprescindivel apenas para a condenaciao, é da competéncia
exclusiva do Tribunal do Juri, seu juizo natural, sendo vedadas na pronuncia incursdes susceptiveis
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)

4.2 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério tem como fundamento a prépria Constituicao Federal, que, em seu art. 59, inciso
LV, dispbe:

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 afirmacdo de diversas garantias processuais:
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Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuragao de qualquer acusa¢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 presuncdo de inocéncia e a ampla defesa (com a qual se confunde, por
vezes, na pratica), verdadeira clpula 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 contraria-los” (Almeida, 1973).

7

Percebe-se, entdo, que o referido principio é integrado por dois
elementos basicos: a ciéncia (ou informacdo) e a reacdo (ou
participacdo) nos atos processuais. Dito de outro modo, o contraditério
se manifesta e se aperfeicoa pela efetivacdo do binémio informacéo-
participacdo.

contraditério

reacao

partici
pagao

Nesse sentido, AURY LOPES JR. bem pontua:

a efetividade do contraditdrio no Estado Democratico de Direito estd amparada no direito de
informacdo e participacdo dos individuos na Administracdo de Justica. Para participar, é
imprescindivel ter a informacdo. A participacdo no processo se realiza por meio de reacdo, vista
como resisténcia a pretensdo juridica (acusatéria e ndo punitiva) articulada, e isso expressa a
dificuldade pratica, em certos casos, de distinguir entre a reacdo e o direito de defesa (Junior,
2017).

A conclusdo a que chega o mencionado autor é de todo légica 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 manifestacdo 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 contraditério) 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 consagra¢dao 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 ‘contraditdrio pelo simples contraditério’, mas um contraditério
efetivo, com a oportunizacao de todos os meios e instrumentos a ele inerentes, que lhe permitam efetivacdo
em grau suficiente para resistir aos atos desfavoraveis.
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Perceba-se que, embora varios principios processuais constituam claras garantias aos suspeitos, indiciados
ou réus (presumidamente hipossuficientes quando analisados sob a dtica do processo penal), o contraditério
apresenta um atributo especial, uma ‘dupla face’, como bem aponta NORBERTO AVENA, na medida em que
abrange tanto o polo acusatdrio quanto o polo defensivo, ndo fazendo distingdo, em determinados casos,
entre os sujeitos processuais (como no caso do art. 479 do CPP, ao tratar sobre vedacgGes as partes na sessao
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
participagdo ativa e dinamica das partes em relacdo aos atos processuais no momento em que sao
praticados, porquanto isso permite a sua manifestacdo no grau mais efetivo; entretanto, como pondera
FERNANDO CAPEZ, nos casos de perigo de perecimento do objeto em virtude do decurso do tempo, sdo
admitidas as praticas de atos em carater inaudita altera parte, situagdes nas quais o contraditério ndo deixara
de existir, apenas sera 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.1,1% 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
gue 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 condicdes reais de se opor a parte autora. De nada valeria
ouVvir o réu, se fosse obrigado a si mesmo defender-se, ou que sua defesa fosse confiada a terceira pessoa
sem habilitacdao 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
acusatorio, como o nosso. No processo de tipo inquisitivo ndo 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 € observado. No processo de tipo misto, as duas primeiras fases: investigacado 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, 4% ed., Salvador: JusPodivm, 2016,
n.p.): “Seriam dois, portanto, os elementos do contraditdrio: a) direito a informacao; b) direito de
participacao. O contraditdrio seria, assim, a necessaria informagao as partes e a possivel reacao a atos
desfavoraveis. [..] Também deriva do contraditério o direito a participacao, ai compreendido como a
possibilidade de a parte oferecer reacao, manifestagcao ou contrariedade a pretensao da parte contraria.
[...] O contraditério, assim, deixou de ser visto como uma mera possibilidade de participacdo de desiguais
para se transformar em uma realidade. Enfim, ha de se assegurar uma real e igualitaria participagdo dos
sujeitos processuais ao longo de todo o processo, assegurando a efetividade e plenitude do contraditoério.
E 0 que se denomina contraditério efetivo e equilibrado”.

