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    “De tanto ver triunfar as nulidades; de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a injustiça. De tanto ver agigantarem-se os poderes nas mãos dos maus, o homem chega a desanimar-se da virtude, a rir-se da honra e a ter vergonha de ser honesto”.




    Rui Barbosa.




    ...Ou bem o jurista pensa o sistema penal do qual participa, ou bem se converte num jurista-objeto...




    Nilo Batista.


  




  

    DEDICATÓRIA E AGRADECIMENTOS DO AUTOR




    Agradeço primeiramente a DEUS que sempre direcionou e apontou os passos que eu deveria seguir, os que não deveria dar, os momentos em que deveria aguardar e os que deveria ousar.




    À minha esposa, Karine, minha amada, que, sempre ao meu lado, permitiu a realização desse trabalho. Aliás, contribuiu, pois o texto base foi criado por ela em anotações pormenorizadas e surpreendentes das minhas aulas no curso de Direito. A ela, meu eterno agradecimento pela ativa participação nessa obra e minhas desculpas, porque, apesar de compartilhar um bom tempo a ouvir minha melhor (e mais bela) crítica na elaboração de questionamentos que aprimoraram meu trabalho (tornando-o mais suave do que costuma ser um texto da ciência criminal), teve privado um longo tempo de nosso convívio. Amo você eternamente!




    Aos meus pais, Valéria e Davi e meus avós-pais, José e Margarida, João e Adelaide (saudades) que, sempre ao meu lado, garantiram a tranquilidade e apoiaram minhas escolhas, influenciaram na opção pelo Direito e oraram pela minha proteção e sucesso. Sem eles nada seria possível. Aos meus tios, primos-irmãos, sogros, cunhadas-irmãs e amigos-irmãos. A todos devo desculpas pela distância e saudades decorrentes da necessidade de realização desse longo trabalho, que tenho elaborado antes mesmo de meu ingresso na carreira docente. A eles meu eterno agradecimento pela compreensão e confiança que sempre depositaram em mim.




    Ao meu filho, Gustavo, que em tão tenra idade (3 anos), suportou, com carinho e amor, minha ausência para revisão e atualização da presente obra.




    Aos meus alunos, que, de algum modo, são contribuintes e benfeitores eternos do conhecimento. Não percam a humildade, pois, no final, somos todos estudantes e aprendizes; sintam-se parte dessa obra.




    Aos profissionais e amigos das Faculdades onde leciono, com quem compartilho meus melhores dias nessa profissão difícil, mas prazerosa, que é a docência no ensino superior.




    Aos cursos preparatórios onde lecionei e onde leciono. Lá aprendi e aprendo que sempre teremos algo a aprender.




    À UFJF que também me acolheu e oportunizou experiência como professor, muito me ensinando no campo da docência.




    Aos ilustres colegas e amigos da Defensoria Pública da União, com quem compartilho a honrosa missão de atender grande parte da população que vive nesse lindo e extenso país. Desses profissionais de excelência espero críticas e sugestões para o aprimoramento do trabalho infinito que é a obra jurídica. Sempre ouvi que a pessoa precisa escolher um trabalho e uma missão, hoje sou eternamente grato por ter as duas coisas num só lugar.




    Dedico ainda a presente obra a todos os meus mestres que, com certeza, serviram de inspiração à docência e à produção jurídica, em especial a: Onofre de Faria Martins; Otônio Ribeiro Furtado; Oswaldo Ribeiro Pimont; Renato Brasileiro de Lima; Marcelo Novelino; Cristiano Álvares Valadares; Cleverson Raymundo Sbarzi Guedes; Flávia Lovisi; Luiz Antônio Barroso; Abdalla Daniel Curi e Vera Carmem de Ávila Dutra.




    Agradeço ainda a todos os meus amigos de docência, em especial aos professores: Danielle Alves Ribeiro, Fernando Bentes e Laira Rachid.


  




  

    APRESENTAÇÃO DA 1ª EDIÇÃO




    O presente trabalho tem por finalidade desenvolver o Direito Processual Penal de forma sistematizada, de modo a permitir ao leitor uma visão concatenada do Processo Penal com os demais ramos do direito que com ele se interrelacionam. Assim, pretende-se analisar o atual panorama doutrinário e jurisprudencial da matéria à luz do arcabouço jurídico-constitucional, sistematizando assim a análise do CPP atual, bem como do projeto que visa substituí-lo.




    A obra sistematizada se justifica por dois motivos, primeiramente porque se busca uma abordagem do processo penal como resultado da aplicação do que a doutrina denomina de filtragem constitucional1 (entendendo a Constituição como ápice do sistema) e segundo porque se apresentam os temas de modo objetivo, de forma a enfatizar os pontos mais relevantes da matéria, bem como os que apresentam interdisciplinariedade.




    Com inserções comparativas do texto atual e do texto do projeto do novo CPP (PLS 156 de 2009), aprovado no senado federal (mas objeto de substitutivos na Câmara dos Deputados: PL 8045/2010), pretende-se apresentar um processo penal moderno e um processo penal em perspectiva.




    Inclui referências sobre o projeto do novo Código de Processo Penal.




    Reescrita de acordo com o CPC de 2015.




    Estudo legislativo, doutrinário e jurisprudencial integrado (com o Direito Constitucional, Direito Penal, Criminologia e outras ciências processuais – penal militar e civil).




    Sistematizações gráficas para facilitar a memorização visual.




    Dá continuidade à presente obra o Volume II (Provas, Procedimentos, Atos processuais, Nulidades, Sentença, Coisa Julgada, Recursos e Meios de Impugnação), que passa por uma detida revisão e atualização, sendo que em breve estará de acordo com a jurisprudência mais recente e com o Pacote Anticrime, inclusive com os vetos promulgados.




    




    

      

        1 É o processo interpretativo que demanda a releitura da legislação (mormente a anterior à edição da Constituição de Federal de 1988) à luz da Constituição Federal, sendo essa o filtro necessário por que deve passar a legislação de modo a reconhecer a mesma como válida.


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO DA 2ª EDIÇÃO (DIALÉTICA)




    O presente trabalho tem por finalidade desenvolver o Direito Processual Penal de forma contextualizada, de modo a permitir ao leitor uma visão concatenada do Processo Penal com os demais ramos do direito. Assim, pretende-se analisar o atual panorama doutrinário e jurisprudencial da matéria à luz do arcabouço jurídico-constitucional, sistematizando a análise do CPP atual com o projeto que visa substituí-lo.




    A obra é intitulada como fundamental por dois motivos, primeiramente porque se busca uma abordagem do processo penal como resultado da aplicação do que a doutrina denomina de filtragem constitucional (entendendo a Constituição como ápice do sistema, fundamento de validade de todas as demais normas), e, em segundo lugar, porque se apresentam os temas de modo objetivo, de forma a enfatizar os pontos mais relevantes da matéria e os que apresentam interdisciplinaridade.




    Com inserções comparativas do texto atual e do texto do projeto do novo CPP, pretende-se apresentar um processo penal moderno e um processo penal em perspectiva.




    Reescrita após a edição do CPC de 2015, a obra propõe um diálogo de fontes que respeite a natureza do processo penal, promovendo estudo legislativo, doutrinário e jurisprudencial integrado com o Direito Constitucional, Direito Penal, Criminologia e com outras ciências processuais, tais como o direito processual penal militar e o direito processual civil.




    No presente volume se abordará os fundamentos e instrumentos preparatórios à provocação da atividade jurisdicional, abarcando os temas iniciais do Direito Processual Penal, tais como: Princípios, Ação, Inquérito, Prisões, Liberdade Provisória, Medidas Cautelares e Competência, todos já à luz do pacote anticrime e dos vetos posteriormente derrubados, formadores de um perfil de difícil identificação dogmática, dada a aparente esquizofrenia legislativa.




    No Volume II se aprofundará a temática mais procedimental do processo penal, abordando o prioritariamente o processo judicial penal propriamente dito, trabalhando os seguintes temas: Provas, Procedimentos, Atos processuais, Nulidades, Sentença, Coisa Julgada, Recursos e Meios de Impugnação.


  




  

    JUSTIFICATIVA METODOLÓGICA




    Considerando que a proposta da presente obra é a análise sistematizada do Direito Processual Penal, faremos breve elucidação a respeito do pensamento sistemático e o do conceito de sistema na ciência do Direito.




    Para isso nos socorremos de importante trecho da grande obra a respeito do assunto, de autoria do professor Claus -Wilhelm Canaris, que sinaliza bem nossa opção metodológica.




    “A consciência do conceito e da qualidade do sistema jurídico conduz também, desde logo, a uma resposta a questão do significado do sistema na obtenção do direito. Quando se entenda o sistema como uma ordem teleológica (aberta e fundamentalmente imóvel), logo daí resulta que o argumento sistemático apenas representa uma forma especial de fundamentação teleológica; pode, por isso, e tal como esta, aspirar à mais alta categoria entre os critérios de interpretação criativa. O sistema possui, com isso, <<aptidão para a derivação teleológica>>.




    O sistema cumpre, sobretudo, em particular, duas tarefas na obtenção do direito:




    ele contribui para a plena composição do conteúdo teleológico de uma norma ou de um instituto jurídico o que conduz a interpretá-los como parte do conjunto da ordem jurídica e sobre o pano de fundo das conexões relevantes;




    e ele serve para garantia e a realização da adequação valorativa e de unidade interior do Direito, porquanto mostra as inconsequências valorativas, proporcionando, com isso, o aperfeiçoamento do Direito tanto pela delimitação de ameaçadoras contradições de valores como pela determinação de lacunas.




    Por consequência, o significado do sistema pode reconhecer-se em todos os graus de obtenção do Direito: na <<complementação de lacunas e na interpretação criativa sistemáticas>> não menos de que na <<interpretação sistemática>>.2 Grifos acrescidos.




    Buscamos, dentro do possível, propor uma análise do Direito Processual Penal (Direito Penal Formal) como elemento formador de uma Ciência Penal Integral3, fazendo assim incidir também conhecimentos do Direito Constitucional, do Direito Penal e da Criminologia.




    




    

      

        2 CANARIS, Claus Wilhelm.– Pensamento sistemático e o conceito de sistema na ciência do direito. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, p. 283-284.


      




      

        3 Nos inspiramos para essa definição nas lições Lélio Braga Calhau que tratando da denominada Ciência Total do Direito Penal, faz referência as ideias de Franz Von Liszt, Jorge Figueiredo Dias e Claus Roxin. Franz Von Liszt a definia como gesamte Strafrechtswissenschaft propondo uma disciplina completa que fundisse a dogmática, a criminologia e a política criminal. Assim, CALHAU afirma: Política criminal, dogmática jurídico-penal (onde vislumbramos o Direito Penal e Processual Penal) e Criminologa são assim, do ponto de vista científico, três âmbitos autônomos, ligados, porém, em vista do integral processo de realização do Direito Penal, em uma unidade teleológica-funcional. CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia. Niterói, RJ: Impetus, 2009, 4ª edição, p. 25/28.


      


    


  




  

    NOTA A RESPEITO DA APLICABILIDADE DO CPC DE 2015 AO PROCESSO PENAL




    No projeto de lei originalmente apresentado na Câmara dos Deputados, o art. 15 do Código de Processo Civil determinava, expressamente, a aplicação supletiva das normas processuais civis aos processos criminais.




    Por outro lado, no texto final, aprovado pelo Senado Federal e sancionado pela Presidência da República, o mesmo artigo suprime, do texto que determinava a aplicação supletiva do CPC, a menção aos processos criminais.




    Observemos comparativamente:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Art. 15


          

        




        

          	

            Câmara dos Deputados


          



          	

            Senado Federal


          

        




        

          	

            Na ausência de normas que regulem processos penais, eleitorais ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletivamente.


          



          	

            Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.


          

        


      

    




    Assim, o CPC de 2015 não determina nem veda a aplicação do CPC ao processo penal, o que coloca nas mãos do intérprete a obrigação de analisar as novas disposições processuais civis no sentido de verificar um possível diálogo de fontes que não desnature as categorias próprias do processo penal.




    Assim, como é cediço, a transposição desmedida das categorias do processo civil ao processo penal pode causar malefícios irreparáveis à dinâmica criminal, podendo atingir direitos e garantias fundamentais.




    Destarte, ao mesmo tempo em que vemos com restrição a possibilidade de aplicação do novo CPC ao processo criminal, verificamos com simpatia o papel que o diálogo de fontes pode promover numa interpretação que se proponha sistematizada, mais ainda quando elegemos como norte o Garantismo Penal, isso por reputarmos o mesmo como marco teórico imposto por nossa Constituição Federal. Aliás, uma unificação mínima das ciências processuais, respeitadas as peculiaridades de cada ramo, poderá promover evolução dogmática da matéria, dando à todos os processos maior cientificidade, coesão e racionalidade.




    A análise detida da nova legislação processual civil para fins de verificação das eventuais compatibilidades e incompatibilidades ao processo penal acaba por refletir o entendimento a respeito da superação, ou não, da Teoria Geral do Processo.




    Nesse ponto devemos registrar, desde logo, que o fato de reconhecermos as especificidades do ramo que ora estudamos não nos dispensa da necessidade de elaboração de uma verdadeira teoria geral do processo.




    Sobre o tema, concordamos com ilustre professor Afrânio Silva Jardim, para quem: “mais do que uma necessidade metodológica para o estudo dos vários ramos do Direito Processual, a teoria geral do processo é uma consequência inarredável do estudo sistemático das diversas categorias processuais”4.




    Acreditamos assistir razão ao processualista Fredie Didier Jr. quando o mesmo afirma que a inexistência de regras jurídicas únicas para o direito processual civil e o direito processual penal e a impossibilidade de transposição dos institutos construídos para o processo civil não são bons argumentos para infirmar a existência de uma Teoria Geral do Processo.5




    Segundo o lúcido e bem-humorado autor, os críticos (mencionando primordialmente os autores Rogerio Lauria Tucci e Aury Lopes Jr.) incorrem em “aberratio ictus”, pois miram a Teoria Geral do Processo e acertam o direito processual unitário (civil e penal).6




    Assim, como é cediço, a transposição desmedida das categorias do processo civil ao processo penal pode causar malefícios irreparáveis à dinâmica criminal, podendo atingir direitos e garantias fundamentais.




    Nesse diapasão, a questão que temos em mente é a seguinte: Se precisamos fazer com que o processo penal deixe de ser a cinderela das ciências processuais, diminuindo aos poucos a utilização das velhas roupas das suas irmãs (do processo civil e do processo trabalhista especialmente), poderia ele se socorrer do novo enxoval?




    Respondemos: A princípio pensamos que sim, desde que não perdido de vista os fins do processo criminal e a indisponibilidade dos bens jurídicos envolvidos. Aliás, em 2008, quando positivada a unificação da audiência criminal, adotamos em certa parte da experiência processual trabalhista, que contribuiu muito para a redução do tempo do processo.




    Os referidos fins que mencionamos acima, são brilhantemente expostos pelo professor Denilson Feitoza e, é com base nessas definições, que trabalharemos todo o direito processual penal em nossa obra, objetivando sempre o difícil equilíbrio entre esses fins. Vejamos:




    “... numa releitura constitucional, a persecução criminal tem as seguintes finalidades imediatas principais: a) demonstrar a existência ou inexistência da infração penal e sua autoria, ou, por outra perspectiva, formar a convicção da entidade decisora (Ministério Público ou acusador privado, na investigação criminal, e órgão jurisdicional, no processo penal) sobre a existência ou inexistência de um fato delitivo (infração penal) e sua autoria; b) iniciar o processo penal em sentido estrito na fase pré processual (com ou sem investigação criminal); c) obter uma sentença definitiva transitada em julgado sobre o fato delitivo e sua autoria, condenando ou absolvendo o réu, no processo penal em sentido estrito; d) garantir os direitos fundamentais das pessoas sujeitas à persecução criminal. (...) O fim mediato mais geral da persecução criminal é a segurança pública. (...) A persecução criminal e suas medidas de intervenção em direitos fundamentais, portanto, devem passar por uma releitura constitucional a partir da noção renovada de segurança pública a fim de se adequarem à sua justificação teleológica constitucional. A importância de uma medida de intervenção deve ser contraposta à importância das violências invisíveis e visíveis que acarreta. (...) A persecução criminal deve realizar todos os seus fins por força das normas constitucionais e não apenas os clássicos fins... (...)”7




    Como fins mediatos especiais Denilson Feitoza aponta que “os bens jurídicos penais infraconstitucionalmente estabelecidos, podem ser reconduzidos a bens jurídicos constitucionais fundamentais como, respectivamente, vida, propriedade, saúde, meio ambiente etc.”8 Assim, o autor, segundo entendemos, acaba por colocar os bens (interesses) jurídicos protegidos pela norma penal (direito material) como fins mediatos da persecução penal.




    Logo, é diante desse panorama que iremos propor reflexões e remissões à novel legislação processual civil, sempre pensando em sua aplicação de forma subsidiária e com os olhos voltados para os fins do processo penal.




    Assim, o trabalho envolveu pelo menos 4 (quatro) diplomas legais9, pois para além da análise do novo CPC (2015, com vigência prevista para 2016), nos preocupamos em analisar o processo penal em perspectiva, com os olhos postos no projeto do novo CPP (aprovado pelo Senado), buscando ao mesmo tempo uma sistematização com o Código de Processo Penal Militar (aprovado em 1969 e vigente desde 1970), diploma legal mais novo que o nosso Código de Processo Penal, que é de 1941.




    




    

      

        4 JARDIM, Afrânio Silva. Direito processual penal. 10ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 19/20.


      




      

        5 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2ª ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 93.


      




      

        6 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2ª ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 92.


      




      

        7 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis. 7ª ed., rev. e atual. Niterói, RJ: Impetus, 2010, p. 54/57.


      




      

        8 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis. 7ª ed., rev. e atual. Niterói, RJ: Impetus, 2010, p. 54/57.


      




      

        9 Sem contar as convenções internacionais que esbarram na temática processual penal.


      


    


  




  

    UNIDADE I - INTRODUÇÃO E PRINCÍPIOS PROCESSUAIS PENAIS, AÇÃO PENAL, INQUÉRITO POLICIAL


  




  

    CAPÍTULO 1 - INTRODUÇÃO E PRINCÍPIOS PROCESSUAIS PENAIS




    1.1. INTRODUÇÃO




    Nos últimos anos, o direito processual penal tem passado por intensa evolução doutrinária. Deixando, aos poucos, seu rótulo de cinderela10 das ciências processuais, o direito processual penal, paulatinamente, galga a moldagem de sua face, ganha corpo e tenta viver de acordo com sua própria natureza.




    Sua importância, (in)felizmente, tem se destacado tanto pela ininterrupta evolução dos índices de criminalidade, que não se vê acompanhada da adequada apuração e resposta esperadas, bem como da grande quantidade de questões decididas rotineiramente por nossa corte constitucional (STF) a respeito do direito processual penal11, que, invariavelmente, lida com a temática dos direito fundamentais, assunto detentor de singular multifuncionalidade e integralidade no processo penal, conforme bem aponta o professor Denilson Feitoza, in verbis:




    Talvez a consideração da multifuncionalidade e da integralidade dos direitos fundamentais das pessoas submetidas às investigações criminais e aos processos penais seja a maior e mais profunda evolução pela qual possa passar o direito processual penal, na atualidade.




    Tendo em vista a hierarquia normativa da Constituição, a releitura do direito processual penal deve passar não somente pela perspectiva da força normativa das diversas espécies jurídico-dogmáticas de direitos fundamentais (...), mas também pela perspectiva das diversas funções que um direito fundamental pode ter simultaneamente, como função de defesa ou de liberdade, função de prestação social, função de proteção perante terceiros e função de não-discriminação ou, mais amplamente, em outras palavras, direitos de defesa (...) e direitos a prestações em sentido amplo (...) 12. Grifos acrescidos




    Corrobora ainda a necessidade na busca da coerência interpretativa das normas processuais penais, a aprovação de projetos de lei pautados em ideologias diversas, o que joga no colo dos aplicadores do direito o desafio de justificar e equacionar as soluções que se esperaria de uma atividade legislativa legítima e proporcional.




    Como se não bastasse, nessa equação ainda se agrega a insegurança jurídica que reina diante de decisões objetivamente conflitantes e, por vezes, incoerentes (inclusive internamente) nos tribunais superiores, que experimentam variação, coincidentemente ou não, a depender do sujeito que figura no polo passivo na ação penal.




    Diante desse trágico contexto, se observa a inevitável procura doutrinária pela criação de categorias próprias ao estudo do direito processual penal com o abandono gradual do confortável, e até então conveniente, empréstimo das categorias do processo civil ao processo penal, o que de certo modo tem sido um desafio aos estudiosos das ciências criminais.




    Assim, embora se reconheçam os benefícios de uma unificação das ciências processuais e da incalculável contribuição dos processualistas civis aos estudos de teoria geral do processo, o que se pretende nesse trabalho é elaborar linhas doutrinárias adequadas aos bens jurídicos envolvidos no processo penal. Nesse diapasão, deve-se verificar que a ótica adequada ao processo penal parte de um pressuposto, qual seja, o de que o processo penal sempre veicula interesses (bem jurídicos) indisponíveis13. E nesse sentido, deve-se destacar que não só a liberdade de ir e vir é indisponível, como também é a segurança pública e os bens jurídicos fundamentais protegidos pelos tipos penais, fim último da prestação jurisdicional penal.




