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RESUMO

A modernizacdo dos instrumentos de realizacdo da justica € uma necessidade que
se impde, sob pena do Poder Judiciario tornar-se apenas um simbolo distante e
abstrato. Diante do avanco tecnoldgico, o processo penal brasileiro precisa repensar
seus paradigmas. Ha a necessidade do Poder Judiciario utilizar no seu cotidiano as
recentes tecnologias, pois, caso contrario, 0 acimulo de servicos e a demora na
prestacdo jurisdicional irdo prevalecer, em evidente prejuizo ao principio da
celeridade processual. Os contetdos e as estratégias utilizadas na prestacao dos
servicos publicos devem ter conexdo com a nova realidade tecnologia e com a
necessidade dos jurisdicionados. Desta forma, a modificagdo dos ritos e
procedimentos processuais penais se impde ao longo do tempo, atualizacéo
constante numa sociedade em que a informacéo se transforma numa velocidade
extraordinaria. Diante da rapidez e da necessidade cada vez maior dos cidaddos em
receber a prestacdo jurisdicional, o processo penal também deve mudar
acompanhando o desenvolvimento da sociedade. A utilizacdo da videoconferéncia
no processo penal podera ser um enorme sucesso tecnoldgico, pois consiste na
viabilidade técnica para realizacdo de audiéncias a distancia, garantidas a visao,
audicao, comunicacao e facultada a gravagcdo em compact disc, a ser anexado aos
autos para consulta posterior. Utilizada para realizacao do interrogatério evita que o
preso seja requisitado para comparecer em juizo. O réu é interrogado na sala de
teleaudiéncia da prépria unidade prisional onde se encontra preso aguardando
julgamento. Na sala de teleaudiéncia o réu tem acesso a canais de audio e video
para comunicacdo reservada com seu defensor, que se encontra na sala de
audiéncias do juizo, sem prejuizo de entrevista com outro defensor que lhe assiste
no presidio onde permanece recolhido. No entanto, tornar-se necessario analisar se
caso o interrogatério de presos por videoconferéncia nas unidades prisionais
nacionais pudesse ser realizado no processo penal brasileiro, tal procedimento nao
violaria o principio constitucional da ampla defesa, previsto no artigo 5°, inciso LV, da
atual Constituicdo Federal Brasileira. Nao é possivel existir um Estado de Direito
cujas normas processuais penais estejam distanciadas da Constituicdo.O intérprete
deve buscar a aplicacdo do direito no caso concreto, sempre tendo como
pressuposto o exame da Constituigdo Federal, depois, sim, deve ser consultada a
legislacdo infraconstitucional a respeito do tema.

Palavras-chave: interrogatorio, videoconferéncia, meios eletrénicos, tecnologia.
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SUMMARY

The modernization of the instruments to impose the law is an imposing need, under
penalty of the Judiciary becomes only a distant and abstract symbol. In face of the
technological advances, the Brazilian legal procedure needs to reconsider its
paradigms. The Judiciary needs to use in its everyday the new technologies,
otherwise, the accumulation of jobs and the delay in the jurisdictional performance
will prevail, in clear detriment to the principle of procedural speed. The contents and
strategies used in the providing of public utilities must be in tune with the new
technological reality and with the need dos respondents. Thus, the modification to the
rites and legal procedural procedures are necessary throughout the time, constant
update in a society where the information changes at a blazing speed. In face to the
speed and the increasing need of the individual to receive the jurisdictional
performance, the legal procedure must also change together with the development of
the society.Using videoconferences in the legal proceedings can be an enormous
technological success, as it consists of the technical feasibility to carry out remote
hearings, since the view, listening and communication are assured and it is possible
to record them in compact disc, and attach them to the records for further
consultation. Used to carry out interrogations prevent the prisoner to be required to
appear in court. The defendant is inquired in the tele-hearing room of the own prison
facilities where the prisoner is waiting for the trial. In the de tele-hearing room there
are audio and video channels available for the defendant to communicate in private
with his/her attorney, who is in the hearing room of the court, without affecting the
interview with other attorney that assists him/her in the prison where remains
imprisoned. However, it is necessary to assess if in case the prisoner interrogation by
videoconference in the Brazilian prisons can be carried out according to the Brazilian
criminal procedure, such procedure should not infringe the constitutional principle of
legal defense, set forth in section 5", clause LV, of the current Brazilian Federal
Constitution. It is impossible to be a Government of Law which criminal procedural
rules are away from the Constitution. The interpreter must attempt to apply the law in
the no actual case, taking as an assumption the analysis of the Federal Constitution,
then, the sub-constitutional law regarding the subject must be consulted.

Keywords: interrogation, videoconference, electronic means, technology.
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INTRODUCAO




A videoconferéncia € uma modalidade de realizar o interrogatério do réu
evitando-se o encontro presencial do juiz e 0 acusado; promove-se a oitiva da parte
através de meios capazes de suprir a distancia que os separa fisicamente. O juiz se
mantém em interagdo com o réu, pelo trabalho de administracdo de fluxos de
comunicacao exercido por uma equipe responsavel pelo suporte técnico facilitador

dessa interacao.

A videoconferéncia € a midia interativa que mais se aproxima da sala de
audiéncias, pois permite que os participantes conversem em tempo real, merecendo
destaque pela interacdo dos envolvidos. Esta interatividade se d4 em tempo real de
imagem, som e dados, podendo ser realizada entre dois computadores, ou mais,
aclopando uma webcam, camara que permite ver e ouvir 0 outro enquanto
conversam. No caso do interrogatério, o juiz, o promotor, o advogado e réu, trocam
audio e video, o que faz com esta midia interativa se aproxime do modelo do

interrogatorio realizado em sala de audiéncias.

O ser humano, em contato com o meio social e fisico, ao longo da historia,
produz instrumentos, técnicas para solucionar seus problemas. Essas técnicas
provocam mudangas na maneira como 0s sujeitos lidam com o tempo, com o

espaco, com a comunicacao, com o deslocamento, com o relacionamento entre eles.

E natural que, quando se tenta impor mudanca tdo substantiva, aflore a
tendéncia de se lhe realcar os beneficios e diminuir o alcance das perdas, que
decerto ndo sdo poucas nem inexpressivas, e das quais a mais significativa esta no
esvaziamento ou delibitacdo do substrato humano do sistema penal, por conta de
uma visdo econémica e instrumental do processo que € absolutamente cega a todos

0S custos doutra ordem.

Diante do avanco tecnoldgico, o processo penal brasileiro precisa repensar
seus paradigmas. Ha a necessidade do Poder Judiciario utilizar no seu cotidiano as
recentes tecnologias, pois, caso contrario, 0 acimulo de servicos e a demora na
prestacdo jurisdicional irdo prevalecer, em evidente prejuizo ao principio da

celeridade processual.



Os conteudos e as estratégias utilizadas na prestacdo dos servicos publicos
pelo Poder Judiciario devem ter conexdo com a nova realidade tecnologia e com a
necessidade dos jurisdicionados. E necessario aprender e reaprender sempre nesta
sociedade de aceleradas mudancas e turbilhdo de informacdes, para que o processo

penal busque esta atualizacao constante.

A utilizacdo de meios eletronicos para a realizagdo de atos processuais,
certamente sera uma das tendéncias do direito processual brasileiro, ante o avanco
tecnolégico que torna-se, evidentemente, irreversivel tanto no Brasil quanto no
mundo. Entretanto, o Poder Judiciario, responsavel pela prestagdo jurisdicional,

demonstra grandes obstaculos frente a nova realidade tecnoldgica e ja encontra

grande dificuldade de dinamizar os ritos e procedimentos nesta area.

No ambito processo penal esta dificuldade demonstra-se ainda maior, pois o
processo penal ndo é simplesmente o veiculo de realizacdo do direito penal material,
mas também o instrumento de garantia da liberdade do cidad&o frente ao Estado,

protegendo-o contra possiveis abusos.

A modernizacao dos instrumentos de realizacdo da justica € uma necessidade
que se impde, sob pena do Poder Judiciario tornar-se apenas um simbolo distante e
abstrato. Diante do avanco tecnolégico, o processo penal brasileiro precisa repensar

seus paradigmas.

H& a necessidade do Poder Judiciario utilizar no seu cotidiano as recentes
tecnologias, pois, caso contrario, o acimulo de servigcos e a demora na prestacéo
jurisdicional irdo prevalecer, em evidente prejuizo ao principio da celeridade

processual.

Os conteludos e as estratégias utilizadas na prestacdo dos servicos publicos
devem ter conexdo com a nova realidade tecnologia e com a necessidade dos

jurisdicionados.



Desta forma, a modificacdo dos ritos e procedimentos processuais penais se
impbe ao longo do tempo, atualizacdo constante numa sociedade em que a

informacao se transforma numa velocidade extraordinaria.

Diante da rapidez e da necessidade cada vez maior dos cidaddos em receber
a prestacao jurisdicional, o processo penal também deve mudar acompanhando o

desenvolvimento da sociedade.

A utilizacdo da videoconferéncia no processo penal podera ser um enorme
sucesso tecnoldgico, pois consiste na viabilidade técnica para realizacdo de
audiéncias a distancia, garantidas a visao, audigcdo, comunica¢do e facultada a
gravagao em compact disc, a ser anexado aos autos para consulta posterior.

Utilizada para realizagdo do interrogatorio evita que o preso seja requisitado

para comparecer em juizo.

O réu é interrogado na sala de teleaudiéncia da prépria unidade prisional

onde se encontra preso aguardando julgamento.

Na sala de teleaudiéncia o réu tem acesso a canais de audio e video para
comunicacao reservada com seu defensor, que se encontra na sala de audiéncias
do juizo, sem prejuizo de entrevista com outro defensor que Ihe assiste no presidio

onde permanece recolhido.

No Brasil a videoconferéncia ja é fortemente utilizada pelas universidades
para a realizagcdo de cursos virtuais, face a crescente demanda de atender um
grande numero de alunos ao mesmo tempo e de diferentes localidades. O cursos
virtuais aparecem como solucdo, tendo um custo muito menor de infra-estrutura
material e de funcionamento do aqueles oferecidos por outras universidades que

ndo aderiram as inovacdes tecnologicas.



No interrogatorio por videoconferéncia, os sentimentos e emocfes do
acusado poderdo ser percebidos pelos juiz da causa. Entretanto, a constatacéo
destes sentimentos e emocgfes durante a autodefesa exercida pelo réu, néo tera
qualquer implicacdo no dentro do sistema processual penal brasileiro, e, muito
menos influenciard no julgamento da causa, muito embora a persecucao penal do

réu seja norteada pelo principio da verdade real.

A utilizacdo da videoconferéncia no processo penal com certeza € um enorme
sucesso tecnoldgico, pois consiste na viabilidade técnica para realizacdo de
audiéncia a distancia, garantidas a visdo, audicdo, comunicacdo e facultada a

gravagao em compact disc, a ser anexado aos autos para consulta posterior.

O Interrogatorio por videoconferéncia evita que o preso seja requisitado para
comparecer em juizo. O réu é interrogado na sala de teleaudiéncia da propria
unidade prisional onde se encontra preso aguardando julgamento. Na sala de
teleaudiéncia o réu tem acesso a canais de audio e video para comunicacdo
reservada com seu defensor, que se encontra na sala de audiéncias do juizo, sem
prejuizo de entrevista com outro defensor que lhe assiste no presidio onde
permanece recolhido.

Agueles que defendem a realizacdo do interrogatorio a distancia, destacam
como argumentos favoraveis a solucdo para os problemas de seguranca
decorrentes do transporte de presos para féruns e o levado custo ao sistema

judiciario.

Sustentam que “o0 modelo ndo fere as leis processuais e garantias das
partes”, porque “o0 sistema nao altera o procedimento processual penal, porque
realizado no curso de devido processo legal previsto na Constituicdo da Republica e
nas leis processuais penais (ndo cria procedimento, pois 0S atos processuais
realizados estdo previstos no coédigo de processo penal)”; “a presenca do réu em
juizo é garantida, como, alias, prevista na lei, observada, apenas, a evolucao

tecnoldgica”.



Por outro lado, os que sdo contra a ado¢cado desta espécie de procedimento,
sustentam que o interrogatorio por videoconferéncia impede o regular exercicio da
autodefesa, pois o método cerceia o contato fisico da autoridade judiciaria com o
réu, fundamental para a formagcdo de convencimento do magistrado, pois permite a
analise das reacdes do réu durante o interrogatorio; por ndo garantir a seguranca do
preso durante a oitiva, realizada na unidade prisional; e por dificultar o didlogo entre
0 réu e o seu defensor, elementos que violam a garantia constitucional ao

contraditorio e a ampla defesa.

No entanto, tornar-se necessario analisar se caso o interrogatorio de presos
por videoconferéncia nas unidades prisionais nacionais pudesse ser realizado no
processo penal brasileiro, tal procedimento ndo violaria o principio constitucional da
ampla defesa, previsto no artigo 5° inciso LV, da atual Constituicdo Federal

Brasileira.

N&o é possivel existir um Estado de Direito cujas normas processuais penais
estejam distanciadas da Constitui¢cdo.O intérprete deve buscar a aplicacdo do direito
no caso concreto, sempre tendo como pressuposto o exame da Constituicao
Federal, depois, sim, deve ser consultada a legislacao infraconstitucional a respeito

do tema.



CAPITULO |

A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988
EO
PROCESSO PENAL
BRASILEIRO



1.1. AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A Constituicdo é a regra fundamental do Estado; estrutura o poder e assegura
os direitos fundamentais do cidaddao em face do Estado. A Constituicdo como o
proprio nome designa constitui o Estado, trazendo em seu bojo os fatores, 0s

anseios e os valores da sociedade.

JOSE AFONSO DA SILVA! ensina que:

“a constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo a organizacdo dos seus elementos esséncias: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de governo, modo de aquisicdo de sua acado, 0s
direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em
sintese, constituicdo é o conjunto de normas que organiza 0s
elementos constitutivos do Estado.”

O Brasil teve sete novas constituicfes: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e
a atual em 1988. As constituicbes de 1924 e 1937 foram outorgadas, e as demais
promulgadas.

A Constituicdo de 1967 sofreu inUmeras modificacdes através da emenda
constitucional n°® 1 de 1969. Esta emenda alterou tanto a Constituicdo de 1967, que
parte da doutrina passou a entendé-la como uma nova constituicdo outorgada.
Porém, este ato ndo passou de uma emenda constitucional. Dessa forma, nao

houve uma 82 Constituicdo de 1969, mas apenas uma emenda.

! SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 162 ed. rev. e atual., Sdo Paulo:
Malheiros, 1999.



1.2. A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988: O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Com o advento do texto constitucional de 1988, impbe-se ao ordenamento
juridico, politico e social, o regime de “Estado Democratico de Direito”,. que pode ser
resumido pela imposicdo aos particulares e ao poder publico da observancia e
respeito as normas legalmente erigidas, pelos representantes democraticamente

escolhidos pelo povo.

JOSE AFONSO DA SILVA? ensina que:

Democracia € um conceito histérico. Ndo sendo por si um valor- fim,
mas meio e instrumento de realizacdo de valores essenciais de
convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos
fundamentais do homem, compreende- se que a historicidade
destes a envolva na mesma medida enriquecendo- lhe o contetdo a
cada etapa do envolver social, mantido sempre que o principio
basico de que ela revela um regime politico em que o poder repousa
na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia, ndo é um
mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo de
afirmacédo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o
povo vai conquistando ao decorrer da historia (...) podemos aceitar a
concepcéao de Lincoln de que a democracia, como regime politico, é
governo do povo, pelo povo e para o povo. Podemos, assim, admitir
que a democracia é um processo de convivéncia social em que o
poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente,
pelo povo e em proveito do povo. Diz-se que € um processo de
convivéncia, primeiramente para denotar sua historicidade, depois
para realcar que, além de ser uma relacdo de poder politico, é
também um modo de vida, em que, no relacionamento interpessoal,
hé& de verificar-se o respeito e a tolerancia entre os conviventes.

O Estado Democratico de Direito visa realizar as perspectivas sociais que a
Constituicdo inscreve através de instrumentos que possibilitam a concretizacdo da
justica social em que o poder emana do povo e deve ser exercido em proveito dele,
respeitando a pluralidade de idéias, em uma sociedade livre e justa e solidaria

fundada na dignidade da pessoa humana.

“SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 125-126.
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JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO?® adverte que o Estado Constitucional
ndo € apenas um Estado de Direito. Este se revelou como aquele que tem uma
Constituicdo. O Estado Constituicdo Moderno nao deve ser apenas um Estado de
Direito. Na verdade, ele deve se estruturar “ como Estado de direito democrético, isto
€, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulacdo do ‘direito’ e do
‘poder’ no Estado Constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve

organizar- se e exercer-se em termos democraticos”.*

O Estado Democrético de Direito € mais do que o Estado de Direito. O termo
democratico, como observa J.J Gomes Canotilho, ndo foi apenas introduzido para

limitar o poder estatal, ou melhor, surgiu pela necessidade de legitimagé&o deste.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1.°, define a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democrético de Direito, que se caracteriza por
valorizar os direitos individuais, com respeito aos direitos fundamentais do individuo,

atraveés de disposicdes expressas nos artigos 1.° e 5.°.

A Constituicdo de 1988 configura-se como marco juridico e politico da
transicdo democratica e institucional, concedendo énfase aos direitos e garantias

individuais e sociais.

A atual Constituicdo Federal construiu um novo sistema juridico com real
importancia aos direitos e garantias do cidaddo, com o zelo de quem constréi uma
ordem democratica nova, em substituicio ao modelo autoritdrio consagrado na

antiga Carta Magna.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituic&o.. 6. ed. Coimbra,
2002, p. 97-98.
* CANOTILHO, 2002, p. 98
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Essa Constituicdo inseriu no sistema juridico patrio a protecdo dos direitos
humanos, constituindo-se a carta Politica mais avancada em matéria de direitos
individuais e sociais na historia constitucional do pais. A Constituicdo Federal de
1988 se consagrou como o maior instrumento de protecdo de direitos humanos da

histéria constitucional de nosso povo.

A énfase ao individuo, consagrada no texto constitucional, ndo caracteriza a
Republica Federativa do Brasil como um Estado Liberal; pelo contrério, a insercéo
dos direitos sociais na Carta Magnha o caracteriza como um Estado Social e

Democratico de Direito.

