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Resumo

Bahury, Andrea Maria Nessralla; Pele, 1lié Antonio. A Auséncia de Efetiva
Ampla Defesa e 0 Comprometimento do Devido Processo Penal. Rio de
Janeiro, 2016. 227p. Tese de Doutorado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica.

A persecucdo penal foi analisada sob a Otica da incidéncia do principio da
ampla defesa na fase de inquérito policial e no curso do processo. A partir da
observacao das praticas dos Orgédos estatais que atuam na persecucdo penal, foi
possivel inferir que apesar da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de
1988 estabelecer principios garantistas, norteadores do processo penal, a atuagdo
dos 6rgdos estatais ainda estda pautada por um carater repressivo/punitivo que
inspirou a elaboracéo do Cédigo de Processo Penal de 1941. Foram selecionados
julgados do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais demonstrativos de uma
interpretacéo que prima pela relativizagdo das garantias processuais. Ainda que se
realizem reformas no diploma processual penal, visando melhor adequa-lo a
Constituicdo Federal, ndo ha que se falar em respeito ao devido processo penal
enquanto as decisbes judiciais persistirem em flexibilizar os principios
constitucionais e as normas infraconstitucionais garantidoras dos direitos daqueles
que estdo sujeitos ao processo. O comprometimento do devido processo penal €
evidenciado ndo somente por tais praticas judiciais, mas também pela auséncia de
efetiva ampla defesa, pois grande parte daqueles que estdo submetidos ao
processo ndo tem condigdes de contratar advogados e ndo ha por parte do Estado
o cumprimento do dever de prestar a assisténcia juridica integral e gratuita a ser
realizada pela Defensoria Publica. A auséncia de efetiva ampla defesa macula o
exercicio da cidadania e o processo penal € visto como instrumento para
“legitimar” uma excluséo que o antecede, assumindo o Estado brasileiro a postura
do eficientismo penal em detrimento do respeito as garantias constitucionais.
Nessa perspectiva, reconhece-se a necessidade de melhor estruturacdo da
Defensoria Publica, para a defesa dos direitos dos hipossuficientes, pois em razao
da capacidade técnico-juridica de seus profissionais, pode se contrapor as praticas
autoritarias, defendendo o status libertatis dos investigados e acusados.
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Abstract

Bahury, Andrea Maria Nessralla; Pele, 1lié Antonio (Advisor). The
Absence of Effective Full Defense and the Jeopardizing of the Due
Criminal Process. Rio de Janeiro, 2016. 227p. Tese de Doutorado —
Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica.

Criminal prosecution was assessed from the perspective of the principle of
full defense during police investigation and along corresponding procedures.
From the observation of state agency practices regarding criminal prosecution, it
was possible to infer that, despite the fact that the 1988 Constitution of the
Federative Republic of Brazil sets forth guarantee principles to guide criminal
procedures, the performance of state offices is still ruled by a repressive/punitive
characteristic that inspired the creation of 1941 Code of Criminal Proceedings.
Decisions issued by the Federal Supreme Court, the Superior Court of Justice and
the Court of Justice of the State of Minas Gerais were selected once they
demonstrated an interpretation that excels in the relativizing procedural
guarantees. Even if reforms are carried out to the criminal procedural diploma
aiming at better adjusting it to the Federal Constitution, it is not possible to talk
about respect for the due criminal procedure while legal decisions insist in
softening constitutional principles and infra-constitutional standards that
guarantee the rights of those who are subjected to the proceedings. The sacrifice
of the due criminal procedure is evidenced not only by such legal practices, but
also by the lack of effective full defense once most of those who are subjected to
the procedure cannot engage lawyers and the Government fails to comply with the
obligation to provide full and free legal assistance through the Public Defender’s
Office. The absence of effective full defense tarnishes the exercise of citizenship
and the criminal procedure is seen as an instrument to “legitimate” an exclusion
that precedes it. The Brazilian State assumes the posture of criminal efficiency to
the detriment of respect for constitutional guarantees. From that stand point, is
recognized the need to improve the structure of the Public Defender’s Office to
defend the rights of the disadvantaged ones, due to the technical and legal
capacity of its professionals, they can fight authoritarian practices, defending the
status libertatis of investigated and accused ones.
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Introducéo

“A fungdo do poder-violéncia, na institucionalizac¢&o do direito, é dupla no sentido
de que, por um lado, a institucionalizacdo almeja aquilo que é instituido como
direito, como o seu fim, usando a violéncia* como meio; e, por outro lado, no
momento da instituicdo do fim como um direito, ndo dispensa a violéncia*, mas s
agora a transforma, no sentido rigoroso e imediato, num poder* instituinte do
direito, estabelecendo como direito ndo um fim livre e independente de violéncia
(Gewalt), mas um fim necessario e intimamente vinculado a ela, sob 0 nome de
poder (Macht). A institucionalizacdo do direito é institucionalizacdo do poder e,
nesse sentido, um ato de manifestacdo imediata da violéncia” *

Walter Benjamin — Critica da Violéncia —Critica do Poder

O direito de defesa, em nosso ordenamento juridico elevado a categoria de
principio constitucional, principio da ampla defesa, previsto no artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, inserido em seu Titulo Il,
que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, estd previsto ndo apenas no
ordenamento juridico interno, mas também no ordenamento juridico
internacional®. Entretanto, ndo é objeto do presente trabalho a abordagem do tema
em sua repercussdo na ordem internacional, sendo o recorte feito visando a analise
tdo somente no &mbito nacional.

Deve ser assegurada no processo penal a ampla defesa, e a falta de efetiva
defesa compromete o principio do devido processo legal, igualmente previsto na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LIV, o0 que constitui
desconformidade com o sistema instituido nacional e internacionalmente no
sentido de respeito aos direitos humanos.

O tema sempre suscitou meu interesse, sobretudo, a partir do momento em
gue ingressei nos quadros da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais no
ano de 1998. A atuagdo na Defensoria Publica permitiu verificar a distancia entre

! O tradutor Samuel Sigman optou por utilizar asterisco quando a palavra “Gewalt” pudesse ser
entendida em duas acep¢des “violéncia” ou “poder”.

’0 Estado brasileiro é signatério de tratados internacionais que versam sobre direitos humanos,
como exemplo, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica, assinada, em San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, e entrada em vigor em 18
de julho de 1978, conforme artigo 74.2 da Convencdo). O direito a defesa faz parte do rol de
direitos ali elencados. Dispbe o artigo 8.2.d, do Pacto de San José da Costa Rica — Artigo 8° -
Garantias Judiciais 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada a sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: d) direito do acusado de
defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor.

Sao paises signatarios do Pacto de San José da Costa Rica, entre outros, Argentina, Bolivia,
Canada, Chile, Colombia, Estados Unidos, México, Peru e Uruguai.
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a previsdo constitucional e a efetiva aplicabilidade do principio no dia a dia
forense. Essa distancia entre normatividade e efetividade pdde ser constatada
porque a Defensoria Publica, a época, como também acontece atualmente, ja com
significativas melhorias, ndo estava devidamente estruturada.

A falta de estrutura das Defensorias Publicas se exterioriza no que diz
respeito aos seus quadros uma vez que ndo ha Defensores Publicos em numero
suficiente para atender todas as comarcas do pais e, também, no que diz respeito
ao instrumental propiciado pela instituicdo, salas adequadas para o atendimento ao
publico, biblioteca, computadores, nimero de servidores, estagiarios, etc. Pode ser
acrescentado, ainda, o tratamento diferenciado no recebimento da dotacéo
orcamentaria® para o funcionamento da instituicdo, bastante inferior ao recebido
pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Pablico.

As dificuldades eram patentes, comegando pelo prdprio desprestigio da
instituicdo, a época, vinculada ao Poder Executivo, sem recursos proprios, falta de
material e de instalacbes adequadas a prestacdo do servi¢o. A remuneracao dos
Defensores era, como ainda acontece, inferior & dos membros do Poder Judiciario
e do Ministério Publico* e de outras carreiras juridicas, contribuindo,
sobremaneira, para a migracao dos profissionais da Defensoria Publica, como foi
0 meu caso ao realizar o0 concurso e ingressar no Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais no ano de 2001.

Como Defensora Publica, pude constatar as dificuldades em manter contato
com os investigados, os acusados e 0s sentenciados. A auséncia de prévio contato
impossibilitava saber os direitos reivindicados ou ter o conhecimento das suas
versdes sobre os fatos e também obrigava, no processo de conhecimento, no
momento processual oportuno, arrolar as mesmas testemunhas do Ministério
Publico ou do querelante sem que se tivesse a possibilidade de arrolar

testemunhas indicadas pelo assistido.

® Pela Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar 101/2000, ao Poder judiciario é
destinado 6% e ao Ministério Publico 2% da arrecadacdo do Estado. Nao ha previsdo legal de
destinacdo de percentual da arrecadacdo do Estado para a Defensoria Publica. Em termos
orcamentarios a Defensoria Publica esté ligada ao Poder Executivo, dependendo de negociacgéo a
cada ano da verba que Ihe é destinada.

* Juiz de primeira instancia M05 R$ 26.125,17 — Fonte http:/bit.ly/2chOxYV

Promotor de Justiga primeira instancia - R$ 26.125,17 — - Fonte http://bit.ly/2bZDWEB

Defensor Publico de classe inicial - R$ 17.607,06. Fonte: Projeto de Lei Complementar 57/14 e
Projeto de Lei 4828/14. Fonte: http://bit.ly/2c5WXqg
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A falta de conhecimento prévio do assistido, da sua verséo sobre os fatos, da
informacdo sobre as testemunhas ou demais provas que possam por ele ser
indicadas, prejudica demasiadamente o exercicio de uma defesa efetiva. Na
maioria das vezes, 0 primeiro contato com o assistido €, justamente, 0 momento
de seu interrogatorio em juizo que, atualmente, coincide com o momento da
realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento, sem a possibilidade, em termos
de tempo, de construir uma defesa efetiva.

Como membro do Ministério Publico, a constatagdo ndo é diferente. E
possivel perceber, em razdo da atuagdo como Promotora de Justica em comarcas
do interior do Estado de Minas Gerais, onde sequer ha Defensores Publicos, o
desequilibrio entre as partes.

A preconizada igualdade, a ideia de paridade de armas, a chamada par
conditio, propria do principio do contraditorio, previsto igualmente na
Constituicao Federal, no mesmo artigo 5°, inciso LV, ndo existe para aqueles que
ndo tém condicBes de contratar advogados, precisamente e ndo a toa, a grande
parte da clientela do Direito Penal em nosso pais.

Os principios do contraditério e da ampla defesa, portanto, se encontram
maculados, uma vez que a possibilidade de reacéo frente a pretensao punitiva do
Estado resta prejudicada, o que acarreta 0 comprometimento do devido processo
penal.

A ampla defesa deve ser entendida ndo somente como direito do individuo
submetido a persecucdo penal como também uma garantia de um processo penal
no qual seja assegurado o efetivo equilibrio entre as partes a fim de que possa ser
realizada a prestacdo jurisdicional de forma justa; interesse ndo somente do
individuo processado como também de toda a sociedade.

A maioria dos que estdo submetidos a persecucdo penal, seja em liberdade
ou privados dela, em virtude de prisdo provisoria ou decorrente de sentenca
condenatdria transitada em julgado, ndo possui advogados e sequer tem condigdes
para a contratacao desses profissionais.

Em tese, a esses individuos, deveria o Estado propiciar a assisténcia juridica
integral e gratuita, tal como previsto no artigo 5°, inciso LXXIV da Constituicao

Federal. No entanto, em varias comarcas do pais ndo ha a prestacdo dos servi¢os
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da Defensoria Piblica® e, em alguns casos, 0s servicos sdo prestados de forma
esporadica, sem continuidade.

Na maior parte dos casos, onde é patente a necessidade da prestacdo de tal
servigo, para que seja possivel cumprir a regularidade procedimental, que exige a
presenca de defesa técnica, faz-se necessaria a nomeacao, pelo juiz, de advogados
para patrocinar a defesa. Na fase de execucdo da pena sdo bastante comuns 0s
pedidos manuscritos pelos préprios sentenciados, visando algum beneficio da Lei
de Execucdo Penal .’

A observacéo das praticas dos 6rgaos jurisdicionais no que se refere ao seu
dever de garantir o direito a ampla defesa permite constatar a flexibilizacdo
constante desse principio constitucional. N&o raras vezes predomina, em
detrimento da observancia do principio da ampla defesa, o interesse em cumprir a
regularidade formal do processo para que ele chegue ao seu termo com a prolagéo
da sentenca. Esse objetivo premente de finalizacdo do processo a qualquer custo
elide uma real atuacdo do 6rgdo jurisdicional no sentido de assegurar a presenca
no processo de uma defesa técnica efetiva.

A prética no dia a dia forense suscitou o interesse pelo tema e propiciou, a
partir de um olhar critico, ndo meramente reprodutor do saber técnico-juridico, o
surgimento de questionamentos a respeito do processo penal de modo a tentar
estabelecer associagdo entre a natureza juridico-normativa do processo e o aspecto
politico no que se refere as relagbes de poder envolvidas na persecucao penal.

Em sua maioria os individuos sujeitos a persecucdo penal sdo aqueles
pertencentes aos estratos menos favorecidos da sociedade. S&o, sobretudo, os
pobres, 0s negros, 0s desempregados, 0s marginalizados; o proprio meio forense
faz referéncia a eles como sendo “a escoria”. A etimologia da palavra escoria, em
grego, esta associada a ideia de excremento e, em latim, a fezes de metal; miséria
ou aflicdo.’

Trata-se, portanto, do lixo, dos dejetos, dos residuos, individuos que
sobram, que ndo fazem falta, ndo s&o absorvidos pelo mercado de trabalho e de

® Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)/Mapa da Defensoria
Publica no Brasil, ano de 2013, o déficit total do Brasil era de 10.578 Defensores Publicos .

®S40 inimeros os pedidos manuscritos feitos pelos proprios condenados visando beneficios
previstos na Lei de Execucdo Penal (Lei 7210/84), tais como, saida temporaria, progressao de
regime, livramento condicional, entre outros. Nao é objeto do presente trabalho a analise do
processo de execugdo, mas tdo somente a do processo de conhecimento.

" Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa.
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consumo. Faz-se necessario, entdo, expeli-los do meio social de forma mais
eficaz; ndo bastando a privacdo dos direitos a moradia, ao saneamento basico, ao
trabalho, a salde, & educacéo, torna-se objetivo, em nome da seguranca publica,
de modo a evitar o perigo que representam a coletividade, a privacdo da liberdade.

O processo penal tem papel primordial, na medida em que constitui o
“percurso legitimo” para uma exclusdo que o antecede de modo a torna-la mais
efetiva. A privacao da liberdade para aqueles que ndo estdo a merecé-la, as ditas
classes perigosas, apaziguara os anseios de seguranca e propiciard a crenga na
almejada paz social.

Cumprindo o Estado o seu dever de punir, ainda que ndo cumpra 0s seus
deveres sociais, perversamente, em nome da seguranca, retroalimenta a
inseguranca e a vulnerabilidade a que todos estamos sujeitos, principalmente, a
populacdo mais carente.

Mais do que com a defesa no processo penal, a preocupacao do Estado €, de
fato, com a punicdo. Assume o Estado o compromisso de punir, e a defesa fica
relegada a plano secundario.

Estando a ampla defesa inserida no rol dos direitos e garantias fundamentais
e considerando a cidadania como a condi¢do de gozo dos direitos ndo somente
politicos, mas também civis e sociais, a ndo efetivacdo do direito a ampla defesa
para a populacdo de baixa renda ndo constituiria a negagéo do status de cidadao
para esses individuos?®

O ndo cumprimento desse preceito constitucional para a populacdo de baixa
renda, a grande clientela do Direito Penal é decorrente da permanéncia de uma
tradicdo autoritaria? O Estado, por meio do processo penal, permite a legitimacéao
da excluséo que o antecede? Perpetua-se a exclusdo da cidadania, permitindo-se a
coexisténcia de um estado de excecéo no proprio Estado Democratico de Direito?

Pensando na atualidade do conceito, e sua aplicacdo em nosso proprio pais,
Edson Teles identifica uma associagao entre estado de excegéo e ditadura militar,
mas aponta para a necessidade de estudos que estabelecam um vinculo entre

estado de excecdo e democracia: “No Brasil, ha uma identificacdo quase

8 Sobre relagdes de poder, cidadania e direitos, ver a obra “Cidadania no Brasil. O longo

caminho” de José Murilo de Carvalho.
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automatica entre estado de excecdo e ditadura militar, e pouco se aprofunda nas
pesquisas a questdo do topos da excecdo na politica democratica™®

O processo penal é visto como um “microcosmo” para a analise dessas
indagacOes. Por meio da forma como se estrutura a persecucdo penal em nosso
pais, pode-se vislumbrar a concepc¢édo de Estado vigente. A analise da persecucédo
penal abarcara a fase preliminar, preparatoria da acdo penal, referente ao inquérito
policial, e também a fase processual, no que diz respeito ao processo de
conhecimento, sem que seja objeto do presente trabalho a execugéo da pena.

O principio da ampla defesa seré analisado sob trés vertentes: 1) a incidéncia
das normas processuais penais, a partir das mudangas introduzidas pelas Leis
11.690/08 e 11.719/08, que constituem o conteddo, dentre outras leis, do que se
denomina reforma processual penal; Il) as praticas dos 6rgdos jurisdicionais no
que diz respeito a formacdo do convencimento e ao dever de garantir a efetivacéo
de tal principio e Ill) a deficiéncia de estrutura ou mesmo a propria auséncia da
Defensoria Publica em varias comarcas do pais.

O trabalho esta subdividido em seis capitulos. O primeiro contém breves
consideracdes sobre as reflexdes de Michel Foucault sobre o conceito de inimigo
social, inserindo-se a persecucdo penal dentro do contexto da sociedade
punitiva'®. Tais reflexdes sdo utilizadas para pensar a permanéncia de préticas
autoritarias na persecucdo penal brasileira, cunhada em um ideario de indole
repressivo/punitivo. N&o se trata somente da atuagdo dos aparelhos de Estado na
persecucdo penal, mas, sobretudo, de atuacdo calcada e permeada por relacGes de
poder que transcendem a atuacdo meramente estatal; reflexo dos proprios anseios
sociais que almejam a efetivacdo da ideia de ordem e seguranca publica. Esses
anseios norteardo a atuacdo dos Orgdos incumbidos da persecucdo penal, suas
posturas e praticas, e propiciardo menor preocupacdo e atribuicdo de menor
respaldo a atuacdo defensiva.

O segundo e terceiro capitulo sdo pertinentes & persecucdo penal,
respectivamente, na fase de inquérito policial e na fase processual, onde sera

 TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (orgs.). O que resta da ditadura: a excecdo brasileira. S&0
Paulo: Boitempo, 2010, p. 307

10 Apesar da obra “Vigiar e Punir”, de Michel Foucault ser uma importante referéncia para a
compreensdo dos métodos de punicdo, fez-se a op¢do pela utilizagdo de seu Curso no College de
France, “A Sociedade Punitiva”, ministrado sob a forma de conferéncias, nos anos de 1972-1973,
especificamente suas li¢des dos dias 10, 17 e 24 de janeiro de 1973, onde constam suas reflexdes
sobre o conceito de “inimigo social”, porque mais adequada a abordagem do presente trabalho que
ndo se ocupa da puni¢do em si, mas tdo somente da forma como se realiza a punicéo.
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analisada a incidéncia do principio/direito/garantia da ampla defesa e sua
efetividade. Para permitir maior facilidade de leitura e ndo interromper a
sequéncia desenvolvida no trabalho, a analise dos atos de investigacao referentes a
primeira fase da persecugdo penal seré realizada no anexo 1.

O quarto capitulo é destinado a demonstrar como é formado, dentro dos
parametros e critérios legais, o convencimento do 6rgdo julgador que, em tese,
ndo pode ser fundamentado exclusivamente nos elementos informativos obtidos
na fase investigativa, devendo ser baseado nas provas produzidas no curso do
processo.

O quinto capitulo pde em questionamento o papel do Poder Judiciario como
garantidor do direito fundamental da ampla defesa, na medida em que séo
constantemente flexibilizados os principios constitucionais do processo penal e as
normas processuais penais de natureza infraconstitucional referentes & atuagdo
defensiva por meio de decisdes que maculam o principio/garantia da ampla
defesa. Para ilustrar a incongruéncia entre as decisfes e 0s principios processuais
penais constitucionais foram selecionadas decisdes do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, posteriores a reforma processual penal de 2008, que se encontram no
anexo 2.

A abordagem da persecucdo penal estard permeada por analise comparativa
entre a Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal, datado de 1941,
tendo entrado em vigor em um periodo ditatorial/autoritario, e a Constituicdo
Federal de 1988, a chamada Constituicdo Cidada, promulgada ap6s mais de 20
(vinte) anos de ditadura militar, em pleno periodo de democratizacdo do pais,
visando deixar vir a tona o quanto ainda estdo presentes e prevalecem as préaticas
autoritarias no dito Estado Democratico de Direito.

O sexto e ultimo capitulo tem por objetivo ressaltar a importancia da
Defensoria Publica como instituicdo a qual é atribuida pelo legislador constituinte
a prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos e, por esta razdo, o seu papel primordial no processo
penal de modo a assegurar o exercicio efetivo da ampla defesa e

consequentemente da cidadania.
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Trata-se de um status de cidadania democratica, utilizando a linguagem de
Habermas™, o pertencimento a uma comunidade politica-institucional, deve ser
entendido ndo somente no seu aspecto politico; individuo como agente da
soberania na medida em que exerce o seu direito de voto, ideia de
eleicdo/representacdo, mas também em um sentido mais amplo que implica o
exercicio efetivo dos demais direitos.

Por fim, entende-se ndo ser possivel falar em justo processo penal, em
persecucdo penal democratica, quando se constata que para grande parte da
populacdo sujeita ao processo penal ndo é propiciado o efetivo direito a ampla
defesa. Para os individuos hipossuficientes, a cidadania ndo é plena uma vez que
ndo tém acesso a varios direitos e, entre eles, a ampla defesa, direito fundamental,
relacionado ao status libertatis do individuo.

O olhar sobre o processo penal permite constatar que temos a presenca de
cidadaos e ndo cidaddos e que o Estado Democratico de Direito absorve essa
coexisténcia, podendo ser inferido que para alguns setores da populacdo
prevalecem ainda concepcdes autoritarias e de carater repressivo.

Essa distancia entre normatividade e efetividade no que se refere ao direito
fundamental a ampla defesa compromete o devido processo penal e pode ser
compreendida pela permanéncia de uma tradicdo autoritaria que ainda se faz
bastante presente no sistema penal e trata-se da criminalizacdo da pobreza, do
racismo. A garantia constitucional de igualdade entre as partes, de modo a
possibilitar um processo penal justo, ndo se realiza para aqueles que ndo tém
condicdes de contratar advogados e, consequentemente, comprometido o
reconhecimento da cidadania para tais individuos, o que se evidencia também pela
prépria atuacdo do Poder Judiciéario.

Reconhece-se, contudo, que uma atuacao defensiva a ser realizada por meio
da Defensoria Publica, seria um grande passo para propiciar uma participacao
mais igualitaria no processo penal com atuagdo mais eficaz na defesa dos direitos
fundamentais. No entanto, enquanto prevalecer a logica autoritaria dos érgdos de
Estado relacionados a persecucdo penal e até mesmo da prépria sociedade, a
defesa, ainda que eficiente, estara fadada a sucumbir diante do massacre final que

se expressa no processo penal, o lugar de legitimacao da exclusao.

1 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 4. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2012. v. 1 e 2
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O Passado que permanece — A violéncia do Estado nas
praticas penais

Para a melhor compreensdo do tema, serd exposto o0 pensamento de Michel
Foucault, utilizando as suas observagdes sobre o conceito de inimigo social,
extraidos do seu Curso no Collége de France, “A Sociedade Punitiva”, nos anos
de 1972-1973, especificamente as licbes datadas de 10, 17 e 24 de janeiro de
1973.

O préprio Foucault expde que seu pensamento deve ser visto como uma
caixa de ferramentas'? e aqui sera utilizada a ferramenta “inimigo social” para o
auxilio na exposicéo do que se pretende dizer sobre a persecucédo penal.

Realizada essa abordagem teorica inicial, passar-se-4 a andlise dos
estudiosos nacionais sobre a permanéncia das matrizes autoritarias na persecucéo
penal em nosso pais, mostrando o quéo distante estdo as praticas persecutorias do

ideal democratico almejado por nossa Constituicao.

11
Foucault e a sociedade punitiva

A compreensdo da penalidade de Michel Foucault ndo se limita a uma
concepcdo de resposta ao ato cometido, mas como penalidade dirigida a
determinadas pessoas. Segundo Bernard Harcourt, a relevancia do pensamento de
Foucault nessa tematica diz respeito a maneira como ele compreendeu que néo se
julga propriamente o ato, mas a pessoa.*?

Trata-se de um pensamento que se contrapde a concepgao predominante nas
teorias de cunho juridico-normativas e também no senso comum das pessoas, ou
seja, a ideia de que a pena é resposta ao crime cometido. A um ato criminoso deve
necessariamente corresponder uma pena, que deve ser aplicada como resposta de
modo a ndo tornar a sociedade vulneravel as acGes delituosas.

Contrariamente a ideia da penalidade como resposta ao ato criminoso,

Foucault, mais uma vez, segundo Bernard Harcourt, problematiza: “Suponhamos

2 Foucault. M. Gerir os llegalismos In Michel Foucault entrevistas a Roger Pol-Droit. S&o
Paulo:Graal, 2006.p.41-52.

3 As observacdes de Bernard Harcourt utilizadas foram extraidas de entrevista no link:
http://bit.ly/2cpMkOU
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que a penalidade ndo seja uma resposta ao crime, que ela se desenvolva de
maneira diferente (...) A pena ndo estd necessariamente ligada a criminalidade,
pode estar também ligada & economia-politica (...)"**. E em razdo desse tipo de
raciocinio que se pode dizer, como o faz Bernard Harcourt, que o pensamento de
Foucault € contraintuitivo, “o problema sera entdo descobrir que papel a sociedade
capitalista faz seu sistema penal desempenhar, que objetivo é buscado, que efeitos
produzem todos esses procedimentos de castigo e exclusdo™,

Essa visdo da penalidade supera a concepg¢do de mera resposta ao ato ilegal
praticado, pois “se tivermos de entender e analisar um interdito em relacéo aquilo
que ele proibe, também sera preciso analisa-lo em funcéo daqueles que proibem e
daqueles sobre os quais incide a proibigdo”. *°

Para a compreensdo de um ato ilicito, portanto, se faz necessario saber além
do que € proibido, quem o proibe e sobre quem iré recair as consequéncias da
pratica da conduta.

A prisdo deve ser entendida em uma dupla acepcdo, tanto no sentido da
privagéo da liberdade, excluséo e isolamento a ser imposto aos ditos delinquentes
e, também, como sistema em que a delinquéncia deve ser vista como se fosse um
fendmeno social autbnomo, encerrado em si mesmo, de modo a permitir a leitura
da delinquéncia como existindo por si s6, merecendo essa denominagdo as
pessoas que oferecem perigo & ordem social'’.

A oposicao entre delinquentes e ndo delinquentes constitui um poderoso
instrumento ideoldgico para que seja efetivamente estabelecida uma hostilidade
real entre esses dois grupos. O delinquente é visto como aquele que se opde a
ordem social estabelecida, aquele que esta em guerra com cada membro da
sociedade, € o inimigo social. “Ja ndo era aquele que lutava contra a lei, que
queria escapar ao poder, mas aquele que estava em guerra com cada membro da
sociedade” 2,

A ideia e 0 temor do inimigo social vao contribuir para uma constru¢do do
sistema penal de cardter eminentemente repressivo e punitivo dirigido a um

determinado grupo social, a determinada categoria de pessoas, 0s pobres, 0S

YA associacdo entre pena e estrutura social foi realizada anteriormente por Georg Rusche e Otto
Kirchheimer na obra “Punicéo e Estrutura Social”, cuja primeira edigdo é datada de 1939.

> FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva. S&o Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 246.

8 FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit, p. 134.

" FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit, p. 139

¥ FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 138
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vagabundos, os mendigos, os ébrios; enfim, aqueles que estdo a margem da
sociedade de mercado. Os marginalizados serdo os ditos delinquentes, a eles,
portanto, um direito penal mé&ximo, privacdo da liberdade/prisdo, exclusdo. A
todos os demais, 0s ndo delinquentes, todos os direitos e o tdo clamado direito a
seguranca.

Pode-se associar o conceito de inimigo social a ideia do criminoso como
alguém que tem uma divida para com a sociedade. A concepc¢do do criminoso
como devedor é assim sintetizada por Nietzsche em sua obra “A Genealogia da
Moral’, onde também é expressa a forma de reacdo da sociedade em relacdo

aquele que deixa de merecer as suas benesses em razao da infragdo cometida:

(...) A comunidade, o credor traido, exigira pagamento, pode-se ter certeza. O dano
imediato € o que menos importa no caso: ainda sem considerar esse dano, o
criminoso é sobretudo um “infrator”, alguém que quebra a palavra e o
contrato com o todo, no tocante aos beneficios e comodidades da vida em comum
, dos quais ele até entdo participava (...) A ira do credor prejudicado, a
comunidade, o devolve ao estado selvagem e fora da lei do qual ele foi até
entdo protegido: afasta-o de si — toda espécie de hostilidade podera entdo se
abater sobre ele®.

Romper o pacto torna justificavel a ira do credor, a sociedade pode e deve,
entdo, tratar o infrator como fora da lei, inimigo social, e sobre ele fazer recair
toda espécie de hostilidade. Se o delinquente/inimigo social, usando a linguagem
de Nietzsche, “quebra a palavra e o contrato” estara justificada a reacdo da

sociedade infligindo punicao.

1.1.2
Compreensdo das préticas punitivas - O Inimigo Social

Na concepc¢édo de Foucault, expressa em seu curso “A Sociedade Punitiva”,
o infrator ndo surge dessa concepcdo de rompimento com o pacto social. Para
tratar do conceito “inimigo social”, Foucault se reporta as formas de classificagcdo
das sociedades nos séculos XIX e XX como sendo feita de acordo com o
tratamento conferido aos mortos e propde que possa ser estabelecida uma
classificacdo das sociedades ndo dessa forma, mas de acordo com o tratamento

dado aqueles seres viventes dos quais a sociedade deseja se livrar, em razéo deles

¥ NIETZCHE, Friedrich. Genealogia da moral. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 55-56
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escaparem ao poder. As sociedades poderiam ser classificadas considerando a
maneira como reagem em relacdo aqueles que atuam em desconformidade com a
lei, com a ordem estabelecida.

Constr6i seu argumento, citando Levi-Strauss, em uma passagem de
“Tristes Tropicos”, quando ele analisa os meios utilizados pelas sociedades para
se livrar daqueles individuos considerados perigosos, capazes de causar um mal a
ordem social, sendo dois esses meios: 0 primeiro consistiria em assimilar,
absorver essa energia e neutralizd-la em tudo que ela tem de perigoso, de hostil,
seria essa a solucdo antropoféagica e o segundo meio seria vencer a hostilidade.
N&o se trata de assimilar ou absorver a energia; tampouco neutraliza-la, mas de
vencé-la e domina-la. Na linguagem de Foucault, poder-se-ia dizer disciplina-la.

Essa segunda forma apresentada por Levi-Strauss consiste na expulsdo
daqueles que estdo a margem da sociedade, mantendo-os em estabelecimentos
apropriados para assegurar o isolamento, a falta de contato com outros membros
da coletividade.?’

Segundo Foucault, nossa sociedade é classificada como sendo a que faz a
opcao pelo segundo modo apresentado por Levi-Strauss; trata-se de excluir os
individuos perigosos, e cita como exemplo de tal pratica o tratamento conferido
aos loucos e aos criminosos, realizando a exclusdo pela morte, pelo exilio ou pela
internacdo/encarceramento. “Essa pratica da exclusdo € chamada (por Lévi-
Strauss) de “antropoemia” (do grego emein, vomitar), controlar as forcas
perigosas de nossa sociedade néo é assimila-las, mas exclui-las” 2.

E a nocdo de exclusdo “serviu para caracterizar (...) o estatuto conferido,
numa sociedade como a nossa, a delinquentes, minorias étnicas, religiosas e
sexuais, a doentes mentais, a individuos que ficam foram do circuito de producédo
ou consumo” %,

Mas o que importa para Foucault ndo € a exclusdo em si, mas sim saber
como se opera a exclusdo. Como se realiza a exclusdo? Esse é o seu
questionamento, concluindo que *“a exclus&o seria o efeito representativo geral de

Vérias estratégias e taticas de poder (...)”. 2

PAs ideias reproduzidas nos Gltimos trés paragrafos estdo expostas na Aula de 3 de janeiro de
1973 do Curso no Collége de France — A Sociedade Punitiva (FOUCAULT, 2015, p.3/4)

! FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 4

22 FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 4

> FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 5
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Foucault retoma o pensamento exposto por Lévi-Strauss, no que se refere a
classificacdo das sociedades pela forma como tratam o0s perigosos, 0s desviantes,
e realiza a critica afirmando que ndo pode com ele concordar nessa oposigdo dos
meios de tratamento, assimilacdo ou rejeicdo, porque para ele “ndo ha exilio,
reclusdo que, além daquilo que caracterizamos de modo geral como expulséo,
deixe de comportar uma transferéncia, uma reativacdo desse mesmo poder que se
impde, coage e expulsa”. # %

O mesmo tipo de analise é realizado no que diz respeito aos
estabelecimentos prisionais como locais destinados a receber aqueles que foram
excluidos do convivio social em decorréncia das transgressdes cometidas. Dentre
as diversas formas e funcBes da punicdo, 0 que interessa a Foucault ndo é a
punicdo em si, mas sim as taticas, as estratégias penais que conduzem a aplicagdo
das penalidades.

Tais estratégias estdo além dos aspectos juridico-normativos, estdo situadas
nas relacdes de poder. Poder ndo entendido tdo somente como o poder estatal,
como realizado pelo aparelho de Estado, mas sim como aquele que é exercido em
suas capilaridades, em todas as instancias sociais, se espraiando por todas as
relacbes sociais e interindividuais e, nesse sentido, faz-se a associacdo do
pensamento de Foucault com o que sera apresentado quando tratarmos das
abordagens dos autores brasileiros sobre o tema.

Para Foucault, o sistema punitivo adotado por uma sociedade esta
intimamente relacionado ao poder e, repita-se, ndo ao poder entendido como
encerrado no aparelho estatal, pois 0 seu conceito de poder transcende 0 mero
aparato de Estado, sendo este apenas uma de suas expressGes que, por sua vez, é
reveladora das relagdes de poder que existem no meio social.

Pensar sobre um sistema punitivo significa, portanto, saber quais séo as

relacdes de poder que estdo em jogo em uma dada sociedade, muito mais do que

2% Nos manuscritos consta: “A exclusdo é efeito representativo geral de estratégias e taticas muito
mais finas. Sao elas que devemos determinar”.(FOUCAULT, 2015, p.5)

» FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 5

% Complementando o seu pensamento, utiliza Foucault como exemplo o que sucede no hospital
psiquidtrico: “Assim, o hospital psiquiatrico é realmente o lugar institucional no qual e por meio
do qual se da a expulséo do louco; ao mesmo tempo e pela propria agdo dessa expulsdo, ele é um
nicleo de constituicdo e reconstituicdo de uma racionalidade autoritariamente instaurada no
ambito das relagdes de poder no interior do hospital e que sera reabsorvida no exterior do hospital
na forma de discurso cientifico que circulara no exterior como saber sobre a loucura, cuja condicao
de possibilidade de sua racionalidade precisa é o hospital” (FOUCAULT, 2015, p.5/6)
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se ater as normas proibitivas ou permissivas ou as regras dos procedimentos a
serem adotados para a aplicacdo da penalidade, importa saber como se operam as
relacbes de poder na sociedade. Em suas palavras, “para fazer a andlise de um
sistema penal, 0 que se deve depreender em primeiro lugar é a natureza das lutas
que, numa sociedade, se desenrolam em torno do poder”. #

Tornando mais claro o que deseja dizer, consta em seu manuscrito o que
deve estar em primeiro plano “serdo as formas de luta entre o poder politico, tal
como exercido em uma sociedade, e aqueles — individuos ou grupos — que
procuram escapar a esse poder (...) que contrariam suas ordens ou suas regras” 2.

Segundo Foucault, a partir do século XVIIlI comeca a se pensar sobre o
crime de forma diversa daquela que se pensava até entdo; o crime passa a ser visto
ndo como uma falta, uma infracdo que causa dano, prejuizo a uma vitima
determinada, mas como um ato que atinge a sociedade como um todo. %

A ofensa decorrente do ato criminoso ndo mais diz respeito unicamente ao
individuo atingido ou seus familiares, € ofensa dirigida contra toda a
coletividade.®

Por ndo mais ser tratada como ofensa tdo somente ao particular, a resposta a
acao criminosa ndo mais dependera da vitima ou de seus familiares, mas ficara a
cargo da autoridade publica. A persecucdo penal sera realizada por meio de acéo
penal pablica, a ser promovida pelos procuradores ou advogados do rei. Essa
forma de persecucdo penal, por meio da acdo publica, se substitui a antiga
concepcao de uma vinganca privada ou da propria busca de eventual reparacdo do

dano a ser realizada pela propria vitima.

2’ FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 13

8 FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 12

2 FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 31

%0550 os fisiocratas que realizam, a partir da segunda metade do século XVIII, uma anélise da
delinquéncia estabelecendo-se associagdo com 0s processos econdmicos. Sendo considerada a
situacdo do delinquente em relacdo & producdo o que lhe definiria como o inimigo social. Inimigo
social seria aquele que pautasse sua vida pela recusa ao trabalho. Como ilustracdo cita LeTrosne,
autor fisiocrata da obra ““Mémoire sur les vagabonds et sur les mendiants”, publicada em 1764:
“Le Trosne ndo quer dizer que as pessoas comegam por vaguear, e que essa vagabundagem conduz
ao roubo e depois ao crime, mas sim que a vagabundagem é o elemento a partir do qual 0s outros
crimes se especificardo. E a matriz geral do crime, que contém eminentemente todas as outras
formas de delinquéncia”’(FOUCAULT, 2015, p. 43) Assim, na concepcao fisiocrata “(...) O
vagabundo, portanto, é alguém que perturba a producgéo, e ndo s6 um consumidor estéril. Logo, ele
se encontra em uma posi¢do de hostilidade constitutiva em relacdo aos mecanismos normais de
producdo (...) Ha, pois, uma identidade primordial e fundamental entre vagar e recusar trabalho: é
nisso que, para os fisiocratas, reside o crime do vagabundo”. (FOUCAULT, 2015, p.44/45)
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O ato criminoso € compreendido como ofensa ao pacto social e, por essa
razdo, aquele que o pratica deve necessariamente ser punido em razdo de ter
afrontado o consenso estabelecido. Infringir a ordem é se colocar em situacao de
guerra, ndo a guerra de todo contra todos, mas a guerra do autor do ato criminoso
contra toda a sociedade. E a sociedade, como um todo, que tem de reagir, afinal
foi atingida pelo crime cometido.

A penalidade é a reacdo. E a aplicacdo da pena ao criminoso passa a ser
compreendida como uma medida necesséria para a prote¢do da sociedade e ndo
mais como castigo ou peniténcia.

Aquele que exerce a autoridade publica (rei/soberano/Estado) vai
igualmente, na sua atuacdo defensiva da ordem, instaurar a guerra contra o
criminoso/inimigo social: Portanto, “ele vai declarar uma guerra ao mesmo tempo
plblica e judiciria na forma de acdo publica em juizo” .

E realizando a associacdo do conceito de inimigo social com as teorias de

Hobbes e Rousseau, Foucault faz a seguinte observacao:

E verdade que esse tema do crime como ruptura do pacto, do criminoso como
(alguém) em guerra contra a sociedade, inimigo social, foi transcrito no
vocabulario de uma teoria politica mais ou menos derivada de Hobbes. Seja como
for, digamos que o enunciado do crime como ataque a sociedade civil inteira é
perfeitamente derivavel de certa teoria politica do pacto social. %

Para Foucault, essa concepgdo do criminoso como inimigo social, como
aquele que rompe o pacto, ndo se subordinando as normas estabelecidas, faz com
que se criem uma série de conhecimentos, outros saberes a serem aplicados na
atividade persecutoria, tais como os saberes relacionados a psicopatologia, a
psiquiatria e as técnicas de seguranca referentes a vigilancia que,
consequentemente, irdo originar outros poderes a serem exercidos.

O criminoso é visto como alguém que nédo se submete as regras; pessoa com
comportamento desviante a merecer ndo somente a reprimenda, mas também
tratamento. Tem de ser isolado do meio social e submetido a constante e
ininterrupta vigilancia e, a0 mesmo tempo, deve ser recuperado para que possa

estar apto a voltar ao convivio com os outros membros da coletividade.

31 FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 32
%2 FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 32
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Essa concepcdo de recuperagdo do criminoso, de torna-lo apto a reingressar
na sociedade é originaria da vertente tedrica que considera o crime uma patologia
social, um mau funcionamento do corpo social; como visto pela sociologia da
criminalidade de Durkheim e € objeto da critica de Foucault que, apesar de ndo
fazer mencdo expressa a esse autor, questiona-se sobre o crime “como doenga
social, pela qual a sociedade se decompde, cria aquilo mesmo que se opde a ela,
que a atacara. Ou, ao contrario, o nivel de criminalidade pode ser analisado como
indicador de um limiar baixissimo para o intoleravel: uma sensibilidade muito
aguda”. 3%

Para Foucault é possivel pensar de outra forma, até que ponto ndo seria a
propria sociedade que produz os seus inimigos? Como pode ocorrer que uma
sociedade chegue a certo grau de criminalidade, de decomposicao tal que produza
em grande quantidade os seus proprios inimigos? *°

Sua postura é bastante critica em relacdo a construcdo do discurso do
inimigo social e da sua utilizacdo nas praticas penais como justificativa para a
ideia de defesa social e para a concepg¢do de que o individuo criminoso é alguém
que deve ser tratado, deve ser recuperado com o objetivo de possibilitar o seu
retorno ao meio social do qual foi retirado.

A criacdo do inimigo esta associada as relacdes de poder entre 0s grupos
sociais, de modo que o grupo dominante repassa esse discurso para a sociedade e
essa 0 apreende como se fosse realmente dela. “E na realidade um instrumento por
meio do qual a classe que esta no poder transfere para a sociedade (...) a fungéo de
rejeitar o criminoso”.

E esse inimigo criado nada mais é do que aquele individuo que esta fora das
relacbes de producdo, que ndo participa da producdo. E ai esta o carater peculiar
da analise de Foucault, reconhecer a criagdo do discurso do inimigo social para
justificar as praticas penais em relacdo aqueles que, de alguma forma, nédo se
inserem no ambiente da producdo capitalista. Seu olhar para a criagédo de um novo

sistema punitivo que se anuncia no final do século XVIII lhe permite fazer a

% FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 34

% Faz-se necessario se reportar ao contetido da nota 32 referente & Aula de 10 de janeiro de 1973
gue esclarece que a mengdo ao “limiar baixissimo para o intoleravel” foi extraida das entrevistas
com os prisioneiros realizadas pelo Groupe d’ Informations sur les Prisons (GIP), fundado por
Foucault e outros estudiosos em 1971. (FOUCAULT, 2015, p.40)

% FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 34

% FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 34
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seguinte observacdo: “(...) dispOe-se de um critério que possibilita designar o
inimigo da sociedade: qualquer pessoa que seja hostil ou contraria a regra da
maximizacao da producéo” *’.

A construgédo do discurso do inimigo social permanece e tem bastante eco
atualmente. Como explicitado, dessa no¢do criminoso/inimigo social deriva a
ideia de que a sociedade € atingida e que a pena é medida de protecdo, de defesa
social. Dai a énfase e a preponderancia das politicas criminais que priorizam a
ideia de seguranca publica. E se o criminoso/inimigo social deflagra a guerra
contra a sociedade, ela, por sua vez, em defesa da ordem, também declarara guerra
ao criminoso®,

O crime como ato hostil a sociedade e o criminoso como inimigo social. A
sociedade devendo se defender da leséo sofrida por meio da punicdo, que passa a
ser a privacdo da liberdade, e serd imposta por meio de uma agdo penal publica a
ser promovida por um representante do soberano (o procurador), a quem incumbe

esse munus publico.

Trata-se da constituicdo efetiva de um estado de hostilidade entre 0s criminosos e a
totalidade do corpo politico; uma frente de guerra, toda uma empreitada de
segregacdo por meio da qual os criminosos, por um lado, e a sociedade, por outro,
vao encontrar-se frente a frente. E é ai que deparamos com a recluséo. *

Os estabelecimentos prisionais devem cumprir determinadas funcdes,
manter o inimigo social entre seus muros sem que ele tenha qualquer
possibilidade = de  praticar novos  atos  contrarios a  ordem;
recuperacdo/reeducacdo/ressocializacdo, de modo que ap6s o cumprimento da
pena, ao sair, possa retomar o convivio social. Ha necessidade da vigilancia
continua e sem interrupcao e, sobretudo, a pena deve ter o carater de prevencao
geral, deve servir como fator inibidor de novas condutas criminosas. E para o
cumprimento desse objetivo tem de haver a certeza da punigdo e também a sua

publicidade.

3" FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 53

% 1ss0 pode ser observado pela nomenclatura utilizada: “guerra ao crime organizado”, “guerra ao
trafico”, “guerra a pirataria”, “guerra aos terroristas”, “guerra a impunidade” etc. Sobre o tema ver
a obra de Giinther Jakobs e Manuel Cancio Melia “Direito Penal do Inimigo — Nocdes e Criticas”,
onde se estabelece uma distingdo entre o direito penal do cidaddo e o direito penal do inimigo;
sinteticamente, o direito penal do cidaddo se pauta pelo respeito a vigéncia da norma e o direito
penal do inimigo “combate perigos”, a ser utilizado em relagdo aos terroristas. .

* FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 58
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O pensamento de Foucault em seu curso “A Sociedade Punitiva” é um
guestionamento sobre a puni¢do. Sera que a penalidade é realmente dirigida ao ato
criminoso? E a penalidade tdo somente resposta ao crime cometido? “Para quais
punicBes reais e concretas se orienta essa penalidade (...) ligada as necessidades de
protecéo social?” *°

A penalidade, a repressdo, a hostilidade em relacdo ao “inimigo social”,
repita-se, ndo se restringe tdo somente a ideia de uma resposta a infracdo penal
cometida; estd intimamente imbricada com as relacbes de poder que se
estabelecem no meio social. E ndo é somente o Estado por meio de seu aparato
institucional/burocratico que exerce a pretensdo punitiva; a atuacdo do Estado esta
intimamente relacionada a propria postura da sociedade punitiva. A logica da
atuacdo do Estado reproduz o que esta latente nas relagdes de poder na sociedade.

A andlise da persecucdo penal em nossa sociedade permite verificar a
atualidade do conceito de modo que tal ferramenta tem utilidade para a

compreensdo do tema.

1.2
A Leitura nacional sobre o sistema punitivo

Muito se tem falado sobre o Brasil como o pais da impunidade, informacéo
constantemente veiculada na imprensa falada e escrita, difundida ndo somente
pelos meios de comunicacdo de massa, mas também por algumas vertentes da
academia e, sobretudo, dos 6rgdos publicos relacionados a persecucdo penal, que
incorporam o discurso norte-americano da tolerancia zero*' e propagam a ideia da
necessidade de maior seguranca publica.

Contrariamente a imagem criada da impunidade, prevalece a repressao e o
carater punitivo em relacdo a alguns segmentos sociais. O Brasil tem a quarta
populacdo carceraria do mundo, perfazendo atualmente um total de mais de 622
(seiscentos e vinte e dois mil) presos.* Individuos que foram privados de sua

liberdade em decorréncia da chamada prisdo provisoria ou em razdo de prisao

“ FOUCAULT, Michel A sociedade punitiva, op cit p. 63

“Sobre o tema ver James Q. Willen e George L. Kelling, Broken Windows.Ver também George
Kelling e Catherine Coles, Fixing Broken Windows: Restoring Order and Reducing Crimes in our
Communities.

“http://bit.ly/2cI3nri
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decorrente de condenacdo ja transitada em julgado e, portanto, nesse ultimo caso,
ja privados da liberdade em decorréncia do cumprimento da pena que lhes foi
imposta por deciséo judicial.

Essa “falsa imagem de uma realidade assustadora™, termo utilizado por
Maria Llcia Karan, propicia a crenca na associacdo impunidade/aumento da
criminalidade, incute na populacdo a ideia do perigo, aflora 0 medo e a
inseguranca, justificando, em seus dizeres, “a “venda” da reacdo punitiva, da
maior intervencdo do sistema penal, como “produtos” destinados a fornecer as
almejadas tranquilidade e seguranca”. ** **

As tragedias exploradas e amplamente divulgadas pela midia revigoram o
anseio pelo recrudescimento da lei penal, com demandas por pena de morte,
prisdo perpétua, reducdo da maioridade penal, penas mais elevadas, criacdo de
novos tipos penais, etc.* Para Vera Regina Pereira de Andrade, essas “demandas
encontram na midia e no revigoramento das pesquisas etioldgicas sobre violéncia
(notadamente as baseadas na Neurociéncia) uma assustadora regressao “atavica”
lombrosiana”. *°

Vera Malaguti Batista considera que a midia tem sido um obstaculo a uma
discussdo mais aprofundada sobre a questdo criminal produzindo o que se tem
chamado de um “populismo criminologico” que s6 faz ampliar o “espectro
punitivo’, com puni¢cdes mais severas e flexibilizacdo de garantias. Em sua
concepgdo, uma subjetividade punitiva é criada na medida em que a politica ndo
tem como reduzir a violéncia que o modelo econdmico produz. Faz-se, entéo,

necessario mais do que um discurso, é preciso um espetaculo. */

* KARAM, Maria Lucia. Punicfo nas sociedades pés-modernas. Ensaio juridicos. Disponivel em:
https://ensaiosjuridicos.wordpress.com/2013/04/01/punicao-nas-sociedades-pos-modernas-maria-
lucia-karam/. Acesso: 16/06/2016

*Vale a pena reproduzir aqui a analise de Zaffaroni sobre as leis dos autoritarismos de entre-
guerras. “Isso ndo significa que pelo fato de se dirigirem ao publico as leis fossem democraticas,
posto que respondiam ao que desde entdo se chama volkisch (...) uma técnica presente ha séculos
na fabrica¢do do inimimetgo. A técnica volkisch (ou popularesca) consiste em alimentar e reforcar
0s piores preconceitos para estimular publicamente a identificacio do inimigo da
vez”.(ZAFFARONI, 2007, p.57)

*® Sobre 0 tema ver a tese de doutorado MENDES, André Pacheco Teixeira. Por que o legislador
quer aumentar penas? Populismo penal legislativo na Camara dos Deputados Anélise das
justificativas das proposicoes legislativas no periodo de 2006 a 2014. (Tese de Doutorado). PUC-
RIO, 2015. Disponivel em:< http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/26913/26913.PDF> Acesso:
13/09/2016

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Horizonte de projecdo do controle penal no capitalismo
globalizado neoliberal, 2016, p. 11

" BATISTA, Vera Malaguti. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
2011.
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E ainda alerta para o fato da perda do espirito critico, no sentido de que hoje
em dia acGes que antes seriam consideradas atentatérias contra direitos sao
toleraveis e, até mesmo, louvadas, como se fossem realmente necessarias.
“Perdemos a mordida critica que tinhamos contra o autoritarismo na saida da
ditadura e hoje aplaudimos a tortura e o exterminio dos inimigos de plantdo. O
importante ¢ traduzir toda a conflitividade social em punicao” .

A disseminacdo do medo e da inseguranca atua como fator que justifica e
legitima as praticas autoritarias de controle social. O sistema penal é conclamado
a exercer o papel de protagonista na manutenc¢do da ordem, e nele séo depositadas
as expectativas para a solucdo dos conflitos existentes na sociedade. A concepcgao
de seguranca publica fica reduzida a sua acepcdo de repressdo e puni¢do; uma
I6gica policialesca de contengdo e verdadeiro controle social em relacdo aos
menos favorecidos. Essa pretensdo de solucionar os conflitos sociais pela via
repressao/punicdo justifica “métodos (...) que além de fomentar o arbitrio, a
truculéncia e a impunidade policial (junto com a impoténcia ou a complacéncia do
Judiciario), s6 reconhecem como alvo principal as classes mais populares e 0s
setores mais excluidos da sociedade, vistos mais uma vez como *“classes
perigosas” (...)". *°

Reconhece José Maria Pereira da Nobrega Junior que, apesar dos avancos
da Constituicdo Federal de 1988, em seu ideario democréatico, “a estrutura de
Seguranca Publica brasileira (...) se preocupa mais com a defesa dos interesses do
Estado que da cidadania, onde o processo de militarizacdo dessas instituicdes é a
prova dessa hiperdimensionamento do Estado (...)” >

Para o cumprimento de tal finalidade, qual seja, garantir a seguranca
publica, sob a ética de sua associacdo com a reducdo da criminalidade, o discurso
é o0 da ampliacdo de verbas publicas destinadas a seguranca, seja no que se refere
ao aparato policial, seja no que concerne a construcdo de mais estabelecimentos
prisionais ou, ainda, é estabelecida como crenga a necessidade de maior
recrudescimento das leis penais e processuais penais para que Sse possa

efetivamente “punir os criminosos” e livrar a ordem social desses “elementos

“® BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica & criminologia brasileira. Op cit, p.

* DORNELLES, Jodo Ricardo W. Conflito e seguranca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 22 ed. 2008,
p. XVii.

* NOBREGA JR. José Maria Pereira da. A semidemocracia brasileira: autoritarismo ou
democracia? Sociologias. Porto Alegre, ano 12, n. 23, jan./abri. 2010, p. 113
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perniciosos”, de modo a propiciar a dita seguranca, paz, ordem e respeito a
coletividade, ao ordenamento juridico vigente, ao préprio Estado.

Nessa concepcao, a repressao deve se impor de forma infalivel e ndo se
deve dar crédito a “falacia” dos que se dizem defensores dos direitos humanos
porgue entendem que “direitos humanos s6 existem para os bandidos” e realizam
a critica questionando “e os direitos humanos das vitimas?”.

Tal concepgdo se espraia por toda a sociedade que, atemorizada em
decorréncia do constante e disseminado discurso midiatico do império da
violéncia, da inseguranca e da impunidade, clama por maior repressdo e
consequentemente por puni¢do mais rigorosa aos “infratores da lei e da ordem
social”. Para Débora Pestana, a impunidade e a inseguranca permeiam o
imaginério social e exige-se atuacdo do Poder Judicidrio mais condizente com o0s
anseios sociais. Em sua reflexdo, constata que “essa insatisfagdo difusa com a
Justica Penal no Brasil coincide com a abertura politica (...). O fato é que a
transicdo democratica, ainda em curso, tem esbarrado numa enorme dificuldade
em inserir a atuacdo penal nesse paradigma politico”. >

E ndo se trata somente da atuacdo dos Orgdos de Estado, Policia Militar,
Policia Civil, Ministério Puablico e Poder Judiciario; ndo sdo raros 0s €asos em
que, diante de situacBes concretas, individuos atuam com sua gana punitiva
independente e previamente a atuacdo estatal, como ocorreu com o adolescente
negro que foi amarrado em um poste na cidade do Rio de Janeiro e la permaneceu
exposto até a chegada dos policiais, numa flagrante demonstracdo da ideia de
sociedade punitiva.®?

Essa violéncia latente na formacao da sociedade brasileira e que perdura até
0s tempos atuais foi bem sintetizada por Victoria Sulocki:

O Brasil de 1500 nasce sob o signo da violéncia. Violéncia essa que se incorporara,
desde entdo, como elemento constitutivo da realidade social brasileira. Exterminio
de na¢es indigenas, escraviddo dos povos africanos, submissdo dos trabalhadores,
brasileiros e imigrantes, desclassificagdo da pessoa humana, marginalizacdo dos
pobres, exclusdo social: a violéncia sempre esteve presente nas relagfes sociais,
econbmicas e politicas de nossa sociedade (...) E, na historia brasileira, o que
permanece é a violéncia, o autoritarismo, 0 exterminio, embora estes tenham se

1 PESTANA, Débora. Justica penal autoritéria e consolidacéo do Estado punitivo no Brasil.
Revista de Sociologia e politica, fev. 2009, v. 17, n. 32, p 121

520 fato ocorreu no dia 03 de fevereiro de 2014, uma noite de sexta-feira, na Avenida Rui Barbosa,
no bairro Flamengo, na cidade do Rio de Janeiro. O jovem negro foi agredido a pauladas por
“justiceiros” e acorrentado em um poste pelo pesco¢o com trava de bicicleta.
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revestido das mais diferentes roupagens, embora tenham sido embalados pelos
mais diferentes discursos politicos ou juridicos. **.

Relacionado ao pensamento apresentado, Vera Malaguti sustenta que as
estruturas juridico-policiais do sistema penal brasileiro a época da colonizacao
nunca foram desfeitas, tampouco se amenizaram e continuam presentes, sendo por
ela explicitado que “é como se a memoria fosse constituida por uma arquitetura
penal genocida cuja clientela-alvo se fosse metamorfoseando infinitamente entre
indios, pretos, pobres e insurgentes”. >* >

A ordem social brasileira permanece, nessa 6tica, com tracos de rigidez e
hierarquia, recaindo a criminalizagédo e a consequente atuagdo penal sobre as
camadas populares.®® Esse controle social militarizado e verticalizado permanece
e nos periodos ditatoriais de nossa historia (1930/1937 e 1964/1985) atuou de
forma bastante intensificada em relacdo ao inimigo criado como sendo aquele que
se insurgisse contra o regime estabelecido, com a ideologia de uma sociedade
mais justa e igualitaria; tendo recaido sobre o dito inimigo da ordem violenta
repressdo do Estado que se utilizou, sem nenhum acanhamento, de perseguicdes,
agressoes, torturas, prisdes, provocando, inclusive, desaparecimento e morte.

Mas esse passado ainda se faz presente na violenta atuacdo do Estado em
relacdo aos inimigos de sempre, negros, indios, pobres, desocupados, enfim, 0s
desfavorecidos, os marginalizados, os que estdo fora do mercado de consumo, 0s
que ndo sdo absorvidos pelo mercado de trabalho, a “escoria”, a clientela do
sistema penal.>’

Se na época ditatorial essa atuacao nos parecia tdo assustadora e repugnante,

atualmente em razdo do poder da midia que incorpora e constréi o discurso dos

>3 SULOCKI, Victoria-Amalia de Barros, Carvalho Gozadawa. Museu de novidades: discursos da
ideologia da defesa social nas decisdes judiciais neste inicio de século XXI. (Tese de Doutorado).
Rio de Janeiro: PUC-RIO, 2010, p. 55-56.

> BATISTA, Vera Malaguti. O Medo na Cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria.
Rio de Janeiro: Rivan, 2003

% Vale a pena registrar os dados da populacio carceréria brasileira no ano de 2014 — (cor negra
67%, cor branca 31%, amarela 1%, indio 0%) escolaridade (53% ensino fundamental incompleto,
12% ensino fundamental completo, 11% ensino médio incompleto, 7% ensino médio completo,
6% analfabeto, 9% alfabetizados sem recursos regulares, ensino superior completo e incompleto
1%. Fonte: Infopen, junho/2014.

*0Zaffaroni, ao analisar a situacdo do penalismo latino-americano, observa que os 6rgdos do
sistema penal sdo encarregados de um controle social militarizado e verticalizado, de uso
cotidiano, exercido sobre a grande maioria da populacdo. (ZAFFARONI, 2015, p.23)

> Vale a pena reproduzir o que diz a Zaffaroni em sua obra O inimigo no Direito Penal : “é

preciso entender que na América Latina quase todos os prisioneiros sdo tratados como inimigos no
exercicio real do poder punitivo.” (ZAFFARONI, 2015, p.82)
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grupos dominantes, essa mesma violéncia brutal do Estado é justificada e
legitimada porque se propde a combater o “avanco desenfreado da criminalidade”
e, dessa forma, propiciar a dita seguranca publica; seguranca para quem? Total
inseguranga e vulnerabilidade para o inimigo social, no dizer de Maria Llcia
Karan, “o0 outro, 0 perigoso, 0 inimigo, 0 mau”, aquele que pertence as ditas
classes perigosas.

E justamente sobre os menos favorecidos que recai a violéncia e ndo
somente a violéncia do Estado. Como observado por Jodo Ricardo Dornelles, sdo
0s mais pobres, os mais vulneraveis “(...) que suportam o 6nus da violéncia (...)
Os excluidos da cidadania sdo mais vulneraveis aos efeitos mais cruéis da
criminalidade violenta”. *°

Para esses, ndo sdo garantidos os direitos a seguranca, trabalho, moradia,
educacdo, saude, e tantos outros; para eles é o sistema penal que se impde. Como
constatado por Marcelo Semer que assim sintetiza: “Ao contrario do pensamento
social-democrata, a onda neoliberal que se espraiou pelo planeta (sobretudo nas
ordens marginais, como diria Zaffaroni) (...) produziu outro monstro publico: O
Estado minimo no social, mas grande no Direito Penal”. ®°

Ha mais eficiéncia do Direito Penal e menos observancia aos direitos
individuais e sociais. Como explicitado por Vera Malaguti Batista, “o sistema
penal tornou-se o territdrio sagrado da nova ordem socioecondmica, atualizando a
reflexdo de Rusche: sobram bragos e corpos no mercado de trabalho, aumentam
os controles violentos sobre a vida dos pobres” .

No presente trabalho, permeia uma constante indagacdo: Como considerar a
Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico de Direito diante da
precariedade do exercicio de efetiva defesa para aqueles que, submetidos ao
processo penal, necessitam da prestacdo juridica integral e gratuita e dela séo
privados?

O proprio acesso a devida prestacdo jurisdicional, ndo no sentido da agéo,
mas no sentido da reacdo, como igualmente previsto no artigo 5°, inciso XXXV,

da Constituicdo Federal resta prejudicado, o que pode ser considerado como uma

% KARAM, Maria Lucia. Puni¢do nas sociedades pés-modernas. Ensaio juridicos. Op. Cit. 2013.
> DORNELLES, Jodo Ricardo W. Conflito e seguranca. Op. Cit. 2008, p. 11

%0 SEMER, Marcelo. Direito penal e Direitos humanos: uma histéria de paradigmas e paradoxos.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 15, n. 69. 2007, p.
111

1 BATISTA, Vera Malaguti. Introducéo critica a criminologia brasileira, op. Cit.
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macula & ideia de seguranca juridica. E evidenciada na pratica forense a
disparidade de armas e a desigualdade processual, sendo visivel a prevaléncia da
pretensdo punitiva do Estado frente ao individuo a quem é imputada a préatica de
uma infragdo penal.