    Corroborando esse pensamento, o professor Renato Brasileiro sintetiza o grande dilema do processo penal da seguinte forma: de um lado, o necessário e indispensável respeito aos direitos fundamentais; do outro, o atingimento de um sistema criminal mais operante e eficiente.




    Na oportunidade é importante registrar que, embora comumente se aponte a trilogia ação, jurisdição e processo como fundamental ao estudo do direito processual, modernamente se deve incluir a defesa como mais um elemento agregador da concepção garantista da relação processual, haja vista a constatação de que seu respeito, cada vez mais, tende a ocupar posição de destaque na construção de um processo penal democrático e menos seletivo14.




    Destarte, iniciamos o estudo do direito processual penal definindo-o como ramo do direito público15 que sistematiza e interpreta as normas processuais penais. O objeto de estudo do direito processual penal é, portanto, a norma processual penal que, por sua vez, traduz a efetivação do direito material respectivo, qual seja, o direito penal. Assim, verifica-se que o direito processual penal é instrumental16, pois visa efetivar os comandos da norma penal, atingindo sua finalidade tanto quando condena o culpado, bem como quando absolve o inocente.




    Primeiramente insta saber o conceito de norma processual penal. Norma processual penal pode ser entendida como aquela que versa sobre a persecução penal em todas as suas fases: preliminar investigatória, processual de conhecimento, processual de execução e processual cautelar17. Deve-se entender como norma a conclusão jurídica que se extrai das fontes do direito, ou de pelo menos de parte delas18.




    Desse modo, tais normas podem ser extraídas das fontes mais diversificadas. Passemos a listá-las.




    No estudo do direito processual penal se pode elencar como fontes principais, além da doutrina e da jurisprudência, a Constituição Federal, o Código de Processo Penal, as leis processuais esparsas e os tratados internacionais em matéria criminal.




    A importância do direito internacional no estudo do processo penal tem ficado evidente19, mormente após a edição da emenda 45/2004 que provocou verdadeira releitura na hierarquia das normas jurídicas. Tal tendência foi confirmada recentemente pelo Supremo Tribunal Federal. Desse modo, na visão do STF, se poderia visualizar a hierarquia das normas e a nova pirâmide jurídica da seguinte forma:




    

      [image: ]

    




    No topo da esquematização gráfica que hierarquiza o ordenamento jurídico brasileiro está a Constituição Federal (CF), as Emendas Constitucionais (EC) e os Tratados Internacionais que tratam de Direitos Humanos (TIDH) e que passaram pelo procedimento das emendas constitucionais (Art. 5°, § 3° da CF).




    No segundo patamar estão os Tratados Internacionais de Direito Humanos (TIDH) que não passaram pelo procedimento de Emenda Constitucional, pois, segundo o Supremo Tribunal Federal, atualmente, os mesmos têm o status de norma supra legal (estão acima das Leis e abaixo da Constituição). Exemplo importante de Tratado internacional de direitos humanos que interessa ao processo penal é o Pacto de São José da Costa Rica (Convenção Americana de Direitos Humanos).




    No terceiro patamar estão as Leis Ordinárias, Leis Complementares, Leis Delegadas, Resoluções, Decretos Legislativos, Tratados Internacionais que não tratem de direitos humanos, Medidas Provisórias.




    Na base da pirâmide estão os Decretos, Portarias e demais atos infralegais.




    Tal hierarquização está de acordo com o entendimento exposado, por exemplo, no seguinte precedente do STF: “No plano dos tratados e convenções internacionais, aprovados e promulgados pelo Estado brasileiro, é conferido tratamento diferenciado ao tráfico ilícito de entorpecentes que se caracterize pelo seu menor potencial ofensivo. Tratamento diferenciado, esse, para possibilitar alternativas ao encarceramento. É o caso da Convenção Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e de Substâncias Psicotrópicas, incorporada ao direito interno pelo Decreto 154, de 26-6-991. Norma <supralegal>de hierarquia intermediária, portanto, que autoriza cada Estado soberano a adotar norma comum interna que viabilize a aplicação da pena substitutiva (a restritiva de direitos) no aludido crime de tráfico ilícito de entorpecentes.” (HC 97.256, Rel. Min.Ayres Britto, julgamento em 1º-9-2010, Plenário, DJE de 16-12-2010.)20




    Posicionando o ramo do Direito que ora se passa a expor, deve-se alerta que o Código de Processo Penal é Lei Ordinária Federal.




    Iniciando o estudo de qualquer ramo do direito é sempre importante lembrar sua finalidade, assim, vale a pena sistematizar o seguinte:




    - Finalidade do Direito: Pacificar as relações e conflitos sociais.




    - Finalidade do Direito Penal21: Proteger os bens jurídicos mais relevantes.




    - Finalidade do Processo Penal: Aplicar o direito material diante do caso penal22.




    Reputamos que o Direito Penal, sob a ótica garantista, serve como limitador da intervenção estatal no direito de liberdade. Nesse contexto, concluímos que o Direito Processual Penal limita e legitima a intervenção penal, servindo, desse modo, como limite ao limite.




    Com os olhos postos na finalidade do processo penal, ainda se poderia perquirir: O que seria um Processo Penal23 Justo?




    Numa concepção moderna, embora não seja a única forma de se responder essa pergunta, processo penal justo seria aquele em que se consegue conciliar o Princípio Instrumental Punitivo com o Princípio Instrumental Garantista.




    Entenda-se como Princípio Instrumental Punitivo o que reconhece o processo como único instrumento apto a viabilizar a aplicação da pena. É assim, o processo, um instrumento de punição, pois segundo a Constituição: ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.




    Nessa ótica o princípio instrumental punitivo poderia ser relacionado pelo que o professor Denilson Feitoza24 chama de Fins Mediatos da persecução criminal. São eles: a segurança pública e os bens jurídicos protegidos pela norma penal.




    

      [image: ]

    




    Por outro lado, o Princípio Instrumental Garantista determina que o processo seja apto a viabilizar que a punição se efetive de forma proporcional. Sendo assim, o processo é instrumento de garantia do indivíduo contra eventual arbitrariedade estatal.




    Na atualidade encontra-se um dilema para se conciliar os princípios acima elencados, pois naturalmente quanto mais se aproxima de um, mais se distancia do outro. Embora a doutrina pregue o garantismo como marco teórico de todo o estudo do direito processual penal, nem sempre nesse sentido anda o legislador, o que torna o papel do responsável pela aplicação do direito ainda mais delicado.




    Esse dilema muitas vezes mascara duas concepções filosóficas que podem ser visualizadas de forma sistemático-comparativa, vejamos:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            UTILITARISMO


          



          	

            GARANTISMO


          

        




        

          	

            Punitivismo-Pragmático


          



          	

            Holístico-Garantista


          

        




        

          	

            Qualquer ciência deve servir para atingir sua finalidade prática.




            Funcionalismo sistêmico – A ciência protegendo a ciência, o próprio sistema.


          



          	

            Reconhecimento de que o Estado foi criado para servir o indivíduo e não o contrário.


          

        




        

          	

            DIREITO PENAL DO INIMIGO




            (ex: lei do abate)




            Crítica básica: conceito de inimigo é extremamente aberto.


          



          	

            Reconhecimento de que a CF é norma ápice do ordenamento.




            Os direitos fundamentais decorrem do atributo dignidade da pessoa humana.


          

        


      

    




    Nesse diapasão, alerta o professor Denilson Feitoza:




    “Uma interpretação constitucional-sistemática do ordenamento jurídico nos leva de um processo penal redutivo-punitivo para um processo penal holístico-garantista (de direitos fundamentais), no sentido de que a investigação criminal e o processo penal propriamente dito devem considerar a multifuncionalidade e a integralidade dos direitos fundamentais das pessoas que lhes são submetidas (suspeito, investigado, acusado, réu, testemunha, ofendido).”25




    Sobre o tema, de modo a desmontrar sua importância, já se questionou em prova para o cargo de Delegado de Polícia:




    Prova: CEPERJ - 2009 - PC-RJ - Delegado de Polícia: Dois acórdãos paradigmáticos do STF afirmam o seguinte: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMA- DA “EXECUÇÃO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5º, LVII, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “o recurso extraordinário não tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarão à primeira instância para a execução da sentença”. A Lei de Execução Penal condicionou a execução da pena privativa de liberdade ao trânsito em julgado da sentença condenatória. A Constituição do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5º, inciso LVII, que “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. 2. Daí a conclusão de que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados à ordem constitucional vigente, sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. Disso resulta que a prisão antes do trânsito em julgado da condenação somente pode ser decretada a título cautelar. 4. A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinária. Por isso, a execução da sentença após o julgamento do recurso de apelação significa, também, restrição do direito de defesa, caracterizando desequilíbrio entre a pretensão estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensão. 5. A antecipação da execução penal, ademais de incompatível com o texto da Constituição, apenas poderia ser justificada em nome da conveniência dos magistrados – não do processo penal. A prestigiar-se o princípio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serão inundados por recursos especiais e extraordinários, e subsequentes agravos e embargos, além do que “ninguém mais será preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitação à “jurisprudência defensiva”, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF, não pode ser lograda a esse preço. 6. Nas democracias, mesmo os criminosos são sujeitos de direitos. Não perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. São pessoas inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmação constitucional da sua dignidade. É inadmissível a sua exclusão social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstâncias, as singularidades de cada infração penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenação de cada qual Ordem concedida. (STF, HC 85417, 02/09/08, Rel. para o acórdão Min. Eros Graus) A privação cautelar da liberdade individual reveste-se de caráter excepcional, somente devendo ser decretada ou mantida em situações de absoluta necessidade. A prisão cautelar, para legitimar-se em face de nosso sistema jurídico, impõe - além da satisfação dos pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existência material do crime e presença de indícios suficientes de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base empírica idônea, razões justificadoras da imprescindibilidade dessa extraordinária medida cautelar de privação da liberdade do indiciado ou do réu. - A questão da decretabilidade ou manutenção da prisão cautelar. Possibilidade excepcional, desde que satisfeitos os requisitos mencionados no art. 312 do CPP. Necessidade da verificação concreta, em cada caso, da imprescindibilidade da adoção dessa medida extraordinária. Precedentes. A MANUTENÇÃO DA PRISÃO EM FLAGRANTE - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR - NÃO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE PUNI- ÇÃO ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO RÉU. - A prisão cautelar não pode - e não deve - ser utilizada, pelo Poder Público, como instrumento de punição antecipada daquele a quem se imputou a prática do delito, pois, no sistema jurídico brasileiro, fundado em bases democráticas, prevalece o princípio da liberdade, incompatível com punições sem processo e inconciliável com condenações sem defesa prévia. A prisão cautelar - que não deve ser confundida com a prisão penal - não objetiva infligir punição àquele que sofre a sua decretação, mas destina-se, considerada a função cautelar que lhe é inerente, a atuar em benefício da atividade estatal desenvolvi- da no processo penal. A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NÃO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMAÇÃO DA PRIVAÇÃO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A natureza da infração penal não constitui, só por si, fundamento justificador da decretação da prisão cautelar daquele que sofre a persecução criminal instaurada pelo Estado. Precedentes. AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE MANTER-SE A PRISÃO EM FLAGRANTE DO PACIENTE. - Sem que se caracterize situação de real necessidade, não se legitima a privação cautelar da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razões de necessidade, revela-se incabível, ante a sua excepcionalidade, a decretação ou a subsistência da prisão cautelar. O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE QUE AINDA NÃO SOFREU CONDENAÇÃO PENAL IRRECORRÍVEL. - A prerrogativa jurídica da liberdade - que possui extração constitucional (CF, art. 5º, LXI e LXV) - não pode ser ofendida por interpretações doutrinárias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de conteúdo autoritário, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituição da República, a ideologia da lei e da ordem. - Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prática de crime hediondo, e até que sobrevenha sentença penal condenatória irrecorrível, não se revela possível - por efeito de insuperável vedação constitucional (CF, art. 5º, LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. No sistema jurídico brasileiro, não se admite, por evidente incompatibilidade com o texto da Constituição, presunção de culpa em sede processual penal. Inexiste, em consequência, no modelo que consagra o processo penal democrático, a possibilidade jurídico-constitucional de culpa por mera suspeita ou por simples presunção. - Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilícito penal cuja prática lhe tenha sido atribuída, sem que exista, a esse respeito, decisão judicial condenatória transitada em julgado. O princípio constitucional da presunção de inocência, em nosso sistema jurídico, consagra, além de outras relevantes consequências, uma regra de tratamento que impede o Poder Público de agir e de se comportar, em relação ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes já houvessem sido condenados, definitivamente, por sentença do Poder Judiciário. Precedentes. Precedentes. (STF, HC 93056, 16/12/2008, Ministro Celso de Mello)




    Da leitura dos arestos supra pode-se dizer que o Desenho Constitucional do Processo Penal brasileiro tem cariz:




    a) utilitarista




    b) garantista




    c) instrumentalista (instrumentalidade das formas)




    d) finalista




    e) positivista




    O gabarito definitivo da rica questão dogmática foi a alternativa b, como não poderia deixar de ser.




    Antes de adentrarmos na temática principiológica, insta listar, inspirados nas lições do professor Rogério Lauria Tucci26, as características fundamentais do processo penal na atualidade:




    1) Inquisitividade dirigida à apuração da verdade material;




    2) Acusatoriedade especificada ao procedimento da segunda fase da persecução penal;




    3) Contraditoriedade real e indispositiva;




    Não se pode confundir a inquisitividade mencionada pelo autor com a inquisitoriedade originada no direito penal romano e implementada no período canônico de infeliz memória conforme bem aponta Rogério Lauria Tucci. Assim, informa o mencionado autor que o que se está a afirmar é que a verdade deve ser inquirida, incessantemente, também em todo o desenrolar da persecução penal, de sorte a preservar-se a liberdade do inocente e impor-se a sanção adequada à infração penal constatada.27




    Até porque tal conclusão decorre da indisponibilidade dos fins e interesses envolvidos no processo penal, conforme já se afirmou linhas acima.




    No que tange à segunda característica, se está a afirmar que todo processo penal se assemelha a um processo de partes, embora se reconheça que no Brasil o Ministério Público exerça papel distinto, pois é comumente enquadrado, por boa parte da doutrina, como parte imparcial, haja vista seu constante exercício de custos legis (fiscal de lei). Desse modo, embora seja uma parte sui generis, o Ministério Público ainda é parte, haja vista a necessidade da separação das funções de julgar, acusar e defender num sistema processual que se intitule acusatório.




    Já na terceira característica, o que se observa é a intangibilidade do respeito ao princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa, haja vista que enquanto o contraditório viabiliza o direito de informação e reação, a ampla defesa, por sua vez, exige que tal reação seja efetiva e se assim for exercida atingirá a finalidade do contraditório, que é a garantia da paridade de armas. O que se verifica então é que os princípios do contraditório e da ampla defesa além de constitucionalmente consagrados são decorrência lógica para a legitimação do processo penal condenatório e reciprocamente vinculados para a consecução de seus fins. Sobre o assunto mais se verá à frente.




    1.2. PILARES DO GARANTISMO NO PROCESSO PENAL28





    Deve-se entender por pilares os dogmas estabelecidos e que irão sustentar todo o trabalho dogmático que ora se inicia, de modo a dar coerência textual e jurídica as soluções propostas aos problemas apresentados.




    Destarte, justamente porque se entende que a intervenção penal é a mais drástica, só se pode admitir que a mesma se legitime quando evidente a ocorrência da infração penal, pois num Estado que se intitula democrático e de direito a regra é a liberdade, sendo exceção a sua privação. Assim, a Constituição Federal afirma que só se admite a restrição da liberdade através de um devido processo legal, sendo este entendido aqui, como o que respeita os direitos fundamentais do réu e que é minimamente apto a viabilizar o exercício legítimo do poder penal estatal.




    Não se legitima a intervenção penal que não seja pautada na aplicação adequada da lei, já que num Estado de Direito este se submete a lei, assim como todos os indivíduos, com uma diferença fundamental, qual seja, a atuação estatal deve ser sempre legal, impessoal, moral, pública e eficiente, conforme dispõe o art. 37 de nossa Carta Magna, já que o Estado nasce para servir o individuo e não o contrário.




    Por isso, buscar um processo penal equilibrado não é faculdade dos agentes públicos responsáveis pela persecução penal e sim uma obrigação29. Deflui dessa necessidade a procura por parâmetros mínimos a limitar a atividade processual penal, que podem ser visualizados nos pilares a seguir especificados.




    1.2.1. JURISDICIONALIDADE




    Tal pilar resulta na seguinte conclusão: “Não existe culpa sem jurisdição”. Nulla culpa sine judicio. A Jurisdição é a única função que tem o poder de decidir o caso concreto com aptidão de definitividade de modo a restringir a liberdade de ir e vir do indivíduo.




    A jurisdicionalidade se relaciona intimamente com dois princípios basilares do direito processual penal. O primeiro deles é o da não-culpabilidade ou princípio da presunção de inocência quando se afirma que ninguém será considerado culpado antes que uma sentença condenatória transitada em julgado assim determine. Já o segundo é também tratado como a cláusula do devido processo legal e afirma que: ninguém perderá sua liberdade ou seus bens sem o devido processo legal.




     Considerando que o processo judicial é o instrumento que efetiva a função jurisdicional, somente ele tem aptidão para solidificar uma questão jurídico-penal.




    1.2.2. ACUSATORIEDADE




    “Não há jurisdição sem ação (sem acusação)”. Nullum judicium sine accusatione.




     Aqui se está trabalhando o que a dogmática penal denomina de sistema processual.




    Por sistema processual penal deve-se compreender o conjunto de institutos que estudam os sujeitos processuais e suas respectivas funções.




    Logo, se as funções estão reunidas em uma única pessoa, nomeia-se o sistema como inquisitório. Por outro lado, caso as funções estejam distribuídas em pessoas diversas, diz-se o sistema acusatório, onde o sujeito processual que acusa não é o mesmo que defende e nem o mesmo que julga.




    Há ainda o sistema misto, onde em determinada fase do processo se permite a acumulação de funções e numa segunda fase se promove a distribuição dessas funções.




    Cuidado que se deve ter é que o assunto sistemas processuais, como o próprio nome já indica, se refere à fase processual da persecução penal, não envolvendo a análise da fase de investigação, que costuma ser chamada de “inquisitorial”, pois unifica na figura do delegado as funções investigatórias.




    Assim, nosso sistema processual é acusatório e não misto como se poderia pensar de forma mais apressada. Sobre o tema ainda discorreremos no decorrer da presente obra, mormente ao tratarmos das provas criminais.




     Sobre o assunto, sugerimos ao leitor verificar a exposição que fizemos do princípio acusatório no item 1.3.5.




    Reforçando o perfil acustório do processo penal brasileiro, o legislador fez inclusões de disposições legais afetas ao tema, conforme é exemplo eloquente as previstas nos arts. 3º-A, 3º-B, 3º-C, 3º-D, 3º-E e 3º-F; CPP, contudo, os citados artigos ainda se encontram com eficácia suspensa, diante das liminares concedidas nas ADI’s 6298 a 6230 em 22/01/2020.




    1.2.3. ÔNUS DA PROVA




    “Não há acusação sem prova”. Nulla accusatio sine probatione.




    Ao se estudar a ação penal, se verificará, quando se analisar a sua quarta condição (a justa causa), que para a deflagração do processo penal, através da ação penal, a exigência ainda não chega ao ponto de obrigar o acusador a apresentar prova nesse momento inicial, sendo suficiente o convencimento judicial a respeito dos indícios de autoria e da prova da materialidade. Tal desnecessidade decorre da própria lógica, pois, conforme se perceberá do estudo das provas criminais, só se pode denominar prova aquela alegação (documento, papel, etc.) submetida ao contraditório e à ampla defesa. Assim, se o contraditório só passa a ser obrigatório dentro do processo, antes disso seria impossível30 produzir prova, pois esta só nasceria, justamente, após o início do processo penal.




    Logo, literalmente, nosso ordenamento acaba por admitir acusação sem prova. O que ele não admite é uma acusação sem lastro probatório mínimo e/ou uma condenação sem prova cabal. Desse modo, a exigência para deflagração da ação penal (decisão de recebimento da inicial) é menor do que a necessária para uma condenação criminal (sentença judicial).




    O presente pilar será tratado com maior profundidade no capítulo referente à Teoria Geral da Prova.




    1.2.4. CONTRADITÓRIO E DEFESA




    “Não há prova sem contraditório e ampla defesa”. Nulla probatio sine defensione.




     Conforme antecipamos acima, se se adota efetivamente o garantismo como marco teórico adequado ao tratamento do direito processual penal, um processo penal válido precisa viabilizar de forma ampla os direitos de ciência, manifestação e reação efetiva das partes. Somente diante de um quadro dialógico31, onde se viabiliza o debate, é que se pode extrair os elementos de convicção do juiz, suficientes a um julgamento adequado. Ou seja, só se chama de prova aquela conclusão extraída do diálogo, decorrente da implementação do contraditório e da ampla defesa.




    O presente pilar será tratado ainda no presente capítulo, nos pontos 1.3.11 e 1.3.12.