MICHEL TEMER ressalta que:

“a idéia de que surge um novo Estado a cada nova Constituicao,
provenha ela de movimento revolucionério ou de assembléia popular.
O Estado brasileiro de 1988 ndo é o de 1969, nem o de 1946, de
1937, de 1934, de 1891, ou de 1824. Historicamente € o mesmo.
Geograficamente pode ser o mesmo. Ndo o €&, porém,

juridicamente”.®

GUILHERME DE SOUZA NUCCI destaca que:

“no contexto do Direito Processual Penal, nota-se que houve
especial preocupacdo do constituinte para fixar parametros
essenciais, a fim de preservar os direitos e garantias do homem,
visto que a aplicacdo da lei penal ao caso concreto, compondo
conflitos, termina por afetar um dos principais status do cidadao, que
€ sua liberdade. Nao é possivel existir um Estado de Direito cujas
normas processuais penais estejam distanciadas da Constituicdo e

esta das festejadas normas internacionais de protec&o ao individuo”.®

®> Michel Temer, Elementos de direito constitucional, p. 33.
® Guilherme de Souza Nucci, O valor da confissdo como meio de prova no processo penal, p. 26.
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Segundo FLAVIO LUIZ XIMENES ROCHA:

“no Brasil, o processo de redemocratizacao iniciado em 1985, apds
21 anos de regime de excecdo, instaurado com o golpe militar de
1964, culminou com refazimento do pacto politico-social, resultando
na promulgacao da Constituicdo de 1988, que serve de marco juridico
do reencontro da nacdo com a democracia. A atual Carta da
Republica ndo s6 institui um regime politico democréatico, como
também promove inegavel avanco no campo dos direitos e garantias
fundamentais. Os direitos humanos assumem extraordinario relevo na
nova ordem constitucional, sem precedentes na historia do
constitucionalismo brasileiro”. “E necessario frisar que a Constituicéo
Brasileira de 1988 constitui 0 marco juridico da transicdo democratica
e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil. O texto de
1988, ao simbolizar a ruptura com o regime autoritario, situando-se
como documento mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre

a matéria, na historia constitucional do Pais”.’

O recente texto constitucional traz em seu art. 1°, ser o Brasil uma Republica
Federativa, formada pela unido indissolavel dos entes politicos (Distrito Federal,

Estados e Municipios).

A Republica Federativa do Brasil tem como um dos seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana (art. 1, inciso Il, da CF). Ainda, no contexto das
relaces internacionais, o Estado brasileiro insere a protecao aos direitos humanos
(art. 4, inciso Il, da CF).

Os valores consagrados na Constituicdo Federal sdo realizados dentro do
processo. Assim, “a lei suprema que € a Constituicdo Federal, situada no ponto
culminante da hierarquia das fontes do direito, e contendo os fundamentos
institucionais e politicos de toda a legislacdo ordinaria, em seus textos repousam

numerosos dispositivos e institutos de direito processual”.?

" Flavio Luiz Ximenes Rocha, Direitos fundamentais na constituicio de 1988, in Os anos da

constitui¢céo federal, pp. 268-269
® Rogério Lauria Tucci; José Rogério Cruz e Tucci, Constituicdo de 1988, p.1.
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MARCO ANTONIO MARQUES DA SILVA?, ensina que:

“a conciliacdo entre os direitos dos particulares e a soberania do
Estado € um dos mais relevantes questionamentos a serem feitos. A
lei ndo pode ser concebida como produto do arbitrio, mas de uma
vontade geral encaminhada diretamente a garantir os direitos
fundamentais dos individuos. Foi essa idéia que serviu de guia para
o Estado de direito, em que os direitos fundamentais aparecem nédo
como concessdo, porém como corolario da soberania popular,
através da premissa que a lei ndo implica somente um dever, senao
um direito para o individuo”.

Segundo ADA PELEGRINI GRINOVER™:

“a Constituicdo de 1988 consagrou e constitui o Estado Democratico
de Direito no caput do seu artigo 1°. Sintetizou nesse conceito 0s
principios do Estado Social e Estado Liberal’. Dessa forma, os
direitos individuais encontram limites no Estado Social.” E que os
direitos do homem, segundo a moderna doutrina constitucional, ndo
podem ser entendidos em sentido absoluto, em face da natural
restricdo resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo
gque nao se permite que qualquer delas seja exercida de modo
danoso a ordem publica e as liberdades alheias. As grandes linhas
evolutivas dos direitos fundamentais, apos o liberalismo, acentuaram
a transformacdo dos direitos individuais em direitos do homem
inserido na sociedade. De tal modo que ndo é mais exclusivamente
com relacdo ao individuos, mas no enfoque de sua insercdo na
sociedade, que se justificam, no Estado social de direito, tanto os
direitos como as suas limitacdes. (...) E é exatamente no processo
penal, onde avulta a liberdade do individuo, que se torna mais nitida
a necessidade de se colocarem limites & atividade instrutoria. A
dicotomia defesa social-direitos de liberdade assume freqlientemente
conotagdes dramaticas no juizo penal; e a obrigagdo de o Estado
sacrificar na medida menor possivel os direitos de personalidade do
acusado transforma-se na pedra de toque de um sistema de
liberdades publicas”.

® MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. Juizados Especiais Criminais. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p.

5.

%Ada Pellegrini Grinover, Novas tendéncias do direito processual de acordo com a Constituicdo de

1988, pp. 14-15.
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Nesse sentido, DAVID TEIXEIRA DE AZEVEDO™ ensina que:

“a Constituicdo Federal, ao criar o Estado, ao lhe definir formas de
organizacdo, reparticho dos poderes, modos de aquisicdo e
exercicio, ao fixar os direitos e garantias individuais e coletivos
congrega valores aparentemente contraditérios, buscando equilibrio.
Modernamente, o estado social e democratico de direito almeja o
ponto médio ideal entre os absolutos valores da personalidade
humana em face do poder estatal e o seu dever de promover a
igualdade de oportunidades, equilibrio de assisténcia, numa
intervencdo necessariamente retificadora de injusticas e desniveis
sociais. Trata-se da dificultosa tarefa de fixar o ponto de equilibrio
entre o estado liberal, do laisse fair, observador dos direitos e
garantias individuais, e o estado social, responsavel pela realizacdo
efetiva e material desses direitos e concretitude dessas mesmas
garantias”.

! David Teixeira de Azevedo, O interrogatério do réu e o direito ao siléncio, in RT 682/285.
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1.3. CONCEITO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

MARIA GARCIA™ ensina que “a dignidade da pessoa humana corresponde &
compreensdao do ser humano na sua integridade fisica e psiquica, como

autodeterminacado consciente, garantida moral e juridicamente”.

Decorrem do principio da dignidade da pessoa humana, os direitos
assegurados no artigo 5°, como a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem,*
bem como, a integridade fisica e moral do preso, o devido processo legal, a ampla

defesa, entre outros direitos.

ALEXANDRE DE MORAES' expde que a dignidade da pessoa humana
constitui um minimo invulneravel que todo ordenamento juridico deve assegurar,
consequentemente, as limitagdes ao exercicios dos direitos fundamentais podem,
excepcionalmente, ocorrer, mas sempre respeitando “a necesséria estima que

merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.

“O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da
dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla
concepcado. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja
em relacdo ao proprio Estado, seja em relacdo aos demais
individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeira dever
fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes.
Esse dever configura- se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige
gue lhe respeitem a prépria. A concep¢do dessa nocao de dever
fundamental resume-se a trés principios do direito romano:
honestere vivere ( viver honestamente), alterum non laedere (n&o
prejudique ninguém) e suum ciuque tribuere (dé a cada um o que lhe
€ devido)”.

?Maria Garcia, Limites da ciéncia: dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilidade. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 211.

MORAES, 2005, p. 49.

“MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral,comentarios aos arts. 1° a 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 48-49.
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MARCO ANTONIO MARQUES DA SILVA" ressalta que a dignidade da
pessoa humana demonstra o reconhecimento da Constituicdo sobre os “limites da
esfera de intervengéo do Estado na vida do cidadao e por esta razdo os direitos
fundamentais, no ambito do poder de punir do Estado, dela decorrem, determinando
que a funcédo judicial seja um fator relevante para conhecer-se o alcance real destes

direitos”.

> Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado Democrético de Direito. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p.5.
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1.4.. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra no Titulo
I, os direitos e garantias fundamentais.

JOSE AFONSO DA SILVA explica que o adjetivo fundamental indica
situagOes juridicas que o ser humano sem elas ndo se realiza, "ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem de sentido de que todos, em
igual, devem ser, ndo apenas permanente reconhecido, mas concreta e

materialmente efetivados”.®

Os direitos fundamentais do homem significam direitos fundamentais da
pessoa humana, ou ainda, simplesmente direitos fundamentais'’, este é contetido

da expresséo utilizada pela Constituicdo da Republica Brasileira de 1988.

Os direitos fundamentais do homem sao aqueles que nascem com ele e os

acompanham, mesmo antes de sua propria positivacao.

LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR
definem os direitos fundamentais como “a categoria juridica instituida com a

finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes”.*

Os direitos fundamentais sdo inalienaveis, ou seja, sao intransferiveis,
inegociaveis, sao indisponiveis. Caracterizam-se ainda, como imprescritiveis e

irrenunciaveis.

®30sé Afonso da Silva, 2005, p. 178.
Y ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p.78
BARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 79-80.
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Entretanto, ALEXANDRE DE MORAES esclarece que os direitos
fundamentais “ndo podem ser utilizados com verdadeiro escudo protetivo da pratica
de atividade ilicitas”, tampouco como argumento para afastar ou diminuir aa
responsabilidade, tanto civil como penal, por atos tidos como ilicitos penais,“sob
pena de total consagracdo ao desrespeito ao verdadeiro Estado de Direito”.*® Por
isso, os direitos fundamentais expressos nha ConstituicAo Federal de 1988
“encontraram seus limites no demais direitos igualmente consagrados pela Carta
magna”.’® Desta forma, quando houver um conflito aparente entre dois ou mais
direito ou garantias fundamentais, deve-se evitar o sacrificio total de uns em relacao
aos outros, operando uma reducao proporcional do ambito de alcance de cada um,
sempre se orientando pelo verdadeiro significado do Texto Constitucional,**ou seja,
opera-se nesta hipdtese a aplicacdo do principio dos principios, denominado

principio da proporcionalidade.

Nos direitos e garantias fundamentais expressos no corpo do Titulo Il da
Constituicdo da Republica de 1988, estao elencados dispositivos que possibilitam a
defesa do individuo perante o Estado, que tracam os direitos sociais e politicos, bem
como, os direitos relacionados a nacionalidade e aos partidos politicos, totalizando

doutrina unanime.

Ademais, como assevera ROGERIO LAURIA TUCCI, de nada valeria a
consagracdo dos direitos individuais, sem duavida, uma das mais importantes
conquistas do século XVIII, se ndo viessem acompanhadas de suas respectivas

garantias aptas a assegura-las.?

Convém esclarecer que a Constituicdo da Republica de 1988 utiliza as

expressoes direitos e garantias fundamentais.

“MORAES, 2000, p. 58.
“|dem, p. 59.

“bidem.

#2TUCCI, 2004, p. 53.
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LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO e VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR
esclarecem que os direitos se destacam pela caracteristica declaratéria ou
enunciativa. Ja as garantias sdo marcadas pelo carater instrumental, ou seja, sédo

“meios voltados para a obtencéo ou reparacéo dos direitos violados”.?®

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO adverte que nao se devem
confundir as garantias com os remeédios constitucionais. Estes sdo medidas ou
processos especiais para a defesa de direitos violados,** o autor esclarece que as

garantias “ao contrario dos remédios, buscam prevenir, néo corrigir”.?®

As garantias séo prescricbes que vedam determinadas acgOes do poder
publico que podem violar um direito consagrado pela Constituicdo da Republica de
1988, se caracterizam como “barreiras erigidas para a protecdo dos direitos
consagrados”,®® como exemplo, a consagracdo do direito de liberdade de
pensamento que € garantido pela proibicdo da censura, conforme disp8e o artigo 5.°

inciso IV da Magna Carta de 1988.%”

Dessa forma, as garantias constitucionais visam assegurar e, quando
necessario, efetivar os direitos fundamentais. Se um direito fundamental, como por
exemplo, o direito de liberdade, for violado ou estiver na iminéncia de ser, recorre-se
a sua respectiva garantia constitucional, nesta hipétese ao habeas corpus, que é a
acdo constitucional adequada para restituir a liberdade atingida ou evitar que ela

seja cerceada.

“ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 79
**FERREIRA FILHO, 1995, p. 251.
“lbidem.

FERREIRA FILHO, 1995, p. 251.
“Ibidem.
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1.5. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O DIREITO PROCESSUAL
PENAL

Certamente o atual texto constitucional foi a responsavel por incorporar ao
processo penal inUmeros principios constitucionais, assegurando ao processo
garantias com a finalidade de proteger os direitos fundamentais do cidaddo contra o

excesso do direito de punir do Estado.

Os direitos processuais penais foram erigidos a categoria de norma

constitucional. Assim, “o0 importante é ler as normas processuais a luz dos principios

e das regras constitucionais”.?®

A Constituicdo Federal guarda intima relagdo com o Direito Processual Penal.
A feicdo publicista do Direito Processual Penal acentua a relacdo do direito
processual com o texto constitucional, principalmente porque o processo penal é o
grande realizador dos principios elencados no texto constitucional.

Na mesma linha FAUZI HASSAN CHOUKR ressalta que:

“a importancia de interpretar-se o processo penal sobretudo com a
utilizacdo do método denominado processo constitucional, onde as
normas sdo enfocadas a partir da matriz contida no texto magno,
acabando o processo por adquirir uma feicdo para além da técnica,
muito mais politizada e sem davida com um outro compromisso

ético”.?®

NELSON NERY JUNIOR ressalta que:

“o intérprete deve buscar a aplicacdo do direito no caso concreto,
sempre tendo como pressuposto o exame da Constituicdo Federal.
Depois, sim, deve ser consultada a legislacédo infraconstitucional a
respeito do tema”.*

“Antonio Scarance Fernandes, Processo penal constitucional, p.15.
*Fauzi Hassan Choukr, Processo penal & luz da constitui¢éo, p. 62.
% Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na constituicéo federal, p.20.
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A atuacdo do processo penal e sua conseqlente interpretacdo encontra-se
calcada agora nos preceitos constitucionais, que temos denominado de Direito
Constitucional Processual.

ANTONIO SCARANCE FERNANDES destaca que:

“na evolucdo do relacionamento individuo-Estado, houve
necessidade de normas que garantissem os direitos fundamentais do
individuo contra o forte poder estatal intervencionista. Para isso, 0s
paises inseriram em suas Constituicdes regras de cunho garantista
que imp&em ao Estado e a prépria sociedade o respeito aos direitos
individuais. Além disso, principalmente apd6s as grandes guerras
mundiais, os paises firmaram declara¢cdes conjuntas, plenas de
normas garantidoras, visando justamente a que seus signatarios
assumissem o compromisso de, em seus territorios, respeitarem o0s

direitos basicos do individuo”.*!

Tal solucéo constitucional se deve, entre outras razdes, a hipétese de estar
diretamente envolvida no processo penal a liberdade pessoal do individuo. O
processo penal ndo é simplesmente o veiculo de realizacdo do direito penal material,
mas também o instrumento de garantia da liberdade do cidadéo frente ao Estado,

protegendo-o contra possiveis abusos.

MARCO ANTONIO MARQUES DA SILVA entende que:

“A nocdo de Estado de direito representou, nas suas primeiras
manifestacoes, a busca de um ideal institucional ou de uma realidade
espiritual dirigida a proteger o cidaddo com sua liberdade, seus
valores, assim como seus direitos adquiridos frente a eventuais

abusos por parte dos detentores do poder politico”.%?

%1 Antonio Scarance Fernandes, Principios e garantias processuais penais em 10 anos de

Constituicéo, p. 185.
%2 Marco Antonio Marques da Silva, Juizados especiais criminais, p. 6.
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Todo o direito processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas
tracadas pelo direito constitucional, que estabelece alguns principios processuais. O
direito processual constitucional compreende todos o0s principios de institutos
constitucionais do direito processual. Nitidamente, € na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, caracterizada como o marco juridico do Estado de Direito, que

repousam numerosos dispositivos e institutos de direito processual.

Entende ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA que:

“é inegavel o paralelo existente entre a disciplina do processo e 0
regime constitucional em que o processo desenvolve. Todo o direito
processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas
fundamentais tracadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura
dos orgaos jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a
declaracado do direito subjetivo, que estabelece alguns principios
processuais; e o direito processual penal chega a ser apontado como
direito constitucional aplicado as relagbes entre autoridade e
liberdade”.



23

1.6. O PROCESSO PENAL

O Processo Penal visa aplicar o direito penal (direito objetivo). Assim, deve
exercer a fungdo penal de aplicar a pena ao autor do delito através de um processo,
com obediéncia ao devido processo legal e penal, assim como, a todos os direitos e
garantias fundamentais do individuo, especialmente os principios da dignidade da

pessoa humana, da igualdade processual, do contraditério e da ampla defesa.

O Processo Penal em seu contexto estrito significa o “conjunto de atos que se
realizam sucessivamente, preordenados a solucdo de um conflito de interesses de
alta relevancia social”.®® Trata-se de “uma relacdo juridica que nasce de situacdo
criada entre o Estado, titular do direito de repressédo — e o individuo, ao qual se

imputa a pratica de delito, ou transgresséo da lei penal’.®*

Significa, ainda, o “complexo de principios, regras e leis disciplinadoras da
atuacao dos agentes do Poder Judiciario e de seus auxiliares, na administracao da
justica criminal”.®® Visa, dessa feita, preservar a liberdade juridica do individuo, e por

outro lado, visa também proteger a sociedade contra a pratica de crimes.

A doutrina traz diversas finalidades do processo penal. A primeira delas traca
o direito processo penal como instrumento para aplicar a lei penal caso concreto
impondo, de forma justa, uma sancdo ao condenado, para alcancar a desejada paz
social. Para isso, visa buscar a verdade que mais se aproxima dos fatos criminosos.

Esta se caracteriza como segunda finalidade do direito processual penal.