A disseminacdo da ideia do perigo e a decorrente sensacdo de medo e
inseguranca aliada a crenca no Direito Penal como solucéo acarreta uma tendéncia
a flexibilizar as garantias penais e processuais penais. E difundido o pensamento
de que é necessario o combate a criminalidade e a impunidade, é preciso
reinstaurar a ordem.

“E é precisamente porque desordem e criminalidade estdo embaralhadas,
que o controle penal contemporaneo precisa produzir assepsia social, justificada
em nome do controle do “risco” ou do “perigo” do crime”. ®2. Para Vera Andrade,
“a pena de prisdo, desde sempre violéncia institucional, também se transmuda,
mais do que nunca, de mecanismo executério em mecanismo exterminador, ou
seja, em risco de pena de morte indireta”. &

A ideia de um passado que se perpetua no presente esta relacionada a
manutencdo das tradi¢des. No caso brasileiro, é a tradicdo autoritaria que ainda
permanece nas relacfes sociais e, sobretudo, no que diz respeito as praticas do
sistema punitivo. E é o que se pretende analisar nos capitulos subsequentes
referentes a persecucdo penal no Brasil sob o enfoque da ndo efetividade do
principio constitucional referente & ampla defesa.

52 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Horizonte de projecdo do controle penal no capitalismo
globalizado neoliberal, op. cit. p. 10

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Horizonte de projecdo do controle penal no capitalismo
globalizado neoliberal, op. cit. p. 12
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Ampla Defesa e Contraditério no Inquérito Policial

“O inquérito é precisamente uma forma politica, uma forma de gestdo, de exercicio
do poder que, por meio da instituicdo judiciaria, veio a ser uma maneira, na cultura
ocidental, de autentificar a verdade, de adquirir coisas que vdo ser consideradas
como verdadeiras e de as transmitir. O inquérito € uma forma de saber-poder”

Michel Foucault — A Verdade e as Formas Juridicas

Para melhor analisar a incidéncia dos principios da ampla defesa e do
contraditorio na fase de inquérito policial far-se-4 uma breve exposicdo sobre o
conceito de persecucdo penal e, em seguida, serdo apontados 0s 6rgdos que podem
ser incumbidos da persecucdo penal nessa fase. A opc¢do do constituinte brasileiro
foi a de deixar a cargo da autoridade policial a atuacdo investigativa para apurar a
pratica da infracdo penal e de sua autoria e esse capitulo tem como objetivo
colocar em foco o questionamento sobre a incidéncia ou ndo dos principios do

contraditorio e da ampla defesa nessa fase preliminar da persecucao penal.

2.1
Persecucéao Penal

Quando o legislador, em razdo dos valores sociais que determinam a selecéao
dos bens juridicos penalmente tutelados, descreve condutas passiveis de sances,
configura-se a pretensdo punitiva in abstracto. A pretensdo punitiva in abstracto é
dirigida a todos nos, genericamente, indistintamente, e somente se transmuta em
pretensdo punitiva in concreto a partir do momento em que é praticada conduta
que se amolda a descrigdo legal.

O Estado Democréatico de Direito impde a observancia do principio da
legalidade, também chamado de principio da anterioridade da lei penal, no sentido
de que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal”, conforme expresso no artigo 5°, inciso XXXI1X, da Constitui¢do
Federal.

Tendo conhecimento da pratica de uma infracdo penal deve o Estado atuar
para, se for o caso, aplicar a pena aquele que transgrediu a norma, comportando-se

de modo contrario ao estabelecido no ordenamento juridico. Praticada conduta
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definida na lei como infracdo penal, a aplicacdo da sancdo/pena estabelecida no
preceito secundario da norma somente sera efetivada por meio do processo.

O processo penal é, assim, um instrumento de realizacdo do direito penal,
nulla poena sine judicio, 0 que se encontra expresso no artigo 5°, inciso L1V, da
Constituicdo Federal: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

O principio do devido processo legal, no que diz respeito ao estudo
especifico, principio do devido processo penal, abarca em si uma série de outros
principios e somente se realiza quando os principios dele decorrentes sdo
efetivados. Para se falar em devido processo penal, portanto, devem ser
respeitados os principios do juiz natural, do promotor natural, do contraditério, da
ampla defesa, da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, da
presuncdo de inocéncia, da publicidade, da razoavel duracdo do processo, da
motivacdo das decisdes judiciais, todos igualmente previstos na Constituicdo
Federal.®*

A atividade exercida pelo Estado em relacdo aqueles que praticaram uma
infracdo penal é denominada persecucdo penal e terd inicio a partir do momento
em que o Estado, por meio de seus oOrgdos, tenha conhecimento da notitia
criminis. No sistema processual penal brasileiro, a persecu¢do penal ocorre em
duas fases: a primeira é destinada & investigacdo, antecede ao processo, e a
segunda, se inicia com a propositura da acdo penal.

2.1.1
Orgdos encarregados da persecucéo penal na primeira fase

Sao orgdos de Estado que atuam na persecugdo penal: as Policias Federal e
Civil, que exercem a funcdo de policia judiciria; o Ministério Publico, como
titular da acdo penal pablica e o Poder Judiciario com a incumbéncia de julgar o
fato delituoso levado ao seu conhecimento por meio da acdo penal, aplicando a

pena, se for o caso.

% 0O principio do devido processo legal estd expresso no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo
Federal e os demais citados no mesmo artigo 5°, incisos LIII, LV, LVI, LVII, LX, LXXVIII, sendo
que o principio da motivacao das decisdes judiciais se encontra no artigo 93, inciso 1X, da CF.
Importante a posicao topogréafica do artigo 5°, que inaugura o Capitulo I, referente aos direitos e
deveres individuais e coletivos, dentro do Titulo Il que trata dos direitos e garantias fundamentais.
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Em nosso sistema processual, a persecucdo penal é exercida em duas fases
bastante distintas. A primeira tem carater investigativo, visando apurar o fato e a
autoria, esta a cargo da autoridade policial (Policia Federal ou Civil). A segunda
tem inicio com a propositura da acdo penal, sendo que o 6rgdo de Estado que tem
atribuicbes para promové-la é o Ministério Publico e a finalizacdo ocorrera com a
decisdo do Poder Judiciario; absolvendo, condenando, ou, ainda, extinguindo a
punibilidade daquele a quem foi imputada a préatica de uma infracéo penal.

Entre as fungdes do Estado esta a de atuar na persecucdo penal por meio de
seus 6rgdos. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu Titulo V -
Da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas, no Capitulo 111, que trata da
Seguranca Publica,®® elenca os 6rgéos de Estado aos quais incumbe o dever de
zelar pela seguranca publica, que é exercida para a preservacao da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patriménio, e entre esses Orgdos estdo as
Policias Federal e Civil, previstas, respectivamente, no artigo 144, incisos | e IV,
da Constituicdo Federal.

Entre as atribuicBes da Policia Federal, esta a apuragdo das infracGes penais
contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da
Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infracBes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija
repressdao uniforme, segundo se dispuser em lei, como estatuido no artigo 144, 8§
1°,inciso I, da Constituicdo Federal.

E, ainda, é estatuido que a Policia Federal destina-se a exercer, com
exclusividade, as funcdes de policia judiciaria da Unido, como preceituado no
mesmo artigo 144, § 1°, inciso 1V, da Constituigdo Federal.

No que se refere as Policias Civis, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, em seu artigo 144, § 4°, estatui: “As policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido,
as funcBes de policia judiciaria e a apuracdo de infracbes penais, exceto as

militares”.

% Deve se notar que o capitulo pertinente & seguranca publica esté inserido dentro do Titulo V
referente a Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas. Importante a observacdo de José
Maria Pereira da Ndbrega Junior ja reproduzida no capitulo precedente no sentido de que a
estrutura de Seguranca Publica brasileira se preocupa mais com a defesa dos interesses do Estado
que da cidadania. (NOBREGA JR., 2010, p.113)
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Verifica-se, portanto, que as atribuicdes da policia civil sdo estabelecidas de
forma residual; o que ndo for de atribuicdo da policia federal (a quem sdo
atribuidos os casos de interesse da Unido) e também excetuando-se 0s crimes
militares, todos os demais serdo de incumbéncia da policia civil.®®

Ademais, o texto constitucional estabeleceu uma distin¢do entre funcdes de
policia judiciaria e de apuracdo das infracdes penais. De qualquer forma, cabe a
ambas as policias, federal e civil, cada uma em seu ambito de atuacdo, exercer
tanto as atividades referentes a realizagdo das diligéncias determinadas pelos
orgdos judiciais (funcdo de policia judiciaria) como também as relacionadas a
apuracdo das infragdes penais (fungdo de investigacao criminal).®’

Sédo as policias Federal e Civil os érgdos de Estado encarregados de apurar
as infragdes penais com todas as suas circunstancias e a autoria, de modo a
fornecer os elementos informativos necessarios para eventual propositura de acéo

penal ou mesmo, se for o caso, para o arquivamento do inquérito policial.

2.2
Investigacao Preliminar

A investigacdo preliminar € entendida como uma fase que antecede o
processo penal, cujo objetivo é fornecer informacgdes sobre a infracdo penal e a
sua autoria para, se for o caso, desde que haja indicios suficientes de autoria ou
participacdo e prova da existéncia do crime, ser proposta a acdo penal.

Trata-se de um procedimento preparatério para uma possivel acdo penal,
que somente deverad ser proposta se houver um suporte probatério minimo que
permita a imputacdo de uma conduta delituosa a determinada(s) pessoa(s).

Segundo os sujeitos que a presidem, a investigacao preliminar poderé ficar a
cargo de um 6rgdo do Poder Judiciério (juiz instrutor), do Ministério Pablico ou
da autoridade policial.

% As atribuicdes das policias Federal e Civil seguem os mesmos moldes das competéncias das
Justicas Federal e Estadual. A Policia Federal incumbe a investigacio dos crimes da competéncia
da Justica Federal (art.109 da CF) e ndo se tratando de crimes da competéncia da Justica Federal
ou de crimes militares, a atribuicdo serd4 da Policia Civil que, tal como ocorre com a Justica
Estadual, em termos de competéncia, sera estabelecida residualmente.

®" O texto constitucional distingue as funcBes de policia judiciaria e de investigagdo criminal. O
artigo 144, § 4°, da Constituicdo Federal atribui as policias civis ambas as funcdes e em relagdo a
policia federal a Constituicdo prevé tais funges em preceitos distintos. No § 1°, inciso 1, a fungdo
de investigacdo criminal (apurar as infracdes penais) e neste mesmo paragrafo, inciso 1V,
estabelece o exercicio, com exclusividade, das funcdes de policia judiciaria da Unido, que tem o
sentido do cumprimento das determinacdes provenientes dos 6rgdos jurisdicionais.
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Investigacdo preliminar € género do qual o inquérito policial é espécie e a
opcao do constituinte brasileiro no que diz respeito a investigacdo preliminar foi a
adogdo do inquérito policial. Inquérito policial é, portanto, apenas uma das
modalidades de investigacdo preliminar que pode também ser realizada por um

Juiz Instrutor ou pelo Ministério Publico.

2.2.1
Inquérito Policial

Na legislacdo infraconstitucional a atribuicdo da policia judiciaria esta
prevista no artigo 4°, do Codigo de Processo Penal, que estabelece: “A policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apuracdo das infracées penais e da sua autoria”.®®

Tal artigo inaugura o Titulo 1l do Codigo de Processo Penal referente ao
tema inquérito policial cuja finalidade é a apuracdo das infracfes penais e da sua
autoria, visando fornecer ao titular da acdo penal, publica ou privada, o0s
elementos informativos necessarios para que seja possivel promover a acédo penal,
exercendo a pretensdo acusatoria diante daquele que lesou ou ameacou lesionar
bem juridico penalmente tutelado.®®

Nos crimes de acdo penal publica incondicionada, o inquérito sera
instaurado pela autoridade policial, quando em razdo de sua prépria atividade
venha a ter conhecimento da pratica delituosa, por requerimento da propria vitima
ou, ainda, em raz&o da notitia criminis de qualquer do povo (art. 5°, 8 3°, do CPP).

Nos crimes sujeitos a acdo penal publica condicionada a representacdo da vitima

% 0 termo “policia judiciaria” foi ai utilizado no sentido de fungdo de investigagdo criminal,
apuracdo das infracGes penais e de sua autoria. No entanto, as atividades concernentes ao
cumprimento das determinagdes oriundas dos 6rgdos jurisdicionais, tais como, mandados de
buscas e apreensdo, interceptacdes telefonicas, quebras de sigilo bancéario, decretagdo de prisdo
temporaria etc., também fazem parte das atribui¢des das policias civis.

% Em relacéo a agdo penal plblica, ha a incidéncia do principio da obrigatoriedade, devendo o
Ministério Publico propor a agdo penal. No que se refere aos crimes sujeitos a agdo penal publica
incondicionada, ndo hé necessidade de manifestagdo de vontade da vitima para que o Ministério
Pablico possa promover a acdo penal, ao passo que nos crimes em que se exige a representacdo da
vitima ou de seu representante legal, ou requisicdo do Ministro da Justica, sem a representacdo, a
ser exercida no prazo decadencial previsto no artigo 38 do Cddigo de Processo Penal, ou sem a
requisicdo (ndo ha prazo estabelecido), ndo poderd o 6rgdo ministerial oferecer a dendncia. Os
crimes de agdo penal privada sao regidos pelo principio da oportunidade ou conveniéncia, ficando
a critério do ofendido oferecer ou ndo a queixa-crime, incidindo também em relagdo a queixa o
prazo decadencial previsto no artigo 38 do Cédigo de Processo Penal (seis meses a contar da data
do conhecimento de quem seja o autor do fato).
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ou de seu representante legal, a instauracdo do inqueérito depende da representacao
(art.5°, § 4° do CPP). E nos crimes de acdo penal privada, a instauragdo do
inquérito depende de requerimento de quem tenha qualidade para intenta-la (art.5,
§ 5° do CPP).

Pode ainda o inquérito policial ser instaurado mediante requisicdo do
Ministério Publico ou da autoridade judiciaria, como previsto no artigo 5°, inciso
Il, do Cddigo de Processo Penal, sendo que a possibilidade de instauracao
mediante requisicdo da autoridade judiciaria é bastante criticada pela doutrina,
uma vez que ndo se coaduna com o sistema acusatorio, ndo devendo o juiz ter tal
iniciativa, em razdo do comprometimento da sua imparcialidade; ndo devendo se
imiscuir na fase de investigacdo. De qualquer forma, ainda que prevista tal
possibilidade na lei processual penal, tal atitude ndo faz parte da rotina das
praticas judiciarias em nosso pais.

O inquérito policial é conceituado pela doutrina como procedimento
administrativo. Trata-se de um procedimento preliminar, preparatério de uma
possivel acdo penal. Se a doutrina € undnime quanto a sua conceituagdo, ha,
contudo, entendimentos divergentes sobre a incidéncia ou ndo dos principios do

contraditério e da ampla defesa nessa fase pré-processual.”

2.3
Caréter inquisitivo - a discussao doutrinaria a respeito da incidéncia
do contraditorio e da ampla defesa

Em relacdo ao tema referente a incidéncia ou ndo do contraditorio e da
ampla defesa na fase de inquérito policial ha acirrado debate entre os estudiosos
do processo penal.

A concordancia com aqueles que admitem a incidéncia de tais principios na

fase de inquérito se impde a partir do reconhecimento de que todos os dispositivos

" Dentre os doutrinadores que tém o entendimento no sentido da ndo incidéncia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa na fase de inquérito podemos citar Guilherme de Souza Nucci,
Denilson Feitosa, José Frederico Marques, Marcellus Polastri Lima, Vicente Greco Filho,
Fernando Capez, Tourinho Filho e Julius Fabrini Mirabete, entre outros. E 0s que sustentam que
tais principios devem incidir na fase de inquérito, por julgarem ser esta a interpretacdo em maior
conformidade com o texto constitucional estdo Aury Lopes Junior, Rogério Lauria Tucci, José de
Assis Santiago Neto, Adauto Suannes, entre outros.
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do Cadigo de Processo Penal, e ndo seria diferente em relagdo ao tema “inquérito
policial”, merecem uma releitura a luz do texto constitucional.

E necessaria a releitura ndo somente porque a Constituicio ¢ a Lei Maior, a
ela devendo observancia todas as demais normas, mas também porque o Codigo
de Processo Penal foi elaborado em plena época de governo autoritario (1941)" e
a Constituicdo Federal de 1988, pelo contrario, € decorrente de trabalho
incansavel do legislador constituinte, visando dar nova forma ao Estado brasileiro,
atendendo aos anseios e reivindicagdes dos mais diversos segmentos sociais rumo
a redemocratizacdo do pais.

Foi objetivo do legislador constituinte o de conferir prioridade aos direitos e
garantias individuais e coletivos, de modo a limitar a atuacdo do Estado, o que
também deve se refletir no &mbito da persecucdo penal. Essa leitura é possivel
porque o que se almejava era estabelecer um contraponto com o periodo ditatorial
que imperou no Estado brasileiro, entre 1964 e 1984, 20 (vinte anos) de
sucessivos governos militares, sem possibilidade de intervencdo popular na
escolha dos governantes, com sérias restrigdes a direitos individuais e, inclusive,
perseguicdes de cunho politico aos opositores do regime.’

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que instaura um novo
paradigma, conferindo primazia aos direitos e garantias individuais; até entdo,
priorizavam-se 0s interesses do Estado; as normas processuais penais passam a
exigir uma releitura a luz do texto constitucional.

As normas processuais penais previstas no Decreto-Lei 3689, de 3 de
outubro de 1941, o Codigo de Processo Penal, permaneceram com o carater de
presunc¢do de culpabilidade até a promulgacdo da Constituicdo, em 05 de outubro
de 1988, mas a partir dai tais normas ndo mais se coadunavam com 0s principios
de uma persecucdo penal democratica almejada pelo constituinte, impondo-se
uma releitura do processo penal, entendendo-o em sentido amplo, tanto a fase de
inquérito quanto a fase processual propriamente dita.

A despeito da necessaria mudanca de foco, de presuncdo de culpabilidade

para presuncéo de inocéncia, ndo somente as normas referentes ao processo em si,

™ 0 Codigo de Processo Penal entrou em vigor em 1941, no periodo denominado Estado Novo,
sob 0 governo do Presidente Getulio Vargas, marcado por politicas autoritarias.

72 Sobre o periodo recomenda-se a leitura da obra: CHIRIO, Maud. A politica nos quartgis:
revoltas e protestos de oficiais na ditadura militar brasileira. Rio de Janeiro: Zahar, 2012.
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mas também as normas pertinentes ao inquerito policial estdo a merecer reforma
ou, no minimo, interpretacdo em conformidade com a Constitui¢do Federal.

Se em relacdo a fase processual houve reformas pontuais referentes aos
procedimentos (Lei 11.689/08 e 11.719/08), as provas (Lei 11.690/08) e a
tematica da prisdo provisoria (Lei 12.403/11), no que diz respeito ao inquérito
policial ndo houve qualquer mudanca, estando em vigor 0os mesmos dispositivos,
com a redacao determinada a época de sua elaboracdo, o que, certamente, exige a
releitura & luz dos principios processuais penais expressos na atual Constituig&o.

Esse entendimento, contudo, ndo se expressa de forma unanime na doutrina;
tampouco na prética dos orgdos jurisdicionais que continuam tratando o inquérito
policial na forma estabelecida na legislacdo infraconstitucional.

E justamente a redacdo do artigo 5° inciso LV, da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil que permite a divergéncia na interpretacdo
doutrinaria a respeito da incidéncia ou ndo dos principios do contraditério e da

ampla defesa na fase de inquérito.

2.3.1
A interpretagédo do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal

Pretende-se colacionar argumentos favoraveis e desfavoraveis a incidéncia
dos principios do contraditorio e da ampla defesa na primeira fase da persecucao
penal, relativa ao inquérito policial, mostrando como os diferentes
posicionamentos se articulam no seio da dogmaética juridica. A finalidade é
demonstrar que € possivel e desejavel a interpretacdo no sentido de que tais
principios devem estar presentes na fase investigativa porque € essa a
interpretacdo que estd em conformidade com uma persecucdo penal democratica
almejada pelo legislador constituinte.

E comum™ o entendimento doutrinario no sentido de que na fase de
inquérito policial ndo incidem os principios do contraditério e da ampla defesa por
se tratar de procedimento administrativo, fase que antecede a propositura da acao

penal, tendo ele uma natureza inquisitiva, realizado sob a forma escrita e

"*Entre os autores que nio admitem a incidéncia do contraditério e da ampla defesa na fase de
inquérito estdo Fernando Capez, Denilson Feitoza, Tourinho Filho, Eugénio Paccelli.Fauzi Hassan
Choukr e Antbnio Scarance Fernandes ndo admitem o contraditorio, mas admitem atuacao
defensiva. Deve ser ressaltado que Denilson Feitoza e Eugénio Paccelli reconhecem a necessidade
da contraditoriedade na fase de inquérito no que diz respeito as pericias.
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considerado o investigado mais como objeto de investigacdo do que como sujeito
de direitos, sendo possivel que a autoridade policial assegure o sigilo necessario a
elucidagéo do fato.”

O posicionamento referente & ndo incidéncia do contraditério e da ampla
defesa na fase de inquérito € decorrente, a nosso entender, de uma interpretacao
equivocada do disposto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, que
estatui: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes™.

Segundo essa corrente doutrinaria o constituinte tratou do “processo”
judicial ou administrativo e como o inquérito ndo é “processo”, mas mero
procedimento, ndo seria nessa fase da persecucdo penal assegurado o contraditério
e a ampla defesa.

Ademais, os partidarios de tal entendimento ainda possuem outro
argumento: a expressao utilizada pelo legislador constituinte foi “aos acusados” e
acusados, propriamente ditos, s0 se tem ap0s a instauracdo da acdo penal, mais
especificamente, apds o recebimento da dendncia ou queixa pelo juiz e, dessa
forma, os principios do contraditorio e da ampla defesa so teriam incidéncia na
fase processual.

Em sua obra Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo
Constitucional, Alexandre de Moraes faz o seguinte comentario:

“O contraditorio nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos policiais,
pois a fase investigatoria é preparatoria da acusacdo, inexistindo, ainda, acusado,

™A possibilidade do sigilo na fase de inquérito esta expressa no artigo 20 do Codigo de Processo
Penal que tem a seguinte redacdo: “A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a
elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”. No entanto, tal sigilo ndo atingird a
figura do advogado, conforme expresso no artigo 7°, inciso XIV, da Lei 8906/94 (Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil). Deve ser ressaltado que a fim de assegurar a
efetividade da propria investigacdo, tais como nos casos em que haja necessidade de interceptacdo
telefnica, quebra de sigilo bancario, mandado de busca e apreensdo, s6 para citar alguns
exemplos, o advogado ou defensor publico somente tera acesso a tais informacBes depois de
devidamente documentadas nos autos de inquérito, sendo possibilitado o exercicio do contraditério
apenas posteriormente, o que a doutrina denomina contraditorio diferido. Entendimento este,
inclusive, ja sumulado, Stimula vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal Federal. “E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa” (grifo nosso)
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constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de carater investigatorio

()"

Além do entendimento esposado pelo constitucionalista, ndo sdo poucos 0s
estudiosos do processo penal que compartilham desse ponto de vista e aqui, para
ilustrar, permitimo-nos reproduzir alguns posicionamentos acerca das
caracteristicas do inquérito policial.

Segundo Fernando Capez, o inquérito policial tem natureza inquisitiva e,
portanto, nessa fase da persecucdo penal ndo ha aplicacdo dos principios do
contraditério e da ampla defesa: “(...) E secreto e escrito, e ndo se aplicam os
principios do contraditério e da ampla defesa, pois, se ndo ha acusacgdo, ndo se fala
em defesa” *°.

Esse também é o entendimento de Denilson Feitoza, “(...) 0 inquérito
policial é um procedimento inquisitivo e, portanto, ndo se aplicam 0s principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, pois 0 inquérito ndo é processo
judicial ou administrativo (art.5°, LV, CR)” "’

Para Tourinho Filho, o inquérito policial tem natureza administrativa e nao
admite o contraditorio, “(...) primeiro porque no inquérito ndo ha acusado;
segundo porque nio é processo” .

O mesmo posicionamento, no sentido de que ndo ha contraditorio na fase de
inquérito, em razdo de sua propria natureza, destinado a pratica de atos
investigativos, é esposado por Renato Brasileiro de Lima, “(...) fossem os atos
investigatorios precedidos de prévia comunicacdo a parte contraria, seria inviavel
a localizacdo de fontes de prova acerca do delito, em verdadeiro obstaculo a boa
atuacdo do aparato policial”.

O ponto de vista exposto por Fauzi Hassan Choukr é interessante, porque
ndo se atém somente as expressdes “processo” ou “acusados” para desenvolver o
seu argumento, mas adverte que ndao ha contraditério em razdo do ndo

conhecimento por parte do suspeito dos atos de investigacdo,” (...) o contraditério,

> MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 7.ed..
Sé&o Paulo: Atlas, 2011, p. 283

® CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 119.

" FEITOZA, Denilson. Direito processual penal:teoria,critica e praxis. 5. ed. Nitergi: Impetus,
2008, 171

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 15 ed.. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 115

™ LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Niteroi: Impetus, 2 ed., v. 1, 2012, p.
130
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quer pleno, parcial ou “mitigado” (...) ainda ndo estd la. Porque, para sua
caracterizacdo, € necessario que o suspeito tenha ciéncia dos atos de investigacao
e possa exercitar sua participagdo” .

Também ¢é bastante relevante a sua observagdo a respeito da nao incidéncia
de tal principio na fase pré-processual, “(..) basicamente por faltar uma
caracteristica fundamental do contraditério, que é a capacidade de influenciar
quem detém o poder decisério neste momento”. *

E ainda que admita a atuacdo defensiva no inquérito policial, questiona
sobre a possibilidade de influéncia na decisdo para a pratica de algum ato
relevante para a defesa uma vez que os atos de investigacdo ficam a critério da
autoridade policial: “Mesmo que se permita a presenca do defensor técnico nos
incidentes j& preconizados, resta em aberto a capacidade de influenciar a deciséo
de quem detém a persecucdo penal em suas maos para exigir a realizacdo de um
determinado ato nessa etapa” ®.

Sobre essa observagdo € importante mencionar que apesar do investigado
poder requerer diligéncias na fase de inquérito, ficard a cargo da propria
autoridade policial investigante decidir se ha ou ndo necessidade das diligéncias
requeridas, conforme expresso no artigo 14 do Codigo de Processo Penal.

Em contrapartida, a corrente doutrinria que se posiciona pela aplicacdo de
ambos os principios na fase de inquérito, sustenta que o argumento da utilizacdo
da expressdo processo em vez de procedimento, a impedir a incidéncia de tais
principios na fase pré-processual, € um argumento fragil, pois em situacfes que 0
legislador deveria usar o termo procedimento utiliza processo e vice-versa.®

Além desse argumento, aduzem que o constituinte ndo utilizou a palavra
“acusados” isoladamente, a ela juntou a expressdo “em geral”. Qual a razdo da

utilizacdo da expressao “acusados em geral”? Quem sdo os “acusados em geral”?

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdo criminal .2.ed.. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 130

81 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigaco criminal. 2.ed..op. cit., p.
130-131.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. 2.ed..op. cit., p.
131

8Esse argumento é utilizado por Aury Lopes Junior e Gloeckner, em sua obra “Investigagdo
Preliminar no Processo Penal” e assim o exp8e: “(...) a postura do legislador foi claramente
garantista e a confusdo terminoldgica (falar em processo administrativo quando deveria ser
procedimento) ndo pode servir de obstaculo para sua aplicacdo no inquérito policial, até porque o
préprio legislador ordinario cometeu 0 mesmo erro ao tratar do “Processo Comum”, do “Processo
Sumario”etc.., quando na verdade queria dizer “procedimento”. (LOPES JUNIOR, GLOECKNER,
2014, p. 467/468)
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Se fosse desejo do constituinte restringir o ambito de incidéncia do contraditorio e
da ampla defesa teria usado tdo somente a palavra “acusados”.

E de se notar que nas constituicdes que antecederam a Constituicdo de 1988,
foi utilizada somente a palavra “acusados” e ndo a expressao “acusados em
geral”.®* E tal fato demonstra que a intencdo do legislador constituinte foi a de
ampliar o sentido da palavra acusados ao acrescer a expressao “em geral”.

Ao fazer a opc¢do pelo uso da expressdo “acusados em geral” pretendeu o
legislador constituinte, justamente, ampliar o seu contetdo para abranger qualquer
pessoa a quem € imputada a pratica de uma infracdo penal, seja na condicdo de
investigado ou indiciado, na fase de inquérito, seja na condicdo de acusado
propriamente dito, apds o recebimento da denlncia pelo juiz, seja ainda como
condenado, na fase de execucdo penal, quando ja houve o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

Dentre aqueles que admitem a aplicacao dos principios do contraditério e da
ampla defesa no inquérito policial, argumentando que essa interpretacdo é
condizente com o texto constitucional e com a concepgdo de uma persecucao
penal democratica estdo Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Gloekner, para
eles o artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal, ndo pode ser objeto de
interpretacdo restritiva.

A interpretacdo a ser realizada deve ser aquela que possibilite maior garantia
ao individuo sobre o qual recai a imputacdo de um fato delituoso, em qualquer
momento da persecucdo penal, seja na fase de investigacdo preliminar/inquérito
policial, seja no curso do processo penal, “(...) qualquer forma de imputacdo

determinada representa uma acusagdo em sentido amplo. Por isso o legislador

8Como explicitado por J.J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo WolfangSarlet e
Lenio Luiz Streck ao comentar o inciso LV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, em
“Comentérios a Constituicdo do Brasil: “A Constituicdo de 1891, art.72, § 16, estabelecia: “Aos
acusados se assegurara na lei a mais ampla defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais a
ela”. A Constituicdo de 1934, art. 113, inciso 24: “A lei assegurara aos acusados ampla defesa,
com meios e recursos essenciais a ela”. A Constituicdo de 1937, art. 122, inciso 11, 22 parte,
dispunha que a instrugdo criminal seria contraditéria, asseguradas, antes e depois da formagéao da
culpa, as necessarias garantias da ampla defesa. A Constituicdo de 1946, art.141, § 25. Assegurava
aos acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela, e que a instrucdo
criminal seria contraditéria”
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empregou acusados em geral (...), com o claro intuito de proteger o sujeito passivo
C.)". 85

Fazem os autores, no entanto, relevante observacdo no que diz respeito ao
contraditorio na fase de investigacdo preliminar, aduzindo que nédo se trata de um
contraditério com todas as caracteristicas referentes a fase processual uma vez
que, de fato, ndo ha que se falar no inquérito policial em relacdo juridica
processual, faltando assim a inerente dialeticidade propria do processo. O
contraditorio nessa fase se limitaria a possibilidade de informacdo, “ndo pode
existir contraditorio pleno no inquérito porque ndo existe uma relagdo juridico-
processual (...). Contudo, esse direito a informacédo (...) adquire relevancia na
medida em que através dele que seré exercida a defesa”.

Realizando a critica a essa concepcao da existéncia de um contraditorio na
fase de inquérito restrito ao primeiro momento de informacdo, Luiz Gustavo
Gongcalves Ribeiro sustenta que o direito a informacao nessa fase de investigacéo
que antecede ao processo é decorrente do proprio direito de defesa, “ou o
contraditorio existe e, assim, a simétrica participacdo, com igualdade de armas, de
partes envolvidas, ou ndo existira; ndo h&d meio contraditorio ou parcela dele. O
direito de informacdo €, em sede de inqueérito, manifestacdo do direito de defesa
C.)". 87

Rogério Lauria Tucci é enfatico sobre a necessidade da incidéncia dos
principios do contraditorio e da ampla defesa, “a evidéncia que se devera conceder
ao ser humano enredado na persecutio criminis todas as possibilidades de
efetivacdo da ampla defesa (...) marcada pela contraditoriedade (...) desde a fase

» 88

pré-processual até o final do processo de conhecimento (...) E, segundo ele,

essa contraditoriedade € necessaria “a fim de que o 6rgdo jurisdicional
competente, devidamente formado o seu convencimento possa pronunciar-se o

mais corretamente possivel e com justica” ®°.

8 LOPES JR., Aury, GLOECKNER, Ricardo Jacobsen Investigacdo preliminar no processo penal.
S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 468.

8 |LOPES JR., Aury, GLOECKNER, Ricardo Jacobsen Investigacdo preliminar no processo penal.
Op. cit. p. 468.

8 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Persecucio Penal Democrética. Belo Horizonte: ESDHC,
2010, p. 99.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 148.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Op. cit.
160-161.
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Explicitada por Rogério Lauria Tucci a imprescindibilidade da
contraditoriedade, tanto na fase de inquérito quanto na fase processual, como
sendo meio Util para melhor formar o convencimento do 6rgdo julgador a fim de
que possa proferir decisfes mais justas e equilibradas; pois, assim, se tem, desde o
inicio da persecucéo penal, informacéo e possiblidade de reacao.

Especificamente sobre a ampla defesa € enfatico ao afirmar que deve ser
assegurada a qualquer pessoa sobre a qual recaia uma imputacdo criminal, ainda
que anteriormente a propositura de uma acdo penal ou mesmo apds o transito em
julgado de sentencga penal condenatéria, “é a garantia da ampla defesa (...) uma
das exigéncias em que se consubstancia o due process of law, e especificada no
processo penal em favor dos “acusados em geral”, ou seja, do indiciado, do
acusado e do condenado” %.

Eugénio Pacelli, por sua vez, analisando os principios do contraditorio e da
ampla defesa no inquérito policial, reconhece a maior projecdo que vem tomando
na doutrina o entendimento que admite a incidéncia de tais principios nessa fase
da persecucdo penal, mas também se posiciona no sentido de ndo admiti-los uma
vez que nessa fase preliminar ndo h& que se falar na imposicdo de uma sancao
penal; “(..) ndo vemos como acolher a ideia. Embora a instauracdo de
investigacao criminal, por si s0, ja implique uma afetacdo no @mbito do espaco da
cidadania plena do investigado (...) ndo podemos nela identificar um gravame que,
sob a perspectiva do direito positivo, possa ser equiparado a uma sancao” °*.

Seu ponto de vista € no sentido de que como no inquérito ndo havera
imposicdo de sancdo, o que somente ocorrera no curso do processo, ndo ha razao
para a aplicacdo de tais principios. No entanto, reconhece a importancia e
necessidade de atuacdo defensiva, mas alerta para o risco de perturbacdo dos
trabalhos investigativos, caso seja permitida a atuacdo da defesa técnica, o que

poderia também acarretar a protelacdo do procedimento investigatorio:

De se ver que o contraditério na fase de investigacdo, em tese, pode até se revelar
muito Gtil, na medida em que muitas acdes penais poderiam ser evitadas pela
intervencdo da defesa, com a apresentacdo e/ou indicacdo de material probatorio
suficiente a infirmar o juizo de valor emanado da autoridade policial ou do

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Op. cit. p.
147.

%L OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16.ed.. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 54-55.
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Ministério Publico por ocasido da instauracdo da investigacdo. O risco, evidente e
concreto, é a perturbacdo da regular tramitacdo da investigacdo pela intervengédo
técnica protelatéria. Nao had como recusar essa realidade, se bem examinadas as
coisas do cotidiano de nosso Judiciério. %

Com o devido respeito ao posicionamento acima esposado, ndo é razoavel a
critica a possibilidade de incidéncia de atuacdo da defesa na fase pré-processual
por temor ao risco de maior lentiddo nas investigagdes uma vez que medidas de
ordem prética para a devida tramitacdo do inquérito deveriam ser efetivadas a fim
de impedir intervencgdes de carater meramente protelatorio.

Da mesma forma que existe a atuacdo do 6rgdo jurisdicional no que diz
respeito & apreciacdo de quaisquer medidas que acarretem restricbes a direitos
individuais, tais como necessidade de autorizacdo judicial relativas as
representacdes da autoridade policial ou requerimentos do Ministério Publico por
expedicdo de mandados de busca e apreensao, interceptacdes telefonicas, quebra
de sigilo bancério, prisdo temporaria, etc., também ao Orgdo jurisdicional
incumbiria avaliar e decidir sobre os requerimentos da Defesa, de modo a evitar a
atuacdo com o objetivo de retardar a investigacdo, evitando-se a producdo de
elementos informativos irrelevantes, impertinentes ou de carater meramente
protelatério.*®

No entanto, quanto a producdo de provas periciais no curso do inquérito,
Eugenio Pacelli é contundente ao se posicionar pela aplicagdo do principio do
contraditorio e também pela necessidade de participacdo da defesa na elaboracéo
do laudo, “o contraditorio ja deveria ser realizado, particularmente para aquelas
hipéteses em que o objeto da pericia (corpo de delito) corra o risco de
perecimento no tempo ou de alteracdo substancial (...). Por que néo a participacéo
da defesa, desde logo, na elaboracéo do laudo técnico?” * %

Entendimento também partilhado por Denilson Feitoza, “alguns atos,

contudo, sdo propriamente provas no futuro processo penal, como é o caso das

% OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Op. cit. p. 55.

%Na atual sistematica é permitido o requerimento de diligéncias do investigado, como previsto no
artigo 14 do Cédigo de Processo Penal que, contudo, serdo realizadas ou ndo a critério da
autoridade policial.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Op. cit. p. 55.

%Esse tema, possibilidade de intervencdo da defesa técnica na producdo de provas periciais no
curso do inquérito, sera abordado com mais profundidade no capitulo referente a formacgdo do
convencimento do orgdo julgador, quando trataremos do tema “valor probatério do inquérito
policial” para o qual remetemos o leitor.
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pericias. Assim, seria conveniente que houvesse algum contraditorio
especificamente quanto a tais atos” *.

Apesar de ndo admitir o contraditério na fase investigatoria, Antonio
Scarance Fernandes argumenta ser necessaria uma atuacao defensiva. “Ha, sem
duvida, necessidade de admitir a atuacdo da defesa na investigacao, ainda que nao
se exija o contraditorio (...). Ndo se trata de defesa ampla, mas limitada ao
resguardo dos interesses mais relevantes do suspeito. (...)” °’. Entre os interesses
relevantes do investigado, podem ser citados o requerimento de diligéncias, 0s
pedidos de relaxamento da prisdo em flagrante, de liberdade provisoria e a
impetracdo de habeas corpus.

E ainda acrescenta, “importante norma para assegurar a atuacao da defesa na
fase pré-processual foi inserida no CPP pela Lei 11.449/2007: em caso de o preso
ndo indicar defensor, deve ser encaminhada copia do auto de prisdo em flagrante a
Defensoria Publica, conforme redacio dada ao art. 306, § 1°, parte final. * %

Tal norma é de fundamental importancia uma vez que anteriormente a sua
vigéncia ndo havia o encaminhamento da copia do auto de prisdo em flagrante a
Defensoria Publica, de modo que essa instituicdo a qual incumbe a defesa dos
hipossuficientes ndo era dada ciéncia dos inimeros casos de prisdo em flagrante
de pessoas que ndo tinham condic¢des de contratar advogados.

Por essa razéo, impossibilitados de obter eventual relaxamento de prisdo em
flagrante, no caso de ilegalidade, ou mesmo o beneficio da liberdade provisoria,
caso inexistentes os motivos autorizadores da prisdo preventiva, os individuos
presos em flagrante que ndo indicassem defensor, em sua maioria, por nao possuir
condigdes financeiras para a contratacdo de advogados, acabavam permanecendo
presos quando, eventualmente, poderiam ter direito ao relaxamento da prisdo ou

ao beneficio da liberdade proviséria.'®°

% FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria,critica e praxis. Op. cit. p. 171

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 69-70.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Op. cit. p. 70.

A Lei 13.245/2016 que alterou o Estatuto da OAB também permite inferir um maior
reconhecimento ao contraditério e a ampla defesa na fase de inquérito, na medida em que ampliou
o direito de acesso dos advogados aos autos de inquérito policial e assegurou o direito de
acompanharem o interrogatorio do cliente/investigado e as declaracfes de vitimas e o0s
depoimentos de testemunhas.

1% mportante inovagdo no que diz respeito ao direito fundamental a liberdade, em consonancia
com 0s principios processuais penais previstos na Constituicdo Federal de 1988, visando melhor
efetivar o principio da presun¢do de inocéncia, foi a implementacdo das chamadas audiéncias de
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Para melhor compreensao sobre o questionamento quanto a incidéncia ou
ndo do contraditorio e da ampla defesa na fase de inquérito, faz-se necesséria a
analise critica dos atos que sdo realizados pela autoridade policial no curso da
investigacdo. Tais atos constituirdo os elementos informativos para a formagéo da
opinio delicti do Ministério Publico, 6rgdo ao qual incumbe promover a acao
penal pablica, ou do particular, no caso da acdo penal privada. A analise desses

atos de investigacao € realizada no anexol para o qual remetemos o leitor.

2.4
Elementos informativos e a formacdo da opinio delicti do titular da
acao penal

Os elementos informativos®

obtidos por meio da realizacdo das diligéncias
previstas nos artigos 6° e 7° do Cddigo de Processo Penal (anexo 1), além de
outras que podem ser realizadas a critério da autoridade policial e, se for o caso de
ingeréncia em algum direito fundamental, faz-se necessaria ordem judicial para a
sua realizacdo, sdo destinados ao 6rgao titular da agdo penal.

Tais diligéncias devem ser realizadas pela autoridade policial, de modo a
possibilitar a futura propositura de acdo penal ou o requerimento de arquivamento

do inquérito policial.’*> Como observado por Aury Lopes Junior e Gloeckner, “o

custddia. Nas audiéncias de custodia é possibilitado, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, o
contato da pessoa presa em flagrante com a autoridade judiciaria. Nas audiéncias estardo presentes
também o Ministério Publico e o advogado constituido do acusado ou a Defensoria Publica, e se
procederd como previsto no artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, decidindo-se pelo
relaxamento da prisdo (no caso de ilegalidade), conversdo da prisdo em flagrante em prisdo
preventiva ou concessao do beneficio da liberdade proviséria.

“A audiéncia de custodia estd prevista em pactos e tratados assinados pelo Brasil, como a
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose) e Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Ambos dispdem que a pessoa detida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada.
O projeto foi lancado em fevereiro de 2015, pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).
O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG) aderiu ao projeto por meio da Resolucdo
796/2015, que regulamenta o projeto Audiéncia de Custédia no ambito da justica comum de 12
Instincia do Estado de Minas Gerais.” Fonte: http://www.tjmg.jus.br/portal/acoes-e-
programas/audiencia-de-custodia/

1017 expresséo “elementos informativos” é utilizada no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal se
referindo as provas obtidas na fase de inquérito para diferencia-las daquelas produzidas no curso
do processo sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. A distincdo entre elementos
informativos e provas sera estabelecida de forma mais pormenorizada no item 2.4.1.

1920 requerimento de arquivamento do inquérito policial somente é necessario quando se trata de
crime sujeito & agdo penal publica. Se o crime for de agéo penal privada basta deixar transcorrer o
prazo decadencial previsto no artigo 38 do Cddigo de Processo Penal. Ap6s o transcurso de tal
prazo sera declarada extinta a punibilidade do agente, em razdo da decadéncia, com fundamento
no artigo 107, inciso 1V, do Codigo de Processo Penal.
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inquérito policial tem como finalidade o fornecimento de elementos para decidir
entre 0 processo ou 0 ndo processo, assim como servir de fundamento para as
medidas endoprocedimentais que se facam necessérias no seu curso™%, 1%

Os elementos informativos produzidos na fase pré-processual ndo sao
destinados ao orgdo julgador, devendo ser apreciados pelo titular da acdo penal,
Ministério Publico ou querelante, conforme o crime praticado seja sujeito a acao
penal publica ou privada.

Tratando-se de acdo penal privada, finalizado o inquérito policial e remetido
ao Juizo, deve ser aguardada a iniciativa do ofendido ou de seu representante legal
que, podera, pois aqui impera o principio da oportunidade ou conveniéncia, no
prazo de 06 (seis) meses a contar da data do conhecimento de quem seja o autor
do fato, oferecer a queixa crime (art.38 do CPP).

No caso de acdo penal publica, o Ministério Pablico, 6rgdo de Estado que
tem como uma de suas fungdes institucionais promover a acdo penal publica
(art.129, I, CF e art.24 do CPP), ao receber os autos de inquérito policial,
verificara se ha indicios suficientes de autoria ou participacdo no fato criminoso e
prova da existéncia do crime e, nesse caso, devera ingressar com a a¢do penal.

Se os elementos informativos forem insuficientes, ou seja, ndo havendo
suporte probatorio minimo para a propositura da acdo penal, o membro do
Ministério Publico pode requerer o retorno dos autos de inquérito a autoridade
policial para a realizacdo de diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da
dendncia (art.16 do CPP).

E devera requerer o arquivamento do inquérito, nas situacfes em que 0S
elementos informativos obtidos na investigacdo preliminar ndo permitirem o
exercicio da pretensdo acusatéria, entre outros casos, quando ndo foi apurada a
autoria ou no caso de atipicidade da conduta.

Pode-se aferir, portanto, que os elementos informativos obtidos na fase pré-
processual podem servir de base tanto para a propositura de acdo penal como para

eventual requerimento de arquivamento do inquérito policial.

193330 consideradas medidas endoprocedimentais, a busca e apreenséo, a interceptacio telefonica,
a quebra de sigilo de dados ou bancério, a decretacdo de prisdo preventiva ou temporaria, enfim
qualquer medida no curso do procedimento administrativo/pré-processual que va acarretar alguma
restricdo dos direitos fundamentais e que, portanto, necessita a intervencdo do 6rgdo jurisdicional
na sua funcdo de garante, ou seja, garantidor dos direitos individuais, de modo que ndo sejam
violados.

104 | OPES JR., Aury, GLOECKNER,RicardoJacobsenInvestigacéo preliminar no processo penal.
Op. cit. p. 222.
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24.1
Da necessaria distincdo entre elementos informativos e provas

Diz-se elementos informativos e ndo provas, porque o proprio legislador ordinario
estabeleceu a distingdo, como possivel aferir pela redagdo dada ao artigo 155 do
Cddigo de Processo Penal, pela Lei 11.690/08: “O juiz formara sua convicgdo
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

A andlise do texto permite constatar que em relacdo as provas, entendidas
genericamente, foi realizada uma classificagdo, segundo 0 momento de producéo
durante a persecucdo penal. Aquelas produzidas no curso da investigacio/fase pré-
processual foi utilizado o termo elementos informativos; reservando-se o termo
provas, em sentido estrito, a prova produzida no curso do processo, como diz o
legislador, em contraditério judicial.

Ao que parece, o legislador ordinario, em flagrante dissonancia com o texto
constitucional, ndo admitiu a possibilidade de contraditério na fase de inquérito,
tanto é que utilizou o termo contraditério judicial, de forma a explicitar que o
contraditorio esta presente tdo somente na fase processual.

E, justamente, por entender que na fase de investigacdo preliminar, em
nosso sistema processual penal, a fase de inquérito policial, ndo ha o contraditério
ou a efetiva ampla defesa, estabeleceu-se que a conviccao do juiz ndo podera ser
baseada exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao.

A razdo de tal distincdo é no sentido de estabelecer que as provas
produzidas no inquérito, por ndo estarem sob o crivo do contraditorio e da ampla
defesa, devem servir tdo somente como elementos informativos a ser analisados
pelo titular da acdo penal, Ministério Pdblico ou querelante, para eventual
oferecimento de dendncia ou queixa-crime.

No caso de crime de acdo penal pablica, pode ainda o 6rgdo ministerial
requerer diligéncias a autoridade policial, desde que imprescindiveis ao
oferecimento da dendncia ou, ainda, o arquivamento do inquérito policial.

Os elementos informativos obtidos na fase de inquérito ndo podem,
portanto, servir de fundamento para a formacdo do convencimento do 6rgéo

julgador porque néo séo a ele destinados e sim ao titular da acdo penal.
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Se houver nos autos de inquérito elementos informativos a ensejar a
propositura de uma acdo penal, suporte probatério minimo no que se refere aos
indicios suficientes de autoria ou participacdo e prova da existéncia do crime, 0s
legitimados ativos, Ministério Publico e querelante atuardo de forma distinta. O
Ministério Pdblico, em razdo do principio da obrigatoriedade da acdo penal
publica, devera oferecer a denlncia, e o0 querelante, em decorréncia do principio
da oportunidade ou conveniéncia da acdo penal privada, podera oferecer a queixa-
crime. A atuagdo do 6rgdo jurisdicional é, assim, provocada, pelo exercicio do
direito de acdo, por meio do qual se leva ao conhecimento do Poder Judiciario a
pratica de infracdo penal, exercendo-se a pretensdo acusatoria.

Ainda que alguns considerem a possibilidade do exercicio do contraditorio e
da ampla defesa na fase de inquérito, na pratica, ndo ha que se falar em qualquer
paridade de condi¢Bes entre a atuacdo, de um lado, do drgdo estatal/policia
judiciaria, e do outro, o investigado e a defesa técnica, até porque a natureza do
inquérito permite que se justifique a realizacdo de alguns atos sem o prévio
conhecimento do investigado e de sua defesa, porque, do contrario, redundaria em
Obice para a propria atividade investigativa.

A atuacdo da defesa técnica é bastante restrita antes de instaurada a acéo
penal e serd bastante distinta caso o investigado tenha ou ndo condi¢bes de
contratar advogado. Quando possui condig¢Oes financeiras para a contratacdo de
advogado, a defesa técnica se fard mais presente e efetiva, procurando se informar
sobre os atos da investigacdo (art. 7°, inciso XIV, da Lei 8906/94), requerendo
diligéncias (art.14 do CPP), estando presente no ato de interrogatorio e zelando
pelo status libertatis do investigado.

Se o investigado necessita dos servigos da Defensoria Publica, em razdo do

reduzido ndmero de defensores!®

, torna-se impossivel o acompanhamento do
inquérito de forma mais ativa. A atuacdo desse 6rgdo de Estado, na maior parte
dos casos, limita-se a tutela da liberdade do investigado, pedidos de relaxamento
da prisdo ou impetracdo de habeas corpus, no caso de ilegalidades das prisdes em
flagrante, temporaria ou preventiva, ou requerimentos de liberdade provisoria,
guando ndo presentes as hipOteses que autorizam a decretacdo da prisao

preventiva.

1%Conforme dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), Mapa da Defensoria
Puablica no ano 2013 havia um déficit de 10.578 defensores publicos.
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Se na primeira fase da persecucdo penal ainda prevalece o entendimento
doutrinario e jurisprudencial no sentido de que ndo ha a incidéncia dos principios
do contraditério e da ampla defesa, predominando o carater inquisitivo; na
segunda fase, ha a aplicacdo desses principios, sendo possivel ao acusado a reacéo

diante da pretensdo estatal, o que sera analisado no proximo capitulo.
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3
Ampla Defesa no Curso do Processo

Pretende-se no presente capitulo estabelecer a associacdo entre o principio
da ampla defesa e o dever do Estado de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos. Sera feita uma
retrospectiva da previsdo desse principio nas Constituicdes brasileiras e, em
seguida, uma abordagem comparativa entre a atual previsao constitucional e o
conteddo da exposicdo de motivos do Codigo de Processo Penal de 1941, ainda
em vigor, visando demonstrar a incongruéncia entre o paradigma democratico da
Constituicdo Federal de 1988 e o paradigma autoritario do Codigo de Processo
Penal.

Também sera realizada uma abordagem da incidéncia do principio no curso
do processo, utilizando como referéncia o procedimento ordinario, com as
modificacOes advindas da chamada reforma processual penal, perpassando pelos
atos procedimentais de modo a demonstrar a imperiosa necessidade de uma
efetiva atuacdo defensiva.

E reconhecido que a reforma processual penal contribuiu, em muito, para
tentar dar maior efetividade ao principio da ampla defesa, no entanto, sem que
seja prestada a assisténcia juridica integral e gratuita aos que dela necessitam,
comprometido estara esse objetivo e, consequentemente, a adequacdo do processo

penal a Constituicdo Federal.

3.1
Previsdo Constitucional — Ampla Defesa e Assisténcia Judiciéaria e
Juridica

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 52, inciso
LV, assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

O principio da ampla defesa ndo foi inovacdo da Constituicdo Federal
vigente, promulgada em 05 de outubro de 1988; excetuando a Constituicdo de
1824, chamada de Constituicdo Monarquica, na qual ndo constava previsdo

referente a defesa. Nas constituicbes subsequentes tal principio se encontrava
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estatuido: na de 1891, no artigo 72, § 16; na de 1934, no artigo 113, inciso 24; na
de 1937, no artigo 122, inciso 11, segunda parte; na de 1946, no artigo 141, § 25;
na de 1967, no artigo 150, § 15 e, posteriormente, com a Emenda de 1969, no
artigo 153, § 15.

Assegurar o direito a ampla defesa foi, portanto, preocupacéo do legislador
constituinte, mesmo em periodos ditatoriais. Mas a mera previsao do direito ndo é
suficiente para efetiva-lo, fazendo-se necessario atrelar ao mesmo o direito a
assisténcia judiciaria aqueles que ndo possuem condicGes de contratar advogados.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, a assisténcia judiciaria tem suas raizes nas
ordenac0es filipinas, e a incumbéncia de prestar tal assisténcia recaia sobre 0s
advogados (BASTOS, 1989, p.374). Somente no primeiro governo de Getdlio
Vargas, quando foi promulgada uma Constituicdo com diretrizes sociais é que foi
estatuido o direito de acesso gratuito a justica no texto constitucional, previsto no
artigo 113, inciso 32, da Constituicdo de 1934. No entanto, com a Constitui¢ao
outorgada em 1937, em decorréncia do golpe liderado pelo préprio Presidente
Getulio Vargas, foram restringidos direitos individuais, sendo excluida do texto
constitucional a previsdo de assisténcia judiciaria.

Apds a queda de Getulio Vargas e fim do periodo denominado Estado
Novo, em um periodo de redemocratizacdo, promulga-se a Constituicdo de 1946 e
nela havia previsdo expressa referente a assisténcia judiciaria em seu artigo 141, 8§
35.

Entretanto, o que constitui um marco significativo para o reconhecimento do
direito a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados foi a Lei 1060/50,
ainda em vigor, que estabelece em seu artigo 1°: “Os poderes publicos, federal e
estadual, independentemente da colaboracdo que possam receber dos municipios e
Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, concederdo assisténcia judiciaria aos
necessitados nos termos desta lei”.

Na Constituicdo Federal de 1967, o direito a assisténcia judiciaria estava
previsto no artigo 150, § 32 e a emenda constitucional de 1969 manteve inalterada
tal disposicao.

Somente com a atual Constituicdo Federal é que, além de assegurado o
direito a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, foi também
estatuido como dever do Estado a prestagdo de assisténcia juridica integral e

gratuita, de modo a propiciar maior efetividade a tal direito.
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A previsao constitucional do principio da ampla defesa e do dever do Estado
de prestar a assisténcia juridica integral e gratuita se encontram no Titulo II, que
trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, referente aos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos. A ampla defesa, como ja explicitado, esta
prevista no artigo 5° inciso LV e a prestacdo de assisténcia juridica integral e
gratuita como dever do Estado, no mesmo artigo 5° inciso LXXIV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o que significa dizer que tanto a
ampla defesa como a assisténcia juridica integral e gratuita sdo consideradas
direitos e também garantias fundamentais.'%

O status de direito e garantia fundamental conferido tanto a ampla defesa
quanto a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita pelo Estado é de suma
relevancia uma vez que integram as chamadas clausulas pétreas, o nucleo
intangivel, ndo podendo ser objeto de emenda constitucional, como previsto no
artigo 60, § 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal, indicando a preocupagéo do
legislador constituinte em impor limites materiais as mudancas na Constituicdo
pelo poder constituinte reformador.

N&o é por outra razdo que a atual Constituicdo é chamada de Constituicao
Cidada, dada a primazia dos direitos e garantias individuais que, além de
constituirem parte do ndcleo imutavel da Constituicdo Federal, foram tratados
pelo legislador constituinte, antes mesmo da propria organizacdo do Estado, que
encontra previsdo no Titulo 1V da Carta Magna.

3.2
Cumpre o Estado o seu dever de prestar a assisténcia juridica
integral e gratuita?

Apesar da importancia conferida pelo legislador constituinte ao principio da
ampla defesa e ao dever do Estado de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita; dever este que se impde para que seja possivel a realizacdo de um

processo justo, pressupondo igualdade entre as partes de modo a possibilitar o

195 prépria distingdo entre direitos e garantias, por sua vez, ndo pode mascarar a circunstancia de
que, em termos gerais, as garantias, embora evidentemente tenha uma funcdo de natureza
assecuratoria e, nesta perspectiva, instrumental, atuam também como direitos (tanto na dimensao
subjetiva quanto na objetiva), pois investem o seu titular de uma posic¢éo subjetiva no sentido de
invocar a garantia em seu favor. E por esta razdo que muitos preferem utilizar, em relagdo as
garantias a expressdo “direitos-garantia”, ou mesmo, a depender da estrutura normativa,
“principios-garantia”. (CANOTILHO, 2013, p. 187).
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contraditério em paridade de condi¢des; ndo se verifica, no dia a dia forense, a
efetividade da ampla defesa.

A ampla defesa consiste na autodefesa realizada pelo investigado, acusado
ou, até mesmo, o condenado, e também na defesa técnica, a ser patrocinada por
profissional habilitado, ou seja, com capacidade postulatoria, advogados ou
defensores publicos.

O Estado, em tese, deve cumprir 0 seu dever de prestar assisténcia juridica
integral e gratuita por meio da Defensoria Publica, 6rgdo ao qual incumbe a
defesa daqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos nos termos do artigo
134 da Constituicao Federal.

A prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita por parte do Estado €
imprescindivel para que se possa efetivar o principio da ampla defesa, pois 0s
profissionais que integram a Defensoria Publica estdo capacitados tecnicamente
para exercer o munus publico de defender o cidaddo submetido ao processo penal
gue ndo tenha condicGes de contratar os servi¢os de advogado.

No entanto, sdo vérias as comarcas do pais que ndo dispdem dos servigos
prestados pela Defensoria Publica e, consequentemente, sdo nomeados pelo juizo
advogados para o patrocinio da defesa daqueles que ndo tém recursos, 0S
chamados advogados dativos. A regularidade do processo esta assim cumprida
com a presenca da defesa técnica.

Contudo, trata-se, em muitos casos, de defesa meramente formal, pois tais
advogados nomeados, sobretudo nas comarcas do interior, ndo necessariamente
atuam na area criminal ou possuem a devida capacidade técnica para o efetivo
exercicio da ampla defesa. O contetdo das pecas processuais defensivas, a
producgdo de provas e a orientacdo no que diz respeito ao exercicio da autodefesa
do acusado ficam aquém do desejado no sentido de efetiva possibilidade de influir
nas decisdes judiciais. Dessa forma, esse fato inviabiliza a preconizada igualdade
entre as partes no processo.

O legislador ordinario, em razdo da reforma no Codigo de Processo Penal,
no que se refere aos procedimentos e as provas, implementada pelas Leis 11.719,
11.689 e 11.690 do ano de 2008, objetivou conferir maior efetividade ao principio
da ampla defesa de modo a melhor adequar as normas do processo penal aos

principios constitucionais.
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A despeito da reforma processual ter melhor adequado as normas
processuais penais aos principios constitucionais, principalmente aos principios da
presuncdo de inocéncia, razodvel duracdo do processo, contraditorio e ampla
defesa, ndo foi, contudo, suficiente para assegurar ao cidaddo submetido ao
processo penal a realizacdo de um justo processo com paridade de armas e efetiva
defesa. Como ja explicitado, o Estado ndo cumpre o seu dever de prestar a
assisténcia juridica integral e gratuita em varias localidades do pais e mesmo nas
comarcas onde sdo prestados tais servicos ha enorme deficiéncia de estrutura e
pessoal, inviabilizando uma atuagdo mais eficaz.'”’

Cabe aqui um questionamento: qual seria a razdo do Estado ndo cumprir o
seu dever de prestar a assisténcia juridica integral e gratuita e, dessa forma,
comprometer o efetivo exercicio do direito a ampla defesa para aqueles que néao
tém condic¢es de contratar advogados?

A faldcia de uma dita persecucdo penal democratica, com igualdade de
condicdes entre as partes é desmascarada quando se percebe o descaso do Estado
para com a defesa e ndo somente no que diz respeito a insuficiéncia ou mesmo
auséncia dos servicos prestados pela Defensoria Pablica, mas também porque
impera uma logica autoritaria nas praticas da persecucdo penal, reflexo da nossa
propria sociedade punitiva'®. Sem efetiva defesa, mais facil e rapida a

legitimacdo da exclusdo. Vejamos como isso se opera no curso do processo.

3.3
Paradigma Autoritario X Paradigma Democréatico

Para melhor compreensdo do tema, faz-se necessaria uma analise do
contetdo da exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941, ainda
em vigor, e seu cotejamento com o ideério da Constituicdo Federal de 1988.

Passamos a reproduzir um trecho da exposi¢cdo de motivos do Codigo de
Processo Penal, bastante significativo no que se refere a transparéncia da

ideologia que imperou na época de sua elaborag&o:

19734 mencionado na introdugdo do presente trabalho, na nota 2, segundo dados do Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)/Mapa da Defensoria Pablica no Brasil, ano de 2013, o
déficit total do Brasil era de 10.578 defensores publicos .

198 O conceito é de Michel Foucault, trabalhado no primeiro capitulo.
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De par com a necessidade de coordenacdo sistematica das regras do processo penal
num Codigo Unico para todo o Brasil, impunha-se 0 ajustamento ao objetivo de
maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os que
delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda
que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo
extenso catalogo de garantias e favores, que a repressao se torna, necessariamente,
defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da
criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do
individuo sobre o da tutela social. N&o se pode continuar a contemporizar com
pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.*®

A época de elaboracio do Codigo de Processo Penal, vivia-se no Brasil sob
um regime ditatorial, o chamado Estado Novo, sendo conferida primazia ao poder
do Estado em detrimento dos direitos e garantias individuais. O Estado Novo,
autoritario, privilegiava a ideia de ordem e seguranca e tais concepcoes,
consequentemente, também se refletiam no sistema processual penal, como pode
ser verificado pelo trecho da exposi¢cdo de motivos acima transcrito, exigindo uma
maior atuagao repressiva do Estado sendo, inclusive, enfatizada a necessidade de
se abolir a “injustificavel primazia dos interesses do individuo sobre o da tutela
social”.