    Feita a abordagem inicial do que reputamos os pilares do processo penal brasileiro, insta refletir a respeito das possíveis consequências do eventual desrespeito desses pilares.




    Importante perceber que a ofensa a qualquer desses pilares gera consequência grave, haja vista que toda a legitimação da intervenção penal através do processo só é admitida quando devida, adequada. Destarte, pode-se verificar o seguinte:




    1) Caso haja desrespeito à jurisdicionalidade estaremos diante de inexistência de relação jurídica processual, haja vista a ausência de um dos pressupostos processuais de existência, qual seja, órgão investido de jurisdição;




    2) Caso haja ofensa ao pilar da acusatoriedade, estaríamos, mais uma vez diante de inexistência de relação jurídica processual, haja vista a ausência de um dos pressupostos processuais de existência, qual seja, pedido (demanda);




    3) Se houver violação ao pilar ônus da prova, terá que ser feita uma breve distinção. Na fase inicial do processo se exige do magistrado o denominado início de prova, caracterizado por um lastro probatório mínimo composto pelos indícios de autoria e a prova da existência do crime, o que se materializa em uma das condições da ação penal, qual seja, a justa causa e, assim sendo, o magistrado, não visualizando tal condição, rejeitaria a peça inicial32; por outro lado, se a fragilidade da prova ocorrer no fim da instrução o magistrado deverá exarar decisão absolutória33, haja vista que a inexistência de prova ou a insuficiência da mesma devem militar a favor do réu, em virtude da aplicação do princípio da presunção de inocência34;




    4) Em se tratando de violação ao contraditório e à defesa, estaríamos diante de uma nulidade absoluta, tendo em vista que tal pilar é correspondente ao princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa, e, como é cediço, violação a princípio constitucional implica em nulidade absoluta.




    1.3. ROL ESSENCIAL DE PRINCÍPIOS DO PROCESSO PENAL




    Quando se estuda os princípios se costuma definir a palavra e distingui-la, na clássica lição, das regras. Em que pese a importância do tema, deixo tal lição para as obras especializadas, citando em nota de rodapé sugestão bibliográfica35 acerca do tema por entender que qualquer resumo que se faça da referida distinção implicará necessariamente em omissão de pontos relevantes a respeito do assunto e poderá gerar no leitor a falsa crença de inutilidade de referida distinção.




    Assim, se adotará como conceituação a que define princípio como uma norma fundamental e hierarquicamente36 superior as demais, detentora de força normativa e que detenha um grau de abstração capaz de regular a maior amplitude de situações possíveis.




    Para se visualizar o contexto em que se deve trabalhar a interpretação dos princípios no direito processual penal brasileiro, destacamos as seguintes lições de Eugênio Pacelli de Oliveira:




    “Se a perspectiva teórica do CPP era nitidamente autoritária, prevalecendo sempre a preocupação com a segurança pública, a Constituição da República de 1988 caminhou em direção diametralmente oposta.




    Enquanto a legislação codificada pautava-se pelo princípio da culpabilidade e da periculosidade do agente, o texto constitucional instituiu um sistema de amplas garantias individuais, a começar pela afirmação da situação jurídica de quem ainda não tiver reconhecida a sua responsabilidade penal por sentença penal condenatória passada em julgado: “ninguém poderá ser considerado culpado senão após o trânsito em julgado da sentença penal condenatória” (art. 5º, LVII).




    A mudança foi radical. A nova ordem passou a exigir que o processo não fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veículo de aplicação da lei penal, mas, além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do indivíduo em face do Estado.




    O devido processo penal constitucional busca, então, a realização de uma Justiça Penal submetida a exigências de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso de toda persecução penal, onde o Estado ocupa posição de proeminência, respondendo pelas funções investigatórias e acusatórias, como regra, e pela atuação da jurisdição, sobre a qual exerce o monopólio.




    Processo justo a ser realizado sob instrução contraditória, perante juiz natural da causa, e no qual seja exigida a efetiva participação da defesa técnica, como única forma de construção válida do convencimento judicial. E este, o convencimento, deverá ser sempre motivado, como garantia do adequado exercício da função judicante e para que se possa impugná-lo com maior amplitude perante o órgão recursal.




    Mais que isso, ou junto a isso, deve ser um processo construído sob os rigores da lei e do Direito, cuja observância é imposta a todos os agentes do Poder Público, de tal maneira que a verdade ou verossimilhança (certeza, enfim) judicial seja o resultado da atividade probatória licitamente desenvolvida. Disso decorrerá também a vedação das provas obtidas ilicitamente (art. 5º, LVI, Constituição Federal), não só como afirmação da necessidade de respeito ás regras do Direito, mas como proteção aos direitos individuais, normalmente atingidos quando da utilização ilícita de diligências e dos meios probatórios.




    Uma vez que ao Estado deve interessar, na mesma medida, tanto a absolvição do inocente, quanto a condenação do culpado, o órgão estatal responsável pela acusação, o Ministério Público, passou a ser, com a Constituição de 1988, uma instituição independente, estruturado em carreira, com ingresso mediante concurso público, sendo-lhe incumbida a defesa da ordem jurídica, e não dos interesses exclusivos da função acusatória. Nesse sentido, o Ministério Público, e não só o Poder Judiciário, deve atuar com imparcialidade, reduzindo-se a sua caracterização conceitual de parte ao campo específico da técnica processual”.37




    Passemos então à análise dos mais elementares princípios do direito processual penal, lembrando ao leitor dois importantes detalhes: primeiro, que o rol aqui apresentado se soma a outros princípios que serão tratados de maneira específica, no decorrer da obra, em outros capítulos; e segundo, que a incidência principiológica é imperiosa no direito processual penal brasileiro, mormente por ser a maior parte do texto do CPP, legislação criada no contexto do golpe de 1937, quando se instituía o denominado Estado Novo, período de grande turbulência institucional em nossa república.




    1.3.1. PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL (ART. 5º, LIV, CF)




    A ideia do devido processo legal costuma ter sua origem apontada no direito inglês, tendo como sede a Magna Carta de 1215, outorgada pelo Rei João Sem Terra. Afirma-se que o referido documento foi resultado das pressões exercidas pelos senhores feudais. Tais senhores se viam diante de um governo instável e despótico, que não cumpria os direitos e liberdades da nobreza inglesa. Nesse contexto informa Pontes de Miranda:




    “Os desastres, cincas e arbitrariedades do novo governo foram tão assoberbantes, que a nação, sentindo-lhe os efeitos envilecedores, se indispôs, e por seus representantes tradicionais reagiu. Foram inúteis as obsecrações. A reação era instintiva, generalizada; e isso, por motivo de si mesmo explícito: tão anárquico fora o reinado de João, que se lhe atribuía outrora, como ainda nos nossos dias se repete, a decadência, então, de toda a Inglaterra. Atuou sobre todas as camadas sociais; postergou regras jurídicas sãs de governo; descurou dos interesses do reino; e, a atuar sobretudo, desservindo a nobres e a humildes, ameaçava desnervar a energia nacional, que se revoltou”. 38




    Cedendo às pressões, João Sem Terra não teve outra opção senão a de assegurar as exigências dos senhores feudais, o que culminou na confecção do artigo 39 da Magna Carta de 1215 que estipulou o “direito da terra” ou the law of land, que implicaou na garantia de que todos os senhores feudais seriam julgados com respeito e uso das leis da nação.




    Reflete âmago do que conhecemos na atualidade como a principal finalidade do Estado de Direito, pois impunha como dever ao monarca a obediência às suas leis e àquelas feitas por seus antecessores, pois todas seiam “leis da terra”, criando assim a tradição normativa conhecida como common law. Restringia-se, desta forma, o poder monárquico, limitando a atuação do rei através das leis pátrias.




    Em 1354, reafirmando a noção de devido processo legal, o Rei Henrique III aprova a denominada Statute of Westminster of the Liberties of London, carta de liberdades inglesa que cunhou pela primeira vez a expressão due process of law, como exigência de proteção ao direito a um processo justo e ordenado.




    A expansão do modelo jurídico inglês e da cláusula do devido processo legal se deu, dentre outros aspectos, em virtude da colonização da América do Norte.




    Galgando sua própria faceta americana, o devido processo legal passa a servir não só como limitador do poder do Estado, mas também a instrumentalizar a participação do cidadão no processo, através de um afluente necessário, qual seja, o princípio do contraditório real, que impõe, basicamente, duas regras:




    1) o direito de ser ouvido; e




    2) o direito de influenciar efetivamente o convencimento do órgão jurisdicional, ou: fair hearing39 na expressão americana.




    Em uma concepção humanitária, o due process of law evoluiu para ultrapassar os limites americanos e se se consolidar em importantes diplomas jurídicos universais, como a Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, que assegurou, em sua cláusula 8ª, o direito de todo indivíduo a um processo justo com tratamento igualitário.




    No Brasil, explicitamente, o princípio só foi tratado na Constituição de 1988 em sue artigo 5º, inciso LIV que dispõe que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.




    Topograficamente a cláusula do devido processo legal se posiciona no “Título II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, o que o eleva ao status de garantia fundamental do cidadão, embora seja cediço que o princípio já tinha reconhecimento implícito nas constituições brasileiras anteriores, pois a partir do momento em que passaram a assegurar o contraditório, a ampla defesa e o direito à igualdade, acabavam por resguardar suas características.




    É fundamental ainda enaltecer que o devido processo legal é resultado e diretriz de uma evolução histórica e cultural, podendo, inclusive, ser considerado como um dos propulsores da aproximação entre a cultura e o processo jurídico. Desse modo, é um instituto em desenvolvimento contínuo e paulatino, que abarca diversas garantias que objetivam a aplicação do direito em seu sentido amplo.




    De tal princípio se costuma extrair dois significados (garantias):




    1) o do art. 5º no inciso transcrito acima que remete ao conceito antes exposto de instrumentalidade punitiva do processo; e




    2) o da Segurança Jurídica (“Fair Trial”) = que traduz a necessidade de viabilizar o conhecimento prévio das regras do jogo.




    Quando alguém viola uma norma penal, nasce para o Estado o poder-dever de aplicar a pena cominada ao caso concreto. Mas o Estado não pode impor nem executar pena ou medida de segurança sem o devido processo legal.




    Nesse contexto deve-se inquirir a respeito da aplicação da lei processual no tempo, e, assim fazendo, logo se afirmará que a mesma se dá de forma IMEDIATA (não retroagindo mesmo que beneficie o réu - diferentemente da lei penal).




    Contudo, deve-se ter cuidado, pois embora o artigo 2º do CPP seja bem explícito a esse respeito, não se pode ignorar a dicção do artigo 6º da Lei de Introdução ao Código de Processo Penal, que mitiga tal conclusão ao dizer que “as ações penais em que já tenha se iniciado a produção de prova testemunhal, prosseguirão, até a sentença de primeira instância, com o rito estabelecido na lei anterior”40. Ademais se pode perceber uma tendência na ratificação desse raciocínio, pois tal dicção consta no projeto do NCPP aprovado pelo Senado.




    Normas que regulam recurso => Majoritariamente de natureza processual, tendo aplicação imediata, logo, a lei que regula o recurso é a que está em vigor na data da publicação da sentença.




    Minoritariamente => Defende-se que a natureza é híbrida, podendo retroagir para benefício do réu.




    Outro raciocínio ainda possível sustenta que, mesmo sendo a norma de natureza processual deveria se dar maior amplitude ao princípio do Devido Processo Legal. Nesse sentido se reconheceria que o substantive due process41 zela pela ideia do “Fair Trial” onde se garante ao réu, preliminarmente, o conhecimento das regras do jogo. Sendo assim, a data a ser considerada para aplicação imediata, para essa última corrente, é a data do fato (protegendo, portanto, a segurança jurídica), pelo menos nas questões relacionadas a recurso.




    Nesse ponto, arguta é a observação de Paulo Rangel a respeito da consequência em se adotar entendimento diverso, vejamos:




    “Se o réu fosse julgado no dia do fato, teria direito ao recurso, mas como o processo se desenvolve normalmente através dos seus diversos atos a prestação jurisdicional leva um certo tempo e quando é dada, o réu não pode ser surpreendido e, consequentemente, prejudicado com uma lei nova.”42




    Referido autor é adepto dessa última posição, da qual também somos partidários, haja vista a escolha do garantismo como marco teórico do presente trabalho. Assim, ainda argumentando a respeito do tema Paulo Rangel afirma:




    “Entendemos que, em verdade, a lei não é ultrativa, mas, sim, aplicada imediatamente, e seus efeitos se protraem no tempo e para o futuro (PARA OS FATOS QUE FOREM PRATICADOS A PARTIR DE SUA VIGÊNCIA). A lei incide sobre o fato no momento de sua realização e passa a regê-lo. Aí, diz parte da doutrina, que ela é ultrativa. Discordamos. Há confusão entre a incidência imediata (no momento da prática do fato, a lei incide) com os efeitos dessa incidência que, óbvio, são para o futuro.” 43 Grifos acrescidos pelo autor




    Questão interessante, inclusive já tendo sido objeto de questão discursiva do concurso da Defensoria Pública de São Paulo44, se refere à existência de dois tipos de devido processo legal.




    Destarte, atualmente se falam em dois devidos processos legais penais vigentes no Brasil: DEVIDO PROCESSO PENAL CLÁSSICO (CPP) e o DEVIDO PROCESSO PENAL CONSENSUAL (Lei 9099/95 – Juizados Especiais). Há quem diga que o devido processo legal penal consensual é inconstitucional, mas não é esse o entendimento prevalente. O raciocínio que se tem confirmado é que, o que ocorreu foi a criação legal de um novo processo, com regras claras e específicas. Tal raciocínio foi comprovado pela jurisprudência, que entendeu como constitucional esse novo devido processo legal.




    Assim, poderíamos comparar os sistemas clássico e consensual da seguinte forma:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            CLÁSSICO


          



          	

            CONSENSUAL


          

        




        

          	

            Há inquérito policial


          



          	

            Há termo circunstanciado


          

        




        

          	

            Há denúncia


          



          	

            Há proposta de transação penal


          

        




        

          	

            Encerra-se com sentença de mérito


          



          	

            Encerra-se, na maioria das vezes, com sentença homologatória de transação


          

        




        

          	

            Há julgamento, há justiça clássica, penas impostas


          



          	

            Há consenso


          

        




        

          	

            Infrações penais médias e graves


          



          	

            Infrações de menor potencial ofensivo


          

        


      

    




    Trata-se aqui de assunto que tem ganhado grande relevância no âmbito acadêmico com a denominação: Justiça Restaurativa.




    Destacando a importância do tema, a Defensoria Pública de São Paulo, no concurso público realizado em 2006, indagou aos candidatos para o cargo de defensor público:




    “Questão 10 - Direito Processual Penal:




    Compatibilize os princípios da justiça restaurativa e do devido processo legal.”




    Para uma melhor visualização das diferenças entre os dois sistemas, colaciono quadro comparativo elabora pelo ilustre professor Renato Sócrates Gomes Pinto que sintetiza bem os principais enfoques axiológicos e procedimentais dos dois sistemas.
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    O autor supracitado conclui então que as diferenças entre os resultados dos dois sistemas seriam as seguintes:
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    É possível se afirmar atualmente que, apesar de ser um novo paradigma, a Justiça Restaurativa é uma realidade crescente no consenso internacional, que aos poucos tem nutrido respeito aos princípios dessa proposta. Prova disso é a existência de documentos oficiais da ONU e da União Europeia que validam e recomendam a Justiça Restaurativa para todos os países.48




    Por fim devemos registrar que a doutrina costuma citar a cláusula do devido processo legal como sede constitucional do princípio da proporcionalidade, mormente da expressão devido que dá a ideia de adequado, cabível, etc, donde, por sua vez, se extrai a concepção do substantive due process of law. Contudo, em uma visão moderna se têm extraído o princípio da proporcionalidade dos princípios da liberdade e da igualdade. Nesse aspecto, arguta é a lição de Sarlet, Marinoni e Mitidiero, que, ao tratarem do tema informam que não é necessáriorecorrer ao conceito de “substantive due process of law” ‘com o objetivo de reconhecer e proteger direitos fundamentais implícitos’, na medida em que nossa Constituição conta expressamente com um “catálogo aberto” de direitos fundamentais (art. 5º, § 2º), o que desde logo permite a consecução desse mesmo fim: reconhecimento e proteção de direitos fundamentais implicitamente previstos e mesmo não previstos na Constituição (conceito material de direitos fundamentais).49




    Nesse diapasão, concluem lapidarmente os referidos autores que essa seria a razão da preferência pela terminologia direito ao processo justo para designar o devido processo legal, informando que o mesmo é um modelo mínimo de conformação do processo. Com rastro fundo na história e desconhecendo cada vez mais fronteiras, o direito ao processo justo é reconhecido pela doutrina como um modelo em expansão (tem o condão de conformar a atuação do legislador infraconstitucional), variável (pode assumir formas diversas, moldando-se às exigências do direito material e do caso concreto) e perfectibilizável (passível de aperfeiçoamento pelo legislador infraconstitucional).50




    1.3.2. PRINCÍPIO DA IGUALDADE OU DA PARIDADE DE ARMAS




    As partes que formam a relação triangular (a seguir esquematizada) podem usar todos os recursos disponíveis para assegurar a igualdade processual. Assim, o referido princípio exige que a distribuição dos instrumentos destinados à defesa dos interesses envolvidos seja feita de forma isonômica.
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    Às partes deve ser assegurada a igualdade material, além da formal.




    O presente princípio, por exigir que os instrumentos de proteção dos interesses, no processo penal, sejam isonômicos, também pode ser denominado de princípio da isonomia processual.




    Deflui desse princípio a ideia do “Favor rei” = “In dubio pro reo” processual, conforme se verá adiante.




    A doutrina costuma relacionar o princípio da Igualdade com a garantia do Contraditório e com o termo par conditio.




    Questão polêmica a respeito do assunto foi a apresentada aos candidatos ao cargo de procurador da república no 24º concurso, in verbis:




    “Questão 106. O princípio da igualdade de armas:




    a) Não se aplica ao processo penal sem restrições.




    b) Não se aplica ao processo penal em nenhuma hipótese.




    c) É o mesmo que o princípio do contraditório.




    d) É mitigado na ação penal pública pelo princípio da oficialidade.”




    Embora, tecnicamente, o princípio da igualdade não seja sinônimo de contraditório, a maioria dos autores afirma que os dois guardam íntima relação, sendo o último corolário do primeiro.




    Nesse contexto afirma Eugênio Pacelli de Oliveira, ao comentar o princípio do contraditório, que a doutrina moderna, sobretudo a partir do italiano Fazzalari, caminha a passos largos no sentido de uma nova formulação do instituto, para nele incluir, também, o princípio da “par conditio” ou da paridade de armas, na busca de uma efetiva igualdade processual.52




    A alternativa dada como correta pela banca examinadora foi a letra d. Como tentativa de justificar a correção do gabarito oficial se apresenta a seguinte lição doutrinária feita em comentário à referida prova: ... o princípio da oficialidade “expressa ser a persecução penal uma função primordial e obrigatória do Estado” (Nucci). Assim, o acusado, na ação penal pública, litigará contra um órgão estatal, que o demandará, valendo-se das estruturas garantidas pelo Estado. Poderá assim, no caso concreto, haver mitigação do princípio da igualdade de armas, na medida em que o acusado atuará no processo contando, apenas, com sua própria força.53




    O assunto também já tinha sido objeto de questionamento no 21º concurso para o mesmo cargo, vejamos:




    “Questão 110. A expressão “que a oportunidade da resposta possa se realizar na mesma intensidade e extensão” (OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de):




    a) É pertinente à defesa técnica;




    b) É pertinente a qualquer forma de defesa por traduzir a realização efetiva da defesa;




    c) Espelha o princípio da par conditio;




    d) Valida o reconhecimento de nulidade insanável quando a defesa dativa pede a aplicação da sanção no mínimo legal.”




    O gabarito oficial deu como correta a alternativa c.