Mas, para tanto, além de buscar o culpado, procura preservar a sua liberdade
juridica antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, bem como,
preservar o inocente, marcando a terceira finalidade do direito processual penal,
conforme apontado.

$TUCCI, 2002, p. 169.
*AZEVEDO, 1958, p. 26.
TUCCI, 2002, p. 169.
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FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO afirma que a finalidade do direito
processual penal “é tornar realidade o Direito Penal. Enquanto este estabelece
sansdes aos possiveis transgressores das suas normas, € pelo Processo Penal que

se aplica a sanctio juris, por quanto toda pena é imposta processualmente.*

Com a violacdo do preceito penal surge para o Estado o direito de punir o
delinqgiente.O direito processual penal tem como fungdo a justa aplicacdo da lei
penal em virtude da préatica de um fato criminoso, para restabelecer a paz juridica e
social. O Direito Processual Penal se caracteriza como ciéncia autbnoma no campo

da dogmatica juridica, pois tem objeto e principios préprios.

JOSE FREDERICO MARQUES adverte que no Processo Penal é ameacado
0 mais precioso dos bens juridicos do individuo, ou seja, o seu direito de liberdade.
Desta forma, como observa Lucchini, todas as Constituicbes trazem normas que

visam fixar os fundamentos das garantias processuais.*’

A liberdade do individuo se caracteriza como requisito para o ser humano
atingir o grau maximo de suas potencialidades. Contudo, o Estado pode sacrificar o
status liberais do cidaddo, *®ocasido que ocorre um conflito de interesses de alta

|.39

relevancia social.”™ Mas, para tanto o Estado se vale do processo penal, que se

caracteriza como “o instrumento de tutela de ambas os interesses (punitivo e de

liberdade) quando, por motivo fixado por lei, estiverem ele em antagonismo”.*

O processo penal, além de servir de instrumento para aplicacdo justa da
sancao penal, através de um busca ética e legal da verdade atingivel, visa preservar

a liberdade juridica do acusado.'®*

®TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p . 33.,
v. |

¥ MARQUES, Elementos de direito processual penal. 1 ed. 2. tiragem. Campinas: Brookseller 1997, v.
1, p.

®TORNAGHI, Helio Basto. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1956, p. 66.

¥¥TUCCI, 2004, p. 38.

““AQUINO; NALINI, 2005, p. 88.

184 TUCCI, 2004. p. 34-35 Joaquim Canuto Mendes de Almeida, ao analisar o § 2.°, do artigo 153, da
Emenda Constitucional n. 1, de 1969, que dispunha como regra basica do direito positivo o principio
da legalidade, dispde que esta regra proclama uma restricao de liberdade, que sera absoluta quando
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1.7. O CARATER PUBLICISTICO

O principio publicistico norteia e orienta todo o Direito Processual Penal.
Porém, ndo se caracteriza como o Unico principio desta ciéncia, pois existem outros
principios que o0 norteiam, como 0s principios constitucionais e os principios gerais.
De modo apertado, observa-se que ao lado dos principios da dignidade da pessoa
humana, que se caracteriza como um supra-principio do Direito Processual Penal e,
da proporcionalidade, denominado pela doutrina como principio dos principios,
figura, no ambito da ciéncia processual penal, o principio publicistico, que orienta e

rege os demais principios e regramentos,

A doutrina ressalta que todos os principios gerais de Direito Processual Penal
decorrem do principio publicistico. Decorrem deste principio duas vertentes, pois
existe o poder-dever de punir do Estado, todavia, “essa puni¢cdo ndo pode sacrificar,

sendo sob certas condicdes, a liberdade da pessoa da pessoa™*

Eis que o respeito a liberdade do individuo, como esclarece ROGERIO
LAURIA TUCCI, “integra a propria essencialidade do poder-dever de punir, exclusivo
do Estado que deve ser, precipuamente também, ‘guardido-mor das garantias
individuais’. Tudo, enfim, a delinear a incidéncia do interesse publico, em altissimo
grau”.*? Isso determina o carater publicistico do processo penal que o distingue,
sobretudo, “de todos os outros ramos de Direito Processual, em especial do

processo civil”.*®

se referir a liberdade geral e relativa se referir a liberdade particular. (MENDES DE ALMEIDA, 1975,
p. 8).

“Ubidem. AQIUINO; NALINI, 2005, p. 89.

“2TUCCI, 2002, p. 227.

“Ibidem. AQIUINO; NALINI, 2005, p. 88.
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1.8. O DIREITO DE PUNIR

Com a violagdo do preceito penal surge para o Estado o direito de punir o
delinglente. Surge um conflito de interesses entre o Estado e o Individuo apontado
como o provavel autor do delito. O conflito de interesses de alta relevancia social
entre o Estado e o individuo sobre ato considerado penalmente relevante se

caracteriza como pressuposto do processo penal.

Assim, o Estado exerce a sua autoridade (direito de punir) através do
processo penal para impor a punigdo prevista legalmente. Desse modo, o Estado
exerce o direito de perseguir o provavel autor do fato criminoso (ius persequendi ou

ius persecutionis), que se exterioriza na persecucéo penal (persecutio criminis).**

Entretanto, mostra-se imprescindivel o processo penal de conhecimento de

indole condenatoria para a imposi¢cdo de pena ao acusado e condenado.

Trata-se “da inafastabilidade da jurisdicionalizacdo da pena, que se
consubstancia na parémia nulla poena sine iudicio, segundo a qual a san¢ao penal,
lato sensu considerada, somente pode ser imposta jurisdicionalmente, por meio de

processo”.*

Com a proibicdo da vingancga privada, o Estado tem a exclusividade do direito
de punir, uma vez que o Direito Penal tem uma funcéo publica. O particular pode se

1.*6 Nem

defender e reagir contra 0 seu agressor, mas nunca exerce a sancao pena
mesmo da hipotese de defesa legalmente autorizada, como a legitima defesa,
tampouco nos crimes de acédo penal privada, em qual existe um substituicdo
processual, existe a possibilidade de aplicar a sancédo penal diretamente pelo

particular. E vedado e sancionado o exercicio das proprias razées.

“TUCCI, 2002. p. 166.
“STUCCI, 2002, p. 166.
**MARQUES, J., 1997, p. 23. TUCCI, 2002, p. 163.
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Todavia, este direito de punir encontra limitacdo no principio de reserva legal,
consubstanciado no brocardo nulum crimen nulla poena sine lege, que proibe a

punicdo de pessoa que nao tenha praticado ato penalmente relevante.*’

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXIX,*® e o
atual Codigo Penal, em artigo 1°, expressam a regra da reserva legal. Ademais ,a
sancdao prescrita legalmente ndo pode ser imposta discricionéria ou autoritariamente.
Por outro lado, admite-se a realizacdo de alguns atos cautelares decorrentes da
discricionariedade inerente a atuacao do juiz ou tribunal, que garantem a aplicacao
da pena ou da medida de seguranca, para assegurar a finalidade do processo

penal.*®

“"TUCCI, 2002, p. 163.
“84Ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena prévia cominacao legal”.
“9TuCCl, 2002, p. 165.
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1.9. A PERSECUCAO PENAL

Na persecutio criminis 0Ss agentes estatais verificam a existéncia da
materialidade da infracdo penal e a culpabilidade do seu provavel autor, para, ao

final, aplicar a norma penal sancionadora ao caso concreto.

HERMINIO ALBERTO MARQUES PORTO esclarece em suas licdes, que
para satisfazer e efetivar o ius puniendi o Estado exerce a “atividade persecutoria
oficial; tal atividade — a persecucdo penal, justifica, também, a manifestacdo da
acusacdo para a constituicdo do processo”.> .

O sistema processual penal brasileiro divide a persecucdo penal em duas
fases: a fase da investigacdo, prévia ou preliminar (pré-processual), que é
administrativa na sua forma e substancia e judiciaria na sua finalidade; a fase
judicial ou de instrucdo criminal, que corresponde a acdo penal, formalmente
acusatéria e dotada de inquisitividade na sua esséncia, que resultam na imposicao

de pena ao culpado ou na absolvi¢do do inocente.*

*PORTO, Herminio Alberto Marques. Juri ...,Ob.cit. p. 1.
45 pITOMBO, 1993, p. 72-77.
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2.1. CONCEITO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Principios sdo o fundamento, a base, o alicerce de todo e qualquer
sistema juridico, configurando-se com perfeitos axiomas. Sao fontes materiais
do direito, pois influenciam na formacao e elaboracdo do direito. Também sé&o
fontes formais do direito, pois influenciam na interpretacdo e integracao

juridica. S&o normas juridicas.

Ensina de PLACIDO E SILVA que principio:

“no sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as
normas elementares ou 0s requisitos primordiais instituidos
como base, como alicerce de alguma coisa. E, assim,
principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de norma a toda a espécie de acao juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacéo
juridica. Desse modo, exprimem sentido. Mostram-se a prépria
razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se
em perfeitos axiomas. Principios juridicos, sem duvida,
significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida
ou de elementos vitais do préoprio Direito. Indicam o alicerce do
Direito. E, nesta acepcdo, ndo se compreendem somente o0s
fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma
juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem,
pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as
normas originarias ou as leis cientificas do Direito que tracam
as no¢cBes em que se estrutura o préprio Direito. Assim, nem
sempre 0sS principios inscrevem nas leis. Mas porque servem
de base ao Direito, séo tidos como preceitos fundamentais para

a pratica do Direito e protecéo de direitos”.*

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO explica que:

“principio €, por definicdo, mandamento nuclear do sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere tbnica e |he da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario

que ha por nome sistema positivo”.?

! De Placido e Silva, Vocabulario juridico, p.639.
Z Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 545.
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ROQUE ANTONIO CARRAZA afirma que:

"principio juridico € um enunciado l6gico, implicito ou explicito,
gue, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso

mesmo, vincula de modo inexoravel, o entendimento e a

aplicacdo das normas juridicas”.?®

SOUTO MAIOR BORGES diz que:

“a violacdo de um principio constitucional importa em ruptura
da prépria Constituicdo, representando, por isso mesmo, uma
inconstitucionalidade de conseqgliéncias muito mais graves do
gue a violacao de uma simples norma, mesmo constitucional. A
doutrina vem insistindo na acentuacdo da importancia dos

principios para iluminar a exegese dos mandamentos

constitucionais”.*

Os principios constitucionais previstos na Constituicdo garantem a
validade de todas as normas infraconstitucionais. Além disso, 0s principios
juridicos tém a funcdo de inspirar o elaborador da norma na sua concepcao;
quando se encontram contidos nas normas juridicas possuem o poder de
comando, e, ndo s6 o comando expresso da norma, como o extraido do
conjunto de normas; aparecem como tendéncias a serem trilhadas futuramente
pelas leis; servem como elemento de integracdo das normas, em face das
lacunas existentes no ordenamento juridico; aparecem como ferramentas

juridicas auxiliares nas técnicas de interpretacao.

ANTONIO SCARANCE FERNANDES leciona que “o principio é a regra-

matriz de um sistema, da qual brotam as demais normas e que da uniformidade

ao conjunto”.’

® Roque Antdnio Carraza, Curso de direito constitucional tribuario, pp. 31-32.

* José Souto Maior, Lei complementar tributaria, pp. 13-14.

®> Antonio Scarance Fernandes, Principios e garantias processuais penais em 10 anos de
constituicdo federal, in Os 10 anos da constituicdo federal. p. 186.
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ADA PELIGRINI GRINOVER lembra que:

“qguando se tratar de descumprimento de principios
constitucionais ou norma constitucional com relevancia
constitucional, a sancao provira da prépria Constituicdo ou do
ordenamento processual. Assim, por exemplo, ao prever a
obrigacdo de motivacdo das decisbes judiciarias, o proprio art.
93, inciso IX, da Constituicdo Federal, comina a sancdo de
nulidade para inobservancia do preceito. Em outras hipoteses,
como a da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos, a Constituicdo ndo estabelece a sancdo de ineficacia
para as provas admitidas em desconformidade com o art. 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal. A sancdo deve ser buscada

nos principios gerais do ordenamento”.®

GERALDO ATALIBA ressalta que

“principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem
seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6érgdos do governo
(poderes constituidos). Eles expressam substancia ultima do
querer popular, seus objetivos e designios, as linhas mestras
da legislacdo, da administracédo e da jurisdicdo. Por estas néo
podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as

dltimas consequiéncias”.’

JORGE MIRANDA descreve que:

“a acado mediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em
funcionamento como critérios de interpretacdo e integracéo,
pois sdo eles que dao a coeréncia geral do sistema. E, assim, o
sentido exato dos preceitos constitucionais tem de ser
encontrado na conjugagcao com 0s principios e a integracdo ha
de ser feita de tal sorte que se tornem explicitas ou explicitaveis
as normas que o legislador constituinte ndo quis ou ndo pdde

exprimir cabalmente”.®

® Ada Pelegrini Grinover et al, As nulidades no processo penal, p.19.
’ Geraldo Ataliba, Republica e constituicdo, pp. 6-7.
® Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, pp. 226-227.
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LUIS ROBERTO BARROSO, da mesma forma, ensina que:

“0o ponto de partida do intérprete ha que ser sempre 0S
principios constitucionais, que sao o conjunto de normas que
espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos
e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitucionais
sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamento ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela
identificacdo do principio maior que rege o tema a ser
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a
espécie”.’

MICHEL TEMER destaca que:

“para a boa interpretacdo constitucional é preciso verificar, no
interior do sistema, quais as normas que foram prestigiadas
pelo legislador constituinte ao ponto de converté-las em
principios regentes desse sistema de valoracdo. Impende
examinar como o constituinte posicionou determinados
preceitos constitucionais. Alcancada, exegeticamente, essa
valoragdo € que teremos os principios. Estes, como assinala
Celso Antbnio Bandeira de Mello, sdo mais do que normas,
servindo como vetores para solucdes interpretativas. De modo
que é preciso, para tal, conhecer cada sistema normativo. No
nosso, ressaltam o principio federativo; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separacdo dos Poderes; os direitos e
garantias individuais. Essa saliéncia é extraida do art. 60, §4°,
do Texto Constitucional, que impede emenda tendente a abolir
tais principios. Por isso, a interpretacdo de uma norma
constitucional levard& em conta todo o sistema; tal como
positivado, dando-se énfase, porém, para 0s principios que
foram valorizados pelo constituinte. Também ndo se pode
deixar de verificar qual o sentido que o constituinte atribui as
palavras do texto constitucional, perquiricdo que sO é possivel
pelo exame do todo normativo, apds a correta apreensdo da

principiologia que ampara aquelas palavras”.*

Existem duas espécies de normas: regras e principios. Os Principios
indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para encontrar a regra no
caso concreto; sdo normas de grande relevancia para o ordenamento juridico,
pois estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja

encontrado.

° Luis Roberto Barroso, Interpretacéo e aplicacéo da constituicéo, p. 141,
1% Michel Teme, Elementos de direito constitucional, pp. 22-23.
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2.2.  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Todo o direito processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas
tracadas pelo direito constitucional, que estabelece alguns principios
processuais. Todas as constituicbes anteriores inseriam em seus contextos
regras ou processuais ou de garantia de processo. No entanto, nitidamente, &
na ConstituicAo Federal Brasileira de 1988 que repousam numerosos
dispositivos e institutos de direito processual. Certamente, o atual texto
constitucional foi a responsavel por incorporar ao processo penal 0s principios
constitucionais consagrados, assegurando ao processo inumeras garantias
com a finalidade de proteger os direitos fundamentais do cidadao contra o
excesso do direito de punir do Estado.

Tal solugcdo constitucional se deve, entre outras razfes, a hipotese de
estar diretamente envolvida no processo penal a liberdade pessoal do
individuo. O processo penal ndo é simplesmente o veiculo de realizagdo do
direito penal material, mas também o instrumento de garantia da liberdade do

cidadao frente ao Estado, protegendo-o contra possiveis abusos.

Os principios constitucionais inspiram e limitam o legislador
infraconstitucional e orientam o aplicador do direito, tornando imperativa a
analise desses paradigmas constitucionais para a melhor compreensao do

Processo Penal.

Procurou-se garantir as conquistas individuais do Estado Democratico
de Direito, sobretudo porque este contexto a persecucao penal caracteriza-se
por limitagcdes ao poder punitivo do Estado, protegendo o cidad&o do arbitrio e
da coercdo estatal, resguardada a liberdade individual até prova da
culpabilidade do réu , sempre respeitados o devido processo penal, o

contraditorio, a ampla defesa e seus corolarios.

O processo penal orienta-se, basicamente, pelos seguintes principios:
principio do devido processo legal; principio do contraditério; principio da ampla

defesa; principio da presuncdo de inocéncia; principio da verdade real;
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principio da obrigatoriedade; principio da indisponibilidade; principio do juiz
natural; principio da iniciativa das partes; principio da publicidade; e ,principio

do favo do rei.

Além destes principios vigoram também no processo penal os demais
principios da teoria geral do processo: principio da publicidade e principio do

favor do rei.
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2.3. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal, informado pela ampla defesa e
contraditorio, impde que uma pessoa s6 podera sofrer restricdes ou san¢des de
efeito penal, ap6s o transito em julgado de uma sentenca condenatoria

emanada pelo 6rgao jurisdicional competente.

O principio do due process of law tem sua origem na magna Carta de
1215." Trata-se de uma limitacdo ao Estado em prol do cidaddo, impondo
aguele o respeito aos direitos e garantias individuais no exercicio de suas

atividades persecutoria e punitiva.

A doutrina enfoca o devido processo legal sob os aspectos material*? 45
e procedimental.®® O aspecto material (ou substancial) diz respeito ao contetido
da norma abstrata e sua producéo legislativa (devido processo legislativo),
engquanto o aspecto procedimental trata da execucao e aplicacéo das leis pelo

Poder Publico no caso concreto .

Devido Processo legal irradia seus efeitos na esfera processual dano
origem a todos os principios do processo penal, inclusive o chamado devido
Processo Penal. O devido processo legal Impde o respeito a todos a ele

interligados, constituindo-se em uma malha garantista que se V& maculada

10 artigo 39, da Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra continha e expressio legem terrae que
acabou traduzida para a lingua inglesa como law of the land, dando origem ao principio do due
%roscess of law (para nés o “devido processo legal”).