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 21% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 37): “Da elaboracao tradicional
gue colocava o principio do contraditdrio como a garantia de participa¢do no processo como meio de
permitir a contribuicao das partes para a formagao do convencimento do juiz €, assim, para o provimento

8 Voltaremos a falar sobre isso no momento adequado, principalmente no que diz respeito a medidas
cautelares, em especial a prisdao preventiva.
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final almejado, a doutrina moderna, sobretudo a partir do italiano Elio Fazzalari, caminha a passos largos
no sentido de uma nova formulag¢ao 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, entao, nao sé
passaria a garantir o direito a informacao de qualquer fato ou alegacao contraria ao interesse das partes
e odireito a reacao (contrariedade) a ambos - vistos, assim, como garantia de participa¢cdo —, mas também
garantiria que a oportunidade da resposta pudesse se realizar na mesma intensidade e extensdo”.

AURY LoOPES JR. (Direito processual penal, 11? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 223), sobre a relagao e confusao
entre os principios do contraditério e da ampla defesa, pontua: “Destacamos que - na teoria - é facilmente
apontavel a distingcdo entre o contraditdrio e direito de defesa. Sem embargo, ninguém pode omitir que
o limite que separa ambos é ténue e, na pratica, as vezes quase imperceptivel. Desse modo, entendemos
gue ndo constitui pecado mortal afirmar gue em muitos momentos processuais o contraditério e o direito
de defesa se fundem, e a distingao tedrica fica isolada diante da realidade do processo”. Propriamente
sobre o contraditério, sintetiza o autor: “Assim, o contraditério é, essencialmente, o direito de ser
informado e de participar no processo. E o conhecimento completo da acusacao, o direito de saber o que
estd ocorrendo no processo, de ser comunicado de todos os atos processuais”.

4.3 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 redacgao:

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

O Pacto de S3o José da Costa Rica, em seu artigo 89, 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, segundo a legisla¢do
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 langar 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 serao disponibilizados todos os meios e recursos cabiveis para que, de fato, se defenda
das acusacdes que lhe estdo sendo imputadas.

A concepcdo moderna da ampla defesa, reclama, induvidosamente, para sua verificacdo, 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;
lII. O direito a prova legitimamente obtida ou produzida (comprovacdo da inculpabilidade) (Tucci,
2004).
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Ao réu sera garantido o direito de produzir provas, questionar os fatos trazidos pela acusacao, contestar as
alegacdes contrarias a si; enfim, utilizar do processo para demonstrar a sua versao (“verdade”) dos fatos.

ACORDE!:

“ 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 sdo 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 previsdo de revisdo criminal exclusivamente pro reo, etc.,
privilégios estes que sdo reunidos no principio favor rei (Lima, 2017).

O réu é considerado, no processo, a parte hipossuficiente, fragil perante o Estado acusador, visto que este é
aparelhado através de diversos érgdos 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 ligacdo entre ambos. E importante que se
diga, entretanto, que eles ndo se confundem.

[...] contraditério e direito de defesa sdao distintos, pelo menos no plano tedrico. PELLEGRINI
GRINOVER explica que “defesa e contraditdrio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditdrio (visto em seu primeiro momento, da informacdo) que brota o exercicio da defesa;
mas é esta — como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditorio. A defesa, assim,
garante o contraditdrio, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a intima relacdo e
interacdo da defesa e do contraditdrio (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 infracdes de menor potencial ofensivo consagra o direito de o
acusado ser ouvido antes mesmo da formacdo do processo (antes do recebimento da dendncia), em
audiéncia preliminar, trazendo a defesa técnica como um dos pressupostos de validade do processo.

y

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
obrigatdéria em todos os momentos, seja na audiéncia preliminar (art. 72), na andlise 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 dispde 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
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publico. Este o motivo pelo qual o Supremo, no julgamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, fez interpretacdo 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, 2017).

A prépria reforma do CPP, de 2008 (Lei 11.719), ao estabelecer nos procedimentos o interrogatério como
ultimo ato de instrucdo (vide art. 400, CPP), buscou viabilizar a manifestacdo 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 que corresponde ao

direito de ter uma defesa técnica autodefesa 3;12'5?
técnica através de profissional
competente, devidamente
habilitado e a possibilidade de
defender-se pessoalmente (autodefesa).

defesa

4.3.1 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, 6rgdo acusador, que possui
profissionais exclusivamente preparados e equipados para “acusar”.