    Permeia o estudo desse princípio o questionamento que indaga se a realização da sustentação oral do Ministério Público após a sustentação oral da defesa ofende, ou não, os princípios do contraditório e da ampla defesa. Sobre a questão o STF decidia da seguinte forma:




    Em recurso exclusivo da acusação, o representante do Ministério Público, ainda que invoque a qualidade de “custos legis”, deve manifestar-se, na sessão de julgamento, antes da sustentação oral da defesa. Com base nesse entendimento, o Tribunal concedeu habeas corpus, afetado ao Pleno pela 2ª Turma, impetrado em favor de acusado pela suposta prática de delito previsto no art. 10 da Lei 7.492/86. No caso, o juízo de 1º grau rejeitara a denúncia apresentada contra o paciente. Contra esta decisão, o Ministério Público interpusera recurso em sentido estrito que, provido pelo TRF da 3ª Região, dera ensejo à instauração da ação penal. Ocorre que, durante a sessão de julgamento do citado recurso, a defesa proferira sustentação oral antes do Procurador-Geral, sendo tal fato alegado em questão de ordem, rejeitada ao fundamento de que o parquet, em segunda instância, atua apenas como fiscal da lei — v. Informativo 449. HC 87926/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 20.2.2008. (HC-87926)




    Deferiu-se o writ para anular o julgamento do recurso em sentido estrito e determinar que outro se realize, observado o direito de a defesa do paciente, se pretender realizar sustentação oral, somente fazê-lo depois do representante do Ministério Público. Entendeu-se que, mesmo que invocada a qualidade de custos legis, o membro do Ministério Público deve manifestar-se, na sessão de julgamento, antes da sustentação oral da defesa, haja vista que as partes têm direito à observância do procedimento tipificado na lei, como concretização do princípio do devido processo legal, a cujo âmbito pertencem as garantias específicas do contraditório e da ampla defesa (CF, art. 5º, LIV e LV). Ressaltando a unidade e indivisibilidade do “parquet”, asseverou-se ser difícil cindir sua atuação na área recursal, no processo penal, de modo a comprometer o pleno exercício do contraditório. Aduziu-se, também, que o direito de a defesa falar por último é imperativo e decorre do próprio sistema, e que a inversão na ordem acarretaria prejuízo à plenitude de defesa. Ademais, afirmou-se não ser admissível interpretação literal do art. 610, parágrafo único, do CPP (“... o presidente concederá ... a palavra aos advogados ou às partes que a solicitarem e ao procurador-geral, quando o requerer ...”) e que o art. 143, § 2º, do Regimento Interno do TRF da 3ª Região, que dispõe que o parquet fará uso da palavra após o recorrente e o recorrido, merece releitura constitucional. Precedentes citados: RHC 85443/SP (DJU de 13.5.2005); RE 91661/MG (DJU de 14.12.79). HC 87926/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 20.2.2008. (HC-87926)54 Grifos acrescidos




    Em julgamento posterior, entretanto, o STF proferiu a seguinte decisão:




    INFORMATIVO Nº 577




    TÍTULO - HC e Prisão Preventiva de Governador - 1




    PROCESSO HC - 102732




    ARTIGO




    O Tribunal, por maioria, denegou habeas corpus impetrado em favor do Governador do Distrito Federal contra ato do Superior Tribunal de Justiça - STJ que decretara a prisão preventiva do paciente, com base no disposto no art. 312 do CPP, haja vista que ele teria agido para alterar depoimento de testemunha, de modo a favorecê-lo em inquérito que apura a existência de organização criminosa voltada ao desvio e à apropriação de verbas públicas do DF, comprometendo, dessa forma, as investigações. Preliminarmente, a Corte, também por maioria, rejeitou questão de ordem suscitada pela defesa no sentido de que a sustentação oral fosse feita após a manifestação do Ministério Público. Alegava a defesa que, uma vez que a ação penal fora proposta pelo Procurador Geral da República, não haveria da parte do órgão de acusação a condição de fiscal da lei, e que, tratando o habeas corpus de um instrumento de liberdade, deveria haver inversão na ordem de manifestação. Aderiu-se ao posicionamento externado pela Vice-Procuradora Geral da República, que, ao invocar o princípio da unidade e indivisibilidade do Ministério Público, asseverou que, a prevalecer esse entendimento, por-se-ia fim à possibilidade de o “parquet”, em “habeas corpus”, falar por último. Além disso, considerou que, justamente em razão do impedimento do Procurador Geral da República, porque subscrevera a denúncia, ela estaria presente, frisando serem inconfundíveis as posições do autor e do órgão que funcionaria agora como “custos legis”. Também lembrou que o habeas corpus se apresentaria aqui com a conformação de um recurso e, portanto, seria necessário que o recorrido soubesse as razões que o recorrente iria deduzir da tribuna, não se tratando de uma questão de assegurar o exercício da ampla defesa, mas de permitir que a acusação e a defesa debatessem em igualdade de condições. No ponto, o Min. Cezar Peluso aduziu ser norma da casa que o Ministério Público fale por último em habeas corpus, não havendo nenhum motivo para que, nesse caso, que não seria singular, fosse adotada uma outra regra. Acrescentou que o habeas corpus, mais do que um recurso, seria uma ação, sendo preciso que aquele contra quem, de certo modo, a ação é proposta e deve responder aos fundamentos dessa ação soubesse o que o autor da ação teria a dizer. Vencidos, na questão de ordem, os Ministros Marco Aurélio, relator, e Dias Toffoli, que, atentando e viabilizando à exaustão o direito de defesa para as peculiaridades do caso, entendiam aconselhável a inversão. HC 102732/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 4.3.2010. (HC-102732)




    Concepção interessante e que merece registro por guardar relação com o princípio da isonomia processual é a referente ao modelo cooperativo de processo, pautado pela colaboração do juiz para com as partes (isso também inversamente e reciprocamente55). Assim, na nossa percepção, o modelo cooperativo visa equilibrar os modelos de processo isonômico e de processo assimétrico. Nesse contexto, verifica-se que a referida concepção seria apta a fundamentar o modelo de justiça restaurativa que apontamos acima, bem como serviria como diretriz hermenêutica para um processo penal mais equilibrado, adequado aos bens jurídicos que visa proteger (indisponíveis por natureza, pois fundamentais).




    Tal raciocínio se sustenta na ideia de que o modelo colaborativo se estrutura “a partir de pressupostos culturais que podem ser enfocados sob o ângulo social, lógico e ético”56.




     O processo colaborativo é orientado pela busca, tanto quanto possível da verdade, e que, para além de emprestar relevo à boa-fé subjetiva, também exige de todos os seus participantes a observância da boa-fé objetiva, sendo igualmente seu destinatário o juiz57.




     Assim, apesar de reconhecermos que tais premissas são originadas de linhas dogmáticas mais voltadas ao processo civil, adotamos tal raciocínio, por entender adequado à busca pelo equilíbrio entre o princípio instrumental punitivo com o princípio instrumental garantista que deve permear a dogmática processual penal. Logo, se verifica uma nova dimensão do papel do juiz na condução do processo. Conforme aponta Marinoni e Mitidiero, o juiz do processo cooperativo é um juiz isonômico na sua condução e assimétrico penas quando impõe suas decisões. Desempenha duplo papel: é paritário no diálogo e assimétrico na decisão.58




    Cuidado que entendemos intangível na transposição do modelo cooperativo (e de qualquer categoria do processo civil, diga-se de passagem) para o processo penal é de se manter vivo, na mente do intérprete, que o pressuposto do processo civil, no sentido dele invariavelmente lidar com partes livres e iguais, quase nunca se verifica no processo penal, o que naturalmente dificulta, e as vezes até mesmo impede, a adoção de tal modelo em nosso contexto.




    Assim, a grande dificuldade na imposição de um modelo cooperativo no processo penal se refere ao reconhecimento de ele não lida com partes livres e dificilmente iguais. Ademais, bem por isso é que na relação processual penal uma das partes goza de tratamento diferenciado, pois só assim se poderia atingir a igualdade material, pois a proeminência da liberdade do réu impõe o reconhecimento do princípio da presunção de inocência e a intangibilidade da ampla defesa, o que acaba por dificultar determinadas exigências que seriam impostas num processo civil, pois o advogado de defesa, no cumprimento de sua obrigação constitucional, mesmo num processo penal cooperativo, não poderia se submeter, por exemplo, à pena de litigância de má-fé. Mas esse é um tema ainda insuficientemente explorado e que abre discussão também para o campo da deontologia, ultrapassando os limites do presente trabalho.




    Voltando a temática da justiça restaurativa, outra grande dificuldade a se estabelecer, segundo entendemos, somente através da lei, seriam as infrações penais que admitiriam a utilização do referido modelo, já que não conseguimos visualizar sua aplicação aos crimes de maior potencial ofensivo. O tema ainda demanda aprofundamento e é veementemente ignorado pela doutrina tradicional, sendo que fazemos o registro com o objetivo de suscitar reflexões na comunidade jurídica.




    1.3.3. PRINCÍPIO DO “FAVOR REI” (A FAVOR DO RÉU; ART. 386, VI, CPP E ART. 615, PAR. 1º, CPP).




    O princípio do favor rei aponta que diante da dúvida na interpretação da norma processual penal ou na interpretação de ato processual, deve-se optar pela conclusão que mais beneficie o réu.




    Reforça esse princípio a dicção do seguinte artigo do CPP, alterado pela Lei 11.690 de 2008:




    Art. 386, “caput”, CPP: “O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:”




    “VI – existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1º do art. 28, todos do Código Penal), ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência”.




    Em mais de um momento, o CPP atual aplica esse princípio, vejamos:




    Art. 615, § 1º, CPP: “Art. 615. O tribunal decidirá por maioria de votos:”




    “§1º: Havendo empate de votos no julgamento de recursos, se o presidente do tribunal, câmara ou turma, não tiver tomado parte na votação, proferirá o voto de desempate; no caso contrário, prevalecerá a decisão mais favorável ao réu”.




    Trata de uma defluência do princípio da presunção de inocência e de aplicação analógica do princípio penal do in dubio pro reo na esfera processual penal.




    Demonstrando o peso do presente princípio, o STJ, recentemente, decidiu aplicar, por analogia, o dispositivo acima citado também ao julgamento da Revisão Criminal, situação onde a dúvida militava a favor da decisão judicial em nome da segurança jurídica agora se mostra superada, pelo menos no âmbito do STJ: “REVISÃO CRIMINAL. EMPATE NA VOTAÇÃO. DECISÃO MAIS FAVORÁVEL. A Turma, prosseguindo o julgamento, concedeu a ordem para reformar o acórdão recorrido, a fim de afastar a condenação do paciente pelo crime de tentativa de homicídio, diante do empate verificado, na revisão criminal de sentença proferida pelo tribunal do júri. A respeito do tema, ponderou a Min. Relatora que, no entendimento do STF, a condenação penal definitiva imposta pelo Júri é passível de desconstituição mediante revisão criminal, não lhe sendo oponível a cláusula constitucional da soberania do veredicto do Conselho de Sentença. Consignou-se, ademais, que, à falta de norma expressa sobre o empate (em julgamento de revisão criminal), deve-se aplicar a regra do art. 615, § 1º, do CPP, reproduzida para o habeas corpus no parágrafo único do art. 664 do mesmo Codex. Assim, mesmo que se considere tratar-se de normas específicas, atinentes a recursos determinados, caberá o apelo à analogia, expressamente permitido pelo art. 3º do aludido código. In casu, o tribunal a quo decidiu, por maioria, pela improcedência da revisão criminal. Contudo, da leitura das notas taquigráficas acostadas aos autos, verificou-se que, quanto ao pedido de afastamento da condenação por tentativa de homicídio, houve empate na votação, uma vez que, dos seis desembargadores presentes, três acolheram a súplica revisional, enquanto outros três a indeferiram. Dessarte, consoante o disposto no art. 615, § 1º, do CPP, consignou-se que o empate na votação importa reconhecimento de decisão favorável ao paciente. Precedentes citados do STF: HC 70.193-RS, DJ 6/11/2006; HC 59.863-SP, DJ 13/3/1982; HC 52.838-SP, DJ 26/9/1975, e HC 54.467-SP, DJ 18/3/1977. HC 137.504-BA, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 28/8/2012.”59




    O princípio do favor rei, como todo princípio fundamental, é norma relativa, podendo ser afastado em circunstâncias especiais. Acerca da não absolutividade desse princípio decidiu o STF:




    “HC N. 111.666-MG - RELATOR: MIN. LUIZ FUX - EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. MINORANTE DO § 4º DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. QUANTIDADE E VARIEDADE DA DROGA, MAUS ANTECEDENTES E DEDICAÇÃO À ATIVIDADE CRIMINOSA. INAPLICABILIDADE DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO. PRESUNÇÃO HOMINIS. POSSIBILIDADE. INDÍCIOS. APTIDÃO PARA LASTREAR DECRETO CONDENATÓRIO. SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. REAPRECIAÇÃO DE PROVAS. DESCABIMENTO NA VIA ELEITA. ELEVADA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. CIRCUNSTÂNCIA APTA A AFASTAR A MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI Nº 11.343/06, ANTE A DEDICAÇÃO DO AGENTE A ATIVIDADES CRIMINOSAS. ORDEM DENEGADA.




    1. O § 4º do artigo 33 da Lei de Entorpecentes dispõe a respeito da causa de diminuição da pena nas frações de 1/6 a 2/3 e arrola os requisitos necessários para tanto: primariedade, bons antecedentes, não dedicação à atividades criminosas e não à organização criminosa.




    2. Consectariamente, ainda que se tratasse de presunção de que o paciente é dedicado à atividade criminosa, esse elemento probatório seria passível de ser utilizado mercê de, como visto, haver elementos fáticos conducentes a conclusão de que o paciente era dado à atividade delituosa.




    3. O princípio processual penal do favor rei não ilide a possibilidade de utilização de presunções hominis ou facti, pelo juiz, para decidir sobre a procedência do ius puniendi, máxime porque o Código de Processo Penal prevê expressamente a prova indiciária, definindo-a no art. 239 como “a circunstância conhecida e provada, que, tendo relação com o fato, autorize, por indução, concluir-se a existência de outra ou outras circunstâncias”. Doutrina (LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Penale. v. II. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1961. p. 161-162). Precedente (HC 96062, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 06/10/2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009 EMENT VOL-02382-02 PP-00336).




    4. Deveras, o julgador pode, mediante um fato devidamente provado que não constitui elemento do tipo penal, utilizando raciocínio engendrado com supedâneo nas suas experiências empíricas, concluir pela ocorrência de circunstância relevante para a qualificação penal da conduta.




    5. A criminalidade dedicada ao tráfico de drogas organiza-se em sistema altamente complexo, motivo pelo qual a exigência de prova direta da dedicação a esse tipo de atividade, além de violar o sistema do livre convencimento motivado previsto no art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta Magna, praticamente impossibilita a efetividade da repressão a essa espécie delitiva.




    6. O juízo de origem procedeu a atividade intelectiva irrepreensível, porquanto a apreensão de grande quantidade de droga é fato que permite concluir, mediante raciocínio dedutivo, pela dedicação do agente a atividades delitivas, sendo certo que, além disso, outras circunstâncias motivaram o afastamento da minorante.




    7. In casu, o Juízo de origem ponderou a quantidade e a variedade das drogas apreendidas (1,82g de cocaína pura, 8,35g de crack e 20,18g de maconha), destacando a forma como estavam acondicionadas, o local em que o paciente foi preso em flagrante (bar de fachada que, na verdade, era ponto de tráfico de entorpecentes), e os péssimos antecedentes criminais, circunstâncias concretas obstativas da aplicação da referida minorante.




    8. Ordem denegada. (Informativo 667 de junho de 2012)” Grifos acrescidos




    Nesse sentido também o seguinte precedente do STF, que reconhece que o desempate do julgamento seja favorável ao réu: (AP 565 ED-ED, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Relator(a) p/ Acórdão: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 14/12/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-070 DIVULG 11-04-2018 PUBLIC 12-04-2018)




    1.3.4. PRINCÍPIO DA DEMANDA




    Decorrente do raciocínio de que o poder jurisdicional é inerte, um juiz não pode iniciar o processo penal “ex officio”, porque cabe ao MP, privativamente, propor a ação penal. O princípio da demanda detém íntima relação com o Princípio da ACUSATORIEDADE (Sistema acusatório) e com o princípio da oficiosidade, adiante expostos.




    1.3.5. PRINCÍPIO ACUSATÓRIO (SISTEMA PROCESSUAL)




    O sistema processual estabelece a relação entre as funções e os atores do processo penal. Logo, se as funções estão reunidas em uma única pessoa, nomeia-se o sistema como inquisitório.




    Por outro lado, caso as funções estejam distribuídas em pessoas diversas, diz-se o sistema acusatório, onde o sujeito processual que acusa não é o mesmo que defende e nem o mesmo que julga.




    Há ainda o sistema misto, onde em determinada fase do processo se permite a acumulação de funções e numa fase diversa se promove a distribuição dessas funções.




    Cuidado que se deve ter é que o assunto sistemas processuais, como o próprio nome já indica, se refere à fase processual da persecução penal, não envolvendo a análise fase de investigação, que costuma ser chamada de inquisitorial por unificar, na figura do delegado, todas as funções investigatórias.




    Assim, nosso sistema processual é acusatório e não misto como se poderia pensar de forma mais apressada.




    Diante do contexto acima exposto brevemente, segundo o princípio acusatório, a distribuição das funções do processo deve ser estabelecida em sujeitos diversos (diferentemente do Princípio Inquisitório, onde as funções se reuniam em uma só pessoa).




    Tem como fundamento constitucional a Separação dos Poderes (art. 60, §4º, III, CF) – Cláusula Pétrea.




    Nas palavras de Paulo Rangel, citando Luigi Ferrajoli:




    “A separação das funções de acusar e julgar é vista por Luigi Ferrajoli como a mais importante do modelo acusatório.




    Diz Ferrajoli 60:




    A separação de juiz e acusação é a mais importante de todos os elementos constitutivos do modelo teórico acusatório, como pressuposto estrutural e lógico de todos os demais. (...) A garantia da separação, assim entendida, representa por uma parte, uma condição essencial da imparcialidade do juiz em respeito as partes da causa.”61




    Conclui-se que a finalidade do sistema processual acusatório é garantir a imparcialidade do julgador.




    Segundo o art. 129, I, CF62 -> compete privativamente ao MP iniciar a ação penal (o que só pode eivar o disposto no art. 26 do CPP de inconstitucionalidade)




    Logo se percebe que, apesar do art. 26 ser vigente, ele não é válido, pois nem a autoridade judiciária e nem a policial têm legitimidade para propor ação penal. Pode-se afirmar, dessa forma, que o dispositivo não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988. Vejamos a redação do referido artigo:




    Art. 26, CPP: “A ação penal, nas contravenções, será iniciada com o auto de prisão em flagrante ou por meio de portaria expedida pela autoridade judiciária ou policial”.




    É importante destacar que o Sistema Acusatório no Brasil é flexível, pois em que pese o juiz não poder deflagrar a jurisdição, ele detém poder de iniciativa complementar de produção de provas (art. 156, I e II, CPP). O inciso I do art. 156 veio a reforçar a ideia de acusatório FLEXÍVEL (trazendo mais do que a iniciativa complementar, podendo-se perceber até mesmo uma iniciativa originária probatória).




    Assim, como regra geral, o juiz deve ficar o mais distante possível das partes, mas pode, excepcionalmente, diante da desídia delas, ter iniciativa probatória. Esse ainda é o entendimento prevalecente.




    Vejamos a redação atual dos referidos dispositivos:




    “Art. 156, CPP: A prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de ofício:




    I – ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida”;




    II – determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante”63.




    Sistema processual adotado no Brasil => Sistema Acusatório.




    Em aparente reforço à essa concepção, o Pacote AntiCrime, lei 13.964/19 introduziu um conjunto de artigos que positivam o denominado juiz de garantias, figura que se propõe a garantir a imparcialidade do juiz sentenciante.




    ‘Art. 3º-A. O processo penal terá estrutura acusatória, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação.’




    ‘Art. 3º-B. O juiz das garantias é responsável pelo controle da legalidade da investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia do Poder Judiciário, competindo-lhe especialmente:




    I - receber a comunicação imediata da prisão, nos termos do inciso LXII do caput do art. 5º da Constituição Federal;




    II - receber o auto da prisão em flagrante para o controle da legalidade da prisão, observado o disposto no art. 310 deste Código;




    III - zelar pela observância dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido à sua presença, a qualquer tempo;




    IV - ser informado sobre a instauração de qualquer investigação criminal;




    V - decidir sobre o requerimento de prisão provisória ou outra medida cautelar, observado o disposto no § 1º deste artigo;




    VI - prorrogar a prisão provisória ou outra medida cautelar, bem como substituí-las ou revogá-las, assegurado, no primeiro caso, o exercício do contraditório em audiência pública e oral, na forma do disposto neste Código ou em legislação especial pertinente;




    VII - decidir sobre o requerimento de produção antecipada de provas consideradas urgentes e não repetíveis, assegurados o contraditório e a ampla defesa em audiência pública e oral;




    VIII - prorrogar o prazo de duração do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razões apresentadas pela autoridade policial e observado o disposto no § 2º deste artigo;




    IX - determinar o trancamento do inquérito policial quando não houver fundamento razoável para sua instauração ou prosseguimento;




    X - requisitar documentos, laudos e informações ao delegado de polícia sobre o andamento da investigação;




    XI - decidir sobre os requerimentos de:




    a) interceptação telefônica, do fluxo de comunicações em sistemas de informática e telemática ou de outras formas de comunicação;




    b) afastamento dos sigilos fiscal, bancário, de dados e telefônico;




    c) busca e apreensão domiciliar;




    d) acesso a informações sigilosas;




    e) outros meios de obtenção da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado;




    XII - julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denúncia;




    XIII - determinar a instauração de incidente de insanidade mental;




    XIV - decidir sobre o recebimento da denúncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Código;




    XV - assegurar prontamente, quando se fizer necessário, o direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas produzidos no âmbito da investigação criminal, salvo no que concerne, estritamente, às diligências em andamento;




    XVI - deferir pedido de admissão de assistente técnico para acompanhar a produção da perícia;




    XVII - decidir sobre a homologação de acordo de não persecução penal ou os de colaboração premiada, quando formalizados durante a investigação;




    XVIII - outras matérias inerentes às atribuições definidas no caput deste artigo.