Assim, justificada estaria a elaboracdo de um Codigo de Processo Penal
baseado no principio da culpabilidade, tal como o Cddigo de Processo Penal de
1941. O sistema processual penal tinha, entdo, como regra a prisao e como
excecdo a liberdade.

Alguns dispositivos restringiam a concessdo do beneficio da liberdade
provisoria, tornando-a possivel somente para individuos priméarios e de bons
antecedentes (art.408, § 2°; CPP) e estabeleciam a necessidade de prisdo cautelar
decorrente da decisdo de pronuncia (art.408, 8 1° CPP) e de sentenca

condenatéria recorrivel (art.393, inc. 1, CPP)."® Com essa Ultima exigéncia,

109 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>

11905 artigos mencionados tem redacdo anterior & entrada em vigor da Lei 11.719/08. Atualmente
em razdo das alteragdes introduzidas pela Lei 12.403/11 (DOU 05.05.2011), em vigor 60 (sessenta
dias) apds a data de sua publicacdo oficial, ja ndo mais se permite a prisdo decorrente, por si sd, da
decisdo de pronincia ou de decisdo condenatdria recorrivel. Com o objetivo de melhor adequar o
tema prisdo proviséria a Constituicdo Federal, onde a liberdade é a regra e a priséo a excecéo, esta
lei restringiu as hipoteses de cabimento da prisdo preventiva (artigo 312 e 313 do CPP). No
entanto, as expressoes genéricas utilizadas pelo legislador garantia da ordem publica, garantia da
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal,
sobretudo, a primeira expressdo garantia da ordem publica, permite o0 uso abusivo desta medida
cautelar extrema. Exemplares de decisdes referentes a decretacdo de prisdo preventiva podem ser
vistos no anexo 2. Sobre o tema ver a tese de doutorado de Victoria-Amalia de Barros Carvalho
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impunha-se a necessidade da prisdo para que fosse possivel a interposicdo de
recurso de apelacdo. Era também determinado, como efeito automatico da
sentenga, que o nome do réu fosse langado no rol dos culpados (art.393, inc. II,
CPP).

Tais dispositivos, mesmo apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
permaneceram inalterados, em flagrante ofensa aos principios da ampla defesa, do
duplo grau de jurisdicdo e da presuncdo de inocéncia; ndo sendo razoavel que,
para 0 reexame de uma decisdo, tivesse o pronunciado ou o condenado por
sentenca recorrivel que se recolher a prisdo. O lancamento do nome do réu no rol
dos culpados, decorrente de sentenca condenatdria recorrivel, constituia macula ao
principio da presuncdo de inocéncia.

Tais dispositivos, entre outros, estavam em consonancia com 0 que se
almejava a época da elaboracdo do Codigo de Processo Penal, uma persecucdo
penal de indole repressiva e, para tanto, necessaria a supressao de direitos
individuais, dando-se primazia a atuacdo pronta e eficaz do Estado no exercicio da
pretensdo punitiva de modo a garantir a ordem, a seguranca, o dito bem estar da
coletividade.

A énfase, como explicitado na Exposicdo de Motivos do Cddigo de
Processo Penal, era a repressdo a criminalidade, e tal repressdo nao mais poderia
ser defeituosa e retardataria, pois isto acarretaria estimulo a expansdo da
criminalidade.

Ademais, como também explicitado na Exposi¢do de Motivos referente aos

temas prisao em flagrante e prisdo preventiva:

O interesse da administracdo da justica ndo pode continuar a ser sacrificado por
obsoletos escripulos formalisticos, que redundam em assegurar, com prejuizo da
futura acdo penal, a afrontosa intangibilidade de criminosos surpreendidos na
atualidade ainda palpitante do crime e em circunstancias que evidenciam sua
relagdo com este.'*

Presente a época de elaboracdo do Cddigo de Processo Penal uma ideologia

de carater punitivo, cuja énfase era a defesa social:

Gozdawa Sulocki intitulada, Museu de Novidades: Discursos da Ideologia da Defesa Social nas
Decisoes Judiciais neste inicio de século XXI.

111 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>
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O conteuddo ideolégico que subsidiou a elaboracédo e a condensacao da legislagao processual
penal brasileira reproduz exatamente as expectativas da ideologia punitiva da Defesa Social
que, sob o disfarce de proteger a sociedade, esconde o carater clientelista e elitista do
Direito Penal. Nessa perspectiva o processo seria identificado formal e funcionalmente
como verdadeiros “filtros” de criminalizacdo. 2 '

A exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal evidencia a primazia
do interesse estatal, identificado com uma pretensdo primordialmente punitiva, se
sobrepondo ao interesse do individuo, submetido ao processo, em manter o seu
status libertatis. Opcdo e crenca do legislador ordinario na eficiéncia do direito
penal e na sua aplicagdo por meio do processo como sendo 0 modo mais eficaz de
combate a criminalidade, com introducdo de politicas de seguranca de cunho
repressivo.

Defesa social por meio do direito penal material e processual, por meio do
controle, restricdo de direitos individuais e punicdo; prioriza-se o direito penal em
detrimento dos direitos e garantias individuais. Enfatizada essa logica na
Exposicdo de Motivos: “O interesse da administracdo da justica ndo pode
continuar a ser sacrificado por obsoletos escripulos formalisticos (...)”” ***

Essa ideologia e atuacdo do Estado perduram, mesmo no periodo posterior
ao Estado Novo, considerado como um periodo de experiéncia democratica
(1945-1964)™>.

E, contudo, o legislador constituinte de 1988 que sera o responséavel por um
novo enfoque na prdpria concepcao e estrutura do Estado, que ira se refletir no
processo penal. Ao estabelecer expressamente no texto constitucional, justamente
no artigo 5°, que trata dos direitos e garantias individuais e coletivos, uma série de
principios que devem nortear o processo e, entre eles, o principio da presuncgéo de
inocéncia, realiza uma mudanga de paradigma; de modo que o Cddigo de

Processo Penal passa a merecer uma releitura a luz dos principios constitucionais.

12 ALMEIDA, Thiago Martins de.Acesso & justica penal no estado democratico de Direito: a
ampla defesa como meio de igualdade entre partes (Dissertacdo de Mestrado) Puc-Rio, 2008

A expressdo utilizada “filtros” de criminalizacdo permite a associacdo com a anélise realizada
por Foucault sobre os ilegalismos; alguns ilegalismos sdo objeto de criminalizacdo e seus autores
serdo sujeitos a penalizacdo, outros serdo toleraveis. A andlise sobre os ilegalismos € realizada na
conferéncia do dia 21 de fevereiro de 1973 no Curso no Collége de France — A Sociedade Punitiva
(FOUCAULT, 2015, p.129/142)

114 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>

1530bre o periodo e o conceito de “experiéncia democratica”, ver a obra Brasil Republicano — O
tempo da experiéncia democréatica — da democratizagdo de 1945 ao golpe civil-militar de 1964, de
Jorge Ferreira e Lucilia de Almeida Neves Delgado.
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A regra atual é a liberdade, e a prisao torna-se medida excepcional, somente
devendo ser decretada em desfavor daqueles que tenham cometido crimes de

maior gravidade'®

e desde que haja imperiosa necessidade, ou seja, na linguagem
do processo penal, nos casos em que estejam presentes um ou mais dos motivos
que autorizam a decretacdo de prisdo preventiva.'!’

A atuacdo do Estado passa, a0 menos em tese, a ser pautada em um respeito
maior ao individuo, ndo se podendo descurar da conformidade do processo penal
com 0s preceitos constitucionais, sob pena de constituir macula ao principio do
devido processo penal, previsto no artigo 5° inciso LIV, da Constituicdo

Federal '8

8 Atualmente, como previsto no artigo 313, inciso I, do CPP, é admitida a decretacéo da prisdo
preventiva para 0s crimes que tenham pena maxima cominada superior a 04 (quatro) anos,
considerados tais crimes de maior gravidade. No entanto, é também possivel para o reincidente em
crime doloso (art.313, Il, CPP), para garantir o cumprimento das medidas protetivas de urgéncia,
nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, enfermo, idoso
ou pessoa com deficiéncia (art. 313, I1l, CPP) ou, ainda, quando houver divida sobre a identidade
civil da pessoa ou ndo forem fornecidos elementos suficientes para esclarecé-la. (art. 313,
paragrafo Unico, do CPP).

17 A prisdo preventiva esta prevista no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal e para a sua
decretacdo faz-se necesséria a existéncia de seus pressupostos, quais sejam, indicios suficientes de
autoria ou de participacdo e prova da existéncia do crime, além da presenca de um ou mais dos
motivos que a autorizam: garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia
da instrugdo criminal e o objetivo de assegurar a aplicacéo da lei penal.

A atual redacdo deste artigo foi determinada pela Lei 12.403/11 (DOU 05.05.2011), em vigor 60
(sessenta) dias ap0s a data da publicacdo oficial,. Em razdo da mencionada lei, tal espécie de
prisdo cautelar somente pode ser decretada nos crimes dolosos punidos com reclusdo com pena
méaxima cominada superior a 04 (quatro) anos, nos termos do artigo 313, inciso I, do Codigo de
Processo Penal. O objetivo do legislador ordinario foi reservar este tipo de prisdo aqueles que
cometessem crimes de maior gravidade, devendo a medida cautelar extrema ser evitada,
preferindo-se, quando necessario, a imposicdo de medidas cautelares diversas da priséo,
estabelecidas pela mencionada Lei 12.403/11, previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo
Penal, de modo a propiciar melhor adequagdo as normas constitucionais. No entanto, a medida
cautelar extrema é adotada com frequéncia e a motivacao da deciséo judicial se limita a reproduzir
0s motivos expressos na lei. Exemplos desses tipos de decisdes podem ser vistas no anexo 2. E
sobre o tema, recomenda-se a leitura da tese de doutorado de Victoria-Amalia Sulocki “Museu de
Novidades: Discursos da Ideologia da Defesa Social nas Decisdes Judiciais neste inicio de século
XXI”,

18 O principio do devido processo legal est4 insculpido no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo
Federal: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Tal
principio é considerado um principio aglutinador de todos os demais principios constitucionais:
juiz natural, promotor natural, contraditério, ampla defesa, inadmissibilidade das provas obtidas
por meio ilicitos, presuncdo de inocéncia, publicidade, razodvel duracdo do processo e duplo grau
de jurisdicdo. Também deve ser entendido em um sentido objetivo como respeito a sequéncia de
atos procedimentais previstos em lei.

O processo deve ser entendido ndo somente como instrumento do Estado para o exercicio da
pretensdo punitiva (em um sentido mais moderno, pode-se dizer, a0 menos em tese, que a
pretensdo do Estado ndo é punitiva, mas sim a de realizar justica), mas também como garantia do
cidadao de ser processado em conformidade com os principios constitucionais e com a observancia
do rito procedimental previsto em lei.
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Opera-se, com as normas constitucionais pertinentes ao processo penal, uma
mudanca de paradigma no que diz respeito a atuacdo do Estado na persecucédo
penal, procurando-se dar énfase aos direitos e garantias individuais de modo que
se possa falar, como fazem os estudiosos do direito processual penal, em uma
persecucdo penal democratica.

Persecucdo penal onde, em tese, 0 Estado ndo exerce a pretensdo punitiva,
mas sim a pretensdo de realizar a justica, devendo o processo estar pautado no
respeito aos principios estabelecidos na Constituicdo Federal, entre eles o
contraditorio e a ampla defesa:

Além de guardar correspondéncia com a Constituicdo, um processo penal
democrético, sem prejuizo da materializacdo do poder punitivo, deve preocupar-se
com as garantias do acusado e com a legitimidade do provimento final a que ele
deve se sujeitar. A ideia de processo num Estado de Direito vincula-se a de
garantia de participacdo dos envolvidos em igualdade de condicbes, em
cumprimento & par conditio. **°

A almejada persecucdo penal democratica, contudo, esta ainda longe de ser
realizada, porque a mera existéncia dos principios constitucionais referentes ao
processo penal ndo tém o conddo de tornar igualitaria a participacdo dos sujeitos
processuais. O que é perceptivel, dentre outros aspectos, quando se analisa a nao
efetividade do principio/direito/garantia da ampla defesa.

3.4
Ampla Defesa - Principio, direito e garantia

A ampla defesa compreende tanto a autodefesa como a defesa técnica. E
para que possa ser exercida faz-se necessario o conhecimento do teor da acusagéo,
0 que ocorre por meio da citacdo, ato por meio do qual o individuo, em tese, autor
de uma infracdo penal, é chamado ao processo, passando a integrar a relacao
juridica processual.

E sabido que a defesa é construida de modo a refutar os fatos narrados na
peca acusatoria: a denuncia, se o crime for de acdo penal publica (incondicionada
ou condicionada) ou a queixa-crime, se o crime for de acdo penal privada. N&o é

por outra razdo que o artigo 41 do Cddigo de Processo Penal estabelece que a

9 RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves. Persecucéo Penal Democratica. Op. cit. p. 11


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

72

dendncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso com todas as suas
circunstancias, justamente, para possibilitar o exercicio do direito de defesa.

A acusacdo é sempre limitada aos termos contidos na peca acusatdria, e caso
ocorra no decorrer da instrugdo criminal, em razdo das provas produzidas, a
existéncia de elemento ou circunstancia ndo narrados na denuncia, deve-se
proceder ao aditamento, tal como preconizado no artigo 384 do Cddigo de
Processo Penal. Aditamento a ser feito pelo Ministério Publico, 6rgdo estatal
incumbido de promover a acdo penal publica, de modo a possibilitar que a defesa
se pronuncie sobre os fatos contidos na pec¢a acusatéria, 0s quais 0 juiz deve estar
adstrito, em razdo do principio da correlacdo entre acusacgdo e sentenca.

Como visto, a defesa é ampla, mas a acusacdo é limitada, esta adstrita aos
fatos narrados na peca acusatoria. Na atual sistematica do Codigo de Processo
Penal, o denunciado é citado para apresentar resposta a acusagdo (art.396-A do
CPP), ou seja, a primeira intervencdo da defesa é por meio da defesa técnica. E
somente, posteriormente, na audiéncia de instrucdo e julgamento (art.400 do
CPP), apos a producdo de provas, estando o acusado presente, mesmo porque tem
o direito de presenca, € que serd submetido a interrogatrio, momento em que
exercera a sua autodefesa.

Para Canotilho, o conceito de ampla defesa abrange:

“a possibilidade de apresentar razdes, seja quanto ao direito seja em relacdo aos
fatos; realizacdo adequada da prova; a concessdo de prazos razoaveis para a defesa
e o pronunciamento das partes; conhecimento pleno de todos os elementos
necessarios para a preparacdo da defesa; intimacdo valida para os atos relevantes
do processo; possibilidade de carrear ao processo 0s elementos para esclarecimento

dos fatos; o direito de omitir-se ou calar-se; o direito de acesso aos autos do

processo etc”. %

Compreende a ampla defesa a garantia que tem o acusado de apresentar no
decorrer do processo, as provas e argumentos que Ihe forem mais convenientes,
visando & manutencéo de sua liberdade.

A ampla defesa ndo é somente um principio norteador do processo, mas
direito do acusado e também uma garantia dada pelo Estado aos litigantes em
processo judicial ou administrativo. Como ressaltado por Renato Brasileiro de

Lima, “sob a ética que privilegia o interesse do acusado, a ampla defesa pode ser

120 CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. Comentarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 436.
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vista como um direito; todavia, sob o enfoque publicistico, no qual prepondera o
interesse geral de um processo justo, é vista como garantia” *#

Assim como explicitado, a defesa é ampla ao passo que a acusagdo €
limitada aos fatos narrados na peca acusatoria. Essa tutela diferenciada tem por
finalidade, justamente, assegurar o equilibrio entre as partes, e como observado
por Rogério Lauria Tucci, trata-se de uma diferenciacdo no tratamento
estabelecido que transcende o aspecto meramente processual, “o tratamento
privilegiado de quem se defende, longe de consistir numa violagdo ao postulado
da igualdade (...), resulta da constatacdo historica de que na generalidade dos
casos a acusacgdo criminal recai sobre sujeitos ja desfavorecidos no plano social e
econdmico'?? 1%

Sdo varias as normas processuais penais que visam garantir maior amplitude
de defesa ao acusado, conferindo-lhe um tratamento diferenciado e, até mesmo,
privilegiado no processo; entre elas estd a previsdo de absolvi¢cdo no caso de
insuficiéncia de provas, a possibilidade de oposicdo dos embargos infringentes e
de nulidade, quando houver decisbes ndo una@nimes desfavoraveis a defesa
proferidas nos julgamentos do recurso em sentido estrito e do recurso de apelacao,
impossibilidade da reformatio in pejus quando houver recurso exclusivo da
defesa, ou, ainda, a possibilidade, caso haja sentenca condenatdria com transito
em julgado, de propor aco de reviséo criminal*?“.

Apesar da previsdo constitucional referente a ampla defesa e da existéncia
na legislacdo ordinaria de instrumentos habeis para o seu exercicio, o principio
pode permanecer sem a devida efetividade se o acusado nédo tiver uma defesa

técnica de qualidade.

21| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, op. cit. p. 23.

122\/ale a pena aqui verificar os dados sobre a populacio carceraria composta, em sua maioria, por
negros, populacdo de baixa escolaridade, indicando a seletividade do sistema penal. (ver nota de
referéncia 53). Sobre a seletividade do sistema punitivo, entre outras obras: Vigiar e Punir e A
Sociedade Punitiva, de Michel Foucault, Criminologia Critica e Critica do Direito Penal, de
Alessandro Baratta, Punicédo e Estrutura Social, de Rusche e Kirchheimer e As Prisdes da Miséria
e Punir os Pobres, de Loic Wacquant.

12 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Op. cit.
p. 177.

124 As normas processuais mencionadas estdo previstas, respectivamente nos artigos 386,inciso
VII, 609, paragrafo Unico, 617 e 621, todos do Cddigo de Processo Penal.
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3.4.1
Defesa técnica

A defesa técnica é aquela exercida por profissional dotado de capacidade
postulatoria, seja ele advogado contratado pelo acusado, advogado nomeado pelo
juiz para patrocinar a defesa ou defensor publico. Trata-se de defesa irrenunciavel
uma vez que ninguém poderd ser processado sem a atuacdo de um defensor,
conforme estatuido no artigo 261 do Codigo de Processo Penal: “Nenhum
acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
defensor”.*#®

E ainda que ndo tenha defensor, deve o juiz nomear um defensor para o
patrocinio da defesa, podendo o acusado, a qualquer tempo, constituir outro da
sua confianca, nos termos do artigo 263 do mencionado diploma legal.

A defesa técnica é necesséaria e irrenunciavel e deve ser efetiva para
possibilitar a igualdade entre os sujeitos processuais. Preocupado com a defesa
técnica efetiva e ndo meramente formal, o legislador ordinario, por meio da Lei
10.792/03, acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 261 do Codigo de Processo
Penal, com a seguinte redagdo: “A defesa técnica, quando realizada por defensor
publico ou dativo, sera sempre exercida através de manifestacdo fundamentada”.

Apesar da mencdo no texto legal ser referente tdo somente ao defensor
publico ou dativo, a necessidade de manifestacdo fundamentada também se
estende, obviamente, ao advogado constituido. Mas quis o legislador, justamente,
enfatizar a necessidade de fundamentacdo da defesa quando realizada em favor do
hipossuficiente, de modo a assegurar a qualidade da defesa técnica.

E de primordial importancia a defesa técnica no processo penal e trataremos
dela em primeiro lugar porque atualmente, em razdo da reforma processual penal
de 2008, apdés a citacdo do acusado no procedimento ordinario deve ser
apresentada a resposta a acusacdo no prazo de 10 (dez) dias, diferentemente do
estabelecido no procedimento anterior, onde o0 acusado era citado para comparecer
a audiéncia de interrogatorio.

A resposta a acusacdo é peca processual obrigatdria, como preceituado no

artigo 396-A, § 2° do Codigo de Processo Penal, caso ndo seja apresentada no

125 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

75

prazo legal ou se o acusado citado ndo constituir defensor, o juiz nomeara
defensor para oferecer-lhe, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias.

Em contraposicdo a antiga defesa prévia, peca facultativa, em que
normalmente a defesa técnica se manifestava no sentido de reservar-se o direito de
apreciar o mérito na fase de alegacdes finais e se limitava a arrolar testemunhas,
na atual resposta a acusacdo podera arguir preliminares e alegar tudo o que
interesse a defesa, oferecer documentos e justificacbes, especificar as provas
pretendidas e arrolar testemunhas.

Note-se que atualmente tal peca processual é revestida de suma importancia,
sendo necessaria e imprescindivel a atuacdo de uma defesa técnica efetiva, com
qualidade, de modo a contrapor-se a pretensao punitiva estatal exercida pelo 6rgao
do Ministério Publico, tendo em vista que ha, o que ndo ocorria no procedimento
anterior a reforma, possibilidade de absolvi¢do sumaria do acusado, nos termos do
artigo 397 do Cadigo de Processo Penal.

Sdo as seguintes as hipoteses que ensejam a absolvi¢do sumaria: a existéncia
manifesta de causa excludente da ilicitude do fato; a existéncia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; que o fato narrado
evidentemente ndo constitua crime ou, ainda, que ja esteja extinta a punibilidade
do agente. Caso o 6rgdo julgador reconheca a presenca de uma dessas hipéteses,
absolvera sumariamente o acusado, finalizando o processo ainda em sua fase
inicial, o que €, por demais, vantajoso para o acusado e para a propria
coletividade, uma vez que houve, de forma ceélere, a prestacdo jurisdicional no
sentido da resolucdo do litigio.

Pode-se aferir a importancia do papel a ser desempenhado pela defesa
técnica nesse momento processual, cabendo a ela demonstrar na resposta a
acusacgdo, com argumentos de fato e de direito, que o acusado agiu amparado por
alguma causa de exclusdo de ilicitude, ou amparado por alguma causa de exclusao
de culpabilidade, que o fato é atipico ou, ainda, demonstrar a presenca de alguma
causa extintiva da punibilidade. De modo que é primordial uma defesa técnica de
qualidade para sustentar essas teses e tentar persuadir o érgédo julgador no sentido
de que venha a proferir sentenca de absolvi¢do sumaria.

Superada a fase de absolvicdo suméria e ndo sendo o acusado absolvido,
ser4 marcada uma data para a realizagdo de audiéncia de instrucdo e julgamento

(art.400 do CPP). Nesse momento processual também é fundamental a atuacao da
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defesa técnica, pois em uma sO audiéncia pode ser realizada, em tese, toda a
instrucdo probatoria.

A reforma privilegiou o principio da oralidade e os principios dela
decorrentes, concentracdo, imediatidade e identidade fisica do juiz, este ultimo
previsto no artigo 399, 8§ 2° do Codigo de Processo Penal. Ha nessa audiéncia
uma concentracdo de atos que, no antigo procedimento, eram realizados em fases
distintas.

A instrugdo tem inicio pela oitiva da vitima, em seguida ouvem-se as
testemunhas de acusacéo e, posteriormente, as de defesa; os peritos podem prestar
esclarecimentos se as partes requererem; serdo feitas, caso haja necessidade,
acareacdes e reconhecimento de pessoas e coisas e, por fim, procede-se ao
interrogatorio do acusado.

Percebe-se a relevancia de uma defesa técnica realmente qualificada uma
vez que deve participar de toda a instrucdo, podendo, inclusive, fazer perguntas
diretamente as testemunhas, como preceituado no artigo 212 do Caodigo de
Processo Penal.’?® Deve ser ressaltado que a nova redagéo dada ao artigo 212 do
Caddigo de Processo Penal determina que as perguntas sejam feitas primeiramente
pelas partes e somente ap0s podera o juiz complementar a inquiricdo sobre
eventuais pontos ndo esclarecidos, conforme disposto no pardgrafo Gnico do
mencionado artigo. O objetivo do legislador foi dar primazia a atuacéo das partes
na producédo de provas, adotando o sistema conhecido como cross examination, de
modo a fortalecer o contraditorio, deixando ao juiz somente uma atuacdo de
carater supletivo.

Como o acusado tem o direito de presenca na audiéncia, podendo
acompanhar toda a producdo de provas, podera alertar a defesa técnica, tendo em

126 0 artigo 212 do Cédigo de Processo Penal teve sua redacdo determinada pela Lei 11.690/08
(DOU 10.06.2008), em vigor 60 (sessenta) dias ap0s a data de sua publicacdo. A Lei 11.690/08,
que trata do tema referente as provas, também faz parte da chamada reforma processual penal.
Anteriormente a entrada em vigor desta lei, as perguntas as testemunhas eram feitas primeiramente
pelo juiz e, posteriormente, as partes teriam oportunidade para fazer suas perguntas. A atual
sistemética visa o fortalecimento do sistema acusatério. No entanto, ndo raras vezes 0S juizes
continuam realizando as audiéncias nos moldes anteriores e fazem as perguntas as vitimas ou
testemunhas anteriormente as partes e, desta forma, a prova estard sendo produzida pelo proprio
orgdo julgador em flagrante ofensa ao sistema acusatorio e ao devido processo legal, sem que,
contudo, seja declarada a nulidade do ato, sob o argumento de que ndo houve demonstracdo do
prejuizo (exemplos destes tipos de decisGes podem ser vistas no anexo 2). A atuacdo defensiva
eficaz pode inibir tal pratica e, se for o caso, arguir a nulidade no momento, de modo a fazer
constar na propria ata de audiéncia a arguigdo de nulidade e trata-se de nulidade absoluta em razéo
de ofensa ao principio do devido processo legal, previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
inciso LIV.
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vista 0 que foi dito pelas testemunhas, para eventual pergunta a ser feita no
sentido de obter esclarecimentos sobre fatos que Ihe possam ser favoraveis.

Sobre o interrogatério tratd-lo-emos de forma mais pormenorizada ao
abordarmos o tema autodefesa, por ora basta mencionar que sendo o ultimo ato da
instrucd@o possibilita maior amplitude e efetividade ao exercicio da ampla defesa,
uma vez que podera o acusado refutar toda a prova contra si produzida em
contraditério judicial.

A necessidade de uma eficiente atuacdo da defesa técnica nesse momento
processual é inegavel uma vez que ao acusado, antes da realizacdo de seu
interrogatdrio, € garantido o direito de entrevista previa e reservada com 0 seu
defensor (artigo 185, § 5°, do CPP), advindo dai a possibilidade de orientagéo por
parte da defesa no sentido de que o acusado responda as perguntas formuladas
pelo juiz de forma a apresentar versdo que lhe seja favoravel ou, ainda, se for mais
conveniente, que exerca o seu direito ao siléncio.

E desejo do legislador infraconstitucional que todas as provas sejam
produzidas em uma Unica audiéncia. Apos a producdo das provas devem as partes,
em 20 (vinte) minutos, prorrogéaveis por mais 10 (dez), primeiro o Ministério
Publico e, em seguida, a Defesa apresentarem oralmente as suas alegac@es finais,
que serdo reduzidas a termo. Por fim, deve o 6rgéo julgador proferir a sentenca.**’

O principio da imediatidade nada mais é do que o contato direto do juiz com
a prova produzida e, dessa forma, na nova sistematica, tem aplicagdo o principio
da identidade fisica do juiz, ou seja, 0 mesmo juiz que presidiu a instrucao é o que
vai proferir a sentenca.

Momento importante na audiéncia de instrugdo e julgamento € a producéo
de alegacgdes orais que requer, tanto por parte do 6rgdo ministerial quanto por
parte da defesa, conhecimento das provas produzidas e capacidade técnica para
trabalhar, fazendo juncdo de fatos e fundamentos juridicos, expondo-os de forma
articulada, desenvolvendo teses que possam contribuir para formar o

convencimento do 6rgdo julgador.

127 'Ha previsdo no procedimento ordinério, da possibilidade de diligéncias serem requeridas
oralmente pelas partes na propria audiéncia (artigo 402 do CPP), neste caso as alegacGes finais
deverdo ser apresentadas, ap0s a realizagdo das diligéncias de forma escrita. Também deverao ser
apresentados memoriais, quando considerada a complexidade do caso ou o nimero de acusados
(artigo 403, § 3° do CPP). Necessaria, portanto, a atuacdo de defesa técnica qualificada para a
elaboracdo dessas pecas processuais imprescindiveis a formacdo do convencimento do érgao
julgador.
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A sentenca ndao mais € compreendida como sendo um ato exclusivo do juiz,
as partes contribuem para a sua confeccdo na medida em que participam da
producéo de provas e desenvolvem os argumentos de fato e de direito de modo a

influenciar o convencimento do juiz e devem atuar em paridade de condicdes.

3.4.2
Autodefesa

A autodefesa € a defesa exercida pelo préprio acusado e, diferentemente da
defesa técnica, é renunciavel. O acusado pode ndo exercer o seu direito de
autodefesa, ndo tendo o juiz como compeli-lo a comparecer aos atos de instrucao
ou ao seu interrogatério. Compreende a autodefesa o direito de postular em nome
proprio, os direitos de presenca e de audiéncia.

Em algumas situacdes € permitida ao acusado a capacidade postulatoria. Séo
exemplos frequentes de utilizacdo da capacidade postulatoria, especificamente
pelo condenado, os pedidos referentes a beneficios no processo de execugédo
penal, sobretudo, nas comarcas onde ndo ha a prestacdo do servico de assisténcia
juridica pela Defensoria Publica.

No exercicio da autodefesa, postulando em nome préprio, pode também o
acusado impetrar habeas corpus, interpor recursos ou ajuizar acdo de revisao
criminal. De qualquer forma, diante da iniciativa da autodefesa, deve assegurar-
Ihe, para maior efetividade do direito a ampla defesa, a intervencdo posterior da
defesa técnica que, certamente, podera melhor contribuir com argumentos técnico-
juridicos adequados para maior possibilidade de sucesso em relagcdo aos direitos
pleiteados. Muitas vezes, como exemplo, o acusado intimado da sentenca,
manifesta 0 seu desejo de recorrer, 0 que é considerado como interposi¢cdo do
recurso, mas as razoes recursais devem ser necessariamente apresentadas pela
defesa técnica.

As manifestacdes do acusado no processo, postulando em nome proprio
algo em seu beneficio, ndo podem lhe causar qualquer prejuizo e devem ser
entendidas no sentido de propiciarem maior possibilidade do exercicio do direito a
ampla defesa, pois ensejardo a atuacdo da defesa técnica em auxilio ao interesse

E€Xpresso.
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O direito de presenca consiste na possibilidade conferida ao acusado de
estar presente nos atos processuais e, dessa forma, acompanhar a producdo de
provas no decorrer do processo. Deve ser frisado que atualmente, em tese, as
provas devem ser produzidas em uma Unica audiéncia.'”®® Segundo Renato

Brasileiro de Lima:

Por meio do direito de presenca, assegura-se ao acusado a oportunidade de, ao lado
de seu defensor, acompanhar os atos de instrucdo, auxiliando-o na realizacdo da
defesa. Dai a importancia da obrigatdria intimacdo do defensor e do acusado para
todos os atos processuais. Afinal, durante a instrucdo criminal, podem ser prestadas
declarag0es cuja falsidade ou incorrecéo so o acusado consiga detectar. Nesse caso,

0 acusado deve poder relatar de imediato tais falsidades ou incorrecdes ao seu

defensor técnico, a fim de que este Gltimo tenha tempo habil para explora-las,

durante a colheita de prova” *#

Isso seria 0 recomendavel para maior efetividade do exercicio da ampla
defesa, no entanto, no dia a dia forense, nas salas de audiéncias, normalmente o
acusado preso se encontra sentado afastado de seu defensor e proximo aos
policiais que o conduziram até o local, sem que haja oportunidade, nesse
momento, do contato direto com a defesa.

Deve ser assegurado ao acusado o direito de presenga e caso esteja preso
deve ser requisitado para comparecimento a audiéncia de instrucdo e julgamento
mediante escolta. Ainda que se encontre preso em unidade da Federacdo diversa
daguela onde esta tramitando o processo, cabe aos érgdos de Estado providenciar
a sua conducdo ao local onde sera realizada a audiéncia.

Se a presenca do acusado causar temor ou constrangimento a vitima ou
testemunhas, sera possivel proceder a oitiva de tais testemunhas sem a sua
presenca, como preceituado no artigo 217 do Cddigo de Processo Penal. No
entanto, é imprescindivel a presenca da defesa técnica que devera estar atenta as

declaracfes da vitima, aos depoimentos das testemunhas e todas as demais provas

28No presente trabalho estamos utilizando o procedimento ordinario, procedimento padrio em
relacdo aos demais, para ilustrar as alteracfes no Cddigo de Processo Penal introduzidas pela
reforma de 2008, especificamente pela Lei 11.719/08, referente a tal procedimento que, em tese,
propiciaram maior efetividade ao principio da ampla defesa. Mas também no procedimento
sumario (artigos 531 a 538 do CPP), no procedimento sumarissimo (Lei 9099/95) e no
procedimento referente ao crime de trafico ilicito de substancias entorpecentes (lei 11343/06), as
provas devem ser produzidas, em tese, em uma Unica audiéncia.

No procedimento dos crimes da competéncia do Tribunal do Jari ha producdo de provas na
primeira fase, no chamado juizo sumariante, que visa a analise da admissibilidade da dentncia e,
posteriormente, havendo decisdo de prondncia, no dia do julgamento em plenario.

29| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Op. cit. p. 33.
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produzidas em audiéncia para que possa, posteriormente, repassar as informacoes
do que foi dito ao acusado, orientando-o para que, no momento de Sseu
interrogatdrio, possa refutar a prova produzida, apresentando versao que seja mais
conveniente a sua defesa, visando manter o seu status libertatis.

A presenca do acusado aos atos processuais € um direito seu e ndo constitui
um dever. Diferentemente da defesa técnica, a autodefesa é renunciavel, pois ndo
hd como compelir o acusado a estar presente nos atos processuais. Deve ser
esclarecido que estando preso, cabe ao Estado providenciar a sua conducéo a sala
de audiéncias, s6 podendo deixar de fazé-lo se for manifestado, de forma
inequivoca, o0 seu desinteresse em estar presente na audiéncia, sendo que, repita-
se, a defesa técnica sempre estara presente.

Importante inovacdo no Codigo de Processo Penal foi a nova redacdo dada
ao artigo 185 do Cddigo de Processo Penal pela Lei 10.792/03, estabelecendo ser
obrigatoria a presenca do defensor no momento do interrogatorio do acusado: “O
acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo
penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado”

Primordial a importancia desse dispositivo legal para o melhor e mais
adequado exercicio da ampla defesa. A exigéncia legal da obrigatoriedade da
presenca do defensor no momento do interrogatorio e tendo o acusado direito a
entrevista prévia e reservada com ele, nos termos do artigo 185, § 5°, do Cddigo
de Processo Penal, possibilita a devida orientacdo para que o0 acusado preste
declaracbes que Ihe sejam favoraveis, de modo a permitir a articulagcdo entre a
autodefesa e a defesa técnica, propiciando maior probabilidade de sucesso das
teses defensivas a serem construidas no momento das alegagdes finais.

O interrogatorio ndo € mais um ato exclusivo entre o juiz e o acusado, a Lei
10.792/03 também deu nova redacdo ao artigo 188 do Cddigo de Processo Penal,
estabelecendo que apds proceder ao interrogatdrio o juiz indagara as partes se
restou algum fato para ser esclarecido. A norma processual penal passou, entdo, a
permitir a intervencdo das partes no interrogatorio, podendo elaborar perguntas
que, no entanto, serdo formuladas ao acusado pelo juiz. Verifica-se que no que diz
respeito ao interrogatorio do acusado, contrariamente ao que foi estabelecido em
relacdo a oitiva das testemunhas, ndo foi permitido as partes fazerem perguntas

diretamente. Sendo assim, as perguntas serdo feitas pelas partes, porém quem as
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formulara ao acusado sera o juiz, mantido assim, em relacdo ao interrogatério, o
chamado sistema presidencialista'*°.

De qualquer forma, essa possibilidade de intervencdo das partes nesse
momento processual permite que o defensor explore, por meio das perguntas,
eventual estratégia defensiva que pode ter sido combinada previamente com o
acusado.

O acusado pode, contudo, deixar de comparecer ao seu interrogatorio. Tem
ele o direito de audiéncia, ou seja, de ser ouvido e apresentar pessoalmente a sua
defesa, a sua versdo dos fatos, mas ndo pode ser compelido a assim proceder. A
propria Constituicdo Federal assegura no artigo 5°, inciso LXIII, o direito ao
siléncio: “O preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.t** 132

Assegurado o direito ao siléncio, é perfeitamente possivel que o acusado
deixe de comparecer a audiéncia de instrucdo e julgamento e, assim, ndo estar
presente para a realizacdo do interrogatorio, sem que seja possivel ao juiz
determinar a sua condugao coercitiva.'®

No entanto, é imprescindivel a intimagdo do acusado e de seu defensor para
0 comparecimento nessa audiéncia, como preceituado no artigo 399 do Cdédigo de
Processo Penal. Ainda que o acusado ndo se faca presente, a audiéncia ndo podera
ser realizada sem a presenca da defesa técnica, nos termos do artigo 261 do
Cddigo de Processo Penal.

Pode, portanto, 0 acusado ndo comparecer ao ato de interrogatorio e ainda
que presente pode se reservar o direito de permanecer calado e esse siléncio nao

podera ser interpretado em prejuizo de sua defesa, como preceituado no artigo

130 Apesar da previsdo legal, alguns juizes permitem as partes a formulagdo direta de perguntas ao
acusado no momento do interrogatorio.

31 Apesar de no texto constitucional constar somente a palavra “preso”, qualquer pessoa a quem é
imputada a pratica de uma infracdo penal, presa ou solta, tem o direito de permanecer calada e tal
direito pode ser exercido tanto no interrogatério perante a autoridade policial quanto em juizo.

132 BRASIL, Presidencia da Replblica. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
334 entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o assunto no sentido de que n&o pode ser
determinada a conducdo coercitiva do investigado ou do acusado para comparecimento ao
interrogatorio. No entanto, fatos recentes relacionados a operacdo “Lava-Jato” indicam mudangas
de posicionamento no que diz respeito a conducdo coercitiva dos investigados ou acusados, como
ocorreu com o Ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva, conduzido coercitivamente a Policia
Federal para prestar declaracbes. A decisdo que determinou a condugdo coercitiva do Ex-
Presidente Lula é datada de 29/02/2016 da lavra do Juiz Federal Sérgio Moro. Ha também
entendimentos divergentes no que diz respeito a possibilidade de conducéao coercitiva quando for
necessario realizar o reconhecimento do investigado ou acusado. Decisdes sobre o tema podem ser
vistas no anexo 2.
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186, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Penal: “O siléncio que ndo importara
em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”. Até porque
seria contraditério haver a previsdo do direito de permanecer calado na
Constituicdo Federal e ser estabelecido pelo legislador ordinario que tal direito se
exercido pudesse ser considerado em desfavor do acusado.**

No processo penal, contrariamente ao estabelecido no processo civil,
justamente em razdo de se estar lidando com direitos indisponiveis, no caso a
liberdade, a ndo contestacdo dos fatos, caso 0 acusado exerca o seu direito de
permanecer calado, ndo podera acarretar a presuncdo de serem verdadeiros os
fatos narrados na peca acusatoria. O siléncio, como explicitado pelo legislador
ordinario, ndo pode ser interpretado em desfavor da defesa e, portanto, nédo
importard em confissao.

Mesmo a auséncia de refutacdo pela defesa técnica na resposta a acusacdo
ou em suas alegacdes finais sobre algum fato narrado na peca acusatoria ndo tem
o0 condao de induzir o julgador a presumir como verdadeiros os fatos ali narrados,
devendo ocorrer comprovacdo de tais fatos no curso do processo pelo 6rgao do
Ministério Publico ou pelo querelante em contraditério judicial, assegurada a

igualdade entre as partes.*

3.4.3
Ampla Defesa e Contraditorio

O principio do contraditorio tal como o da ampla defesa encontra-se

previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa do

13Até a entrada em vigor da Lei 10.792/03 que deu nova redagdo ao artigo 186 do Cddigo de
Processo Penal o enunciado era o seguinte: “Antes de iniciar o interrogatério o juiz informara ao
réu que, embora nao seja obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas, o seu
siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa”. Esta antiga redagdo ndo era
compativel com o texto constitucional e este era um exemplo, dentre outros, de normas
processuais que nao haviam sido recepcionadas pela Constitui¢do Federal, indicando que o Cédigo
de Processo Penal merecia uma releitura a luz da Constituicdo, sendo necessarias reformas ou
mesmo elaboracdo de novo diploma legal.

135 A condenacio somente é possivel diante de prova clara, cabal e inequivoca produzida em
contraditorio judicial, nos termos do artigo 155 do Codigo de Processo Penal que estabelece: “O
juiz formara sua conviccéo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Havendo divida,
sendo a prova insuficiente, milita o principio in dibio pro reo, com fundamento no principio da
presuncgdo de inocéncia, artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal e artigo 386, inciso VII, do
Cadigo de Processo Penal.
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Brasil,**

e apesar da intima relagdo entre os dois principios, eles ndo se
confundem.

O contraditorio, como o préprio nome indica, é principio norteador do
comportamento das partes no processo, onde deve ser assegurada a igualdade na
participacdo de modo que a uma informacédo deve corresponder uma reacao e se
aplica tanto a acusacdo quanto a defesa.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida, em sua famosa licao, explicita que o
principio do contraditério deve ser entendido como “a ciéncia bilateral dos atos e
termos do processo e a possibilidade de contraria-los™. "’

O direito a informacdo consiste no fato da obrigatoriedade de ser dada
ciéncia a parte adversa da prépria demanda ou ainda da producéo de provas ou
manifestacdes, sendo de fundamental importancia a comunicagdo dos atos
processuais que ocorrem por meio das citagdes, intimacdes e notificagdes.

Como se trata de principio aplicado a ambas as partes, caso uma delas, por
exemplo, requeira a juntada de algum documento ou laudo pericial nos autos, uma
vez juntado, devera o 6rgdo julgador determinar a abertura de vista a parte
contréria para que possa se manifestar sobre a prova. O objetivo € que as partes
ndo sejam surpreendidas e tenham sempre a possibilidade de refutar, de contrariar
a prova produzida.'*®

No processo penal, utilizando sempre o procedimento ordinario como
ilustracdo, a informacdo sobre a prética da conduta delituosa com todas as suas
circunstancias estad exposta na peca acusatoria (dendncia ou queixa-crime) e a
reacao, em um primeiro momento, sera feita pela defesa técnica, por meio da peca
processual denominada resposta a acusacao.

O contraditério se expressa em todo o transcurso do processo. As normas

processuais penais estabelecem, justamente para assegurar a refutacdo da defesa,

134 entendimentos doutrinarios no sentido de que o artigo 5°, inciso LV da Constituicio Federal
também teria aplicacdo no inquérito policial, uma vez que o texto constitucional utiliza a expressdo
“acusados em geral”. O assunto ja foi tratado no item 2.3.1.

137 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrucéo criminal. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993

3¥No procedimento dos crimes da competéncia do Tribunal do Juri hé& regra especifica sobre a
leitura de documentos ou exibicéo de objetos em plenério no dia do julgamento, determinando que
a juntada nos autos deva ser realizada com a antecedéncia minima de 03 (trés) dias Uteis, dando-se
ciéncia a parte contraria, justamente, para possibilitar o contraditorio, evitando que a outra parte
seja surpreendida (artigo 479 do Cddigo de Processo Penal)
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que serdo ouvidas primeiramente as testemunhas de acusacao e, posteriormente,
as de defesa. No momento da fase de diligéncias, primeiro se manifesta a
acusacdo e, em seguida, a defesa. As alegacdes finais sdo apresentadas pelo
Ministério Publico ou querelante e, posteriormente, pela defesa.

O contraditério ndo se limita as questdes de fato, abrange também as
questdes de direito e pressupde para a sua efetivacdo a igualdade entre as partes e
a liberdade processual. Igualdade no sentido de serem asseguradas no processo as
mesmas oportunidades, prazos, numero de testemunhas a serem arroladas,
manifestacdes, etc.

Ja a liberdade processual é entendida como a possibilidade conferida as
partes para apresentar as provas e o0s argumentos que lhe forem mais
convenientes, visando persuadir o Orgdo julgador para que a decisdo a ser
proferida seja de acordo com o que pretenderam demonstrar no curso do processo.
Tal liberdade no que diz respeito a producdo de provas esta, contudo, limitada a
producdo de provas licitas, uma vez que sdo inadmissiveis Nno processo as provas
obtidas por meios ilicitos, conforme estabelecido no artigo 5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal ***

Para que se possa falar em devido processo legal faz-se necessario que seja
garantida as partes a plena igualdade na atuacdo permitindo que se manifestem,
indiqguem as provas que desejam produzir, apresentem suas versdes dos fatos e
exponham suas teses visando persuadir o érgdo julgador.

O processo pode, inclusive, ser entendido, como expressao do contraditorio,
0 espaco da dialeticidade, em que sdo produzidas provas e contraprovas,
argumentos e contra-argumentos, teses e antiteses, cabendo ao 6rgdo julgador
analisar os fundamentos de fato e de direito produzidos por ambas as partes para,
ao final, realizar o trabalho de sintese, aplicando o direito ao fato que lhe foi
levado ao conhecimento.

A doutrina mais moderna se refere ao processo como procedimento em
contraditorio™® e, dessa forma, tem-se a sua compreensdo tanto em um sentido
objetivo, como sucessdo de atos procedimentais, como também em um sentido

subjetivo, como relacdo juridica em contraditorio.

39 A doutrina e a jurisprudéncia tém admitido a producéo de provas ilicitas em favor do acusado.
0 0 conceito é de Elio Falazzari na obra Instituicdes de Direito Processual.
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Em todo o decorrer do processo ha a incidéncia do principio do
contraditério, de modo a possibilitar a reacdo da defesa, que deve ser exercida de
forma plena, em paridade de condi¢cGes com o 6rgdo acusador, para que possa
realmente se opor a pretensao punitiva estatal.

N&o basta que essa reacdo seja meramente possibilitada ao acusado. Para
que se possa falar em justo processo penal, em observancia aos preceitos
constitucionais, deve haver o respeito ao principio da isonomia, com a superacao
da mera igualdade formal e efetivagdo de uma igualdade substancial. “Essa
contraditoriedade deve ser efetiva, real, em todo o desenrolar da persecugéo penal
(...) conferindo-se ao acusado o direito a jurisdicdo penal, exercido por meio de
um processo no qual se lhe assegure ampla defesa (...)”. **

Para que seja possibilitado o real contraditério é necessario, contudo, que o
acusado tenha condi¢des de, no exercicio da sua defesa, contrapor-se de forma
eficaz & pretensdo exposta na peca acusatoria. E imprescindivel que o individuo a
guem se imputa a pratica de uma infracdo penal seja defendido por 6rgdo com
capacidade técnico-juridica em igualdade de condi¢es com o 6rgao que promove
a acusacdo, o Ministério Publico.

Sobre o tema, Luigi Ferrajoli observa, em uma concepg¢éo de processo como
disputa ou controvérsia: “Para que a disputa se desenvolva lealmente e com
paridade de armas, é necessaria a perfeita igualdade entre as partes (...) que a
defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacao
(.)" 142

As observacBes contidas nesse capitulo e no capitulo precedente
possibilitam melhor compreender como se realiza a formacdo do convencimento
do érgdo julgador, que devera pautar sua decisdo com base nas provas produzidas

em contraditério judicial, onde, em tese, deveria haver igualdade entre as partes.

11 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Op. cit.
p. 182,

142 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 565.
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A Formac&o do Convencimento do Orgéo Julgador

“O veredicto ndo vem de repente, o procedimento juridico s6 aos poucos se
transforma em veredicto”

Kafka — O Processo

A andlise dos critérios estabelecidos em lei para a formacdo do
convencimento do 6rgdo julgador faz-se necessaria na medida em que sao
justamente os parametros legais que visam evitar os arbitrios das decisdes
judiciais, permitindo um controle sobre a atuacéo jurisdicional. Trata-se, contudo,
apenas de um balizamento que impGe ao julgador a observancia dos critérios
estabelecidos pelo legislador sem priva-lo, até porque impossivel a tarefa, do
carater subjetivo de toda e qualquer decisao.

A imposicdo do dever de fundamentagéo das decisdes judiciais sob pena de
nulidade (art. 93, IX, CF) tem por objetivo possibilitar o controle/a fiscalizacao da
atuacdo dos oOrgdos jurisdicionais de modo a possibilitar a verificacdo da
conformidade da decisdo proferida com os critérios em lei estabelecidos. Também
permite as partes o conhecimento do caminho logico/racional percorrido pelo
julgador para proferir a decisdo, possibilitando a interposicao de recursos e, ainda,
permite que a sociedade possa saber como estdo decidindo os 0Orgdos
jurisdicionais sobre tal ou qual questdo, em razdo do principio da publicidade,
igualmente previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, LX, CF).

As decisdes sdo calcadas em um saber sobre o crime, fato pretérito, levado
ao conhecimento do 6rgao julgador pelas partes que apresentam as suas versoes
por meio do trabalho de producdo de provas e de argumentacdo. Assim, o fato
criminoso narrado na pega acusatoria vai se construindo ou se desconstruindo no
curso do processo. Em tese, as decisdes sdo decorrentes dessa construcdo dos
saberes levados ao conhecimento do 6rgéao julgador pelas partes e, por essa razao,
pode-se dizer que as partes participam da confeccdo da sentenca.

O presente capitulo tem por objetivo expor os critérios legais para a
formacdo do convencimento do drgdo julgador e demonstrar a importancia do
papel conferido as partes para a formagdo desse convencimento que, em tese,
deveriam atuar em paridade de condi¢des. Mas em razdo da propria sistematica

processual, englobando tanto a fase investigativa quanto a fase processual, ndo é o
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que ocorre, havendo preponderancia da atuacéo do orgao de Estado que promove
a acusacdo, o Ministério Publico, sobretudo, quando aquele a quem se imputa a
pratica de uma infragdo penal ndo possui condi¢Bes de contratar advogados e ndo
se encontra assistido pela Defensoria Publica.

Também sera analisado o papel do juiz no que diz respeito a sua prépria
atuacdo na formacao de seu convencimento, estabelecendo-se um didlogo entre os
estudiosos do processo penal sobre o questionamento: Deve ou ndo o 6rgao
julgador ter a iniciativa na determinacédo de provas?

Por fim, reconhece-se que apesar de todo o esfor¢o para a obtencdo de uma
racionalidade das decisdes, a ser verificada por meio da motivacdo, sao elas
eivadas do carater irracional**®, revelando-se muito mais a autoritas do 6rgio

julgador do que os saberes levados ao seu conhecimento.

4.1
Processo como procedimento em contraditério

Em nosso sistema processual penal, como ja enfatizado, as fungbes de
acusar, defender e julgar sdo atribuidas aos 6rgdos distintos e, teoricamente, 0
processo é pautado pelo principio do contraditério, onde ha igualdade entre as
partes, mesmas oportunidades, paridade de condicOes e liberdade processual; esta
ultima no sentido de que € possivel apresentar as provas que sejam convenientes,
mas obedecendo aos limites tragcados pela Constituicdo e pelas leis para a sua
producdo.***

Utilizando o conceito de processo como procedimento em contraditorio, a
decisdo judicial, seu ponto culminante, ndo é mais considerada ato exclusivo do
6rgdo julgador e sim ato no qual as partes contribuem para a elaboragdo, um ato

também por elas confeccionado.

143 Sobre o tema recomenda-se a obra Teoria da Argumentacéo Juridica de Fabio P. Shecaira e
Noel Struchiner. Edidora Contraponto, Coeditora PUC/RIO, ano de edi¢do 2016.

144 A propria Constituicdo Federal, nossa Lei Maior, impde limites & producdo de provas ao
estabelecer no artigo 5°, inciso LVI, “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. Na legislacdo infraconstitucional a vedagdo das provas obtidas por meios ilicitos bem
como as provas delas derivadas, pode ser verificada pela nova redacdo dada ao artigo 157 do
Codigo de Processo Penal pela Lei 11.690/08. Importante mencionar também o disposto no artigo
369 do Cddigo de Processo Civil: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda acdo ou a defesa”. Tal disposicdo também se aplica ao processo penal em razdo do
permissivo referente a aplicacéo analdgica previsto no artigo 3° do Cddigo de Processo Penal.
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Como procedimento em contraditorio, 0 processo prima pela relacéo
dialdgica entre as partes com o objetivo de influir o convencimento do 6rgéo
julgador sobre o fato criminoso que lhe foi levado ao conhecimento.

No processo, o0 fato criminoso é levado ao conhecimento do Estado/Juiz
primeiramente pela peca acusatoria (denuncia ou queixa) e em seu decorrer por
meio das provas e dos argumentos de fato e de direito expendidos pelas partes;
Ministério Publico ou querelante de um lado, exercendo a pretensdo acusatoria e,
do outro, o acusado e sua Defesa, exercendo a pretensdo de manter o status
libertatis.

Sdo duas pretensdes contrapostas que serdo objeto de anélise judicial e que,
ao final do processo, no ato de julgar, caberd ao 6rgdo julgador realizar a sua
opcdo por uma das pretensdes, no todo ou em parte, explicitando os motivos de
sua deciséo.

O fato criminoso levado ao conhecimento do Poder Judiciario por meio de
uma acdo penal € sempre um fato pretérito. Serdo as partes que fardo o trabalho de
reconstruc¢éo do fato, cada qual construindo, por meio das provas produzidas e dos
argumentos de fato e de direito, a sua versdo do acontecido. Dai a importancia de
uma efetiva igualdade entre as partes para que, em paridade de condicGes, possam
contribuir para a formacao do convencimento do 6rgéo julgador.

Mas como é formado o convencimento do 6rgdo julgador para que decida
dessa ou daquela maneira? Tanto a Constituicdo Federal como a prépria legislacéo

processual penal estabelecem critérios que devem ser obedecidos.

4.2
Critérios para a formagado do convencimento do juiz

O artigo 155 do Codigo de Processo Penal estatui que “o juiz formaré sua

conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial,

ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos

colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas”. (grifo nosso)
Esse importante artigo da legislacdo infraconstitucional, deve nortear a
atividade do 6rgdo julgador no momento em que vai proferir a decisdo e esta

evidenciado que o julgador € livre na apreciacdo da prova. Nosso sistema
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processual penal ndo € tarifado, ndo ha hierarquia de provas, o legislador néo
atribuiu valor prévio as provas, o valor sera atribuido pelo érgéo julgador.

A Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal torna patente a
intencéo do legislador de deixar ao juiz 0 encargo da apreciacéo da prova:

“O projeto abandonou radicalmente o sistema chamado de certeza legal.
Atribui ao juiz a faculdade de iniciativa de provas complementares ou
supletivas, quer no curso da instrucéo criminal, quer afinal, antes de proferir
sentenca. N&o serdo atendiveis as restricGes a prova estabelecidas pela lei civil,
salvo quanto ao estado das pessoas; nem é prefixada uma hierarquia de provas:
na livre apreciacdo destas, o juiz formara honesta e lealmente, a sua
convicgdo. A prépria confissdo do acusado ndo constitui, fatalmente, prova plena
de sua culpabilidade. Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera, ex vi
legis, valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo
que o juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, ndo é menos certo que nédo
fica subordinado a nenhum critério aprioristico no apurar, através delas, a
verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido a sua propria
consciéncia” '*

Foi adotado, portanto, pelo legislador pétrio o sistema da livre apreciacdo da
prova'*®, mas a liberdade que tem o julgador para valorar a prova n4o o desobriga
de motivar a sua decisdo, como se infere do atual texto constitucional (art.93, 1X,
CF), o que ja se encontrava explicitado na prépria Exposi¢cdo de Motivos do

Cadigo de Processo Penal:

%> BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>

M8E sabido que entre os sistemas de valoracdo da prova 04 (quatro) se destacam e de forma
sintética podem ser assim explicados: “Os juizos de Deus (ou das ordalias) — invoca-se o poder
de Deus para revelar se a pessoa a quem era atribuida a pratica de uma infracdo deveria ser
condenada ou absolvida submetendo-a a sacrificios, se saissem ilesos, era sinal de sua inocéncia
diante do juizo divino, do contrario, eram considerados culpados. Intima convicgdo do juiz (livre
convicgado/certeza moral do juiz) — o juiz tem total liberdade na valoracéo do conjunto probatério
que lhe foi apresentado. A producdo e a valoracédo da prova ficam exclusivamente ao seu arbitrio e
ndo ha exigéncia de fundamentagdo. Prova legal/Prova tarifada (ou certeza legal) — as provas
tem um valor atribuido pela propria lei. E estabelecido pela lei um sistema de hierarquia de provas,
atribuindo-se valor maximo a confissao, considerada a ““rainha das provas”. Persuasao racional
(ou livre convencimento motivado) —O juiz tem a livre apreciacdo da prova, forma o seu
convencimento com base nas provas produzidas, ndo havendo hierarquia de provas. E o 6rgéo
julgador que realiza a valoragdo da prova, mas tem de motivar a sua decisdo, ou seja, explicar
quais foram os motivos que o levaram a atribuir maior peso em relagdo a uma prova que a outra.
Tal classificacdo e explicacdo sobre os sistemas de valoragdo da prova foram realizadas com base
na obra ““A Busca da Verdade no Processo Penal”, de autoria de Marco Antonio de Barros e vale
a pena reproduzir o seu pensamento sobre a evolugcdo no sistema de apreciacdo da prova: “Intui-se
que o sistema da intima conviccao do juiz e o da prova legal fomentavam injusticas. Um cedia
excessivo espago para o arbitrio do juiz, enquanto o outro restringia a dedugéo das provas a uma
tabela que podia contrariar a verdade dos fatos. Pois foi para estabelecer um ponto de equilibrio
no momento da avaliagdo do contexto probatdrio que o processo penal adotou uma nova
sistematica”(BARROS, 2011, p.304). Esta nova sistematica é justamente o sistema de valoragdo
da prova conhecido como persuaséo racional ou livre convencimento motivado.
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A sentenga deve ser motivada. Com o sistema do relativo arbitrio judicial na
aplicacdo da pena, consagrado pelo novo Cdédigo Penal, e o do livre
convencimento do juiz, adotado pelo presente projeto, € a motivacdo da sentenca
gue oferece garantia contra 0s excessos, 0s erros de apreciacdo, as falhas de
raciocinio ou de l6gica ou os demais vicios de julgamento. **/

Na linguagem da Exposicdo de Motivos, o livre convencimento do juiz em
relacdo as provas produzidas e aos argumentos expendidos pelas partes deve ser
motivado,**® de modo que ao proferir sua decisdo tem o 6rgéo julgador o dever de
perpassar todas as provas e teses que lhe foram dadas a conhecer no decorrer do
processo e explicitar suas razdes para atribuir maior relevancia a tal ou qual prova
ou argumento.

No entanto, lamentavelmente, ndo € isso o que ordinariamente acontece. Sao
muitas as sentencas em que 0 juiz sequer se da ao trabalho de rechagar as teses
defensivas e somente menciona as provas e argumentos que o influenciaram a
proferir uma sentenca condenatoria, limitando-se a reproduzir o que foi dito pelo
Ministério Publico em suas alegaces finais.'*

Deve ser ressaltado que a regra estabelecida no artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penal contétm comando relativo a observancia de principios
constitucionais, referente a motivacdo das decisdes judiciais e também ao
contraditorio.

O préprio comando legal contido no artigo 155 do Cédigo de Processo
Penal, contudo, ndo é obedecido e merece critica. Tem sido pratica comum nas
audiéncias de instrucdo e julgamento ler, para os acusados e vitimas, as suas

declaracbes e para as testemunhas 0s seus depoimentos prestados perante a

147 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>

148 Segundo a doutrina a motivagao tem finalidade endoprocessual na medida em que viabiliza as
partes ter o conhecimento dos motivos/fundamentos que levaram o julgador a proferir sua deciséo,
possibilitando a interposi¢do de recurso e também finalidade extraprocessual por ser de interesse
da coletividade ter conhecimento da atuacdo jurisdicional, saber como estdo decidindo os 6rgdos
do Poder Judiciario, o que é possivel em razdo do principio da publicidade dos atos processuais
(art. 5°, LX e art. 93, 1X, ambos da CF e, ainda, artigo 792 do CPP).

% Deve ser mencionado que o excessivo nimero de casos levados ao conhecimento do Poder
Judiciario e a necessidade de realizar a prestacdo jurisdicional em um determinado tempo
(principio da razoavel duragdo do processo, previsto no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢do
Federal), nem sempre cumprido, contribuem, sobremaneira, para a confeccdo de sentengas de
forma sintética e sem a devida motivacdo tal como preconizada pela Constituicdo e pela lei
processual penal. Cada vez ha maior cobranga por parte do Conselho Nacional de Justica (Plano de
Metas) e também da propria sociedade para uma prestacao jurisdicional mais célere. Mas deve ser
observado que a prestacdo jurisdicional mais célere ndo pode colocar em risco a protecdo de
direitos individuais
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autoridade policial para que sejam ratificados em Juizo™°; uma forma de legitimar
os elementos informativos que foram obtidos na fase de inquérito, sem a
observancia do contraditério e da ampla defesa,"™" visando facilitar a lembranca
do ocorrido e a celeridade na realizagdo das audiéncias.

Assim, 0s meros elementos informativos obtidos na fase de inquérito, sem a
observancia dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, se
repetidos em Juizo, transformam-se em provas habeis a ensejar um decreto
condenatorio.

Uma evidente e lesiva distor¢do ao comando normativo constitucional para
fazer com que se aproveitem os elementos informativos obtidos na fase
investigativa de natureza eminentemente inquisitiva.

Como se ndo bastasse perigosa e prejudicial pratica atentatdria aos direitos
do acusado, de somente ser condenado com provas produzidas em contraditorio
judicial, o proprio legislador infraconstitucional, com a infeliz redacdo dada ao
artigo 155 do Cadigo de Processo Penal, permitiu que os elementos informativos
do inquérito pudessem servir de base para um decreto condenatério. A palavra

exclusivamente ali inserida indica que tais elementos informativos podem ser

realmente considerados desde que corroborados pela prova produzida no curso do
processo, onde, em tese, ha a presenca dos principios do contraditério e da ampla
defesa.

N&o podem os elementos informativos ensejar uma condenagéo, se isolados,
mas se estiverem em consonancia com as provas produzidas em contraditério
judicial ndo ha esse impedimento. N&o é por outra razdo que a pratica de leitura
do que foi dito perante a autoridade policial na fase de inquérito, declaracbes de
vitimas e do préprio acusado e depoimentos das testemunhas, muitas vezes, sendo

essas 0s proprios policiais militares que realizaram a prisdo em flagrante do

130Exemplos dessas leituras das declaracdes e depoimentos, prestados perante a autoridade policial,
objetivando a ratificacdo nas audiéncias de instrucéo e julgamento, estdo no anexo 2.