Tema abordado pelo desembargador Celso Limongi, em voto vencido proferido no julgamento
da Revisdo Criminal n°260.338.3/0, do 3/ Grupo de Cémeras Criminais, do, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, 1°.06.2000, “para definitivamente buscar contornar os rigores
da presuncao de violéncia e da cominacdo minima da pena, deixando de dar comprimento a
lei”, absolvendo o peticionario do crime de estupro por estender na caracterizada a violéncia
Psresumida in casu. o o _

N&o é demais repetir-se, até que cale definitivamente em nosso meio juridico,que 0 processo
penal, mais do que a intrumentalidade (a que também serve), tem natureza constitucional ; é
uma garantia do individuo,uma defesa do cidaddo contra, precisamente ,0 arbitrio.Contra os
riscos de uma apuracdo informal, desordenada, imprecisa, genérica, casuistica; por
conseguinte, ao sabor de inclinacdes personalissimas que fariam pender episédica,
ocasionalmente para 0 maior ou menor rigor; na imponderabilidade; portanto, no franco
antidianteiro”(TACRIM/SP- AP- Rel. Ary Belfort- JUTACRIM-SP 69/300).
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como um todo mesmo que seja descumprida apenas em uma parte, mesmo

que descumprido apenas um dos principios constituintes.*.

A Declaracédo Universal Dos Direitos do Homem (1948) garante a todos
0s acusados o direito de que sua responsabilidade seja apurada de acordo
com a lei, em julgamento publico onde sejam assegurados todas as garantias

necessarias a sua defesa. °

A Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica - , aprovada pelo Decreto Legislativo n° 27, de 25
de.Setembro de 1992, e promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de dezembro
de 1992, também estabelece uma série de garantias processuais.®

Em decorréncia desse principio o acusado tem direito a realizacdo do
seu interrogatério perante a autoridade judicial competente, quando podera
apresentar livremente a sua versdo dos fatos. O ato deve ser publico,
garantindo o controle da sociedade na atividade judicial. Ao réu deve ser
garantida ampla e efetiva defesa — autodefesa e defesa técnica —

conhecimento prévio das acusacgdes e provas feitas contra si, bem como ter a

“para que se possa, assim, sancionar alguém, no devido processo penal, é preciso que ele
possa se defender da conduta que lhe é imputada. Sem conduta empiricamente imputavel e
refutavel inexistente o contraditério, ausente devido processo legal, ilegitima e inconstitucional
apontadas, o processo € mero simulacro do arbitrio!”(5°TRJE-RC-12/02-Rel.Alexandre Morais
da Rosa-j.23.09.1992-Bol.IBCCRIM125/696).

™ Artigo 8- Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituic@o ou pela lei. Artigo 9 — Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado. Artigo
10- Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justica publica audiéncia por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de sues direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusacgéao criminal contra ele.Artigol1-1)todo homem acusado de um ato delituoso
tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessérias a sua defesa. Il) Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou
omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também nao serd imposta pena mais forte do que aquela que no momento da pratica, era
abplicével ao ato delituoso”.

®"Artigo 8°- Garantias judiciais- 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz o Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
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oportunidade da producdo de provas por todo 0os meios licitos e respeitada a

igualdade de partes .

Previsto no inciso LIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, o principio
do devido processo legal assegura que a culpabilidade de acusado devera ser
apurada na forma da lei - “direito a defesa técnica, publicidade do processo, a
citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz

nl7

competente aos recursos , a decisao imutavel, a revisdo criminal™’ -, tendo

como corolérios direitos a ampla defesa e o contraditério.*®

O principio do devido processo legal banha o interrogatorio judicial com
todas as garantias do processo penal, tornando-o ato publico e obrigatério
sempre que possivel, de universo amplo para a defesa do acusado, a ele
sendo permitidos e garantidos todos os meios legais para apresentar sua

narrativa e justificacdo dos fatos.*

"Alexandre de MORAES. Direito Constitucional 6° ed. ver. ampl.e atual.com a n°22/99. Séo
Paulo: Atlas, 1999, p. 112.

0 processo penal tem por primado do devido processo legal, cujos fundamentos repousam
no contraditério e na ampla defesa” (STJ — 6°%. — RHC 7.568 — Rel. Vicente Leal- j..09.06.1998-
dJ'u 29.06.1998, p. 323e STJ — RHC7418).

%Cuidando, ainda, do due process of law, prevé a Constituicdo que nenhuma lesdo sera
excluida da apreciacéo do Poder Judiciario (inciso XXXV), de forma que ninguém sera privado
dos seus bens sem ter exercido o imprescindivel direito de defesa, apresentando suas razdes a
um tribunal competente, vedado que foi o de execugdo (incido XXXVII), além de ter a
possibilidade de obter assisténcia juridica integral e gratuita, quando necessario (inciso LXXIV).
Até mesmo quando a acdo publica ndo for intentada sera admitida em seu lugar a privada,
garantindo-se a chegada da lide ao poder judiciario (inciso LIX)" — Guilherme de Souza Nucci.
O valor da confissdo como meio de prova no processo penal.p. 33.
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2.4. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O principio do contraditério, constante no art. 5°, inciso LV, do Texto
Constitucional, informa que ao réu (dentro do &mbito do processo, ultrapassada
a fase investigativa), deverdo obrigatoriamente serem feitas todas as medidas
de informacdo e comunicacdo de todos os atos do processo e, entre eles,
principalmente, que ele esta sendo oficialmente acusado perante um Orgéo
jurisdicional, devendo esta acusacdo ser clara, especifica, taxativa e
compreensivel e, inequivocamente, dela se conseguir extrair os fundamentos
de fato (conduta e provas, basicamente) e os fundamentos de direito (indicando

guais os artigos de leia que ele acusado seria incurso).

Decorre do principio do contraditério o direito do réu ser cientificado da
acusacao contra ele imputada e, também, de contraria-la, evitando que venha a
ser condenado sem ser ouvido previamente. Este movimento dialético — tese
acusatéria rebatida pela antitese defensiva — caracteriza o principio do

contraditorio .

Do principio do contraditério extraem-se duas importantes regras. A
primeira é a da igualdade processual, pela qual as partes encontram-se num
mesmo plano e tém os mesmos direitos, também chamado de principio da
isonomia, onde as partes devem ter as mesmas condi¢cdes de tratamento.
Deste modo, tanto a acusacado quanto a defesa residem no mesmo plano
processual, ndo devendo haver, portanto, desigualdades entre os iguais e nem
igualdade entre os desiguais — aos iguais tratamento igualitario, entre os

desiguais tratamento desigual, na busca do nivelamento.

A segunda é a da liberdade processual, segundo a qual o acusado tem a
faculdade, entre outras, de nomear o advogado que escolher, apresentar
provas licitas que julga convenientes, arrolar testemunhas e formular ou néo

reperguntas a elas.

Diferenciam-se o0s principios do contraditério e o da igualdade

processual. O contraditério impde a ciéncia dos atos a parte contraria, e,
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também, a possibilidade e a oportunidade de contraria-los. O principio da
igualdade, por sua vez, confere as partes uma posicdo de similitude no
processo e perante o juiz.. Desta forma, relacionam-se ao garantir as partes o
contraditério e o tratamento igualitario, impondo ao julgador o dever da
imparcialidade, postando-se equidistante das partes, deve sempre zelar pela

afetiva igualdade de direitos processuais.

Decorre também deste principio maior o sub-principio da igualdade
processual, onde as partes devem ter as mesmas condicfes de tratamento.
Deste modo, tanto a acusacdo quanto a defesa residem no mesmo plano
processual, ndo devendo haver, portanto, desigualdades entre os iguais € nem
igualdade entre os desiguais — aos iguais tratamento igualitario, entre os

desiguais tratamento desigual, na busca do nivelamento.

O principio da ampla defesa, também previsto no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, engloba a autodefesa e a defesa técnica. Se houver
conflito entre o acusado e o defensor o juiz ir & valorar a tese mais ampla e
depois a outra, mas todas devem ser valoradas, sob pena de nulidade do

processo.

De acordo com Sumula n® 523 do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, a
falta de defesa técnica é causa de nulidade se causar prejuizo ao réu. Ja a

autodefesa podera ser dispensada.

Segundo VICENTE GRECO FILHO:

“para o desenvolvimento e estrutura do processo penal, a
garantia mais importante e ao redor da qual todo o processo
gravita é a da ampla defesa, com 0s recursos a ela inerentes,
sobre a qual convém insistir e ampliar. Consiste a ampla defesa
na oportunidade de o réu contraditar a acusacao, através da
previsdo legal de termos processuais que possibilitem a
eficiéncia da defesa, com ja se disse. Ampla defesa, porém,
nao significa oportunidades ou prazos ilimitados. Dentro do que
a pratica processual ensina, a lei estabelece os termos, os
prazos e os recursos suficientes, de forma que a eficacia, ou
ndo, da defesa dependa da atividade do réu, e nao das
limitacdes legais. O réu é também obrigado a cumprir 0S prazos
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da lei, nada podendo arguir se os deixou transcorrer sem justo
motivo. A ampla defesa se traduz, em termos objetivos,
englobando a instrucdo contraditéria, em algumas solucdes
técnicas dentro do processo, as quais, na verdade, tornam
efetiva a garantia. Entre elas podemos citar: a adocdo do
sistema acusatorio, a apresentacdo formal da acusacdo, a

citacdo regular, a instru¢do contraditoria, o principio da verdade

real e o exercicio da defesa técnica”.?°

A ampla defesa consiste na oportunidade de o réu ter conhecimento
claro da imputacdo e contraditar a acusacdo; poder acompanhar a prova
produzida e fazer contra prova; ter defesa técnica por advogado; e poder
recorrer da decisdo da decisao desfavoravel.

Ao acusado devem ser garantidas as condi¢cdes necessarias o0 pleno
exercicio do seu direito de defesa, abrangidas a autodefesa e a defesa técnica,
esta exercida através do defensor legalmente habilitado, seja ele constituido
pela parte ou nomeado pelo juizo, garantido o acesso a justica pela assisténcia

juridica integral e gratuita aos necessitados.

Sendo o advogado indispensavel a administracao da justica - artigo 133,
da Constituicdo Federal -, ndo se podera dispensar a sua participacdo no

processo.

Com a edigdo da lei n°10.792/03, também no interrogatério é a presenca
do defensor necessaria e, em decorréncia da isonomia processual, também do
orgao da acusacao. Caso 0 réu nao possa arcar com os custos de sua defesa
técnica, cabera ao Estado fornecer-lhe assisténcia juridica gratuita, em respeito

ao constitucional do inciso LXXIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

A comunicacédo prévia e reservada entre o réu e o seu defensor confere
a efetividade a defesa técnica, permitindo ao acusado a melhor orientacéo
juridica antes mesmo da realizacdo do interrogatorio judicial, momento

processual em que realiza sua autodefesa.

%% vicente Greco Filho, Manual de processo penal, pp. 72-73.
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Necessario diferenciar-se o principio constitucional da ampla defesa,
previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, o qual assegura aos
“litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 0
contraditério e a ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela inerente”, do
instituto da plenitude de defesa, previsto inciso XXXVIII, letra “a” também da

carta Constitucional.

A plenitude de defesa € atinente ao procedimento do juri. Garante ao
acusado a apreciacdo de todas as teses e argumentos apresentados na
sessdo plenaria do jari, seja pela defesa técnica seja pelo acusado ao ser

interrogado perante os jurados leigos e o0 juiz presidente.

Sempre caminhando lado a lado, os principios do contraditério da ampla
defesa foram proclamados na Declaracdo Universal dos direitos do Homem e,
também, na Convengdo Americana sobre direitos Humanos, sendo que ha

muito j& eram previstos pelas Constituicdes brasileiras:**

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1891, Titulo IV, Secédo II, Art. 72, § 16 — “Aos acusados se
assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e
meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24
horas ao preso e assinada pela autoridade competente com os
nomes do acusador e das testemunhas.”

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1934, Titulo 1ll, Capitulo I, Art.24 — “ A lei assegurara aos
acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a
esta”.

Constituicdo dos Estado Unidos do Brasil, de 1946, Capitulo II,
Art.141, § 25 — “E assegurada aos acusados plena defesa, com
todos os meios e recursos essenciais a ela, desde a nota culpa,
gue, assinada pela autoridade competente, com os nomes do
acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso dentro
em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal sera
contraditéria.”

*'Artigo 179, da “ Constituicdo Politica do Império do Brasil”, de 25 de marco de 1824, contém
um extenso rol de direitos e garantias individuais , mas ndo faz mencéo expressa aos principios
contraditérios e da ampla defesa.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1967,
Capitulo 1V, Art. 150, § 15-“a lei assegurard aos acusados
ampla defesa, com os recurso a ela Inerentes. Nao havera foro
privilegiado nem Tribunas de excecdo; § 16 — A instrucdo
criminal serd contraditéria, observada a lei anterior quanto ao
crime e a pena, salvo quando gravar a situacdo do réu.”

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, Titulo
I, Capitulo I, LIV — “Ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.”56

GUILHERME DE SOUZA NUCCI?* aponta direitos individuais

decorrentes dos principios do contraditério e da ampla defesa:

“S&8o corolarios desses principios: presuncdo de inocéncia
(inciso LVII); direito ao siléncio e de assisténcia a familia e de
advogado (inciso LVIII); comunicacdo imediata ao juiz e a
familia da prisdo (inciso LXIl); expressa previsdo das hipoteses
gue autorizam a prisdo (inciso LXI) e direito a liberdade
proviséria (inciso LXVI)”

*2Guilherne de Souza Nucci. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 36.
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2.5.  PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL

Visando dar continuidade a reforma do poder judiciario , aos 08 de
dezembro de 2004 foi apresentada a Emenda Constitucional n° 45,
acrescentando o inciso LXXVIII ao artigo 5°, da Constituicdo Federal, com o

seguinte texto:

“LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragédo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Elevado a categoria constitucional, o direito a celeridade processual &
um principio que devera ser aplicado pelos operadores de direito na
interpretacdo de todas as leis ja existentes, estabelecendo, ainda, novos
parametros a serem perseguidos pelos legisladores ao apresentarem novos

projetos de lei.

A Convencao Americana sobre Diretos Humanos (Pacto de San José da

Costa Rica) também prevE o direito do cidaddo a prestacéo jurisdicional dentro

de um prazo razoavel.*

Sobre o problema da duracdo do processo anota Paulo Hoffman:?*.

“E imprescindivel que o processo tenha uma certa duracéo,
maior do que aquela que as partes desejam, porquanto o
Estado deve assegurar aos litigantes o devido processo lega,
amplo direto de defesa e contraditério e, até mesmo, tempo
para se prepararem adequadamente. Contudo, nada justifica a
interminavel espera causada pela tormentosa duracdo do
processo a que os cidadaos se véem submetidos e da qual, ao
final, resta sempre a sensacao de injustica.”

Art. 8, 1 — “Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecendo anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada
contra ela, ou na determinagéo de seus direitos e obrigagBes de carater civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer natureza”.

**Paulo HOFFMAN. Razoavel duracdo do processo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 17.



45

A jurisprudéncia patria ja havia estabelecido o prazo de 81 dias para o

término da instrugdo processual penal.?®

Posteriormente, Visando adaptar esse
limite temporal a realidade judiciaria, ficou estabelecido o principio da
razoabilidade, segundo o qual ndo basta verificar do critério temporal para se
aferir eventual excesso de prazo, devendo-se ter em conta 0s motivos que

levaram a essa dilacéo.?®

#«CONSTRANGIMENTO ILEGAL — Excesso de prazo para julgamento — Acusado preso ha
mais de 81 dias — Irrelevancia do fato de haver se encerrado a instru¢do criminal — ‘Habeas
corpus’ concedindo — Inteligéncia do art. 401 do Cddigo de Processo penal’ (Emente. — RT
609/322).

«HABEAS CORPUS — Revogacao de prisdo preventiva, a teor de excesso de prazo que se
justifica pelo principio de razoabilidade, que imp&e considerar a complexidade da causa, as
circunstancias e vicissitudes de cada processo, cujo andamento ndo poder ser bitolado, sempre
e sempre, pelos “81 dias”, de consagracao jurisprudencial — Ordem denegada” (Habeas Corpus
n. 289. 391-13 — S&o0 Paulo — 32 Camera criminal — relator; Walter Guilherme — 10.08.99- m.v).
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2.6. PRINCIPIO DA VERDADE REAL

Em face do principio da verdade real cabe as partes (e ante a inércia
das partes, por exemplo, cabe ao juiz dar seguimento ex officio ao processo), a
busca das provas necessarias para que se descubra a verdade sobre todos os
fatos juridicos, atos juridicos e objetos da acao penal, enfatizado pelo pela
orientacdo mediata da teoria da individuagdo. Desta forma, a desidia das
partes ou as omissdes, as presuncdes e as transacdes nao suplantam a

verdadeira investigacéo sobre os limites da culpa do agente.

Este principio € o que evidencia as maiores diferencas teéricas entre o
processo penal e o processo civil. O processo civil é sistematizado pelo
principio da verdade formal, ou seja, é balizado por somente aquilo que se
encontra dentro dos autos, devendo tanto o pedido, a causa de pedir como a
deciséo jurisdicional a eles se limitarem, mesmo por que, vigora o Principio da
Substanciacdo. J& o processo penal, devido a indisponibilidade do bem juridico

em questao, ndo encontra tais restricoes.
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2.7. PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE

Do principio da obrigatoriedade decorre que, a partir de uma noticia de
um crime, a autoridade policial estd obrigada a proceder a instauracdo do
inquérito policial. Ainda, o 6rgdo do Ministério Publico, uma vez presentes a
autoria, materialidade e principalmente justa causa, estara também obrigado a
instalar e ultimar o processo penal, levando a termo a acdo penal até decisdo
final pelo juiz (desde que seja a acdo penal publica incondicionada). No caso
da acdo penal puablica condicionada, precedera a instauracao,
obrigatoriamente, a representacdo da vitima ou a requisicdo do Ministro da

Justica.

O principio da obrigatoriedade ou da legalidade declara que se
constatada a existéncia de indicios suficientes de materialidade e autoria,
torna-se obrigatoria a propositura de acdo penal, ndo se concedendo ao 6rgao
acusatorio a faculdade ou poder discricionario de decidir sobre a conveniéncia
ou oportunidade da propositura de acdo penal. Tal principio € abrangente e

alcanca, também, aos 6rgaos responsaveis pela fase investigativa.