    § 1º O preso em flagrante ou por força de mandado de prisão provisória será encaminhado à presença do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se realizará audiência com a presença do Ministério Público e da Defensoria Pública ou de advogado constituído, vedado o emprego de videoconferência. (Promulgação partes vetadas) 64




    Sobre os vetos derrudados, e as discussões que se avizinham, sugerimos a aula que elaboramos e se encontra disponível em nosso canal, em especial a partir do minuto 44:39 no Instagram: https://www.instagram.com/tv/COtmPepomuh/?utm_source=ig_web_copy_link ou do minuto 45:28 no Youtube: https://www.youtube.com/watch?v=vsKk5gMmFnc&t=1586s - informando que na sequência está disponível a segunda parte, que abarca discussões para além do presente volume.




    § 2º Se o investigado estiver preso, o juiz das garantias poderá, mediante representação da autoridade policial e ouvido o Ministério Público, prorrogar, uma única vez, a duração do inquérito por até 15 (quinze) dias, após o que, se ainda assim a investigação não for concluída, a prisão será imediatamente relaxada.’




    ‘Art. 3º-C. A competência do juiz das garantias abrange todas as infrações penais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da denúncia ou queixa na forma do art. 399 deste Código.




    § 1º Recebida a denúncia ou queixa, as questões pendentes serão decididas pelo juiz da instrução e julgamento.




    § 2º As decisões proferidas pelo juiz das garantias não vinculam o juiz da instrução e julgamento, que, após o recebimento da denúncia ou queixa, deverá reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso, no prazo máximo de 10 (dez) dias.




    § 3º Os autos que compõem as matérias de competência do juiz das garantias ficarão acautelados na secretaria desse juízo, à disposição do Ministério Público e da defesa, e não serão apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrução e julgamento, ressalvados os documentos relativos às provas irrepetíveis, medidas de obtenção de provas ou de antecipação de provas, que deverão ser remetidos para apensamento em apartado.




    § 4º Fica assegurado às partes o amplo acesso aos autos acautelados na secretaria do juízo das garantias.’




    ‘Art. 3º-D. O juiz que, na fase de investigação, praticar qualquer ato incluído nas competências dos arts. 4º e 5º deste Código ficará impedido de funcionar no processo.




    Parágrafo único. Nas comarcas em que funcionar apenas um juiz, os tribunais criarão um sistema de rodízio de magistrados, a fim de atender às disposições deste Capítulo.’




    ‘Art. 3º-E. O juiz das garantias será designado conforme as normas de organização judiciária da União, dos Estados e do Distrito Federal, observando critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelo respectivo tribunal.’




    ‘Art. 3º-F. O juiz das garantias deverá assegurar o cumprimento das regras para o tratamento dos presos, impedindo o acordo ou ajuste de qualquer autoridade com órgãos da imprensa para explorar a imagem da pessoa submetida à prisão, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal.




    Parágrafo único. Por meio de regulamento, as autoridades deverão disciplinar, em 180 (cento e oitenta) dias, o modo pelo qual as informações sobre a realização da prisão e a identidade do preso serão, de modo padronizado e respeitada a programação normativa aludida no caput deste artigo, transmitidas à imprensa, assegurados a efetividade da persecução penal, o direito à informação e a dignidade da pessoa submetida à prisão.’”




    Quanto à figura do juiz de garantias, esse, certamente, será objeto de profundos estudos doutrinários, que objetivarão avaliar a adequação desse personagem ao sistema acusatório, bem como sua utilidade para a melhora do sistema de investigação criminal no país e sua distinção em relação aos conhecidos juizados de instrução.




    O professor AURY CELSO LIMA LOPES JUNIOR, com muita propriedade, elenca o que denomina de graves inconvenientes ínsitos ao “juizado de instrução”, verbis:




    “a) É um modelo superado e intimamente relacionado à figura histórica do juiz inquisidor, pois sua estrutura outorga a uma mesma pessoa as tarefas de (ex officio) investigar, proceder à imputação formal (o que representa uma acusação lato sensu) e inclusive defender. Isso levou a uma crisis de la instrucción preparatoria y del juez instructor pois esse modelo é apontado como o mais grave impedimento à plena consolidação do sistema acusatório. b) O grave inconveniente que representa o fato de uma mesma pessoa decidir sobre a necessidade de um ato de investigação e valorar a sua legalidade. Nesse sentido, a Exposição de Motivos de Código Processual Modelo para Ibero-América aponta que ‘não é suscetível de ser pensado que uma mesma pessoa se transforme em um investigador eficiente e, ao mesmo tempo, em um guardião zeloso da segurança individual; o bom inquisidor mata o bom juiz ou, ao contrário, o bom juiz desterra o inquisidor’. c) Transforma o processo penal (lato sensu) em uma luta desigual entre o inquirido, o juiz-inquisidor, o promotor e a polícia judiciária. Essa patologia judicial acaba por criar uma grave situação de desamparo, pois se o juiz é o investigador, quem atuará como garante? d) Por vício inerente ao sistema, a instrução judicial tende a se transformar em plenária, comprometendo seriamente a celeridade que deve nortear a fase pré-processual. e) Representa uma gravíssima contradição lógica, pois o juiz investiga para o promotor acusar, e o pior, muitas vezes contra ou em desacordo com as convicções do titular da futura ação penal. Em definitivo, se a instrução preliminar é uma atividade preparatória que deve servir, basicamente, para formar a opinio delicti do acusador público, deve estar a cargo dele e não de um juiz, que não pode e não deve acusar. f) Gera uma confusão entre as funções de acusar e julgar, com inegável prejuízo para o processo penal. g) Por fim, outro grave problema da instrução judicial está no fato de converter a instrução preliminar em uma fase geradora de provas, algo absolutamente inaceitável frente ao seu caráter inquisitivo. A maior credibilidade que normalmente geram os atos do juiz instrutor pode levar a que a prova não seja produzida no processo, mas meramente ratificada. O resultado final é a monstruosidade jurídica de valorar na sentença elementos recolhidos em um procedimento preliminar em que predomina o segredo e a ausência de contraditório e defesa. Não se pode olvidar que a instrução preliminar serve para aclarar o fato em grau de probabilidade, e está dirigida a justificar o processo ou o nãoprocesso, jamais para amparar um juízo condenatório”. (artigo citado p. 67/68, grifamos) Por outra perspectiva, a menos que se altere a Constituição Federal, a instituição do “juizado de instrução” por reforma na legislação codificada é flagrantemente inconstitucional! Com efeito, o inciso I, do artigo 129, da Constituição Federal, que consagra o sistema acusatório, expressamente conferindo ao Ministério Público, como função institucional sua, vale dizer, como sua razão de ser, a prerrogativa de ser titular, privativamente, da ação penal pública; assim, separando a função de acusar da função de julgar, e cometendo-as a “agentes políticos” – sujeitos – diversos e inconfundíveis, por certo não autoriza que o Juiz ponha-se a investigar, para preparar acusação suficiente do Ministério Público, para que depois outro Juiz receba, ou rejeite, dita acusação.” Disponível em: http://www.escolamp.org.br/ARQUIVOS/17_03.pdf pp. 55/58.




    Sobre o juiz de garantias, colaciono importante trecho de artigo jurídico elaborado por Adrian Soares, que sintetiza de forma lapidar a discussão que está por vir, vejamos:




    “Observa-se que as atividades exercidas pelo juiz das garantias dizem respeito ao acompanhamento das diligências e determinações relativas à colheita dos elementos de prova necessários à propositura da ação penal, bem como a observância dos direitos do investigado, à exceção do disposto no inciso VIII, que atualmente é exercido pelo Ministério Público.




    De acordo com SILVA (2009), “o que se pretende com a nova figura é uma combinação entre o sistema atual e o juizado de instrução criminal da França, com ramificações em toda a Europa”.




    A figura do juiz das garantias, contudo, não é pacificamente aceita por parte da doutrina. Nesse sentido, colhe-se ponderado entendimento de BARROS FILHO (2009), para quem “na prática, a referida proposta extinguiria o inquérito policial, presidido pelos delegados de polícia, na medida em que o ‘juiz de garantias’ controlaria as investigações realizadas pelos policiais civis e presidiria a instrução criminal.”




    Em que pese esse respeitável posicionamento, entendemos que não há extinção do inquérito policial, na medida em que o projeto apenas divide função atualmente efetuadas pelo juiz criminal, com a diferença que tal atuação está limitada ao inquérito policial, não mais se estendendo sua atuação à ação penal.




    SANCTIS (2009) igualmente se posiciona contrário à pretendida alteração legislativa. Para ele “com a criação da figura do juiz das garantias, que se ocuparia das decisões de buscas e apreensões, de interceptações, de quebras, durante a investigação, que seriam revistas pelo juiz processual por ocasião da ação penal, estar-se-ia instituindo a quinta instância, na qual um juiz de mesma hierarquia funcional passaria a rever, mais uma vez, decisão jurisdicional, em detrimento da celeridade processual”.




    Em certa medida, o controle do inquérito policial e das garantias do investigado já é efetivamente realizada pelo magistrado. O que se pretende com o projeto de lei é dividir funções a fim de que a imparcialidade, necessária a um julgamento conforme as garantias processuais do acusado, sejam observadas com mais evidência, respeitando-se a sua imparcialidade.




    Merece registro, nesse tom, o posicionamento de PRADO (2006, pgs. 110/111):




    “Não basta somente assegurar a aparência de isenção dos Juízes que julgam as causas penais. Mais do que isso, é necessário garantir que, independentemente da integridade pessoal e intelectual do magistrado, sua apreciação não esteja, em concreto comprometida em virtude de algum juízo apriorístico.”




    De fato, a exigência da imparcialidade do magistrado decorre do próprio Estado democrático de Direito delineado na Constituição da República de 1988, uma vez que não se vislumbra possível que a função de julgar seja exercida de forma parcial.




    Por fim, deve-se lembrar o ensinamento de SILVA JÚNIOR (2008. pgs. 287/288):




    “Por mais repugnante e hediondo que seja o comportamento daquele que viola a norma penal, ainda assim, sua persecução quanto à aplicação da pena só poderá o Estado agir dentro dos parâmetros gizados desde a Lei Fundamental.”




    Realmente, um Estado que diz atuar segundo as diretrizes decorrentes de um Estado democrático deve obedecer às garantias fundamentais daqueles a quem são imputadas práticas criminosas. E essa obediência deve ser mais isenta possível.




    A lúcida conclusão atingida por OLIVEIRA (2010, p. 458) não pode ser alvo de esquecimento, mas, ao contrário, repetidamente lembrada:




    “Aliás, é bem de ver que um dos pilares do princípio do juiz natural, no que diz respeito à vedação do juiz ou tribunal de exceção, reside exatamente na tutela da imparcialidade da jurisdição.”




    Não é por outro motivo que MENDRONI (2008. p. 127), analisando o problema no direito alemão, diante da reforma do Código de Processo Penal (StPO) esclarece:




    “Com o novo StPO (de 1974) a Alemanha rompeu com a tradição do Juiz de Instrução, principalmente por estar convencida que em um sistema acusatório verdadeiro não se pode entregar a persecução penal e a incumbência de julgar a um mesmo órgão”.”65 Grifos acrescidos para facilitar a visualização dos pontos de vista conflitantes.




    Por ora vemos com ceticismo a figura do juiz de garantias, pois nitidamente servirá para legitimar uma atuação anômala do magistrado em momento afeto à atividade investigativa, que merece ser conduzida sob a ótica da inquisitividade dirigida (nos moldes do que delineou Rogério Lauria Tucci - conforme expomos ao final do item 1.1) por autoridade policial, que detém capacidade postulatória para eventuais pedidos que envolvam a reserva jurisdicional, mecanismo que, segundo entendemos, resguarda a atuação do Poder Judiciário, dimuindo sua intervenção e acaba evitando sua própria banalização. Afirma-se isso, pois, o protagonismo de autoridade judicial, no inquérito, acabará por esvaziar grande parte do serviço persuasivo do Delegado de Polícia perante o poder judiciário, centralizando funções que seriam melhor executadas em personagens diversos, dialogicamente.




    Vislumbramos que a inflação da atividade de qualquer órgão jurisdicional (ainda que diverso do futuro julgador) na fase investigatória enfraquece a especialização funcional administrativa e ameaça importante objetivo do próprio sistema acusatório, que é, justamente, evitar a superposição de funções em um dos entes responsáveis pela persecução penal, o que, ao final, decorre do comando de importante cláusula pétrea, qual seja, a separação de poderes.




    Reputamos que a artificalização acusatória na fase investigativa, além do risco de suprimir a presidência prática da autoridade policial no Inquérito Policial, poderá aprimorar a argumentação que já serve para aproveitamento dos elementos investigativos obtidos à revelia do investigado, pois promove aparente jurisdicionalidade contraditória, nomenclatura simbólica de peso, pois indicativa de suposto atendimento de dois importantes pilares do processo penal.




    1.3.6. PRINCÍPIO DA OFICIALIDADE DA AÇÃO PENAL PÚBLICA




    A ação penal pública só pode ser promovida por órgãos oficiais (MP – art. 129, I, CF), essa é a afirmação que decorre do princípio da oficialidade.




    É importante verificar que a oficialidade também se aplica na fase preliminar de investigação => assim, a investigação será promovida por órgãos oficiais (primordialmente pelas polícias judiciárias). Reforçando essa conclusão, dispôs a lei 12.830 de junho de 2013, em seu art. 2º, que: as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais exercidas pelo delegado de polícia são de natureza jurídica, essenciais e exclusivas de Estado.




    Sabemos que, geralmente, quem faz a investigação são as Polícias Judiciárias (civis e federais), sendo que as polícias administrativas não detêm tal atribuição (com exceção da hipótese relacionada ao Inquérito Policial Militar).




    Tecnicamente, a investigação particular é ilegal, podendo constituir Usurpação da Função Pública, crime previsto no art. 328 do CP (Hidejalma Muccio). Contudo, em perspectiva, conforme se verá adiante em vários momentos no presente trabalho, não se pode ignorar a possibilidade de o particular, de forma moderada, exercer seu direito constitucional à prova, mormente quando amparado por procedimento judicial (justificação do CPC por analogia) ou, ainda mais claramente, pelo advento da denominada investigação criminal defensiva no novo CPP.66




    Na ótica do princípio da oficialidade, é possível sustentar que, com base no art. 144, §1º, IV, CF, SOMENTE A POLÍCIA JUDICIÁRIA poderia investigar.




    Entretanto, há quem sustente que esse inciso, juntamente com o §4º, denota que há diferença entre POLÍCIA JUDICIÁRIA e INVESTIGATIVA, sendo que, somente aquela, seria uma função EXCLUSIVA da polícia, tendo em vista que a CF não utiliza palavras inúteis. Tal distinção se torna relevante para o debate a respeito da (im)possibilidade do Ministério Público presidir investigação criminal.




    O entendimento que tende a prevalecer é o de que o MP pode investigar em virtude da: TEORIA DOS PODERES IMPLÍCITOS, uma vez que, se o MP pode exercer a ação penal, por que não poderia exercer as atribuições relacionadas à instrumentalização da mesma? Se ele pode o fim, por que não poderia o meio, se ele pode mais, por que não poderia o menos?




    Ademais se o MP tem o poder de exercer o controle externo da atividade policial, pode também investigar, já que as atividades de controle envolvem, justamente, a realização de atos de investigação.




    Ainda segundo o art. 129, CF, se indaga: Se o MP pode averiguar atos de improbidade administrativa, presidindo o inquérito civil, por que não poderia investigar?




    Por outro lado, se entende que é justamente porque o MP realiza o controle externo, investigando a polícia, que ele não poderia realizar a investigação, em respeito à Separação dos Poderes (evitando a concentração de poder nas mãos de um único órgão)67. Assim, não seria saudável que o ente controlador também pudesse realizar a atividade controlada.




    O STF tem caminhado no sentido de admitir a investigação criminal pelo Ministério Público, vejamos a decisão da 2ª turma:




    Ministério Público e Poder Investigatório - 1




    O Ministério Público dispõe de competência para promover, por autoridade própria, investigações de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigação do Estado, observadas, sempre, pelos agentes de tal órgão, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos os advogados, sem prejuízo da possibilidade — sempre presente no Estado Democrático de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos praticados pelos promotores de justiça e procuradores da república. Com base nesse entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus em que se alegava a nulidade de ação penal promovida com fulcro em procedimento investigatório instaurado exclusivamente pelo Ministério Público e que culminara na condenação do paciente, delegado de polícia, pela prática do crime de tortura. Grifos acrescidos pelo autor




    HC 89837/DF, rel. Min. Celso de Mello, 20.10.2009. (HC-89837)




    Ministério Público e Poder Investigatório - 2




    Inicialmente, asseverou-se que não estaria em discussão, por indisputável, a afirmativa de que o exercício das funções inerentes à Polícia Judiciária competiria, ordinariamente, às Polícias Civil e Federal (CF, art. 144, § 1º, IV e § 4º), com exceção das atividades concernentes à apuração de delitos militares. Esclareceu-se que isso significaria que os inquéritos policiais — nos quais se consubstanciam, instrumentalmente, as investigações penais promovidas pela Polícia Judiciária — serão dirigidos e presididos por autoridade policial competente, e por esta, apenas (CPP, art. 4º, caput). Enfatizou-se, contudo, que essa especial regra de competência não impediria que o Ministério Público, que é o dominus litis — e desde que indique os fundamentos jurídicos legitimadores de suas manifestações — determinasse a abertura de inquéritos policiais, ou, então, requisitasse diligências investigatórias, em ordem a prover a investigação penal, conduzida pela Polícia Judiciária, com todos os elementos necessários ao esclarecimento da verdade real e essenciais à formação, por parte do representante do parquet, de sua opinio delicti. Consignou-se que a existência de inquérito policial não se revelaria imprescindível ao oferecimento da denúncia, podendo o Ministério Público, desde que disponha de elementos informativos para tanto, deduzir, em juízo, a pretensão punitiva do Estado. Observou-se que o órgão ministerial, ainda quando inexistente qualquer investigação penal promovida pela Polícia Judiciária, poderia, assim mesmo, fazer instaurar, validamente, a pertinente persecução criminal. Grifos acrescidos pelo autor




    HC 89837/DF, rel. Min. Celso de Mello, 20.10.2009. (HC-89837)




    Ministério Público e Poder Investigatório - 3




    Em seguida, assinalou-se que a eventual intervenção do Ministério Público, no curso de inquéritos policiais, sempre presididos por autoridade policial competente, quando feita com o objetivo de complementar e de colaborar com a Polícia Judiciária, poderá caracterizar o legítimo exercício, por essa Instituição, do poder de controle externo que lhe foi constitucionalmente deferido sobre a atividade desenvolvida pela Polícia Judiciária. Tendo em conta o que exposto, reputou-se constitucionalmente lícito, ao parquet, promover, por autoridade própria, atos de investigação penal, respeitadas — não obstante a unilateralidade desse procedimento investigatório — as limitações que incidem sobre o Estado, em tema de persecução penal. Realçou-se que essa unilateralidade das investigações preparatórias da ação penal não autoriza o Ministério Público — tanto quanto a própria Polícia Judiciária — a desrespeitar as garantias jurídicas que assistem ao suspeito e ao indiciado, que não mais podem ser considerados meros objetos de investigação. Dessa forma, aduziu-se que o procedimento investigatório instaurado pelo Ministério Público não interfere nem afeta o exercício, pela autoridade policial, de sua irrecusável condição de presidente do inquérito policial, de responsável pela condução das investigações penais na fase pré-processual da persecutio criminis e do desempenho dos encargos típicos inerentes à função de Polícia Judiciária. Grifos acrescidos pelo autor




    HC 89837/DF, rel. Min. Celso de Mello, 20.10.2009. (HC-89837)




    Ministério Público e Poder Investigatório - 4




    Ponderou-se que a outorga de poderes explícitos, ao Ministério Público (CF, art. 129, I, VI, VII, VIII e IX), supõe que se reconheça, ainda que por implicitude, aos membros dessa instituição, a titularidade de meios destinados a viabilizar a adoção de medidas vocacionadas a conferir real efetividade às suas atribuições, permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins constitucionalmente reconhecidos ao Ministério Público (teoria dos poderes implícitos). Não fora assim, e desde que adotada, na espécie, uma indevida perspectiva reducionista, esvaziar-se-iam, por completo, as atribuições constitucionais expressamente concedidas ao Ministério Público em sede de persecução penal, tanto em sua fase judicial quanto em seu momento pré-processual. Afastou-se, de outro lado, qualquer alegação de que o reconhecimento do poder investigatório do Ministério Público poderia frustrar, comprometer ou afetar a garantia do contraditório estabelecida em favor da pessoa investigada. Nesse sentido, salientou-se que, mesmo quando conduzida, unilateralmente, pelo Ministério Público, a investigação penal não legitimaria qualquer condenação criminal, se os elementos de convicção nela produzidos — porém não reproduzidos em juízo, sob a garantia do contraditório — fossem os únicos dados probatórios existentes contra a pessoa investigada, o que afastaria a objeção de que a investigação penal, quando realizada pelo Ministério Público, poderia comprometer o exercício do direito de defesa. Advertiu-se, por fim, que à semelhança do que se registra no inquérito policial, o procedimento investigatório instaurado pelo Ministério Público deverá conter todas as peças, termos de declarações ou depoimentos e laudos periciais que tenham sido coligidos e realizados no curso da investigação, não podendo o membro do parquet sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, qualquer desses elementos de informação, cujo conteúdo, por se referir ao objeto da apuração penal, deve ser tornado acessível à pessoa sob investigação. Grifos acrescidos pelo autor




    HC 89837/DF, rel. Min. Celso de Mello, 20.10.2009. (HC-89837)68




    Antes do fechamento da primeira edição desta obra, a última decisão do STF a respeito do tema foi da 2ª turma, onde a mesma afirmou:




    Ministério Público e investigação criminal




    A 1ª Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus em que se pretendia o trancamento de ação penal, sob o argumento de que a investigação criminal teria partido exclusivamente do Ministério Público. Observou-se que a denúncia se baseara em declarações prestadas, espontaneamente, pelo co-réu ao representante do Ministério Público e que, a partir dessas informações, o parquet realizara diligências, devidamente acompanhado pela polícia civil, além de ouvir outras pessoas, o que não implicara presidir inquérito policial e nem invadir seara reservada à Polícia Judiciária. Afirmou-se, ademais, a desnecessidade do inquérito policial se o Ministério Público já dispuser de elementos capazes de formar sua opinio delicti. Concluiu-se não ter havido ilegalidade nos procedimentos adotados pelo órgão ministerial nem ilicitude das provas produzidas. Vencido o Min. Marco Aurélio, que sobrestava o feito até o julgamento pelo Plenário do HC 84548/SP, no qual se discute a distinção do inquérito para propositura da ação civil e para ação penal. No mérito, concedia a ordem por entender que o Ministério Público procedera à investigação e que o acompanhamento da polícia inverteria a ordem natural das coisas. Grifos acrescidos pelo autor




    HC 96638/BA, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2.12.2010. (HC-96638)69




    Nos mesmos moldes é a posição do STJ:




    DENÚNCIA ANÔNIMA. INQUÉRITO. FUNÇÃO. MP.