BlEssa pratica rotineira no dia a dia forense, nas audiéncias de instrucdo e julgamento pode ser
constatada por meio de presenca nas audiéncias. Deve ser ressaltado que quando o acusado €
assistido pela Defensoria Publica tal pratica é coibida, pois a Defensoria tem como orientacdo de
atuacdo a ndo permissdo dessas leituras justamente para evitar a influéncia nas declaracdes e
depoimentos a serem prestados em contraditério judicial. No entanto, quando estdo presentes
advogados, sobretudo, os advogados nomeados pelo Juizo, a pratica é comum, até porque
lamentavelmente o 6rgdo ministerial a ela ndo se opde. Ha decisdes nos tribunais em ambos 0s
sentidos, tanto aceitando as leituras do que foi declarado perante a autoridade policial para
ratificacdo em juizo quanto em sentido contrario. Possivelmente, com a gravacdo das audiéncias
essa pratica possa vir a ser inibida. Algumas decisdes pertinentes ao assunto se encontram no
anexo 2.
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acusado, sdo realizadas com o intuito de serem ratificadas e assim ser “produzida”
a prova no curso do processo.

Trata-se justamente de aproveitar ou, melhor dizendo, transformar os meros
elementos informativos obtidos na fase de inquérito, sem contraditério e sem
ampla defesa, em provas “produzidas” em contraditorio judicial para que, com
base nessas provas, seja possivel a condenacdo. Dessa forma, ndo se produz
efetivamente prova em contraditério judicial e se aproveitam o0s elementos
informativos obtidos na fase de inquérito em nitido desrespeito ao devido

processo legal.

4.2.1
Importancia da atuacao das partes em paridade de condi¢cfes

Se o0 juiz deve formar sua convic¢do pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditorio judicial, € de fundamental importancia a atuagdo das
partes no curso do processo; para que ambas possam exercer 0 mesmo poder de
influéncia sobre o 6rgao julgador.

Cada uma das partes leva ao juiz determinado conhecimento sobre o fato de
acordo com a perspectiva que Ihe é vantajosa e nesse sentido seleciona-se a prova
a ser produzida, e no momento da apresentacdo oral ou escrita dos argumentos,
visando o convencimento do juiz, extrai-se das declaracdes da vitima e do
acusado, dos depoimentos das testemunhas, dos documentos, da prova técnica,
etc, 0 que é conveniente para persuadir o 6rgdo julgador a fim de que seja
proferida decisdo no sentido almejado.

As partes constroem um saber estratégico, um tipo de conhecimento sobre o
fato criminoso. Aqui vale a pena reproduzir as reflexdes de Michel Foucault sobre
a visdo de conhecimento de Nietzsche porque auxiliam a compreensdo do que se

pretende dizer:

Quando fala do carater perspectivo do conhecimento, Nietszche quer designar o
fato de que sé ha conhecimento sob a forma de um certo nimero de atos que sao
diferentes entre si e multiplos em sua esséncia, atos pelos quais o ser humano se
apodera violentamente de um certo nimero de coisas, reage a um certo nimero de
situacdes, Ihes impde relagdes de forca. Ou seja, conhecimento é sempre uma certa
relacdo estratégica em que o homem se encontra situado. E essa relacio estratégica
que vai definir o efeito de conhecimento e por isso seria totalmente contraditério
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imaginar um conhecimento que ndo fosse em sua natureza obrigatoriamente
parcial, obliquo, perspectivo ***

Cada parte, Ministério Publico ou querelante, de um lado, e do outro,
acusado e sua defesa, apresentam versdes do ocorrido, versdes evidentemente
eivadas de parcialidade. Afinal sdo partes no processo que atuam objetivando
persuadir o terceiro que ndo € parte, que esta alheio a contenda, o 6rgdo julgador,
de que suas versdes devem ser acolhidas.

Dai ser imprescindivel o equilibrio entre as partes, a par conditio. A
igualdade entre as partes & essencial ao sistema acusatorio, pois havendo
desigualdade uma parte se sobrepde a outra, exercendo maior influéncia na
confeccdo da decisdo judicial. O ideal ¢ que o Estado/Juiz se mantenha
equidistante de ambas as partes’*® e que possa analisar as provas e argumentos de
fato e de direito com imparcialidade. Imparcialidade no sentido de que ndo é
parte, ndo podendo ter nenhum outro interesse a ndo ser o de proferir uma deciséo
justa.

Essa imparcialidade é no sentido de que o bom julgador ndo deve pender
para a acusagdo tampouco para a defesa, deve decidir pelo seu convencimento de
acordo com o que lhe foi apresentado no curso do processo, ou seja, em
contraditério judicial. O que néo significa neutralidade, o 6rgao julgador, como
qualquer outro ser humano é dotado de valores que, certamente, influenciam sua
deciséo.

O que vem a ser objeto do contraditério judicial, contudo, € a informacéo
sobre o fato criminoso contida na dendncia ou queixa e essas pe¢as processuais
sdo feitas, na maior parte dos casos,™ com base no que foi apurado na fase
investigativa, onde a atuacdo defensiva é quase inexistente. Assim, desde o inicio

do processo 0 que se apresenta ao conhecimento do juiz é a versdo do fato narrada

152 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2013, p. 33

153 prética no dia a dia forense indica que ha uma proximidade maior entre o Poder Judiciario e o
Ministério Publico que pode ser constatada, até mesmo, pelo espaco fisico das salas de audiéncia,
onde o Promotor esta situado do lado esquerdo do Juiz e, mais distanciado, em outra mesa, se
encontra a Defesa. Local mais distante é reservado ao acusado preso que, na maior parte das vezes,
sequer estara perto de seu defensor, mas sim sentado mais distanciado e perto dos policiais que
realizam a sua escolta, 0 que prejudica o exercicio da ampla defesa uma vez que impossibilita o
contato imediato com o defensor durante a audiéncia..

>Diz-se na maior parte dos casos porque a dentincia também pode ser feita com base em pecas
informativas, conforme previsto no artigo 27 do Codigo de Processo Penal.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

94

na dendncia ou queixa-crime com base no que foi apurado na fase de inquérito

pela autoridade policial em que é praticamente inexistente a atuacao defensiva.

4.2.2
A Precariedade da Atuacdo Defensiva e a Preponderancia da
Atuacao Ministerial na Fase de Inquérito

O desequilibrio entre acusacdo e defesa na fase de inquérito, justificado para
alguns pela necessidade de prevaléncia do interesse estatal e da coletividade
diante da violagdo ao ordenamento juridico em razdo da infracdo penal praticada,
repercutird na fase processual em que se pretende o primado da igualdade entre as
partes.

A primeira reconstrucao do fato criminoso € realizada por meio do inquérito
policial que, como ja visto em capitulo precedente, ndo ha, na sua pratica, a
adocdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa.

A investigacdo, a cargo da autoridade policial, é feita de forma inquisitiva,
havendo pouco ou quase nenhum espaco para a atuacdo defensiva e mesmo
quando ha a possibilidade de atuacdo, ela é bastante restrita se limitando a
intervencdo nos casos de ingeréncia nos direitos individuais, sobretudo, no que
tange ao direito de liberdade.™

Apesar da previsdo legal expressa no artigo 14 do Cddigo de Processo
Penal, no sentido de que o investigado pode requerer diligéncias, a atuagéo
defensiva no que diz respeito a reconstrucdo do fato criminoso é praticamente
inexistente na fase investigativa. As diligéncias requeridas pelo proprio
investigado ou por sua defesa serdo realizadas ou ndo ao talante da prdpria
autoridade policial investigante. Assim, ainda que requeridas, poderdo nao ser
realizadas, caso a autoridade policial entenda ndo haver necessidade e dessa
decisdo ndo cabe qualquer recurso, pois cabe a autoridade policial avaliar a

pertinéncia ou n&o da diligéncia requerida para a melhor elucidacéo dos fatos.

1%5Como j& mencionado no capitulo pertinente ao inquérito policial a atuacdo defensiva é ainda
mais precéria e deficiente, por vezes, inexistente, quando o investigado ndo tem recursos para a
contratacdo de bons advogados. Ressalte-se o fato de ndo haver Defensorias Publicas em varias
comarcas do pais e também a propria da falta de estrutura e pessoal, o que inviabiliza uma atuacao
defensiva mais eficaz na fase de inquérito. Normalmente se limitando aos requerimentos de
relaxamento de prisdo em flagrante e/ou de liberdade provisoria. Deve ser mencionado, contudo,
gue a implantacdo das chamadas audiéncias de custodia objetiva uma melhor tutela do direito de
liberdade.
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Diferentemente da atuacdo defensiva, a atuacdo ministerial na fase
investigativa é valorizada e estimulada. Em razdo de ser 6rgdo que promove a
acdo penal publica (art.129, I, CF) entende-se que, como titular da agdo penal,
pode e deve atuar na busca do suporte probatorio necessario para o oferecimento
da acdo penal.**®

E se porventura entenda ser necessaria alguma diligéncia a ser realizada pela
autoridade policial para melhor formar sua opinio delicti podera, nos termos do
artigo 16, do Cddigo de Processo Penal, requisita-la a autoridade policial e, nesse
caso, contrariamente ao que ocorre com o pleito defensivo, ndo ficara a critério da
autoridade policial realizar ou ndo a diligéncia, devera a autoridade policial
proceder tal como requisitado.

Se a autoridade policial ou o Ministério Publico entenderem necessarias
para a investigacdo a adogdo de medidas cautelares restritivas de direitos
individuais do investigado, tais como busca e apreensdo, quebra de sigilo bancéario
ou de dados, interceptacdo telefbnica e, até mesmo, a prisdo temporaria, a
representacdo da autoridade policial ou o requerimento do Ministério Publico
serdo analisados pelo Estado/Juiz, ndo se oportunizando & Defesa a reacao.™’

Ademais, como héa prazos fixados na lei processual penal para a finalizacédo
do inquérito policial (art.10 do CPP), expirado o prazo, ainda que ndo concluida a
investigagdo, os autos de inquérito sdo encaminhados ao Juizo e ele se limita a
abrir vista ao Ministério Publico para que se pronuncie sobre a dilagdo de prazo
solicitada pela autoridade policial para a continuidade da investigagéo.

Dessa forma, o contato do Ministério Publico com os autos de inquérito €
constante, possibilitando-lhe ndo somente o conhecimento do que estd sendo

apurado, mas também intervencdo na propria investigacdo, na medida em que

1%6Se 0 Ministério Publico pode em razdo da norma legal (art.16 CPP) requisitar diligéncias a
autoridade policial e participar da atividade investigativa; os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais divergem no que diz respeito a possibilidade deste 6rgdo presidir a investigagao
criminal.

"Em relagdo aos elementos informativos obtidos por meio das medidas cautelares de busca e
apreensao, quebra de sigilo bancéario ou de dados e interceptacdo telefbnica, s6 para citar alguns
exemplos, se justifica a ndo incidéncia do contraditério, pois caso fosse propiciado o conhecimento
de tais diligéncias a Defesa prejudicada estaria a investigacdo. O contraditorio nestes casos é
estabelecido posteriormente, na fase processual, o que a doutrina denomina de “contraditério
diferido”. Mas, o que dizer a respeito da malsinada prisdo temporaria como necessaria para a
investigagdo? Se é assegurado o direito constitucional ao siléncio (art.5°, LXIII, CF), qual seria a
justificativa para a existéncia no ordenamento juridico da prisdo temporaria? Tal espécie de prisdo
cautelar veio substituir a chamada prisdo por averiguacdo realizada pela autoridade policial, sem
necessidade de ordem judicial, permitida antes da promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988.
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pode, a todo tempo, verificar se hd necessidade de outras diligéncias além
daquelas que estdo sendo realizadas pela autoridade policial. O acesso a
investigacdo e a possibilidade de manusear os autos de inquérito é conferido sem
restricbes ao Ministério Publico, ndo se podendo dizer o mesmo em relacdo a
defesa.

Concluido o inquérito policial, € ele que servird de base ao Ministério
Publico, 6rgao titular da acdo penal pablica, para que promova a acusacdo, se for
0 caso. E como o inquérito € realizado de forma inquisitiva, sem possibilidade de
uma atuacdo defensiva eficaz, comprometido estara também o olhar ministerial
sobre o fato criminoso preterito que conheceu por meio da investigacao.

Por sua vez, o Estado /Juiz tomard conhecimento do fato criminoso por
meio da peca acusatdria, denuncia ou queixa, feita, na maior parte dos casos, com
base no que foi apurado no inquérito policial de forma inquisitiva, sem que se
tenha nessa fase a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa.
A visdo do fato criminoso, portanto, ja é apresentada com a preponderancia de um

lado da historia.

4.3
Atuacdo do Orgéao Jurisdicional

Em nosso sistema processual penal a formacao do convencimento do érgédo
julgador ndo esta adstrita a atuacdo das partes na medida em que se confere ao
Estado/Juiz a possibilidade de determinagdo de provas tanto na fase preliminar a
propositura de uma acdo penal quanto no curso do processo. Dessa forma, a
prépria atuacdo do 6rgdo jurisdicional também exerce papel de suma importancia
para a formacdo de seu convencimento. Faz-se necessaria, entdo, uma breve
analise da atuacdo do Orgdo jurisdicional na fase de inquérito e no curso do

processo.
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4.3.1
No Inquérito Policial

A atuacdo jurisdicional na fase de inquérito, na pratica,"® limita-se a
decisGes que envolvam intervengdes nos direitos individuais. Deve o Estado/Juiz,
nessa fase, atuar como garantidor dos direitos individuais, autorizando a restri¢éo
de tais direitos somente nos casos de imperiosa e extrema necessidade para o
devido esclarecimento dos fatos e quando eles ndo possam ser esclarecidos de
outra forma.

As restricGes aos direitos individuais devem ser evitadas, contudo, ndo é
isso 0 que ordinariamente acontece. Normalmente ndo ha uma andlise detida da
representacdo da autoridade policial ou do requerimento ministerial em relacéo as
medidas cautelares de busca e apreensdo, interceptacdo telefénica e de dados,
quebra de sigilo bancério ou, ainda, no que se refere a medidas que importem a
privacdo da liberdade, prisdo temporéria ou preventiva. Defere-se com facilidade
o que foi solicitado, sendo que a fundamentacdo da decisédo se limita a reproduzir
0s motivos expostos pela autoridade policial ou pelo Ministério Pablico.

Nos casos de representacdo da autoridade policial, deve o Ministério
Publico apresentar um parecer e se este for favoravel, dificilmente havera decisdo
contraria do Juizo, que se sentird seguro para determinar a restricdo aos direitos
individuais do investigado.

E perceptivel, entdo, uma abstinéncia do juiz, uma vez que deixa de exercer
efetivamente a sua funcdo de garantidor ao ndo se contrapor ao pretendido pela
autoridade policial ou pelo Ministério Publico. O que se vé no dia a dia forense é
que o papel do Estado/Juiz como garantidor de direitos individuais na fase de
inquérito estda muito longe do que se almeja teoricamente. As restricGes aos
direitos individuais do investigado séo frequentemente autorizadas, tendo como
base o conteldo das representacfes da autoridade policial ou requerimentos do

Ministério Publico, sem que haja a possibilidade de atuacdo da defesa na

18 referéncia & expressdo “na pratica” tem sentido na medida em que, apesar da possibilidade
conferida ao juiz de determinar a producdo de provas consideradas urgentes e relevantes, mesmo
antes de iniciada a acdo penal, conforme previsto no artigo 156, inciso |, do Codigo de Processo
Penal, tal atuacdo quase ndo é exercida pelos magistrados, que deixam ao encargo da autoridade
policial e do Ministério Pablico a producdo das provas, melhor dizendo, dos elementos
informativos nesta fase da persecugdo penal. Esse dispositivo legal € objeto de criticas da doutrina
por conferir ao juiz a possibilidade, de oficio, de determinacdo de provas consideradas urgentes e
relevantes ainda na fase de inquérito, o que permite a associagdo com o sistema inquisitivo.
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salvaguarda de tais direitos uma vez que nao ha contraditoriedade estabelecida em
relacdo a tais medidas, sob o argumento de que seria prejudicial a investigacdo. O
contraditorio, nesses casos, serd realizado posteriormente, o que a doutrina
denomina de contraditorio diferido.

Na legislacdo infraconstitucional ainda se encontram dispositivos que déo
ao Estado/Juiz o poder de se imiscuir na atividade investigatoria, demonstrando o
carater inquisitivo dessa fase da persecucao penal.

A reforma processual de 2008 ndo contemplou qualquer alteragéo no que se
refere ao inquérito policial e, portanto, continua em vigor o artigo 5°, inciso 11, do
Codigo de Processo Penal que permite a instauracdo do inquérito policial por
meio de requisicdo da autoridade judiciaria.™>® Essa disposicdo explicita a veia
inquisitiva que norteou a elaboracéo da legislagéo processual penal, uma vez que a
funcdo da autoridade judiciaria deve ser a de julgar os fatos que lhe sdo levados ao
conhecimento por meio da acdo penal e ndo a de propiciar a deflagracdo da
investigacao.

Além de ser ainda possivel a instauragdo do inquérito policial por meio de
requisicdo da autoridade judiciaria, perdeu o legislador infraconstitucional boa
oportunidade para ndo mais permitir que 0 juiz se imiscua na atividade
investigativa, pois a nova redacdo dada ao artigo 156, inciso I, do Codigo de
Processo Penal pela Lei 11.690/08 conferiu ao juiz a faculdade de ordenar, mesmo
antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas
urgentes e relevantes.

Assim, mesmo com a reforma processual de 2008, especificamente no que
se refere ao tema provas, Lei 11.690/08, pode o juiz, se entender necessario,
determinar a producdo antecipada de provas no curso do inquérito, desde que por
ele consideradas urgentes e relevantes; o que evidencia a possibilidade a ele
conferida de atuar de oficio na investigagdo criminal, comprometendo
sobremaneira a sua imparcialidade.

Ainda que a instauracdo de inquérito policial por meio de requisicdo da
autoridade judiciaria ou a determinacdo de producéo antecipada de provas na fase

investigativa ndo sejam uma pratica rotineira dos 6rgaos jurisdicionais brasileiros,

Nos crimes de agdo penal ptblica incondicionada, o inquérito policial pode ser instaurado nio
somente mediante requisi¢do da autoridade judiciaria, mas também mediante requisicdo do
Ministério Publico ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo
(art. 5°, inciso 1, do CPP).
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a permissdo legal indica a presenca do carater inquisitivo na mentalidade do
legislador infraconstitucional.

De fato, nesse primeiro momento da persecucao penal é possivel inferir que
ha a atuacdo de trés 6rgdos de Estado, Policia Judiciéria, Ministério Publico e
Poder Judiciario, de forma vinculada na apuracdo do fato e de sua autoria. Nessa
fase da persecucdo penal, ndo se constata a necessaria imparcialidade do
Estado/Juiz. Pelo contrério, a atuacdo, muitas vezes, ignora o propalado principio
da presuncédo de inocéncia insculpido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal que tambeém deve ser norteador do inquérito policial.

Na fase de inquerito, impera a ideia de seguranca publica, de luta contra a
impunidade, o que gera um desequilibrio na relacdo entre seguranca e liberdade.
A atuacdo do Estado é pautada para propiciar o exercicio da pretensdo punitiva, o
que se procura é o autor do fato, o que se quer encontrar é o culpado.

Essa logica do comprometimento com a seguranca publica, da luta contra a
impunidade, é mais evidenciada no inquérito policial, mas também esta bastante
presente no curso do processo penal, verificavel pela atuacdo dos 6rgdos de
persecucdo penal, Ministério Publico e Poder Judiciario. O percurso processual
rumo a condenacéo sera ainda facilitado pela auséncia ou falta de estruturacao das
Defensorias Publicas em varias comarcas do pais.

Se na fase de inquérito, ainda que com o permissivo da legislacdo
processual penal, a atuacdo do Estado/Juiz tem sido timida, no que diz respeito a
determinacéo, de oficio, de producgédo antecipada de provas; no curso do processo,

o ativismo judicial tem se manifestado com maior frequéncia.

4.3.2
No Curso do Processo

Mais uma vez nos reportamos a Exposicdo de Motivos do Codigo de

Processo Penal que atribui e enaltece o papel ativo do érgéo julgador:

(...) o juiz deixa de ser um espectador inerte da producdo de provas. Sua
intervencdo na atividade processual é permitida, ndo somente para dirigir a marcha
da acdo penal e julgar a final, mas também para ordenar, de oficio, as provas que
Ihe parecerem Uteis ao esclarecimento da verdade. Para a indagacdo desta, nao
estara sujeito a preclusdes. Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusacdo


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

100

ou da defesa, e houver uma fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz nédo devera
pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet (...) **

Verifica-se que o legislador & época da elaboragdo do Codigo de Processo
Penal ndo esconde o seu apreco pela busca da verdade material, a dita verdade
real, e para alcancgar tal escopo conferiu ao juiz poderes instrutorios na atividade
processual, nomenclatura utilizada na Exposicdo de Motivos, entendida como
abrangente tanto da fase de inquérito quanto da fase processual.

A reforma processual de 2008, seguindo a mesma ldogica, também
possibilitou ao juiz a determinacdo da prova tanto na fase de investigacdo quanto
no curso do processo, conforme o teor do artigo 156 e seus incisos | e Il, do
Caodigo de Processo Penal.

O artigo 156 do Codigo de Processo Penal em seu inciso Il, estatui que é
facultado ao juiz “determinar, no curso da instrucao, ou antes de proferir sentenca,
a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante”. Permitindo-
se ao juiz a iniciativa na determinacdo da producdo de provas no curso do
processo.

Deve ser observado, contudo, que a possibilidade de determinar a realizacéo
de diligéncias esta limitada pela necessidade de dirimir ddvida. Assim, somente
quando houver davida em razdo da insuficiéncia das provas produzidas pelas
partes € que poderd o juiz determinar, de oficio, a realizacéo de diligéncias. Trata-
se de uma atuacdo complementar e posterior a atividade das partes.

Apesar de o legislador ter conferido essa faculdade ao juiz, ela deve estar
adstrita aos casos em que ainda paire duvida no 6rgao julgador que o impede de
proferir a decisdo e o impele a busca de provas para melhor elucidacéo dos fatos.
Trata-se, portanto, de uma atuacdo supletiva e posterior a atividade probatoria
realizada pelas partes.

No que diz respeito a atuacdo de oficio do juiz no curso do processo, ha

outros dispositivos permissivos no Cédigo de Processo Penal*®*

e, entre eles, o
artigo 209 que estabelece que o juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras

testemunhas além das indicadas pelas partes. Pode, inclusive, realizar a oitiva de

160 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>
18154 para citar alguns exemplos: artigos 209, 234, 311, 404, todos do Cédigo de Processo Penal.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

101

testemunhas que tenham sido referidas por outras testemunhas (art.209, § 1°, CPP)
ou, ainda, acrescente-se, que tenham sido referidas pela vitima ou pelo acusado.

E, ainda, evidenciando a possibilidade de atuacdo do juiz, sem que haja
requerimento das partes, apds a realizagdo da instrugdo, atualmente podendo ser
realizada em uma Unica audiéncia, tem-se o artigo 404 do Cddigo de Processo
Penal, cuja nova redacdo foi dada pela Lei 11.719/08: “Ordenado diligéncia
considerada imprescindivel, de oficio ou a requerimento da parte, a audiéncia sera
concluida sem as alegacoes finais”.

Determina o artigo 400 do Cddigo de Processo Penal que, em tese, toda a
producdo de provas deve ser realizada em uma Unica audiéncia; cuja sequéncia é
assim estabelecida: primeiramente tomam-se as declaracdes do ofendido, em
seguida, ouvem-se as testemunhas de acusacdo e de defesa, nessa ordem, se
houver requerimento das partes, os peritos serdo ouvidos a fim de prestarem o0s
devidos esclarecimentos sobre a prova técnica, havendo necessidade serdo feitas
as acareacOes e reconhecimento de pessoas e coisas e, por fim, como ultimo ato da
instrugdo procede-se ao interrogatorio do acusado.

Apo6s o interrogatdrio do acusado, como preconizado pelo artigo 402 do
Caodigo de Processo Penal, as partes podem requerer diligéncias cuja necessidade
tenha se originado da instrucdo. E, como visto, pela redacdo do artigo 404 do
mencionado diploma legal, ainda que as partes ndo requeiram diligéncias, podera
0 juiz, de oficio, determina-las.

Os dispositivos legais acima citados demonstram que o legislador
infraconstitucional manteve a intencdo do legislador a época da elaboracdo do
Caddigo de Processo Penal no sentido de ndo querer a presenga no processo penal
de um juiz inerte, como mero espectador da producdo de provas pelas partes,
conferindo-lhe a possibilidade de atuar em busca de provas para melhor formacéo

de seu convencimento, o que tem sido criticado pela doutrina.

4.4
A Critica Doutrinaria aos Poderes Instrutérios do Juiz

Pretende-se aqui estabelecer o dialogo entre os doutrinadores no que diz
respeito a iniciativa na determinacdo de provas pelo 6rgao julgador. Deve ser

explicitado que néo se trata da possibilidade de o juiz produzir a prova, mas sim
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de determinar a sua producdo. Serdo expostos 0s posicionamentos favoraveis e
desfavoraveis, sendo que, de forma sintética, aqueles que tém entendimento
contrério a tal iniciativa por parte do juiz vao realizar a critica afirmando ser essa
uma caracteristica propria do sistema inquisitivo. E, por sua vez, aqueles que se
posicionam favoravelmente, vao conclamar a necessidade de tal atuacdo para que
0 juiz possa melhor formar o seu convencimento a fim de tornar possivel o
proferimento de decisdo justa.

Nossa legislacdo processual penal admite a iniciativa do juiz na
determinacdo de provas, devendo ser ressaltado, como ja explicitado
anteriormente, ao comentar o disposto no artigo 156, inciso Il, do Cdédigo de
Processo Penal, que a iniciativa foi conferida ao juiz, no curso do processo, de
forma supletiva, ou seja, para complementar a atividade probatoria das partes,
qguando elas tenham se revelado insuficientes para a formagdo de seu
convencimento. E, nesse caso, ndo temos objecdo, acreditando realmente ser
necessario para que se possa bem julgar. Afinal, sdo as provas produzidas que
permitirdo a reconstrugdo dos fatos narrados na peca acusatoria (denincia ou
queixa-crime) e contribuirdo para a formacdo do convencimento do Orgédo
julgador.

No entanto, concordamos com a critica no que diz respeito a essa
possibilidade de atuacdo judicial no curso da investigacdo (art.156, I, CPP), por
entendermos que o Estado/Juiz ndo deve ter a possibilidade de determinar provas
no curso da investigacdo em razdo do comprometimento de seu futuro julgamento
que seria influenciado em decorréncia dessa ativa participacdo na fase

investigativa.

4.4.1
O Debate na Doutrina

A doutrina critica a faculdade conferida ao juiz no que diz respeito a
iniciativa de determinacdo de provas, sob o argumento de que tal possibilidade
aproximaria 0 nosso sistema processual penal do sistema inquisitivo. Para Aury
Lopes Junior o sistema processual penal brasileiro € um sistema neoinquisitorio

porque conjuga caracteristicas do sistema inquisitivo com a observancia dos
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principios que sdo proprios do sistema acusatorio e explica a utilizacdo da

nomenclatura:

Classificamos de neoinquisitorial, pois é uma inquisicdo reformada, na medida em
que, a0 manter a iniciativa probatéria nas maos do juiz, observa o principio
inquisitivo que funda o sistema inquisitério. Claro que ndo o modelo inquisitério
historicamente concebido na sua pureza, mas uma neoinquisicao que coexiste com
algumas caracteristicas acessorias mais afins com o sistema acusatdrio, como a
publicidade, oralidade, defesa, contraditorio etc. Ndo se trata de pos-inquisitorial
porque isso nos daria uma nocao de superacdo do modelo anterior, 0 que ndo é de
todo verdade. **

O juiz tem poderes instrutorios ndo somente no curso do processo, mas
também pode se imiscuir na fase investigativa, como preceituado no artigo 156,
inciso I, do Codigo de Processo Penal. E Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
adverte sobre o perigo de tal sistema, tendo em vista a estreita proximidade que se
estabelece entre o 0Orgdo julgador e o Orgdo que promove a acusagao,
comprometendo a ideia de igualdade entre as partes, corolario do principio do

contraditorio:

Quando o juiz € o senhor plenipotenciario do processo — ou quase — e pode buscar e
produzir a prova que quiser a qualquer momento (na fase de investigagéo e naquela
processual) ndo s6 tende sobremaneira para a acusagdo como, em alguns aspectos,
faz pensar ser despiciendo o 6rgdo acusatério. **®

Eugenio Paccelli também ¢ ferrenho critico de nosso sistema processual
penal por conferir poderes instrutdrios ao juiz sob 0 escopo de se atingir a verdade
real e expressa seu pensamento de que o mito do alcance da verdade sobre o fato
criminoso é reverenciado por todos os 6rgdos relacionados a persecugdo penal,
autoridade policial, Ministério Publico e o proprio Estado/Juiz. “Talvez o mal
maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido a disseminacao de
uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir praticamente todos os 6rgaos
estatais responsaveis pela persecucéo penal” *,

Entende o citado autor que a iniciativa probatéria conferida ao juiz pelo

legislador infraconstitucional constitui uma afronta ao sistema acusatdrio

82| OPES JR., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014

163 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar
Constitucionalmente demarcado. In: O novo processo penal a luz da Constituigdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 11

164 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, op. cit. p. 323.
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implantado pelo legislador constituinte e se referindo a verdade real realiza sua

critica:

A expressdo, como que portadora de efeitos magicos, autorizava uma atuacao
judicial supletiva e substitutiva da atuacdo ministerial (ou da acusacdo). Dissemos
autorizava, no passado, por entendermos que, desde 1988, tal ndo é mais possivel.
A igualdade, a par conditio (paridade de armas), o contraditério e a ampla defesa,
bem como a imparcialidade, de conviccéo e atuacdo, do juiz, impedem-no. %

Renato Brasileiro de Lima também ndo admite atividade instrutoria do juiz
no curso da investigacdo criminal. Em sua opinido, conferir poderes instrutdrios
ao juiz antes da propositura da acdo penal constitui afronta ao Estado Democratico
de Direito, na medida em que se cria o juiz inquisidor, “assemelhando a reunido
dos poderes de administrar, legislar e julgar em uma Unica pessoa, o ditador, nos
regimes absolutistas”. 1°°

Determinar de oficio a realizacdo de diligéncias na fase de inquérito
compromete a imparcialidade que deve ser inerente a atuacdo do Orgao
jurisdicional: “A partir do momento em que uma mesma pessoa concentra as
funcdes de investigar e colher as provas, além do poder de julgar o acusado, estara
comprometido a priori com a tese da culpabilidade do acusado”.**’

Compartilhando o posicionamento daqueles que reconhecem haver flagrante
postura inquisitiva no permissivo legal referente a atuacdo de oficio antes de
iniciada a acdo penal (art.156, I, CPP), diverge o autor no que diz respeito a
possibilidade conferida pelo legislador infraconstitucional desse tipo de atuacéo
no curso do processo, desde que tenha natureza complementar, supletiva,
subsidiaria a atividade probatoria realizada pelas partes.

Considera equivocado o posicionamento que apregoa a inércia do julgador
apos a propositura da acao penal e entende ser perfeitamente possivel a postura
ativa do juiz no que se refere a determinacdo da prova com o sistema acusatorio;
“a esséncia do sistema acusatorio repousa na separacdo das funcdes de acusar,
defender e julgar. Por mais que a auséncia de poderes instrutorios do juiz seja uma
caracteristica historica do processo acusatorio, ndo se trata de uma caracteristica

essencial a ponto de desvirtuar o referido sistema”.

165 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, op. cit. p. 323
166 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, op. cit. 859.
87| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, op. cit. 858.
188 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, op. cit. 860-861.
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Faz-se a critica da associacdo “juiz que determina a prova € juiz
inquisidor™, é juiz parcial, comprometido com as teses acusatorias. A iniciativa na
determinacdo de provas ndo quer necessariamente dizer que o julgador esteja
comprometido com a acusacdo; até porque as provas produzidas podem ser
favoraveis a defesa.

Gustavo Henrique Badard aponta que a inércia do Estado/Juiz diante da
visivel necessidade de producdo de determinada prova € que seria caracterizadora
de parcialidade, pois “se 0 juiz esta na ddvida sobre um fato e sabe que a
realizagdo de uma prova poderia eliminar sua incerteza e ndo determina a sua
producdo, af sim estaréa sendo parcial (...)” **°

Na visdo desse autor juiz ativo ndo € sindbnimo de parcialidade, mas sim a
demonstracdo de que € diligente com a causa que Ihe foi levada ao conhecimento
e, em razdo do seu proprio dever de bem julgar, ndo pode negligenciar na
obtencdo das provas necessarias para o devido esclarecimento dos fatos.

Na concepcdo desses autores a participacdo do julgador na iniciativa
probatéria é admitida em razdo do carater publicistico do processo penal.
Justamente por lidar com direitos indisponiveis, ndo seria razodvel que o
Estado/Juiz se contentasse com as provas produzidas pelas partes quando elas se
revelassem insuficientes para a prolacdo de uma justa deciséo.

E ndo hd que se dizer que essa atuacdo do 6rgdo julgador cause
necessariamente desequilibrio entre as partes, favorecendo a acusacdo em
detrimento do acusado. Até porque, pode acontecer justamente o contrario, a
determinacéo de provas pelo juizo pode vir a favorecer o acusado, propiciando o
equilibrio diante de eventual falha defensiva.

Ainda que na prética a atuacdo do Estado/Juiz possa, de fato, ser contréria
aos interesses do acusado e de sua defesa, a0 menos teoricamente, ndo se
compactua com téo ferrenhas criticas a atuacao judicial na determinacao de provas
de oficio no curso do processo. Deve ser ressaltado que a prova a ser produzida
pode favorecer tanto a acusacdo quanto a defesa, e 0 que se visa € poder proferir
uma decisao justa, seja condenar um culpado, seja absolver um inocente.

Também contrariamente ao posicionamento de que a iniciativa probatoria

do juiz seria um sinal da adogdo de um sistema inquisitivo podemos citar a

169 BADARO, Gustavo Henrique Righilvahy. Correlagdo entre acusacdo e sentenca. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 83
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opinido de Marco Antonio de Barros, “0 espirito que move essa regra participativa
ndo pretende plantar davida na esfera de atuacdo do juiz, a ponto de se questionar
se 0 que ele deve buscar é a verdade que favorece ao réu ou a verdade que
interessa & acusacéo”. *'°

E continua, “a iniciativa do juiz no campo da instru¢do do processo penal é
de natureza complementar ou supletiva (...), visa eliminar as falhas e omissbes
cometidas pelas partes e assim apagar as deficiéncias que podem interferir

prejudicialmente no seu livre convencimento.™

O autor pretende enfatizar que o
fato do juiz poder ter a iniciativa na determinacdo da prova ndo faz com que o
processo penal seja de natureza inquisitiva, pois as caracteristicas primordiais do
sistema acusatorio estdo presentes no processo penal brasileiro, podendo ser
constatadas pela existéncia de distintos 6rgdos para acusar, defender e julgar,
publicidade dos atos processuais, vigéncia dos principios do contraditorio e da
ampla defesa no curso do processo e predominio da oralidade.

O juiz ter a iniciativa da determinacdo de prova ndo o transforma em um
juiz inquisidor, mas tdo somente significa que ele busca conhecer os fatos por
meio das provas para que possa proferir decisdo em conformidade com eles e,
portanto, decisdo mais justa.

Em nosso entender a possibilidade de iniciativa probatéria do juiz, repita-se,
somente no curso do processo e de forma supletiva, ndo desvirtua o sistema
acusatorio. A partir do momento em que o fato criminoso, por meio de uma acéo
penal, foi levado ao conhecimento do Estado/Juiz é bastante razoavel que, caso as
provas produzidas pelas partes ndo tenham sido suficientes para formar o seu
convencimento, determine a producdo da prova que entenda ser necessaria para
melhor esclarecimento, pois dirimindo o que ficou lacunoso podera melhor julgar.

A determinacdo de provas pelo juiz no curso do processo nao ira acarretar
necessariamente a condenagdo do acusado e parece ser essa a preocupacao
daqueles que tdo veementemente se opdem a op¢do do legislador
infraconstitucional de permitir a atuacéo instrutéria do juiz.

A prova determinada pelo juiz, uma vez produzida, pode ser tanto favoravel

a acusacao quanto favoravel ao acusado. O que deve nortear o Estado/Juiz quando

10 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. 3 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 141
"1 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal, op. cit. p. 142
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determina a producdo de prova é tdo somente procurar saber como os fatos
aconteceram, pelo menos, em um sentido probabilistico, para melhor julgar.

Observadas as regras atinentes ao devido processo legal, decisdo justa ndo é
somente aquela que absolve um inocente, mas também a que condena um
culpado.”® A atuacdo do 6rgdo julgador ndo deve ter por foco a punicéo;
tampouco livrar o acusado da sanc¢do, caso comprovada a responsabilidade penal
pelo fato que Ihe foi imputado.

Como preceituado no artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro: “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum?”.

As expressdes sdo demasiado genéricas “fins sociais” e “exigéncias do bem
comum”, mas se pode inferir, no que diz respeito ao tema ora tratado, que néo
seria razoavel deixar o Estado/Juiz de prestar a devida e justa tutela jurisdicional
em razdo de sua inercia. Tal postura ndo estaria em consonancia com a exigéncia
de se estar atento aos “fins sociais” e “as exigéncias do bem comum”.

Pelo menos, teoricamente, em nosso sentir, ndo ha razdo para subtrair ao
juiz a iniciativa na determinacdo da prova, desde que em contraditdrio judicial e
de forma a complementar a atividade probatoria das partes, considerando acertada
a posicdo do legislador infraconstitucional expressa no artigo 156, inciso 1l, do
Caodigo de Processo Penal.

As provas produzidas pelas partes ou produzidas em razéo de determinagéo
de oficio pelo juiz, quando entende insuficiente o que lhe foi levado ao
conhecimento pela acusacdo e defesa e pretende dirimir duvida sobre ponto
relevante, contribuem para a formagdo do seu convencimento, mas deve ele

explicitar os motivos que o levaram a proferir a deciséo.

2|nteressante a observacdo de Afranio Silva Jardim: “Como se sabe, assim como ao Estado no
interessa a absolvicdo de um culpado, também néo lhe interessa a condenacdo de um inocente.
Alids, é de suma importancia ter presente que estas duas Ultimas assertivas, pela adversidade de
valores que as inspiram, ndo podem ser colocadas em pé de igualdade. Vale dizer, menos ruim
absolver um culpado do que condenar um inocente, até porque uma moderna concepcao critica do
Direito Penal vem demonstrando que a sangdo supressiva da liberdade ndo pode mais ser reputada
como um meio eficaz de controle social. Agora, ninguém pde em divida os maleficios de uma
condenacdo injusta. Assim, 0s riscos desses possiveis erros devem merecer dimensdes diferentes”
(JARDIM, 1987, p. 155)
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4.5
Livre Convencimento Motivado - Desmitificando a verdade dos fatos
— Sentenca como ato de convencimento

Se ao juiz cabe a valoracgdo das provas, tem a livre apreciacdo, uma vez que
ndo estamos diante de um sistema tarifado, deve, contudo, motivar a sua decisdo.
A motivacdo das decisdes judiciais € uma exigéncia constitucional (art. 93, IX,
CF) e, especificamente em relacdo a sentenca ha previsao também na legislacao
infraconstitucional (art. 381, 111, CPP).*"

Sentenca etimologicamente vem de sentire,*"*ou seja, ha na sentenca algo
que é proprio do sentir, do sentimento, que teve o julgador em relacéo aos fatos e
argumentos que lhe foram levados ao conhecimento pela atuacdo das partes no
curso do processo.

A concepcdo de que o processo penal busca a dita verdade real, ja
ultrapassada, ao menos teoricamente, deve ser suplantada pela ideia da
inacessibilidade da verdade, a verdade sobre o fato criminoso levado ao
conhecimento do juiz é intangivel.

O que se realiza por meio do processo € a reconstrucdo do fato criminoso,
uma verdade construida por meio das provas produzidas: declaracGes da vitima,
depoimentos das testemunhas, provas periciais, documentais, acareaces,
reconhecimento de pessoas e coisas, declara¢Ges do proprio acusado, etc. E deve
ser ressaltado que as provas devem ingressar no processo regularmente, ou seja,
com obediéncia ao contraditério, ampla defesa e também devem ser produzidas de
forma licita, em consonancia com o estabelecido na lei processual penal e na
Constituicao Federal.

Essa reconstrugdo do fato pretérito é realizada ndo somente por meio das

provas, mas também pela argumentacéo, pelas teses desenvolvidas pelas partes,

Artigo 93, inciso 1X, da CF “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
€asos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacdo”(grifo nosso). A fundamentacdo deve estar presente em todas as
decisdes judiciais e ndo somente da sentenca. Assim, ,as decisdes interlocutérias também devem
ser fundamentadas sob pena de nulidade. A necessidade de fundamentacédo, especificamente, da
sentenca, esta prevista no artigo 381, inciso 11, do Cédigo de Processo Penal, ao estabelecer que a
sentenca contera “a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo”.
"pDentre os significados da palavra “sentenca” se encontra no Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa: ETIM lat. Sententia, ae ‘sentimento, parecer, ideia, maneira de ver, impressdo do
espirito, modo de pensar ou de sentir, vontade, desejo.
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cuja finalidade é persuadir o 6rgéo julgador para que profira decisdo de acordo
com a pretensao almejada.

Assim, quando o juiz profere a sentenca ndo quer isso dizer que tenha
alcancado a verdade sobre os fatos, mas tdo somente que, com o seu senitre, tera
aderido ao ponto de vista que Ihe foi apresentado por uma das partes, condenando
ou absolvendo aquele a quem foi atribuida a pratica da infracdo penal. E pode,
ainda, ocorrer que, em determinados pontos, tenha acolhido a versdo de uma das
partes e, em outros, a versdo da outra.'”

O sistema acusatorio, portanto, ndo tem a busca da verdade como o objetivo
do processo, porque ndo se tem a crenca de que ela possa ser efetivamente
alcancada. “No sistema acusatorio, a verdade ndo é fundante (e ndo deve ser), pois
a luta pela captura psiquica do juiz, pelo convencimento do julgador, € das partes,
sem que ele tenha a missio de revelar uma verdade”. '™

Nessa concepcéo se pode dizer que ndo ha que se falar em verdade real, mas
tdo somente em verdade processual construida no curso do processo pela relacao
dialdgica das partes entre si e delas com o 6rgdo julgador a fim de influenciar o
seu convencimento. O ato de convencimento do érgdo julgador vai se formando
no exercicio do contraditério e em observancia as regras do devido processo legal.

O devido processo legal deve ser entendido em sua dupla acepcdo,
observancia dos principios processuais penais previstos na Constituicdo e
sequéncia dos atos procedimentais previstos em lei. E justamente a observancia ao
devido processo legal que ira conferir legitimidade as decisdes judiciais. Ndo é
por outra razdo que a doutrina moderna substitui o conceito de verdade real por
verdade processual e ainda acrescentou “verdade processual valida”, ou seja,
aquela que foi obtida no curso do processo, em contraditorio judicial,
assegurando-se a ampla defesa, em obediéncia ao principio do devido processo

legal e de todos os demais principios constitucionais dele decorrentes.!””

Y\nteressante registrar a observacio de Winfried Hassemer, ao tratar da Teoria da
Cognicdo/Compreensdo, adequada ao tema: “Como a coisa e o intelecto, reciprocamente
considerados, ndo se colocam em uma contemplacdo estatica, mas em um relacionamento
dindmico de aproximacdo, a “verdade” pode ndo estar “adaequatio rei intellectus”; ela é muito
mais um fendmeno do dialogo, consensual e procedimental”. (HASSEMER, 2007, p.16)

16| OPES JR., Aury. Direito processual penal, op. cit. p. 588.

70 principio do devido processo legal expresso no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” é entendido pela doutrina como principio aglutinador de todos os demais
principios processuais penais previstos na Constituicdo Federal, juiz natural, promotor natural,
contraditorio, ampla defesa, inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, presuncéo de
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O que se alcanca por meio do procedimento em contraditério ndo é uma
verdade, mas uma probabilidade alcancada pelo 6rgdo julgador de que os fatos
tenham ocorrido na verséo por ele acolhida. A sentenga deve explicitar os motivos
do acolhimento de tal ou qual versdo apoiada nas provas produzidas, cuja
valoracdo também deve estar exposta.

Deve o julgador, em sua fundamentacdo perpassar por todas as provas e
teses produzidas pelas partes, explicando porque umas preponderaram sobre as
outras de modo a fundamentar a sua decisao, sob pena de nulidade.*"®

O fundamento da necessidade de motivacao reside no fato de se assegurar as
partes a verificacdo da atuacdo do orgao jurisdicional no sentido de ser aferido se
houve, de fato, a apreciacdo das provas produzidas e dos argumentos por elas
desenvolvidos.

Como o processo (procedimento em contraditério) é uma relagdo dialogica
entre as partes entre si e o Estado/Juiz, faz-se imprescindivel para que se possa
conferir legitimidade a decisdo que o Orgdo julgador, perpasse, em sua
fundamentacéo, por todas as provas e argumentos produzidos por ambas as partes.

Somente assim poderdo as partes ter conhecimento do “caminho l6gico-
racional’ percorrido pelo juiz para proferir a decisdo. Com isso ndo se quer dizer
que o julgamento ndo esteja eivado da subjetividade do julgador que, como ser
humano, é dotado de um sentire que lhe é proprio e, portanto, ao julgar ndo faz
um mero trabalho de adequacdo do fato ao dispositivo legal pertinente. O
julgamento ndo é um mero silogismo, consiste em uma interpretacdo dos fatos e
do proprio direito por uma pessoa que ndo esta fora do mundo. “E preciso que
fique claro que ndo h& imparcialidade, neutralidade e, de consequéncia, perfeicéo
na figura do juiz, que € um homem normal e, como todos 0s outros, sujeito a
histdria de sua sociedade e a sua propria histéria” *°
O julgador vive em uma determinada sociedade, em um dado tempo e lugar,

tem seus proprios valores; e ao julgar inevitavelmente o faz com os seus

inocéncia, publicidade, razoavel duragdo do processo, duplo grau de jurisdicdo e motivacdo das
decisdes judiciais.

Y8 reproducdo das normas constitucional (Art.93, IX, CF) e infraconstitucional (art.381, III,
CPP) sobre o principio da motivacao das decisoes judiciais ja foi realizada na nota 89. Apesar do
preceito, entende-se desnecessario o exame detalhado de cada argumento suscitado pela parte e
também ainda que as teses defensivas nao sejam apreciadas em sua totalidade, entende-se ndo ser
caso de declaracdo de nulidade. Exemplos desses tipos de decisfes estdo colacionadas no Anexo 2.
% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo Juiz no Processo Penal. Empério do
Direito, op. cit.
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referenciais. A exigéncia da motivacdo das decisfes judiciais serve justamente
para permitir o controle da funcdo jurisdicional no sentido de que deve ser
pautada pelos parametros estabelecidos na Constituicdo e nas leis, de modo a
evitar o arbitrio.

A motivacdo € uma forma de garantia da efetividade dos principios do
contraditério e da ampla defesa de modo a propiciar um controle da racionalidade
da decisdo e ndo permitir que as decisdes sejam pautadas em um mero
subjetivismo do julgador.*®

Ademais, como 0 nosso sistema processual penal ndo é pautado pela
hierarquia de provas, cabendo ao orgdo julgador a valoragdo delas, deve ser
explicitado na sentenca as razdes da preponderancia de uma prova sobre as outras,
para possibilitar as partes, em caso de irresignacdo com a decisdo proferida, a
interposicdo de recurso de apelacdo. Assim, poderdo em suas razdes recursais
apresentar argumentos para combater a valoracao feita pelo juizo a quo.

A necessidade de motivacdo das decisdes judiciais, ndo esta pautada
somente no interesse das partes em conhecer o “caminho ldgico-racional”
percorrido pelo julgador, tem também como finalidade possibilitar & coletividade
ter conhecimento sobre a atuacdo dos érgéos jurisdicionais, o0 que é decorrente do
principio da publicidade dos atos processuais. (art. 5°, LX, e art. 93, 1X, ambos da
CF e art. 798 CPP).'#

Ao julgar, o juiz estara adstrito aos fatos e as provas que lhe foram levados
ao conhecimento pelas partes no curso do processo e ndo podera decidir com base
exclusivamente nos elementos informativos obtidos na fase investigativa,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, conforme expresso
no artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal. Esta, portanto, em sua deciséo,
limitado ao que lhe veio ao conhecimento do curso do processo, ou seja, em

contraditério judicial.

180 Sobre 0 tema recomenda-se a obra Teoria da Argumentacdo Juridica, de Fabio P. Shecaira e
Noel Struchiner. Edidora Contraponto, Coeditora PUC/RIO, ano de edi¢do 2016. Os autores
abordam os modos de argumentar institucional, pautado por regras e procedimentos estabelecidos
e 0 modo substantivo, baseado em considerac6es morais, politicas, econdmicas e sociais.
8lgequndo Ferrajoli: “Ao mesmo tempo, enquanto assegura o controle da legalidade e do nexo
entre convencimento e provas, a motivacao carrega também o valor “endoprocessual” de garantia
de defesa e o valor “extraprocessual” de garantia da publicidade. E pode ser, portanto, considerado
o principal parametro tanto da legitimacéo interna ou juridica quanto da externa ou democratica da
funcdo judiciaria”. (FERRAJOLI, 2014, p. 574)
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Deve ser mencionado também como limite ao ato decisorio o fato do
acusado ndo ser obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere), cujo direito ao siléncio, assegurado no artigo 5° inciso LXIII, da
Constituicdo Federal, é apenas uma de suas expressdes. Ndo pode o direito ao
siléncio ou qualquer outra expressdo do nemo tenetur se detegere ser interpretada
em desfavor do acusado e, portanto, ndo pode ser fundamento para uma decisao
condenatoria; os motivos para eventual condenacdo forcosamente terdo de ser
outros.

O processo penal é verdadeiro processo de conhecimento, as partes devem
obedecer as regras estabelecidas para a producdo do conhecimento dirigido ao
julgador. E, por sua vez, o 6rgao julgador deve obedecer as regras referentes a
formacéo de seu convencimento.

As partes produzem um determinado saber e é o Estado/Juiz quem tem o
poder de decidir qual é o saber prevalente, fundado nesses saberes parciais
levados ao seu conhecimento. Segundo Luigi Ferrajoli, o principio da motivacao
“exprime e a0 mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza
potestativa do Juizo, vinculando-o, em direito, a estrita legalidade, e, de fato, a
prova das hipéteses acusatorias” 1%

A aquisicdo valida do saber do julgador para que seu poder de decidir esteja
legitimado estd condicionada a observancia do devido processo legal. Cabe,
portanto, ao Estado/Juiz zelar e atuar efetivamente para que o0 processo transcorra
em respeito aos principios processuais penais previstos na Constituicdo e a
legalidade dos atos procedimentais.

Mas, atua o Poder Judicidrio efetivamente em conformidade com os
balizamentos estabelecidos na Constituicio Federal e na legislacéo
infraconstitucional, exercendo a sua funcdo de garantidor dos direitos

fundamentais?

182 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal, op. cit. p. 573
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Atua o Poder Judiciario como garantidor do devido
processo penal?

“A defesa, na verdade, ndo é realmente admitida pela lei, apenas tolerada, e ha controvérsia
até mesmo em torno da pertinéncia de deduzir essa tolerancia a partir das respectivas
passagens da lei. (...) O que se quer é excluir o mais possivel a defesa, tudo deve recair
sobre o préprio acusado”.

Kafka — O Processo

A pena prevista na lei penal somente seré aplicada por meio do processo, e 0

processo tem de ser aquele previsto em lei e com o respeito aos principios
constitucionais a ele relativos, ou seja, aos principios constitucionais de natureza
processual penal.

A inobservancia a sequéncia de atos procedimentais previstos na lei
processual penal ou aos principios constitucionais do processo penal, em tese,
deve acarretar a nulidade dos atos que foram praticados eivados de algum vicio.

O que se objetiva no presente capitulo € demonstrar a incongruéncia entre o
sistema de garantias estabelecido na atual Constituicdo Federal e o
mecanismo/sistema de nulidades, cuja previsdo legal tem por finalidade,
justamente, possibilitar a observancia do devido processo legal.

A despeito do paradigma constitucional, instaurado com a Constituicdo de
1988, impor como regra a liberdade e como excecdo a prisdo, e apesar das
alteragbes na legislagdo processual penal, visando melhor adequa-la a
Constituicdo Federal, o sistema de nulidades ainda em vigor € aquele instituido
pelo Codigo de Processo Penal de 1941, elaborado sob a ética do principio da
presuncgdo de culpabilidade, onde impera o principio oposto, prisdo como regra e
liberdade como excecao.

O que se visa € demonstrar que essa incongruéncia entre a Constituicéo
Federal e o sistema de nulidades permite a exteriorizacdo de praticas judiciais no
sentido de ndo reconhecimento das nulidades, inviabilizando a devida protecéo
dos direitos e garantias processuais.

A intencédo do legislador ao elaborar o nosso Codigo de Processo Penal foi
claramente a de restringir, a0 maximo, a possibilidade de declaracGes de nulidade;

pois 0 permissivo para o reconhecimento esta atrelado a demonstracdo do


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

114

prejuizo. O objetivo certamente foi, e lamentavelmente continua sendo, o de
tornar a persecucdo penal mais agil e eficaz, viabilizando a aplicacdo da pena,
mesmo que esteja 0 processo em dissonancia com o regramento estabelecido na

Constituicdo e na lei processual penal.

5.1
Impossibilidade de Aplicacdo da Pena sem Processo

Em decorréncia do principio nulla poena sine judicio o processo é 0 meio
necessario para que o Estado/Juiz possa aplicar uma pena aquele que infringiu o
ordenamento juridico. Mas ndo poderd o Estado atuar ao seu arbitrio,
aleatoriamente; a atividade estatal processual é regulada pela lei.

O processo é regido pelas regras do proprio ordenamento juridico, regras de
natureza processual, referentes a forma de que se devem revestir 0s atos para que
possam produzir os seus efeitos. A forma de realizar os atos procedimentais esta
prevista na lei processual penal e deve ser obedecida para que se possa atingir a
finalidade deles que €, justamente, o provimento final.

A ideia de um devido processo legal, como j& vista precedentemente,
constitui, simultaneamente, a obediéncia a sequéncia, forma e prazos dos atos
previstos na lei processual como também a observéncia em todo o iter
procedimental dos principios processuais penais constitucionais.

Uma das maneiras do Estado/Juiz atuar de modo a garantir o devido
processo legal é justamente fazer uso do sistema de nulidades. Tal sistema permite
ao juiz, quando detectado defeito no ato procedimental em razdo de
desconformidade aos principios previstos na Constituicdo Federal ou a sequéncia,
forma e prazos estabelecidos pela legislacdo processual penal, decretar, se for o
caso, a nulidade.

Uma vez decretada a nulidade do ato, este ndo produzira efeitos e tera de ser
refeito bem como deverdo ser também refeitos todos os atos que lhe forem

subsequentes.'®®

183 Trata-se do chamado principio da causalidade. O processo em sua acepcdo objetiva, entendido
como procedimento, é constituido por uma sequéncia de atos concatenados e interdependentes, um
ato gerando o subsequente até chegar-se ao provimento final. E pode ocorrer que haja um nexo de
causalidade entre um ato e aqueles que o sucedem na sequéncia estabelecida na lei. Quando isto
ocorrer deve ser decretada a nulidade do ato viciado e de todos os subsequentes, desde que haja
uma relacdo de dependéncia entre os mesmos. E por esta razdo que se pode falar em nulidade
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Ha& casos em que ocorre mera irregularidade, ndo sendo necessario qualquer
reparo. Outros, em que o vicio pode ser sanado. Ha casos, contudo, em que 0
defeito tem tamanha gravidade que ndo € suscetivel de correcdo, ndo poderd o
vicio ser sanado, sendo necessaria a decretacdo da nulidade.

Dentre os casos em que o defeito é insanavel estd a pratica de atos que, de
alguma forma, atentem contra o principio do devido processo legal. A nulidade
nesses casos deve ser decretada, pois, caso ndo o seja, estara maculada a propria

legitimidade da prestacéo jurisdicional.

51.1
Atos Procedimentais e Nulidades

Procedimento em contraditorio, o processo €, simultaneamente, sequéncia
de atos, concatenados e interdependentes, um ato gerando o outro, até chegar-se
ao provimento final e também relacdo juridica entre as partes, obedecendo ao
primado da igualdade e da liberdade processual que caracterizam o contraditério.

A sequéncia, as formas e 0s prazos dos atos processuais estdo previamente
estatuidos na lei processual penal e ndo basta 0 mero respeito, faz-se necessaria,
ainda, a observancia aos principios processuais penais previstos na Constituicéo
Federal para que se possa falar em devido processo legal.

A exigéncia de que o ato procedimental seja realizado em conformidade
com o preconizado pela lei processual penal ndo deve ser considerada como
demasiado apego ao formalismo, constitui garantia conferida ao cidaddo a quem
se atribui a pratica de infracdo penal. A forma deve ser entendida como um meio
de garantir a observancia dos principios constitucionais.

A conformidade do ato procedimental com as formas estabelecidas ndo €
uma finalidade em si mesma. A finalidade ndo é a simples obediéncia ao
preceituado em lei, numa acepcdo de excessivo rigor formal, o que se almeja é
que o ato seja capaz de assegurar a efetividade dos principios constitucionais e,
nesse sentido, a forma constitui uma garantia do cidaddo, € o que propicia a

seguranga juridica.

originaria e nulidade derivada. A extensdo da nulidade é regulada pelos paragrafos primeiro e
segundo do artigo 573 do Cddigo de Processo Penal: § 1° “A nulidade de um ato, uma vez
declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia”. § 2°“O juiz
gue pronunciar a nulidade declarara os atos a que ela se estende”.
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Com o objetivo de zelar pela regularidade procedimental foi criado pelo
legislador infraconstitucional o sistema de nulidades.®® Os atos processuais
devem obedecer a uma determinada forma prevista em lei e a sua inobservancia
pode acarretar a declaracdo de nulidade.

Os estudiosos do processo penal expressam opinides distintas a respeito da
funcdo de tal sistema, alguns se posicionam no sentido de que “o sistema de
invalidades processuais esta a servi¢o do réu. Tipicidade processual € garantia do
imputado, pois 0 poder estatal ndo precisa ser *“garantido”, sendo controlado e
limitado”. **°

Para outros o sistema de nulidades objetiva ndo somente garantir o cidadao
contra as arbitrariedades do poder estatal na persecucdo penal e, até mesmo, o
préprio Estado em sua atividade persecutdria; mas também revela um interesse da
sociedade no sentido de que o respeito aos direitos e garantias constitui
caracteristica de um processo justo e legal, legitimando o exercicio da prestacéo
jurisdicional. “Um direito de todo o corpo social, interessa ao proprio processo
para além das expectativas das partes e é condi¢do inafastvel para uma resposta
jurisdicional imparcial, legal e justa”. %

O sistema de nulidades € importante instrumento do qual dispbe o
Estado/Juiz para atuar como garantidor da efetividade dos principios norteadores
do processo penal previstos na Constituicdo Federal.

A realizacdo do ato processual deve se amoldar, deve corresponder a
descricdo da lei, 0 que a doutrina denomina de tipicidade processual. Constatada a
atipicidade processual, ha defeito no ato, em razdo da desconformidade com o
comando legal. Esses defeitos podem acarretar a decretacdo de nulidades.

Essas nulidades sdo classificadas pela doutrina em nulidades absolutas e
nulidades relativas. Nulidades absolutas sdo aquelas que decorrem de atos que
violam normas de interesse publico ou principios constitucionais, o defeito do ato
é insanavel, ndo é possivel a convalidagdo, ainda que ocorra preclusdo ou transito

em julgado.

1840 tema “Nulidades” est4 tratado nos artigos 563 a 573 do Codigo de Processo Penal.

185 | OPES JR., Aury. Direito processual penal, op. cit, p. 1183.

18 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada
Pellegrini. As nulidades no processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 21


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

117

Por sua vez, nulidades relativas sé@o decorrentes de realizacdo de atos que
violam normas de interesse privado, o ato é sanavel, pode haver a convalidacao
pela precluséo.

Apesar da maior parte da doutrina estabelecer esse tipo de distin¢do, ha
autores que preferem a utilizacdo da nomenclatura ““atos sanaveis” e “atos
insanaveis”, conforme os defeitos de que sdo eivados possam ou ndo ser
corrigidos.

De qualquer forma, tratando-se de atos sanaveis ou insanaveis, as nulidades

somente s&o reconhecidas se declaradas pelo Estado/Juiz.

5.1.2
Necessidade de Declaracdo Judicial para o Reconhecimento das
Nulidades

Quando o ato é defeituoso, em razdo da sua desconformidade com a norma
constitucional ou legal, o reconhecimento do vicio tem de ser realizado pelo 6rgéo
jurisdicional. Assim, para que se reconheca a nulidade de um ato processual é
necessario que haja uma declaracédo judicial, o ato serd considerado nulo somente
por meio de decisdo judicial.

Tratando-se de nulidades absolutas, o seu reconhecimento pelo juiz podera
ocorrer por meio de provocagdo da parte ou, mesmo, de oficio, e ndo ha
necessidade de demonstracdo do prejuizo, uma vez que nestes casos 0 prejuizo é
presumido. Quanto as nulidades relativas, dependem de arguicdo em tempo
oportuno, previsto em lei, pela parte a quem interesse a declaracdo de nulidade, e
deve ser demonstrado o prejuizo.'®

Para Aury Lopes Junior, as préaticas judiciarias sdo, muitas vezes, pautadas
por uma concepcao punitivista a tal ponto que tratam nulidades absolutas como se
relativas fossem, realizando uma verdadeira “fraude processual a servico do

punitivismo”.*®

870 artigo 571 do Codigo de Processo Penal estabelece 0 momento adequado para a arguicéo das
nulidades de acordo com o momento processual de ocorréncia das mesmas.