E evidente que um acusado — que n3o tenha formac3o juridica e nem detenha conhecimentos especificos,
sozinho, ndo conseguira ‘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 postulatéria, 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 funcdo 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
acusacdo e também de uma acertada presungdo de hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que
ele ndo tem conhecimentos necessarios e suficientes para resistir a pretensdo estatal, em
igualdade de condicdes 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.
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Ademais, havendo uma prisdo cautelar, existird uma impossibilidade fisica de atuar de forma
efetiva (Junior, 2017).

N3do 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, CPP. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem
defensor.

NOTAI Dizendo de outra forma: a defesa técnica é indeclindvel, é irrenuncidvel, é indisponivel! Mesmo
a gue o acusado esteja foragido ou ausente, mesmo que ndo queira, mesmo que ele se mostre
" 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.

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

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 op¢cao de nomeacgdo apenas quando
o réu nao 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 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 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 rejeicdao da denuncia, nao a
suprindo a nomeacdo de defensor dativo.

Siimula 707/STF. Constitui nulidade a falta de intimacao do denunciado para oferecer contrarrazoes ao recurso interposto da
rejeicao da deniincia, nao a suprindo a nomeacao de defensor dativo.

Do direito assegurado aos acusados deriva, por consequéncia, o dever de o juiz “fiscalizar” a atuacdo do
defensor, de modo que este, efetivamente, esteja cumprindo com o seu mister. Ndo basta que conste dos
autos o nome de algum advogado como representante do réu. O profissional deve exercer a sua funcdo de
modo a garantir a producdo de provas suficientes para demonstrar os fatos, de acordo com a linha de defesa
do acusado; deve cumprir as determinacgdes do juizo de forma satisfatéria e pertinente; deve comparecer e
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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 Unico do artigo 261 do CPP:

Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, serd 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 nado fique dlvida
sobre eventual diferenciacdo na forma de atuacdo, exige a lei que hajam e se manifestem com fundamento.

A falta da nomeacao 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
apresentar defesa prévia quando o acusado ndo a apresentar no prazo legal (art. 396, § 29, CPP e art. 55, §
39, da Lei n2 11.343/2006).

Vejamos o que o STF estabeleceu através de duas siumulas:

Siimula 523. No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia so o0 anulara se houver prova
de prejuizo para o réu.

Simula 708. £ nulo o julyamento da apelacdo Se, ands a manifestacao nos autos da reniincia do @nico 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.

4.3.2. Defesa pessoal / autodefesa / defesa material ou genérica

Enquanto a defesa técnica é imprescindivel, indisponivel, irrenuncidvel, a autodefesa é disponivel e
renunciavel, 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 fungdes ‘técnicas’. Por isso, ao se tratar da defesa
pessoal, fala-se que esta pode ser subdivida em direito de
audiéncia, direito de presenc¢a e, conceituacdo encontrada em

- . (- ~ audiéncia
obra de Unico autor, capacidade postulatéria auténoma do
acusado. .
capacidade
] ; ] L presenca postulatdria
A garantia de o réu ser ouvido no processo (direito de autdbnoma
audiéncia) se manifesta no interrogatério, momento onde
ode dar sua versao dos fatos, assegurado a ele
p , g ’ AUTO

evidentemente, o direito ao siléncio (art. 52, inciso LXIlI, CF), DEFESA
caso prefira ficar calado. Lembrando, ainda, que esse siléncio
ndo pode ser interpretado em seu desfavor.
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A chamada defesa pessoal ou autodefesa manifesta-se de varias 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 interrogatdrio 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 interrogatdrio, também é possivel uma completa omissao, 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 6érgdos estatais de
investigacdo, como ocorre nas intervengdes corporais, reconstituicao do fato, fornecer material
escrito para a realizacdao do exame grafotécnico etc (Junior, 2017).

Através do direito de presenga, por sua vez, assegura-se ao acusado a oportunidade de acompanhar os atos
de instrucdo, a colheita das provas; momento no qual pode verificar eventuais incongruéncias que sé 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 presenca 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 poderd causar humilhagdo, 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.