    ... Ademais o Parquet, conforme entendimento da Quinta Turma deste Superior Tribunal, possui prerrogativa de instaurar procedimento administrativo de investigação e conduzir diligências investigatórias (art. 129, VI, VII, VIII e IX, da CF; art. 8º, § 2º, I, II, IV, V e VII, da LC n. 75/1993 e art. 26 da Lei n. 8.625/1993). Aduziu ainda que, hodiernamente, adotou-se o entendimento de que o MP possui legitimidade para proceder, diretamente, à colheita de elementos de convicção para subsidiar a propositura de ação penal, só lhe sendo vedada a presidência do inquérito, que compete à autoridade policial. ... Precedentes citados: HC 159.466-ES, DJe 17/5/2010, e RHC 21.482-RS, DJe 12/4/2010. RHC 24.472-RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 15/9/2011.70 Grifos acrescidos




    Sobre a discussão a respeito do poder investigatório do Ministério Público no Brasil, remetemos o leitor à questão 3, elaborada no fim da presente unidade.




    Não se ignore que, ainda que se admita a investigação criminal por parte do Ministério Público, tal conclusão não viabiliza uma investigação ilimitada, pois apesar da ausência de regulamentação legal, o próprio STF, além de reconhecer como subsidiária a investigação ministerial, estabelece as seguintes linhas restritivas iniciais:




    “a) ritos claros quanto à pertinência do sujeito investigado;




    b) formalização do ato investigativo;




    c) comunicação imediata ao Procurador-Chefe ou ao Procurador-Geral;




    d) autuação, numeração, controle, distribuição e publicidade dos atos;




    e) pleno conhecimento da atividade de investigação à parte;




    f) princípios e regras que orientariam o inquérito e os procedimentos administrativos sancionatórios;




    g) ampla defesa, contraditório, prazo para a conclusão e controle judicial.”71




    Ainda sobre o tema investigação direta pelo Ministério Público colaciono trecho de importante artigo elaborado pelo professor Bruno Calabrich, que faz estudo sobre o panorama do entendimento dos ministros do STF:




    “Dos atuais 11 ministros do STF72, 4 ministros não votaram: Teori Zavaski, José Antônio Dias Toffoli, Luiz Fux e Rosa Maria Weber.




    Quando no STJ, o min. Teori Zavascki já decidiu a favor da investigação pelo MP: “(...) está assentado na jurisprudência do STF e do STJ entendimento no sentido de que ao Ministério Público não compete a função de presidência de inquérito policial, não lhe sendo vedada, entretanto, a colheita de material probatório para formar ou complementar as bases de convicção para o exercício da ação penal. nesse sentido, entre outros, são os seguintes precedentes desta Corte: aPn 345/aP, Corte especial, ministro Gilson Dipp, DJ de 26/09/2005; hC 55.100/RJ, 5ª Turma, ministro arnaldo esteves lima, DJ de 29/05/2006, hC 40.827/MG, 5ª Turma, ministro Félix Fischer, DJ de 26/09/2005. no caso, não tendo o Ministério Público presidido a instauração ou a realização de um inquérito policial, não houve irregularidade alguma na sua atuação.” (voto relator do min. Teori Zavascki no recebimento, pela Corte Especial do STJ, da denúncia na APn 300/ES – Ação Penal 2003/0139654-4; decisão de 18.04.2007, publicada no DJ de 06.08.2007, p 443).




    Dos que ainda não votaram, talvez também se possa antecipar o posicionamento do ministro José Antônio Dias Toffoli, que, quando Advogado-geral da União, em 18.08.2009 exarou um parecer nos autos da ADI n.º 4271-8 contrário à investigação pelo MP. Nesse caso, e curiosamente, a AGU pleiteou a declaração da inconstitucionalidade dos incisos V e IX do art. 8º da LC n.º 75/93 (que pré veem a realização direta de diligências investigatórias pelo MP), em que pese ser papel da AGU, no rito das ações diretas, defender a constitucionalidade do diploma normativo impugnado.73 Não se deve ignorar, entretanto, a possibilidade de que o ministro Dias Toffoli se declare impedido, nesse caso, por ter atuado anteriormente em nome da AGU, da mesma forma que tem se declarado impedido em casos semelhantes (como na ADI n.º 4215/TO, sobre concursos públicos no Estado de Tocantins, decisão de 09.06.2010, e na ADPF n.º 132/RJ, sobre uniõeshomoafetivas, decisão de 05.05.2011).




    É interessante perceber que, se a questão tivesse sido submetida a julgamento pelo plenário do STF em suas composições anteriores, a tese favorável à investigação pelo Ministério Público já teria sido vencedora por maioria (de 6 ou 7 votos, no mínimo), contabilizados os votos dos ministros Sepúlveda Pertence, Eros Grau e Ellen Gracie (e sem contar os votos dos ministro Gilmar Mendes, Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski). Dentre os ministros que se aposentaram desde o ano de 2003, quando a polêmica realmente aflorou no STF, apenas o ministro Nelson Jobim pronunciou-se contrariamente à investigação criminal pelo MP74 – e mesmo ele, sempre mencionado por ser contrário à investigação pelo MP, já a admitiu “para a apuração de crimes previstos no estatuto da Criança e do adolescente”, considerando que “a questão relativa à infância e à juventude é regulada por lei especial que tem previsão específica (art. 201, inciso Vii, da lei 8.069/90)” (STF, HC 82.965, Segunda Turma, Rel. ministro Nelson Jobim, DJ 30/4/2004).”75




    Por derradeiro se deve lembrar que o Inquérito Policial não é a única forma de investigação. Mas é o único instrumento de investigação criminal preliminar expresso no CPP.




    1.3.7. PRINCÍPIO DA OFICIOSIDADE DA AÇÃO PENAL PÚBLICA




    Ministério Público e Polícia, nos crimes de Ação Penal Pública Incondicionada, devem atuar independentemente de requerimento.




    Assim, considerando que a atividade relacionada à persecução penal envolve interesse público, naturalmente indisponível, não cabe à vítima, num crime de ação pública incondicionada, decidir a respeito da deflagração dos atos necessários à responsabilização criminal do autor do fato.




    Logo, as autoridades públicas responsáveis pela persecução penal devem agir “Ex officio” => em razão do ofício.




    1.3.8. PRINCÍPIO DA OBRIGATORIEDADE DA AÇÃO PENAL PÚBLICA (PRINCÍPIO DA COMPULSORIEDADE) ART. 24, CPP




    O Ministério Público, quando se depara com uma infração penal de Ação Penal Pública, é OBRIGADO a instaurar Ação Penal desde que tenha formado juízo positivo a respeito da opinio delicti, ou seja, detenha lastro probatório mínimo do Crime. Por lastro probatório mínimo se compreende o reconhecimento do seguinte binômio:




    

      [image: ]

    




    Assim, não pode fazer um acordo com o autor do delito deixando de promover a ação penal. No Brasil, NÃO é aplicado o denominado sistema do “Plea Bargaing”.




    Exceção: Transação Penal (Juizados Especiais Criminais). Uma das formas alternativas que o MP tem para agir. MP propõe uma aplicação imediata de pena não privativa de liberdade, caso entenda pela existência de justa causa de uma infração penal de menor potencial ofensivo. Caso haja descumprimento da Transação Penal76, o MP oferece a denúncia.




    Transação é uma mitigação do referido princípio. Alguns autores chamam de exceção. Dessa forma, o princípio da obrigatoriedade não é absoluto, pois a exceção ou mitigação seria a transação penal.




    Outra forma de tratar essa mitigação é substituir o conceito de obrigatoriedade pelo conceito de discricionariedade regrada no âmbito dos juizados especiais criminais, pois, apesar do Ministério Público não ser obrigado a ofertar denúncia, ele, ainda sim, é obrigado a agir, mas de forma diversa, ofertando transação penal77, já que a mesma é entendida, majoritariamente, como direito subjetivo do réu.




    Quanto ao presente princípio, remeto o leitor às considerações feitas no capítulo referente à ação penal na presente obra, onde se abordou a possibilidade de se apontar o acordo de leniência e a colaboração premiada como exceções ao princípio da obrigatoriedade da ação penal.




    1.3.9. PRINCÍPIO DA INDISPONIBILIDADE DA AÇÃO PENAL PÚBLICA




    Segundo o princípio da indisponibilidade, uma vez proposta a ação penal, o Ministério Público não pode desistir da mesma. O presente princípio encontra positivação no art. 42 do CPP.




    Se o Ministério Público perceber que o réu não é autor do crime, que o delito não ocorreu, ou que o fato se enquadra em alguma hipótese de exclusão do crime, o mesmo não deve desistir da Ação Penal, mas sim prosseguir para solicitar a ABSOLVIÇÃO do réu.




    Tal princípio é mitigado na possibilidade da Suspensão Condicional do Processo (art. 89, da lei 9099/95), conforme se verá de forma mais detida no capitulo referente à Ação Penal.




    1.3.10. PRINCÍPIO DA INADMISSIBILIDADE DA PERSECUÇÃO PENAL MÚLTIPLA (PRINCÍPIO DO “NE BIS IN IDEM” PROCESSUAL)




    Tal princípio afirma que ninguém pode ser processado duas vezes pelo mesmo fato. Assim, sendo beneficiário de sentença absolutória uma pessoa teria o direito de não ser processada novamente em virtude do fato tratado no processo anterior.




    Desse raciocínio se deduz que não se admite revisão criminal que não seja pro reo, logo, regra geral, não se fala em revisão criminal pro societate.78




    Quem prevê este princípio não é a CF, mas sim o pacto de São José da Costa Rica (promulgado pelo decreto 678/92) que dispõe (artigo 8ª, item 4,): “O acusado absolvido por sentença transitada em julgado não poderá ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”.




    Sobre esse assunto é importante verificar a seguinte decisão do Supremo Tribunal Federal:




    INFORMATIVO Nº 622




    TÍTULO




    Duplo julgamento pelo mesmo fato: “bis in idem” e coisa julgada




    PROCESSO - ADI - 4565




    ARTIGO




    A 1ª Turma iniciou julgamento de habeas corpus em que se discute a instauração de duas ações penais em desfavor do paciente pelo mesmo fato. No caso, o réu fora condenado, duplamente, pela prática de roubo circunstanciado (CP, art. 157, § 2º, I). No primeiro processo, a pena fora cominada em 5 anos e 4 meses, ao passo que, no segundo, em 4 anos, 5 meses e 10 dias, ambas de reclusão. As ações transitaram em julgado, respectivamente, em 29.8.2008 e 19.5.2009. A defesa alegava que tal fato configuraria bis in idem e que a última decisão deveria prevalecer em detrimento daqueloutra, por ser mais favorável. O Min. Luiz Fux, relator, concedeu a ordem, de ofício, para declarar revogada a condenação mais gravosa ao paciente e, por conseguinte, a prevalência da sentença posterior. Assentou que, em face do caráter normativo concreto das duas coisas julgadas, dever-se-ia aplicar, no âmbito do Processo Penal, aquela mais benéfica ao réu, em obediência aos regimes da lex mitior e da vedação da revisão criminal pro societate. Em divergência, o Min. Marco Aurélio indeferiu o writ, mas o concedeu, de ofício, para assentar a insubsistência do último julgado. Aduziu que a ação instaurada posteriormente jamais poderia ter existido e que apenas a primeira teria validade no mundo jurídico, independentemente da pena cominada em ambos os processos. Afirmou, também, que tal decisão não implicaria reformatio in pejus, uma vez que retiraria uma das condenações, em favor do agente. Após, pediu vista o Min. Dias Toffoli. HC 101131/DF, rel. Min. Luiz Fux, 5.4.2011. (HC-101131) grifos acrescidos pelo autor




    Apesar da brilhante argumentação exposta pelo Ministro Luiz Fux, a decisão final do mencionado caso foi a seguinte:




    Duplo julgamento pelo mesmo fato: “bis in idem” e coisa julgada




    Em conclusão de julgamento, a 1ª Turma, por maioria, denegou habeas corpus, porém, concedeu a ordem, de ofício, a fim de fazer prevalecer decisão proferida no primeiro processo. No caso, o réu fora condenado, duplamente, pela prática de roubo circunstanciado (CP, art. 157, § 2º, I). A defesa alegava que esse fato configuraria bis in idem e que a última decisão deveria predominar em detrimento daqueloutra, por ser mais favorável — v. Informativo 622. Aduziu-se que a ação instaurada posteriormente jamais poderia ter existido, seria nula em razão da litispendência, e que apenas a primeira teria validade no mundo jurídico, independentemente da pena cominada em ambos os processos. Destarte, retirar-se-ia uma das condenações, em favor do agente, ou seja, a segunda. Vencido o Min. Luiz Fux, relator, que concedia a ordem, de ofício, para declarar revogada a condenação mais gravosa ao paciente e, por conseguinte, a prevalência da sentença mais recente. grifos acrescidos pelo autor




    HC 101131/DF, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o acórdão Min. Marco Aurélio. 25.10.2011. (HC- 101131)




    (Informativo 646, 1ª Turma)79




    1.3.11. PRINCÍPIO DA AMPLA DEFESA (ART. 5º, LV, CF)




    Tal princípio encontra sua sede no art. 5°, inciso LV da CF, que dispõe: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.




    A doutrina afirma que o princípio da ampla defesa seria a resultante da soma de duas defesas, quais sejam: a Auto Defesa e a Defesa Técnica.




    A Auto Defesa é aquela realizada pelo próprio imputado80, conforme se vê por exemplo no interrogatório onde o réu informa a sua versão a respeito do caso penal.




    A Defesa Técnica por sua vez é aquela realizada por pessoa que detenha capacidade postulatória. Exs: Advogado e Defensor Público.




    Dentre as espécies de defesa acima mencionados, a única defesa que se reputa DISPONÍVEL81 é a AUTO DEFESA, pois o réu pode tanto confessar quanto permanecer em silêncio, não sendo obrigado a tomar parte ativa em nenhuma das fase da persecução criminal.




    Indaga-se: Existe revelia no Processo Penal? A resposta a essa questão com certeza será afirmativa, pois considerando a revelia é o acontecimento processual que implica na ausência do réu, essa poderá ocorrer. Entretanto deve-se ter cautela ao se falar dos efeitos que a mesma opera. Lembrando que a revelia, modo geral, produz dois efeitos, vejamo-los:




    Efeito Material: o juiz considerar os fatos alegados pelo autor como verdadeiros. No Processo Penal NÃO há produção desse efeito, haja vista a incidência do princípio da presunção de inocência e da vedação de se interpretar o silêncio do réu em seu prejuízo.




    Efeito Processual: O réu não será mais intimado dos demais atos processuais (o processo segue sem a presença do réu, mas sempre com o advogado).




    Desse modo, a revelia no processo penal, existe, mas somente produz o efeito processual.




    Direitos decorrentes da ampla defesa:




    → Direito de a defesa falar por ÚLTIMO.




    → Direito de não autoincriminar-se (“nemo tenetur se detegere” ou “nemo tenetur se ipsum accusare”). Direito ao silêncio decorre da ampla defesa.




    → Direito de não confessar;




    → Direito de audiência;




    → Direito de ser conduzido, sem demora à presença de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funções judiciais (artigo 7.5 da Convenção Americana de Direitos Humanos).




    → Art. 577, CPP. Permite ao RÉU recorrer (reforço da autodefesa). Se juiz entender cabível irá intimar o advogado para apresentar razões.




    Outro questionamento importante a respeito do tema é: Como se resolve o conflito entre a vontade decorrente da defesa técnica e vontade decorrente da auto defesa? Quanto ao tema, são duas as posições de destaque:




    1ª) Por ser a defesa técnica a única indisponível, deve prevalecer a vontade do advogado (é a que prevalece). Súmula 705, STF82.




    2ª) Quem sofre os eventuais prejuízos da condenação é o réu. Logo, a vontade dele deveria prevalecer (minoritário).




    Entretanto, é possível delinear um terceiro entendimento no seguinte sentido: Deve prevalecer a vontade que favorecer o recurso (Pró-recurso -> garante, de forma mais eficiente, a AMPLA DEFESA). Sustenta-se aqui, para a solução do conflito apresentado, uma vinculação objetiva, atinente ao objeto da discussão (o direito ao recurso83), e não em relação aos sujeitos envolvidos (subjetiva), advogado ou réu. Tal conclusão decorre de uma interpretação axiológica, onde se reputa o valor ampla defesa, no caso concreto, mais importante do que a presunção de adequabilidade e capacidade de escolha em vista da pessoa que a analisa.




    Ocorre que tal entendimento pode apresentar consequência funesta caso não se adote o posicionamento que veda a chamada reformatio in pejus indireta, pois se não for assim se poderia visualizar a infeliz situação:




    Imaginemos que o réu, em determinado caso, não queira recorrer, mas o advogado, mesmo assim, recorre, na crença de que conseguirá uma decisão favorável ou pelo menos, em razão de pedido eventual, uma nova chance, haja vista a ocorrência de nulidade no julgamento. A decisão do recurso, não melhorando desde já a situação do réu, acolhe a tese de nulidade e então viabiliza uma nova chance ao acusado, tão esperada pelo causídico. Entretanto, diante do novo julgamento, o juiz, detentor do entendimento de que no ordenamento jurídico brasileiro não é vedada a reformatio in pejus indireta, condena novamente o réu, mas a uma pena superior à prevista na sentença anulada.




    Agora, o leitor poderia pensar, a terceira posição então é extremamente danosa já que diante do caso apresentado a vontade que prevaleceu foi favorável ao recurso. Por outro lado poderia se argumentar, mas é também a posição majoritária, já que quem interpôs o recurso foi o advogado.




    Ora, como se ainda não bastasse, também poderia ser a consequência da segunda corrente se, na situação problema, quem recorresse fosse o réu, caso o mesmo tivesse destituído seu representante ou este último não tivesse apresentado as razões, já que o julgamento do recurso criminal pode ocorrer sem a presença de razões84, embora, reconheça-se que tal situação seja rara e polêmica.




    Assim, se verifica que a situação problema descrita acima não se resolve com a reflexão sobre qual vontade deve prevalecer, mas sim com a repulsa à possibilidade de reformatio in pejus indireta.




    Diante de tal panorama ainda sustentamos que o melhor entendimento é o objetivo, que vincula a vontade favorável ao recurso (objeto do conflito) como a que deve prevalecer. Sustentamos isso, com certa tranquilidade, porque não admitimos qualquer forma de burla á vedação da reformatio in pejus, pois a admitindo, ainda que de forma indireta, estaríamos esvaziando o princípio por ela blindado, qual seja, a ampla defesa85, que ora se estuda. Sobre reformatio in pejus ainda se falará ao se tratar dos recursos criminais no fim desse volume.




    

      No que tange ao tema relacionado ao conflito entre a autodefesa e a defesa técnica, indagou o examinador do 23º concurso na prova para o cargo de Procurador da República ocorrido em 2007: Acusado de cometer o delito de moeda falsa, L constituiu B, advogado de sua confiança, para patrocinar sua defesa. No final, foi condenado no mínimo da pena prevista para o delito. Tempestivamente B apelou da decisão, mas L encaminhou ao Juiz um requerimento renunciando ao direito de recorrer. Responda, explicando em 20 linhas no máximo, à seguinte questão: Apesar da renúncia de L, deverá ter seguimento e ser conhecido o recurso interposto por B?


    




    Obviamente que, diante da limitação de linhas, não se esperaria que o candidato discorresse a respeito das consequências da reformatio in pejus exposta acima, devendo o mesmo se ater às concepções inicialmente explicadas.