188 “E elementar que as nulidades relativas acabaram se transformando em um importante
instrumento a servico do utilitarismo e do punitivismo, pois é recorrente a manipulagao discursiva
para tratar como mera nulidade relativa aquilo que é inequivocadamente, uma nulidade absoluta.
Ou seja, a categoria nulidade relativa ¢ uma fraude processual a servigo do punitivismo” (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 1167)
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Expressando também desacordo com a relativizacdo do reconhecimento de
nulidades absolutas em relacdo aos atos praticados em desconformidade com as
normas/principios constitucionais, estdo Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes e Ada Pellegrini Grinover, para quem, *“(...) o ato
processual, praticado em infringéncia a norma ou ao principio constitucional de
garantia, podera ser juridicamente inexistente ou absolutamente nulo; ndo héa
espaco, nesse campo, para atos irregulares sem sancdo, nem para nulidades
relativas”. '*

Sdao, contudo, costumeiras as decisGes em primeira e também nas instancias
superiores que relativizam os defeitos dos atos, considerando-os perfeitamente
validos e capazes de produzir efeitos, em sua maior parte desfavoraveis ao
acusado'®,

A constante relativizacdo de vicios que seriam, em tese, insanaveis e,
portanto, passiveis de decretacdo de nulidade absoluta, demonstra que o Poder
Judiciario descura de sua atuacdo como garantidor do devido processo legal,
causando verdadeiro desequilibrio entre as partes, uma vez que ndo declarar a
nulidade existente significa alcangar mais rapidamente o provimento final ainda
que em detrimento de direitos fundamentais do individuo/acusado.

Utiliza-se o argumento de que ndo houve prejuizo, pois, ao final, as provas
evidenciariam que, de fato, o acusado era culpado. E, assim, para que serviria a
declaracéo de nulidade? Caso fosse declarada iria tdo somente retardar a prestacao
jurisdicional; de modo que ndo declarar a nulidade seria até mesmo favoravel ao
acusado, no sentido de definir a sua situacdo juridica por meio da deciséo
resolutoria do processo. Uma hipocrisia com a qual ndo se pode compactuar
porque a garantia do individuo a quem se imputa a pratica de uma infragdo penal,
submetido ao processo €, justamente, ser processado com a observancia do devido

processo legal.

8 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance; GRINOVER, Ada
Pellegrini. As nulidades no processo penal. op. cit, p. 21

190 Alguns exemplares destes tipos de decisdes sdo referentes as possibilidades: do reconhecimento
do acusado ser realizado em desacordo com a forma prevista em lei (art.226 CPP);de haver
inversdo na ordem da oitiva das testemunhas, permitindo-se que o juiz faca as perguntas
primeiramente e, posteriormente, as partes, em ordem inversa ao estabelecido no artigo 212 do
CPP, entre outros. Exemplos desses tipos de decisdes em que ha uma flexibilizacdo dos principios
constitucionais e das normas processuais penais, de modo a evitar o reconhecimento de nulidades,
poderdo ser vistos no anexo2.
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O argumento pode até seduzir, mas ndo se pode tergiversar com direitos e
garantias assegurados na Constituicdo Federal. Ndo se pode alcancar o
provimento final de qualquer forma, mas sim na forma devida, obedecendo ao
devido processo legal, principio aglutinador de todos os demais principios
processuais penais previstos na Constituicdo Federal.

Posicionamento diverso do esposado permite ao Estado, no exercicio da
pretensdo punitiva, cometer arbitrariedades, sem a imposicdo de limites a sua
atuacdo, propiciando a existéncia de perigosos precedentes a justificar uma

persecucdo penal de natureza inquisitiva.

5.2
A Defasagem entre o Sistema de Nulidades e a Constituicdo Federal
de 1988 e as Alteracfes no Cbédigo de Processo Penal

As alteracOes pontuais realizadas no Codigo de Processo Penal por meio das
Leis 11.689/08, 11.690/08 e 11.719/08, o que se convencionou chamar de reforma
do Cddigo de Processo Penal, e também por outras leis que visam propiciar maior
adequacdo entre a legislacéo infraconstitucional e a Constituicdo Federal, fazem
com que o Codigo de Processo Penal se apresente como verdadeira colcha de
retalhos, em que umas partes se juntam a outras sem que haja necessariamente
congruéncia entre elas.

E o0 que ocorre, exemplificativamente, com o sistema de nulidades. Pode-se
inferir que as alteracGes introduzidas no Codigo de Processo Penal em relagcdo ao
tema provas e procedimentos, entre outros, permitem reconhecer que o sistema de
nulidades implantado pelo legislador em 1941 esta totalmente defasado, ndo
podendo abarcar situacdes passiveis de decretacdo de nulidade, em razdo dessa
desconformidade, pois mudancas na sequéncia, forma e prazo dos atos
procedimentais foram introduzidas sem que houvesse qualquer alteracdo no
sistema de nulidades.

Ademais, e ainda de maior relevancia, ha que se mencionar a falta de
compatibilidade entre o sistema de nulidades previsto no Cddigo de 1941 e a
incidéncia no processo dos principios processuais penais expressos na
Constituigdo de 1988. Em razéo dessa incongruéncia, o tema das nulidades esta a
merecer uma releitura a luz da Constituicdo Federal enquanto ndo forem

realizadas as necessarias alteracGes pelo legislador infraconstitucional.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

120

As hipdteses elencadas como passiveis de decretacdo de nulidade néo
podem ser compreendidas como sendo de enumeracdo taxativa e deve o
Ministério Publico, em razdo de sua incumbéncia de defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,**'e o
Poder Judiciario, em sua funcdo de zelar pela observancia dos principios
constitucionais e pela regularidade procedimental, estarem atentos a eventuais
ocorréncias no curso do processo que ensejem a arguicdo e declaracdo de
nulidade. A analise deve ser feita no caso concreto, pautando-se, para o
reconhecimento de eventual nulidade, nas diretrizes estabelecidas pela norma
constitucional.

Mesmo ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a atuacdo do
Estado na persecucdo penal ainda tem se pautado pelas diretrizes estabelecidas na
Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941, o que demonstra a
primazia de uma ideologia punitivista sobrepondo-se ao direito do individuo,
submetido ao processo penal, de se ver processado em conformidade com as

garantias que lhe sdo asseguradas na norma constitucional.

5.3
A Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal e o Sistema
de Nulidades

O contido na Exposi¢do de Motivos do Cddigo de Processo Penal evidencia
a nitida visdo que imperava na época da elaboracdo desse diploma legal, a
concepcdo do processo penal, sobretudo, como instrumento de aplicacdo da lei
penal em detrimento de um processo penal viabilizador das garantias do cidad&o.

A intencdo de atingir-se a finalidade do processo no sentido de aplicacdo da
lei penal é patente na Exposicdo de Motivos que estabelece como diretriz de
atuacao dos 6rgdos jurisdicionais o ndo apego as formalidades para que se evitem
declaracBes de nulidade, o que, na visdo do legislador a época, comprometeria a

efetividade da persecucéo penal:

¥Eyndamental a atuacdo do Ministério Pablico e legitimada a sua atuagdo na fiscalizacdo da
regularidade procedimental como se infere do disposto no artigo 127 da Constituicdo Federal: “O
Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.
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(...) O projeto é infenso ao excessivo rigorismo formal, que da ensejo, atualmente,
a infindavel série das nulidades processuais. Segundo a justa adverténcia de ilustre
processualista italiano, “um bom direito processual penal deve limitar as sanc¢des
de nulidade aquele estrito minimo que ndo pode ser abstraido sem lesar legitimos e
graves interesses do Estado e dos cidadaos. 1%

E enfatiza a ideia de que nulidades somente devem ser declaradas se
acarretarem prejuizo a acusacdo ou a defesa, tornando patente que ainda que
ocorram ndo devam ser declaradas a ndo ser se demonstrado o prejuizo: “O
projeto ndo deixa respiradouro para o frivolo curialismo, que se compraz em
espiolhar nulidades. E consagrado o principio geral de que nenhuma nulidade
ocorre se ndo ha prejuizo para a acusacdo ou a defesa”. '

A crenca na possibilidade de obtencdo da verdade real, verdade substancial
na linguagem expressa na Exposicdo de Motivos, constitui balizamento para o néo
reconhecimento de nulidades ocorridas no curso do procedimento sob o
argumento de que ainda que existentes ndo devam ser declaradas se os atos
eivados de algum vicio néo tiverem exercido qualquer influéncia na decisdo ou na
apuracdo da dita verdade substancial: “N&o sera declarada a nulidade de nenhum
ato processual, quando este ndo haja influido concretamente na decisdo da causa
ou na apuracdo da verdade substancial. Somente em casos excepcionais é
declarada insanavel a nulidade” **

A postura idealizada pelo legislador de 1941 em relacdo a atuacdo do
Estado/Juiz é ainda hoje seguida com desenvoltura e zelo pelos Orgdos
jurisdicionais no dia a dia forense. Nulidades sdo declaradas excepcionalmente e

enfatiza-se a necessidade da demonstraco do prejuizo*®.

5.4
O Papel do Poder Judiciario Como Garantidor do Devido Processo
Penal

Os principios constitucionais do processo penal, juiz natural, promotor
natural, devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, presuncdo de inocéncia, publicidade, duplo grau

192 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941, op. cit.

198 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>

19 BRASIL, Presidencia da Republica.Decreto-lei N° 3.689, DE 3 de outubro de 1941, op. cit.

1% Tais tipos de decisées fazendo mengao & necessidade de prejuizo para a declaracéo de nulidade
poderdo ser vistas no anexo2.
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de jurisdicdo e razoavel duracdo do processo sdo norteadores do processo penal.
Constituem garantias dadas ao cidaddo de se ver processado com a devida
observancia destes principios.

O processo penal deve ser pautado pelo respeito a esses principios e sendo
principios de ordem publica, porque previstos em nossa Lei Maior, a sua
inobservancia acarreta um vicio de natureza absoluta, devendo ser declarada a
nulidade do ato realizado. Se o ato processual for realizado em desobediéncia a
algum principio constitucional ndo h& que se falar em convalidacdo do ato,
tratando-se de ato defeituoso insanével.

Se o defeito do ato ndo for referente a inobservancia dos principios
constitucionais, tratar-se-4 de um defeito sanavel e essa nulidade é, portanto,
relativa; podera o ato ser convalidado, se refeito na forma adequada.

E o Poder Judiciario'®® que tem a incumbéncia de zelar para que o processo
penal transcorra em obediéncia a esses principios e se for constatada a violacdo de
qualquer deles a nulidade deve ser declarada pelo 6rgdo jurisdicional, seja em
razdo de requerimento das partes ou, mesmo, de oficio.

A nulidade de um ato processual ndo se evidencia por si s, depende de uma
declaracéo expressa do 6rgdo jurisdicional, que profere sua decisdo em razédo de
provocacdo da parte ou mesmo porque percebendo o defeito do ato, por si so,
declara, de oficio, a nulidade.

Ocorre que apesar dessa possibilidade sdo evitadas, ao maximo, as
declarac6es de nulidade, mesmo diante de préaticas de inobservancia aos preceitos
de natureza constitucional que, em tese, acarretariam a nulidade absoluta do ato,
porque ainda impera a concepcao, a légica repressiva e punitivista do legislador
de 1941.

Essa tem sido a pratica ndo somente em primeira instancia, mas também nas
instancias superiores, sendo que o proprio principio da ampla defesa foi abarcado
por essa forma de pensar. Tal entendimento se encontra, inclusive, sumulado pelo

6rgdo guardido da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal, Simula

19%Também cabe ao Ministério Publico zelar pela regularidade do processo penal, devendo arguir
nulidades caso ocorram, pois entre suas funcdes esta, justamente, a defesa da ordem juridica.
Dispde o artigo 127 da Constituicdo Federal: “O Ministério Pablico € instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democréatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Lamentavelmente a atuacao
ministerial deixa a desejar no que se refere a persecucao penal, tendo postura omissa e conivente
com praticas atentatorias aos direitos e garantias individuais.
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n°® 523, com o seguinte teor: “No processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova do prejuizo
para o réu”.

Apesar da existéncia de um sistema de nulidades, cujo objetivo é justamente
assegurar o controle da legalidade dos atos procedimentais e sua fiel observancia
aos principios constitucionais, os defeitos/vicios dos atos sdo constantemente
relativizados pelos juizes que atuam em primeira instancia e também pelos
tribunais superiores, minimizando-se a ideia de prejuizo e desprezando-se, em
muitos casos, a formalidade prevista em lei.

Até mesmo o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal
Federal, a quem compete a guarda da Constituicdo Federal, tem flexibilizado e
minimizado o respeito aos principios constitucionais e a forma estabelecida na lei
processual penal, de modo a viabilizar a pretensdo punitiva estatal, tornando
valido o que, tanto em tese quanto na pratica, estd eivado de Vvicio,

comprometendo-se o devido processo penal.

5.4.1
Supremo Tribunal Federal — Guardido dos Direitos Fundamentais?

Cada caso concreto submetido a apreciacdo do érgdo julgador é por ele
valorado no que diz respeito aos fatos levados ao seu conhecimento;
primeiramente pela narrativa contida na denincia ou queixa e, posteriormente,
pela producdo das provas e argumentos expendidos pelas partes. A valoragdo do
julgador ndo esté adstrita aos fatos e as teses apresentadas, também se realiza em
relacdo as normas que entenda pertinentes e que devam ser aplicadas.

Realiza o julgador, portanto, atividade interpretativa em relacdo aos fatos e
as normas que entenda serem incidentes ao caso submetido a sua apreciacao.
Pode-se dizer que essa atividade de interpretacdo das normas realizada pelos
orgdos do Poder Judiciario estd intimamente relacionada a efetividade do
ordenamento juridico, porque é por meio das decisfes proferidas que se concretiza

0 comando normativo. Como observado por Rubens Casara:

Do resultado alcancado no processo de interpretagdo judicial, resultam
permanéncias (decisGes conservadoras, as mais comuns) ou rupturas (decisdes
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transformadoras, as mais raras). De fato, a jurisprudéncia nada mais é do que a
propria historia se realizando a cada dia, em cada agéncia judicial. ¥’

No que diz respeito ao processo penal, como anteriormente explicitado, o
ordenamento juridico estd pautado por normas/principios constitucionais que
atuam como vetores se irradiando por todo o sistema normativo e normas de
natureza infraconstitucional que devem, em tese, estar em consonancia com a
Constituicdo ou, ainda que em dissonancia, devem ser interpretadas em
conformidade com a Constituicdo Federal ou serem consideradas néo
recepcionadas pela Lei Maior.

No processo penal, havendo ofensa a norma constitucional, esta podera ser
levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal por meio da agéo autbnoma
de impugnagdo Habeas Corpus ou do Recurso Extraordinario, cabendo a esse
orgao proferir decisdo admitindo ou ndo a ofensa arguida.

O que se pretende é demonstrar a incongruéncia entre as decisdes judiciais
do 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, e os
principios constitucionais do processo penal. O 6rgdo que, em tese, tem a funcéo
de ser o guardido da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, vem
proferindo continuamente decises que flexibilizam os principios processuais
penais previstos na Constituicao, realizando interpretacdo em dissonancia com o
que foi almejado pelo legislador constituinte'*®,

Exemplo emblematico dessa flexibilizacdo dos principios processuais penais
é a utilizacdo, ainda nos dias de hoje, da Simula n® 523 do Supremo Tribunal

Federal.

197 CASARA, Rubens R. R. Interpretacdo Retrospectiva, Constituicdo e Processo Penal. Revista da
EMERJ, V. 6, n. 2003. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista22/revista22_192.pdf Acesso em

01/07/2016, p. 192

198 Algumas decisdes referentes aos temas trabalhados nos capitulos precedentes poderdo ser vistas
no anexo 2. Neste capitulo sera abordada a utilizacdo da Simula n® 523 do Supremo Tribunal
Federal que deveria ser entendida como ndo recepcionada pela Constituicdo Federal e que,
lamentavelmente, ainda tem aplicacdo nos dias atuais Deve ser ressaltado, contudo, que ha
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios contrarios a aplicagdo de tal simula em razéo de sua
afronta ao principio constitucional da ampla defesa.
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54.1.2
Utilizacdo da Sumula n® 523 do Supremo Tribunal Federal

A Sumula n° 523 do Supremo Tribunal Federal foi publicada em 1969 (DJ
de 10/12/69) e tem o seguinte teor: “No processo penal a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova do prejuizo
para o réu”.

A base legal para o enunciado se encontra nos artigos 563 e 564, inciso lll,
alinea “c”, ambos do Codigo de Processo Penal. O primeiro porque trata do
principio do prejuizo, um dos principios que rege o sistema de nulidades,
informando que nulidades somente devem ser declaradas se houver prejuizo e o
segundo porque aponta como hipétese de nulidade a falta de nomeacgdo de
defensor ao réu presente, que o ndo tiver, ou ao ausente.' A redagdo do
dispositivo legal (art.564, 111, “c”, do CPP) é no sentido de que tdo somente a falta
de nomeacdo de defensor, acarretando consequentemente a falta de defesa, € que
constitui nulidade, sem qualquer meng&o a defesa deficiente.

A aprovacdo de tal simula teve por finalidade resolver incidentes do
processo relativos as arguicdes de nulidade decorrentes da deficiéncia de defesa
técnica.

Note-se que 0 seu enunciado reproduz o que ja estava previsto no artigo
564, inciso 111, alinea “c”, do Codigo de Processo Penal, no sentido de que a falta
de defesa acarreta a nulidade e somente a falta de defesa, havendo deficiéncia para
que se possa declarar a nulidade, faz-se necessaria a demonstracdo do prejuizo. A
exigéncia de demonstragdo do prejuizo indica que a deficiéncia de defesa é tratada
como nulidade de natureza relativa, podendo ser convalidada, caso o prejuizo ndo
seja demonstrado.

Tal entendimento esposado na Simula n° 523 tem sido adotado até os dias
atuais, relegando a defesa a um plano de atuagdo meramente formal. Admite-se,
portanto, a defesa deficiente sem que isso constitua macula ao processo. De modo

a finalizar a prestacédo jurisdicional, evitam-se declaracfes de nulidade quando a

199 Consta também no artigo 564, inciso 111, alinea “c”, do Cédigo de Processo Penal, que a falta
de nomeagdo de curador ao menor de 21 anos constituiria hipotese a ensejar a nulidade. Ocorre
gue, atualmente, ndo ha mais necessidade de nomeagdo de curador ao menor de 21 anos, pois 0
maior de 18 (dezoito) anos, penalmente imputavel, ja tem a maioridade civil. (Cédigo Civil de
2002)
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defesa é, no entender do 6rgdo julgador, a quem compete a declaracdo de
nulidade, meramente deficiente.

Assim, defesa deficiente ndo tem o conddo de ensejar a nulidade, somente a
falta de defesa, em flagrante ofensa ao principio constitucional da ampla defesa,
previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, que exige defesa efetiva

e ndo meramente formal. Vejamos alguns julgados:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. IMPROCEDENCIA DA
ALEGACAO DE DEFICIENCIA TECNICA DA DEFESA PREVIA
APRESENTADA PELO DEFENSOR DATIVO. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO PELOS IMPETRANTES. INCIDENCIA DA SUMULA N°
523 DO STF. PRECEDENTES DA CORTE. 1. A alegacéao de deficiéncia técnica
da defesa prévia apresentada pelo defensor dativo ndo encontra respaldo nos autos,
uma vez que os impetrantes ndo lograram demonstrar eventual prejuizo causado ao
paciente de modo a justificar a concessdo da ordem. 2. A jurisprudéncia desta
Corte é no sentido de que a nulidade por deficiéncia na defesa do réu s6 devera ser
declarada se comprovado o efetivo prejuizo. Esse entendimento estd, ainda,
preconizado na Sumula n® 523/STF, que assim dispde: "No processo penal, a falta
da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia so o anulara se houver
prova de prejuizo para o réu". 3. Habeas corpus denegado. (BRASIL, STF - HC:
97413 SP, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, 2009)

“A alegacdo de deficiéncia técnica da defesa prévia apresentada pelo defensor
dativo ndo encontra respaldo nos autos, uma vez que os impetrantes ndo lograram
demonstrar eventual prejuizo causado ao paciente de modo a justificar a concesséo
da ordem. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a nulidade por
deficiéncia na defesa do réu sé devera ser declarada se comprovado o efetivo
prejuizo. Esse entendimento esta, ainda, preconizado na Sumula 523/STF (...).”
(BRASIL, STF, HC 97.413, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 24-11-2009,
Primeira Turma, DJE de 18-12-2009.) No mesmo sentido: HC 97.245, Rel. Min.
Carmen Lducia, julgamento em 24-8-2010, Primeira Turma, DJE de 8-2- 2011; HC
94.817, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE
de 3-9-2010.

Ementa: HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE NULIDADE.
INTERROGATORIO REALIZADO NO MESMO DIA DA CITACAO.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO A DEFESA.
PRECEDENTES. REU QUE FOlI ASSISTIDO DURANTE TODA A
INSTRUCAO CRIMINAL, APRESENTANDO DEFESA PREVIA, PEDIDO DE
DILIGENCIAS COMPLEMENTARES E ALEGACOES FINAIS. ORDEM
DENEGADA. 1. A luz da norma inscrita no art. 563 do CPP e da Stimula 523/STF,
a jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento de que, para o reconhecimento
de nulidade dos atos processuais, relativa ou absoluta, exige-se a demonstragdo do
efetivo prejuizo causado a parte (pas de nulitté sans grief). Precedentes. 2. A
sentenca condenatdria revela que o paciente apresentou defesa prévia, solicitou
diligéncias complementares e apresentou alegaces finais. Esses fatos demonstram
que foi assistido, ndo s6 no interrogatorio, mas durante toda a a¢do penal, quando
teve a oportunidade de utilizar-se de todos 0s meios de defesa previstos em nossa
legislacdo processual penal, em atendimento aos principios constitucionais do
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contraditdrio e da ampla defesa. 3. Ordem denegada.(BRASIL, STF - HC: 104648
MG, Relator: Min. Teori Zavasckl, 2013)

Os julgados acima expostos permitem inferir que o principio constitucional
da ampla defesa, principio basilar do processo penal, cuja inobservancia, em tese,
ensejaria reconhecimento de vicio insanavel, caso de nulidade absoluta, é
relativizado de modo a evitar a declaracdo de nulidade que somente podera ser
declarada se demonstrado o prejuizo.

A falta de defesa acarreta a nulidade em raz&o da inobservancia do devido
processo legal, uma vez que a defesa é garantia constitucional do cidadao
submetido ao processo. Ocorre que a Constituicdo assegura a ampla defesa com
0S meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, inciso LV, da CF) e também a lei
processual penal assegura que: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido,
sera processado ou julgado sem defensor” (art. 261 CPP) e esta defesa deve ser
efetiva e ndo meramente formal, de modo que ndo somente a sua falta, mas
igualmente a sua deficiéncia seria motivo suficiente para o reconhecimento de

nulidade. Esclarece Adauto Suannes:

(...) o contrério de defesa ampla é defesa restrita, reduzida, parca, escassa. Se a
Constituicdo Federal exige que a defesa seja ampla, pena de nulidade, tem-se que —
a menos que se revoguem os dicionarios — uma defesa escassa, parca, reduzida,
restrita implicara nulidade do processo. Contrapor amplo a existente é escamotear a
garantia constitucional (...) %°

O falacioso discurso do prejuizo e a atribuicdo da necessidade de sua
demonstracdo pela parte que argui a nulidade possibilitam constantes e graves
violagOes aos direitos assegurados na Constituicdo Federal sob o aval do proprio
Supremo Tribunal Federal por meio da malsinada Simula n° 523, utilizada como
referéncia e parametro nas decisoes.

Respaldados pelo artigo 563 do Cédigo de Processo Penal e também pela
Simula n°® 523 do Supremo Tribunal Federal, os o0rgdos jurisdicionais
incorporaram em suas praticas que “nenhum ato serd declarado nulo, se da
nulidade ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa”. Os Orgaos
jurisdicionais deixam de considerar nulidades existentes sob 0 argumento de que

ndo houve a demonstracdo do prejuizo.

200 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, 350
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Fundamentam suas decisdes no sentido do n&o reconhecimento da nulidade
existente com base no chamado principio da instrumentalidade das formas, ou
seja, se 0 ato, apesar de ndo revestido pela forma em lei estabelecida, alcangar a
sua finalidade, ndo h& que se falar em prejuizo e, portanto, ndo ha razdo para
declara-lo nulo.

Esse tipo de raciocinio e fundamentacdo, amparados pela propria lei
processual penal e pela Simula n°® 523 do Supremo Tribunal Federal, permitem
violagbes as normas constitucionais e infraconstitucionais, em flagrante
desrespeito ao principio do devido processo legal. Os vicios existentes sdo
minimizados e, por vezes, desprezados, e ndo acarretam o reconhecimento da
nulidade do ato, tornando-o legitimado para a producao de seus efeitos.

Valoriza-se, sobremaneira, a visdo do processo penal como mero meio/
instrumento para a realizagdo do Direito Penal. Ocorre que 0 processo nio deve
ser visto apenas como o instrumento por meio do qual o Estado exerce a sua
pretensdo punitiva, mas também como garantia do cidaddo. E a forma prevista em
lei deve ser entendida como garantia do cidaddo de ser processado tal como
preconizado pela lei processual penal e com a devida observancia aos principios
constitucionais que regem o processo penal.

Pode ser inferido que essa relativizacdo das nulidades é expressdo de uma
visdo utilitaria do Poder Judiciario, objetivando a eficiéncia e a celeridade na
prestacdo jurisdicional. Ndo declarar nulidades, ainda que existentes, é poder
atingir o provimento final e dar a resposta estatal almejada, evitando-se o

prolongamento do processo e eventual impunidade. Segundo Aury Lopes Junior:

(...) a relativizacdo implica negagdo de eficacia aos principios constitucionais do
processo penal. A titulo de auséncia de prejuizo ou atingimento do fim (?), os
tribunais brasileiros, diariamente, atropelam direitos e garantias fundamentais com

uma postura utilitarista e que esconde, no fundo, uma manipulagéo discursiva. %
202

01 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. op. cit. 1171.

202E continua com sua veemente critica: “Além da imprecisdo em torno do que seja “prejuizo”, ha
um agravamento no trato da questdo no momento em que se exige que a parte prejudicada
(geralmente a defesa, por evidente) faca prova dele. Como se faz a prova? Ou ainda o que se
entende por prejuizo? Somente a partir disso € que passamos para a dimensdo mais problematica:
como demonstra-10?

Né&o é necessario maior esforco para compreender que uma nulidade somente sera absoluta se o
julgador (juiz ou tribunal) quiser... e esse tipo de incerteza é absolutamente incompativel com o
processo penal contemporaneo”. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 1171)
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Deve ser observado que a Sumula n°® 523 do Supremo Tribunal Federal foi
editada no ano de 1969, DJ de 10/12/69, em pleno periodo ditatorial e em
consonancia com a ideologia que imperava a época, primazia dos interesses do
Estado sobre os do individuo, de modo a ndo permitir obstaculos a persecucéo
penal. Atualmente, sua aplicacdo € incompativel com o almejado pelo legislador
constituinte, constituindo ofensa ao principio constitucional da ampla defesa.

A aplicacdo da Sumula n° 523, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, é uma demonstragdo de que as praticas do Supremo Tribunal Federal e
dos demais Grgdos jurisdicionais na persecucdo penal se encontram até hoje
pautadas por um menosprezo a atuacdo defensiva e, consequentemente, ao direito
individual daquele submetido ao processo de ter uma defesa efetiva e ndo mera
aparéncia de defesa. Os 6rgdos do Poder Judiciario continuam atrelados ao
compromisso da época ditatorial e suas interpretacdes estdo pautadas nesse tempo
passado que ainda permanece.

Vale a pena registrar aqui a observacdo de Rubens Casara quando trata da
interpretagéo retrospectiva:

Por interpretacdo retrospectiva entende-se a insisténcia dos operadores juridicos de

“interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas ao revés, fique

tdo parecido quanto possivel com o antigo”. Em outras palavras, através da

interpretacdo retiram-se as perspectivas de transformacao que vieram encartadas na

nova Constituicdo. E, antes de tudo, uma interpretacio covarde, pois prima pelo
medo de rupturas.

O processo penal é considerado valido, perfeito e legitimado apenas em sua
regularidade formal, sendo constante e reiteradamente justificadas violagdes ao
devido processo legal em subterfugios discursivos de modo a viabilizar a
pretensdo punitiva.®*

E a Defensoria Publica que se tem apresentado como instituicio mais
aguerrida no combate a essas praticas em defesa dos direitos dos individuos

203 CASARA, Rubens R. R. Interpretagdo Retrospectiva, Constituigdo e Processo Penal. op. cit. p.
196.

204Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, foram selecionados julgados do préprio Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais demonstrativos dessa flexibilizagdo/relativizacdo dos principios constitucionais e de normas
da legislacdo infraconstitucional que atentam contra o devido processo legal. Tais decisfes se
encontram, classificadas de acordo com as tematicas pertinentes ao trabalho, no anexo 2.
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submetidos a persecucdo penal, possibilitando o acesso a Justica e o exercicio da
ampla defesa, promovendo os direitos humanos e atuando em favor do

reconhecimento da cidadania, mas a missao € ardua.
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6
Acesso a Justica como expressado da cidadania — O papel
da Defensoria Publica

Em conformidade com o previsto em nossa ordem constitucional, o acesso a
justica deve ser considerado simultaneamente como direito e também como
garantia, no sentido de que 0 acesso a justica deve ser assegurado pelo préprio
Estado aqueles que ndo possuem condi¢cGes de arcar com 0s honorarios de
advogados e custas do processo.

Assim, assume relevancia o papel da assisténcia juridica integral e gratuita,
especificamente, no processo penal, reconhecendo-se a imprescindibilidade da
atuacdo da Defensoria Publica uma vez que grande parte dos que estdo sujeitos ao
processo penal é a populacdo de baixa renda e sem a prestacdo do servigo da
Defensoria Publica comprometido estd o devido processo penal, ndo se podendo
falar em igualdade entre as partes, efetivo contraditorio e ampla defesa.

Faz-se também a associacdo entre o direito e a garantia de acesso a justica
com o exercicio da cidadania e com a propria ideia de democracia, reconhecendo
que a previsdo no texto constitucional da assisténcia juridica integral e gratuita
como direito fundamental foi um grande passo em favor de uma maior
democratizacdo, mas que ha ainda um longo caminho a ser percorrido, em razéao

da distancia entre normatividade e efetividade.

6.1
Direito de acesso a justica — direito fundamental e garantia na
Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 1° estatui
que o Brasil € uma Republica Federativa formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em Estado
Democrético de Direito e tendo como fundamentos: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico.

Dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil a cidadania esta
intimamente relacionada ao acesso a justica, entendido como expressdo do

exercicio da cidadania uma vez que sem a possibilidade desse acesso a justica
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muitos dos direitos previstos na Carta Magna sequer poderiam ser efetivados para
grande parte da populacéo brasileira.

O conceito de cidadania utilizado transcende o mero aspecto politico no
sentido do individuo como agente da soberania, ao exercer o seu direito de voto
escolhendo os representantes do Poder Legislativo e Executivo, ou seja, a ideia de
eleicdo e representacdo. O conceito de cidadania adotado é aguele que tem um
sentido juridico, o individuo como sujeito de direitos.

A propria Constituicdo Federal recebeu a denominacdo de Constituicdo
Cidadad justamente porque elenca em seu artigo 5° uma série de direitos e
garantias, podendo ser dito que houve uma preocupacéo e estabelecimento de uma
primazia desses direitos e garantias individuais, que sdo tratados antes mesmo da
organizagéo do Estado.

Certamente a posicdo topogréfica do artigo 5° no Titulo Il, que trata dos
Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, referente aos direitos e deveres
individuais e coletivos se deve hd uma necessidade, apds mais de 20 (vinte) anos
de ditatura militar, onde varios direitos individuais foram desrespeitados e, até
mesmo, suprimidos, entre eles o préprio direito de voto, de atribuir énfase aos
direitos e garantias individuais como um contraponto a primazia do Estado no
periodo anterior.?®

Dentre os direitos elencados no artigo 5° esta previsto no inciso XXXV: “a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, o
que a doutrina tem chamado de principio da inafastabilidade do Poder Judiciério.

Assim, havendo lesdo ou simples ameaca a direito é garantido 0 acesso ao
Poder Judiciario que, no exercicio da jurisdi¢do, devera aplicar o direito ao caso
concreto que lhe foi levado ao conhecimento por meio da utilizagdo do direito de
acao.

Como grande parte dos individuos sujeitos a persecucao penal ndo possui
condigBes para arcar com o0s custos de uma demanda judicial, honorarios
advocaticios e custas do processo, sem se privar de recursos necessarios a sua
subsisténcia, de nada valeria esse direito de acesso a justica sem que houvesse

meios para efetiva-lo.

2% Deve ser ressaltado que a Organizacao do Estado seré tratada, posteriormente, no Titulo 111, da
Constituigdo Federal.
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Torna-se, entdo, imprescindivel possibilitar 0 acesso a assisténcia juridica
integral e gratuita a fim de que se efetive a almejada igualdade processual. Com o
intuito de assegurar a dita igualdade processual, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 elencou entre os direitos fundamentais do individuo
a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos, conforme previsto em seu artigo 5°, inciso LXXIV:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LXXIV — O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. 2

A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos € um direito fundamental e é a sua propria posi¢do topogréafica na
Constituicdo Federal que permite fazer tal afirmagdo, como acima ja explicitado.

N&o se trata meramente de um direito fundamental dos individuos, mas
também de um dever imposto ao Estado, pois estd expresso que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.

A assisténcia juridica integral e gratuita €, simultaneamente, um direito
fundamental dos individuos que ndo tenham recursos suficientes para o0 acesso a
Justica e também um dever do Estado, no sentido de que o legislador constituinte
impds ao Estado o dever de prestar tal servigo aqueles que ndo tenham condicGes
financeiras de arcar com os custos do processo e 0s honorarios advocaticios.

Para efetivar este direito fundamental foi imposto ao Estado o dever da
prestacdo do servigo aos que comprovarem insuficiéncia de recursos e a
assisténcia juridica integral e gratuita deve ser prestada, em nosso ordenamento
juridico, pela Defensoria Publica, cuja previsdo também se encontra na
Constituicdo Federal no Titulo IV que trata da Organizacdo dos Poderes,
especificamente, no capitulo IV — Das Fungdes Essenciais a Justicga, na sessdo I,
que trata da Advocacia e da Defensoria Publica, dispde o artigo 134 da

Constituicao Federal:

206 BRASIL, Presidencia da Republica. Constituicio da Republica Federativa do Brasil., op. cit.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

134

A Defensoria Plblica é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promocéo dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados®®’, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal 2% 2°

N&o seria razodvel a previsdo de um direito fundamental sem que fossem
também previstos os meios para efetiva-lo, pois do contrario ndo passariam 0s
direitos previstos de meras declaracdes de intencdo, destituidos de efetividade.

Nesse sentido, a importancia da assisténcia juridica é ressaltada, sendo
considerada como principal direito fundamental, pois sem a prestacdo de tal
servigo os demais direitos fundamentais néo teriam como ser efetivados para a
populacdo de baixa renda, como foi reconhecido por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez
gue a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos
para sua efetiva reivindicacéo. %

No mesmo sentido, Boaventura de Souza Santos esclarece que se trata de
“um direito cuja denegacdo acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos
de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais e
econbmicos passariam a meras declaragdes politicas, de contelddo e funcéo
mistificadores”. #*

A prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita estd intimamente
associada a ideia de uma ordem juridica justa, na medida em que possibilita aos

hipossuficientes 0 acesso a justica. E por esta razdo o direito a assisténcia juridica

270 conceito de “necessitado” é dado pela Lei 1060/50, ainda em vigor, em seu artigo 2°,
pardgrafo Unico: “Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacao
econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honoréarios de advogado, sem prejuizo
do sustento préprio ou da familia”.

208 BRASIL, Presidencia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. op. cit.
2990 caput deste artigo estd com nova redacio determinada pela Emenda Constitucional n.80/2014
e a parte grifada é o que foi acrescentado no texto pela emenda constitucional. A titulo de
comparacao reproduzimos a antiga redacéo: “A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcao
jurisdicional do Estado incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus dos
necessitados na forma do art. 5°, LXXIV”.

210 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: SergioAntonio
Fabris, 1988, p. 11

211 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade.
8. ed. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 167
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integral e gratuita aos que dela necessitam é também considerado uma garantia do
individuo.

E o constitucionalista José Afonso da Silva que nos auxilia ao informar que
“garantias constitucionais consistem nas instituicbes, determinagcdes e
procedimentos mediante os quais a propria Constitui¢do tutela a observancia ou,
em caso de inobservancia, a reintegracéo dos direitos fundamentais”. 2**

Segundo o renomado constitucionalista, ha dois tipos de garantias

constitucionais:

(...) as garantias constitucionais gerais que séo instituicdes constitucionais que se
inserem no mecanismo de freios e contrapesos dos poderes e assim impedem o
arbitrio, consubstanciam salvaguardas de um regime de respeito a pessoa humana
em toda a sua dimensdo, e as garantias constitucionais especiais que sdo normas
constitucionais que conferem aos titulares dos direitos fundamentais, meios,
técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade de
seus direitos. ***

Com tal conceituacao € possivel concluir que a assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, além de ser considerada
direito fundamental, esta inserida também dentre as garantias constitucionais
especiais, porque, de fato, sem essa atuacdo do Estado, por meio das Defensorias
Publicas, os demais direitos fundamentais ndo teriam como ser concretizados para
grande parte da populacéo brasileira.

E esse dever de atuagdo positiva do Estado, no sentido de prestar o servigo
de assisténcia juridica integral e gratuita a populacdo carente que se constitui
como garantia do individuo a um justo processo, em paridade de condi¢cbes com o
6rgdo que promove a acusacao.

Percebe-se que as garantias constitucionais especiais, dentre elas, a
assisténcia juridica integral e gratuita, “sdo técnicas previstas pelo ordenamento
para reduzir a distancia estrutural entre normatividade e efetividade e, portanto,
para possibilitar a méaxima eficacia dos direitos fundamentais, em consonéancia
com sua previsao constitucional” %4
Em sua obra Assisténcia Juridica no Processo Penal — Garantia para a

Efetividade do Direito de Defesa, Berenice Maria Giannella apresenta o

212 S1LVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 188

2B SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo, op. cit, p. 188-189

214 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal, op. cit. p. 25
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posicionamento de alguns doutrinadores, uns considerando a assisténcia juridica
integral e gratuita como direito e outros como garantia, e conclui: “(...) muitas
vezes, um direito pode ser a0 mesmo tempo uma garantia e vice-versa, parece-nos
que, também aqui, pode-se dizer que a assisténcia juridica tanto € um direito
plblico subjetivo quanto uma garantia”. **°

E tal direito fundamental e garantia tem contornos préprios no ambito do
processo penal, uma vez que esta intimamente associada a ideia de defesa efetiva,
de modo a possibilitar que o acusado ofereca resisténcia a pretensdo punitiva do
Estado. Mais do que direito ou garantia do acusado, a defesa no processo penal é

garantia da propria legitimidade da atuacéo jurisdicional.

6.2
A assisténcia juridica integral e gratuita no processo penal

Dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, elencados no
artigo 1° da Constituicdo Federal, estd a cidadania e como observado por José
Murilo de Carvalho:

(...) tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e sociais.
O cidaddo pleno seria aquele que fosse titular dos trés direitos (...). Direitos civis
sdo os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante
a lei. Eles se desdobram na garantia de ir e vir, de escolher o trabalho, de
manifestar o pensamento, de organizar-se, de ter respeitada a inviolabilidade do lar,
da correspondéncia, de ndo ser preso a ndo ser pela autoridade competente e de
acordo com as leis, de ndo ser condenado sem processo legal regular %

Esses direitos civis, de que nos fala José Murilo de Carvalho, “séo
entendidos como principios constitucionais gerais e sdo especificacfes dos
principios fundamentais, irradiando-se por toda a ordem juridica (...)”.
(BARROSO, 2012, p.175-176). Limitam o poder do Estado, resguardando a
liberdade individual.

Dentre esses direitos individuais elencados no artigo 5° da Constituicdo

Federal estdo o devido processo legal, expresso no artigo 5°, inciso LIV -

1> GIANNELLA, Berenice Maria. Assisténcia juridica no processo penal: garantia para
efetividade do Direito de defesa. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2002

216 CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil. O longo caminho: .Rio de Janeiro: Editora
Civilizacédo Brasileira, 2014, p. 9 (grifo nosso)
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“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
e, ainda, o direito ao contraditério e a ampla defesa, insculpidos no inciso LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral,
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Esses dois incisos tratam, respectivamente, dos principios do devido
processo legal e do contraditério e da ampla defesa. A observancia desses
principios é imprescindivel para que possamos falar em um processo penal justo.

Conhecedor das profundas desigualdades sociais existentes em nosso pais, 0
legislador constituinte estatuiu, igualmente, no artigo 5° (mais uma vez
lembrando, no capitulo referente aos direitos e garantias individuais e coletivos,
no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais) o dever do Estado de
prestar assisténcia juridica integral e gratuita para aqueles que dela necessitarem,
tal como expresso no inciso LXXIV.

Foi atribuido ao Estado esse dever e de nada valeria assegurar o direito ao
contraditério e a ampla defesa se, em contrapartida, ndo fosse imposto ao Estado o
dever de prestar a assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que sédo
desprovidos de recursos suficientes para a contratacdo de advogados.

N&o é por outro motivo que a Defensoria Publica é considerada instituicdo
essencial ao exercicio da funcéo jurisdicional do Estado e, atualmente, com a nova
redacdo dada pela emenda constitucional n® 80/2014, é reconhecido o seu carater
de instituicdo permanente, como expresso no artigo 134 da Constituicdo Federal.

No entanto, apesar da Defensoria Publica ser considerada como fungéo
essencial a prestacdo jurisdicional e ser dever do Estado a prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita para que se possa ter, efetivamente, assegurado o
direito de defesa, o0 Estado brasileiro ainda esta longe de alcancar a intencdo do
legislador constituinte.

Inegavelmente a Defensoria Plblica é a instituicdo que, em tese, viabiliza o
acesso a justica e, de fato, como expresso no mesmo artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal tem-se que nenhuma lesdo ou ameaca a direito podera ser
excluida da apreciacdo do Poder Judiciario. Com acerto argumenta Marjorie

Corréa Marona: “A Defensoria Publica se apresenta, neste contexto, como a
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instituicdo que tem por missdo propiciar ao cidaddo necessitado, individual ou
coletivamente, 0 acesso a resolucéo de seus conflitos pela via judicial” **’

Apesar da constatacdo da importancia do papel a ser desempenhado pela
Defensoria Publica em um Estado Democratico de Direito, pois atua de modo a
possibilitar que os desprivilegiados, despossuidos e excluidos possam reivindicar
seus direitos, sendo agente intermediario na defesa dos interesses individuais ou
coletivos da populacdo carente diante do Poder Publico, as Defensorias Publicas
ndo estdo devidamente estruturadas em todos os estados do pais.

E essa falta de estruturagdo ocorre seja no que diz respeito aos seus quadros,
ndo havendo defensores em ndmero suficiente nas comarcas, seja no que se refere
ao instrumental disponibilizado para a adequada prestacdo dos servicos, salas
adequadas para o atendimento ao publico, computadores, bibliotecas, etc. Além da
diferenca no tratamento remuneratério de seus membros, inferior em relacdo aos
membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico, o que contribui,
sobremaneira, para a migracao dos defensores rumo a outras carreiras juridicas,
prejudicando a prestacdo do servigo de assisténcia juridica aos necessitados.

N&o € outra a constatacdo de José Murilo de Carvalho ao tratar do tema do

acesso a justica:

O acesso a justica é limitado a pequena parcela da populagdo. A maioria ou
desconhece seus direitos, ou, se 0s conhece, ndo tem condicdes de os fazer valer
(...) Os custos dos servicos de um bom advogado estdo além da capacidade da
grande maioria da populagdo. Apesar de ser dever constitucional do Estado prestar
assisténcia juridica gratuita aos pobres, os defensores publicos sd&o em ndmero
insuficiente para atender & demanda. 2

Assim temos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o
reconhecimento do acesso a justica como direito fundamental e também como um
dever imposto ao proprio Estado no sentido de propiciar aos cidaddos a prestacao
de assisténcia juridica integral e gratuita a ser realizada por meio das Defensorias
Publicas, sem que haja o cumprimento desse preceito constitucional, ou seja, 0

poder publico infringe o comando constitucional ao ndo prestar o servico.

' MARONA, Marjorie Corréa. Defensorias Piblicas in Dimensdes Politicas da Justica. Rio de
Janeiro: Editora Civilizagéo Brasileira, 2013, p. 351

28 CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil. O longo caminho, op. cit. p. 214-215
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O quadro abaixo é demonstrativo da deficiéncia na prestacdo do servico
referente a assisténcia juridica integral e gratuita no pais, mostrando a defasagem
entre as unidades jurisdicionais existentes e aquelas que sdo providas de
Defensoria Publica.

Unidades jurisdicionais atendidas em 2014 pelas Defensorias PUblicas Estaduais
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SE 80 116
SP 43 1604
TO 42 120

Fonte: IV Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil — Ministério da Justica, Secretaria de
Reforma do Judiciario.?*?

A assisténcia juridica integral e gratuita ndo é efetivamente prestada, na
medida em que muitas comarcas existentes no pais sdo desprovidas dos servicos

da Defensoria Publica.

6.3
A nao efetividade da norma referente ao acesso a justica

Os atos normativos sdo analisados nos planos da existéncia, validade e
eficdcia. Do disposto no artigo 5° incisos LXXIV, da Constituicdo Federal, temos
que a norma existe, é valida e tem eficécia, pois como enfatiza Barroso citando

licdo do constitucionalista José Afonso da Silva:

Da eficécia juridica cuidou, superiormente, José Afonso da Silva, para concluir que
todas as normas constitucionais a possuem e sdo aplicaveis nos limites de tal
eficacia (...) ndo hd em uma Constituicdo, clausula a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca
;rzgperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgaos.

Cabe, contudo, frisar que além dos planos da existéncia, validade e eficacia,
deve ser acrescentado outro o da efetividade e nesse aspecto deve-se entender
como efetividade o que alguns autores denominam eficacia social, entendida
como sendo a “concretizacdo do comando normativo, a sua forca operativa no
mundo dos fatos”. (BARROSO, 2012, p.65) Ora, ndo basta a mera eficacia juridica
faz-se necesséria a eficacia social, a efetividade, a real aplicagdo da norma.

N&o had que se falar em devido processo penal sem que seja prestada a
assisténcia juridica integral e gratuita aos que dela necessitem. A maioria dos
individuos sujeitos ao processo penal ndo tem condi¢fes de contratar advogados
(como é sabido o sistema penal é seletivo/a maior parte da clientela do Direito

2provavelmente houve um equivoco no quadro em relagio ao langamento dos dados do Estado
do Piaui (PI), o nimero 26 deveria constar como unidades jurisdicionais existentes e a marcagéo -
como unidades jurisdicionais atendidas.

220 BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro, op. cit, p. 65
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Penal é a populacdo de baixa renda) e sem os servigos da Defensoria Publica ndo
ha que se falar em efetiva defesa, prejudicada estara a realizacdo do contraditério
e da ampla defesa.

Onde nédo hé os servigos de assisténcia juridica integral e gratuita, prestados
pela Defensoria Publica, a defesa sera patrocinada por advogados nomeados pelo
Juizo, sem o0 necessario comprometimento com a causa e, muitas vezes, sequer
com o conhecimento técnico necessario para contrapor-se a pretensao acusatoria
do Estado.

A defesa ndo pode ser meramente formal, pois 0 que esta em jogo € o direito
de liberdade do individuo a quem foi imputada a pratica de infracdo penal. Se a
democracia é calcada nos valores igualdade e liberdade, como falar em
democracia se ndo é assegurado no processo penal igualdade entre as partes e
tampouco se valoriza o status libertatis do individuo? Pelo contrério, evidencia-se
o desequilibrio entre as partes e a preponderancia e forca do Estado se impondo
sobre o individuo hipossuficiente.

Como observa Diogo Malan, “esses direitos fundamentais (...) transcendem
0s interesses pessoais do investigado, motivo pelo qual sua tutela igualmente se
reveste de inequivoco interesse publico, consubstanciado na legalidade da
atividade persecutdria estatal”. %%

A auséncia de efetivo acesso a Justica aliada as praticas autoritarias que
norteiam a persecucdo penal, com constante flexibilizacdo dos principios
processuais penais constitucionais permitem constatar que, para determinados
segmentos sociais, estamos ainda bem longe do que se tem chamado de Estado

Democrético de Direito.

21 MALAN, Diogo. Defesa Técnica e seus Consectarios Ldgicos na Carta Politica de 1988 in
Processo Penal e Democracia. Estudos em Homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica
de 1988. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 171
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Consideragoes finais

A tradicdo dos oprimidos ensina-nos que o ‘estado de excecdo” em que vVivemos é
a regra. Temos de chegar a um conceito de histéria que corresponda a essa ideia.
S6 entdo se perfilara diante dos nossos olhos, como nossa tarefa, a necessidade de
provocar o verdadeiro estado de excecdo (...)

Walter Benjamin — O Anjo da Histéria

Grande parte da populagdo na sociedade brasileira é privada de seus
direitos; saude, moradia, educacdo, trabalho, saneamento, defesa efetiva em
processos judiciais, etc. O Estado Democratico de Direito reconhece e assegura
direitos, mas ndo para todos. Para os desprivilegiados, para os oprimidos, na
linguagem de Walter Benjamin, se tem a excecdo, a ndo aplicacdo dos direitos
vigentes.

N&o sdo poucos aqueles que tém apenas os direitos da democracia formal,
ou seja, uma cidadania meramente politica, no sentido do exercicio do direito de
voto; estdo incluidos no ordenamento juridico com direitos constitucionalmente
assegurados, mas nédo efetivados, sdo os descartados pelo sistema, aqueles para 0s
quais o direito ndo tem aplicabilidade, aqueles para os quais, na linguagem de
Benjamin, “o estado de excecéo € a regra”; fazem parte dos dejetos, das “ruinas”,
dos “escombros” criados pelo dito progresso®®,

O estado de excecdo de Benjamin convive e esta presente de forma
permanente nas sociedades democraticas, ndo havendo, em sua concepcdo e
linguagem, qualquer incompatibilidade entre democracia e barbérie.?*®

Na sociedade brasileira, também estdo presentes as dimens@es da barbérie
(injusticas, desigualdades, opresséo, violéncia, racismo, desrespeito aos direitos
individuais, etc). Enfim, na nomenclatura utilizada por Benjamin, tem-se no
presente o estado de excecdo permanente no sentido de que ha violagédo constante

de direitos humanos.

222 A referéncia ao “estado de excegdo” é relativa a oitava tese de Benjamin sobre o conceito de
historia. As referéncias sobre “ruinas”, “escombros” decorrentes do proprio progresso se
encontram na IX tese. BENJAMIN, Walter. O anjo da histdria. Sdo Paulo: Auténtica, 2012.

2 Esse pensamento é esposado por Reyes Mate em sua obra Meia-Noite na Histéria —
Comentarios as teses de Walter Benjamin sobre o conceito de histdria. Editora Unisinos, 2011.
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Trata-se de um estado de excecdo permanente que ndo necessariamente pde
em risco a ideia de uma unidade politica ou o ordenamento juridico, pelo
contrério, perfeitamente possivel a sua coexisténcia.?*

A suspensdo ou mesmo exclusdo da incidéncia das normas esta presente,
coexiste com a propria vigéncia do ordenamento juridico estabelecido. Assim, o
estado de excecdo de Benjamin contrariamente ao de Carl Schmitt?® nio é
originado de uma decisdo do soberano, mas € algo ja posto.

Constituiu objetivo do presente trabalho o de demonstrar, por meio da
analise da persecucdo penal em nosso pais, a permanéncia de praticas autoritérias
na democracia. A ndo efetivacdo dos direitos fundamentais, apesar do
reconhecimento no texto constitucional, permite constatar a perpetuacdo dessas
praticas em relacdo aos que estdo sujeitos a persecucdo penal; a populacdo de
baixa renda, a grande clientela do direito penal e processual penal em nosso pais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo se limitou a assegurar
os direitos individuais, direitos de primeira geracdo, mas também elencou direitos
sociais, econdmicos, culturais, coletivos e difusos, além de prever os mecanismos
e instrumentos aptos para a devida protecdo e concretizacdo de tais direitos e,
entre eles, a previsdo da assisténcia juridica integral e gratuita.

Se os direitos individuais ndo encontram dificuldades para serem
assegurados uma vez que se realizam mediante uma abstengéo, um nédo fazer por
parte do Estado; os direitos sociais, entre eles, o proprio acesso a justica, ndo tém,
em geral, a mesma sorte, enfrentando dificuldades para serem efetivados, pois
dependem da atuacdo do Estado.

O conceito atual de cidadania identifica-se com o exercicio de todas as

geracdes de direitos humanos que ndo devem ser entendidas em caréater linear e

224 Sobre a coexisténcia do estado de excecdo no Estado Democratico de Direito sem risco a
unidade politica ou ao ordenamento juridico recomenda-se a leitura da obra O Risco do Politico —
Critica ao Liberalismo e Teoria Politica no Pensamento de Carl Schmitt, de Bernardo Ferreira. Ed.
UFMG, ano 2004.

25380 as seguintes as observacdes de Giorgio Agamben sobre os conceitos de excecéo de Carl
Schmitt e Walter Benjamin: “(...)Schmitt v& no estado de excecdo precisamente 0 momento em
que o Estado e direito mostram sua indiscutivel diferenca (no estado de excecdo“ o Estado
continua a existir, enquanto o direito desaparece”: Schmitt, 1922,p.39) e pode, assim, fundar no
pouvoir constituant a figura extrema do estado de excecdo: a ditadura soberana” (AGAMBEN,
2004, p.47/48)

Ja o0 estado de exce¢do de Benjamin é distinto, ndo tem sua origem em uma decisdo do soberano:
“0 que hoje temos claramente diante dos olhos, ou seja, que, a partir do momento em que “o estado
de excecdo” (...) tornou-se a regra (Benjamin, 1942, p.697), ele ndo s6 sempre se apresenta muito
mais como técnica de governo do que como uma medida excepcional, mas também deixa aparecer
sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica”. (AGAMBEM, 2004, p.18)
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evolutivo, pois se mesclam, se conjugam em dado espaco e tempo. Deve ser

considerado cidaddo, portanto, aquele que efetivamente é titular de tais direitos:

Tornou-se costume desdobrar a cidadania em direitos civis, politicos e sociais. O
cidadao pleno seria aquele que fosse titular dos trés direitos. Cidaddos incompletos
seriam o0s que possuissem apenas alguns dos direitos. Os que ndo se beneficiassem
de nenhum dos direitos seriam néo cidadéos %

O conceito de Estado Democratico de Direito supera, entdo, a ideia de
igualdade e participacdo politica, como realizacdo da democracia no seu aspecto
meramente formal, representacdo por meio de elei¢bes e respeito a pluralidade
partidaria, para abarcar também a real efetividade dos direitos assegurados, como
moradia, educacdo, trabalho, salde, saneamento, meio ambiente, defesa no
processo penal, etc., que possibilitem um maior bem estar aos individuos.

A prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita a ser realizada pela
atuacdo da Defensoria Publica € um meio de propiciar a concretizacdo de tais
direitos aos menos privilegiados.

No ambito penal, é de primordial importancia a atuacdo da Defensoria
Publica, considerando que a grande parte das pessoas sujeitas ao processo penal €
desprovida de condicGes financeiras para arcar com os honorarios advocaticios e
custas do processo, necessitando da assisténcia juridica integral e gratuita para que
possam ter o exercicio de uma defesa em paridade de condi¢cdes com o drgdo
estatal que promove a acdo penal; do contrério, frustrada a realizacéo do principio
do devido processo penal uma vez que ndo assegurado o contraditorio e a ampla
defesa de forma efetiva.

Aperfeigoar nossa democracia é também dar efetividade, aplicabilidade real,
as normas previstas em nossa Constituicdo Federal, sobretudo, aquelas que
propiciem um maior respeito e garantia aos direitos assegurados, mas que para
grande parte da populagéo somente podem ser efetivados se houver a prestacdo da
assisténcia juridica integral e gratuita a ser realizada por meio da atuacdo da
Defensoria Publica.

O ndo cumprimento desse dever por parte do Estado ndo constitui, contudo,
0 Unico Obice a efetivagdo da ampla defesa. A propria atuacdo dos Orgdos

jurisdicionais contribui para tornar in6cua a garantia constitucional de um justo

226 CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil. O longo caminho, op. cit, p. 15
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processo penal. A ampla defesa também estara comprometida no curso do
processo se a postura dos o6rgdos judiciais for de complacéncia com as
deficiéncias da defesa técnica e o interesse se pautar pela finalizacdo do processo
a qualquer custo ainda que em detrimento do respeito as garantias individuais.

Como enfatizado por Geraldo Prado, “verifica-se o divorcio entre 0s
enunciados constitucionais e as praticas rotineiras. Ergue-se uma barreira
simbélica, porém fortissima, contra a forca normativa da constituicdo (...)” '

Ainda que sejam introduzidas altera¢cbes no Cddigo de Processo Penal,
como foi realizado pela reforma de 2008, com o objetivo de melhor adequar as
normas processuais penais aos principios constitucionais, tal intento ndo tera
grande valia se persistir esse divorcio entre as praticas e 0s principios
constitucionais e ndo for conferido aos acusados 0 acesso a um servico de
assisténcia juridica integral e gratuita de qualidade a ser prestado pela Defensoria
Publica.

Deve ser ressaltado que tal assisténcia ndo se limita somente ao ingresso em
juizo, mas também inclui orientacdo juridica independentemente de demandas
judiciais, fazendo com que tal instituicdo contribua, até mesmo, para propiciar o
conhecimento dos direitos e expor 0s meios adequados para a sua efetivacéo.

Ndo hd como considerar, a Republica Federativa do Brasil um Estado
Democratico de Direito diante da precariedade da efetivagdo dos direitos
estabelecidos e, entre eles, o direito de defesa no processo penal.

Considerando-se 0s principios processuais penais previstos no texto
constitucional, o processo penal seria, em tese, garantista, mas as praticas revelam
a primazia da pretensao punitiva do Estado frente ao individuo a quem é imputada
a pratica de uma infracdo penal.

A falta de observancia do principio da ampla defesa no processo penal situa
0 nosso modelo de Estado mais proximo ao eficientismo®® penal do que ao

9

garantismo®® constitucional, contribuindo para a legitimacdo e producdo, por

meio do processo, da exclusdo da cidadania a uma grande parcela da populagéo.

228 Expresséo utilizada por Jo&o Ricardo W. Dornelles no “Conflito e seguranca: entre pombos e
falcBes.” (2008. p. 5)
229 Expresséo utilizada por Jo&o Ricardo W. Dornelles no “Conflito e seguranca: entre pombos e
falcbes.” (2008. p. 5)
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H& mais eficiéncia do Direito Penal e menos observancia aos direitos
individuais e sociais. Contrariamente a imagem criada da impunidade prevalece a
repressdo e o carater punitivo em relagdo a alguns segmentos sociais e se pode
constatar a presenca na dita democracia de formas autoritarias no exercicio do
poder punitivo. “Resta algo da ditadura em nossa democracia que surge na forma
do estado de excecdo e expde uma indistingdo entre 0 democrético e o autoritario
no Estado de Direito” ?*°

O Estado é eficiente na persecucao penal em relacdo aos menos favorecidos;
séo tratados como o “inimigo social” e a eles se imp&e um processo sem qualquer
paridade de armas; cujo fim, desde o inicio previsto, é o exterminio, no sentido de
extirpar do meio social aqueles que por ele ja se encontram subjugados. Um

exterminio constante e que se retroalimenta.

(...) a sociedade elimina enviando para a prisdo pessoas que a prisdo quebra,
esmaga, elimina fisicamente; uma vez guebradas essas pessoas, a prisao as elimina
libertando-as, reenviando-as a sociedade; nesta sua vida na prisdo, o tratamento
que sofreram, o estado no qual sairam, tudo concorre industriosamente para que, de
modo infalivel, a sociedade os elimine de novo, reenviando-os para a prisao, a qual
etc... Attica é uma maquina de eliminar, uma espécie de enorme estbmago, um rim
que consome, destrdi, tritura e depois rejeita, e que consome a fim de eliminar o
que ja foi eliminado. %

As ideias de ressocializacdo, reeducacao, recuperacdo e disciplina para o
trabalho, que se apresentavam como fungdes da puni¢do nos estabelecimentos
prisionais, ndo tiveram sucesso e, pelo contrario, na exposicdo do pensamento do
préprio Foucault as prisdes revelaram, desde o inicio, o seu fracasso.?*?

O processo penal, tal como se estrutura em suas praticas, tem se mostrado
como instrumento eficaz para excluir, para eliminar, para extirpar do meio social
aqueles que estdo “sobrando”. E sobre a exclusdo de vastos segmentos sociais,
decorrentes de modelos econémicos adotados no mundo capitalista, geradores de

desigualdade social, a critica de Zygmunt Bauman é contundente:

(...) desde o inicio, a modernidade produziu “gente supérflua” — no sentido de que é
inatil, de que suas capacidades produtivas ndo podem ser exploradas de maneira

20 TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (orgs.). O que resta da ditadura: a excecdo brasileira, op.
cit, p. 316

21 FOUCAULT, Michel. Ditos e escrito, vol4: estratégia, poder-saber. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2012, p. 130

22 A mengdo ao fracasso da prisdo se encontra na obra de Michel Foucault, Vigiar e Punir.
(Foucault, 2014, p.259)
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proficua. Para falar de forma mais brutal, sem meios-termos, para as “pessoas de
bem”, seria melhor que essas outras pessoas desaparecessem de vez (...). A
construcdo de uma ordem leva sempre a liquidacdo dos supérfluos, pois — se
guerem gue as coisas estejam em ordem , se querem substituir a situacao atual por
uma ordem nova, melhor e mais racional — vocés acabardo por descobrir que certas

pessoas ndo podem fazer parte dela, e, portanto, é preciso exclui-las, corta-las. >
234

O processo penal tem sido o instrumento legal para legitimar, em nome da
seguranca das “pessoas de bem”, a exclusdo que o precede, um verdadeiro
massacre ao “inimigo social”. Revela-se o carater ubuesco, grotesco, cruel do

aparato de poder punitivo.

(...) Onde estava o juiz que ele jamais havia visto? Onde estava o tribunal ao qual
ela jamais havia chegado? Ele levantou a méo e esticou todos os dedos. Mas as
médos de um dos senhores se colocaram a garganta de K., enquanto o outro cravava
a faca profundamente em seu coracdo, virando-a duas vezes. Com olhos
esbugalhados, K. ainda viu como os dois senhores, proximos a seu rosto, apoiados
face a face observavam a decisdo.- Como um céo! — ele disse. Era como se a
vergonha devesse sobreviver a ele. *°

A persistir a falta de observancia aos preceitos constitucionais, a
mentalidade punitiva dos 6rgdos que atuam na persecucdo penal, Policia
Judiciaria (Federal e Civil), Ministério Publico e Poder Judiciario (muita mais
voltada para uma ideia de seguranca publica do que para a garantia de direitos
individuais) e a auséncia de efetiva defesa, individuos permanecerdo com o seu
status de “ndo cidaddos” esmagados antes, durante e apds o processo penal.