O principio da Obrigatoriedade, que sempre foi mitigado pelo principio da
oportunidade pela previsdo das acOes de iniciativa privada e pelas publicas
condicionadas a representacdo, passou a sofrer outras limitacdes apds o
advento da Lei n® 9.099/95, fortalecendo a idéia de um direito penal minimo e

com ultima ratio.

A doutrina destaca quatro institutos despenalizadores previstos pela lei
n° 9.099/95: o acordo civil, a transacdo penal; a suspensédo condicional do
processo; e a representacdo, sendo que ja existia no ordenamento patrio (acédo
penal publica condicionada), mas teve sua abrangéncia ampliada de forma

significativa.
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Pela referida lei, caso o imputado seja beneficiado com um dos citados
beneficios ndo sera realizado o interrogatério, sendo declarada extinta a sua
punibilidade nos casos da composi¢éo civil e da transacdo penal, ou, ainda,
pela suspenséo do processo, na hipétese do artigo 89, da lei n° 9.099/95.

Revela-se excecdo a este principio, 0 novo instituto procedimental
insculpido no Juizado Especial Criminal, através da Lei n°® 9.099, de 1995, que
traz a possibilidade da transacao penal entre o Ministério Publico e o autor do
fato, nas acdes penais publicas, e tal “acordo” enseja o encerramento do
procedimento penal pela aplicacao imediata de uma pena alternativa, sem que
seja prolatada uma decisdo condenatoria pelo 6rgao jurisdicional competente.
Todavia, mesmo sendo alternativa, ndo deixa de ser uma sancédo penal, ja que
possui nitido carater aflitivo. A chamada “transacdo penal” apresenta a
possibilidade de o acusado evitar a instauracdo de um processo penal, se vier
a aceitar o cumprimento de uma pena alternativa que serd proposta pelo

promotor de justica.
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2.8. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Previsto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal Brasileira, entre
os direitos e garantias individuais, esta o principio do estado de inocéncia ou
principio da presuncao inocéncia ou principio do estado de néo culpabilidade.
Entende-se por este principio que nenhum efeito de escopo condenatdrio
podera recair sobre o acusado até que seja transitada em julgado a sentenca
penal condenatéria, que assim o declarar judicialmente. Nenhum efeito penal
pode ser aplicado a alguém até que tenha transitado e julgado a condenacéo

que o Estado repressor assim tenha imposto.

A doutrina ja é pacifica ao apontar que este principio ndo revogou e nao
€ contraditério aos institutos das prisdes processuais e prisdes cautelares, ja
que estas ndo possuem efeitos condenatdrios e nem de pena, mas apenas

cautela e prevencgéo.

O principio da presunc¢éo de inocéncia ingressou em nosso ordenamento
juridico a partir do Decreto n°® 678 de 1992 que formalizou ser o Brasil
signatario do Pacto de San José da Costa Rica. Este principio remota ao art. 9°
da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e também vem
relacionado no art. 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU,
de 1948.

Na Roma Antiga ja se falava em “innocens praesumitur cujos nocentia
non probatur”, mais tarde consubstanciando-se no principio do in dubio pro reo

e do favor do rei.

O artigo 11, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem dispde:

“Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas tosas as garantias necessarias a sua defesa”.
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O principio da presuncdo de inocéncia, também conhecido como
principio do Estado de Inocéncia ou ndo da culpabilidade, ja se encontrava
inserido no ordenamento juridico brasileiro pela adesdo do Brasil a convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica).?’

Garante o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatorio”, elevando o principio da presuncdo de inocéncia a dogma

constitucional.

Decorre desse principio o dever do 6érgdo acusador em comprovar a
culpa do acusado e ndo o contrério, por ser o réu presumidamente inocente.
Deste principio decorre o direito ao interrogado permanecer em siléncio (artigo
5°, inciso LXIIl, Constituicdo Federal), sendo que tal atitude ndo se presumira
confissdo ou sera interpretada em seu desfavor (artigo 186, paragrafo Unico, e
198, do Cadigo de Processos Penal.)

Os principios da presuncédo de inocéncia e do in dubio pro reo, embora

integrem o género favor rei, ndo se confundem.

O principio do in ddbio pro reo tem natureza penal e pode ser
considerado como um corolario do principio da presuncdo de inocéncia.
Determina que, ndo existindo provas capazes de dirimir por completo qualquer
davida a respeito da sua autoria do delito, devera o juiz prolatar sentenca

absolutoria, na forma do artigo 386, inciso VI, do Cédigo de processo penal.

Por outro lado, o principio da presuncdo de inocéncia é de natureza
processual, estabelecendo que enquanto ndo for definitivamente condenado,
por meio de sentenca penal transitada em julgado, presumi-se o réu inocente e

com tal deve ser tratado.

“’Art. 8, 2 — “Toda pessoas acusada de delito tem direito g que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”
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2.9. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE

Extrai-se do principio da indisponibilidade que tanto o inquérito policial
como o processo penal ndo podem ficar paralisados indefinidamente ou
arquivados sem motivo juridico declarado. Decorre também que o Orgéo do
Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal ja instaurada e nem de
recurso ja interposto. Ainda, por este principio, apesar de o Ministério Publico
vir a pedir a absolvicao do réu, podera o juiz, entendendo de maneira diversa,

vir a condena-lo.

Sao0 excecgbes a este principio tanto o processo penal decorrente de
acdo penal privada como a a¢do penal publica dependente de representacao,
onde seja prevista a retratacdo da representacdo antes do oferecimento da

dendncia.
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2.10. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural, ou juiz constitucional, trds que para cada fato
tipico e antijuridico praticado o seu agente somente podera ser processado e
julgado pelo érgéo jurisdicional a que a Constituicdo Federal haja atribuido a
competéncia previamente. Tal principio visa impedir a formacdo dos juizos de
excecao, que seriam os juizos formados posteriormente a ocorréncia de fato

delituoso.

Estabelece a garantia do juiz natural que ninguém poderd ser
processado ou julgado sendo por um juiz investido de poder jurisdicional e
integrante do Poder judiciario, na forma constitucionalmente estabelecida.
Conforme a Constituicdo Federal :"ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente” (artigo 5°, inciso LIII); “nd&o havera juizo ou
tribunal de excec¢do” (artigo 5°, inciso XXXVII); “a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito” (artigo 5°, XXXV).

A convencado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sédo José da
Costa Rica), estabelece em seu artigo 8°, 1, a garantia judicial da pessoa
humana em “ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei”.

Juiz natural é aquele previsto de forma genérica pela Constituicdo
Federal como sendo a autoridade competente para processar e julgar
determinada espécie de infracdo penal, sendo assegurada, com isto, a

imparcialidade do 6rgdo julgador.?®

Decorre do principio do Juiz natural a proibicdo de tribunais

extraordinarios ou de excecdo. Chama-se de tribunais de excecdo aqueles

%«Juiz natural significa o juizo pré-constituido, ou seja, definido por lei antes da pratica do
crime. Garantia constitucional que visa a impedir o Estado de direcionar o julgamento, afetando
a imparcialidade da decisdo” (STJ — 6° T. — HABEAS CORPUS 4.931 — Rel. Luiz Vicente
Cernicchiaro —j. 26.02.1997 — DJU 20.10.1997, p. 53.136).
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criados sem base constitucional, os quais, normalmente, sdo formados apds a

ocorréncia do fato a ser julgado.?®

A criagéo de foro privilegiado atenta contra o principio do juiz natural,
tendo em vista que toma como base razbes personalissimas e de carater
discriminatorio, 0 que contraria 0s principios constitucionais do estado

democréatico de direito.

Por outro lado, ndo é vedada a criacédo de justica especializada derivada
da estrutura judiciaria preestabelecida na constituicio Federal e que visa
melhorar e tornar &gil o julgamento em determinadas matérias. Da mesma
forma é possivel a criacdo de competéncia por prerrogativa de fungdo, pois
nesta caso da-se tratamento diferenciado em razdo do cargo ou funcéo

exercida e ndo pela pessoa que os desempenha.

Assim, pode-se se conclui: a) s6 exercerem jurisdicdo os 6rgaos
instituidos pela Constituicbes Federal; b) ninguém pode ser julgado por érgéo
instituido apds o fato; c) entre 0s juizes pré-constituidos vigora uma ordem
taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a
discricionariedade de quem quer que seja.

O principio do juiz natural estd estreitamente ligado a legitimidade, a
imparcialidade e a igualdade. Nesse sentido ADA PELEGRINI GRINOVER:

“mais do que direito subjetivo da parte e para além do contetdo
individualista dos direitos processuais, o principio do Kkuiz
natural € garantia da propria jurisdi¢cdo, seu elemento essencial,
sua qualificacdo substancial. Sem o juiz natural, ndo funcao
jurisdicional possivel”.*

2%Q0 principio do juiz natural objetiva banir os chamados tribunais de excecdo, pretendendo
impedir que o Estado direcione o julgamento, afetando a imparcialidade da decisdo. Ordem
denegada” (STJ — 5° T. - HABEAS CORPUS 20.927 — Rel. Gilson Dipp — j. 06.08.2002 — DJU
26.08.2002, P. 279).

®Ada Pellegrini GRINOVER.O principio do juiz natural e sua dupla garantia. Revista de
processo, Sao Paulo, ano 8, v. 29, jan-mar-1983.
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ANTONIO SCARANCE FERNANDES esclarece que a garantia do juiz
natural divide-se nas seguintes regras de protecdo:1°) s6 podem exercer
jurisdicdo aos oOrgaos instituidos pela Constituicdo; 2°)ninguém pode ser
julgado por 6rgéo instituido apés o fato; 3°) entre os juizes pré-constituidos
vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa

deferida & discricionariedade de quem quer que seja.*

¥ Antonio Scarance FERNANDES, processo penal Constitucional. 3°ed, ver., atual e ampla.Sao
Paulo;Editora revista dos tribunais, 2002, p. 127.
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2.11. PRINCIPIO DA INICIATIVA DAS PARTES

O principio da iniciativa das partes dispde que o juiz ndo podera agir de
oficio (ne procedat iudex ex officio), cabendo ao Ministério Publico propor a
acdo penal publica (condicionada ou incondicionada) e, ao ofendido, a acéo
penal privada ou a acao penal subsidiaria da publica. A consequéncia deste
principio remota a imposicéo de limites a que o julgador se prostra para decidir
a causa, constituidos tanto pelo pedido do acusador, como pelas excecdes
propostas pela defesa. O objetivo é impedir as sentencas ultra petita, extra

petita ou citra petita.
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2.12. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade informa que, em regra, 0S processos e atos
processuais sdo publicos, entretanto existem excecdes a essa regra, pois
existem processos sigilosos, nesses casos 0 juiz deve fundamentar a

decretacdo de sigilo.

A Convencado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), estabelece em seu artigo 8°, 5, que “O Processo penal deve ser

publico, salvo no que for necessério para preservar os interesses da justica”.

A Constituicdo Federal determina que “a lei sO podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem” (artigo 5° inciso LX). Estabelece ainda, que “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario sdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico
0 exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus

advogados, ou somente a estes” (artigo 93, inciso IX).

Dessa forma, o principio da publicidade dos atos processuais,
anteriormente previsto somente no caput, do artigo 792, do Codigo de
Processo Penal, ganhou status de principio constitucional. Em decorréncia
disso a publicidade passou a ser regra norteadora de todos os atos
processuais, impedindo a acado arbitraria do Estado e garantindo a fiscalizagédo

da sociedade e a participacao das partes.

A regra geral da publicidade contrapbe-se ao processo do modelo
inquisitivo, onde os atos sao realizados a porta fechadas, secretamente, sem
fiscalizacdo da sociedade ou participacdo do acusado. A publicidade permite a
transparéncia da atividade jurisdicional e evita excessos e arbitrariedade no

curso do processo.*?

%40 que a lei visa a resguardar, com a publicidade das audiéncias, por certo, é a garantia de
que todos os cidaddos deve ser permitido acompanhar o desenrola dos atos processuais do
atos processuais, na medida do seu exclusivo interesse pessoal . Ferre 0 bom sendo, todavia,
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2.13. PRINCIPIO DO FAVOR DO REI
O principio do favor rei é um principio geral do direito penal e visa
favorecer o réu sempre que possivel, ou seja, havendo duvida deve o juiz

decidir sempre em favor do réu.

sustentar-se que essa garantia ficou anulada ou prejudicada pelo fato de haver sido fechada a
porta da sala onde o ato se realizou para melhorar eficiéncia do aparelho de condicionado, se
essa porta nao foi travada nem foi impedido o acesso de quaisquer pessoas através dela.
Assim, a auséncia do representante do Ministério publico que ndo passou de forma de protesto
contra a que entendeu ser ato ilegal do juizo ndo pode determinar a anulacdo do processo,
mormente a pedido de quem lhe deu caso” (TACRIM — SP — 1° c. — AP. 706.255/2 — Rel. Pires
Neto —j. 01.10.1992 — RT 694/340).



CAPITULO I

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DO
PROCESSO PENAL
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2.1. CONCEITO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Principios sdo o fundamento, a base, o alicerce de todo e qualquer
sistema juridico, configurando-se com perfeitos axiomas. Sao fontes materiais
do direito, pois influenciam na formacao e elaboracdo do direito. Também sé&o
fontes formais do direito, pois influenciam na interpretacdo e integracao

juridica. S&o normas juridicas.

Ensina de PLACIDO E SILVA que principio:

“no sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as
normas elementares ou 0s requisitos primordiais instituidos
como base, como alicerce de alguma coisa. E, assim,
principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de norma a toda a espécie de acao juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacéo
juridica. Desse modo, exprimem sentido. Mostram-se a prépria
razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se
em perfeitos axiomas. Principios juridicos, sem duvida,
significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida
ou de elementos vitais do préoprio Direito. Indicam o alicerce do
Direito. E, nesta acepcdo, ndo se compreendem somente o0s
fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma
juridico derivado da cultura juridica universal. Compreendem,
pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as
normas originarias ou as leis cientificas do Direito que tracam
as no¢cBes em que se estrutura o préprio Direito. Assim, nem
sempre 0sS principios inscrevem nas leis. Mas porque servem
de base ao Direito, séo tidos como preceitos fundamentais para

a pratica do Direito e protecéo de direitos”.*

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO explica que:

“principio €, por definicdo, mandamento nuclear do sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere tbnica e |he da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario

que ha por nome sistema positivo”.?

! De Placido e Silva, Vocabulario juridico, p.639.
Z Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 545.
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ROQUE ANTONIO CARRAZA afirma que:

"principio juridico € um enunciado l6gico, implicito ou explicito,
gue, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de
preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso

mesmo, vincula de modo inexoravel, o entendimento e a

aplicacdo das normas juridicas”.?®

SOUTO MAIOR BORGES diz que:

“a violacdo de um principio constitucional importa em ruptura
da prépria Constituicdo, representando, por isso mesmo, uma
inconstitucionalidade de conseqgliéncias muito mais graves do
gue a violacao de uma simples norma, mesmo constitucional. A
doutrina vem insistindo na acentuacdo da importancia dos

principios para iluminar a exegese dos mandamentos

constitucionais”.*

Os principios constitucionais previstos na Constituicdo garantem a
validade de todas as normas infraconstitucionais. Além disso, 0s principios
juridicos tém a funcdo de inspirar o elaborador da norma na sua concepcao;
quando se encontram contidos nas normas juridicas possuem o poder de
comando, e, ndo s6 o comando expresso da norma, como o extraido do
conjunto de normas; aparecem como tendéncias a serem trilhadas futuramente
pelas leis; servem como elemento de integracdo das normas, em face das
lacunas existentes no ordenamento juridico; aparecem como ferramentas

juridicas auxiliares nas técnicas de interpretacao.

ANTONIO SCARANCE FERNANDES leciona que “o principio é a regra-

matriz de um sistema, da qual brotam as demais normas e que da uniformidade

ao conjunto”.’

® Roque Antdnio Carraza, Curso de direito constitucional tribuario, pp. 31-32.

* José Souto Maior, Lei complementar tributaria, pp. 13-14.

®> Antonio Scarance Fernandes, Principios e garantias processuais penais em 10 anos de
constituicdo federal, in Os 10 anos da constituicdo federal. p. 186.
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ADA PELIGRINI GRINOVER lembra que:

“qguando se tratar de descumprimento de principios
constitucionais ou norma constitucional com relevancia
constitucional, a sancao provira da prépria Constituicdo ou do
ordenamento processual. Assim, por exemplo, ao prever a
obrigacdo de motivacdo das decisbes judiciarias, o proprio art.
93, inciso IX, da Constituicdo Federal, comina a sancdo de
nulidade para inobservancia do preceito. Em outras hipoteses,
como a da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos, a Constituicdo ndo estabelece a sancdo de ineficacia
para as provas admitidas em desconformidade com o art. 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal. A sancdo deve ser buscada

nos principios gerais do ordenamento”.®

GERALDO ATALIBA ressalta que

“principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem
seguidos por toda a sociedade e obrigatoriamente e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6érgdos do governo
(poderes constituidos). Eles expressam substancia ultima do
querer popular, seus objetivos e designios, as linhas mestras
da legislacdo, da administracédo e da jurisdicdo. Por estas néo
podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as

dltimas consequiéncias”.’

JORGE MIRANDA descreve que:

“a acado mediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em
funcionamento como critérios de interpretacdo e integracéo,
pois sdo eles que dao a coeréncia geral do sistema. E, assim, o
sentido exato dos preceitos constitucionais tem de ser
encontrado na conjugagcao com 0s principios e a integracdo ha
de ser feita de tal sorte que se tornem explicitas ou explicitaveis
as normas que o legislador constituinte ndo quis ou ndo pdde

exprimir cabalmente”.®

® Ada Pelegrini Grinover et al, As nulidades no processo penal, p.19.
’ Geraldo Ataliba, Republica e constituicdo, pp. 6-7.
® Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, pp. 226-227.
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LUIS ROBERTO BARROSO, da mesma forma, ensina que:

“0o ponto de partida do intérprete ha que ser sempre 0S
principios constitucionais, que sao o conjunto de normas que
espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos
e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitucionais
sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamento ou
qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui. A
atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela
identificacdo do principio maior que rege o tema a ser
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até
chegar a formulacdo da regra concreta que vai reger a
espécie”.’