    Sobre o princípio da ampla defesa, poderia se indagar se o mesmo, somado ao direito ao silencio, também protegido constitucionalmente, poderia viabilizar o direito à mentira.




    Na resolução da questão deve-se registrar, de início, o entendimento majoritário, que a responde de forma positiva. Destarte, prevalece a possibilidade, pois o direito ao silêncio, como direito fundamental que é, englobaria o direito de defesa do réu, que deve ser ampla (AMPLA DEFESA). Assim, não só o silêncio omissivo, como também o silêncio comissivo seriam possíveis.




    Entretanto, deve-se ter cautela para não tratar o direito ao silêncio como absoluto, já que, em se pregando uma lealdade processual e um processo penal que equilibre as garantias do réu com exercício legítimo da pretensão punitiva86, não se deve admitir a mentira que incrimine terceiro, sob pena da prática do crime de denunciação caluniosa (art. 339 do CP) e nem que referida mentira produza inovação artificiosa, fraudulenta, no processo (art. 347 e seu § único), pois os direitos e garantias fundamentais não podem servir de escudo para práticas ilícitas. Assim, se viabilizará a proteção dos interesses e finalidades envolvidas no desenvolvimento adequado da atividade processual penal, sem excessos para qualquer dos lados e reconhecendo a lealdade processual como uma via de mão-dupla.




    Tal raciocínio se sustenta na ideia de modelo colaborativo de processo onde se verifica que o mesmo se estrutura “a partir de pressupostos culturais que podem ser enfocados sob o ângulo social, lógico e ético”87.




     O processo colaborativo é orientado pela busca, tanto quanto possível da verdade, e que, para além de emprestar relevo à boa-fé subjetiva, também exige de todos os seus participantes a observância da boa-fé objetiva, sendo igualmente seu destinatário o juiz88. Grifos acrescidos.




    Assim, apesar de reconhecermos que tais premissas são originadas de linhas dogmáticas mais voltadas ao processo civil, adotamos tal raciocínio, por entender adequado à busca pelo equilíbrio entre o princípio instrumental punitivo com o princípio instrumental garantista que deve permear a dogmática processual penal.




    Corroborando essa linha de raciocínio - sem abordar a temática do processo colaborativo - o STF decidiu que o direito de autodefesa não imanta a prática de falsa identidade, conforme se observa na notícia publicada em seu site:




    “Terça-feira, 28 de fevereiro de 2012 - Negado recurso a condenado que alegava autodefesa para a prática de falsa identidade Por votação unânime, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) negou provimento, nesta terça-feira (28), ao Recurso Ordinário em Habeas Corpus (RHC) 107632, em que L.H.L., do Distrito Federal, questionava condenação por falsa identidade, alegando atipicidade da conduta, uma vez que essa prática teria sido adotada por autodefesa, para esconder antecedentes criminais. A Turma acompanhou voto do relator, ministro Gilmar Mendes que, embora reconhecendo o direito de o acusado manter-se calado e não autoincriminar-se, observou que isso não legitima a prática de falsa identidade. Como observou, esta prática é, sim, fato típico e, como tal, deve ser punida. Ele citou vários precedentes da Suprema Corte, inclusive processos relatados por ministros da Segunda Turma, em que se decidiu que o crime de falsa identidade não encontra amparo na garantia constitucional da autodefesa. O ministro Celso de Mello observou que tal prática pode, até, levar a erro judiciário. E todos os membros da Turma relataram fatos de consequências, muitas vezes graves, decorrentes dessa prática, comum em casos de homonímia. Uma delas é o uso de documento de outra pessoa, que acaba condenada e presa por um delito que não cometeu. E que encontra grande dificuldade para provar que não é ela autora de determinado crime. O ministro Celso de Mello relatou que, em um processo por ele relatado com essas características, quando integrava a Primeira Turma do STF, determinou, tendo em vista a urgência da situação, a realização de comparação das impressões digitais da pessoa investigada pela polícia em determinado processo e daquela que recorreu ao Supremo contra sua condenação. E o exame mostrou claramente tratar-se de duas pessoas distintas. Também o ministro Gilmar Mendes relatou o caso de uma pessoa que perdeu seus documentos e fez o registro da perda regularmente na polícia. Entretanto, outra pessoa que achou o documento utilizou-o em outro estado da federação e foi condenada sob esse nome. E, dez anos depois, o verdadeiro portador do documento envolveu-se em um acidente de trânsito e, ao registrar a ocorrência na polícia, foi preso porque havia um decreto de prisão contra ele, por crime que não cometera. FK/AD Processos relacionados RHC 107632”89




    Em 2020, o STF reforça essa linha de pensamento, concluindo que: A evasão do local do acidente não constitui exercício do direito ao silêncio ou do princípio do nemo tenetur se detegere. Essas garantias apenas limitam o Estado de impor a colaboração ativa do condutor do veículo envolvido no acidente para produção de provas que o prejudique. (ADC 35/DF, relator Min. Marco Aurélio, redator do acórdão Min. Edson Fachin, julgamento virtual em 9.10.2020).




    Mais se abordará sobre a temática do direito ao silêncio no volume II, ao tratar das Provas Criminais.




    Por fim, ainda devem-se registrar dois entendimentos relacionados ao princípio da ampla defesa.




    Primeiramente a súmula 523:




    Súmula 523, STF: “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu”.




    Veja-se ainda a rica lição integrante das transcrições90 do INFORMATIVO Nº 610 do STF, onde se concluiu que a ausência de requisição do acusado para oitiva de testemunha por carta precatória ofende o princípio da ampla defesa, caracterizando assim, nulidade absoluta:




    TÍTULO




    Réu Preso - Inquirição de Testemunhas - Juízo Deprecado - Necessidade de Requisição do Acusado - Ausência - Nulidade Absoluta (Transcrições)




    PROCESSO HC - 102460




    ARTIGO




    Réu Preso - Inquirição de Testemunhas - Juízo Deprecado - Necessidade de Requisição do Acusado - Ausência - Nulidade Absoluta (Transcrições) HC 95106/RJ* Relator: Min. Gilmar Mendes V O T O: O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Entendo, Senhor Presidente, que a ausência de requisição do réu preso, com a conseqüente (e injusta) frustração do seu direito de comparecimento e de presença na audiência de inquirição de testemunhas (ainda que seja uma só), realizada no juízo deprecado, configura hipótese de nulidade processual absoluta. ... - PRETENDIDO COMPARECIMENTO À AUDIÊNCIA PENAL - PLEITO RECUSADO - REQUISIÇÃO JUDICIAL NEGADA SOB FUNDAMENTO DA PERICULOSIDADE DO ACUSADO - INADMISSIBILIDADE - A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA PLENITUDE DE DEFESA: UMA DAS PROJEÇÕES CONCRETIZADORAS DA CLÁUSULA DO ‘DUE PROCESS OF LAW’ - CARÁTER GLOBAL E ABRANGENTE DA FUNÇÃO DEFENSIVA: DEFESA TÉCNICA E AUTODEFESA (DIREITO DE AUDIÊNCIA E DIREITO DE PRESENÇA) - PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLÍTICOS/ONU (ARTIGO 14, N. 3, ‘D’) E CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS/OEA (ARTIGO 8º, § 2º, ‘D’ E ‘F’) - DEVER DO ESTADO DE ASSEGURAR, AO RÉU PRESO, O EXERCÍCIO DESSA PRERROGATIVA ESSENCIAL, ESPECIALMENTE A DE COMPARECER À AUDIÊNCIA DE INQUIRIÇÃO DAS TESTEMUNHAS, AINDA MAIS QUANDO ARROLADAS PELO MINISTÉRIO PÚBLICO - RAZÕES DE CONVENIÊNCIA ADMINISTRATIVA OU GOVERNAMENTAL NÃO PODEM LEGITIMAR O DESRESPEITO NEM COMPROMETER A EFICÁCIA E A OBSERVÂNCIA DESSA FRANQUIA CONSTITUCIONAL - NULIDADE PROCESSUAL ABSOLUTA - AFASTAMENTO, EM CARÁTER EXCEPCIONAL, NO CASO CONCRETO, DA INCIDÊNCIA DA SÚMULA 691/STF - ‘HABEAS CORPUS’ CONCEDIDO DE OFÍCIO. - O acusado, embora preso, tem o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os atos processuais, notadamente aqueles que se produzem na fase de instrução do processo penal, que se realiza, sempre, sob a égide do contraditório. São irrelevantes, para esse efeito, as alegações do Poder Público concernentes à dificuldade ou inconveniência de proceder à remoção de acusados presos a outros pontos do Estado ou do País, eis que razões de mera conveniência administrativa não têm - nem podem ter - precedência sobre as inafastáveis exigências de cumprimento e respeito ao que determina a Constituição. Doutrina. Jurisprudência. - O direito de audiência, de um lado, e o direito de presença do réu, de outro, esteja ele preso ou não, traduzem prerrogativas jurídicas essenciais que derivam da garantia constitucional do ‘due process of law’ e que asseguram, por isso mesmo, ao acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juízo processante, ainda que situado este em local diverso daquele em que esteja custodiado o réu. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos/ONU (Artigo 14, n. 3, ‘d’) e Convenção Americana de Direitos Humanos/OEA (Artigo 8º, § 2º, ‘d’ e ‘f’). - Essa prerrogativa processual reveste-se de caráter fundamental, pois compõe o próprio estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de princípios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecução criminal, mesmo que se trate de réu processado por suposta prática de crimes hediondos ou de delitos a estes equiparados. Precedentes.” (RTJ 202/1146-1147, Rel. Min. CELSO DE MELLO) Desejo assinalar, neste ponto, que os fundamentos que dão suporte a esta impetração revestem-se de inquestionável importância jurídica, pois o caso em exame põe em evidência controvérsia consistente no reconhecimento de que assiste, a qualquer réu (notadamente ao réu preso), sob pena de nulidade absoluta, o direito de comparecer, mediante requisição do Poder Judiciário, à audiência de instrução processual em que serão inquiridas testemunhas em geral, ainda mais se se tratar de testemunhas arroladas pelo Ministério Público, tal como esta colenda Segunda Turma decidiu em recente julgamento que versou idêntica matéria (HC 93.503/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Tenho sustentado, nesta Suprema Corte, Senhor Presidente, com apoio em autorizado magistério doutrinário (FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, “Processo Penal”, vol. 3/136, 10ª ed., 1987, Saraiva; FERNANDO DE ALMEIDA PEDROSO, “Processo Penal - O Direito de Defesa”, p. 240, 1986, Forense; JAQUES DE CAMARGO PENTEADO, “Acusação, Defesa e Julgamento”, p. 261/262, item n. 17, e p. 276, item n. 18.3, 2001, Millennium; ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Novas Tendências do Direito Processual”, p. 10, item n. 7, 1990, Forense Universitária; ANTONIO SCARANCE FERNANDES, “Processo Penal Constitucional”, p. 280/281, item n. 26.10, 3ª ed., 2003, RT; ROGÉRIO LAURIA TUCCI, “Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro”, p. 189, item n. 7.2, 2ª ed., 2004, RT; ANTONIO MAGALHÃES GOMES FILHO, “Direito à Prova no Processo Penal”, p. 154/155, item n. 9, 1997, RT; VICENTE GRECO FILHO, “Tutela Constitucional das Liberdades”, p. 110, item n. 5, 1989, Saraiva; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Processual Penal”, vol. 1/431- -432, item n. 3, 1974, Coimbra Editora, v.g.), que o acusado, embora preso, tem o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os atos processuais, notadamente aqueles que se produzem na fase de instrução do processo penal, que se realiza, sempre, sob a égide do contraditório, sendo irrelevantes, para esse efeito, “(...) as alegações do Poder Público concernentes à dificuldade ou inconveniência de proceder à remoção de acusados presos a outros pontos do Estado ou do País”, eis que “(...) alegações de mera conveniência administrativa não têm - nem podem ter - precedência sobre as inafastáveis exigências de cumprimento e respeito ao que determina a Constituição” (RTJ 142/477-478, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Esse entendimento tem por suporte o reconhecimento - fundado na natureza dialógica do processo penal acusatório, impregnado, em sua estrutura formal, de caráter essencialmente democrático (JOSÉ FREDERICO MARQUES, “O Processo Penal na Atualidade”, “in” “Processo Penal e Constituição Federal”, p. 13/20, 1993, APAMAGIS/Ed. Acadêmica) - de que o direito de audiência, de um lado, e o direito de presença do réu, de outro, esteja ele preso ou não, traduzem prerrogativas jurídicas essenciais que derivam da garantia constitucional do “due process of law” e que asseguram, por isso mesmo, ao acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o juízo processante, ainda que situado este em local diverso daquele em que esteja custodiado o réu. Vale referir, neste ponto, ante a extrema pertinência de suas observações, o douto magistério de ROGÉRIO SCHIETTI MACHADO CRUZ (“Garantias Processuais nos Recursos Criminais”, p. 132/133, item n. 5.1, 2002, Atlas): “A possibilidade de que o próprio acusado intervenha, direta e pessoalmente, na realização dos atos processuais, constitui, assim, a autodefesa (...). Saliente-se que a autodefesa não se resume à participação do acusado no interrogatório judicial, mas há de estender-se a todos os atos de que o imputado participe. (...). Na verdade, desdobra-se a autodefesa em ‘direito de audiência’ e em ‘direito de presença’, é dizer, tem o acusado o direito de ser ouvido e falar durante os atos processuais (...), bem assim o direito de assistir à realização dos atos processuais, sendo dever do Estado facilitar seu exercício, máxime quando o imputado se encontre preso, impossibilitado de livremente deslocar-se ao fórum.” (grifei) Incensurável, por isso mesmo, sob tal perspectiva, o julgamento desta Suprema Corte, de que foi Relator o eminente Ministro LEITÃO DE ABREU, consubstanciado em acórdão que está assim ementado (RTJ 79/110): “Habeas Corpus. Nulidade processual. O direito de estar presente à instrução criminal, conferido ao réu, assenta na cláusula constitucional que garante ao acusado ampla defesa. A violação desse direito importa nulidade absoluta, e não simplesmente relativa, do processo. ................................................... Nulidade do processo a partir dessa audiência. Pedido deferido.” (grifei) Cumpre destacar, nesse mesmo sentido, inúmeras outras decisões emanadas deste Supremo Tribunal Federal que consagraram esse entendimento (RTJ 64/332 - RTJ 66/72 - RTJ 70/69 - RTJ 80/37 – RTJ 80/703), cabendo registrar, por relevante, julgamento em que esta Suprema Corte reconheceu essencial à presença do réu preso na audiência de inquirição de testemunhas arroladas pelo órgão da acusação estatal, sob pena de ofensa à garantia constitucional da plenitude de defesa: “‘Habeas corpus’. Nulidade processual. O direito de estar presente à instrução criminal, conferido ao réu e seu defensor, assenta no princípio do contraditório. Ao lado da defesa técnica, confiada a profissional habilitado, existe a denominada autodefesa, através da presença do acusado aos atos processuais. (...).” (RTJ 46/653, Rel. Min. DJACI FALCÃO - grifei) Essa percepção do tema em exame - que reconhece a ocorrência de nulidade absoluta na preterição de formalidade tão essencial ao exercício do direito de defesa - reflete-se no magistério jurisprudencial de outros Tribunais (RT 522/369 – RT 537/337 - RT 562/346 - RT 568/287 - RT 569/309 - RT 718/415): “O direito conferido ao réu de estar presente à instrução criminal assenta-se na cláusula constitucional que garante ao acusado ampla defesa. A violação desse direito importa nulidade absoluta, e não apenas relativa, do processo.” (RT 607/306, Rel. Des. BAPTISTA GARCIA - grifei) Não constitui demasia assinalar, neste ponto, analisada a função defensiva sob uma perspectiva global, que o direito de presença do réu na audiência de instrução penal, especialmente quando preso, além de traduzir expressão concreta do direito de defesa (mais especificamente da prerrogativa de autodefesa), também encontra suporte legitimador em convenções internacionais que proclamam a essencialidade dessa franquia processual, que compõe o próprio estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de princípios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecução criminal, mesmo que se trate de réu processado por suposta prática de crimes hediondos ou de delitos a estes equiparados. A justa preocupação da comunidade internacional com a preservação da integridade das garantias processuais básicas reconhecidas às pessoas meramente acusadas de práticas delituosas tem representado, em tema de proteção aos direitos humanos, um dos tópicos mais sensíveis e delicados da agenda dos organismos internacionais, seja em âmbito regional, como o Pacto de São José da Costa Rica (Artigo 8º, § 2º, “d” e “f”), aplicável ao sistema interamericano, seja em âmbito universal, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (Artigo 14, n. 3, “d”), celebrado sob a égide da Organização das Nações Unidas, e que representam instrumentos que reconhecem, a qualquer réu, dentre outras prerrogativas eminentes, o direito de comparecer e de estar presente à instrução processual, independentemente de achar-se sujeito, ou não, à custódia do Estado. É importante destacar, finalmente, que essa orientação também encontra suporte em precedente igualmente firmado pela colenda Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, como resulta de acórdão que, no ponto ora em debate, está assim ementado: “‘HABEAS CORPUS’. EXTORSÃO MEDIANTE SEQÜESTRO. PACIENTE PRESA EM SÃO PAULO, RESPONDENDO À AÇÃO PENAL NO RIO DE JANEIRO. CONDENAÇÃO. CERCEAMENTO DE DEFESA: AUSÊNCIA DA RÉ NOS ATOS PROCESSUAIS. IMPOSSIBILIDADE DE ENTREVISTAR-SE COM A DEFENSORA NOMEADA EM OUTRA UNIDADE DA FEDERAÇÃO. ................................................... 2. A falta de recursos materiais a inviabilizar as garantias constitucionais dos acusados em processo penal é inadmissível, na medida em que implica disparidade dos meios de manifestação entre a acusação e a defesa, com graves reflexos em um dos bens mais valiosos da vida, a liberdade. 3. A circunstância de que a paciente poderia contatar a Defensora Pública por telefone e cartas, aventada no ato impugnado, não tem a virtude de sanar a nulidade alegada, senão o intuito de contorná-la, resultando franco prejuízo à defesa, sabido que a comunicação entre presos e pessoas alheias ao sistema prisional é restrita ou proibida. Ordem concedida.” (HC 85.200/RJ, Rel. Min. EROS GRAU - grifei) Sendo assim, e com tais considerações, peço vênia para deferir, integralmente, o pedido de “habeas corpus”. É o meu voto. * acórdão pendente de publicação Secretaria de Documentação – SDO Coordenadoria de Jurisprudência Comparada e Divulgação de Julgados – CJCD CJCD@stf.jus.br91




    1.3.12. PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO (POR UM PROCESSO PENAL DIALÓGICO92)




    Conforme conceitua Aury Lopes Jr.: “Contraditório é o direito de participar, de manter uma contraposição em relação à acusação e de estar informado de todos os atos do processo”93.




    O contraditório é o princípio responsável por garantir a participação reacionária do indivíduo que têm interesse no processo.




    Dinamarco94 afirma que o Contraditório deve ser enxergado através do seguinte binômio:




    Informação + Reação




    1.3.12.1. Características do princípio do contraditório




    • Garante o direito de participação (enquanto a Ampla Defesa requer que essa participação seja efetiva);




    • Equilibra a relação entre os sujeitos processuais;




    • Demanda a paridade de armas (Pacelli) – deve-se analisar as duas partes envolvidas, porque sempre há ponderação a ser realizada entre SEGURANÇA PÚBLICA e LIBERDADE.




    Nesse contexto, se costuma indagar: Existe contraditório e ampla defesa no Inquérito Policial?




    Primeiramente, para delimitação da resposta, precisamos apontar a natureza do jurídica95 do inquérito policial.




    O inquérito policial está entre os procedimentos administrativos, sendo tratado pelo CPP, mas sofrendo influência dos princípios de direito administrativo, haja vista sua presidência ser exercida por uma autoridade administrativa (Delegado de Polícia) e o mesmo se desenvolver no âmbito de uma repartição pública administrativa (Delegacia de Polícia).




    Mas, ainda poderia questionar o estudante: O que diferencia o processo administrativo do procedimento administrativo? Respondo: O que diferencia é objetivo do instituto. De acordo com a doutrina tradicional, enquanto o processo tem finalidade (melhor seria viabilidade) punitiva, o procedimento tem finalidade meramente apuratória. Logo, a distinção se refere à finalidade. Como o Inquérito não tem a intenção de punir e nem aptidão para isso, pois, no Brasil, alguém só perde sua liberdade ou seus bens através de um devido processo legal, o inquérito só tem compromisso com a elucidação do fato, tendo finalidade eminentemente apuratória.




    Sintetizando:




    Processo: Finalidade punitiva.




    Procedimento: Finalidade apuratória.




    Sendo assim, pode-se perceber que o Inquérito Policial é procedimento administrativo e, em sendo um procedimento (não um processo), não há que se falar em contraditório e ampla defesa (a pessoa ainda não é acusada, mas sim, indiciada, ou somente investigada). Aplica-se a lógica de que se a pessoa não foi acusada, não há ainda porque se defender.




    Diante desse contexto, pergunta-se: A Súmula vinculante 14 trouxe o contraditório para o Inquérito Policial? Resposta: NÃO!