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 conceituagdo doutrinaria do autor RENATO BRASILEIRO
DE LiMA, temos a chamada capacidade postulatdria auténoma do acusado, consubstanciada no direito que
Ihe é garantido de, pessoalmente, interpor recursos (art. 577, caput, CPP), impetrar habeas corpus (art. 654,
caput, CPP), ajuizar revisdao criminal (art. 623, CPP), bem como formular pedidos relativos a execug¢do da pena
(art. 195, caput, LEP) (Lima, 2017).

il Em concurso publico, como questdo discursiva, olha como o tema ja foi cobrado:

PRAT

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

Doutrina complementar

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execugdo penal, 122 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015): “Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais
i forte, agindo por érgéos constituidos e preparados, valendo-se de informagdes e dados de todas as fontes |
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as quais tem acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla
possibilidade de defesa se |he afigura a compensacao devida pela forga estatal. [...] A ampla defesa gera
inumeros direitos exclusivos do réu, como é o caso de ajuizamento de revisao criminal — instrumento
vedado a acusacao —, 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”.

HIDEJIALMA Mucclo (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 contraditério. S6 o contraditério, contudo, nao 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 —*.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume Unico, 4° ed., Salvador: JusPodivm, 2016):
“O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditdrio. A defesa garante o contraditdrio
e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos
gue compdem o contraditério — o direito a informacdo. Além disso, a ampla defesa se exprime por
intermédio de seu segundo elemento: a reagao. [..] Quando a Constituigcdo Federal assegura aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende-se que a
protecao deve abranger o direito a defesa técnica (processual ou especifica) e a autodefesa (material ou
genérica), havendo entre elas relagao de complementariedade”.

EUGENIO PACELLI (Curso de processo penal, 217 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 38/9): “Enquanto o contraditério
exige a garantia de participacao, o principio da ampla defesa vai além, impondo a realizacao efetiva dessa
participacao, sob pena de nulidade, se e quando prejudicial ao acusado. [..] Pode-se afirmar, portanto, que
a ampla defesa realiza-se por meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por
qualquer meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do acusado.”

AURY LopPEs JRr. (Direito processual penal, 11? ed., Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 240) sintetiza o principio em
testilha: “O direito de defesa é 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, acareacao 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

Siimula Vinculante 14: £ direito do defensor, no interesse o 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.

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

Supremo Tribunal Federal - STF

A ampla defesa, prevista no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao 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 nao, segundo a legislagao
interna, se [...] ndo se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei'. Ndo 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
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do acdérdao Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento 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 intimacdo por érgao oficial de publicidade dos atos judiciais qualquer ofensa aos
principios do devido processo legal e da ampla defesa, uma vez que ndo caracteriza ela obstaculo ao
desenvolvimento das atividades dos advogados no cumprimento de suas funcgdes.” (ADI 2144-MC, Rel.
Min. Min. liImar Galvao, Tribunal Pleno, DJ de 14-11-2003) 3. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
improcedente. (ADI 2144, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2016,
ACORDAO ELETRONICO DJe-122 DIVULG 13-06-2016 PUBLIC 14-06-2016)

Em se tratando de instrumento destinado a formacao da opinio delicti do 6rgao acusatério, o
procedimento administrativo de investigagdo criminal ndo demanda a amplitude das garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, préprias da fase judicial. [..] (RHC 132062,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado
em 22/11/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-243 DIVULG 23-10-2017 PUBLIC 24-10-2017)

Superior Tribunal de Justica - STJ

O entendimento desta Corte perfilha no sentido de ser inadmissivel a condenac¢ao baseada apenas
em elementos colhidos na fase inquisitorial, sem a submissdo ao crivo do contraditério. Todavia, a
condenacdao 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 Constituicio 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 persecucdao penal e
eventualmente a imposicdo de uma justa pena em face do decreto condenatério proferido", assim,
"compete aos operadores do direito, no exercicio das atribuicées e/ou competéncia conferida, o
dever de consagrar em cada ato processual os principios basilares que permitem a conclusio justa e
legitima de um processo, ainda que para condenar o réu" (HC 91.474/RJ, 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 grief impée a manutencao 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 producio 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 renincia do defensor constituido, deve ser determinada a
intimacgao 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 intimac¢ado do acusado para que ele, querendo, indique novo advogado. Antes
de ser realizada essa intimagdo - ou enquanto nao transcorrido o prazo nela assinalado - ndo é dado
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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)

4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade conta com robusta fundamentagdao constitucional e legal, sem prejuizo dos
tratados e convengdes internacionais que igualmente lhe prestigiam mundo afora. Veja-se o que a
Constituicdao Federal dispde, em seu art. 52, 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 Ill, ao tratar sobre as disposi¢cdes gerais acerca do Poder Judicidrio,
torna a positivar o referido postulado, agora no art. 93, IX:

IX —todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;

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

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

Ainda, o referido principio esta presente na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (1948), artigo 11,
item 1, dispositivo ja mencionado quando da explana¢dao sobre a presuncdao de inocéncia, mas cuja
transcrigdo 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 Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

N3o 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 serao, em regra, publicos e se realizarao
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 preocupacdo 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.
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Nas palavras de José CARLOS GONGCALVES 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 Judicidrio 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, estd relacionada as partes do processo, ao passo que
a mediata diz respeito a transparéncia para a prépria sociedade, por meio da divulga¢ao dos atos pelos meios
de comunicagao (e também pelo carater aberto dos atos processuais, como as audiéncias, por exemplo).

O autor, todavia (e com razdo), adverte sobre os casos de excecdo 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 existird uma vedacdo total; sempre, no minimo,
havera a participacao do juiz, das partes e seus procuradores em todas as fases do processo (ao que confere
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 populacdo).

Por tudo isso, é de légica constatacdo que o principio da
publicidade se manifesta em duas dimensdes: em relagcdo a
sociedade e em relagdo as partes. No que diz respeito a PUBLICIDADE
primeira, analisada sobre o ponto de vista ‘macro’,
constitui verdadeira salvaguarda a todos os cidadaos ao
possibilitar a analise e controle dos atos processuais
praticados, evitando-se procedimentos sigilosos tipicos dos
Estados totalitdrios e as suas temerdrias consequéncias. Em

relacdo a segunda dimensdo, essa em escala menor,

compde _importante  instrumento garantidor  da ("o relacao a em relacao as
participagdo das partes no processo, apresentando-se | sociedade partes
como catalisador do préprio principio do contraditério, ao (geral) (especifica)

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 palpdaveis sobre a abrangéncia do referido postulado, bem como de suas
possiveis restricdes, tome-se por exemplo uma audiéncia de instrucao. Conforme se vera oportunamente, a
audiéncia de instrucdo criminal é, grosso modo, ato processual que representa o momento de producao de
toda a prova oral, em vivido contraditério, tomando-se as declaracgdes 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 hipdéteses 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 instru¢do do crime de
homicidio do réu algoz.
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Nesses casos, a propria Constituicdo 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 podera causar humilhacdo, 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 situacdo se enquadre nas circunstancias dispostas no citado artigo; é
imprescindivel, no entanto, que tal fato seja feito constar do termo de audiéncia (com a explanag¢do dos
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

GUILHERME DE SouzA Nuccl (Manual de processo penal e execugdo penal, 127 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2015, n.p.) assinala pontualmente: “Por isso, vale sustentar a divisao entre publicidade geral e publicidade
especifica. A primeira é o acesso aos atos processuais e aos autos do processo a qualquer pessoa. A
segunda situacdo é o acesso restrito aos atos processuais e aos autos do processo as partes envolvidas,
entendendo-se o representante do Ministério Publico (se houver, o advogado do assistente de acusacao)
e o defensor. Portanto, o que se pode restringir é a publicidade geral, jamais a especifica.”

HIDEJIALMA Muccio (Curso de processo penal, vol. 1, 1% ed., Sdo Paulo: EDIPRO, 2000, p. 90): “O Estado, ao
monopolizar a administragcao 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
corrupcao, inibem-se a compaixao e as indulgéncias faceis”.

RENATO BRASILEIRO DE LIMA (Manual de processo penal: volume unico, 4% ed., Salvador: JusPodivm, 2016,
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 fiscalizacdo ndo sé pelas partes, como por toda a comunidade. [...] Traduz-
se, portanto, numa exigéncia politica de se afastar a desconfianca da populagao na administracao da
Justiga”.