MICHEL TEMER destaca que:

“para a boa interpretacdo constitucional é preciso verificar, no
interior do sistema, quais as normas que foram prestigiadas
pelo legislador constituinte ao ponto de converté-las em
principios regentes desse sistema de valoracdo. Impende
examinar como o constituinte posicionou determinados
preceitos constitucionais. Alcancada, exegeticamente, essa
valoragdo € que teremos os principios. Estes, como assinala
Celso Antbnio Bandeira de Mello, sdo mais do que normas,
servindo como vetores para solucdes interpretativas. De modo
que é preciso, para tal, conhecer cada sistema normativo. No
nosso, ressaltam o principio federativo; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separacdo dos Poderes; os direitos e
garantias individuais. Essa saliéncia é extraida do art. 60, §4°,
do Texto Constitucional, que impede emenda tendente a abolir
tais principios. Por isso, a interpretacdo de uma norma
constitucional levard& em conta todo o sistema; tal como
positivado, dando-se énfase, porém, para 0s principios que
foram valorizados pelo constituinte. Também ndo se pode
deixar de verificar qual o sentido que o constituinte atribui as
palavras do texto constitucional, perquiricdo que sO é possivel
pelo exame do todo normativo, apds a correta apreensdo da

principiologia que ampara aquelas palavras”.*

Existem duas espécies de normas: regras e principios. Os Principios
indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para encontrar a regra no
caso concreto; sdo normas de grande relevancia para o ordenamento juridico,
pois estabelecem fundamentos para que determinado mandamento seja

encontrado.

° Luis Roberto Barroso, Interpretacéo e aplicacéo da constituicéo, p. 141,
1% Michel Teme, Elementos de direito constitucional, pp. 22-23.
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2.2.  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Todo o direito processual, como ramo do direito publico, tem suas linhas
tracadas pelo direito constitucional, que estabelece alguns principios
processuais. Todas as constituicbes anteriores inseriam em seus contextos
regras ou processuais ou de garantia de processo. No entanto, nitidamente, &
na ConstituicAo Federal Brasileira de 1988 que repousam numerosos
dispositivos e institutos de direito processual. Certamente, o atual texto
constitucional foi a responsavel por incorporar ao processo penal 0s principios
constitucionais consagrados, assegurando ao processo inumeras garantias
com a finalidade de proteger os direitos fundamentais do cidadao contra o
excesso do direito de punir do Estado.

Tal solugcdo constitucional se deve, entre outras razfes, a hipotese de
estar diretamente envolvida no processo penal a liberdade pessoal do
individuo. O processo penal ndo é simplesmente o veiculo de realizagdo do
direito penal material, mas também o instrumento de garantia da liberdade do

cidadao frente ao Estado, protegendo-o contra possiveis abusos.

Os principios constitucionais inspiram e limitam o legislador
infraconstitucional e orientam o aplicador do direito, tornando imperativa a
analise desses paradigmas constitucionais para a melhor compreensao do

Processo Penal.

Procurou-se garantir as conquistas individuais do Estado Democratico
de Direito, sobretudo porque este contexto a persecucao penal caracteriza-se
por limitagcdes ao poder punitivo do Estado, protegendo o cidad&o do arbitrio e
da coercdo estatal, resguardada a liberdade individual até prova da
culpabilidade do réu , sempre respeitados o devido processo penal, o

contraditorio, a ampla defesa e seus corolarios.

O processo penal orienta-se, basicamente, pelos seguintes principios:
principio do devido processo legal; principio do contraditério; principio da ampla

defesa; principio da presuncdo de inocéncia; principio da verdade real;
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principio da obrigatoriedade; principio da indisponibilidade; principio do juiz
natural; principio da iniciativa das partes; principio da publicidade; e ,principio

do favo do rei.

Além destes principios vigoram também no processo penal os demais
principios da teoria geral do processo: principio da publicidade e principio do

favor do rei.
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2.3. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal, informado pela ampla defesa e
contraditorio, impde que uma pessoa s6 podera sofrer restricdes ou san¢des de
efeito penal, ap6s o transito em julgado de uma sentenca condenatoria

emanada pelo 6rgao jurisdicional competente.

O principio do due process of law tem sua origem na magna Carta de
1215." Trata-se de uma limitacdo ao Estado em prol do cidaddo, impondo
aguele o respeito aos direitos e garantias individuais no exercicio de suas

atividades persecutoria e punitiva.

A doutrina enfoca o devido processo legal sob os aspectos material*? 45
e procedimental.®® O aspecto material (ou substancial) diz respeito ao contetido
da norma abstrata e sua producéo legislativa (devido processo legislativo),
engquanto o aspecto procedimental trata da execucao e aplicacéo das leis pelo

Poder Publico no caso concreto .

Devido Processo legal irradia seus efeitos na esfera processual dano
origem a todos os principios do processo penal, inclusive o chamado devido
Processo Penal. O devido processo legal Impde o respeito a todos a ele

interligados, constituindo-se em uma malha garantista que se V& maculada

10 artigo 39, da Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra continha e expressio legem terrae que
acabou traduzida para a lingua inglesa como law of the land, dando origem ao principio do due
%roscess of law (para nés o “devido processo legal”).

Tema abordado pelo desembargador Celso Limongi, em voto vencido proferido no julgamento
da Revisdo Criminal n°260.338.3/0, do 3/ Grupo de Cémeras Criminais, do, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, 1°.06.2000, “para definitivamente buscar contornar os rigores
da presuncao de violéncia e da cominacdo minima da pena, deixando de dar comprimento a
lei”, absolvendo o peticionario do crime de estupro por estender na caracterizada a violéncia
Psresumida in casu. o o _

N&o é demais repetir-se, até que cale definitivamente em nosso meio juridico,que 0 processo
penal, mais do que a intrumentalidade (a que também serve), tem natureza constitucional ; é
uma garantia do individuo,uma defesa do cidaddo contra, precisamente ,0 arbitrio.Contra os
riscos de uma apuracdo informal, desordenada, imprecisa, genérica, casuistica; por
conseguinte, ao sabor de inclinacdes personalissimas que fariam pender episédica,
ocasionalmente para 0 maior ou menor rigor; na imponderabilidade; portanto, no franco
antidianteiro”(TACRIM/SP- AP- Rel. Ary Belfort- JUTACRIM-SP 69/300).
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como um todo mesmo que seja descumprida apenas em uma parte, mesmo

que descumprido apenas um dos principios constituintes.*.

A Declaracédo Universal Dos Direitos do Homem (1948) garante a todos
0s acusados o direito de que sua responsabilidade seja apurada de acordo
com a lei, em julgamento publico onde sejam assegurados todas as garantias

necessarias a sua defesa. °

A Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica - , aprovada pelo Decreto Legislativo n° 27, de 25
de.Setembro de 1992, e promulgada pelo Decreto n° 678, de 06 de dezembro
de 1992, também estabelece uma série de garantias processuais.®

Em decorréncia desse principio o acusado tem direito a realizacdo do
seu interrogatério perante a autoridade judicial competente, quando podera
apresentar livremente a sua versdo dos fatos. O ato deve ser publico,
garantindo o controle da sociedade na atividade judicial. Ao réu deve ser
garantida ampla e efetiva defesa — autodefesa e defesa técnica —

conhecimento prévio das acusacgdes e provas feitas contra si, bem como ter a

“para que se possa, assim, sancionar alguém, no devido processo penal, é preciso que ele
possa se defender da conduta que lhe é imputada. Sem conduta empiricamente imputavel e
refutavel inexistente o contraditério, ausente devido processo legal, ilegitima e inconstitucional
apontadas, o processo € mero simulacro do arbitrio!”(5°TRJE-RC-12/02-Rel.Alexandre Morais
da Rosa-j.23.09.1992-Bol.IBCCRIM125/696).

™ Artigo 8- Todo o homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituic@o ou pela lei. Artigo 9 — Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado. Artigo
10- Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justica publica audiéncia por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de sues direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusacgéao criminal contra ele.Artigol1-1)todo homem acusado de um ato delituoso
tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessérias a sua defesa. Il) Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou
omissdo que, no momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também nao serd imposta pena mais forte do que aquela que no momento da pratica, era
abplicével ao ato delituoso”.

®"Artigo 8°- Garantias judiciais- 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz o Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
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oportunidade da producdo de provas por todo 0os meios licitos e respeitada a

igualdade de partes .

Previsto no inciso LIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, o principio
do devido processo legal assegura que a culpabilidade de acusado devera ser
apurada na forma da lei - “direito a defesa técnica, publicidade do processo, a
citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz

nl7

competente aos recursos , a decisao imutavel, a revisdo criminal™’ -, tendo

como corolérios direitos a ampla defesa e o contraditério.*®

O principio do devido processo legal banha o interrogatorio judicial com
todas as garantias do processo penal, tornando-o ato publico e obrigatério
sempre que possivel, de universo amplo para a defesa do acusado, a ele
sendo permitidos e garantidos todos os meios legais para apresentar sua

narrativa e justificacdo dos fatos.*

"Alexandre de MORAES. Direito Constitucional 6° ed. ver. ampl.e atual.com a n°22/99. Séo
Paulo: Atlas, 1999, p. 112.

0 processo penal tem por primado do devido processo legal, cujos fundamentos repousam
no contraditério e na ampla defesa” (STJ — 6°%. — RHC 7.568 — Rel. Vicente Leal- j..09.06.1998-
dJ'u 29.06.1998, p. 323e STJ — RHC7418).

%Cuidando, ainda, do due process of law, prevé a Constituicdo que nenhuma lesdo sera
excluida da apreciacéo do Poder Judiciario (inciso XXXV), de forma que ninguém sera privado
dos seus bens sem ter exercido o imprescindivel direito de defesa, apresentando suas razdes a
um tribunal competente, vedado que foi o de execugdo (incido XXXVII), além de ter a
possibilidade de obter assisténcia juridica integral e gratuita, quando necessario (inciso LXXIV).
Até mesmo quando a acdo publica ndo for intentada sera admitida em seu lugar a privada,
garantindo-se a chegada da lide ao poder judiciario (inciso LIX)" — Guilherme de Souza Nucci.
O valor da confissdo como meio de prova no processo penal.p. 33.
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2.4. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O principio do contraditério, constante no art. 5°, inciso LV, do Texto
Constitucional, informa que ao réu (dentro do &mbito do processo, ultrapassada
a fase investigativa), deverdo obrigatoriamente serem feitas todas as medidas
de informacdo e comunicacdo de todos os atos do processo e, entre eles,
principalmente, que ele esta sendo oficialmente acusado perante um Orgéo
jurisdicional, devendo esta acusacdo ser clara, especifica, taxativa e
compreensivel e, inequivocamente, dela se conseguir extrair os fundamentos
de fato (conduta e provas, basicamente) e os fundamentos de direito (indicando

guais os artigos de leia que ele acusado seria incurso).

Decorre do principio do contraditério o direito do réu ser cientificado da
acusacao contra ele imputada e, também, de contraria-la, evitando que venha a
ser condenado sem ser ouvido previamente. Este movimento dialético — tese
acusatéria rebatida pela antitese defensiva — caracteriza o principio do

contraditorio .

Do principio do contraditério extraem-se duas importantes regras. A
primeira é a da igualdade processual, pela qual as partes encontram-se num
mesmo plano e tém os mesmos direitos, também chamado de principio da
isonomia, onde as partes devem ter as mesmas condi¢cdes de tratamento.
Deste modo, tanto a acusacado quanto a defesa residem no mesmo plano
processual, ndo devendo haver, portanto, desigualdades entre os iguais e nem
igualdade entre os desiguais — aos iguais tratamento igualitario, entre os

desiguais tratamento desigual, na busca do nivelamento.

A segunda é a da liberdade processual, segundo a qual o acusado tem a
faculdade, entre outras, de nomear o advogado que escolher, apresentar
provas licitas que julga convenientes, arrolar testemunhas e formular ou néo

reperguntas a elas.

Diferenciam-se o0s principios do contraditério e o da igualdade

processual. O contraditério impde a ciéncia dos atos a parte contraria, e,
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também, a possibilidade e a oportunidade de contraria-los. O principio da
igualdade, por sua vez, confere as partes uma posicdo de similitude no
processo e perante o juiz.. Desta forma, relacionam-se ao garantir as partes o
contraditério e o tratamento igualitario, impondo ao julgador o dever da
imparcialidade, postando-se equidistante das partes, deve sempre zelar pela

afetiva igualdade de direitos processuais.

Decorre também deste principio maior o sub-principio da igualdade
processual, onde as partes devem ter as mesmas condicfes de tratamento.
Deste modo, tanto a acusacdo quanto a defesa residem no mesmo plano
processual, ndo devendo haver, portanto, desigualdades entre os iguais € nem
igualdade entre os desiguais — aos iguais tratamento igualitario, entre os

desiguais tratamento desigual, na busca do nivelamento.

O principio da ampla defesa, também previsto no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, engloba a autodefesa e a defesa técnica. Se houver
conflito entre o acusado e o defensor o juiz ir & valorar a tese mais ampla e
depois a outra, mas todas devem ser valoradas, sob pena de nulidade do

processo.

De acordo com Sumula n® 523 do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, a
falta de defesa técnica é causa de nulidade se causar prejuizo ao réu. Ja a

autodefesa podera ser dispensada.

Segundo VICENTE GRECO FILHO:

“para o desenvolvimento e estrutura do processo penal, a
garantia mais importante e ao redor da qual todo o processo
gravita é a da ampla defesa, com 0s recursos a ela inerentes,
sobre a qual convém insistir e ampliar. Consiste a ampla defesa
na oportunidade de o réu contraditar a acusacao, através da
previsdo legal de termos processuais que possibilitem a
eficiéncia da defesa, com ja se disse. Ampla defesa, porém,
nao significa oportunidades ou prazos ilimitados. Dentro do que
a pratica processual ensina, a lei estabelece os termos, os
prazos e os recursos suficientes, de forma que a eficacia, ou
ndo, da defesa dependa da atividade do réu, e nao das
limitacdes legais. O réu é também obrigado a cumprir 0S prazos
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da lei, nada podendo arguir se os deixou transcorrer sem justo
motivo. A ampla defesa se traduz, em termos objetivos,
englobando a instrucdo contraditéria, em algumas solucdes
técnicas dentro do processo, as quais, na verdade, tornam
efetiva a garantia. Entre elas podemos citar: a adocdo do
sistema acusatorio, a apresentacdo formal da acusacdo, a

citacdo regular, a instru¢do contraditoria, o principio da verdade

real e o exercicio da defesa técnica”.?°

A ampla defesa consiste na oportunidade de o réu ter conhecimento
claro da imputacdo e contraditar a acusacdo; poder acompanhar a prova
produzida e fazer contra prova; ter defesa técnica por advogado; e poder
recorrer da decisdo da decisao desfavoravel.

Ao acusado devem ser garantidas as condi¢cdes necessarias o0 pleno
exercicio do seu direito de defesa, abrangidas a autodefesa e a defesa técnica,
esta exercida através do defensor legalmente habilitado, seja ele constituido
pela parte ou nomeado pelo juizo, garantido o acesso a justica pela assisténcia

juridica integral e gratuita aos necessitados.

Sendo o advogado indispensavel a administracao da justica - artigo 133,
da Constituicdo Federal -, ndo se podera dispensar a sua participacdo no

processo.

Com a edigdo da lei n°10.792/03, também no interrogatério é a presenca
do defensor necessaria e, em decorréncia da isonomia processual, também do
orgao da acusacao. Caso 0 réu nao possa arcar com os custos de sua defesa
técnica, cabera ao Estado fornecer-lhe assisténcia juridica gratuita, em respeito

ao constitucional do inciso LXXIV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

A comunicacédo prévia e reservada entre o réu e o seu defensor confere
a efetividade a defesa técnica, permitindo ao acusado a melhor orientacéo
juridica antes mesmo da realizacdo do interrogatorio judicial, momento

processual em que realiza sua autodefesa.

%% vicente Greco Filho, Manual de processo penal, pp. 72-73.
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Necessario diferenciar-se o principio constitucional da ampla defesa,
previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, o qual assegura aos
“litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 0
contraditério e a ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela inerente”, do
instituto da plenitude de defesa, previsto inciso XXXVIII, letra “a” também da

carta Constitucional.

A plenitude de defesa € atinente ao procedimento do juri. Garante ao
acusado a apreciacdo de todas as teses e argumentos apresentados na
sessdo plenaria do jari, seja pela defesa técnica seja pelo acusado ao ser

interrogado perante os jurados leigos e o0 juiz presidente.

Sempre caminhando lado a lado, os principios do contraditério da ampla
defesa foram proclamados na Declaracdo Universal dos direitos do Homem e,
também, na Convengdo Americana sobre direitos Humanos, sendo que ha

muito j& eram previstos pelas Constituicdes brasileiras:**

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1891, Titulo IV, Secédo II, Art. 72, § 16 — “Aos acusados se
assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e
meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue em 24
horas ao preso e assinada pela autoridade competente com os
nomes do acusador e das testemunhas.”

Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1934, Titulo 1ll, Capitulo I, Art.24 — “ A lei assegurara aos
acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a
esta”.

Constituicdo dos Estado Unidos do Brasil, de 1946, Capitulo II,
Art.141, § 25 — “E assegurada aos acusados plena defesa, com
todos os meios e recursos essenciais a ela, desde a nota culpa,
gue, assinada pela autoridade competente, com os nomes do
acusador e das testemunhas, sera entregue ao preso dentro
em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal sera
contraditéria.”

*'Artigo 179, da “ Constituicdo Politica do Império do Brasil”, de 25 de marco de 1824, contém
um extenso rol de direitos e garantias individuais , mas ndo faz mencéo expressa aos principios
contraditérios e da ampla defesa.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1967,
Capitulo 1V, Art. 150, § 15-“a lei assegurard aos acusados
ampla defesa, com os recurso a ela Inerentes. Nao havera foro
privilegiado nem Tribunas de excecdo; § 16 — A instrucdo
criminal serd contraditéria, observada a lei anterior quanto ao
crime e a pena, salvo quando gravar a situacdo do réu.”