    A Súmula só ratificou o direito à INFORMAÇÃO aos autos do inquérito policial (que já estava previsto no Estatuto da OAB) e não o de REAÇÃO. Dessa forma, estar-se-ia garantindo uma parte do binômio anteriormente estabelecido como estruturante do contraditório.




    Se falarmos em reação na fase investigatória, só admitiríamos uma reação extraprocedimental, no âmbito das ações de impugnação autônoma e até mesmo através da justificação96, hipóteses que já sustentamos há algum tempo, e que exporemos no capítulo referente à prova criminal.




    Vejamos a redação da citada súmula:




    Súmula Vinculante 14: “É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa”.




    Em sentido diverso, amplamente minoritário, sustentando a existência de contraditório e de defesa no inquérito policial, encontra-se fundamentação respeitável exposta por processualista penais de renome como os professores Aury Lopes Júnior e Antônio Scarance Fernandes, este último, de forma mais comedida, ainda faz menção ao entendimento do também saudoso professor Rogério Lauri Tucci, vejamos o panorama crítico, respectivamente:




    

      [image: ]

    




    Apesar do brilhantismo das razões97 expostas a favor da incidência dos princípios do contraditório e da ampla defesa no inquérito, ainda sustentamos o entendimento clássico, por reputarmos que diante dos bens jurídicos envolvidos na persecução penal e da relatividade dos direitos fundamentais, antecipar o contraditório para fase investigativa poderia prejudicar sobremaneira, de forma desproporcional, o dever estatal na apuração dos fatos criminosos, dando ares absolutos às garantias ora trabalhadas.




    Obviamente que reconhecemos a preocupação dos expositores que entendem de modo diverso, mas reputamos que a atividade policial lícita, fiscalizada e controlada, também é elaborada para o alcance de objetivos constitucionais e têm como ótica o resguardo da mais variada gama de direitos fundamentais como o direito fundamental social à segurança pública, os bens jurídicos violados pela infração e os bens jurídicos dos investigados, ainda presumidamente inocentes.




    Por outro lado, já sustentamos a utilização de outros instrumentos por parte do investigado na defesa de seus interesses, que não precisa ficar a mercê da investigação policial, podendo utilizar o procedimento judicial de justificação98 do processo civil (art. 861 a 866 do CPC de 1973) para produção antecipada de prova, bem como se elaborar a denominada investigação criminal defensiva, pois embora ainda não prevista expressamente no CPP (que já consta com previsão no projeto aprovado pelo Senado) não encontra obstáculo real à sua consecução, desde que respeitadas as cláusulas de reserva de jurisdição.




    Ademais, acreditamos que melhor do que conceder contraditório e ampla defesa no inquérito é conceder um meio de investigação ao investigado, o que, para sua efetividade, em virtude do caráter seletivo do sistema penal, demandará um aparato inexistente nas defensorias públicas e um conhecimento raro na advocacia privada.




    Assim, o que afirmamos é que não há contraditório (pleno) e nem ampla defesa, dentro do inquérito (endoprocedimental), mas nada impede a incidência e efetivação desses e outros princípios no âmbito externo ao inquérito (extraprocedimental), mormente através das ações de impugnação autônoma.




    Contudo, devemos alertar o leitor que nossa posição tende a se fragilizar após a edição da lei 13.245/16, que alterou o Estatuto da Ordem do Advogados, especialmente diante do seguinte dispositivo:




    Art. 7º São direitos do advogado:




    ...




    XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuração de infrações, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatório ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatórios e probatórios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuração: (Incluído pela Lei nº 13.245, de 2016)




    a) apresentar razões e quesitos; (Incluído pela Lei nº 13.245, de 2016).




    Assim, nos parece que, pelo menos em uma primeira leitura, o legislador passou a aderir, francamente, à necessidade de observância também do direito de manifestação na fase investigativa, o que completaria o binômio exigido para implementação do contraditório na fase preliminar investigativa e transformaria o contraditório de mediato para imediato em provas periciais também no inquérito policial.




    Por fim, nos mantemos convencidos da inexistência de tais princípios na fase de investigação. Isso, dentre outros motivos (tanto de ordem teórica como prática), em virtude da crescente sobrevalorização dos princípios na era do neoconstitucionalismo, o que, segundo entendemos, pode acarretar sérios danos ao sistema estabelecido, que visa equilibrar a separação entre as funções estatais. Trata-se aqui da temática que envolve a euforia dos princípios, que constata:




    “Se os princípios estão mais próximos da ideia de justiça, não apenas por serem o primeiro passo na concretização dos valores, mas também por seu conteúdo axiológico inversamente proporcional à sua densidade normativa, sua aplicação desmedida e sem critérios pode conduzir a um sistema falho em segurança jurídica. Por isso, diante da visível euforia constatada atualmente em torno dos princípios, são necessárias prudência e parcimônia em sua aplicação direta e autônoma, sobretudo quando da existência de uma regra específica. Do contrário, o desejado equilíbrio entre os valores fundamentais perseguidos pelo direito – justiça e segurança jurídica – não será alcançado, gerando um ambiente de insegurança que acabará tendo como consequência situações de injustiça.”99




    Em posição conservadora, a Primeira Turma do STF já decidiu: 1. As alterações promovidas pela Lei 13.245/2016 no art. 7º, XXI, do Estatuto da Ordem dos Advogados representam reforço das prerrogativas da defesa técnica no curso do inquérito policial, sem comprometer, de modo algum, o caráter inquisitório da fase investigativa preliminar. 2. Desse modo, a possibilidade de assistência mediante a apresentação de razões e quesitos não se confunde com o direito subjetivo de intimação prévia e tempestiva da defesa técnica acerca do calendário de inquirições a ser definido pela autoridade judicial. 3. Agravo regimental desprovido. (Pet 7612, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 12/03/2019, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-037 DIVULG 19-02-2020 PUBLIC 20-02-2020)




    Outro ponto importante na temática, se refere à seguinte indagação, no contexto da doutrina majoritária:




    Como se justifica a condenação de alguém com base na prova pericial, produzida no inquérito, já que ali não existe contraditório? R.: Nesse caso, o CONTRADITÓRIO existe, mas ele é MEDIATO, por ficção jurídica, o que se costuma viabilizar através da nomeação de assistentes técnicos durante o processo.




    Se a resposta à indagação acima sempre se justificou pela existência de um “contraditório” fictício (intitulado de mediato), imagine o leitor quando se estabelecer um pseudo contraditório real, presidido por autoridade judicial (juiz de garantias) na fase investigativa.




    1.3.12.2. Espécies de contraditório




    a) Contraditório imediato (ou direto): Aquele que ocorre no momento em que o ato é realizado. É a regra. Ex: Prova testemunhal.




    b) Contraditório mediato (diferido, postergado ou protelado): Ocorre mais à frente, em momento posterior à produção do ato. Ex: Prova pericial (só é concedido durante o processo e não no inquérito, onde a prova foi produzida).




    Perceba o leitor que nos mantemos posicionados contrariamente à figura do contraditório no inquérito, pois ainda que admitíssemos sua viabilidade teórica, não percebemos como efetivá-lo de maneira minimamente garantista. Assim, verificamos grande risco hermenêutico dessa sustentação frágil acabar gerando risco ao próprio investigado. Explicamos.




    Se a retórica formal convencer o aplicador que existe contraditório no inquérito policial, risco haverá de sequencialmente alçá-lo à categoria de provas, desde que concomitantemente se perceba o exercício da uma suposta “ampla defesa”, legitimando assim, com ainda mais repercussão, a condenação com base em elementos colhidos na fase de investigação.




    Logo, se mesmo diante de um contraditório fictício (nos referimos ao mediato) já há certo conforto doutrinário em se afirmar pela possibilidade de condenação com base em provas periciais colhidas na fase de investigação, à revelia do investigado, imaginem um pseudo contraditório imediato nessa fase preliminar sendo dogmaticamente rotulado como “contraditório real”!




    Por isso preferimos a evolução dogmática da denominada investigação criminal defensiva (sobre o tema é válida a leitura do Investigação Criminal Defensiva, de André Augusto Mendes Machado, RT: 1ª edição, 2010.), pois em que pese de difícil efetivação (pois naturalmente dependente de uma ampliação de poderes dos advogados e defensores públicos), pode-se oportunizar constrangimento documental apto a demonstrar eventual abuso de autoridade, prevaricação e outros delitos por ventura tipificados na condução monocular de uma investigação criminal, eivando assim qualquer desdobramento probatório, quando o caderno investigatório defensivo for indicativo de vício na cadeia de custódia dos objetos de provas e suas eventuais fontes, que poderão ser livremente apreciáveis na fase judicial ou até mesmo em sede de Habeas Corpus.




    1.3.13. PRINCÍPIO DA VERDADE REAL100 (OU VERDADE MATERIAL)




    Partindo do pressuposto de que no processo penal os bens jurídicos veiculados envolvem interesses indisponíveis, o princípio da verdade real afirma o dever do magistrado em superar a desidiosa (descuidada, desatenta) iniciativa das partes na colheita do material probatório, visando alcançar a verdade dos fatos alegados.




    Segundo esse princípio, o Juiz poderia ir atrás das provas se as partes não as trouxessem. Para grande parte da doutrina, o presente princípio estaria superado, pois a situação descrita aciam seria violadora do ideal do sistema acusatório, onde a regra é a prova chegar até o juiz e não o juiz ir até a prova, pois, diante da separação dos poderes e da inércia do poder jurisdicional, tal conduta poderia ferir a imparcialidade do magistrado. Por outro lado, poderia se argumentar, até mesmo pensando no princípio físico da inércia, que justifica a atividade jurisidicional: Todo corpo que está parado tende a ficar parado, mas assim que entra em movimento tende à permanecer em movimento. Logo, se o magistrado não pode provocar a jurisdição, uma vez provocado, deverá resguardar os interesses indisponíveis relacionados, isso ex officio, por impulso oficial.




    Embora não pacífico, referido princípio é sustentável porque os bens jurídicos tutelados são, invariavelmente, a liberdade e a segurança pública, e se aplica somente quando houver dúvida de ponto relevante de prova já apresentada.




    Entretanto, deve-se atentar para a nova redação do art. 156, I, CPP, que inclui a possibilidade de o juiz ordenar a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a NECESSIDADE, ADEQUAÇÃO E PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA (a trilogia do Princípio da Proporcionalidade) trazendo assim um reforço à necessidade da busca da verdade real por parte do magistrado.




    Importante ainda nesse ponto é o alerta feito por parte da doutrina. Eis a afirmação de forma sintetizada: ainda que a formulação de um critério seguro de verdade acerca de uma tese jurídica possa mostrar-se como sendo impossível (haja vista que a verdade certa, absoluta e objetiva representa um ideal de difícil alcance101), tal fato não retira do magistrado, enquanto responsável pela condução de um processo penal, o dever de sempre buscar que o resultado da instrução processual criminal seja o mais próximo possível da realidade fática posta em julgamento102.




    O compromisso do juiz, portanto, é permitir que as partes tenham acesso a todos os mecanismos de produção de prova em direito admitidos, a fim de que possam trazer a seu conhecimento a maior quantidade possível de elementos hábeis a lhe permitir uma melhor visualização da realidade fática. Deve, ainda, no caso de verificar a necessidade de produção de uma determinada prova (quedando-se inerte a parte que teria o ônus da produção da mesma), valer-se dos dispositivos legais que lhe conferem poderes instrutórios complementares no sentido de determinar, de ofício, a produção desta, afastando-se, ao máximo, as dúvidas que pairam sobre os fatos atrelados ao caso penal, propiciando, assim, a confecção de uma decisão fundamentada em um juízo de certeza mais próximo da verdade, por todos denominada verdade real (que obviamente é inatingível - contudo pensamos aqui na reflexão da utilidade de uma utopia, se ela não pode ser atingida, ainda sim serve para que andemos em sua direção, sempre para frente).




    Assim, vemos como complementares os conceitos de verdade real e de verdade processual, sendo esse último um corretivo garantista do primeiro.




    Desse modo, o princípio da verdade real determina que o juiz deva buscar a verdade dos fatos, embora tal busca só possa culminar em um convencimento pautado em elementos contidos nos autos (parte final destacada que decorre da contribuição da verdade processual, empírica, ao conceito de verdade real).




    No contexto do presente princípio, reproduzo parte de lição exarada por nós no segundo volume da presente obra, ao tratarmos da possibilidade do juiz condenar o réu mesmo diante de um pedido absolutório por parte do Ministério Público:




    Assim, também no que tange à interpretação do art. 385 do CPP, não acreditamos que seja inconstitucional a autorização para que o magistrado condene o réu mesmo diante do pedido de absolvição do Ministério Público, pois não acreditamos que a opinio delicti titularizada pelo órgão acusador tenha o condão de tornar o magistrado seu respectivo refém, sob pena de burlarmos o princípio da indisponibilidade da “ação” (em verdade do processo) penal (contra legem) e ainda o próprio sistema de valoração das provas adotado atualmente. Ou não somos mais adeptos do livre convencimento motivado? Ainda, indagamos retoricamente: O interesse público (condenar o culpado e absolver o inocente) se tornou disponível? O princípio do dispositivo também vigora no processo penal? Se incide, também se aplica aos processos por crimes de ação pública? Logo, não nos convencemos e ousamos discordar dos argumentos expostos pelos ilustres autores Paulo Rangel e Aury Lopes Jr. (entre outros) que, sustentando a noção de pretensão acusatória de modo lógico, acreditam que, uma vez desfeita a energia acusatória, o processo estaria fadado à qualquer final, menos a condenação. Discordamos, sobretudo, porque existe a possibilidade de virmos a estar diante de uma inação dolosa, travestida de ação justa (situação essa que pode ser desconhecida, inclusive, pelo juiz ou por qualquer órgão fiscalizador), como, por exemplo, um frágil pedido de absolvição feito por um promotor coagido no curso do processo ou que nota a existência, no pólo passivo da relação processual, de pessoas de sua amizade e confiança. Mesmo o juiz percebendo o absurdo do pedido, ficaria vinculado à vontade no Promotor/Procurador da República? Francamente. Não acreditamos que a limitação judicial deveria ser imposta pelo Ministério Público. Isso porque não vislumbramos, aqui, causa suficiente para que o sistema de freios e contrapesos seja exercido, com absoluta soberania pelo órgão acusador. Ademais, percebemos até ofensa à Separação dos Poderes, pois se colocaria a atuação judicial vinculada à opinião jurídica do Parquet, o que, em ricochete, acaba por atacar uma das prerrogativas da magistratura, qual seja, a liberdade jurídica (autonomia funcional) para decidir - função essa que, aliás, é típica, dentro do quadro constitucional (restringida, por exemplo, com sua vinculação às decisões do controle concentrado de constitucionalidade). Sustentar o contrário do que entendemos é criar, para além das hipóteses de súmulas vinculantes e decisões com efeito vinculante, mais uma limitação ao convencimento jurisdicional. Entretanto, seria essa uma situação anômala, já que viria de fora do Poder Judiciário e explicitaria a seguinte conclusão: o juiz também não estaria livre para decidir se o Ministério Público pedisse absolvição. Ora, o objeto do processo penal não é a prestação jurisdicional adequada, condenando o culpado e absolvendo o inocente? Não somos contrários à limitação do atuar jurisdicional, pelo contrário, levantamos a bandeira da racionalização da atividade jurisdicional em boa medida, convencidos que estamos, por exemplo, das lições da professora Ana Paula de Barcellos (em sua obra: Ponderação, Racionalidade e Atividade Jurisdicional). Contudo, não compreendemos que o Ministério Público, na arquitetura constitucional estrutural de nosso Estado esteja atribuído a dominar o processo penal; ao Parquet cabe o domínio sobre a Ação Penal e não sobre o Processo Penal, pois ao juiz cabe a sua condução. Ao juiz se oferece o fato e, à ele, incumbe aplicar o Direito. Por fim, precisamos registrar que, sustentar a possibilidade do juiz condenar, mesmo diante do pedido de absolvição do Ministério Público, não é ofensivo ao Sistema Processual Acusatório, e, pelo contrário, reforça-o, pois, considerando que o sistema acusatório é garantia constitucional (extraída de cláusula pétrea, a Separação de Poderes), é preciso lembrar ao leitor que a Separação de Poderes depende, para sua manutenção equilibrada (e evitando o abuso que Montesquieu previa), de um sistema de freios e contrapesos. É justamente dessa noção que extraímos que nosso Sistema Processual é Acusatório Flexível (assim como a Separação de Poderes não é absoluta, pois admite o exercício de funções típicas e atípicas). Nesse contexto, acreditamos que a forma de se exercitar o sistema de freios e contrapesos seria através do recurso (caso o MP não concordasse com os argumentos expostos no provimento jurisdicional ), para assim viabilizar a apreciação das teses ministeriais também pela segunda instância (responsável também pela uniformização jurisprudencial, atributo importante da segurança jurídica). Não se pode rotular todo adepto da presunção de constitucionalidade do art. 385 como aderente ao Sistema Inquisitório. No Brasil, não há opção metodológica. O Sistema é Acusatório e ponto. A questão que se coloca é se o Sistema Acusatório deveria ser rígido (de lege ferenda ou lege lata) ou flexível, como aparenta ser o nosso ordenamento. Sustentamos que o Sistema Processual é Acusatório Flexível. Ademais, não acreditamos que todo o debate científico possa ser reduzido à uma opção maniqueísta, que se resolveria com uma simples resposta sim ou não.
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‘Aury Lopes Jimior: “Contudo, estd ermado dizer que ‘nio
cxistedieitode deesa nem conraditric. Primeiro,o e
entende por direit de defsa? O dirit de defsa tem duas
dimensies defesa pessoal ¢ defesa tenica. A defe pessol,
Jeita pelo pripio impuado, pode ser positiva (quando cie
"ol age, atua, prodzindo determinada prova) ou negati-
Va (o conhecid diritde siéncio ¢ de ndo producir prova
contra si mesm). Ambososdireits podem serexercdos no
inguérit, sem qualquer probiema. i a defsa éenica parte
detama presungao dehipossuficénca técica, sendo ndispo-
e, Trata.s da garantia deer um advogado'para asssir
o imputado. Neste pont, ainda que existam caréncias espe-
cimente pela vrgonhosa caréncia csruturalda defensoria
piblica), 0 suspeito poe e fazer acompaniar por advogado
m todososatos. N i, rconhegs soma plena defea teni-
ca, mas nio se pode afrmar que la & inesstene.

o contadittrio? Também existe dede que sc compreenda
(minimamente) o que se ntende por contraditrio (Fazza-
i ajuda mito aqui..). O contraditrio tem dois momen-
tos.0 primeiro momenio é o da informagao, de saber o que
esti acontecendo. Esti e linha de tensdo com o segredo
(outro probiema do inquério,pois ndo se sabe qual o a.
cance do segredo). Mas um coisa ¢ certa: desde a edigio
da Siomula Vinculante . 14 do STF (e mit anics dela ji
afirmivamos a existéncia) esi asegurado ao advogado 0
dirit de ter aceso aos autos do inquérito policial. ortan.
o, cxtenho o direit de‘nformagi’ de conhecimento, que
demarca o primeiro momento docontraditirio. E o segundo
momento? E o da paricpagio cfeiva, da igualdade de ar-
masede oportunidades. Este, defnitivamente, nio existe o
inquérito policia, poisdemandaria uma esrutura diaétca
s exisente nafus procesual.

Em suma: tems pleno dirito de defesa pessoal (positivo ¢
egativo), dieito de defesa técnica (com algumas lmita
§0¢s) ¢ contraditrio parcia, ou scia, apenas no primeiro
momento (da informasio ¢ onlecimento).

Portant, xise dircto de deesa ¢ ontraditio mo inqué-
it policil? Sim, com resriocs ¢ pecularidades inerenes
quel tipo de procedimento. Deve-se compreender ¢ expl-
car a questdo. O que nio se pode mais aditir €0 reducio-
nismo do senso comon edrico, que simpifca a esposta @
um simpls “ni existe”...” (LOPES JR. Aury:. Ampla d
sa e contraditrio no inquérito plical In: hip//atualda-
desdoireito.com.br/aurylopesi/2013/02/15/ampla-defes-
e-contraditorio-mo-inguerito-polical)

‘Antonio Scarance Fernandes:
“Hi, sem divida, necesidade de sc
aditir a atuagio da deesa na in-
vestigagio, ainda que ndo se exia
etvagao do coniraditério, median-
e a sua prévia intimagio dos alos a
seremreaizados. A deesa é esencial
a0 resuardo dos inersses mais re-
levanes do suspeto e se manfista
por atos diversas: requerimento de
igencias, pedido de Hberdade pro-
visiri, de relaxamento de flagran-
e, impetragio de habeas corpus. .
(FERNANDES, Avtonio Scarance
Processo penal constitucional, 7 e
Sdo Pad: Editora Revita dos Tr-
unais 2012, 7071)

Rogério Lauria Tucci,
itado por Antorio Scarance
Fernandes: “sustenta a nces-
sidade de uma contraioric-
dade cfeiva ¢ eal em todo o
descnrolar da persecugio pe-
nal, na investigagio inclusive,

para maior garantia da liber-
dade ¢ melhor atuacdo da
defesa”. (FERNANDES, An-
tonio Scarance. Processo pe-
nal consttucional. 7*ed. Sao
Paulo: Editora Revista_ dos
Tribunais, 2012, p. 70/71.)
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