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 acusacgdo; querelante; defensores) ao
processo e atos processuais. Como decorréncia do sistema de garantias vigente, somente a publicidade
geral é gue podera sofrer restricdes, conforme o caso. Jamais, em hipdtese alguma, a publicidade especial
estara sujeita a limitagdo, dai por que eventual decisdao judicial que imponha tal tipo de restricdo
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 elucida¢do do fato ou exigido pelo interesse da sociedade; 2) o art.
201, § 6°, impde ao juiz o dever de tomar as ‘providéncias necessdrias a preservagdo da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo
aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua
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exposicdo aos meios de comunicagdo; 3) o art. 792, § 1°, dispde que Se da publicidade da audiéncia, da
sessd@o ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbag¢do
da ordem, o juiz, ou o tribunal, cémara, ou turma, poderad, de oficio ou a requerimento da parte ou do
Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o numero de
pessoas que possam estar presentes. [..] O art. 93, IX, parte final, da CF, acena para a possibilidade de
conflito entre o direito & intimidade do interessado e o interesse publico & informacdo. E sabido,
entretanto, que o direito a intimidade comporta grada¢des, dai por que a necessidade de que o juiz avalie,
caso a caso, qual o interesse preponderante, para depois decidir a respeito de eventual restricdo a
publicidade geral. Nao se pode negar que na hipdtese de um crime de roubo a situagao envolvera direito
a intimidade da vitima, que pode pretender ndo ver publicada na midia a natureza de seu patrimdnio
subtraido ou a situacao de violéncia fisica a que fora exposta. O grau de direito a intimidade que tal
situacao 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 cautelae o
bom senso do juiz devem ser redobrados”.

Jurisprudéncia pertinente

Supremo Tribunal Federal - STF

AMPLA EXPOSICAO DO CONTEUDO E DOS ELEMENTOS DISCUTIDOS NOS AUTOS COM A
PUBLICACAO DO ACORDAO RECORRIDO - TRAMITAGCAO EM REGIME DE SIGILO - INVIABILIDADE - A
QUESTAO DO REGIME DE SIGILO (“SEGREDO DE JUSTICA”) NOS PROCEDIMENTOS JUDICIAIS -
EXCEPCIONALIDADE DESSA MEDIDA - RELACAO 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, ACORDAO ELETRONICO DJe-155 DIVULG 12-08-2014 PUBLIC 13-08-2014)

Superior Tribunal de Justica - STJ

[..] INDICACAO, 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°, XXXIIl e LX, erigiu como regra a publicidade dos atos processuais, sendo o sigilo a
excecdo, visto que o interesse individual ndao pode se sobrepor ao interesse publico. Tal norma é
secundada pelo disposto no art. 792, caput, do CPP. A restricao da publicidade somente é admitida
quando presentes razées autorizadoras, consistentes na violacdao da intimidade ou se o interesse
publico o determinar. Nessa mesma esteira, a Quarta Turma desta Corte, examinando o direito ao
esquecimento em leading 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 Resolugédo n. 121/2010 do CN3J, que definem os dados
basicos dos processos judiciais passiveis de disponibilizagdo 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 fundamentacédo 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)
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4.5 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.

Quando se fala desse principio, a questdo que se coloca diz respeito a posi¢cdo e a atuagdo 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

persecugdo penal: na primeira delas, as partes dispdem livremente do verdade verdade
processo (assim como poderiam dispor do direito material) como coisa formal material
ou negdcio seu; na segunda, o Estado se encarregaria de investigar, de
instruir, de reconstituir fatos e produzir provas, independentemente da
atuacdo das 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 produg¢ao do material
de fato que deverad servir de base para a decisdo. Autor e réu proporcionam ao juiz, mediante suas afirmacoes
de fato e as provas que produzem, a base fatica com a qual ele deve decidir. Na légica estd a condi¢dao de
recair sobre as partes todo o ‘risco’ da conducdo do processo, através dos 6nus que sobre elas incidem e em
relacdo as suas afirmacdes, contradi¢cdes e impugnacdes (autorresponsabilidade probatéria das partes). Os
fatos dai reconstruidos valerdao como se verdadeiros fossem — por mais que ndo 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 nao 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 contrario 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.

N A ideia é a de que o processo penal ndao pode admitir ou se contentar apenas com a verdade
“ ‘processualizada’, mas deve almejar que os autos sejam o melhor espelho possivel em relacao
. ao fato ocorrido no mundo da vida. Evidente que se trata de uma pretensdo ambiciosa, quica
irrealizdvel, porém necessaria. 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 cond3do de alterar a convic¢do 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,
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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
processo civil, esse mesmo ato, quando nao se cuidar de direitos indisponiveis, tem importancia
definitiva e absoluta (art. 351, CPC), autorizando, desde logo, o julg