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, Titulo
I, Capitulo I, LIV — “Ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.”56

GUILHERME DE SOUZA NUCCI?* aponta direitos individuais

decorrentes dos principios do contraditério e da ampla defesa:

“S&8o corolarios desses principios: presuncdo de inocéncia
(inciso LVII); direito ao siléncio e de assisténcia a familia e de
advogado (inciso LVIII); comunicacdo imediata ao juiz e a
familia da prisdo (inciso LXIl); expressa previsdo das hipoteses
gue autorizam a prisdo (inciso LXI) e direito a liberdade
proviséria (inciso LXVI)”

*2Guilherne de Souza Nucci. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 36.
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2.5.  PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL

Visando dar continuidade a reforma do poder judiciario , aos 08 de
dezembro de 2004 foi apresentada a Emenda Constitucional n° 45,
acrescentando o inciso LXXVIII ao artigo 5°, da Constituicdo Federal, com o

seguinte texto:

“LXXVIII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragédo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Elevado a categoria constitucional, o direito a celeridade processual &
um principio que devera ser aplicado pelos operadores de direito na
interpretacdo de todas as leis ja existentes, estabelecendo, ainda, novos
parametros a serem perseguidos pelos legisladores ao apresentarem novos

projetos de lei.

A Convencao Americana sobre Diretos Humanos (Pacto de San José da

Costa Rica) também prevE o direito do cidaddo a prestacéo jurisdicional dentro

de um prazo razoavel.*

Sobre o problema da duracdo do processo anota Paulo Hoffman:?*.

“E imprescindivel que o processo tenha uma certa duracéo,
maior do que aquela que as partes desejam, porquanto o
Estado deve assegurar aos litigantes o devido processo lega,
amplo direto de defesa e contraditério e, até mesmo, tempo
para se prepararem adequadamente. Contudo, nada justifica a
interminavel espera causada pela tormentosa duracdo do
processo a que os cidadaos se véem submetidos e da qual, ao
final, resta sempre a sensacao de injustica.”

Art. 8, 1 — “Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecendo anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada
contra ela, ou na determinagéo de seus direitos e obrigagBes de carater civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer natureza”.

**Paulo HOFFMAN. Razoavel duracdo do processo. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 17.
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A jurisprudéncia patria ja havia estabelecido o prazo de 81 dias para o

término da instrugdo processual penal.?®

Posteriormente, Visando adaptar esse
limite temporal a realidade judiciaria, ficou estabelecido o principio da
razoabilidade, segundo o qual ndo basta verificar do critério temporal para se
aferir eventual excesso de prazo, devendo-se ter em conta 0s motivos que

levaram a essa dilacéo.?®

#«CONSTRANGIMENTO ILEGAL — Excesso de prazo para julgamento — Acusado preso ha
mais de 81 dias — Irrelevancia do fato de haver se encerrado a instru¢do criminal — ‘Habeas
corpus’ concedindo — Inteligéncia do art. 401 do Cddigo de Processo penal’ (Emente. — RT
609/322).

«HABEAS CORPUS — Revogacao de prisdo preventiva, a teor de excesso de prazo que se
justifica pelo principio de razoabilidade, que imp&e considerar a complexidade da causa, as
circunstancias e vicissitudes de cada processo, cujo andamento ndo poder ser bitolado, sempre
e sempre, pelos “81 dias”, de consagracao jurisprudencial — Ordem denegada” (Habeas Corpus
n. 289. 391-13 — S&o0 Paulo — 32 Camera criminal — relator; Walter Guilherme — 10.08.99- m.v).
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2.6. PRINCIPIO DA VERDADE REAL

Em face do principio da verdade real cabe as partes (e ante a inércia
das partes, por exemplo, cabe ao juiz dar seguimento ex officio ao processo), a
busca das provas necessarias para que se descubra a verdade sobre todos os
fatos juridicos, atos juridicos e objetos da acao penal, enfatizado pelo pela
orientacdo mediata da teoria da individuagdo. Desta forma, a desidia das
partes ou as omissdes, as presuncdes e as transacdes nao suplantam a

verdadeira investigacéo sobre os limites da culpa do agente.

Este principio € o que evidencia as maiores diferencas teéricas entre o
processo penal e o processo civil. O processo civil é sistematizado pelo
principio da verdade formal, ou seja, é balizado por somente aquilo que se
encontra dentro dos autos, devendo tanto o pedido, a causa de pedir como a
deciséo jurisdicional a eles se limitarem, mesmo por que, vigora o Principio da
Substanciacdo. J& o processo penal, devido a indisponibilidade do bem juridico

em questao, ndo encontra tais restricoes.
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2.7. PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE

Do principio da obrigatoriedade decorre que, a partir de uma noticia de
um crime, a autoridade policial estd obrigada a proceder a instauracdo do
inquérito policial. Ainda, o 6rgdo do Ministério Publico, uma vez presentes a
autoria, materialidade e principalmente justa causa, estara também obrigado a
instalar e ultimar o processo penal, levando a termo a acdo penal até decisdo
final pelo juiz (desde que seja a acdo penal publica incondicionada). No caso
da acdo penal puablica condicionada, precedera a instauracao,
obrigatoriamente, a representacdo da vitima ou a requisicdo do Ministro da

Justica.

O principio da obrigatoriedade ou da legalidade declara que se
constatada a existéncia de indicios suficientes de materialidade e autoria,
torna-se obrigatoria a propositura de acdo penal, ndo se concedendo ao 6rgao
acusatorio a faculdade ou poder discricionario de decidir sobre a conveniéncia
ou oportunidade da propositura de acdo penal. Tal principio € abrangente e

alcanca, também, aos 6rgaos responsaveis pela fase investigativa.

O principio da Obrigatoriedade, que sempre foi mitigado pelo principio da
oportunidade pela previsdo das acOes de iniciativa privada e pelas publicas
condicionadas a representacdo, passou a sofrer outras limitacdes apds o
advento da Lei n® 9.099/95, fortalecendo a idéia de um direito penal minimo e

com ultima ratio.

A doutrina destaca quatro institutos despenalizadores previstos pela lei
n° 9.099/95: o acordo civil, a transacdo penal; a suspensédo condicional do
processo; e a representacdo, sendo que ja existia no ordenamento patrio (acédo
penal publica condicionada), mas teve sua abrangéncia ampliada de forma

significativa.
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Pela referida lei, caso o imputado seja beneficiado com um dos citados
beneficios ndo sera realizado o interrogatério, sendo declarada extinta a sua
punibilidade nos casos da composi¢éo civil e da transacdo penal, ou, ainda,
pela suspenséo do processo, na hipétese do artigo 89, da lei n° 9.099/95.

Revela-se excecdo a este principio, 0 novo instituto procedimental
insculpido no Juizado Especial Criminal, através da Lei n°® 9.099, de 1995, que
traz a possibilidade da transacao penal entre o Ministério Publico e o autor do
fato, nas acdes penais publicas, e tal “acordo” enseja o encerramento do
procedimento penal pela aplicacao imediata de uma pena alternativa, sem que
seja prolatada uma decisdo condenatoria pelo 6rgao jurisdicional competente.
Todavia, mesmo sendo alternativa, ndo deixa de ser uma sancédo penal, ja que
possui nitido carater aflitivo. A chamada “transacdo penal” apresenta a
possibilidade de o acusado evitar a instauracdo de um processo penal, se vier
a aceitar o cumprimento de uma pena alternativa que serd proposta pelo

promotor de justica.
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2.8. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Previsto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal Brasileira, entre
os direitos e garantias individuais, esta o principio do estado de inocéncia ou
principio da presuncao inocéncia ou principio do estado de néo culpabilidade.
Entende-se por este principio que nenhum efeito de escopo condenatdrio
podera recair sobre o acusado até que seja transitada em julgado a sentenca
penal condenatéria, que assim o declarar judicialmente. Nenhum efeito penal
pode ser aplicado a alguém até que tenha transitado e julgado a condenacéo

que o Estado repressor assim tenha imposto.

A doutrina ja é pacifica ao apontar que este principio ndo revogou e nao
€ contraditério aos institutos das prisdes processuais e prisdes cautelares, ja
que estas ndo possuem efeitos condenatdrios e nem de pena, mas apenas

cautela e prevencgéo.

O principio da presunc¢éo de inocéncia ingressou em nosso ordenamento
juridico a partir do Decreto n°® 678 de 1992 que formalizou ser o Brasil
signatario do Pacto de San José da Costa Rica. Este principio remota ao art. 9°
da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e também vem
relacionado no art. 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU,
de 1948.

Na Roma Antiga ja se falava em “innocens praesumitur cujos nocentia
non probatur”, mais tarde consubstanciando-se no principio do in dubio pro reo

e do favor do rei.

O artigo 11, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem dispde:

“Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas tosas as garantias necessarias a sua defesa”.
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O principio da presuncdo de inocéncia, também conhecido como
principio do Estado de Inocéncia ou ndo da culpabilidade, ja se encontrava
inserido no ordenamento juridico brasileiro pela adesdo do Brasil a convengéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica).?’

Garante o artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal que “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatorio”, elevando o principio da presuncdo de inocéncia a dogma

constitucional.

Decorre desse principio o dever do 6érgdo acusador em comprovar a
culpa do acusado e ndo o contrério, por ser o réu presumidamente inocente.
Deste principio decorre o direito ao interrogado permanecer em siléncio (artigo
5°, inciso LXIIl, Constituicdo Federal), sendo que tal atitude ndo se presumira
confissdo ou sera interpretada em seu desfavor (artigo 186, paragrafo Unico, e
198, do Cadigo de Processos Penal.)

Os principios da presuncédo de inocéncia e do in dubio pro reo, embora

integrem o género favor rei, ndo se confundem.

O principio do in ddbio pro reo tem natureza penal e pode ser
considerado como um corolario do principio da presuncdo de inocéncia.
Determina que, ndo existindo provas capazes de dirimir por completo qualquer
davida a respeito da sua autoria do delito, devera o juiz prolatar sentenca

absolutoria, na forma do artigo 386, inciso VI, do Cédigo de processo penal.

Por outro lado, o principio da presuncdo de inocéncia é de natureza
processual, estabelecendo que enquanto ndo for definitivamente condenado,
por meio de sentenca penal transitada em julgado, presumi-se o réu inocente e

com tal deve ser tratado.

“’Art. 8, 2 — “Toda pessoas acusada de delito tem direito g que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa.”



51

2.9. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE

Extrai-se do principio da indisponibilidade que tanto o inquérito policial
como o processo penal ndo podem ficar paralisados indefinidamente ou
arquivados sem motivo juridico declarado. Decorre também que o Orgéo do
Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal ja instaurada e nem de
recurso ja interposto. Ainda, por este principio, apesar de o Ministério Publico
vir a pedir a absolvicao do réu, podera o juiz, entendendo de maneira diversa,

vir a condena-lo.

Sao0 excecgbes a este principio tanto o processo penal decorrente de
acdo penal privada como a a¢do penal publica dependente de representacao,
onde seja prevista a retratacdo da representacdo antes do oferecimento da

dendncia.
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2.10. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural, ou juiz constitucional, trds que para cada fato
tipico e antijuridico praticado o seu agente somente podera ser processado e
julgado pelo érgéo jurisdicional a que a Constituicdo Federal haja atribuido a
competéncia previamente. Tal principio visa impedir a formacdo dos juizos de
excecao, que seriam os juizos formados posteriormente a ocorréncia de fato

delituoso.

Estabelece a garantia do juiz natural que ninguém poderd ser
processado ou julgado sendo por um juiz investido de poder jurisdicional e
integrante do Poder judiciario, na forma constitucionalmente estabelecida.
Conforme a Constituicdo Federal :"ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente” (artigo 5°, inciso LIII); “nd&o havera juizo ou
tribunal de excec¢do” (artigo 5°, inciso XXXVII); “a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito” (artigo 5°, XXXV).

A convencado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sédo José da
Costa Rica), estabelece em seu artigo 8°, 1, a garantia judicial da pessoa
humana em “ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei”.

Juiz natural é aquele previsto de forma genérica pela Constituicdo
Federal como sendo a autoridade competente para processar e julgar
determinada espécie de infracdo penal, sendo assegurada, com isto, a

imparcialidade do 6rgdo julgador.?®

Decorre do principio do Juiz natural a proibicdo de tribunais

extraordinarios ou de excecdo. Chama-se de tribunais de excecdo aqueles

%«Juiz natural significa o juizo pré-constituido, ou seja, definido por lei antes da pratica do
crime. Garantia constitucional que visa a impedir o Estado de direcionar o julgamento, afetando
a imparcialidade da decisdo” (STJ — 6° T. — HABEAS CORPUS 4.931 — Rel. Luiz Vicente
Cernicchiaro —j. 26.02.1997 — DJU 20.10.1997, p. 53.136).
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criados sem base constitucional, os quais, normalmente, sdo formados apds a

ocorréncia do fato a ser julgado.?®

A criagéo de foro privilegiado atenta contra o principio do juiz natural,
tendo em vista que toma como base razbes personalissimas e de carater
discriminatorio, 0 que contraria 0s principios constitucionais do estado

democréatico de direito.

Por outro lado, ndo é vedada a criacédo de justica especializada derivada
da estrutura judiciaria preestabelecida na constituicio Federal e que visa
melhorar e tornar &gil o julgamento em determinadas matérias. Da mesma
forma é possivel a criacdo de competéncia por prerrogativa de fungdo, pois
nesta caso da-se tratamento diferenciado em razdo do cargo ou funcéo

exercida e ndo pela pessoa que os desempenha.

Assim, pode-se se conclui: a) s6 exercerem jurisdicdo os 6rgaos
instituidos pela Constituicbes Federal; b) ninguém pode ser julgado por érgéo
instituido apds o fato; c) entre 0s juizes pré-constituidos vigora uma ordem
taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a
discricionariedade de quem quer que seja.

O principio do juiz natural estd estreitamente ligado a legitimidade, a
imparcialidade e a igualdade. Nesse sentido ADA PELEGRINI GRINOVER:

“mais do que direito subjetivo da parte e para além do contetdo
individualista dos direitos processuais, o principio do Kkuiz
natural € garantia da propria jurisdi¢cdo, seu elemento essencial,
sua qualificacdo substancial. Sem o juiz natural, ndo funcao
jurisdicional possivel”.*

2%Q0 principio do juiz natural objetiva banir os chamados tribunais de excecdo, pretendendo
impedir que o Estado direcione o julgamento, afetando a imparcialidade da decisdo. Ordem
denegada” (STJ — 5° T. - HABEAS CORPUS 20.927 — Rel. Gilson Dipp — j. 06.08.2002 — DJU
26.08.2002, P. 279).

®Ada Pellegrini GRINOVER.O principio do juiz natural e sua dupla garantia. Revista de
processo, Sao Paulo, ano 8, v. 29, jan-mar-1983.
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ANTONIO SCARANCE FERNANDES esclarece que a garantia do juiz
natural divide-se nas seguintes regras de protecdo:1°) s6 podem exercer
jurisdicdo aos oOrgaos instituidos pela Constituicdo; 2°)ninguém pode ser
julgado por 6rgéo instituido apés o fato; 3°) entre os juizes pré-constituidos
vigora uma ordem taxativa de competéncias que exclui qualquer alternativa

deferida & discricionariedade de quem quer que seja.*

¥ Antonio Scarance FERNANDES, processo penal Constitucional. 3°ed, ver., atual e ampla.Sao
Paulo;Editora revista dos tribunais, 2002, p. 127.
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2.11. PRINCIPIO DA INICIATIVA DAS PARTES

O principio da iniciativa das partes dispde que o juiz ndo podera agir de
oficio (ne procedat iudex ex officio), cabendo ao Ministério Publico propor a
acdo penal publica (condicionada ou incondicionada) e, ao ofendido, a acéo
penal privada ou a acao penal subsidiaria da publica. A consequéncia deste
principio remota a imposicéo de limites a que o julgador se prostra para decidir
a causa, constituidos tanto pelo pedido do acusador, como pelas excecdes
propostas pela defesa. O objetivo é impedir as sentencas ultra petita, extra

petita ou citra petita.
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2.12. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade informa que, em regra, 0S processos e atos
processuais sdo publicos, entretanto existem excecdes a essa regra, pois
existem processos sigilosos, nesses casos 0 juiz deve fundamentar a

decretacdo de sigilo.

A Convencado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), estabelece em seu artigo 8°, 5, que “O Processo penal deve ser

publico, salvo no que for necessério para preservar os interesses da justica”.

A Constituicdo Federal determina que “a lei sO podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem” (artigo 5° inciso LX). Estabelece ainda, que “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario sdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico
0 exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus

advogados, ou somente a estes” (artigo 93, inciso IX).

Dessa forma, o principio da publicidade dos atos processuais,
anteriormente previsto somente no caput, do artigo 792, do Codigo de
Processo Penal, ganhou status de principio constitucional. Em decorréncia
disso a publicidade passou a ser regra norteadora de todos os atos
processuais, impedindo a acado arbitraria do Estado e garantindo a fiscalizagédo

da sociedade e a participacao das partes.

A regra geral da publicidade contrapbe-se ao processo do modelo
inquisitivo, onde os atos sao realizados a porta fechadas, secretamente, sem
fiscalizacdo da sociedade ou participacdo do acusado. A publicidade permite a
transparéncia da atividade jurisdicional e evita excessos e arbitrariedade no

curso do processo.*?

%40 que a lei visa a resguardar, com a publicidade das audiéncias, por certo, é a garantia de
que todos os cidaddos deve ser permitido acompanhar o desenrola dos atos processuais do
atos processuais, na medida do seu exclusivo interesse pessoal . Ferre 0 bom sendo, todavia,
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2.13. PRINCIPIO DO FAVOR DO REI
O principio do favor rei é um principio geral do direito penal e visa
favorecer o réu sempre que possivel, ou seja, havendo duvida deve o juiz

decidir sempre em favor do réu.

sustentar-se que essa garantia ficou anulada ou prejudicada pelo fato de haver sido fechada a
porta da sala onde o ato se realizou para melhorar eficiéncia do aparelho de condicionado, se
essa porta nao foi travada nem foi impedido o acesso de quaisquer pessoas através dela.
Assim, a auséncia do representante do Ministério publico que ndo passou de forma de protesto
contra a que entendeu ser ato ilegal do juizo ndo pode determinar a anulacdo do processo,
mormente a pedido de quem lhe deu caso” (TACRIM — SP — 1° c. — AP. 706.255/2 — Rel. Pires
Neto —j. 01.10.1992 — RT 694/340).