Uma melhor estruturacdo das Defensorias Publicas nos Estados podera
contribuir para propiciar uma maior democratizacdo em nosso pais e como nos diz
Marona: “(...) o fortalecimento das instituicdes que compdem o sistema judiciario
e, em especial, da Defensoria Publica, € sem duvida uma diretriz fundamental a
ser inscrita em qualquer agenda politica comprometida com a promocao e a
democratizacio do acesso & Justica” >
Né&o se cré, ingenuamente, que a implementacdo das Defensorias Publicas

em todas as comarcas do pais e sua melhor estruturacdo seja a solugdo, mas téo

%3 BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 2009, p. 80
Z*Transcricao de trecho da conferéncia proferida por Zygmunt Bauman no Congresso Confianca e
Medo na Cidade, na cidade de Mildo, em marco de 2004.

25 KAFKA, Franz. O Processo. Porto Alegre: L&PM. 2016, 2007, 261-262.

26 MARONA, Marjorie Corréa. Defensorias Publicas in Dimensées Politicas da Justica, op. cit. p.
352
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somente que possam contribuir para a inibi¢do de praticas autoritarias na medida
em que se trata de profissionais com conhecimento técnico-juridico capazes de
fazer frente a pretensédo estatal de punir.

Ainda que a vulnerabilidade seja uma constante na vida de grande parte
daqueles que estdo sujeitos a persecucdo penal que, no curso do processo, possam
estar, a0 menos, assistidos por um defensor de direitos. Papel que, em um
processo penal justo, também deve ser desempenhado pelos membros do

Ministério Publico e do Poder Judiciario.
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Anexo 1

Esse anexo é referente ao capitulo 2 - Ampla Defesa e Contraditério no Inquérito
Policial - e trata dos atos de investigacdo, previstos nos artigos 6 e 7 do Codigo de
Processo Penal, que deverdo ser realizados pela autoridade policial logo que tiver
conhecimento da prética da infracdo penal.

Tais atos estdo enumerados nédo de forma taxativa, mas apenas como diretrizes langadas
pelo legislador para que a investigacdo possa ter bom termo no sentido da efetiva
apuracdo do fato com todas as suas circunstancias e também da autoria.

ATOS DE INVESTIGACAO

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade
policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apos liberados pelos
peritos criminais; (Redacdo dada pela Lei n°® 8.862, de 28.3.1994)

I11 - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto
no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condi¢cdo econdmica, sua atitude e estado de animo antes e
depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para
a apreciacdo do seu temperamento e carater. (BRASIL, 1941)

Passamos a analisar, de forma sintética:

| — Preservacéo do local do crime

O objetivo € que a autoridade policial tome providéncias no sentido de que nédo se
alterem o estado e a conservacdo das coisas, ou seja, 0 que se visa € preservar 0S
vestigios da infracdo penal para que os peritos possam realizar o exame de corpo de
delito, de modo que tal exame possa aferir 0 que aconteceu no local.
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O laudo de constatagéo do local do crime, a ser elaborado pelos peritos criminais
pode ser ilustrado com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos, como previsto
no artigo 169 do Cddigo de Processo Penal, e constituira importante fonte de
informacgdo no que diz respeito a possibilidade de averiguar a dinamica da infracdo

penal praticada.

Il — Apreensao de objetos (ap6s a liberacdo pelos peritos criminais)

Os objetos relacionados a pratica da infracdo penal, apds periciados, devem ser
apreendidos. Havendo apreensdo de objetos, deve constar no inquérito policial o auto de
apreensdo e tais objetos, caso pertencam as vitimas, serdo restituidos, constando
também no inquérito policial o devido termo de restituicao.

Caso os objetos apreendidos sejam armas ou instrumentos utilizados na préatica
delituosa deverdo acompanhar os autos de inquérito policial, como previsto no artigo 11
do Codigo de Processo Penal: “Os instrumentos do crime, bem como os objetos que
interessarem a prova, acompanhardo os autos de inquérito”, o que significa que serdo
encaminhados ao Juizo, ficando vinculados ao inquérito ou eventual processo, se for
proposta a acdo penal, para que, se houver necessidade, possam ser exibidos,0 que
ocorre, por exemplo, no caso do julgamento pelo Tribunal do Jari, em que a prova é
produzida diante dos jurados leigos.

Ha também a possibilidade de apreensdo de objetos, por meio de busca pessoal ou
domiciliar. A busca pessoal ndo depende de autorizacdo judicial e é realizada quando ha
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou
papeis referentes a pratica da infracdo penal, nos termos do artigo 244 do Codigo de
Processo Penal.

A busca domiciliar necessita obedecer ao disposto no artigo 5° XI, da
Constituicdo Federal, dependendo, salvo a hipdtese de flagrante delito, de autorizacéo
judicial para que possa ser expedido o mandado de busca e apreensdo que devera ter
como fundamento, explicitado pela autoridade policial em sua representacao, o disposto

no artigo 240 e seus incisos do Cadigo de Processo Penal.

I11 — Colher todas as provas que servirem para a elucidacéo do fato

E de se notar que nesse inciso ha remissdo aos artigos 202 a 221 do Cddigo de
Processo Penal e artigo 12, inciso Il, da Lei 11.340/06 (este ultimo com a
mesmaredacdo deste inciso I11, do artigo 6° do Cddigo de Processo Penal).
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Os artigos 202 a 221 do Codigo de Processo Penal tratam das testemunhas.
Assim, aléem da apreensdo dos objetos relacionados a pratica delituosa, deve a
autoridade policial também ouvir as testemunhas do fato e ndo sendo possivel a oitiva
na fase de inquérito indicar, no relatorio final, os respectivos nomes e enderecos para
que, eventualmente, possam vir a ser arroladas pelo Ministério Publico ou pela Defesa a
fim de que sejam realizadas as suas oitivas na fase processual.

E ndo somente testemunhas, mas qualquer outro tipo de prova,

a investigacdo diretamente no lugar dos fatos, feita pela autoridade policial,
propicia-lhe arrolar testemunhas, determinar a colheita de material para exame
(sangue, urina, fios de cabelo, sémen, documentos, etc.) e outros elementos que
auxiliem a formacdo de sua conviccdo acerca do autor da infracdo penal, bem
como da propria existéncia desta. (NUCCI, 2008, p.90)

IV — Ouvir o ofendido

A oitiva do ofendido/vitima, quando possivel, é de extrema relevancia para o
esclarecimento dos fatos, tanto no que diz respeito a autoria quanto a dinamica do
ocorrido e também para a elucidacao no que se refere a motivacao.

Sua oitiva deve ser realizada na forma prevista no artigo 201 do Cddigo de
Processo Penal, devendo ser indagado sobre as circunstancias da infragéo, quem seja o
autor ou quem presuma ser e também sobre quaisquer outras provas que porventura
possa indicar.

Apesar do artigo 201, § 1° do Cddigo de Processo Penal, com redacdo
determinada pela Lei 11.690/08 possibilitar a conducdo coercitiva da vitima, entende-se
que, como se trata de medida que restringe direito fundamental, somente pode ser

realizada se houver autorizacdo judicial.

V - Oitiva do investigado

Utiliza-se aqui a palavra investigado e ndo indiciado, como consta no texto legal,
por entender-se ser a mais adequada a essa fase de investigacdo, onde os fatos e a
autoria ainda estdo sendo apurados, ndao se podendo, portanto, falar em indiciado
propriamente dito; essa designacdo deve ser reservada apds o indiciamento a ser
realizado pela autoridade policial.

N&o estd determinado pela lei processual penal o momento preciso do

indiciamento, mas entende-se que o mesmo somente deve ser realizado ao término da


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

168

investigacdo quando for possivel a constatacdo, com maior seguranca, de indicios
suficientes de autoria ou participacdo na pratica delitiva, o chamado fumus commissi
delicti.

Assim, finalizada a investigagdo, deve a autoridade policial elaborar o relatorio
final, nos termos do artigo 10 § 1°, do Codigo de Processo Penal e, a nosso entender,
este deveria ser 0 momento de indiciamento.

O inciso V, do artigo 6°, do Cddigo de Processo Penal estatui que o interrogatorio
deve ser realizado com a observancia, no que for aplicavel, do que esta estabelecido
para o interrogatdrio em juizo.

O interrogatorio realizado em Juizo ¢ tratado nos artigos 185 a 196 do Codigo de
Processo Penal e a Lei 10.792/03 deu nova redacédo ao artigo 185, estabelecendo que o
interrogatorio serd realizado na presenca do defensor do acusado: “O acusado que
comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado
e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado” (grifo nosso)

Como na redacdo do artigo 185 do Cddigo de Processo Penal estd expresso
constituido ou nomeado, € inequivoco que a presenca do defensor no interrogatorio
judicial ¢é obrigatéria. Caso o acusado ndo tenha defensor ou ainda que tenha, depois de
intimado, atualmente para a propria audiéncia de instrucdo e julgamento (art.400 CPP),
deixe de comparecer, devera o juiz obrigatoriamente nomear defensor para participar do
ato.

A redacdo do artigo 6°, inciso V, do mesmo diploma legal, estabelece que o
regramento referente ao interrogatério judicial também deve ser aplicado ao
interrogatdrio perante a autoridade policial. E, assim, deveria também o interrogatdrio
perante a autoridade policial ser realizado na presenca de defensor.

E de ser observado, no entanto, que no dispositivo em comento temos a presenca
da expressdao “no que for aplicavel”, o que permite a interpretacdo equivocada no
sentido de que pode ser realizado o interrogatério na fase de inquérito, dado o seu
carater inquisitivo, sem a presenca do defensor, o que, de fato, é a praxis normal da
policia judiciéria.

No cotidiano das delegacias de policia € comum a oitiva do investigado sem a
presenca da defesa técnica, sem que isso seja considerado macula ao devido processo
legal, por entender-se que eventuais irregularidades no inquérito policial ndo tém o

condao de prejudicar o processo.
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Atualmente ndo mais se permite a conducdo coercitiva do investigado™’, e

m
razdo do direito ao siléncio, previsto no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal,
ndo mais fazendo qualquer sentido tal medida. O interrogatério deve ser entendido
como um meio de defesa e ndo como meio de prova. Constitui um direito do
investigado e ndo um dever e, portanto, pode o investigado deixar de comparecer ao seu
interrogatério como também, se presente, pode nao responder as perguntas que lhe
forem formuladas, sem que isso possa lhe acarretar qualquer prejuizo.

Ademais, cumpre a autoridade policial, na fase de inquérito, e ao juiz, no curso do
processo, informar ao investigado ou acusado o seu direito de permanecer calado,
devendo ser esclarecido expressamente que ndo esta obrigado a responder as perguntas
que Ihe forem formuladas e que o siléncio ndo podera acarretar prejuizo a sua defesa.

Deixar de informar sobre o direito ao siléncio constitui nulidade absoluta do ato
de interrogatério uma vez que realizado em ofensa ao devido processo legal, pois em
desconformidade com o disposto no proprio artigo 186, caput, do Cédigo de Processo
Penal e com o estatuido no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal que consagra
o direito ao siléncio.

A titulo de ilustracdo, com o objetivo de mostrar que mais do que um meio de
defesa do acusado, o interrogatorio era considerado um meio de prova, reproduzimos o
conteddo da Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal sobre as provas,

especificamente sobre o tema interrogatorio:

(...) Embora mantido o principio nemotenetur se detegere (ndo estando acusado na estrita
obrigacao de responder o que se Ihe pergunta), ja ndo sera esse termo do processo, COmo
atualmente, uma série de perguntas predeterminadas, sacramentais, a que o acusado da as
respostas de antemdo estudadas, para ndo comprometer-se, mas uma franca
oportunidade de obtencdo de prova” (BRASIL, 1941,grifo nosso).

E, explicitamente, sobre o direito ao siléncio é o que diz a Exposicao de Motivos:

E facultado ao juiz formular ao acusado quaisquer perguntas que julgue necessarias a
pesquisa da verdade, e se é certo que o silencio do réu, ndo importard confissao,
poderd, entretanto, servir, em face de outros indicios, a formacéo do convencimento
do juiz”.(BRASIL, 1941, grifo nosso)

7 Decisbes sobre conducéo coercitiva de investigados para o interrogatério podem ser vistas no Anexo

2. Comentar o que ocorreu com o Presidente Lula.
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Com a introducdo do paragrafo Gnico ao artigo 186, do Cddigo de Processo Penal,
realizada, tardiamente, pela Lei 10.792/03, tem-se que: “O siléncio que ndo importara
em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa”.

Até porque seria contraditorio ter assegurado o direito constitucional ao siléncio e,
caso utilizado, pudesse ele ser interpretado em prejuizo da defesa. A introdugdo do
paragrafo Unico ao artigo 186 teve como objetivo tornar explicito algo que ja estava
consagrado no texto constitucional, ndo poder o siléncio do acusado ou, na fase de
inquérito, do investigado, ser interpretado em prejuizo da defesa e tampouco podera
servir para formar o convencimento do 6rgéo julgador, como foi expresso na exposicao
de motivos do Codigo de Processo Penal.

Ainda que conste na parte final no artigo 198 do Codigo de Processo Penal, que o
siléncio podera constituir elemento para a formagdo do convencimento do juiz: “O
siléncio do acusado ndo importara em confissdo, mas podera constituir elemento para
a formacéo do convencimento do juiz”(grifo nosso) deve-se entender que tal parte do
dispositivo legal nédo foi recepcionada pela Constituicdo Federal.

O direito de permanecer calado ndo pode, de modo algum, ser utilizado pelo
orgado julgador para formar o seu convencimento; ndo pode o exercicio de tal direito
acarretar qualquer prejuizo ao acusado a quem é facultado, tanto perante a autoridade
policial quanto em Juizo, ndo responder as perguntas que lhe forem formuladas, como
também apresentar a versao dos fatos que lhe seja mais favoravel.

Tendo em vista as normas atualmente em vigor para a realizagdo do interrogatorio
em juizo e considerando que devem ser aplicadas ao interrogatério perante a autoridade

policial:

(...) 0 que é inafastavel € que ao sujeito passivo devem ser garantidos os direitos de saber
em que qualidade presta as declaragdes, de estar acompanhado de advogado e que, se
quiser, podera reservar-se o direito de s6 declarar em juizo, sem qualquer prejuizo. O art.
5% LV, da CB é inteiramente aplicavel ao IP. O direito ao siléncio, além de estar contido
na ampla defesa (autodefesa negativa), encontra abrigo no art. 5°, LXIII, da CB, que, ao
tutelar o estado mais grave (preso), obviamente abrange e é aplicavel ao sujeito passivo
em liberdade (LOPES JUNIOR, GLOECKNER, 2014, p. 228)

Para Aury Lopes Junior e Gloeckner, o interrogatério perante a autoridade policial
ndo somente deve ser realizado na presenca de advogado como tambeém a defesa técnica
tem possibilidade de participacdo: “(...) ndo h4 como negar a necessidade da presenca

do advogado, bem como a possibilidade de participacdo da defesa, a luz da nova
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redacéo dos arts. 185, 186 , 188 e s. do CPP”. (LOPES JUNIOR, GLOECKNER, 2014,
p. 228).

VI — Reconhecimento de pessoas e coisas e acareagoes

O reconhecimento a que se refere esse inciso ndo é somente o reconhecimento do
investigado, mas também o de outras pessoas, envolvidas no fato, ativa ou
passivamente. E possivel ser realizado o reconhecimento de pessoas como também o
reconhecimento de coisas.

O reconhecimento de pessoas deve ser realizado na forma prevista no artigo 226

do Caodigo de Processo Penal:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-
se-a pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa
gue deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado
de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;

I11 - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve
ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV -do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais.

Paragrafo Unico. O disposto no n® Il deste artigo ndo tera aplicacdo na fase da
instrucdo criminal ou em plenério de julgamento. (BRASIL, 1941)

As regras estabelecidas devem ser rigorosamente observadas pela autoridade
policial quando o reconhecimento de pessoas ou coisas for realizado ainda na fase de
inquérito, até porque no artigo 6° inciso VI, do Codigo de Processo Penal h3,
justamente, uma remissdo aos artigos 226 a 230 do Cddigo de Processo Penal, artigos
estes que estabelecem as regras a serem seguidas para o reconhecimento de pessoas e
coisas e para as acareagoes.

A forma estabelecida em lei para a producdo da prova é uma garantia da sua
licitude, a ndo observancia da forma estipulada pela lei processual penal torna a prova
assim obtida prova ilicita em sentido amplo e, especificamente, prova ilegitima por néo

ter sido produzida em conformidade com as regras do processo®®.

28 atuagdo do Estado na persecucdo penal encontra limites e, entre eles, esta o relacionado & produgéo

das provas, que devem ser produzidas de acordo com o estabelecido no ordenamento juridico. O artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal estabelece: “S&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
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No entanto, lamentavelmente, ndo somente na fase de inquérito como também em
juizo, o reconhecimento de pessoas ndo cumpre as formalidades exigidas pela lei
processual penal; muitas vezes o investigado ou acusado é colocado sozinho para ser
reconhecido, fato este que pode induzir o reconhecimento. E a propria redacdo da lei
processual penal permite a ndo observancia da forma prescrita ao estabelecer no inciso
Il do mencionado artigo 226 do Coddigo de Processo Penal: “a pessoa, cujo
reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela
tiverem semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponté-la”.
(grifo nosso)

Ora, a expressao “se possivel”, indica que quando ndo houver a possibilidade de
colocar a pessoa a ser reconhecida ao lado de outras que com ela tiverem qualquer
semelhanga, ela poderd ser colocada sozinha para o reconhecimento, 0 que acontece
tanto na fase de inquérito quanto em contraditério judicial, o que pode induzir o ato de
reconhecimento.?*®

Quanto a acareacao, nos termos do artigo 229 do Codigo de Processo Penal, pode
ser realizada entre acusados, entre acusado e testemunhas, entre testemunhas, entre
acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre que
houver divergéncias em suas declaragdes ou depoimentos sobre fatos ou circunstancias
relevantes.

O objetivo da acareacdo é esclarecer os pontos conflitantes justamente para por
fim, para resolver a divergéncia, devendo-se obedecer ao disposto nos artigos 229,

paragrafo Ginico e 230, ambos do Cédigo de Processo Penal 2%

meios ilicitos”. Prova ilicita € género do qual sdo espécies as provas ilicitas propriamente ditas, ou seja,
aquelas que ofendem uma norma do direito material (exemplo: confissdo sob tortura, considerando-se que
a tortura é crime previsto na Lei 9455/97) e provas ilegitimas sdo aquelas produzidas em
desconformidade com as normas processuais penais (exemplo: reconhecimento de pessoas ndo
obedecendo ao disposto no artigo 226 do CPP, apresentacdo de documento no dia de julgamento pelo
Tribunal do Juri, sem que tenha sido juntado aos autos com antecedéncia minima de 03 (trés) dias do
julgamento, violando o disposto no artigo 479 do CPP). A inadmissibilidade das provas ilicitas bem como
das provas ilicitas por derivagdo também tem previsdo no préprio Cddigo de Processo Penal, no artigo
157, em razdo da nova redacdo determinada pela Lei 11.690/08.

>Apesar de ser realizado desta forma, dificilmente havera declaragdo de nulidade. Decisdes sobre a
validade do reconhecimento, ainda que ndo observado o disposto no artigo 226 do Codigo de Processo
Penal podem ser vista no Anexo 2.

2%95egundo a opinido de Aury Lopes Junior e Gloeckner, sobre o assunto: “(...) destacamos que a nosso
juizo o sujeito passivo ndo pode ser compelido a participar do reconhecimento ou acareacdo, eis que lhe
assiste o direito de siléncio e de ndo fazer prova contra si mesmo (nemotenetur se detegere)”(LOPES
JUNIOR, GLOECKNER,2009, P. 231) H4, contudo, entendimento doutrinario no sentido de que o
investigado ou acusado pode ser conduzido coercitivamente para o ato de reconhecimento ou de
acareacao.
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VIl — Exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias

Como estatuido no artigo 6 ©°, inciso VII, do Cddigo de Processo Penal, se a
infracdo deixar vestigios, deve a autoridade policial determinar que se proceda ao
exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias.

E é de se notar que as provas periciais sdo produzidas na fase de inquérito sem
que haja a intervencdo da defesa técnica ou sequer a possibilidade de contrariar a prova
produzida nessa fase. O contraditério sera exercido, posteriormente, no curso do
processo, 0 que a doutrina denomina “contraditério diferido”.

Ocorre que o artigo 155 do Codigo de Processo Penal estabelece que o juiz podera
formar sua convicgdo com base nas provas ndo repetiveis produzidas no curso do
inquérito, como é o caso das provas periciais®** e, por esta razdo, é defendida pela
doutrina a necessidade de intervencdo da defesa técnica no que diz respeito a producédo
das provas periciais, compartilhando deste entendimento estdo Eugénio Pacelli e
DenilsonFeitoza, cujos pensamentos ja foram expostos quando tratamos do tema ampla
defesa e contraditorio no inquérito policial.

Como tais provas podem servir de fundamento para a formacéo do convencimento
do 6rgdo julgador faz-se necesséria a intervencgdo da defesa técnica no momento de sua
producéo.

E de se notar que o exame de corpo de delito pode ser realizado tanto na vitima
como no autor do delito, sendo que ele, o autor do delito, tem o direito de néo produzir
prova contra si mesmo e, portanto, tem o direito de ndo se submeter ao exame de corpo

de delito, como expressédo do que a doutrina denomina de autodefesa negativa.

VIl -ldentificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e
fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes

Deve ser observado que a redacdo desse inciso como a dos demais é a da época da
elaboracdo do Cddigo de Processo Penal, Decreto-Lei 3689/41. Identificacdo
datiloscopica é aquela realizada por meio da colheita das impressbes digitais do
investigado.

2MArt. 155 do CPP: “O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis, e antecipadas”. (grifo nosso)
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No entanto, o artigo 5°, inciso LVIII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, estabelece: “o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo
criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei”.

Assim, a partir da Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, ndo mais era
possivel a identificacdo datiloscOpica para aquele que se identificasse civilmente, a ndo
Ser nos casos expressos em lei.

A lei regulamentando a identificacdo datiloscOpica somente entrou em vigor no
ano 2000, Lei 10.054/00, posteriormente, revogada pela Lei 12.037/09, que estabelece
em seu artigo 1°, tal como preconizado na Constituicdo Federal, que o civilmente
identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, e agora se trata de
identificacdo criminal como género, e ndo somente a espécie de identificacdo criminal
referente & identificacio datiloscépica, salvo nos casos ali previstos. %

Sobre a identificagdo criminal deve ser feita uma relevante observacao, em razéo
da entrada em vigor da Lei 12.654/2012 que alterou, de forma bastante significativa, a
sistematica da identificacdo criminal.

Apesar do principio de que ninguém estd obrigado a produzir prova contra si
mesmo, expresso pelo brocardo nemotenetur se detegere**, do qual o direito ao
siléncio é apenas uma das manifestacdes, a Lei 12.654/12, contrariando a garantia
constitucional passou a estabelecer as hipdteses em que é possivel a coleta obrigatdria
de material genético, sendo possivel, tanto na fase de investigacdo quanto na fase de
execucao penal, divergindo tdo somente em relacdo as suas finalidades.

Na fase de inquérito a coleta do material genético terd como objetivo servir de
prova para 0 caso concreto que esta sendo investigado, ao passo que, no que se refere a

submissdo de pessoa ja condenada a coleta visa a ser guardada em um banco de dados

22Art. 3¢ Embora apresentado documento de identificacéo, poderé ocorrer identificacdo criminal quando:
I — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificacao;

Il — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado;

111 - o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informac@es conflitantes entre si;

IV - a identificacdo criminal for essencial as investigagGes policiais, segundo despacho da autoridade
judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacdo da autoridade policial, do
Ministério Publico ou da defesa;

V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes qualificaces;

VI — o estado de conservacdo ou a distdncia temporal ou da localidade da expedicdo do documento
apresentado impossibilite a completa identificago dos caracteres essenciais.

Paragrafo Gnico. As cdpias dos documentos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do inquérito, ou
outra forma de investigacéo, ainda que consideradas insuficientes para identificar o indiciado.

?$“Nada a temer por se deter”
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para que possa, futuramente, nos casos de praticas de infragcBes penais, servir para efeito
de comparacéo de material genético nos crimes cuja autoria seja desconhecida.

Ha aqui uma verdadeira coleta de material genético para o futuro, presumindo-se a
periculosidade da pessoa que ja foi condenada, obrigando-se a produzir prova para
futuras infracbes penais, a nosso entender em flagrante violagdo ao direito
constitucional de ndo produzir prova contra si mesmo.

Como tal tipo de prova constitui uma ingeréncia nos direitos individuais é
necessaria para que seja realizada autorizacdo judicial que pode ser obtida mediante
representacdo da propria autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico.
Além da Lei 12.654/12 ter estabelecido até mesmo a possibilidade de determinacéo, de
oficio, pelo juiz.; em flagrante op¢do do legislador infraconstitucional por uma postura
inquisitiva do érgdo julgador.

Na fase de inquérito, para que se proceda a coleta de material genético faz-se
necessaria a autorizacdo judicial, devendo ser demonstrada que tal prova €
imprescindivel as investigacGes policiais no que concerne a obtencdo de dados sobre a
autoria do delito.

No que diz respeito a possibilidade de comparacdo do material genético referente
a uma dada infracéo penal, cuja autoria seja desconhecida, poder-se-& recorrer ao banco
de dados, para a devida comparacdo, desde que haja autorizacdo judicial para tanto.?**

Tal lei obriga o suposto autor da infracdo penal (fase de inquérito) ou a pessoa ja
condenada com transito em julgado (fase de execucdo penal) a se submeter ao
fornecimento de material genético, objetivando a identificacdo criminal, de forma
voluntaria ou obrigatoria, 0 que constitui inequivoca ofensa ao principio de que ndo se é
obrigado a produzir prova contra Si mesmo.

Quanto a juntada aos autos de inquérito policial da folha de antecedentes
criminais, trata-se de importante informacdo ndo somente para o juizo, mas também
para as demais autoridades no a&mbito criminal, pois permite aferir a possibilidade de
eventual beneficio, por exemplo, da liberdade provisoria uma vez que ali constam nédo
somente os registros de condenacdo, bem como informacgdes sobre inquéritos ou

[processos em curso.

>Art.9 paragrafo 2° da Lei 12.654/2012 “A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao
juiz competente, no caso de inquérito instaurado, 0 acesso ao banco de dados de identificacdo de perfil
genético.”
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IX — Averiguar a vida pregressa

Se a folha de antecedentes criminais permite a verificagdo da vida pregressa no
ambito criminal, nesse inciso IX o objetivo é saber quem € o investigado em seu meio
social.

Consta em tal inciso remissdo ao artigo 59 do Cddigo Penal que é, justamente, o
artigo onde estao estabelecidos os critérios 0s quais o0 juiz deve se ater para a fixagdo da
pena base. E um dos objetivos de averiguar a vida pregressa daquele que, em tese,
praticou a infracdo penal é possibilitar ao juiz, em caso de condenacdo, melhor fixar a
pena base, uma vez que desde a fase de inquérito se deve perquirir ndo somente sobre 0
fato, mas também sobre o autor.

Deve-se procurar saber guem € essa pessoa que cometeu a infracdo penal, como é
seu comportamento individual, familiar e social, qual é a sua condi¢do econdmica, seu
comportamento/estado de &nimo antes e depois de perpetrar a conduta delituosa e
quaisquer outras informacdes que possam ser relevantes para aferir seu temperamento e

carater, na linguagem utilizada pelo proprio legislador ordinario.

Também constitui ato de investigacdo a reproducdo simulada dos fatos, previsto
no artigo 7° do Codigo de Processo Penal. Além das providéncias previstas no artigo 6°
do mencionado diploma legal, que devem ser tomadas pela autoridade policial no
momento em que tenha conhecimento da pratica de um crime®*e, repita-se, trata-se de
um elenco meramente exemplificativo, pode a autoridade policial proceder realizando
outras diligéncias e, entre elas, a reproducdo simulada dos fatos. Ficard a critério da
autoridade policial, caso entenda ser necesséria, a realizacdo da reproducdo simulada
dos fatos, conhecida vulgarmente como a reconstitui¢do do crime.

N&o se pode, contudo, compelir a pessoa que estad sendo investigada, o suposto
autor da infracdo penal, a participar da reproducdo simulada dos fatos, uma vez que lhe

¢ assegurado o direito de ndo produzir prova contra si mesmao.

**>Com a entrada em vigor da Lei 9099/95, somente hé instauragdo de inquérito policial para as infracées

penais de maior potencial ofensivo, ou seja, aquelas cuja pena méxima cominada seja superior a 02 (dois)
anos. Para as infracBes de menor potencial ofensivo, nos termos do artigo 61 da Lei 9099/95, todas as
contravencdes penais € crimes cuja pena maxima cominada nédo ultrapasse o patamar de 02 (dois) anos,
ndo ha inquérito policial, devendo a autoridade policial lavrar o Termo Circunstanciado de Ocorréncia
(TCO). Nao ha necessidade de investigacdo tal como ocorre no inquérito policial, devendo constar no
TCO tdo somente um breve resumo dos fatos e qualificacdo dos envolvidos e de eventuais testemunhas.
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A autoridade policial deve realizar esses atos de investigacdo e outros que
entender necessarios para o esclarecimento dos fatos, dentro dos prazos estabelecidos
em lei para a finalizacdo do inquérito policial, previstos no artigo 10 do Cdédigo de
Processo Penal, em 10 (dez) dias se a pessoa investigada estiver presa e em 30 (trinta)
dias, se estiver solta; nesse Gltimo caso pode haver dilagdo do prazo, nos termos do
artigo 10, § 3°, do mencionado diploma legal.?*

Ao final da investigacdo, apds a realizacdo de todas as diligéncias necessarias para
a apuracdo do fato e da autoria, a autoridade policial elabora o seu relatério final e
encaminha os autos de inquérito policial ao Juizo, como preceituado no artigo 10, § 1°,
do Cédigo de Processo Penal .’

Tratando-se de crime de acdo penal privada, os autos de inquérito ficardo em
cartorio, aguardando a iniciativa do ofendido ou de seu representante legal para o
oferecimento de queixa-crime, que podera ser exercida no prazo de 06 (seis) meses a
contar da data do conhecimento de quem seja o autor do fato (art.38 do CPP). E
tratando-se de acdo penal publica é determinada pelo juiz a abertura de vista ao titular

da acdo penal, o Ministério Publico (art.129, I, do CPP).

2605 prazos mencionados sdo referentes aos crimes da competéncia da Justica Estadual. Para os crimes
da competéncia da Justica Federal o inquérito deve ser finalizado em 15 (quinze) dias se o investigado
estiver preso e em 30 (trinta) dias se estiver solto. Na Lei de Toxicos (Lei 11.343/06), o prazo para a
finalizacdo do inquérito policial é de 30 (trinta) dias quando o investigado estiver preso e 90 (noventa)
dias se estiver solto.

%7 Em nosso sistema processual penal os autos de inquérito ndo sdo remetidos diretamente ao titular da
acdo penal, o Ministério Publico (art.129, inciso I, do CPP), sdo remetidos ao Poder Judiciario. No ambito
da competéncia da Justica Federal ja estd ocorrendo a tramitacdo direta e na Justica Estadual, alguns
Estados também estdo adotando a tramitagdo direta.
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Anexo 2

Esse anexo se constitui em uma selecdo de julgados referentes aos temas abordados com o
objetivo de demonstrar a incongruéncia entre os principios constitucionais e as  decisdes
judiciais. Foram selecionadas decisdes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de
Justica e do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, organizadas por temas seguindo-
se a sequéncia em que foram tratados no decorrer do trabalho.

NAO INCIDENCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NA FASE DE
INQUERITO

Tema abordado no capitulo 2

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EMENTA Agravo regimental no habeas corpus. Prisdo preventiva. Pedido de revogacao.
Fundamentacdo idénea. Agravante foragida do distrito da culpa. Risco concreto a aplicacéo
da lei penal. Constrangimento ilegal por excesso de prazo da instrugdo processual. N&o
caracterizado. Cerceamento de defesa na condugdo do inquérito policial. Inexisténcia.
Regimental ndo provido. 1. Mostra-se idéneo o decreto de prisdo preventiva quando assentado
na garantia da aplicacdo da lei penal, ante a fuga de paciente do distrito da culpa. 2. A noticia
de que a paciente se encontra foragida afasta o alegado constrangimento ilegal por excesso de
prazo para o inicio da instrucdo processual, cuja relevancia estaria justificada se ela estivesse
presa e, por esse suposto excesso, fosse pleiteada sua soltura (v. g. RHC n° 80.525/RS,
Primeira Turma, Relator o Ministro Moreira Alves, DJ de 15/12/2000). 3. Consoante
jurisprudéncia da Corte, o inquérito policial é peca meramente informativa, nao
suscetivel de contraditorio, razdo pela qual ndo se faz necessaria a oitiva da paciente
para se decretar a prisdo preventiva. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(HC 132803 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
01/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-054 DIVULG 22-03-2016 PUBLIC 28-03-
2016)

EMENTA Agravo regimental. Inquérito. Diligéncias. Requerimento pelo Ministério Publico.
Deferimento, desde logo, pelo Relator. Admissibilidade. Pretendida manifestacdo prévia da
defesa a respeito desse requerimento e dos documentos que o instruiram. Descabimento.
Inaplicabilidade do principio do contraditorio na fase da investigacdo preliminar.
Impossibilidade de a defesa controlar, ex ante, a investigacdo, restringindo os poderes
instrutorios do relator do feito. Direito de ter acesso as provas ja produzidas e formalmente
incorporadas ao procedimento investigatério. Siumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal
Federal. Recurso ndo provido. 1. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de
que o inquérito policial é peca meramente informativa, ndo suscetivel de contraditério.
Precedentes. 2. N&o cabe a defesa controlar, ex ante, a investigacdo, de modo a restringir
os poderes instrutérios do relator do feito para deferir, desde logo, as diligéncias
requeridas pelo Ministério Publico que entender pertinentes e relevantes para o
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esclarecimento dos fatos. 3. Assim, carece de fundamento a pretensao de que seja concedida
a investigada a oportunidade de se manifestar previamente sobre relatério de analise de
informacdes bancarias e requerimento de diligéncias com base nele formulado pelo Ministério
Publico Federal. 4. A Sumula Vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal Federal assegura ao
defensor legalmente constituido do investigado o direito de pleno acesso ao inquérito, desde
que se trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao procedimento
investigatorio, excluidas, consequentemente, as informacgdes e providéncias investigatorias
ainda em curso de execucdo e, por isso mesmo, ndo documentadas no proprio inquérito (HC
n® 93.767, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de 1°/4/14). 5. Agravo
regimental nédo provido.
(Ing 3387 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 15/12/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-036 DIVULG 25-02-2016 PUBLIC 26-02-2016)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. VICIO NA
REPRESENTACAO OFERECIDA NA FASE POLICIAL. IRRELEVANCIA. CRIME
PERSEGUIDO MEDIANTE ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA.
POSSIBILIDADE DE APURACAO DE OFICIO PELA AUTORIDADE POLICIAL E DE
OFERECIMENTO DE DENUNCIA PELO MINISTERIO PUBLICO COM BASE EM
QUAISQUER ELEMENTOS DE INFORMAQAO QUE POSSUIR. AUSENCIA DE
APRECIACAO DE REQUERIMENTO FORMULADO PELO REU NA FASE
INQUISITORIAL. INEXISTENCIA DE CONTAMINACAO DO PROCESSO EM
RAZAO DE EVENTUAIS VICIOS OCORRIDOS NA FASE EXTRAJUDICIAL.
COACAO ILEGAL INEXISTENTE. DESPROVIMENTO DO RECLAMO.

1. O crime imputado ao recorrente ndo se enquadra em quaisquer das hipdteses previstas no
artigo 182 do Codigo Penal, sendo perseguido por meio de acdo penal publica
incondicionada, o que revela que o inicio da persecucdo penal ndo depende da representacao
de quem quer que seja.

2. Nos termos do artigo 5° do Caodigo de Processo Penal, nos crimes de acdo penal publica
o0 inquérito policial pode ser iniciado até mesmo de oficio, sendo certo, outrossim, que 0
Ministério publico ndo depende do procedimento inquisitorial para o oferecimento de
denuncia, que pode estar subsidiada em quaisquer elementos de informagdo que o 6rgao
acusatorio possuir.

3. O inquérito policial é peca meramente informativa, na qual ndo imperam 0s
principios do contraditério e da ampla defesa, motivo pelo qual eventuais vicios ou
irregularidades ocorridos no seu curso ndo tém o conddo de macular a acdo penal.
Precedente.

4. Recurso desprovido

(RHC 68.592/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
19/04/2016, DJe 04/05/2016, grifo nosso)
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PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIMES
AMBIENTAIS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. AUSENCIA DE
INDICIAMENTO FORMAL NO INQUERITO POLICIAL. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.

I - Ajurisprudéncia do excelso Supremo Tribunal Federal, bem como desta Corte, ha muito
ja se firmou no sentido de que o trancamento da acdo penal por meio do habeas corpus é
medida excepcional, que somente deve ser adotada quando houver inequivoca
comprovacdo da atipicidade da conduta, da incidéncia de causa de extingdo da
punibilidade ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a materialidade do delito,
0 que n&o ocorre no caso. (Precedentes do STF e do STJ).

Il - O inqueérito policial é procedimento administrativo de natureza inquisitorial
destinado & formacao da opinio delicti do titular da acdo penal, ndo sendo a ele
aplicaveis os principios do contraditdério e da ampla defesa (Doutrina).

Il - E cedico na jurisprudéncia patria que eventuais nulidades ocorridas no ambito
do inquérito policial ndo tem o condao de prejudicar a futura acdo penal, ocasido
em que as provas, especialmente as orais, serdo colhidas sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa (Precedentes do STF e do STJ).

IV - A auséncia de indiciamento formal no inquérito policial ndo tem o conddo de macular a
dendncia (Precedente).

Recurso ordinario desprovido.

(RHC 66.987/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
17/03/2016, DJe 01/04/2016, grifo nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA: "HABEAS CORPUS" - HOMICIDIO QUALIFICADO - LESAO AO DIREITO
DE ACESSO AOS AUTOS DO INQUERITO - AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA
OFENSA - NULIDADE NAO RECONHECIDA - AUSENCIA DE ADVOGADO NA FASE
INQUISITIVA - NULIDADE - INOCORRENCIA - PRELIMINAR REJEITADA -
NEGATIVA DE AUTORIA DELITIVA - VIA ESTREITA - IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE - CONSTRANGIMENTO ILEGAL - INOCORRENCIA - ORDEM
DENEGADA.

- Para que se declare nulidade, é necessaria a demonstracdo da ocorréncia de efetivo
prejuizo para qualquer das partes (‘pas de nullité sans grief*), conforme disp&e o artigo
563 do Cadigo de Processo Penal.
- A estreita via do habeas corpus néo se presta ao revolvimento probatorio, com a apreciacgao
dos depoimentos ja colhidos durante a instrucdo criminal na acdo penal originaria, uma vez
que tal tarefa incumbe, primeiramente, ao douto Magistrado da causa, que formara sua
convicgéo.

- Sendo o inquérito policial peca de informagdo ndo ha falar-se em nulidade das
declaragdes colhidas perante a Autoridade Policial sem a presenca de advogado,
mormente por ndo vigorar nesta fase inquisitiva os principios do contraditorio e da
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ampla defesa. (TJMG- Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.031930-7/000, Relator(a):
Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires , 22 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 19/05/2016,
publicacdo da simula em 02/06/2016, grifo nosso)

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - NULIDADES - DECISAO QUE
RECONHECEU A DUPLICIDADE DOS AUTOS, DETERMINANDO O
DESAPENSAMENTO E ARQUIVAMENTO DE UM DELES - REVOGACAO -
IMPOSSIBILIDADE - ILEGITIMIDADE DE PARTE - NAO CONHECIMENTO - FASE
DO INQUERITO POLICIAL - AUSENCIA DE INTIMAQAO DA DEFESA - OFENSA
AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA - INOCORRENCIA
- RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E NAO PROVIDO.
- Verificada a ilegitimidade de parte no presente recurso, o ndo conhecimento deste, neste
aspecto, é medida que se impde.
- O inquérito policial, em razdo de sua natureza administrativa, ndo esta sujeito a
observancia do contraditério e da ampla defesa. Assim, sendo, inexiste nulidade em
razao da falta de intimacao da d. defesa nesta fase.
- Recurso parcialmente conhecido e ndo provido. (TJMG- Rec em Sentido Estrito
1.0024.15.182572-6/001, Relator(a): Des.(a) Corréa Camargo , 4 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 24/02/2016, publicacdo da sumula em 02/03/2016, grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - NULIDADE DO PROCEDIMENTO - VICIOS DO
INQUERITO POLICIAL - NULIDADE AFASTADA - NEGATIVA DE AUTORIA -
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE EM HABEAS CORPUS - ORDEM DENEGADA

1 - Eventuais vicios ocorridos na fase policial ndo contaminam o processo criminal, que
tem inicio com o regular recebimento da denuncia, uma vez que 0s principios
constitucionais que asseguram o contraditério e a ampla defesa ndo se aplicam ao
inquérito, posto que mero procedimento  administrativo  inquisitorial.
2 - A prisdo preventiva ndo é determinada com fulcro na comprovagéo inequivoca da autoria,
mas com base em seus indicios, associados a outros  requisitos.
3- Ordem denegada. (TIJMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.007879-6/000, Relator(a):
Des.(a) Karin Emmerich , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 22/03/2016, publicacio
da sumula em 01/04/2016, grifo nosso)

VICIOS DO INQUERITO NAO MACULAM A ACAO PENAL

Tema relacionado aos capitulos 2 e 5

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIMES DE CORRUPCAO
PASSIVA, PECULATO E ORGANIZACAO CRIMINOSA. DESCABIMENTO DE
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IMPETRACAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DO TRIBUNAL DE JUSTICA:
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ALEGACAO DE SUSPEICAO DE DELEGADO DE
POLICIA E NULIDADE DAS PROVAS: IMPROCEDENCIA, INADEQUACAO DA VIA
ELEITA E PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.
1. E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que 0 ndo exaurimento
da jurisdicdo nas instancias antecedentes, configurada pela ndo interposicdo de agravo
regimental da decisdo monocratica pela qual se negou seguimento ao habeas corpus,
configura Obice ao conhecimento das acdes e recursos posteriores, por inobservancia ao
principio da colegialidade. Precedentes. 2. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
estabelece que a suspeicdo de autoridade policial ndo ¢ motivo de nulidade do processo,
pois o inquérito é mera peca informativa, de que se serve o Ministério Publico para o
inicio da acdo penal. Precedentes. 3. E inviavel anulagdo do processo penal por alegada
irregularidade no inquérito, pois, segundo jurisprudéncia firmada neste Supremo
Tribunal, as nulidades processuais concernem tdo somente aos defeitos de ordem
juridica pelos quais afetados os atos praticados ao longo da acdo penal condenatoria.
Precedentes. 4. Recurso ordinério desprovido.
(RHC 131450, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 03/05/20186,
PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016, grifo
Nosso)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL. SUPENSAO DA AQAO PENAL. ALEGA(}OES DE NULIDADE DECORRENTE
DA DISTRIBUIQAO DE MEDIDAS CAUTELARES PROVENIENTES DE
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO: AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA.
RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Os principios constitucionais do juiz
natural e do promotor natural tém seu emprego restrito as figuras dos magistrados e dos
membros do Ministério Publico, ndo podendo ser aplicados por analogia as autoridades
policiais ou ao denominado “delegado natural”, que obviamente carecem da competéncia de
sentenciar ou da atribuicdo de processar, nos termos estabelecidos na Constituicdo da
Republica. 2. A conexdo probatdria e objetiva estabelecida entre os crimes antecedentes e 0s
delitos imputados ao Recorrente torna prevento o Juizo. 3. O inquérito é peca informativa
gue ndo contamina a acao penal. Precedentes. 4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de gue o principio do pas de nullité sans grief exige, em regra, a
demonstracdo de prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, independentemente da
sancdo prevista para o ato, podendo ser ela tanto a de nulidade absoluta quanto a
relativa, pois ndo se decreta nulidade processual por mera presuncdo. Precedentes. 5.
Recurso ao qual se nega provimento.
(RHC 126885, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 15/12/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016, grifo
N0sso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - HOMICiQIO QUALIFICADO TENTADO E
CORRUPCAO DE MENORES - ALEGACAO DE IRREGULARIDADES NO
INQUERITO POLICIAL - NAO GERAM A NULIDADE DO PROCESSO - REU NAO
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CIENTIFICADO DAS SUAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - NULIDADE DO
INTERROGATORIO PRESTADO NA  FASE PRE PROCESSUAL -
DESENTRANHAMENTO - IMPOSSIBILIDADE - PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. I- Eventuais vicios ou irregularidades no inquérito policial néo
geram a nulidade do processo, por se tratar de mera peca informativa. 11- Nao tendo
sido demonstrada a ocorréncia de efetivo prejuizo para defesa, ndo ha que se falar em
desentranhamento do interrogatdrio por auséncia de formalidade no inqueérito. (TIMG -

Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.022296-4/000, Relator(a): Des.(a) Alberto Deodato
Neto , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 17/05/2016, publicagdo da simula em
25/05/2016, grifo nosso)

RECONHECIMENTO DE PESSOA

Tema pertinente aos capitulos 2, 3 e 5 e tratado também no anexo 1

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EMENTA. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE FURTO DUPLAMENTE
QUALIFICADO. ARTIGO 155, § 4° Il E IV, DO CODIGO PENAL. AUSENCIA DO
NECESSARIO PREQUESTIONAMENTO. PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. OFENSA REFLEXA AO TEXTO DA CONSTITUICAO FEDERAL.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. 1. Os principios da ampla
defesa, do contraditorio, do devido processo legal e dos limites da coisa julgada, quando
debatidos sob a Otica infraconstitucional, revelam uma violacdo reflexa e obliqua da
Constituicdo Federal decorrente da necessidade de andlise de malferimento de dispositivo
infraconstitucional, o que torna inadmissivel o recurso extraordinario. Precedentes: RE
676.478 Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 24/5/2013, e 0 ARE
715.175, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 22/5/2013. 2. O prequestionamento
da questdo constitucional é requisito indispensavel a admissdo do recurso extraordinario. A
Stimula 282 do STF dispde, verbis: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando n&o
ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada”. 3. A alegacgdo tardia da matéria
constitucional, sé suscitada em sede de embargos de declaracdo, ndo supre o requisito do
prequestionamento. Precedentes: RE 598.123-AgR/Pl, Rel. Min. Carmen Ldcia, Primeira
Turma, e Al 521.577-AgR/PE, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma. 4. O recurso
extraordinario ndo se presta ao exame de questdes que demandam revolvimento do contexto
fatico-probatdério dos autos, adstringindo-se a andlise da violacdo direta da ordem
constitucional. 5. In casu, o acdrddo extraordinariamente recorrido assentou: “Furto
qualificado. Subtracdo, em concurso de agentes e mediante destreza, de cartdo magnético
retirado do bolso da vitima no interior de agéncia bancaria. Subsequentes saques em caixa
eletronico no valor total de R$ 3.500,00. Configuracdo. Pretendida absolvicéo.
Inadmissibilidade. Materialidade e autoria demonstradas. Negativa de autoria isolada do
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conjunto probatério. Alegacdo de auséncia na comarca, local dos fatos. Alibi n&o
demonstrado. Testemunha, suposta acompanhante do réu, desmentida por prova documental.
Declaragdes firmes prestadas pela vitima, que reconheceu o acusado como um dos autores do
furto. Reconhecimento fotografico e durante audiéncia em juizo. Validade dos atos,
ainda que nao realizados na forma prevista no artigo 226 do CPP. Suficiéncia para a
procedéncia da acdo panal. Pena. Fixacdo acima do minimo legal justificada pela segunda
qualificadora, a funcionar como circunstancia judicial desfavoravel. Admissibilidade.
Condenacdo mantida. Preliminar de nulidade rejeitada. Apelo, no mérito, desprovido.” 6.
Agravo regimental DESPROVIDO. (ARE 823431 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 10/02/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-041 DIVULG 03-
03-2015 PUBLIC 04-03-2015, grifo nosso)

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Roubo majorado pelo concurso de agentes e emprego
de arma de fogo. Condenagéo. 3. Alegacdo de inobservancia das formalidades previstas no
art. 226 do Codigo de Processo Penal. Nulidade da condenagdo. Improcedéncia. 4.
Reconhecimento do recorrente ratificado em Juizo, sob o crivo do contraditdrio. Sentenca
amparada em outros elementos de prova (depoimentos dos policiais, entre outros). 5.
Auséncia de constrangimento ilegal. Recurso a que sSe nega provimento.
(RHC 119956, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
19/08/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-172 DIVULG 04-09-2014 PUBLIC 05-09-
2014, grifo nosso)

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Roubo majorado pelo concurso de agentes (art. 157, §
2°, inciso Il, c/c art. 70, todos do CP). Condenacdo. 3. Art. 212 do CPP. Ordem de
inquiricdo das testemunhas. Ainda que se entendesse pela imposicdo de uma ordem
legal, a jurisprudéncia do STF € no sentido de reconhecer a nulidade como relativa. 4.
Reconhecimento pessoal (art. 226 do CPP). A lei processual penal ndo exige, mas

recomenda a colocacdo de outras pessoas junto ao acusado, devendo tal procedimento

ser_observado sempre gque possivel. 5. Presenca de elementos seguros para manter a

condenacdo do recorrente: prisdo em flagrante; depoimentos dos policiais e das vitimas e
reconhecimento do réu ratificado em juizo, sob o crivo do contraditério. 6.Auséncia de
constrangimento ilegal. Recurso a que se nega provimento.
(RHC 119439, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
25/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-172 DIVULG 04-09-2014 PUBLIC 05-09-
2014, grifo nosso)

EMENTA : HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ALEGADA DEFICIENCIA DA
DEFESA TECNICA. FALTA DE REALIZACAO DO RECONHECIMENTO (ART.
226) E DA ACAREACAO (ART. 229), AMBOS DO CPP. NULIDADE PROCESSUAL
NAO CARACTERIZADA. AMPLA DEFESA. ALEGACAO REJEITADA.
PRETENSAO ABSOLUTARIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA CONTIDA DO HABEAS
CORPUS. ORDEM DENEGADA. 1. Naquelas situacfes em que a deficiéncia da defesa
evidencia descaso, falta de iniciativa e desinteresse pela realizacdo de diligéncias cabiveis, é
possivel equiparar esse tipo de deficiéncia a total auséncia de defesa técnica (Sumula
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523/STF). 2. No caso, ndo ha nenhuma esqualidez na assisténcia técnica do paciente pela
falta de realizacdo das providéncias dos arts. 226 e 229, ambos do Cédigo de Processo
Penal (reconhecimento e acareacdo). Tal como assentou a autoridade apontada como
coatora, “além de facultativa a realizacdo das referidas diligéncias, nos termos dos artigos 226
e 229 do Codigo de Processo Penal, ndo esta 0 Magistrado vinculado as suas conclusdes”. E 0
fato é que o Tribunal de Segundo Grau, soberano na anélise da prova, ndo teve duvida em
assentar a autoria dos delitos protagonizados pelo paciente. Fazendo-o com apoio na prova
judicialmente produzida, em confronto com os elementos colhidos na fase investigatoria. 3.
N&o h& como acatar, na via processualmente contida do habeas corpus, a tese defensiva de
falta de provas para a condenacgéo do paciente. Via de verdadeiro atalho que néo se presta para
a renovacao de atos préprios da instrucdo processual penal. Noutros termos: a Constituicdo
Federal de 1988, ao cuidar do habeas corpus (inciso LXVIII do art. 5°), autoriza o respectivo
manejo “sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em
sua liberdade de locomoc¢do”. Mas a Constituicdo ndo para por ai e arremata o seu discurso
normativo pela seguinte forma: “por ilegalidade ou abuso de poder”. Saltando aos olhos que
ilegalidade e abuso de poder ndo se presumem, pois, ai, a presuncao é exatamente inversa. E,
nesse caso, ou 0s autos ddo conta de uma vistosa violéncia indevida, de um cerceio
absolutamente antijuridico, seja por abuso de poder, seja por ilegalidade, ou do habeas corpus
ndo se pode socorrer o paciente. Donde a dificuldade de acatar a tese de inocéncia do acusado;
até porque a pretensdo absolutoria foi rechacada tanto em sede de apelagdo quanto no bojo da
reviséo criminal. 4, Ordem denegada.
(HC 102603, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 01/03/2011,
DJe-112 DIVULG 10-06-2011 PUBLIC 13-06-2011 EMENT VOL-02542-01 PP-00033,
grifo nosso)

EMENTA: HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO NA FASE INQUISITORIAL. INOBSERVANCIA
DE FORMALIDADES. TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS.
CONTAMINACAO DAS PROVAS SUBSEQUENTES. INOCORRENCIA. SENTENCA
CONDENATORIA. PROVA AUTONOMA. 1. Eventuais vicios do inquérito policial néo
contaminam a acdo penal. O reconhecimento fotogréafico, procedido na fase
inquisitorial, em desconformidade com o artigo 226, I, do Codigo de Processo Penal, ndo
tem a virtude de contaminar o acervo probatorio coligido na fase judicial, sob o crivo do
contraditorio. Inaplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits of the
poisonous tree). Sentenca condenatoria embasada em provas autdnomas produzidas em juizo.
2. Pretensdo de reexame da matéria fatico-probatdria. Inviabilidade do writ. Ordem denegada.
(HC 83921, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado em 03/08/2004, DJ 27-
08-2004 PP-00070 EMENT VOL-02161-02 PP-00209 RTJ VOL-00191-02 PP-00598, grifo
N0sso)
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECONHECIMENTO PESSOAL DO ACUSADO. INOBSERVANCIA DAS
DISPOSI(;@ES DO ART. 226 DO CPP. NULIDADE NAO VERIFICADA. SUMULA N.
83 DO STJ. EXECU(}AO PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Este Tribunal Superior é firme no entendimento de que a inobservancia das
formalidades legais para o reconhecimento pessoal do acusado néo enseja nulidade,
por ndo se tratar de exigéncia, apenas recomendacdo, sendo valido o ato quando
realizado de forma diversa da prevista em lei, notadamente quando amparado em outros
elementos de prova.

2. No caso, o Tribunal a quo considerou outros elementos de prova além do
reconhecimento  pessoal dos agentes realizado extrajudicialmente para embasar a
condenacdo, notadamente o0s depoimentos das vitimas que, além de reconhecerem 0s réus,
também em juizo, em respeito aos principios do contraditorio e da ampla defesa,
narraram de forma harmonica as circunstancias em que o delito foi praticado.

3. O recurso especial interposto pela defesa ndo foi admitido em juizo prévio de
admissibilidade, realizado pelo Tribunal a quo, e 0 agravo interposto contra essa decisdo
foi conhecido para negar seguimento ao recurso especial, uma vez que estava correta a
decisdo da instancia antecedente, conclusdo que é mantida nesta ocasido.

4. Deve ser aplicado a espécie o entendimento firmado pela Sexta Turma desta Corte
Superior no julgamento dos EDcl nos REsps n.

1.484.413/DF e 1.484.415/DF para determinar a execucao provisoria da pena.

5. Agravo regimental ndo provido. Pedido do Ministério Publico Federal acolhido para
determinar o envio de copia dos autos ao Juizo da 22 Vara Criminal da Comarca de Timon -
MA, a fim de que expeca 0 mandado de prisdo e encaminhe a guia de recolhimento
provisoria ao juizo das Execucdes Criminais, para efetivo inicio da execucdo provisoria
das penas impostas aos recorrentes.

(AgRg no AREsp 837.171/MA, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 12/04/2016, DJe 20/04/2016, grifo nosso)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO.
ROUBO CIRCUNSTANCIADO E EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. ALEGACAO
DE NULIDADE NO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. ART. 226 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. PRINCIPIO PAS
NULLITTE SANS GRIEF. .CONJUNTO PROBATORIO ROBUSTO E SUFICIENTE
PARA CONDENACAO. ARMA NAO APREENDIDA. INCIDENCIA DA CAUSA DE
AUMENTO. POSSIBILIDADE. EREsp n. 961.863/RS. PROVA  TESTEMUNHAL.
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE EXTORSAO. INVIABILIDADE NA VIA ELEITA.
REEXAME FATICO-PROBATORIO.

HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
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- O Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir habeas corpus substitutivo de recurso proprio,
ressalvando, porém, a possibilidade de concessdo da ordem de oficio nos casos de flagrante
constrangimento ilegal.

- A impetrante ndo logrou demonstrar qual o prejuizo experimentado pela defesa,
limitando-se a afirmar que a ndo observancia do art.226 do Cdédigo de Processo Penal
implica em nulidade absoluta.

- Nao estando demonstrado qual teria sido o prejuizo concreto suportado pelo
paciente, deve ser aplicado o principio pas de nullitté sans grief, previsto no art.
563 do Codigo de Processo Penal.

- A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que a incidéncia da majorante
pela utilizacdo de arma prescinde da apreensdo e pericia no objeto, uma vez comprovada
sua utilizacdo por outros meios de prova, como o testemunho da vitima.

- Ndo h& como conhecer do pedido para desclassificar a conduta do paciente para o roubo
tentado, pois a desconstituicdo das conclusdes a que chegaram as instancias ordinarias,
que sdo soberanas na analise das provas juntadas aos autos, implica reexame detalhado de
todo conjunto fatico-probatdrio, procedimento vedado dentro dos estreitos limites da via
eleita.

Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 216.858/TO, Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2016, DJe 19/04/2016, grifo
Nosso)

HABEAS CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. 1)
ABSOLVICAO.NECESSARIO REEXAME DE PROVAS. INCOMPATIBILIDADE COM
A VIA ELEITA. 2) VIOLACAO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AMPLA
DEFESA. VICIO NAO DEMONSTRADO. 3) INOBSERVANCIA DO ARTIGO 226
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP. RECONHECIMENTO DE PESSOAS.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. INEXISTENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

- O Superior Tribunal de Justica, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal - STF, passou a ndo admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso
previsto para a espécie. No entanto, deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em
vista a possibilidade de se conceder a ordem de oficio, em razdo da existéncia de eventual
coacdo ilegal.

- A absolvicdo do paciente, ante a insuficiéncia de provas quanto a autoria delitiva, requer o
reexame aprofundado de todo o conjunto fatico-probatorio, providéncia incompativel com os
estreitos limites do remédio constitucional, que é caracterizado pelo rito célere e cognicdo
sumaria.

- A violacdo ao devido processo legal e a ampla defesa deve ser especificada e demonstrada
pelo impetrante, uma vez que a decisdo contraria aos seus interesses nos autos, por si so, nao
se presta para tanto, sobretudo quando foi observado, como no caso dos autos, o principio do
livre convencimento motivado.
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- A tese da nulidade em razdo da inobservancia do art. 226 do CPP néo foi debatida e
nem sequer suscitada perante as instancias ordindrias, razdo pela qual ndo compete ao
Superior Tribunal de Justica sua andlise, sob pena de se incorrer em indevida supressao
de instancia.

- Habeas Corpus ndo conhecido.

(HC 252.210/SP, Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 16/02/2016, DJe 25/02/2016, grifo
Nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA: HABEAS CORPUS - TENTATIVA DE HOMICIDIO E TRAFI(;O DE
DROGAS - PRISAO PREVENTIVA - PRESENCA DE FUNDAMENTOS IDONEOQOS

CAPAZES DE JUSTIFICAR A~CUSTODIA PREVENTIVA - - DECISAO
FUNDAMENTADA - SUBSTITUICAO DA PRISAO PREVENTIVA POR OUTRA
MEDIDA CAUTELAR - IMPOSSIBILIDADE - PROVA ILICITA - NAO

CONFIGURAC;AO - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - INAPLICABILIDADE -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO - ORDEM DENEGADA.
Atendido ao menos um dos pressupostos do art. 312 do CPP, qual seja a garantia da ordem
publica, bem como um dos requisitos instrumentais do art. 313 do CPP, deve ser a prisdo
preventiva mantida, ndo havendo que se falar em sua revogacdo, ou mesmo em substituicdo
pelas medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do CPP, pelo fato de estas se
revelarem absolutamente insuficientes. Expostos os motivos do livre convencimento da
magistrada face a indicacdo das razbes da necessidade da prisdo preventiva, atende-se a
disposicdo do art. 93, IX da Constituicdo da Republica, ndo prevalecendo a tese de auséncia
de fundamentacdo da decisdo. A doutrina e a jurisprudéncia amenizaram o rigor do art.
226 do Codigo de Processo Penal, de forma que eventual descumprimento das
formalidades ndo tem o conddo de macular o valor do reconhecimento, mas apenas
determinar sua valoracdo em cotejo com as demais provas produzidas. Quanto ao
argumento de violacdo ao principio da proporcionalidade, prematuro o pleiteado exame, ndo
sendo possivel, nesse momento, fazer ilagdes sobre a perspectiva de pena in concreto, uma
vez que se trata de questdo que dependera da analise completa das diretrizes do art. 59 do
Cddigo Penal, na fase de prolacdo da sentenca, sendo, ademais, impossivel a concesséo de
"habeas corpus” por presuncdo. (TJMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.031263-3/000,
Relator(a): Des.(a) Edison Feital Leite , 1* CAMARA CRIMINAL, julgamento em
31/05/2016, publicacdo da sumula em 10/06/2016, grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - DELITO DE ROUBO MAJORADO - REJEICAO
DA PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL EM VIRTUDE DO
RECONHECIMENTO PESSOAL DO ACUSADO TER OCORRIDO SEM A
OBSERVANCIA DO ART. 226 DO CPP - MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS - RELEVANCIA DA PALAVRA DA VITIMA - APREENSAO DA
"RES FURTIVA" NA POSSE DO AGENTE - INVERSAO DO ONUS DA PROVA -
MANUTENCAO DA CONDENACAO - NAO INCIDENCIA DA ATENUANTE
PREVISTA NO ART. 65, INC. III, "B", DO CODIGO PENAL - RECONHECIMENTO DA
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA - IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO
DA PENA AQUEM DO MINIMO LEGAL NA SEGUNDA FASE DA DOSIMETRIA -
IMPOSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO DA MAJORANTE DO EMPREGO DE ARMA
BRANCA - POTENCIALIDADE LESIVA PRESUMIDA - IMPOSSIBILIDADE DE SE
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RECONHECER A TENTATIVA - CRIME CONSUMADO - MANUTENCAO DA
REPRIMENDA E DO REGIME - ISENCAO DAS CUSTAS - PEDIDO PREJUDICADO. -
De acordo com precedentes do Superior Tribunal de Justica, o reconhecimento pessoal
do réu, ainda que realizado de forma diversa do previsto no art. 226 do Codigo de
Processo Penal, ndo enseja nulidade do feito, uma vez que o referido artigo traz apenas
uma recomendacdo e, ndo, uma exigéncia. - Demonstradas a autoria e a materialidade
delitivas, a manutencdo da condenacdo do réu pela pratica do crime de roubo majorado é
medida que se impde. - Deve-se emprestar especial valor a palavra da vitima, principalmente
qguando descreve com firmeza o "modus operandi™ e reconhece, do mesmo modo, 0s autores
do delito. - E pacifico o entendimento jurisprudencial e doutrinario de que a apreensdo de
bens em poder do suspeito determina a inversdo do onus da prova, impondo ao acusado 0
dever cabal de explicar e provar os fatos que alega, com o intuito de elidir o delito ou
demonstrar a aquisi¢do daqueles bens. - Para a configuracdo da atenuante prevista no art. 65,
inc. 111, "b", do Cddigo Penal, a reparacdo do dano deve ser operada pelo agente, logo ap6s o
crime, por espontanea vontade, para minor ar ou evitar os efeitos do crime, antes do
julgamento. - A confissdo parcial ndo impede o reconhecimento da atenuante prevista no art.
65, inciso 11, alinea "d", do Cddigo Penal, em beneficio do réu, conforme precedentes do
Superior Tribunal de Justica. - Nos termos do enunciado n°® 42 deste egrégio Tribunal de
Justica e da simula 231 do Superior Tribunal de Justica, a circunstancia atenuante ndo pode
reduzir a pena aqguém do minimo legal, como nenhuma agravante pode aumenta-la além do
maximo cominado. - A potencialidade lesiva da arma branca é presumida, nos termos dos
precedentes do Superior Tribunal Justica, motivo pelo qual deve ser mantida a majorante
prevista no art. 157, 82°, inc. I, do CPB, pois restou comprovada a utilizagdo do artefato. - De
acordo com precedentes do STF e STJ, a consumacdo do crime de roubo se d& quando o
agente, mediante violéncia ou grave ameaca, torna-se possuidor da coisa moével alheia
subtraida, ainda que por pouco tempo, ndo sendo necessaria a posse mansa e pacifica. - Ja
tendo sido concedida ao réu a isencdo do pagamento das custas, resta prejudicado o pedido
formulado a este Tribunal. (TIMG- Apelacdo Criminal 1.0024.15.092392-8/001,
Relator(a): Des.(a) Catta Preta , 22 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 16/06/2016,
publicacdo da sumula em 27/06/2016, grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO - PRELIMINAR DE
NULIDADE PROCESSUAL - RECONHECIMENTO DOS AGENTES NA FASE
ADMINISTRATIVA - AUSENCIA DE PREJUIZO - PRELIMINAR REJEITADA -
ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA PROBATORIA - NEGATIVA DE AUTORIA -
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - RECONHECIMENTO FEITO PELA
VITIMA - DESCLASSIFICACAO PARA RECEPTACAO - DELITO DE RESISTENCIA -
ABSOLVI(;AO - INVIABILIDADE - DIREITO DO AGENTE DEAGUARDAR O
JULGAMENTO DO RECURSO EM LIBERDADE - PRETENSAO PREJUDICADA -
ABRANDAMENTO DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO TE PENA -
CIRCINSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS AO ACUSADO. reconhecimento dos
agentes efetuado na esfera administrativa, ndo requer o cumprimento, stricto senso, das
formalidades constantes do art. 226 do CPP, bem como néo vicia a instrucéo processual,
pelo que deve ser rejeitada a preliminar. A palavra da vitima que, de forma firme e
coerente, reconhece o réu, aliada a outros elementos de convic¢do, constitui lastro probatério
suficiente para sustentar o decreto condenatorio. Reconhecida a autoria e a materialidade do
delito de roubo circunstanciado, ndo se acolhe o pedido de desclassificacdo da conduta
denunciada para o crime de receptacdo. Restando comprovado o emprego da "violéncia" e da
"ameaca", a absolvicdo pelo crime resta inviabilizada. Em sede de recurso de apelacéo,
mostra-se prejudicado o pedido formulado pela defesa para que o agente aguarde em
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liberdade o julgamento do recurso interposto, mormente porque ndo é a adequada via eleita
pelo legislador constituinte para questionar eventual violéncia ou coacdo na liberdade de
locomocdo e, sobretudo, quando j& apreciadas e declaradas legitimas as circunstancias que
motivaram a prisdo preventiva, em sede de Habeas Corpus, inexistindo fato inédito a
contrariar aquele ja preteritamente decidido. Presentes circunstancias judiciais desfavoraveis
ao acusado e sendo socialmente recomendavel o inicio de cumprimento de pena em regime
mais gravoso, ndo ha que se falar em abrandamento de regime. (TIMG - Apelagdo Criminal
1.0223.14.017868-0/001, Relator(a): Des.(a) Séalvio Chaves , 72 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 16/06/2016, publicacdo da simula em 24/06/2016, grifo nosso)

PRISAO PREVENTIVA — PERICULOSIDADE — GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

Tema abordado no capitulo 3
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EMENTA: HABEAS CORP US. CONSTITUCIONAL. PENAL. FUNDAMENTACAO
IDONEA PARA A PRISAO PREVENTIVA. INEXISTENCIA DE EXCESSO DE PRAZO
PARA A FORMACAO DA CULPA. COMPLEXIDADE DO FEITO. ORDEM
DENEGADA. 1. Consideradas as circunstancias do ato praticado e pelos fundamentos
adotados pelo Juizo de origem, mantidos nas instancias antecedentes, a constricdo da
liberdade do Paciente harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, assentada
em ser a periculosidade do agente, evidenciada pelo modus operandi e pelo risco de
reiteracdo delitiva, motivo idéneo para a custddia cautelar. Precedentes. 2. Nao se ha
cogitar de desidia judicial na tramitacdo do feito na origem, cujo processamento nao foi
concluido devido a complexidade do feito, evidenciada pela pluralidade de réus e
consideradas as diversas testemunhas e a necessidade de expedicdo de cartas
precatorias. 3. Ordem denegada. (HC 134929, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 28/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-166 DIVULG 08-08-2016
PUBLIC 09-08-2016 — grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. HOMICIDIO E
TENTATIVA DE HOMICIDIO. FUNDAMENTACAO IDONEA PARA A PRISAO
PREVENTIVA. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE PROVA. INEXISTENCIA DE
EXCESSO DE PRAZO PARA A FORMACAO DA CULPA. COMPLEXIDADE DO
FEITO. ORDEM DENEGADA. 1. Além da necessidade de resguardar a aplicacdo da lei
penal, pelo periodo em que o Paciente permaneceu foragido por mais de dez anos, a
demonstrar a propensdo de esquivar-se da persecucdo criminal, a constricdo da liberdade do
Paciente harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, assentada em ser a
periculosidade do agente, evidenciada pelo risco de reiteracdo delitiva, motivo idoneo
para a custddia cautelar. Precedentes. 2. Seria preciso reexaminar fatos e provas dos autos
para acolher a alegacdo da defesa de ter o Paciente pretendido informar novo enderego para
afastar a possibilidade da prisdo, ao que ndo se presta o habeas corpus. 3. Pelo que decidido
nas instancias antecedentes, ndo se ha cogitar de desidia judicial na tramitacdo do feito na
origem, harmonizando-se as decisdes proferidas com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
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de ser improcedente a alegacdo de excesso de prazo quando a complexidade do processo
justifica a tramitacdo mais alongada do processo. 4. Ordem denegada.
(HC 134154, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 10/05/20186,
PROCESSO ELETRONICO DJe-105 DIVULG 20-05-2016 PUBLIC 23-05-2016 — grifo
N0sso)

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. IMPUTACAO DA
PRATICA DOS DELITOS DO ART. 33, CAPUT, E 35 DA LEI N. 11.343/2006; DOS
ARTS. 12 E 16, PARAGRAFO UNICO, INC. IV, DA LEI N. 10.826/2003 (ESTATUTO DO
DESARMAMENTO). FUNDAMENTACAO CAUTELAR IDONEA PARA A PRISAO.
ORDEM DENEGADA. 1. Consideradas as circunstancias do ato praticado e os fundamentos
apresentados nas instancias antecedentes, mantidos pela autoridade apontada coatora, além da
necessidade de resguardar a aplicagcéo da lei penal, a constricdo da liberdade da Paciente
harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, assentada em ser a
periculosidade do agente evidenciada pelo modus operandi e pelo risco de reiteracéo
delitiva, motivo idoéneo para a custodia cautelar. 2. Ordem denegada. (HC 133005,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 15/03/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-063 DIVULG 06-04-2016 PUBLIC 07-04-2016-grifo nosso)

Habeas corpus. Direito Processual Penal. 2. Trafico ilicito de entorpecentes e associagdo para
o trafico (arts. 33 e 35 da Lei n. 11.343/2006). 3. Prisdo em flagrante convertida em
preventiva. Pedido de liberdade provisoria. 4. Alegacdo de excesso de prazo na formagdo da
culpa. N&o ocorréncia. 5. Prisdo preventiva. Necessidade de garantia da ordem publica.
Gravidade demonstrada pelos dados concretos do delito. Excessiva quantidade de droga
apreendida. Fundamentacdo idonea que recomenda a medida constritiva. 6. Auséncia de
constrangimento ilegal. Ordem denegada.
(HC 131225, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 08/03/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-078 DIVULG 22-04-2016 PUBLIC 25-04-2016 — grifo
Nosso)

Habeas corpus. 2. Latrocinio. Prisdo preventiva. 3. Alegacdo de auséncia dos requisitos
autorizadores da custddia cautelar (art. 312 do CPP). 4. Demonstrada a necessidade da
segregacao provisdria para garantia da ordem publica. Fundado risco de reiteracao
delitiva. Gravidade concreta do delito. Precedentes. 5. Ndo configurado constrangimento
ilegal. Ordem denegada. (HC 128715, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 25/08/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-180 DIVULG 10-09-2015
PUBLIC 11-09-2015 — grifo nosso)

Habeas corpus. Direito processual penal. 2. Tentativa de homicidio duplamente qualificado. 3.
Prisdo preventiva. Necessidade de garantia da ordem publica. 4. Gravidade demonstrada
pelo modus operandi. Periculosidade concreta do acusado. Fundamentacdo idonea que
recomenda a medida constritiva. 5. Auséncia de constrangimento ilegal. 6. Ordem denegada.
(HC 128676, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 01/09/2015,
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PROCESSO ELETRONICO DJe-189 DIVULG 22-09-2015 PUBLIC 23-09-2015 — grifo
Nosso)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUI(}AO A RECURSO PROPRIO.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA.
QUANTIDADE DE ENTORPECENTE APREENDIDO. NECESSIDADE DA PRISAO
PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. SEGREGACAO JUSTIFICADA.
CONDICOES  PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, passou a ndo admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso
previsto para a espécie. No entanto, deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo
em vista a possibilidade de se conceder a ordem de oficio, em raz&o da existéncia de eventual
coacdo ilegal.

2. A privacdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de carater
excepcional em nosso ordenamento juridico, e a medida deve estar embasada em decisdo
judicial fundamentada (art.

93, IX, da CF), que demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a presenga
de indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais pressupostos do
artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal. EXxige-se, ainda, na linha perfilhada pela
jurisprudéncia dominante deste Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, que a deciséo esteja pautada em motivagdo concreta, sendo vedadas consideracfes
abstratas sobre a gravidade do crime.

3. No presente caso, a prisdo preventiva estd devidamente justificada para a
garantia da ordem publica, em razao da periculosidade do agente, evidenciada pela
qualidade e expressiva quantidade de droga apreendida (155 papelotes de cocaina).

4. As condigdes subjetivas favoraveis do paciente, tais como primariedade e bons
antecedentes, por si s0s, ndo obstam a segregacdo cautelar, quando presentes os
requisitos legais para a decretacdo da prisdo preventiva.

5. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 355.536/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 14/06/2016, DJe 21/06/2016 — grifo nosso)

PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO.
EXCESSO DE PRAZO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ALEGADA AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO DO DECRETO PRISIONAL. SEGREGACAO CAUTELAR
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
MODUS OPERANDI. EXCESSO DE PRAZO. INDEVIDA SUPRESSAO DE INSTANCIA.
RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

193

I - Tendo em vista que a tese acerca do excesso de prazo ndo foi apreciada pelo eg.
Tribunal a quo, ndo € possivel a esta Corte preceder a tal analise, sob pena de indevida
supressdo de instancia (precedentes).

Il - A segregacdo cautelar deve ser considerada excecdo, ja que, por meio desta medida,
priva-se 0 réu de seu jus libertatis antes da execucdo (proviséria ou definitiva) da pena. E
por isso que tal medida constritiva sO se justifica caso demonstrada sua real
indispensabilidade para assegurar a ordem publica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da
lei penal, ex vi do artigo 312 do Codigo de Processo Penal.

I11 - In casu, o decreto prisional encontra-se devidamente fundamentado em dados concretos
extraidos dos autos, que evidenciam que a liberdade do ora recorrente acarretaria risco a
ordem publica, notadamente se considerada a sua periculosidade evidenciada na forma pela
qual o delito foi em tese praticado, em concurso de pessoas € com grave e injusta agressdo a
vitima de idade avancada (precedentes).

IV - Condicles pessoais favoraveis, tais como primariedade e bons antecedentes néo
ttm o conddo de, por si sés, garantirem ao recorrente a revogacdo da prisao
preventiva ou a aplicacdo de medida diversa da prisdo, se h4d nos autos elementos
habeis a recomendar a manutencéo de da custddia cautelar.

Recurso ordinario parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.

(RHC 69.721/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
14/06/2016, DJe 27/06/2016 — grifo nosso)

HABEAS CORPUS. IMPETRADO EM SUBSTITUI(;AO AO RECURSO PROPRIO.
TRAFICO E ASSOCIA(;AO PARA O TRAFICO |INTERESTADUAL DE
ENTORPECENTES. NEGATIVA DE APELO EM LIBERDADE. FUNDAMENTOS DO
DECRETO DE PRISAO PREVENTIVA MANTIDOS. QUANTIDADE DA DROGA
APREENDIDA. NECESSIDADE DA PRISAO PARA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. SEGREGAC}AO JUSTIFICADA. CONDIC}CES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. O Superior Tribunal de Justi¢a, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, passou a ndo admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso
previsto para a espécie. No entanto, deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em
vista a possibilidade de se conceder a ordem de oficio, em razdo da existéncia de eventual
coacdo ilegal.

2. A privacdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de carater
excepcional em nosso ordenamento juridico, e a medida deve estar embasada em decisdo
judicial fundamentada (art.

93, IX, da CF), que demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a presenga
de indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais pressupostos do
artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela
jurisprudéncia dominante deste Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, que a decisdo esteja pautada em motivacdo concreta, sendo vedadas consideracfes
abstratas sobre a gravidade do crime.
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3. No presente caso, a prisdo preventiva estd devidamente justificada para a
garantia da ordem publica, em razdo da periculosidade do agente, evidenciada pela
expressiva quantidade de droga apreendida (9.777 g de maconha, tipo skank).

4. As condigdes subjetivas favoraveis da recorrente, tais como primariedade e bons
antecedentes, por si s0s, ndo obstam a segregacdo cautelar, quando presentes os
requisitos legais para a decretagdo da prisdo preventiva.

5. E da jurisprudéncia das Turmas que compdem a Terceira Secio deste Superior Tribunal a
permissividade de se negar ao acusado o direito de recorrer solto da sentenca condenatoria, se
presentes 0s motivos para a segregacdo preventiva, mormente em relacdo ao réu que se
manteve preso durante a persecucao penal.

6. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 346.588/CE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 10/05/2016, DJe 16/05/2016 — grifo nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA: HABEAS CORPUS - ROUBOS MAJORADOS E ASSOCIACAO CRIMINOSA
- NEGATIVA DE AUTORIA - IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE NESTA VIA -
PRISAO PREVENTIVA - PRESENCA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 312 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL - CONDIGCOES PESSOAIS FAVORAVEIS A
CONCESSAO DA ORDEM - INSUFICIENCIA - - EXCESSO DE PRAZO NAO
EVIDENCIADO - AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. A negativa de
autoria e os argumentos de inocéncia pressupdem analise de mérito e necessaria incursao
probatoria, o que é invidvel na via estreita. Ndo ha ilegalidade na decretacdo da prisao
preventiva quando presentes 0s pressupostos e ao menos um dos requisitos do artigo 312 do
Codigo de Processo Penal. A gravidade concreta do crime e a periculosidade revelada
pelo modus operandi da conduta sdo motivos suficientes a custddia processual para
garantia da ordem publica. Precedentes do Superior Tribunal de Justica. As condicBes
subjetivas favoraveis do paciente, tais como primariedade, bons antecedentes, residéncia
fixa e trabalho licito, por si sés, ndo obstam a decretacdo da prisdo provisoria. Se a
autoridade judiciaria vem imprimindo a celeridade possivel ao processo, inexiste demora
excessiva a amparar a alegacdo de constrangimento ilegal. (TIMG - Habeas Corpus Criminal
1.0000.16.045374-2/000, Relator(a): Des.(a) Flavio Leite , 12 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 26/07/2016, publicacdo da sumula em 05/08/2016- grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - GRAVIDADE CONCRETA
DO CRIME - ILEGALIDADE DA PRISAO EM FLAGRANTE - NAO CONFIGURADA -
PRISAO PREVENTIVA - DECISAO FUNDAMENTADA - PRESENTES OS
REQUISITOS DOS ART. 312 E 313 DO CPP - INSUFICIENCIA DE OUTRAS MEDIDAS
CAUTELARES NAO PRISIONAIS - ART. 319, CPP - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO VERIFICADO - ORDEM DENEGADA.

- Considerando a natureza de crime permanente do trafico ilicito de drogas, e consequente
estado constante de flagrancia, prescindivel o mandado de busca e apreensdo para atuacao
policial.
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-Atendidos os requisitos dos arts. 311 e seguintes do CPP e, considerando que as medidas
cautelares previstas no art. 319 do CPP ndo sdo mais adequadas e suficientes as peculiaridades
do presente caso, mostra-se possivel a segregacdo antecipada do paciente.

-Vislumbra-se, no caso, a existéncia de elementos concretos que permitem concluir pela
necessidade do decreto de priséo preventiva, fundamentada, sobretudo, na necessidade de
se garantir a ordem publica, a conveniéncia da instrucdo criminal e a aplicacdo da lei
penal, haja vista a periculosidade do agente, a gravidade concreta do crime, a existéncia de
prova da materialidade e indicios suficientes de autoria.

-O habeas corpus ndo se presta ao exame aprofundado de provas, motivo pelo qual a analise
de regime inicial de cumprimento de pena cabe ao magistrado de primeira instancia em fase
de prolacédo de sentenca.

-De acordo com posicionamento firmado pelo STJ, "as condicdes subjetivas favoraveis
do recorrente, tais como primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho
licito, por si sés, ndo obstam a segregacdo cautelar, quando presentes o0s requisitos legais
para a decretagdo da prisao preventiva".

- Ordem denegada (TIJMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.044053-3/000, Relator(a):
Des.(a) Wanderley Paiva , 1* CAMARA CRIMINAL, julgamento em 19/07/2016, publicacédo
da simula em 29/07/2016 — grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - HOMICIDIO QUALIFICADO - TENTATIVA -
GRAVIDADE CONCRETA DO CRIME - PRISAO PREVENTIVA -DECISAO
FUNDAMENTADA - EXCESSO DE PRAZO - NAO CONFIGURADO -PRESENTES OS
REQUISITOS DOS ART. 312 E 313 DO CPP - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
VERIFICADO - ORDEM DENEGADA.

- Atendidos os requisitos dos arts. 311 e seguintes do CPP e, considerando que as medidas
cautelares previstas no art. 319 do CPP nao sdo mais adequadas e suficientes as peculiaridades
do presente caso, mostra-se possivel a segregacdo antecipada do paciente.

- Vislumbra-se, no caso, a existéncia de elementos concretos que permitem concluir pela
necessidade do decreto de prisdo preventiva, fundamentada, sobretudo, na necessidade de
se garantir a ordem publica, haja vista a periculosidade do agente, a gravidade concreta
do crime, a existéncia de prova da materialidade e indicios suficientes de autoria.

- Demonstrado que a liberdade do paciente representa patente ameaca a ordem publica,
entendida esta como sinénimo de paz social, que se encontra em risco quando o agente,
em liberdade, provavelmente continuara praticando infracfes penais, a manutencéo da
prisdo preventiva é medida que se impdQe.

- De acordo com posicionamento firmado pelo STJ, "as condic¢des subjetivas favoraveis
do recorrente, tais como primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho
licito, por si sés, ndo obstam a segregacao cautelar, quando presentes 0s requisitos legais
para a decretacdo da prisédo preventiva".

- Ordem denegada. (TJMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.045432-8/000, Relator(a):
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Des.(a) Wanderley Paiva , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 19/07/2016, publicacio
da sumula em 29/07/2016 — grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - HOMICIDIO TENTADO QUALIFICADO POR MOTIVO
FUTIL - PRISAO PREVENTIVA - PRESENCA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 312 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL - CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS -
INSUFICIENCIA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. Nio
ha ilegalidade na decretacdo da prisdo preventiva quando presentes 0S pressupostos e ao
menos um dos requisitos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. A gravidade concreta
do crime e a periculosidade revelada pelo modus operandi da conduta sdo motivos
suficientes a custodia processual para garantia da ordem publica. Precedentes do
Superior Tribunal de Justica. Eventuais condicdes subjetivas favoraveis do paciente, tais
como primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho licito, por si sos, ndo
obstam a decretacdo da prisdo proviséria. (TIMG- Habeas Corpus Criminal
1.0000.16.039942-4/000, Relator(a): Des.(a) Flavio Leite , 12 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 05/07/2016, publicacdo da sumula em 15/07/2016 — grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - RECEPTACAO - PRISAO PREVENTIVA DECRETADA
- DECISAO FUNDAMENTADA - MANUTEN(;AO DA CUSTODIA CAUTELAR -
NECESSIDADE - PRESENCA DOS PRESSUPOSTOS E REQUISITOS DOS ART. 312 E
SEGUINTES DO CPP - GARANTIA DA ORDEM PUBLICA - REU REINCIDENTE E
PORTADOR DE MAUS ANTECEDENTES - CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS -
IRRELEVANCIA - AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - DENEGADO O
HABEAS CORPUS.
- Demonstrada a existéncia de indicios de autoria e materialidade delitiva, a prisdo preventiva
deve ser decretada, nos termos dos art. 312 e ss. do CPP, se houver necessidade cautelar.
- Estando demonstrada, por meio de elementos do caso concreto, a periculosidade do agente
e a real possibilidade de reiteracdo delitiva, imperiosa a manutencdo de sua prisao
processual para a garantia da ordem publica e consequente acautelamento do meio
social.

- A existéncia de condicGes pessoais favoraveis ndo implica a concessdo da liberdade
proviséria, quando presentes, no caso concreto, outras circunstancias autorizadoras da
segregacdo cautelar. (TJMG- Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.035708-3/000,
Relator(a): Des.(a) Jaubert Carneiro Jaques , 62 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
14/06/0016, publicacao da sumula em 24/06/2016 — grifo nosso)

NAO OBEDIENCIA AO COMANDO LEGAL NO QUE SE REFERE A ORDEM NA
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS - ART.212 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

Tema abordado no capitulo 3

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ementa: PROCESSUAL PENAL E CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL.
INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA
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JULGAR HABEAS CORPUS: CRFB/88, ART. 102, |, D E I. HIPOTESE QUE NAO SE
AMOLDA AO ROL TAXATIVO DE COMPETENCIA DESTA SUPREMA CORTE.
SONEGACAO PREVIDENCIARIA (ART. 337-A, | E Ill, DO CP). PROVA PERICIAL.
DESNECESSIDADE ASSENTADA EM DOIS GRAUS DE JURISDI(;AO, MEDIANTE
AMPLA COGNIC}AO FATICO-PROBATORIA. PROCESSO TRANSITADO EM
JULGADO. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
INADMISSIBILIDADE NA VIA ELEITA. DEMAIS MATERIAS NAO CONHECIDAS
PELO STJ. NAO CONHECIMENTO, NESTE WRIT, SOB PENA DE SUPRESSAO DE
INSTANCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. ESTUPRO. AUDIENCIA DE
INSTRUCAO. ORDEM DE INQUIRICAO DAS TESTEMUNHAS. ART. 212 DO CPP.
NULIDADE RELATIVA. PREJUIZO NAO-DEMONSTRADO. WRIT DENEGADO. 1.
A inquiricdo de testemunhas consubstanciada fora de ordem estabelecida, quando
muito, gera nulidade relativa, impondo a incidéncia do principio pas de nullité sans
grief. 2. A jurisprudéncia desta Suprema Corte é pacifica no sentido de que a
inobservancia da ordem de inquiricdo de testemunhas ndo constitui vicio capaz de
inquinar de nulidade o ato processual ou a a¢éo penal, razéo por que a demonstracao do
efetivo prejuizo se faz necessaria para a invalidacdo do ato. Precedente: HC n°
112.446/SP, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, unanime, DJe 1°.06.2012 3. In casu, a)
Verifica-se que as testemunhas foram inquiridas, de acordo com a ata da audiéncia de
instrucdo realizada em 02.07.2009, na seguinte ordem: primeiramente responderam as
perguntas do magistrado e, em seguida, as do Ministério Publico e da Defesa.
Entrementes, a Impetrante ndo se desincumbiu do dnus de demonstrar o efeito prejuizo
advindo da alteracdo da ordem na inquiricdo das testemunhas. Muito pelo contrario, as
instdncias inferiores expressamente examinaram a matéria, assentando a inexisténcia de
quaisquer prejuizos a efetiva defesa, na medida em que foi oportunizado exercicio do
contraditério e da ampla defesa (CRFB/88, art. 5°, XXXV) b) A defesa do paciente nédo
logrou demonstrar o efetivo prejuizo advindo da alteracdo da ordem de inquiricdo das
testemunhas, ex vi do art. 212 do CPP, na redacao dada pela Lei n® 11.690/2008. Ao revés, as
instancias inferiores bem examinaram a matéria, asseverando que foi oportunizado o exercicio
dos postulados da ampla defesa e do contraditorio (CRFB/88, art. 5°, XXXV). 4. A
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para conhecer e julgar habeas corpus
estd definida, exaustivamente, no artigo 102, inciso I, alineas “d” e “i”, da Constituicdo da
Republica, sendo certo que o paciente ndo esta arrolado em qualquer das hipoteses sujeitas a
jurisdicéo desta Corte. 5. A concessao, ex officio, da ordem ndo se justifica in casu porquanto
inexiste error in procedendo. 6. Writ denegado.(HC 114787, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 25/06/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-158 DIVULG 13-
08-2013 PUBLIC 14-08-2013, grifo nosso)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PROCESSUAL PENAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. ART. 212 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. INVERSAO NA ORDEM DE PERGUNTAS AS
TESTEMUNHAS. PERGUNTAS FEITAS PRIMEIRAMENTE PELA MAGISTRADA.
NULIDADE RELATIVA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA.
1. Pelo que se tem nos autos, ndo foi vedado a defesa nem a acusacao inquirir diretamente as
testemunhas. O juiz de primeira insténcia apenas afirmou, com base na sua interpretacao
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do art. 212 do Cddigo de Processo Penal, com a alteracdo da Lei n. 11.690/2008, que
deveria inquirir primeiramente as testemunhas. 2. O principio do pas de nullité sans
grief exige, sempre que possivel, a demonstracdo de prejuizo concreto pela parte que
suscita o vicio. Precedentes. Prejuizo ndo demonstrado pela defesa. 3. Recurso ao qual se
nega provimento.
(RHC 113382, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 25/09/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-197 DIVULG 05-10-2012 PUBLIC 08-10-2012, grifo
Nosso)

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. INQUIRICAO DAS
TESTEMUNHAS. INVERSAO DA ORDEM PREVISTA NO ART. 212 DO CPP.
NULIDADE RELATIVA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. CONDENAQAO.
INEXISTENCIA DE DOLO. VERIFICAGAO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

1. Né&o hé falar em ofensa ao art. 212 do Codigo de Processo Penal.

Embora "a nova redacdo do art. 212 do Cddigo de Processo Penal tenha estabelecido
uma ordem de inquiricdo das testemunhas, a n&do observancia dessa regra,
acarreta, no maximo, nulidade relativa, sendo necessaria, ainda, a demonstracdo de
efetivo prejuizo (pas de nullitté sans grief), por ser tratar de mera inversao, visto que
ndo foi suprimida do juiz a possibilidade de efetuar perguntas, ainda que
subsidiariamente, para a busca da verdade" (RHC 38.435/SP, Rel.Min. ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, DJe 15/5/2014). No caso dos autos, tendo a defesa alegado
a nulidade sem, entretanto, explicar qual o prejuizo suportado, fica fragilizada a assertiva de
violagdo do art. 212 do Cddigo de Processo Penal.

2. O Tribunal a quo, segundo as circunstancias especificas do caso, concluiu que a conduta
do recorrido esté tipificada no art. 14 da Lei n.° 10.826/2003. Dessa forma, para modificar o
entendimento do Tribunal de origem e decidir pela absolvicdo do recorrente, seria
imprescindivel a incursdo no conjunto fatico-probatorio e nos elementos de convicgdo
dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial a teor do enunciado da Sumula
7/STJ: "A pretensédo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1545129/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2016, DJe 01/06/2016, grifo nosso)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. DESCABIMENTO.
ALEGAQAO DE NULIDADE NA ORDEM DAS PERGUNTAS FORMULADAS AS
TESTEMUNHAS E AO REU. ART. 212 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. PRINCIPIO PAS NULLITTE SANS GRIEF.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

- O Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento da Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, passou a inadmitir habeas corpus substitutivo de recurso proprio,
ressalvando, porém, a possibilidade de concessdo da ordem de oficio nos casos de flagrante
constrangimento ilegal.
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- A inversdo da ordem de inquiricdo direta das testemunhas prevista no art. 212 do
Cddigo de Processo Penal, na redagdo dada pela Lei n.11.690/2008, ndo altera o sistema
acusatério. (EDcl no AgRg no AREsp 431.895/SP, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, DJe 19/8/2014) - O impetrante ndo logrou demonstrar qual o prejuizo
experimentado pela defesa, limitando-se a afirmar que se trata de nulidade absoluta e
gue a magistrada teria assumido o papel da acusacao.

- Néo estando demonstrado qual teria sido o prejuizo concreto suportado pelo
paciente, deve ser aplicado o principio pas de nullitté sans grief, previsto no art.
563 do Codigo de Processo Penal.

Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 341.534/SC, Rel. Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2016, DJe 19/04/2016, grifo
Nosso)

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE - ROUBO - INVERSAO
ORDEM PREVISTA NO ART. 212 DO CPP - NULIDADE RELATIVA - PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO - DESCLASSIFICAQAO PARA FURTO - INVIABILIDADE -
EMPREGO DE VIOLENCIA EVIDENCIADO - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
INAPLICABILIDADE - EMBARGOS INFRINGENTES REJEITADOS. 1- A inversdo da
ordem prevista no art. 212 do CPP é causa de nulidade relativa, a qual somente pode ser
declarada se alegada em momento oportuno e causar prejuizo efetivo. 2- Quando o
agente subtrai, de forma brusca, a coisa que se encontrava junto ao corpo da vitima, fazendo
esta cair ao chdo, ndo ha que se falar em violéncia apenas sobre a coisa, mas também sobre a
pessoa, 0 que torna inadmissivel a desclassificacdo do crime de roubo para o delito de furto.
3- Nao se aplica o principio da insignificancia ao delito de roubo. (TIMG - Emb Infring e de
Nulidade 1.0035.08.133312-8/002, Relator(a): Des.(a) Julio César Lorens , 52 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 21/06/2016, publicacdo da simula em 29/06/2016, grifo nosso)

EMENTA: PROCESSO PENAL - AUSENCIA DO MINISTERIO PUBLICO NAS
AUDIENCIAS DE INSTRUCAO CRIMINAL - INTIMACAO REGULAR DO
PROMOTOR DE JUSTICA - INOCORRENCIA DE IMPEDIMENTO A PARTICIPACAO
DA ACUSACAO - INOBSERVANCIA DA REGRA DO ART. 212 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL - NULIDADE RELATIVA - AUSENCIA DE PREJUIZO -
PRELIMINAR REJEITADA. ROUBO IMPROPRIO - TENTATIVA -
DESCLASSIFICACAO PARA FURTO TENTADO - GRAVE AMEACA COMPROVADA
- RECONHECIMENTO DA MODALIDADE TENTADA - IMPOSSIBILIDADE -
CONFISSAO ESPONTANEA.

- O ndo comparecimento do Ministério Publico nas audiéncias de instru¢do criminal ndo gera
nulidade do processo se o mesmo foi devidamente intimado para o0s atos.
- A inobservancia da regra do art. 212 do Cddigo de Processo Penal gera nulidade
relativa (Precedente do STF). Estando presente na audiéncia o réu e seu defensor, que
pode formular perguntas diretamente as vitimas, inexiste prejuizo que justifique a
anulacédo do processo, o qual ndo pode ser presumido apenas em face da formulagdo de
perguntas pela Magistrada ou por ter sido proferida a condenacéo em desfavor do reu.

-Comprovadas a materialidade e a autoria delitivas, e inexistindo causas de exclusdo da
ilicitude ou da culpabilidade, mantém-se a condenacdo do apelante pela pratica do delito de
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roubo improprio na modalidade tentada.

- Rejeita-se 0 pedido de desclassificagdo para o crime de furto, porquanto devidamente
comprovado 0 emprego de grave ameaca para assegurar a impunidade do crime.

- Deve-se aplicar a atenuante da confissdo espontanea quando constatada a denominada
confissdo qualificada, que serviu de fundamento para a condenacdo do réu. Aplicacdo do
entendimento sumulado no eg. STJ no verbete n° 545.

v.v. - CONSTITUCIONAL E PROCESSO PENAL - ROUBO IMPROPRIO TENTADO -
NAO COMPARECIMENTO DO REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO NA
AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO - PROVA DA ACUSACAO
PRODUZIDA PELO MAGISTRADO - VIOLAQAO AO SISTEMA ACUSATORIO E A
IMPARCIALIDADE DO JUIZ - NULIDADE ABSOLUTA POR AFRONTA AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - NULIDADE.
- A Constituicdo da Republica, em seu art. 129, inciso I, consagrou o sistema acusatorio
como regente do processo penal brasileiro, ao dispor que compete ao Ministério Publico
"promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei*". Sendo assim, cabe
ao Orgdo acusador tanto a gestdo da prova quanto o 6nus de sua producéo, sendo tal
incumbéncia indisponivel e indelegavel. - Nesse contexto, se o representante do parquet,
ainda que por motivo justo, ndo comparece a audiéncia de instrucdo e julgamento,
prejudicando a producdo da prova que lhe aproveita, é defeso ao juiz avocar para si a
gestdo da prova, sob pena de romper a imparcialidade do 6rgéo jurisdicional e, por
conseguinte, violar frontalmente as garantias do devido processo legal e do sistema
acusatorio. (TIMG - Apelacdo Criminal 1.0514.14.006050-0/001, Relator(a): Des.(a)
Amauri Pinto Ferreira (JD CONVOCADO) , 42 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
17/02/2016, publicacdo da simula em 24/02/2016, grifo nosso)

EMENTA: PENAL - HOMICIDIO CULPOSO - PRELIMINAR - NULIDADE -
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS PELO MAGISTRADO - OFENSA AO
PRINCIPIO ACUSATORIO - INOCORRENCIA - PRERROGATIVA DO JUIZ -
MERITO - ATENUANTE - REU MAIOR DE 70 (SETENTA) ANOS -
RECONHECIMENTO - REDUCAO DA PENA-BASE AQUEM DE SEU PATAMAR
MINIMO - INADMISSIBILIDADE - PENA DE PRESTAQAO PECUNIARIA - REDUCAO
EX OFFICIO.
- Nao se constitui em ofensa ao principio acusatério a inquiricdo de testemunhas pelo
Magistrado, ndo somente porque a lei ndo veda tal conduta, como porque ela
expressamente a autoriza na busca pela verdade real, nos termos do p. Unico do art. 212

do Cadigo de Processo Penal.
- Comprovado nos autos que o réu era maior de setenta anos na data da sentenca é de ser
reconhecida a atenuante prevista no inciso | do art. 65 do Cddigo Penal.

- Fixada a pena-base no minimo legal, o reconhecimento de qualquer atenuante ndo tem o
conddo de reduzi-la aquém desse patamar, consoante Siumula n°. 231 do STJ e Sumula n°, 42
do TIMG.
- A fixacdo do valor da prestacdo pecuniaria em quantum superior a0 minimo exige
motivacdo idbnea, sendo imperativa a sua reducdo se fixado tal valor com excesso na r.
sentenca recorrida. (TJMG - Apelacdo Criminal 1.0382.11.012721-6/001, Relator(a):
Des.(a) Julio Cezar Guttierrez , 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 10/02/2015,
publicacdo da sumula em 25/02/2015, grifo nosso)
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RATIFICACAO DAS DECLARACOES E DEPOIMENTOS DA FASE DE

INQUERITO EM JUIZO

Tema abordado no capitulo 4
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Roubo duplamente majorado (concurso de agentes e
emprego de arma de fogo). Condenacdo. Pena reduzida em apelacdo. 3. AlegacOes: a)
ocorréncia de nulidade processual, ante a ofensa ao disposto no art. 203 do CPP, devido
a leitura de depoimentos colhidos na fase inquisitorial na audiéncia de inquiricdo de
testemunhas; e b) o STJ, no recurso da defesa, emitiu decisdo em reformatio in pejus,
devendo, portanto, a pena-base ser reduzida ao minimo legal. 4. A ratificacdo em juizo dos
depoimentos colhidos na fase inquisitorial ndo configura a ilegalidade pretendida, na
medida em que se franqueou a defesa a plena intervencao no ato, mediante realizacéo de
perguntas e reperguntas, com isso prestigiando-se a ampla defesa e o contraditorio. 5.
Reformatio in pejus na decisdo do STJ. Inocorréncia. Pena do recorrente ndo agravada. A
Corte de Justica ndo complementou indevidamente a fundamentacdo, apenas se valeu dos
fundamentos utilizados pelas instancias ordinarias. 6. Auséncia de constrangimento ilegal.
Recurso ordinario a que se nega provimento.
(RHC 123894, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
03/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-051 DIVULG 16-03-2015 PUBLIC 17-03-
2015 — grifo nosso)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS LIBERATORIO. AUSENCIA DE APRECIACAO DE TESE
DEFENSIVA NA SENTENCA DE PRONUNCIA. MATERIA NAO APRECIADA PELO
TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE NESTA CORTE SOB PENA DE
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ALEGACAO DE COLIDENCIA DE DEFESAS.
PREJUIZO NAO CONFIGURADO. RES DEFENDIDAS POR ADVOGADOS
DIFERENTES A PARTIR DA DIVERGENCIA DE INTERESSES. RATIFICACAO DE
DEPOIMENTOS EM JUIiZO. ALEGACAO DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. INOCORRENCIA. EXCESSO DE
FUNDAMENTAGAO DA DECISAO DE PRONUNCIA NAO CONFIGURADO.
PARECER DO MPF PELA DENEGAQAO DO WRIT.

ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO, DENEGADA.

1. A alegacdo de falta de apreciacdo, na sentenca de pronincia, de tese defensiva, nao foi
apreciada pelo Tribunal a quo no acérddo impugnado, o que inviabiliza 0 exame das matérias
por esta Corte, sob pena de indevida supressdo de instancia.

2. S0 se configura o conflito de defesas na hipdtese em que um réu atribui a outro a pratica
criminosa que s6 pode ser imputada a um Unico acusado, de modo que a condenacdo de um
ensejara a absolvicdo do outro, ou quando o delito tenha sido praticado de maneira que a
culpa de um réu exclua a do outros. Precedentes do STJ.
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3. Incasu, inocorreu colidéncia de defesa, ja que as co-rés foram patrocinadas por defensores
distintos a partir do momento em que os depoimentos demonstraram-se conflitantes.

4. Inexiste ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditério na ratificacdo, em
juizo, de depoimentos colhidos na fase inquisitorial, quando foi oportunizada a defesa a
realizacédo de perguntas e reperguntas as testemunhas inquiridas. Aplicacdo do principio
do pas de nullité sans grief.

5. Na sentenca de pronlncia, o Magistrado ndo pode proferir colocagdes incisivas e
consideracdes pessoais em relacdo ao réu nem se manifestar de forma conclusiva ao acolher o
libelo ou rechacar tese da defesa a ponto de influenciar na valoracdo do Jurados, sob pena de
subtrair do Jari o julgamento do litigio 6. Entretanto, 0 comedimento desejado ndo pode ser
tamanho a ponto de impedir que o Juiz ndo possa explicar seu convencimento quanto a
existéncia de prova da materialidade e indicios suficientes da autoria.

7. In casu, o douto Magistrado, ao pronunciar a ré, atentou-se aos limites de sobriedade
impostos a fim de legitimar a segunda fase do processo.

8. Habeas Corpus parcialmente conhecido e, nessa extensao, denegado.

(HC 128.716/MS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA,
julgado em 15/10/2009, DJe 23/11/2009)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DROGAS - NULIDADE
PROCESSUAL - ILEGALIDADES SUPOSTAMENTE OCORRIDAS NA FASE DE
INQUERITO - ILICITUDE DA PROVA POR VIOLACAO AO DISPOSTO NOS ART.
203 E 204 DO CPP - INOCORRENCIA - PRELIMINARES REJEITADAS -
ABSOLVICAO PELA INSUFICIENCIA DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE -
MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS - DEPOIMENTOS
DOS POLICIAIS RESPONSAVEIS PELA PRISAO DO APELANTE EM PERFEITA
CONSONANCIA COM O ACERVO PROBATORIO -DESCLASSIFICAQAO PARA O
DELITO DE USO PROPRIO - INVIABILIDADE - DESTINACAO MERCANTIL
COMPROVADA - CONDENACAO MANTIDA - ISENCAO DAS CUSTAS
PROCESSUAIS - MATERIA AFETA AO JUiZO DA EXECUCAO. |- Eventuais vicios ou
irregularidades ocorridos na fase de inquérito policial ndo acarretam a nulidade do processo,
ndo havendo que se falar em "ilicitude" passivel de macular as provas derivadas, ou mesmo o
feito. 11- N&o ha que se falar em ilicitude da prova e nulidade do feito em funcéo da
leitura, em audiéncia de instrucéo, das declaracgdes prestadas pelas testemunhas na fase
inquisitorial, ndo havendo qualquer vedacdo nesse sentido nos artigos 203 e 204 do
Cddigo de Processo Penal. 11l - A segura prova testemunhal, aliada ao exame detido dos
demais elementos colhidos durante a instrugdo criminal, com especial destaque para as
circunstancias da prisdo do agente, é suficiente para se revelar a existéncia do trafico ilicito de
drogas e sua autoria, em conformidade com o sistema do livre convencimento motivado. IV-
Demonstrada a finalidade mercantil da substancia entorpecente apreendida, incabivel a
desclassificacdo para o delito do art. 28 da Lei 11.343/06. V - A condenacao nas custas é uma
consequéncia natural da sentenca penal condenatdria, conforme reza o art. 804 do CPP, sendo
que eventual impossibilidade de seu pagamento devera ser analisada pelo juizo da execucéo,
guando exigivel o encargo. (TJMG- Apelacdo Criminal 1.0261.15.004881-5/001,
Relator(a): Des.(a) Alberto Deodato Neto , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
19/07/2016, publicacdo da sumula em 29/07/2016 — grifo nosso)
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EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ROUBO MAJORADO - PRELIMINAR -
NULIDADE DO PROCESSO - LEITURA DOS DEPOIMENTOS PRESTADOS EM
INQUERITO PARA FINS DE RATIFICA(;AO EM JUIZO - PROCEDIMENTO
PLENAMENTE ACEITAVEL - PRELIMINAR REJEITADA - MINORANTE DA
TENTATIVA - NAO CONFIGURADA - FRACAO DE AUMENTO REFERENTE AO
CONCURSO FORMAL - OBSERVANCIA A QUANTIDADE DE DELITOS
PRATICADOS - ISENCAO DAS CUSTAS PROCESSUAIS - MATERIA AFETA AO
JUiZO DA EXECUGAO - RECURSO NAO PROVIDO. I- A leitura, em juizo, dos
depoimentos prestados na fase inquisitorial, para fins de ratificacdo, ndo gera qualquer
nulidade. Ao contrario, trata-se de procedimento costumeiro nas audiéncias de instrucdo
e julgamento, que visa a judicializacdo da prova. II- A consumacao do crime de roubo se
d& no exato momento em que a vitima perde a posse de seus bens, mediante a cessagdo da
violéncia ou grave ameaga, sendo irrelevante o fato de inexistir posse mansa e pacifica da res,
Ou que 0 autor seja perseguido e preso instantes apos o desapossamento. Il11- O quantum de
aumento das reprimendas previsto no art. 70, caput, do CP, € variavel de acordo com a
quantidade de crimes cometidos em concurso. 1V- A condenacgdo do vencido ao pagamento
das custas decorre de expressa previsdo legal (art. 804 do CPP), sendo que eventual
impossibilidade de seu pagamento devera ser analisada pelo juizo da execucdo, quando
exigivel o encargo. (TIMG - Apelacdo Criminal 1.0672.15.019553-1/001, Relator(a):
Des.(a) Alberto Deodato Neto , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 05/07/2016,
publicacdo da sumula em 15/007/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA O PATRIMONIO - ROUBO
DUPLAMENTE MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO E CONCURSO
DE PESSOAS NA FORMA TENTADA (CP, ART. 157, § 2°, 1 E Il C/C ART. 14) -
PRELIMINAR DE NULIDADE - SUPOSTA OFENSA AO DISPOSTO NO ART. 203
DO CPP - INEXISTENCIA - MAJORANTES DE EMPREGO DE ARMA E CONCURSO
DE PESSOAS - MANUTENCAO - DELITO DE CORRUPCAO DE MENORES (ART. 244-
B DA LEI 8.069/90) - CRIME FORMAL - SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITO - INVIABILIDADE - PLEITO DE
ISENQAO DAS CUSTAS PROCESSUAIS - MATERIA PERTINENTE AO JUiZO DE
EXECUCAO - SENTENCA MANTIDA.
-O fato de o representante do Ministério Publico, na audiéncia de oitiva de testemunhas,
fazer a leitura do depoimento prestado na fase de inquérito, para posterior ratificacéo,
constitui nulidade relativa, cujo reconhecimento demanda a comprovacédo do prejuizo
para a parte, assim como a necessidade de ser alegada na primeira oportunidade,
situacbes estas que ndo se verificaram no caso especifico dos autos.
-Ademais, ndo houve a mera ratificagdo em Juizo das declaragdes prestadas na fase
inquisitorial, tendo sido oportunizado as partes a ampla defesa e o contraditério.
-Embora ndo apreendida e periciada a arma utilizada na pratica delituosa, a comprovacéo de
seu efetivo emprego por outros meios idoneos de prova autoriza a majoracdo da pena do
delito de roubo.
-0 6nus de demonstrar que o instrumento é desprovido de potencial lesivo, como na hipbtese
de arma de brinqguedo é do acusado, o que ndo ocorreu no caso dos autos.
-Verificada a divisdo de tarefas e o liame subjetivo entre os autores na pratica do crime de
roubo circunstanciado em sua forma tentada, caracterizado estda o concurso de pessoas.
-O crime previsto no art. 244-B da Lei 8.060/90 ¢ um delito formal, bastando para sua
configuracdo que o agente imputavel instigue ou pratique com o menor uma infracdo penal,
independente da existéncia ou ndo de vida criminal pregressa do tutelado.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

204

-Conforme estipula o artigo 804 do Cddigo de Processo Penal, a condenacdo nas custas
decorre de expressa previsao legal, devendo suposta impossibilidade de pagamento ser
analisada pelo juizo da execucdo, quando exigivel o encargo. (TJMG - Apelacdo Criminal
1.0672.14.003900-5/001, Relator(a): Des.(a) Wanderley Paiva , 12 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 14/06/2016, publicacdo da simula em 24/06/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - FURTO - AUTORIA E MATERIALIDADE
EVIDENCIADAS - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
| - Deve ser caracterizada como criminosa a conduta de quem, durante a madrugada, entra por
um basculante nos fundos do estabelecimento comercial, subtraindo importancia em dinheiro,
varios macos de cigarros e alguns isqueiros. Ndo ha, enfim, fragilidade probatéria. Ela, ao
reverso, € plena e categorica, afastando qualquer possibilidade de absolvigdo.
Il - A leitura, feita em juizo, dos depoimentos prestados pelas testemunhas na fase
inquisitorial, ndo nulifica a prova, ainda mais se 0s depoimentos judiciais ndo se
prenderam a ratificacdo dos anteriores, sendo oportunizados as partes a ampla defesa e

0 contraditorio.
I11 - Diante do relevante valor do conjunto de bens subtraidos, inviavel o reconhecimento do
principio da insignificancia.

IV - Condenac0es por fatos anteriores ao apurado na acdo penal de que se cuida, ainda que
com transito em julgado posterior, ndo servem para caracterizar a agravante da reincidéncia,
podendo, contudo, fundamentar a exasperacdo das penas-base como maus antecedentes.
V - Possivel o reconhecimento do furto privilegiado, eis que preenchidos os requisitos
previstos no art. 155, 820, CP. Penas redimensionadas.
VI - Os péssimos antecedentes autorizam a manutencdo do regime prisional e a vedacdo a
pena restritiva de direitos. (TIMG - Apelacdo Criminal 1.0261.14.005107-7/001, Relator(a):
Des.(a) Corréa Camargo , 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 15/06/2016, publicacio
da sumula em 22/06/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - CRIME DE FURTO PRIVILEGIADO -
PRELIMINAR - NULIDADE - REJEICAO - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - INAPLICABILIDADE -
CONFISSAO ESPONTANEA - RECONHECIMENTO - PENA INALTERADA - ISENCAO
DE CUSTAS PROCESSUAIS - MATERIA AFETA AO JUIZO DA EXECUQAO. 1 - Nao
caracteriza nulidade ou violagéo ao devido processo legal a leitura em voz alta, pelo Juiz,
dos depoimentos prestados pelas testemunhas na fase inquisitorial, para fins de
ratificacdo. 2 - Para que seja reconhecida a atipicidade da conduta por aplica¢do do Principio
da Insignificancia é necessario que se verifique, no caso concreto, (a) a minima ofensividade
da conduta do agente; (b) a nenhuma periculosidade social da acédo; (c) o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento; e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada. 3
- A restituicdo do objeto furtado a vitima ndo torna irrelevante a conduta do agente, que deve
ser penalmente responsabilizado por agir de forma contréaria ao Direito. 4 - Tendo a pena-base
sido fixada no minimo legal, o reconhecimento da atenuante da confissdo espontanea nédo
conduz a reducdo da pena. 5 - A imposicdo do pagamento das custas processuais €
consequéncia da condenacdo pelo injusto penal, consoante o disposto no art. 804 do Cddigo
de Processo Penal, ficando o pedido de isencdo relegado ao Juizo da execucdo. (TIMG -
Apelacdo Criminal 1.0261.14.004744-8/001, Relator(a): Des.(a) Octavio Augusto De Nigris
Boccalini , 328 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 08/03/2016, publicacdo da simula em
18/03/2016 — grifo nosso)
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PRINCIiIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Tema relacionado ao capitulo 3
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. HOMICIDIO E
TENTATIVA DE HOMICIDIO. FUNDAMENTAGAO IDONEA PARA A PRISAO
PREVENTIVA. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE PROVA. INEXISTENCIA DE
EXCESSO DE PRAZO PARA A FORMACAO DA CULPA. COMPLEXIDADE DO
FEITO. ORDEM DENEGADA. 1. Além da necessidade de resguardar a aplicacdo da lei
penal, pelo periodo em que o Paciente permaneceu foragido por mais de dez anos, a
demonstrar a propensao de esquivar-se da persecucdo criminal, a constricdo da liberdade do
Paciente harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, assentada em ser a
periculosidade do agente, evidenciada pelo risco de reiteracao delitiva, motivo idéneo para a
custddia cautelar. Precedentes. 2. Seria preciso reexaminar fatos e provas dos autos para
acolher a alegacdo da defesa de ter o Paciente pretendido informar novo enderecgo para afastar
a possibilidade da prisdo, ao que ndo se presta o habeas corpus. 3. Pelo que decidido nas
instdncias antecedentes, ndo se ha cogitar de desidia judicial na tramitacdo do feito na
origem, harmonizando-se as decisfes proferidas com a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal de ser improcedente a alegacao de excesso de prazo quando a complexidade do
processo justifica a tramitacdo mais alongada do processo. 4. Ordem denegada.
(HC 134154, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 10/05/20186,
PROCESSO ELETRONICO DJe-105 DIVULG 20-05-2016 PUBLIC 23-05-2016, grifo
Nosso)

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. INADEQUAQAO DA VIA ELEITA. HOMICIDIO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. FUNDAMENTAQAO IDONEA.
EXCESSO DE PRAZO NAO CONFIGURADO. 1. Contra a denegacio de habeas corpus
por Tribunal Superior prevé a Constituicdo Federal remédio juridico expresso, 0 recurso
ordinéario. Diante da diccdo do art. 102, 11, a, da Constituicdo da Republica, a impetracdo de
novo habeas corpus em carater substitutivo escamoteia o instituto recursal proprio, em
manifesta burla ao preceito constitucional. 2. Prisdo preventiva decretada forte na garantia da
ordem publica, presentes as circunstancias concretas reveladas nos autos. Precedentes. 3. A
razoavel duracdo do processo ndo pode ser considerada de maneira isolada e
descontextualizada das peculiaridades do caso concreto. 4. Agravo regimental conhecido e
ndo provido. (HC 125144 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em 31/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-134 DIVULG 27-06-2016 PUBLIC 28-06-
2016, grifo nosso)

Habeas corpus. 2. Trafico e associacdo para o trafico de drogas (arts. 33, caput, e 35 da Lei n.
11.343/2006). 3. Prisdo preventiva. Necessidade da custddia cautelar para garantir a ordem
publica. 3.1. Gravidade concreta do delito: grande quantidade de droga apreendida (4,24 kg de
cocaina). 3.2. Acusado que responde a outra acdo penal no mesmo juizo processante, também
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por crime de trafico (real possibilidade de reiteracdo delitiva). 3.3. Fundamentacdo idonea que
recomenda a medida constritiva. 4. Alegacdo de excesso de prazo na formacéo da culpa.
4.1. Pluralidade de réus e expedicdo de carta precatdria para oitiva de testemunha.
Demora justificada. 5. Auséncia de constrangimento ilegal. Ordem denegada, com
recomendacéo de celeridade no julgamento da acao penal.
(HC 133056, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 07/06/2016,
PROCESSO ELETRONICO DJe-132 DIVULG 23-06-2016 PUBLIC 24-06-2016, grifo
Nosso)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUA(;AO DA
VIA ELEITA. PRISAO PREVENTIVA. ROUBO QUALIFICADO (EMPREGO DE ARMA
E CONCURSO DE AGENTEYS), ASSOCIACAO CRIMINOSA, RECEPTAQAO, USO DE
DOCUMENTO FALSO, PORTE DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO, DE USO
RESTRITO COM MARCACAO SUPRIMIDA, DISPARO DE ARMA EM VIA
PUBLICA.EXCESSO DE PRAZO NA FORMACAO DA CULPA. GRAVIDADE
CONCRETA DOS DELITOS. PERICULOSIDADE SOCIAL. MODUS OPERANDI.
FUGA. CONTUMACIA DELITIVA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. MANUTENCAO DA PRISAO. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso proprio, a fim de que
ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, com a excec¢do de quando a
ilegalidade apontada é flagrante, hipdtese em que se concede a ordem de oficio.

2. Na especie, ha um conflito de interesses a serem protegidos: de um lado, direito individual
a razoavel duracao do processo e, de outro, o dever do Estado de garantir a prote¢do da ordem
publica.

3. Embora caracterizada excessiva demora na finalizacdo da instrucdo processual,
porguanto o paciente esta preso ha dois anos e houve sete tentativas frustadas de
finalizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento, canceladas por causas nao
atribuiveis a defesa, trata-se de causa complexa, com pluralidade de réus e de delitos (o
paciente foi denunciado pela pratica de sete crimes).

4. Destaca-se, ainda, a periculosidade social do agente, evidenciada pelo (i) modus operandi
dos delitos (roubo praticado mediante grave ameaca e em concurso de pessoas, paciente
efetuou disparos de arma de fogo em via publica; os réus empreenderam fuga, trocaram de
veiculo, mas perseguidos até cidade vizinha, foram presos em flagrante delito); e (ii) por sua
permanéncia na atividade criminosa (paciente responde a quatro outras acGes penais pela
pratica de delitos da mesma espécie).

5. Aplicando-se os principios da proporcionalidade e da razoabilidade no sopesamento
dos interesses em conflito, afere-se que, neste momento processual, a protecdo da ordem
publica deve prevalecer e ndo ha constrangimento ilegal na manutencdo da prisédo
preventiva do paciente, diante, inclusive, da gravidade concreta dos crimes a ele
imputados.

6. Habeas corpus ndo conhecido.
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(HC 350.982/CE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 14/06/2016, DJe 21/06/2016, grifo nosso)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. RECEPTACAO E ASSOCIACAO
CRIMINOSA. PRISAO PREVENTIVA. CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS.
ALEGACAO. EXCESSO DE PRAZO PARA A FORMACAO DA CULPA. NAO
OCORRENCIA. FEITO COMPLEXO. NECESSIDADE. EXPEDICAO DE CARTAS
PRECATORIAS. CONCLUSAO DA INSTRUQAO CRIMINAL. FASE DE
ALEGACOES FINAIS. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. RECURSO
DESPROVIDO.

1. A guestdo do eventual excesso de prazo para o encerramento da instrucdo criminal, a
luz da jurisprudéncia desta Corte Especial, deve ser apreciada com base no principio da
razoabilidade de modo que o eventual constrangimento ilegal ndo resulta de um critério
aritmético, ha que ser verificado pelo julgador numa afericdo do caso concreto, de
acordo com as suas peculiaridades e complexidades.

2. O caso apresenta complexidade a justificar uma dilatacdo dos prazos processuais. A
acdo penal conta com pluralidade de réus, localizados em diferentes comarcas, com
defensores distintos, exigindo a necessidade de expedicao de cartas precatorias.

Precedentes. Ademais, o relato informativo constante dos autos demonstra que 0 processo, a
despeito da explicada complexidade, segue o curso normal, ndo havendo qualquer registro de
fatos que possam indicar um retardo excessivo ou desarrazoado a justificar o relaxamento da
prisdo cautelar, estando o feito inclusive na fase de alegacGes finais para a defesa, 0 que atrai
a incidéncia do enunciado n. 52 da Simula desta Corte Superior.

3. Recurso ordinario em habeas corpus a que se nega provimento.

(RHC 62.264/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 16/06/2016, DJe 24/06/2016, grifo nosso)

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

"HABEAS CORPUS". ROUBO TRIPLAMENTE MAJORADO. CORRUPQAO DE
MENORES. RELAXAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE PRAZO.
INADMISSIBILIDADE. EXTRAPOLAQAO DO PRAZO DEVIDAMENTE
JUSTIFICADA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. COM RECOMENDAC}AO.
OFICIO. 1. Encerrada a instrucéo criminal, fica superada a alegac&o de excesso de prazo
na formacdo da culpa, nos termos da simula n° 52 do STJ. 2. O prazo legal para a
conclusdo do processo de réu preso ndo pode ser resultado exclusivo da simples
somatoria dos lapsos para a realizacdo de todos os atos previstos na Lei, devendo se
adequar as particularidades da causa. 3. Ordem denegada. Com recomendacdo. Oficio.
V.V. - Configura-se constrangimento ilegal o excesso de prazo na prisdo cautelar do
paciente quando este se encontrar preso ha um ano e trés meses sem que a defesa tenha
dado causa a delonga e ausentes quaisquer intercorréncias incomuns aptas a justificar a
delonga na tramitagdo processual. (TIMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.029530-
9/000, Relator(a): Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos , 72 CAMARA CRIMINAL, julgamento
em 16/06/2016, publicagdo da sumula em 23/06/2016, grifo nosso)
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EMENTA: HABEAS CORPUS - HOMICIDIOS QUALIFICADOS CONSUMADO E
TENTADO - EXCESSO DE PRAZO - INOCORRENCIA - PACIENTE
PRONUNCIADO - INTELIGENCIA DA SUMULA N.° 21, DO STJ -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO - ORDEM DENEGADA.
Conforme inteligéncia da Sumula n.° 21, do Superior Tribunal de Justi¢a, pronunciado
o réu fica superada a alegagdo do constrangimento ilegal da priséo por excesso de prazo
na formacdo de sua culpa. (TIMG - Habeas Corpus Criminal 1.0000.16.024501-5/000,
Relator(a): Des.(a) Corréa Camargo , 42 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 15/06/2016,
publicacdo da sumula em 22/06/2016,grifo nosso)

NAO APRECIACAO DAS TESES DEFENSIVAS

Tema abordado nos capitulos 4 e 5

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

EMENTA DIREITO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TENTATIVA DE HOMICIDIO. JURI. PENA
REDIMENSIONADA PELO TRIBUNAL DE JUSTICA. DOSIMETRIA DA PENA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTAQAO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. OFENSA
REFLEXA. 1. Segundo a jurisprudéncia desta Suprema Corte, desnecessario o exame
detalhado de cada argumento suscitado pela parte a ensejar ofensa ao art. 93, IX, da
Constituicdo Federal. 2. Inadequada a interposicdo do extraordinario para rever dosimetria da
pena, matéria de cunho eminentemente infraconstitucional. Ofensa & Constituicdo Federal,
se existente, seria meramente indireta, ou reflexa, a depender de interpretacdo da
legislacdo ordindria. Precedentes. 3. O recurso extraordinario ndo se presta para 0 reexame
de fatos e provas da causa. Sumula 279/STF. 4. Agravo regimental conhecido e ndo provido.
(ARE 742871 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
17/09/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-194 DIVULG 02-10-2013 PUBLIC 03-10-
2013 — grifo nosso)

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Tempestividade do regimental certificada. 3. Crime
contra 0s costumes — atentado violento ao pudor (art. 214; 224, “a”; 226, Il, todos o CP). 4.
Nulidade na acdo penal a partir da instrucdo processual. Requerimento de nova pericia
psicoldgica. Arcabougo probatorio suficiente robusto para corroborar as informagdes contidas
nos laudos periciais. 5. Alegacdo de nulidade na sentenca proferida em primeiro grau,
ante a auséncia de apreciacdo de todas as teses defensivas. Inexistente. Acordao
recorrido decidido em estrita conformidade com a jurisprudéncia desta Corte no sentido
de que ndo é necessario que o 6rgdo judicante se manifeste sobre todos 0s argumentos
apresentados pela defesa, bastando apenas a motivacdo idénea e que mantenha
correlagdo com as provas carreadas nos autos. Precedentes. 6. 5. Agravo regimental a que
se nega provimento.
(HC 126555 AgR-AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
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24/11/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-247 DIVULG 07-12-2015 PUBLIC 09-12-
2015 — grifo nosso)

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA
POR AUSENCIA DE EXAME DA TOTALIDADE DAS TESES DEFENSIVAS.
NULIDADE. INEXISTENCIA. PREJUIZO DA DEFESA NAO DEMONSTRADO.
FALTA DE INDIVIDUALIZAQAO DA PENA. INOCORRENCIA. IMPOSSIBILIDADE
DE ADMITIR-SE O WRIT CONSTITUCIONAL COMO SUCEDANEO DE REVISAO
CRIMINAL. ORDEM DENEGADA. | — Improcedente a alegacdo de nulidade da sentenca
por cerceamento de defesa porque o 6rgéo julgador néo esta obrigado a rebater todas as
teses defensivas, bastando que exponha, de forma fundamentada, as razdes de seu
convencimento. Precedentes. Il — Entendimento desta Corte no sentido de que, para o
reconhecimento de eventual nulidade, ainda que absoluta, faz-se necessaria a
demonstracdo do efetivo prejuizo, o que ndo ocorreu na espécie. Il - As circunstancias
consideradas no agravamento da pena-base sdo de carater objetivo — natureza e quantidade da
droga apreendida-, de modo que ndo ha falar em falta de individualizacdo. IV — O habeas
corpus, em que pese configurar remédio constitucional de largo espectro, ndo pode ser
utilizado como sucedaneo da revisdo criminal, salvo em situagdes nas quais se verifique
flagrante ilegalidade ou nulidade, o que ndo é o caso dos autos. V — Ordem denegada.

(HC 107784, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em
09/08/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-170 DIVULG 02-09-2011 PUBLIC 05-09-
2011 — grifo nosso)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. PLEITO DE DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO.
DETERMINACAO DO DOLO DO ACUSADO. NECESSIDADE DE REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE. VERBETE SUMULAR N.°
07/STJ.

ALEGADA INCOMPETENCIA DO JUIiZO PROCESSANTE. NULIDADE.
INEXISTENCIA.

AUSENCIA DE PREJUIZO. TESE DE NULIDADE DAS DECISOES QUE RECEBERAM
A DENUNCIA. SUPOSTA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. COMANDOS
NORMATIVOS INCAPAZES DE ALTERAR O ENTENDIMENTO FIRMADO PELO
ACORDAO RECORRIDO.

OBICE DO VERBETE SUMULAR N.° 284/STF. ARGUICAO DE INEPCIA DA
DENUNCIA. NAO OCORRENCIA. EXORDIAL ACUSATORIA QUE DESCREVE
SATISFATORIAMENTE AS CONDUTAS, EM TESE, DELITUOSAS. CRIME DE
AUTORIA COLETIVA. DESNECESSIDADE DE INDIVIDUALIZACAO MINUCIOSA
DAS CONDUTAS.
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ALEGADA NULIDADE DA SENTENCA CONDENATORIA. SUPOSTO NAO
ENFRENTAMENTO DE TODAS AS TESES DEFENSIVAS E INVERSAO NA
ORDEM DE OITIVA DE TESTEMUNHAS. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTAQAO
E AUSENCIA DE INDICACAO DOS DISPOSITIVOS LEGAIS TIDOS POR
VIOLADOS. VERBETE SUMULAR N.° 284/STF. AUSENCIA DE ARGUMENTOS
IDONEOS PARA INFIRMAR OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A defesa alega competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento do feito, o Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, soberano na andlise dos aspectos faticos e probatorios da
demanda, ap0s o reexame das provas dos autos, entendeu que o caso ndo € da competéncia do
Tribunal do Jari, afirmando expressamente que o dolo dos Acusados estaria voltado ao delito
patrimonial e afastando a tese defensiva.

2. No caso, ao contrario do que afirma a Defesa, o propdsito recursal implicaria,
necessariamente, o reexame de todo o conjunto fatico-probatorio, o que ndo se coaduna com a
via eleita, em face do 6bice do enunciado n.° 7 da Simula do Superior Tribunal de Justica.

3 Incabivel o reconhecimento de nulidade decorrente da suposta incompeténcia do Juizo da
18.2 VVara Criminal de Sao Paulo, pois exige a prévia demonstracdo do efetivo prejuizo - o que
ndo ocorreu na hipétese -, conforme disposto no art. 563 do Codigo de Processo Penal, o qual
positivou o dogma fundamental da disciplina das nulidades (pas de nullité sans grief).

4. N&o se verifica a alegada violacdo aos arts. 395, 396, 396-A e 397, do Codigo de Processo
Penal, os dispositivos tidos por violados ndo possuem comando normativo capaz de alterar a
conclusdo a que chegou o Tribunal de origem no julgamento das apelac¢des, incidindo o ébice
do enunciado n.° 284 da Simula do Pretério Excelso.

5. Esta Corte Superior de Justica, na linha do entendimento perfilhado pelo Supremo Tribunal
Federal, tem decidido que, nos crimes de autoria coletiva, é prescindivel a descricao
minuciosa e individualizada da acdo de cada acusado, bastando a narrativa das condutas
delituosas e da suposta autoria, com elementos suficientes para garantir o direito a ampla
defesa e ao contraditorio.

6. A denuncia da hipdtese dos autos é apta, reservando-se para a instru¢do criminal o
detalhamento mais preciso das condutas dos acusados e a comprovagdo dos fatos a eles
imputados, a fim de que se permita a correta e equanime aplicagéo da lei penal.

7. A Defesa alega nulidade da sentenca condenatoria por ndo enfrentamento de todas as
teses defensivas e por inversdo na ordem de oitiva das testemunhas, no entanto, a Defesa
nao explicitou adequadamente os fundamentos do pleito e sequer indicou os dispositivos
legais tidos por violados pelo acérdao recorrido, incidindo o ébice do enunciado n.° 284
da Sumula do Supremo Tribunal Federal.

8. A mingua de argumentos novos e idéneos para infirmar os fundamentos da decisdo
agravada, proferida em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte e com a legislacédo
processual pertinente, mantenho-a inc6lume.

9. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 257.232/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 26/08/2014, DJe 02/09/2014 -,grifo nosso)
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES, ASSOCIACAO PARA O TRAFICO E CORRUPCAO ATIVA.
ALEGACAO DE INEPCIA DA DENUNCIA. NULIDADE SUSCITADA APOS
PROLATADA A SENTENCA CONDENATORIA, CONFIRMADA PELA CORTE A
QUO. MATERIA PRECLUSA.

IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECER A INOCENCIA NA VIA ELEITA. TESE DE
NULIDADE DA SENTENCA PELO NAO ENFRENTAMENTO DAS TESES DE
DEFESA.

INOCORRENCIA. INCIDENCIA DAS CAUSAS DE AUMENTO PREVISTAS NOS
INCISOS Il E IV DO ART. 40 DA LEI 11.343/06. AFASTAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE.

REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADEQUAQAO DA VIA
ELEITA.

APLICAQAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIQAO DE PENA PREVISTA NO ART.
33, 8 4° DA LEI ANTIDROGAS. SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR SANCOES RESTRITIVAS DE DIREITOS. INVIABILIDADE.
PRETENDIDO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE. SUPERVENIENTE
TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE
FLAGRANTE QUE, EVENTUALMENTE, PUDESSE ENSEJAR A CONCESSAO DA
ORDEM DE OFICIO.

HABEAS CORPUS PARCIALMENTE PREJUDICADO E, NO MAIS, NAO
CONHECIDO.

1. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal e ambas as Turmas desta Corte, ap6s
evolugdo jurisprudencial, passaram a ndo mais admitir a impetragcdo de habeas corpus em
substituicdo ao recurso ordinario, nas hipdteses em que esse Ultimo é cabivel, em razdo da
competéncia do Pretorio Excelso e deste Superior Tribunal tratar-se de matéria de direito
estrito, prevista taxativamente na Constituicdo da Republica.

2. Esse entendimento tem sido adotado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
também nos casos de utilizagdo do habeas corpus em substituicdo ao recurso especial, com a
ressalva da posicdo pessoal desta Relatora, sem prejuizo de, eventualmente, se for o caso,
deferir-se a ordem de oficio, em caso de flagrante ilegalidade.

3. Hipdtese em que o Paciente FLED foi condenado, em primeira instancia, a pena de 11
(onze) anos e 02 (dois) meses de reclusao, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 1678
(mil seiscentos e setenta e oito) dias-multa, por violacdo ao art. 33, caput, e ao art. 35 c.c. art.
40, incisos Il e 1V, todos da Lei n.° 11.343/06; e o Paciente DIEGO a pena de 09 (nove) anos,
07 (sete) meses e 06 (seis) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, mais 1440 (mil
guatrocentos e quarenta) dias-multa, pela pratica dos mesmos delitos. Foram, ainda,
condenados como incurso no art. 333, do Cadigo Penal, a pena de 02 (dois) anos e 04 (quatro)
meses de reclusdo (Paciente FLED) e a pena de 02 (dois) anos de reclusdo (Paciente DIEGO),
ambos em regime inicial aberto.

4. Com a superveniéncia de sentenca condenatoria fica preclusa a alegacdo de inépcia da
denuncia. Ademais, a denlncia, embora sucinta, descreve com todos os elementos
indispensaveis, a existéncia dos crimes em tese, bem como a participacdo dos Pacientes, com
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indicios suficientes para a deflagracdo da persecucdo penal, possibilitando-lhe o pleno
exercicio do direito de defesa.

Precedentes do Supremo Tribunal Federal e desta Corte Superior.

5. N&o se tem como omissa uma sentenga que, embora néo se referindo, expressamente,
a tese defensiva especifica, fundamenta a manutencdo da sentenca com base nos
elementos probatdrios validos sobre a materialidade e a autoria do crime para efeito da
condenagao.

6. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a existéncia de conjunto probatério
suficiente a justificar a aplicacdo das causas de aumento previstas nos incisos IV e VI do art.
40 da Lei n.° 11.343/06. Assim, ndo é possivel infirmar essa convic¢do na via estreita do
remédio herdico, por demandar analise de matéria fatico-probatdria, o que € vedado em sede
de habeas corpus.

7. A teor do entendimento desta Corte Superior, a condenacao pelo delito de associagdo para o
trafico ilicito de drogas evidencia a dedicacdo do acusado a atividade criminosa,
inviabilizando, portanto, a aplicacdo da causa de diminuicdo de pena inserta no § 4.° do art. 33
da Lei 11.343/2006, bem como a substituicdo da pena privativa de liberdade por sancdes
restritivas de direitos.

8. Com a superveniéncia do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, resta
prejudicada a analise do direito de recorrer em liberdade.

9. Ordem de habeas corpus parcialmente prejudicada e, no mais, ndo conhecida.

(HC 233.258/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 04/02/2014,
DJe 17/02/2014 — grifo nosso)

LESAO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE. ACORDAO QUE NAO TERIA
APRECIADO AS TESES SUSCITADAS PELA DEFESA EM SUAS RAZOES DE
APELACAO. ARESTO QUE EXPLICITOU ADEQUADAMENTE OS MOTIVOS PELOS
QUAIS MANTEVE A SENTENCA CONDENATORIA. INEXISTENCIA DE
FUNDAMENTACAO PER RELATIONEM. NULIDADE NAO CARACTERIZADA.

1. A imprescindibilidade de fundamentacdo das decisdes judiciais mereceu destaque na
Constituicdo Federal, constando expressamente do inciso 1X do artigo 93, justificando-se
na medida em que sé é possivel 0 seu controle ou impugnacdo se as razfes que as
justificaram forem devidamente apresentadas.

2. O julgador néo esta obrigado a refutar expressamente todas as teses aventadas pela
defesa, desde que pela motivacao apresentada seja possivel aferir as razdes pelas quais
acolheu ou rejeitou as pretensdes deduzidas. Precedentes.

3. No caso dos autos, a instancia de origem, de forma motivada, manteve a sentenca
condenatdria, afirmagdo que, em momento algum, pode ser confundida com a adog¢do de
seus termos para afastar as teses defensivas, ja que a Corte Estadual, por seus proprios
fundamentos, apreciou cada uma das alegagcOes contidas nas razfes recursais, 0 que
afasta a eiva suscitada na impetragéo.
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ROUBOS MAJORADOS - ART. 157, § 2°, INCISOS
| E Il, DO CODIGO PENAL - NULIDADE - ALEGACAO DE FALTA DE
APRECIACAO DE TESES DEFENSIVAS - PRELIMINAR NAO ACOLHIDA -
MERITO - ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE - PROVAS SUFICIENTES DE
MATERIALIDADE E AUTORIA - DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE
RECEPTAGCAO - INVIABILIDADE - RECONHECIMENTO DE CRIME UNICO - NAO
CABIMENTO - REDUCAO DAS PENAS-BASE - VIABILIDADE - ESCOLHA DO
QUANTUM DE ACRESCIMO NO ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO - AUSENCIA
DE FUNDAMENTAGCAO CONCRETA - SIMPLES MENCAO AO NUMERO DE
CAUSAS DE AUMENTO - IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES DO STJ -
ABRANDAMENTO DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA - JUSTICA
GRATUITA OU ISENCAO DE CUSTAS - JUiZO DA EXECUGCAO - RECURSO

PROVIDO EM PARTE.
N&o ha que se falar em nulidade da sentenca se o0 juizo de origem analisou, mesmo que
implicitamente, todas as teses defensivas.

Se a prova dos autos, em seu conjunto, aponta para a autoria e a materialidade do delito de
roubo em desfavor do réu, impde-se a sua condenacdo, ndo havendo, outrossim, que se falar
em desclassificagdo para 0 crime de receptacao.
A inobservancia a formalidade prevista no art. 226, inciso Il, do Cédigo de Processo
Penal ndo configura ilegalidade, mormente quando o reconhecimento foi realizado com
seguranga pelas vitimas e estda amparado nas demais provas carreadas ao processado.
Verificando-se que as circunstancias judiciais atinentes aos motivos, circunstancias e
consequéncias do crime foram avaliadas de forma equivocada no juizo de origem, cabivel a
correcdo por esta instdncia revisora, culminando na reducdo das penas-base.
Nos termos da Sumula n°® 443 do STJ, "O aumento na terceira fase de aplicacdo da pena no
crime de roubo circunstanciado exige fundamentagéo concreta, ndo sendo suficiente para a
sua exasperacao a mera indicacéo do numero de majorantes".
Necessario o abrandamento do regime inicial de cumprimento de pena em virtude do quantum
da pena fixada, de oficio, nos termos do art. 33, § 2° alinea "b", do Cddigo Penal.
A condenacdo do réu no pagamento das custas € efeito da condenacdo, nos termos do artigo
804 do Cadigo de Processo Penal, de modo que a concessdo da justica gratuita ndo implica na
isencdo do pagamento das custas processuais, cuja matéria é afeta ao juizo da execucao.
REDUCAO DA PENA - PERSONALIDADE - DECOTE DA ANALISE DESFAVORAVEL
- NECESSIDADE - PROCESSOS EM CURSO. Os inquéritos policiais e a¢Ges penais em
andamento ndo podem ser utilizados como fundamento para majorar a pena-base. Inteligéncia
da Sumula 444 do STJ. (TJMG - Apelagdo Criminal 1.0481.15.002577-5/001, Relator(a):
Des.(a) Karin Emmerich , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 26/07/2016, publicacio
da sumula em 05/08/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - LATROCINIO - PRELIMINAR - NULIDADE DA
SENTENCA POR AUSENCIA DE ANALISE DE TESE DEFENSIVA -
INOCORRENCIA - NULIDADE DO RECONHECIMENTO PESSOAL - NAO
CONFIGURADA - MERITO - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS -
DELACAO E PROVA TESTEMUNHAL E MATERIAL EM CONSONANCIA COM 0S
DEMAIS ELEMENTOS DE CONVICCAO - AMPLO CONJUNTO PROBATORIO -
REDUCAO DAS PENAS-BASE - IMPOSSIBILIDADE - ISENCAO DAS CUSTAS
PROCESSUAIS - MATERIA AFETA AO JUiZO DA EXECUCAO. I. N&o se tem como
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omissa a sentenca que, apesar de ndo combater expressamente todas as teses defensivas,
fundamenta a condenacg@o com base nos elementos probatdrios validos. 11. O art. 226 do
CPP dispde sobre simples recomendagdes para o reconhecimento pessoal, sendo que a
inobservancia do disposto ndo tem o condao, por si sO, de gerar nulidade. I1l. A delagédo
do comparsa, aliada as provas testemunhal e material, serve perfeitamente como base para se
definir a autoria do delito e, assim, afastar a tese absolutdria por auséncia de provas. IV.
Quando a andlise das circunstancias judiciais € feita corretamente, ndo ha que se falar em
reducdo da pena-base. V. Eventual impossibilidade de pagamento das custas processuais
deverd ser analisada pelo juizo da execucdo, quando exigivel o encargo.
V.V. O 8§ 3°do art. 157 do Cddigo Penal prevé duas modalidades de crimes qualificados pelo
resultado. A 12 parte do dispositivo legal prevé o crime de roubo qualificado pela lesdo
corporal grave. A 22 parte dispGe sobre o delito de latrocinio, que nada mais é do que o crime
de roubo qualificado pela morte. Se ocorrer lesdo corporal grave, ndo deve prevalecer a
modalidade tentada, e € imperiosa a desclassificacdo do crime de "latrocinio tentado" para a
conduta descrita no art. 157, § 3° primeira parte, do CP. (TJMG - Apelagdo Criminal
1.0145.08.503371-3/001, Relator(a): Des.(a) Alberto Deodato Neto , 1*@ CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 19/07/2016, publicacdo da siumula em 29/07/2016)

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - FURTO QUALIFICADO TENTADO - AUSENCIA
DE ANALISE E FUNDAI\/IENTAQAO DAS TESES DEFENSIVAS - NULIDADE DA
SENTENCA POR OFENSA AO PRINCIPIO DA CORRELACAO -
INOCORRENCIAS - PRELIMINARES REJEITADAS - QUALIFICADORA DO
ROMPIMENTO DE OBSTACULO DEVIDAMENTE COMPROVADA - CAUSA DE
AUMENTO DE PENAS DO REPOUSO NOTURNO - DECOTE -TENTATIVA - "ITER
CRIMINIS" AFASTADO DA CONSUMAQAO - REDUQAO NO PATAMAR MAXIMO -
RECONHECIMENTO DO FURTO PRIVILEGIADO - POSSIBILIDADE - CUSTAS
PROCESSUAIS - ISENC;AO DO PAGAMENTO - PEDIDO PREJUDICADO. 1. O
julgador, ao decidir, ndo esta obrigado a se manifestar expressamente sobre todos 0s
pontos que a parte entender relevante, podendo fazé-lo implicitamente. 2. N&o ha falar-
se em nulidade da sentenca por ofensa ao principio da correlagdo, vez que a decisdo
encontra-se em perfeita sintonia com os fatos articulados na denudncia. 3. Deve ser
mantida a qualificadora do rompimento de obstdculo uma vez que restou devidamente
comprovado através dos relatos da vitima e laudo pericial de vistoria do local do furto. 4. Em
condenacéo por furto qualificado, para ndo incorrer em bis in idem, ndo se deve aplicar a
causa especial de aumento de pena consistente na pratica delitiva durante o repouso noturno.
5. O iter criminis percorrido se distanciou da consumacéo, sendo correta a redugédo das penas
no grau maximo previsto no artigo 14, Il, do CP, ou seja, em 2/3 (dois tercos). 6. O furto
privilegiado é uma medida de politica criminal, contudo, para o0 seu reconhecimento a
primariedade do agente e o pequeno valor da coisa furtada sdo requisitos concomitantes. 7.
Fica prejudicado o pedido de isencdo do pagamento das custas processuais, porque a sentenca
ja a concedeu. Provimento parcial ao recurso é medida que se impde. (TIMG - Apelacéo
Criminal 1.0024.14.236414-0/001, Relator(a): Des.(a) Antonio Carlos Cruvinel , 3?
CAMARA CRIMINAL, julgamento em 28/06/2016, publica¢do da simula em 08/07/2016 —
grifo nosso)
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EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES -
NULIDADE - AUSENCIA DE ANALISE DE TESE DEFENSIVA - INOCORRENCIA -
PRELIMINAR REJEITADA. ABSOLVIC;AO ou DESCLASSIFICACAO -
IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS - PRIVILEGIO
- INVIABILIDADE DE RECONHECIMENTO - REQUISITOS LEGAIS NAO
PREENCHIDOS - RECURSO NAO PROVIDO. I - Se, ao analisar todas as circunstancias
do caso concreto na sentenca, com a exposicdo da pratica delitiva e das razdes do
convencimento, de forma pormenorizada, de acordo com o contexto das provas,
restaram as teses defensivas implicitamente rejeitadas, na medida em que a decisédo
acolhe posicdo oposta a apresentada pela defesa, inexiste nulidade da sentenca por falta
de analise de tese defensiva. Il - Em se tratando de trafico de drogas, o depoimento dos
policiais que efetuaram a prisdo em flagrante, se coerente com as demais provas dos autos, é
apto a formar um juizo probatdrio para a condenacao, sendo, neste caso, irrelevante a negativa
de autoria dos réus. Il - O beneficio previsto no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06 somente pode
incidir quando o agente € primario, possui bons antecedentes e ndo se dedica a atividades nem
integra organizacdo criminosa, sendo citados requisitos cumulativos. (TJMG - Apelacédo
Criminal 1.0701.14.036654-6/001, Relator(a): Des.(a) Julio César Lorens , 528 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 10/05/2016, publicacdo da sumula em 18/05/2016 — grifo nosso)

SUMULA N°523 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tema abordado no capitulo 5

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ementa: PROCESSO PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. ALEGAQAO DE NULIDADE ADVINDA DA INTII\/IAQAO DO
PACIENTE, COM 15 (QUINZE) DIAS DE ANTECEDENCIA, EM LUGAR DA
CITAGAO, PARA A AUDIENCIA DE INSTRUGAO E JULGAMENTO. EXERCICIO DA
AMPLA DEFESA. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS.
AUSENCIA DE PREJUiIZO. ORDEM DENEGADA. 1. O processo penal rege-se pelo
principio da instrumentalidade das formas, do qual se extrai que as formas, ritos e
procedimentos ndo encerram fins em si mesmos, mas meios de se garantir um processo justo e
equanime, que confira efetividade aos postulados constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio e do devido processo legal. 2. E cedico na Corte que: a) o principio que vige
no processo penal é o de que a nulidade de um ato processual somente deve ser
declarada quando héa a efetiva demonstracdo de prejuizo, nos termos do que dispde o
art. 563 do CPP, verbis: Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nédo resultar
prejuizo para a acusacdo ou para a defesa; b) o enunciado da Sumula n° 523 do
Supremo Tribunal Federal é nesse mesmo sentido, verbis: No processo penal, a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia so o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu; c) precedentes: HC 93.868/PE, Rel. Ministra Carmen Lucia, Primeira
Turma, Julgamento em 28/10/2008; HC 98.403/AC, Rel. Ministro Ayres Britto, Segunda
Turma, Julgamento em 24/8/2010, HC 94.817, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda
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Turma, Julgamento em 3/8/2010. 3. In casu, o paciente foi preso em flagrante por trafico de
entorpecentes, apresentou defesa prévia e foi intimado, e ndo citado, como deveria, com 15
(quinze) dias de antecedéncia para a audiéncia de instrucdo e julgamento. 4. Na hipoGtese
vertente, o acolhimento da alegacdo de nulidade em razdo da auséncia de citacdo pessoal
traduz apego desmedido a forma, consoante observado pelo 6rgdo do Parquet federal oficiante
no STJ, verbis: S6 mesmo um apego exagerado as formas legais (num verdadeiro fetichismo
das formas) é que poderia conduzir a nulidade da acdo penal em apreco, razdo pela qual
entendemos que a ordem deve ser denegada.” Isto porque, repita-se, o paciente foi preso em
flagrante, apresentou defesa prévia e foi intimado com 15 (quinze) dias de antecedéncia para a
audiéncia de instrucdo e julgamento, restando incontroverso que tinha plena ciéncia da
acusacdo que lhe pesava, circunstancias que autorizam a conclusdo, por ora, de que lhe foi
garantido 0 exercicio da ampla defesa. 5. Ordem Denegada.
(HC 111472, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 25/06/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-158 DIVULG 13-08-2013 PUBLIC 14-08-2013 — grifo
Nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CORRUPCAO DE MENOR. ALEGACAO DE NULIDADE PROCESSUAL.
VIOLAQAO AO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
INDEFERIMENTO DE VISTA DA PRINCIPAL PROVA. PERICIA
COMPLEMENTAR. AUSENCIA DE NULIDADE OU DE PREJUIZO PARA O
PACIENTE: INCIDENCIA DA SUMULA 523 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
CONSTRANGIMENTO OU ABUSO DE PODER NAO CONFIGURADOS.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZA(;AO DE HABEAS CORPUS COMO SUCEDANEO DE
REVISAO CRIMINAL. ORDEM DENEGADA. 1. N&o se comprova, nos autos, nulidade
do processo criminal por cerceamento de defesa, violagdo do principio da ampla defesa e
do contraditorio, em desfavor do Paciente, tendo sido garantida a defesa a oportunidade
de acesso ao material probatério por producdo de coOpias, ndo existindo obstaculo a
pretendida analise reservada dos videos e ao confronto das imagens com 0s prontuarios
medicos. 2. Ndo se pode valer o Paciente de suposto prejuizo a que deu causa 3. A
Sumula n. 523 deste Supremo Tribunal Federal dispde que a deficiéncia da defesa
somente anulara o processo se houver prova de prejuizo para o réu, ndo demonstrado. 4.
O habeas corpus nédo pode ser utilizado como sucedaneo de revisao criminal. Precedentes. 5.
Ordem denegada.
(HC 91711, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 25/06/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-229 DIVULG 20-11-2013 PUBLIC 21-11-2013 — grifo
Nosso)

Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS (ART. 12 DA LEI 6.368/76). LAUDO
DEFINITIVO DE EXAME TOXICOLOGICO. JUNTADA TARDIA, POSTERIOR A
SENTENCA ABSOLUTORIA. CONDENACAO EM SEGUNDA INSTANCIA.
CONJUNTO PROBATORIO INDEPENDENTE. EXERCICIO DO CONTRADITORIO.
PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. AUSENCIA DE PREJUIZO.
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RECURSO DESPROVIDO. 1. A nulidade decorrente da juntada tardia do laudo de exame
toxicoldgico no crime de trafico de drogas tem como pressuposto a comprovacgdo do prejuizo
ao réu. ( Precedentes: HC 104.871/RN, Relator Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe
7/10/2011); HC 82.035/MS, Relator Min. Sydney Sanches, Primeira Turma, DJ 4/4/2003; HC
85.173/SP, Relator Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 15/2/2005; HC 69.806/GO,
Relator Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 4/6/1993). 2. In casu: a) o recorrente foi
denunciado (fls. 9) como incurso nas sangfes do art. 12 da Lei 6.368/76, porque, em
27/9/2005, ao final do banho de sol dos detentos da cadeia publica da Comarca de Ponte
Nova/MG, tentava esconder dos policiais 7 (sete) invélucros contendo substancia vegetal
esverdeada conhecida como “maconha”, de peso aproximado de 8,579 (oito gramas e
cinguenta e sete centigramas); b) o Juiz de Direito de primeira instancia proferiu sentenca
absolutdria, por julgar que, para se aferir a materialidade delitiva, imprescindivel seria a
elaboracdo de laudo toxicoldgico definitivo, sendo insuficiente o laudo de constatacdo
preliminar; c) o laudo definitivo, embora tenha sido elaborado antes da sentenga, somente
veio a ser juntado aos autos apds a sua prolacdo; houve apelacdo pelo Ministério Publico, que
restou provida para condenar o réu, decisdo confirmada em sede de embargos infringentes; d)
a condenacéo fundou-se em conjunto probatorio independente do laudo definitivo consistente
em: laudo preliminar assinado por perito oficial ndo contestado pela defesa, bem como a
confissdo do acusado de que a droga era de sua propriedade; e) o contraditério foi
oportunizado a defesa no momento das contrarrazbes de apelagdo, e pela posterior
interposicdo de embargos infringentes. 3. O processo penal rege-se pelo principio da
instrumentalidade das formas, do qual se extrai que as formas, ritos e procedimentos nédo
existem como fins em si mesmos, mas como meios de se garantir um processo justo,
equanime, que confira efetividade aos postulados constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio, e do devido processo legal. 4. E cedico na Corte que: a) no processo penal
vigora o principio geral de que somente se proclama a nulidade de um ato processual
quando hé& a efetiva demonstracao de prejuizo, nos termos do que dispde o art. 563 do
CPP, verbis: Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade n&o resultar prejuizo para
a acusacdo ou para a defesa; b) nesse mesmo sentido € o conteido do Enunciado da
Sumula n°® 523 do Supremo Tribunal Federal: No processo penal, a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de
prejuizo para o réu; c) precedentes: HC 93.868/PE, Rel. Ministra Carmen Lucia, Primeira
Turma, Julgamento em 28/10/2008; HC 98.403/AC, Rel. Ministro Ayres Britto, Segunda
Turma, Julgamento em 24/8/2010, HC 94.817, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda
Turma, Julgamento em 3/8/2010. 5. Recurso ordinario desprovido.
(RHC 110429, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 06/03/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-058 DIVULG 20-03-2012 PUBLIC 21-03-2012 REVIMG
v.63, n. 200, 2012, p. 359-361 — grifo nosso)

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
ART. 38 DA LEI N° 10.409/2002. INOBSERVANCIA. NULIDADE. PRINCIPIO DA
INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO.
SENTENCA CONDENATORIA. NULIDADE SUPRIDA. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NESTA PARTE, DENEGADA. 1. O art. 38 da Lei n° 10.409/02, ao
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estabelecer um contraditério preliminar, pretendeu fornecer elementos de afericdo do juizo
acerca da aptiddo da denincia. 2. E cedico na Corte que a declaracdo de nulidade
decorrente da inobservancia do procedimento de contraditério prévio previsto na Lei n°
10.409/02 depende da demonstracao de prejuizo a defesa. Precedentes: HC 99441/SP, rel.
Min. Ellen Gracie, 22 Turma, DJ de 18/3/2010; HC 95434/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, DJ de 1/10/2009. 3. O principio geral do processo penal é o de
que somente se proclama a nulidade de um ato processual quando ha a efetiva
demonstracao de prejuizo, nos termos do que dispde o art. 563 CPP, in verbis: “Nenhum
ato sera declarado nulo, se da nulidade néo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a
defesa”, sufragado pela Sumula n°® 523 do Supremo Tribunal Federal: “No processo
penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova de prejuizo para o réu.” 4. A doutrina assenta, in litteris: “Constitui
seguramente a viga mestra do sistema das nulidades e decorre da idéia geral de que as
formas processuais representam tdo-somente um instrumento para correta aplicacdo do
direito; sendo assim, a desobediéncia as formalidades estabelecidas pelo legislador sé
deve conduzir ao reconhecimento da invalidade do ato quando a propria finalidade pela
qual a forma foi instituida estiver comprometida pelo vicio” (in Grinover, Ada Pellegrini -
As nulidades no processo penal, Revista dos Tribunais, 728 EDICAO, 2001, p. 28). 5. O
processo penal patrio, no que tange a analise das nulidades, adota o Sistema da
Instrumentalidade das Formas, em que o ato é valido se atingiu seu objetivo, ainda que
realizado sem obediéncia a forma legal. E que o item XVI1 da Exposicdo de Motivos do
Cddigo de Processo Penal assenta: 'ndo sera declarada a nulidade de nenhum ato
processual, quando este ndo haja influido concretamente na decisdo da causa ou nha
apuracdo da verdade substancial. Somente em casos excepcionais é declarada insanavel
a nulidade.” 6. Outrossim, o principio pas de nullite sans grief — corolario da natureza
instrumental do processo — exige, sempre que possivel, a demonstracdo de prejuizo
concreto a parte que suscita o vicio, ainda que a sancdo prevista seja a de nulidade
absoluta do ato” (HC 93868/PE, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, PRIMEIRA TURMA,
DJe 16/12/2010). A guisa de exemplo, demais precedentes: HC 98403/AC, Rel. Ministro
AYRES BRITTO, SEGUNDA , DJe 07/10/2010; HC 94.817, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, SEGUNDA TURMA, DJe 02/09/2010; HC 98403/AC, Rel. Ministro AYRES
BRITTO, SEGUNDA TURMA, DJe 07/10/2010; HC 94.817, Rel. Ministro GILMAR
MENDES, SEGUNDA TURMA, DJe 02/09/2010. 7. In casu, depois de um longo processo
em que a defesa dispds de diversas oportunidades para manifestar-se ndo apenas sobre os
aspectos substanciais da acusacdo, mas também sobre os formais, o paciente restou
condenado a vinte e cinco anos de reclusdo em decisdo fundada no exame do conjunto fatico-
probatorio dos autos, substituindo a do recebimento da denincia — em cujo contexto se insere
0 contraditério prévio previsto no art. 38 da Lei n° 10.409/02. 8. A fortiori, conclui-se que,
independentemente da participacdo do paciente na fase preliminar do processo-crime, a
denuncia seria recebida, ndo havendo prejuizo para a defesa. 9. Parecer da PGR pela
denegacdo da ordem. 10. Ordem parcialmente conhecida e, nesta parte, denegada.
(HC 100515, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. LUIZ
FUX, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-182
DIVULG 14-09-2012 PUBLIC 17-09-2012 — grifo nosso)
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EMENTA: 1. Habeas Corpus. 2. Furto Qualificado. 3. Alegacédo de nulidade decorrente da
falta de intimacéo pessoal do defensor dativo para a sessdo de julgamento da apelacéo.
4. Decorridos quase 5 (cinco) anos do transito em julgado da condenacéo, ndo ha porque
declarar a nulidade da acdo penal por falta de intimacéo pessoal do defensor dativo da
pauta de julgamento da apelacéo perante o Tribunal de Justica. 5. A jurisprudéncia do
STF consolidou o entendimento segundo o qual a matéria relativa a nulidade processual
torna-se definitiva com o transito em julgado da condenacéo. Precedentes. 6. Auséncia
de comprovagdo do prejuizo (Sumula n® 523 do STF) pois houve publicacdo da pauta de
julgamento na imprensa oficial. 7. Ordem indeferida.
(HC 86128, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 12/02/2008,
DJe-074 DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008 EMENT VOL-02316-03 PP-00655 —
grifo nosso)

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. ALEGACAO DE NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. RELATORIO CIRCUNSTANCIADO DE INVESTIGACOES.
UTILIZAQAO DO DEPOIMENTO DE POLICIAIS QUE EFETUARAM O
FLAGRANTE.

POSSIBILIDADE. DEFESA COLIDENTE. NAO OCORRENCIA. ENUNCIADO DE
SUMULA N. 523, STF. PAS DE NULLITE SANS GRIEF. WRIT NAO CONHECIDO.
1. O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Segdo deste Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a
restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de impugnacdo pela via
recursal propria, sem olvidar a possibilidade de concessédo da ordem, de oficio, nos casos de
flagrante ilegalidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a eficacia do writ,
gue € o instrumento constitucional mais importante de protecdo a liberdade individual do
cidaddo ameacada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo a celeridade que o seu
julgamento requer.

2. "O depoimento dos policiais prestado em juizo constitui meio de prova idéneo a
resultar na condenacdo do paciente, notadamente quando ausente qualquer duavida
sobre a imparcialidade das testemunhas, cabendo a defesa o dnus de demonstrar a
imprestabilidade da prova, fato que ndo ocorreu no presente caso." (HC 165.561/AM,
Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe 15/02/2016).

3. O condutor do Auto de Prisdo em Flagrante teve seu depoimento colhido em juizo, sob o
crivo do contraditério, atestando a comercializacdo de ilicitos flagrada na localidade, em
conhecido ponto de venda de drogas.

4. "Ainda que a condenacao tivesse sido amparado apenas no depoimento de policiais - 0 que
ndo ocorreu na espécie -, de qualquer forma ndo seria caso de anulagdo da sentenca,
porquanto esses ndo se encontram legalmente impedidos de depor sobre atos de oficio nos
processos de cuja fase investigatoria tenha participado, no exercicio das funcbes . Em sendo
assim, tais depoimentos revestem-se de inquestionavel eficacia probatoria, principalmente


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

220

quando prestados em juizo, sob a garantia do contraditério™ (HC 30.776/RJ, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, DJ 8/3/2004, p.304)

5. A despeito da substituicdo de patronos, de certo que seu novo representante interpds seu
intento recursal, objetivando a reforma da sentenca, sendo certo que "a técnica defensiva (e a
tese a ser ofertada, esta pertencente ao advogado), ndo fugiu aquilo que se possa mensurar
como qualitativa, afastando a possibilidade de se declarar que o paciente esteve indefeso™.

6. Ao contrario do que ocorre quando da falta de defesa, sua deficiéncia ndo da ensejo a
declaracdo de nulidade, pois, em sendo esta relativa, h4 necessidade de demonstracéo do
efetivo prejuizo acarretado ao acusado. Aplicacéo do verbete Sumular n. 523, STF.

7. Ndo obstante a intimacdo ter sido direcionada supostamente a outro patrono, certo € que
ficou superada qualquer alegacdo de nulidade em vista da interposicdo de apelo recursal,
ficando, portanto, patente a inexisténcia de prejuizo a defesa do acusado.

Precedentes.

8. Nos termos do art. 563 do Codigo de Processo Penal, consubstanciado pela méxima do
pas de nullité sans grief, ndo ha que ser declarado um ato nulo se da nulidade néo
resultar prejuizo. Sob esse viés, considerando o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, em todas suas variaveis, ndo ha que se falar em nulidade.

9. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 280.912/MG, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 16/06/2016, DJe 24/06/2016 — grifo nosso)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO.

NAO CABIMENTO. ROUBO MAJORADO, RECEPTACAO, ADULTERACAO DE
CHASSI E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO E RESTRITO.
PRISAO PREVENTIVA. ALEGADO EXCESSO DE PRAZO PARA O FIM DA
INSTRUCAO CRIMINAL. PREJUDICIALIDADE. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA
CONDENATORIA.

SUMULA N. 52/STJ. APONTADA NULIDADE NA AUDIENCIA DE OITIVA DE
TESTEMUNHAS PELA AUSENCIA DE DEFENSOR CONSTITUIDO. NAO
OCORRENCIA.

DEFENSOR DATIVO NOMEADO. AUSENCIA DE PREJUIZO. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO.

I - A Primeira Turma do col. Pretorio Excelso firmou orientagdo no sentido de ndo admitir a
impetracdo de habeas corpus substitutivo ante a previsdo legal de cabimento de recurso
ordinério (v.g.: HC n.

109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC n.

121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1°/8/2014 e RHC n.

117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas que integram a Terceira
Secdo desta Corte alinharam-se a esta dicgdo, e, desse modo, também passaram a repudiar a
utilizacdo desmedida do writ substitutivo em detrimento do recurso adequado (v.g.: HC n.
284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 2/9/2014; HC n. 297.931/MG,
Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC n. 293.528/SP, Sexta
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Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC n. 253.802/MG, Sexta Turma, Rel.
Min.

Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

Il - Portanto, ndo se admite mais, perfilhando esse entendimento, a utilizagdo de habeas
corpus substitutivo quando cabivel o recurso préprio, situacdo que implica o ndo-
conhecimento da impetragao.

Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade apta a gerar
constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudéncia a concessdo da ordem de oficio.

I11 - O prazo para a conclusao da instrucdo criminal ndo tem as caracteristicas de fatalidade e
de improrrogabilidade, fazendo-se imprescindivel raciocinar com o juizo de razoabilidade
para definir o excesso de prazo, ndo se ponderando a mera soma aritmética dos prazos para 0s
atos processuais. (Precedentes do STF e do STJ).

IV - Além disso, na hipotese, verifica-se, conforme consulta realizada junto ao sitio eletrénico
do eg. Tribunal de Justica do Estado do Parana, que ja foi proferida sentenca condenatdria em
desfavor do paciente na data de 27/1/2016. Assim, fica superada a alegacdo de excesso de
prazo para a formacao da culpa, nos termos do enunciado da Sumula n® 52/STJ.

V - Lado outro, cumpre salientar que a jurisprudéncia pacifica desta Corte adota o
principio pas de nullité sans grief, que exige a demonstracao de efetivo prejuizo para a
parte a fim de justificar a anulagdo de atos processuais, 0 que ndo ocorre na presente
hipdtese, uma vez que a defesa constituida tinha ciéncia da data da referida audiéncia de
oitiva de testemunhas e ndo compareceu, sendo nomeado defensor dativo para suprir a
auséncia, com a posterior disponibilizagdo do teor dos depoimentos.

VI - Ademais, ""Somente a auséncia de defesa técnica, ou situacdo a isso equiparavel,
com prejuizos demonstrados ao acusado, é apta a macular a prestacado jurisdicional, nos
termos da Sumula 523 do STF" (HC n. 56.973/R0O, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro,
DJe de 15/12/2015).

Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 341.602/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
02/06/2016, DJe 16/06/2016 — grifo nosso)

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. PENDENCIA DE
JULGAMENTO DE HABEAS CORPUS EM INSTANCIA SUPERIOR. AUSENCIA DE
PROVIMENTO LIMINAR. NAO SUSPENSAO DA ACAO PENAL. EMBARGOS DE
DECLARACAO OPOSTOS AO ACORDAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
REGRA REGIMENTAL VIGENTE.

DESNECESSIDADE DE INCLUSAO EM PAUTA. PRINCIPIO TEMPUS REGIT
ACTUM.

DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE INSTRUCAO POR JUIZ INSTRUTOR.
POSSIBILIDADE. NAO COMPARECIMENTO DO ADVOGADO CONSTITUIDO.
NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. AUSENCIA DE INTIMACAO PESSOAL
DO REU PARA A AUDIENCIA. NULIDADES RELATIVAS. PREJUIZOS
INEXISTENTES. PEDIDO GENERICO DE PERICIA. INDEFERIMENTO.
CONCLUSAO DE DILIGENCIAS APOS O INTERROGATORIO. POSSIBILIDADE.
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INTIMACAO PREVIA DO ADVOGADO PARA JULGAMENTO DO AGRAVO
REGIMENTAL. DESNECESSIDADE.

1. A pendéncia de julgamento de habeas corpus por instancia superior sem que haja
provimento liminar ndo impede o curso da ac¢éo penal na instancia a quo.

2. A regra vigente do art. 264 do RISTJ ndo impunha a inser¢do em pauta para julgamento dos
embargos de declaracdo opostos ao acérddo de recebimento da denuncia. Principio tempus
regit actum.

3. A simples leitura da ementa ndo vicia o julgamento, porquanto aos Ministros €
disponibilizado previamente o contetdo do voto, a evidenciar aptiddao dos julgadores para
decidir.

4. O inciso Il do art. 3° da Lei n. 8.038/90 confere ao juiz instrutor poderes para designar
audiéncias e decidir questbes pertinentes a instrucdo processual, ressalvadas as competéncias
exclusivas do relator.

5. Se a defesa tinha plena ciéncia de que as testemunhas seriam ouvidas por videoconferéncia
nas cidades onde se encontravam, ndo se justificando o comparecimento do advogado em
cidade estranha ao local onde devia realizar-se 0 ato processual, correta a designacdo de
defensor dativo pelo juiz instrutor, nos termos do art. 265, § 2°, do Codigo de Processo Penal.
Aplicacdo da Sumula n. 523 do STF.

6. Embora seja conveniente, ndo € obrigatdria nem indispensavel a presenca do acusado
para a validade do ato processual. Trata-se de nulidade relativa, que demanda a
demonstracao de concreto prejuizo.

7. As nulidades suscitadas pela parte agravante demanda a comprovacdo do efetivo
prejuizo, nos termos do art. 563 do Cddigo de Processo Penal. Vigora, no direito
processual penal, o principio pas de nullité sans grief.

8. O pedido genérico de prova pericial merece indeferimento, principalmente quando a
dendncia vem acompanhada de fartos relatorios técnicos de analise.

9. N&o ha nulidade quando as diligéncias determinadas no curso da acéo penal findam ap6s o
interrogatdrio, conforme o disposto no art. 402 do CPC.

10. N&o h4, no Regimento Interno do STJ, previsdo para a intimacdo prévia do
advogado para ser cientificado do julgamento de agravo regimental, que sera
apresentado em mesa, tampouco previsao da possibilidade de sustentacéo oral.

11. Agravo regimental desprovido.

(AgRg na APn 702/AP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, CORTE ESPECIAL,
julgado em 01/06/2016, DJe 16/06/2016 — grifo nosso)

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. SIGILO DAS VOTAQOES.
VOTACAO DOS QUESITOS LEVADA ATE O FINAL, SEM TER SIDO
ENCERRADA QUANDO OBTIDA A MAIORIA. ARTIGO 483, 8§88 1° E 3°, DO CPP.
NULIDADE DO JULGAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 523/STF.
AUSENCIA DE PREJUIZOS A DEFESA. MERA IRREGULARIDADE.

1. Cinge-se a questdo acerca da nulidade da sessdo plenaria por ter sido a votacdo dos
quesitos levada até o final, sem ter sido encerrada quando obtida a maioria, em
desrespeito ao contido no artigo 483, 88 1° e 3°, do CPP.
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2. No ponto, o Tribunal de origem afastou o vicio por ndo ter o acusado demonstrado
0 prejuizo sofrido, além de considerar a matéria preclusa.

3. No campo da nulidade no processo penal vigora o principio "pas de nulité sans
grife™, segundo o qual, o reconhecimento de nulidade exige a comprovacdo de efetivo
prejuizo (art. 563 do Codigo de Processo Penal). Foi, desse modo, editado pelo
Supremo Tribunal Federal o enunciado sumular 523, que assim dispde: No processo
penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara
se houver prova de prejuizo para o réu.

Nessa linha, a demonstracdo do prejuizo sofrido pela defesa - que, em alguns casos de
nulidade absoluta, por ser evidente, pode decorrer de simples raciocinio légico do
julgador - é reconhecida pela jurisprudéncia atual como imprescindivel tanto para a
nulidade relativa quanto para a absoluta.

4. No presente caso, o Tribunal a quo afastou a ocorréncia de qualquer prejuizo.
Assim, ausente a demonstracdo do prejuizo sofrido pelo recorrente, por ter sido a
votacdo dos quesitos levada até o final, sem ter sido encerrada quando obtida a
maioria, ndo ha nulidade a ser sanada.

5.  Ademais, segundo julgado da Sexta Turma desta Corte Superior de Justica
conquanto a regra contida nos 88 2° e 3° do art. 483 do CPP, com a redagao
determinada pela Lei n° 11.689/2008, estabeleca o encerramento da votacdo com a
resposta de mais de 3 (trés) jurados, a circunstancia de o magistrado haver
prosseguido na abertura das respostas dos demais jurados ndo maculou o principio do
sigilo das votacges, tratando-se de mera irregularidade”

(HC 162.443/SP, Rel.Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
10/04/2012, DJe 09/05/2012 — grifo nosso).

6. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1454610/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2016, DJe 25/05/2016)

DEFICIENCIA DE DEFESA. NULIDADE RELATIVA. VERBETE 523 DA SUMULA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DEFENSOR PUBLICO. DILIGENCIA NA
ATUACAO.

PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. NULIDADE NAO CONFIGURADA.

1. Consolidou-se no ambito dos Tribunais Superiores o entendimento de que apenas a
falta de defesa técnica constitui nulidade absoluta da acdo penal, sendo certo que
eventual alegacdo de sua deficiéncia, para ser apta a macular a prestacio jurisdicional,
deve ser acompanhada da demonstracdo de efetivo prejuizo para o acusado,
tratando-se, pois, de nulidade relativa. Enunciado 523 da Simula do Supremo Tribunal
Federal.

2. N&o se pode qualificar como defeituoso o trabalho realizado pelos membros da
Defensoria Publica que atuaram nos autos, oferecendo defesa preliminar em favor
da ré, participando da instrucdo probatéria, bem como apresentando alegacdes
finais e recorrendo da sentenca condenatoria.

3. Habeas corpus nédo conhecido.

(HC 350.457/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 26/04/2016,
DJe 03/05/2016 — grifo nosso)
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRIBUNAL DO JURI - HOMICIDIO
QUALIFICADO - INCONFORMISMO MINISTERIAL - PRELIMINAR - NULIDADE DO
PROCESSO POR AUSENCIA DE INTIMACAO E OITIVA DE TESTEMUNHA
IMPRESCINDIVEL EM PLENARIO - INEXISTENCIA DE PREJUIZO NO CASO
CONCRETO - ABSOLVICAO DECRETADA PELO CONSELHO DE SENTENCA -
DECISAO NAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS -
CASSACAO DO DECISUM POPULAR - INVIABILIDADE - VEREDICTO MANTIDO -
RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. 1. Se a testemunha, ainda que arrolada com
clausula de imprescindibilidade, estiver em lugar incerto e ndo sabido e a parte a quem
interessa seu depoimento nédo indicar outros enderegos em que pode ser encontrada, ndo se
adia o julgamento plenario do Tribunal do Juri, nos termos do artigo 461, §82° do Cdédigo de
Processo penal. Ademais, no &mbito do processo penal, em homenagem ao principio pas
de nullité¢ sans grief consagrado pelo legislador no artigo 563 do CPP e pela
jurisprudéncia na Sumula 523/STF, ndo deve ser declarada a nulidade quando nao
resultar prejuizo comprovado para a parte que a alega. 2. Acolhendo os jurados uma das
versdes possiveis para 0 caso, mais condizente com as provas que lhes foram apresentadas,
impende manter o soberano juizo trazido pelo Jari Popular, que ndo se revela arbitrario,
escandaloso ou totalmente divorciado do contexto probatério, sob pena de se negar vigéncia
ao principio constitucional da soberania dos veredictos provenientes do tribunal popular. 3.
Recurso ndo provido. (TJMG - Apelacdo Criminal 1.0672.12.018570-3/001, Relator(a):
Des.(a) Eduardo Brum , 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 01/06/2016, publicacdo da
simula em 08/06/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO. PRELIMINAR. AUSENCIA
DE DEFESA TECNICA. INOCORRENCIA. RECURSO MINISTERIAL.
EXASPERACAO DA PENA-BASE. POSSIBILIDADE. COMPENSACAO DA
AGRAVANTE DA REINCIDENCIA COM A ATENUANTE DE CONFISSAO
ESPONTANEA. NECESSIDADE. EXASPERACAO DA FRACAO DE AUMENTO
PELAS MAJORANTES. IMPOSSIBILIDADE. CRITERIO QUALITATIVO. ISENC}AO
DA CUSTAS PROCESSUAIS. REU HIPOSSUFICIENTE. PRELIMINAR REJEITADA.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A deficiéncia de peca processual
apresentada nao constitui nulidade absoluta, porquanto ndo ocorrido prejuizo ao
paciente, conforme dispde a Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal, bem como a
Sumula 39 deste Egrégio Tribunal. 2. A fixacdo da pena-base tem como pardmetro as
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Codigo Penal, sendo que a pena variard
conforme a quantidade de circunstancias desfavoraveis ao réu. 3. Havendo uma circunstancia
judicial desfavoravel ao acusado, a pena-base deve ser fixadas acima do minimo legal
cominado ao delito, mantendo-se o intuito de reprovar e prevenir o crime. 4. A Terceira Se¢do
do Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a atenuante da confissdo espontanea deve
compensar-se com a agravante da reincidéncia, sobretudo quando esta Gltima decorre de
apenas uma condenacdo criminal anterior. 5. A escolha da fracdo referente a exasperacdo da
reprimenda pela presenca das causas de aumento deve ser feita ndo em razdo do namero de
majorantes que foram reconhecidas, mas sim, de acordo com elementos concretos dos autos,
conforme preceitua a sumula 443 do STJ. 6. Sendo normal o calibre da arma de fogo utilizada
no crime, e na presenca de apenas dois agentes, nimero minimo exigido para a configuracao
do concurso de pessoas, a pena do roubo deve ser majorada na fragcdo minima. 7. Se o acusado
foi assistido por Defensora Dativa, faz jus a isencdo das custas processuais, pois beneficiado
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pela Lei Estadual 14.939/03. 8. Preliminar rejeitada. Recurso parcialmente provido. De oficio,
concedida a isencdo das custas processuais ao apelado. V.V. A teor do art. 67 do Cddigo
Penal, a agravante da reincidéncia prepondera sobre a atenuante da confissdo esponténea,
razdo pela qual é inviavel a compensacdo entre as referidas circunstancias. (TIJMG -
Apelacdo Criminal 1.0290.15.000482-5/001, Relator(a): Des.(a) Marcilio Eustaquio Santos ,
72 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 12/05/2016, publicacdo da simula em 20/05/2016
— grifo nosso)

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL - JURI - HOMICIDIOS QUALIFICADOS
CONSUMADO E TENTADO - NAO CONHECIMENTO DE PARTE DO RECURSO -
RECONHECIMENTO DA PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA - INOVACAO
- NAO CONHECER - PRELIMINAR - NULIDADE DO PROCESSO - FALTA DE
DEFESA PLENA - REJEICAO - MERITO - CASSACAO DO VEREDICTO - DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS - DESCABIMENTO -
RESPALDO PROBATORIO - SUMULA 28 DO TIJMG - REVISAO DA PENA -
CABIMENTO.

- Né&o se conhece de pleito defensivo relativo ao reconhecimento da participagdo de menor
importancia, se referida tese ndo foi arguida perante os jurados, soberanos para apreciarem a
questao.

- "No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia
s6 o0 anulard se houver prova de prejuizo para o réeu" (Sumula 523 do STF).
- A cassacdo do veredicto popular por manifestamente contrario a prova dos autos s é
possivel quando a decisdo for escandalosa, arbitraria e totalmente divorciada do contexto
probatério, nunca aquela que opta por uma das versfes existentes. (simula 28 TIMG).
- Sendo as circunstancias judiciais do art. 59 do CP majoritariamente desfavoraveis ao
acusado, imple-se a manutencdo da pena-base acima do minimo legal.
- Reconhecida a atenuante da menoridade relativa, mister a redugdo da pena em quantum
razoavel.

- A reducéo da pena correspondente a tentativa se estabelece de acordo com a maior ou menor
extensdo do iter criminis percorrido pelo agente, levando-se em consideracao tanto o desvalor
da acdo quanto do resultado. (TJMG- Apelacdo Criminal 1.0024.15.092244-1/001,
Relator(a): Des.(a) Julio Cezar Guttierrez , 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em
04/05/2016, publicacdo da suimula em 11/05/2016)

EMENTA: HABEAS CORPUS - SOBRESTAMENTO DO FEITO - AUDIENCIA JA
REALIZADA - PERDA DO OBJETO DA IMPETRACAO -
NAO COMPARECIMENTO DE REU PRESO A AUDIENCIA DE INSTRUGAO E
JULGAMENTO - PREJUIZO NAO DEMONSTRADO - ABANDONO DO
CAUSIDICO DURANTE A REALIZACAO DE AlJ - DEFENSOR NOMEADO PARA
O ATO - GARANTIA DA AMPLA DEFESA E CONTRADITOIRO - DEFESA
SATISFATORIA - CERCEAMENTO DE DEFESA - NAO OCORRENCIA -
RELAXAMENTO DA PRISAO - EXCESSO DE PRAZO CONFIGURADO. 01. N&o ha
falar-se em constrangimento ilegal quando o pedido de sobrestamento do feito visava a
ndo realizacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento designada e esta ja ocorreu,
restando prejudicada, em parte, a impetracdo. 02. Se ndo comprovado qualquer
prejuizo emergido do ndo comparecimento de réu preso a audiéncia de instrugdo do


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

226

feito, ndo ha que se falar em nulidade processual por cerceamento de defesa. 03. No
processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a deficiéncia s6 o
anulara se houver prova de prejuizo para o réu (Sumula 523 do STF). Havendo o
paciente, durante o curso do processo, gozado de satisfatoria assisténcia prestada por
profissional habilitado, é de se rejeitar o pedido de reconhecimento de nulidade processual por
cerceamento de defesa. 04. N&o obstante a gravidade da imputacdo delitiva que pesa sobre o
paciente, ndo pode ela ser obstaculo ao direito subjetivo a razoavel duracdo do processo (inc.
LXXVIII do art. 5° da CF). Desta forma, estando o paciente preso ha quinhentos dias, ou seja,
mais de um ano, sem que a instrucdo tenha se encerrado, e havendo evidéncias de que a
demora na conclusdo ndo decorre de manobras protelatorias defensivas, caracterizado esta o
constrangimento ilegal.

V.v.p. Ndo h& falar-se em constrangimento ilegal por excesso de prazo quando houver
pluralidade de réus - 19 denunciados - com defensores distintos, além da necessidade de
diligéncias demoradas, tornando, assim, complexa a causa, 0 que autoriza a na ntenca da
prisdo processual, considerando o principio da razoabilidade. (TJMG - Habeas Corpus
Criminal 1.0000.16.011536-6/000, Relator(a): Des.(a) Fortuna Grion , 32 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 19/04/2016, publicacdo da simula em 04/05/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELA(;AO - NULIDADE - AUSENCIA DE INTIMAQAO PESSOAL DA
DEFENSORIA DA DEFESA DA EXPEDICAO DE CARTA PRECATORIA - VICIO
CONFIGURADO.

E nulo o processo criminal em que ndo haja intimacdo da defesa - e, em sendo
Defensoria Publica, intimacao pessoal - da expedicdo de carta precatoria para oitiva de
testemunhas a se realizar no juizo deprecado.
V.v. INTIMAQAO DA EXPEDI(;AO DE CARTA PRECATORIA - NULIDADE
RELATIVA - AUSENCIA DE PREJUIZO - RETIRADA DO REU DA SALA DE
AUDIENCIA - PREJUIZO - INEXISTENCIA - PRELIMINARES REJEITADAS.
FRAUDE PROCESSUAL PENAL - CRIME NAO CONFIGURADO - MANUTENCAO DA
ABSOLVICAO - EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS -
RECONHECIMENTO DA FORMA TENTADA DO DELITO - INVIABILIDADE -
DESISTENCIA VOLUNTARIA - INOCORRENCIA - PENA-BASE DE UM DOS REUS
REDUZIDA - RECURSO DO 1° APELANTE PROVIDO EM PARTE, RECURSOS DO 2°
E 3° APELANTES NAO PROVIDOS. | - De acordo com a Sumula 155 do STF, "é
relativa a nulidade do processo criminal por falta de intimacdo da expedicdo de
precatoria para inquiricdo de testemunha™. 11 - O CPP ¢ expresso ao estabelecer, em seu
art. 563, que as nulidades no processo penal somente devem ser declaradas quando
trouxerem prejuizo efetivo, entendimento esse, inclusive, sumulado pelo STF (Sumula
523). 111 - Quando a conduta imputada aos réus ndo configura o tipo penal previsto no art.
347, paragrafo Unico, do CP, restando abarcada pela garantia constitucional da autodefesa, a
manutencdo de suas absolvi¢Oes € medida que se impde. 1V - Diante da falta de harmonia nas
declaragcbes judiciais dos réus, 0s quais apresentaram narrativas dissonantes entre si e
divorciadas do conjunto probatério, ndo tendo logrado éxito em se desincumbir do énus que
Ihes é imposto pelo art. 156 do CPP, deve prevalecer a confissdo e a delacdo extrajudiciais de
um deles, que se encontram em consonancia com os demais elementos dos autos, sendo elas
suficientes para a formacdo do juizo de certeza necessario para a prolacdo de um decreto
condenatério. V - Evidenciada a consumacdo do crime de extorsdao mediante sequestro e ndo
restando demonstrada qualquer intencdo do agente em interromper a pratica criminosa, nao ha
que se falar em desisténcia voluntéria ou em desclassificagdo do delito para a forma tentada.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1311750/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1311750/CA

227

(TIMG - Apelagdo Criminal 1.0151.12.003467-4/001, Relator(a): Des.(a) Julio César
Lorens , 52 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 27/04/2016, publicacdo da simula em
29/04/2016 — grifo nosso)

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - AMEACA - PRELIMINARES - INEXISTENCIA
DE OFENSA AO ART. 203 DO CPP - AUSECIA DE INTERROGATORIO -
NULIDADE - NAO OCORRENCIA - MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS - AUSENCIA DE DOLO - INOCORRENCIA - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO NAO PROVIDO. | - Ainda que a testemunha ratifique,
na fase judicial, as declaracdes por ela prestadas na presenca da autoridade policial, ndo
hé que se falar nulidade quando é dada as partes a oportunidade de formular perguntas
com a finalidade de esclarecer os fatos e aferir a credibilidade das informacdes
apresentadas. Il - O CPP é expresso ao estabelecer, em seu art. 563, que as nulidades no
processo penal somente devem ser declaradas quando trouxerem prejuizo efetivo,
entendimento esse inclusive sumulado pelo STF (Simula 523). Il - De acordo com o art.
367 do CPP, "o processo seguirda sem a presenca do acusado que, citado ou intimado
pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer sem motivo justificado, ou, no caso de
mudanca de residéncia, ndo comunicar o novo endereco ao juizo". IV - O fato de o agente se
encontrar exaltado no momento das ameagcas proferidas contra a vitima ndo afasta o dolo de
sua conduta, ao contrario, potencializa a forca intimidadora de suas palavras, provocando
maior temor na vitima. V- Nos termos do art. 17 da Lei 11.340/06, "é vedada a aplica¢do, nos
casos de violéncia doméstica familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de
prestacdo pecunidria, bem como a substituicdo de pena que implique o pagamento isolado de
multa". V.v. APELACAO - AMEACA - MERA RATIFICACAO DE DECLARACOES
EXTRAJUDICIAIS EM AUDIENCIA - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE PROVAS -
ABSOLVICAO DECRETADA - RECURSO PROVIDO. (TJMG - Apelagdo Criminal
1.0261.13.004376-1/001, Relator(a): Des.(a) Jalio César Lorens , 52 CAMARA CRIMINAL,
julgamento em 12/04/2016, publicacao da sumula em 25/04/2016 — grifo nosso)
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