CAPITULO IV

O INTERROGATORIO
POR
VIDEOCONFERENCIA
EA
AMPLA DEFESA



92

4.1. OS MEIOS ELETRONICOS E O PROCESSO PENAL

O ser humano, em contato com o meio social e fisico, ao longo da historia,
produz instrumentos, técnicas para solucionar seus problemas. Essas técnicas
provocam mudancas na maneira como 0s sujeitos lidam com o tempo, com o

espaco, com a comunicacao, com o deslocamento, com o relacionamento entre eles.

E natural que, quando se tenta impor mudanca tdo substantiva, aflore a
tendéncia de se Ihe realcar os beneficios e diminuir o alcance das perdas, que
decerto ndo sdo poucas nem inexpressivas, e das quais a mais significativa esta no
esvaziamento ou delibitagcdo do substrato humano do sistema penal, por conta de
uma visao econdmica e instrumental do processo que € absolutamente cega a todos

0S custos doutra ordem.

A informatizagdo da sociedade é uma realidade solar. Nos ultimos vinte anos,
verificamos profundas mudancgas ocorridas nas relacdes sociais produzidas pela

informatica.

Até os limites de tempo e espac¢o sao questionados pela informatica, com o
advento da Internet. “Os instrumentos informéticos penetram de tal modo na
sociedade que tém modificacdo ndo sO nossa linguagem, mas também nosso estilo
de vida, incidindo profundamente nos meios de comunicacdo e nas relacbes

interindividuais”.*

As mudancas sociais oriundas da informatica refletem —-se em todos os
setores da realidade social (economia, politica, etc) e também na é&rea juridica. A
influéncia da informatica no campo da realidade juridica, em especial como um novo
instrumento de trabalho é uma realidade solar, surgindo um novo campo de estudo,

a informatica Juridica.?

!Liliana Mnardi Paesani, Direito de informatica, p. 13.

0 binémio direito e informatica designa a atuacéo da informéatica no direito de atuagcao no campo da
informatica.Esta investigacdo ocorre através do exame da influencia dos diversos meios de
informética na operacado do direito; através do exame da influéncia do direito sobre esse novo setor
da vida social, que € a informatica. Assim, surge duas denominacgdes para identificar a relagao
existente entre o direito e a informatica: Informétixca do Direito e Direito de Informatica. A informética
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A informatica do direito representa a influéncia dos diversos meios de
informatica no mundo juridico. A informatica do direito € denominada por alguns

como Juscibernética. Para MARIO G. LOSANO, a juriscibernética ao direito.

A informatica, como um novo setor da realidade social, tornou-se
indispensavel na realizacdo das atividades humanas. O mundo da informatica
integrar a nossa realidade social e, consequientemente, seguindo o brocardo juridico,

ubi societas, ibi jus (onde houver sociedade havera direito), a informéatica o direito.

A informética aparece para os operadores do direito como uma nova

ferramenta de trabalho.

O computador eletrbnico, maquina a servico do homem, penetra rapidamente

em todos os setores da vida social.

No campo do Direito, o computador jA& se mostra como um importante
instrumento de trabalho, através das varias utilidades do equipamento informatico na
area juridica. Entretanto, a informatica como instrumento de trabalho na area juridica

tem suas limitacgdes.

A primeira tentativa de aproximacado da informéatica no direito tinha por base o
entendimento de que os problemas da lei e do mundo juridico podem ser
considerados como problemas de comunicagdo. Assim , a informatica surge como a

ciéncia do sistema de controle e da comunica¢cdo nas maquinas e nos seres Vivos.

do direito concebe o direito como objeto da informatica. No direito de informatica, a informatica é
tratada como objeto do direito.

Dessa forma, podemos afirmar que a informatica do direito tem por objeto de estudo a atuacdo da
informatica no campo do direito. O direito de informatica é o ramo do direito que tem po finalidade
regular esse setor da realidade social.

® Mério G. Losano, Informatica juridica, p. 14.
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MARIO G. LOSANO, em sua obra LicGes de Informética Juridica, ensina-nos
qgue os comutadores foram utilizados inicialmente pelas inddstrias norte-americanas,
com a criacdo de normas conhecidas como legislacdo antitruste ou antimonopalio.
Nasce, assim, a histéria da informética no direito, com a aplicacdo de computadores

na legislacédo antimonopalio.

“Foram levantadas diversas criticas quanto & introdugcdo da Cibernética no
campo de Direito, denunciando-se a criacdo de legisladores e juizes automatizados
sob a alegacdo de que a maquina jamais foi concebida para substituir o homem,
devendo ser utilizada apenas para trabalhos mecanicos, libertando o jurista e o
legislador para seus trabalhos de natureza criadora”.* Muitos o temem como
competidor perigoso. Outros véem no seu emprego a destruicdo dos aspectos
humano, éticos e valorativos que constituem a prépria esséncia do direito”.”> "Se o
jurista se recusar a aceitar o computador, que formula um novo modo de pensar, o
mundo, que certamente ndo dispensard a maquina, dispensara o jurista. Sera o fim
do Estado de Direito e a democracia se transformara faciimente em tecnocracia”.®
Na realidade, precisamos evitar duas posicfes radicais e antagdnicas, igualmente
falsa: a dos que ndo admitem qualquer colaboracdo dos computadores no campo do
Direito e as dos que imaginam que as maquinas da Cibernética virdo substituir

totalmente o trabalho do jurista no futuro”.’

Assim, enquanto houve quem de forma afoita anunciasse a existéncia de uma
era de sentenca justas, matematicamente certas, outros afirmavam a destruicdo dos
valores éticos, tendo em vista a subordinacdo aos esquemas matematicos dos
computadores eletronicos. Ora, é preciso colocar a insercdo da informatica no
mundo do direito em seus devidos termos. Indubitavelmente, as conquistas
produzidas pela informéatica sdo revolucionarias, mas se situam no plano
instrumental dos meios, e ndo no plano superior dos fins, cujo quadro prioritario
cabera sempre ao homem determinar com a liberdade natural do espirito. Como

escreveu Fernando Pessoa:” Sistemas, processos, moveis e maquinas, aparelhos,

“Lliana Minardi Paesani, Direito de informatica, pp. 18-19.
°André Franco Montoro, Estudo de filosofia do Direito, p. 96.
® Renato Borruso, Computer e diritto, p. 29.

"André Franco Montoro, Estudos de Filosofia do direito, p. 96.
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sdo como todas as coisas mecanicas e materiais, elementos puramente auxiliares. O
verdadeiro processo é PENSAR. A maquina fundamental é a INTELIGENCIA®.

A informética ja é hoje um importante instrumento de trabalho dos operadosre
do direito. A Internet, cada vez mais, passa a fazer aparte do cotidiano dos
operadores do direito, seja nos Tribunais, seja pelos advogados, ou por outra
instituicbes ligadas ao mundo juridico. Indubitavelmente, a informatica é apenas
mais um instrumento de trabalho dos operadores do direito, capaz de influir na
quantidade e qualidade da adtividade juridica, mas a informatica ndo conseguira

substituir o homem nas atividades de reflexdo e julgamento.

O computador torna-se iniddée para a realizagcdo de determinadas tarefas
juridicas, configurando-se apenas como um importante instrumento de trabalho. O
emprego indiscriminado da maquina ndo encontra legitimidade nos anseios da

justica.

Diante do avanco tecnoldgico, o processo penal brasileiro precisa repensar
seus paradigmas. Ha a necessidade do Poder Judiciario utilizar no seu cotidiano as
recentes tecnologias, pois, caso contrario, 0 acimulo de servicos e a demora na
prestacdo jurisdicional irdo prevalecer, em evidente prejuizo ao principio da

celeridade processual.

Os conteldos e as estratégias utilizadas na prestacdo dos servicos publicos
pelo Poder Judiciario devem ter conex&do com a nova realidade tecnologia e com a
necessidade dos jurisdicionados. E necessario aprender e reaprender sempre nesta
sociedade de aceleradas mudancas e turbilhdo de informacdes, para que o processo

penal busque esta atualizacao constante.

Desta forma, a modificacdo dos ritos e procedimentos processuais penais se
impbe ao longo do tempo, atualizacdo constante numa sociedade em que a
informacdo se transforma numa velocidade extraordindria. Diante da rapidez e da
necessidade cada vez maior dos cidaddos em receber a prestagao jurisdicional, o
processo penal também deve mudar acompanhando o desenvolvimento da

sociedade.
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A modernizacao dos instrumentos de realizacdo da justica é uma necessidade

gue se impde, sob pena de esta tornar-se apenas um simbolo distante e abstrato.

A Constituicio Federal foi acrescentado o inicio LXXVII, garantindo a
celeridade na tramitacdo processual, inclusive com a consecucdo dos meios que a

assegurem.

O direito na sociedade de informacdo ndo pode restringir-se ao estudo do
direito aplicado a informatica, mas deve dedicar-se a andlise dos desafios impostos
para o acesso a realidade juridica, baseado substancialmente na idéia de direito
prospectivo.

A utilizacdo dos meios eletrbnicos na realizacdo dos atos processuais,
especialmente no processo penal, causa espanto aos operadores do direito, e por
isso tem sido discutida, criticada e rejeitada por muitos. Isto se deve ao impacto que
a tecnologia moderna tem provocado no processo. O direito deve adaptar-se aos

meios eletrbnicos.

No ambito processo penal esta dificuldade demonstra-se ainda maior, pois 0
processo penal ndo € simplesmente o veiculo de realizacdo do direito penal material,
mas também o instrumento de garantia da liberdade do cidad&o frente ao Estado,

protegendo-o contra possiveis abusos.

Diante da disseminacdo e desenvolvimento de novas tecnologias de
informacé&o e da comunicac¢éo e das mudancas geradas pela tecnologia, propiciando
possibilidades de interacdo entre as pessoas, a persecucdo penal do individuo
necessita de adaptacdes em razao da utilizacdo dos meios eletronicos na realizagao
dos atos processuais, pois 0 avanco tecnolégico que, sem duvida, revela-se
irreversivel. Entretanto, diante do novo e do desconhecido, surge a inseguranca dos

operadores do direito.

No entanto, certamente sera uma das tendéncias do direito processual

brasileiro, ante o avanco tecnolégico que torna-se, evidentemente, irreversivel tanto
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no Brasil quanto no mundo. Entretanto, o Poder Judiciario, responsavel pela
prestacdo jurisdicional, demonstra grandes obstaculos frente a nova realidade
tecnologica e ja encontra grande dificuldade de dinamizar os ritos e procedimentos

nesta area.

A tecnologia moderna ainda ndo sedimentou, com a velocidade que a
caracteriza, suas raizes simplificadoras e Uteis no processo penal. Enquanto outras
areas da Justica tornou-se comum a adocao de um processo virtual, como, por
exemplo, nas varas judiciais federais que julgam beneficios previdenciarios,

realizando-se ali a pratica de atos em ambiente virtual, por meio da internet

O Poder Judiciario podera otimizar a precaria prestacdo jurisdicional
utilizando-se dos recursos oferecidos pelas tecnologias de informagcdo e
comunicacdo em termos de permitir a flexibilizacdo das condicbes de tempo e

espaco para realizagéo dos atos processuais.

Os operadores do direito precisam assumir a tecnologia como permissiva no
aperfeicoamento na realizacdo dos atos processuais e ndao como impeditiva.
Assumir, nesse caso, significa rever os ritos e procedimentos atuais e propor
inovacdo na tentativa se obter uma melhor qualidade nos servigos prestados pelo

Poder Judiciario.

As novas tecnologias disseminam rapidamente, e provocando as instituicbes
publicas, entre elas o Poder Judiciario, a mudarem sua maneira de conduzir seus
servicos, atendendo as politicas publicas e requerendo novas diretrizes aos

procedimentos processuais vigentes na realizacao dos atos judiciais.
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4.2. A VIDEOCONFERENCIA

A videoconferéncia € a midia interativa que mais se aproxima da sala de
audiéncias, pois permite que 0s participantes conversem em tempo real, merecendo
destaque pela interacdo dos envolvidos. Esta interatividade se da em tempo real de
imagem, som e dados, podendo ser realizada entre dois computadores, ou mais,
aclopando uma webcam, camara que permite ver e ouvir 0 outro enguanto

conversam.

Diversos paises adotam o uso da videoconferéncia — sistema de comunicacao
interativo que transmite simultaneamente imagem, som e dado, em tempo real,
permitindo que um mesmo ato seja realizado em lugares distintos — na praxis

judicial.

No Brasil a videoconferéncia ja é fortemente utilizada pelas universidades
para a realizagdo de cursos virtuais, face a crescente demanda de atender um
grande numero de alunos ao mesmo tempo e de diferentes localidades. O cursos
virtuais aparecem como solucdo, tendo um custo muito menor de infra-estrutura
material e de funcionamento do aqueles oferecidos por outras universidades que

ndo aderiram as inovacdes tecnologicas.

A utilizacdo da videoconferéncia no processo penal com certeza € um enorme
sucesso tecnologico, pois consiste na viabilidade técnica para realizagdo de
audiéncia a distancia, garantidas a visdo, audicdo, comunicacdo e facultada a

gravacao em compact disc, a ser anexado aos autos para consulta posterior.

Com o avanco tecnoldgico os modelos processuais também sdo afetados e
transformados. Surge, entdo, o interrogatério por videoconferéncia, que muito difere
em espaco e tempo do tradicional interrogatorio previsto na legislacdo processual
penal. Muda-se o cendrio para uma tela de televisdo ou de computador; o tempo
também é reorientado. As mudancas a alteracdo nos institutos processuais, e ainda
0 uso que faz destes novos meios tecnolégicos, caso contrario estaremos diante do

velho, apenas com uma nova roupagem.
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No caso do interrogatério, o juiz, o promotor, o advogado e réu, trocam audio
e video, o que faz com esta midia interativa se aproxime do modelo do interrogatorio

realizado em sala de audiéncias.

Através da videoconferéncia € possivel se verificar a fluéncia de sentimentos
— expressos e percebidos — entre o juiz videoconferencista e o acusado.
Sentimentos e emocgdes tais como: preocupacgdo, surpresa, susto, satisfacao,
frustracdo, constrangimento, tranquilidade, medo, insatisfacdo, incébmodo, culpa,
ansiedade, tédio, realizacdo, tensdo, angustia, desconforto, felicidade, solidao,
depresséo, impoténcia, desanimo, animacao, etc, serdo percebidos pelo juiz durante

a videoconferéncia.

Algumas vantagens séo percebidas pelo uso da videoconferéncia no
processo penal: comodidade, economia de tempo e de esfor¢o por alcancar lugares

dispersos, atendimento a um nimero vasto de réus.

N&o se mantém, portanto, a crenca bastante divulgada na sociedade de que o
interrogatdrio do réu pelo sistema de videoconferéncia € destituido de sentimentos e

emocgoes, ou seja, considerado “frio”.

No entanto, sdo necessarios tempo, formacédo especifica e adaptacdes no
processo penal, para que tanto réus, quanto videconferencistas se adaptem, possam

se tornar proficientes nesta espécie de audiéncia.

Ademais, o inteiro teor dos interrogatoérios realizados via Internet podera ser
gravado e ficar arquivado, possibilitando ser visto e revisto, até mesmo em segunda

instancia em eventual julgamento de recurso.®

%INTERROGATORIO JUDICIAL “ON LINE” — Valor — Entendimento: - O sistema de teleaudiéncia
utilizado no interrogatorio judicial é valido a medida que sdo garantidas visdo, audicdo, comunicacgao
reservada entre o réu e seu defensor e facultada, ainda, a gravacdo em “compact disc”, que sera
anexado aos autos para eventual consulta. Assim, respeita-se a garantia da ampla defesa, pois o
acusado tem condi¢des de dialogar com o julgador, podendo ser visto e ouvido, além de conversar
com seu defensor em canal de audio reservado. (TACRIM-SP — AP n° 1384389/8 — Rei.: Ferraz de
Arruda — S&o Paulo — VU —21.10.2003).



100

4.3. O INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA E O PROCESSO
PENAL

A mais recente e polémica questdo acerca do interrogat6rio gira em torno do
cabimento ou néo da realizacédo do interrogatorio virtual, através de videoconferéncia

e em tempo real.

Tracos diferenciadores entre o interrogatério tradicional e o por
videoconferéncia, nesta ordem, sao: separacdo entre juiz e réu; a utilizacédo
sistemética de meios e recursos tecnoldgicos; a oitiva individual do acusado; a

comunicacao bidirecional.

A videoconferéncia € uma modalidade de realizar o interrogatério do réu
evitando-se o encontro presencial do juiz e 0 acusado; promove-se a oitiva da parte
através de meios capazes de suprir a distancia que os separa fisicamente. O juiz se
mantém em interagdo com o réu, pelo trabalho de administracdo de fluxos de
comunicacao exercido por uma equipe responsavel pelo suporte técnico facilitador

dessa interacao.

Aplicacdo da informatica no interrogatério surge por intermédio da realizagédo

do referido ato via computador. Tal técnica foi denominada pela doutrina de

interrogatdrio on line” ou “ interrogatdrio a distancia”.

O interrogat6rio on-line surgiu na magistratura paulista por iniciativa da Juiz
de Direito LUIZ FLAVIO GOMES. O citado juiz encontrava-se no forum realizava as
perguntas que eram transmitidas via modem e o acusado tomava ciéncia das
mesma por meio de funcionario da justica que encontrava-se no presidio. O citado
funcionério tinha de garantir a validade do interrogatodrio, sendo responsavel ainda
pela identificacéio e qualificacdo do acusado. O proprio LUIZ FLAVIO GOMES narra
as atribuicbes do aludido servidor da justica: “Para a validade do interrogatorio &
imprescindivel a presenca de um funcionario da Justica no local onde se encontre o
acusado, visto que este precisa ser identificado, qualificado e ainda precisa ser
devidamente cientificado, em voz alta, das perguntas que sdo formuladas pelo juiz.

De outro lado, esse funcionario, ademais , € que cabe zelar pela publicidade do ato.
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O recinto onde se realiza o interrogatério, embora nas dependéncias do presidio,
deve ter seu acesso possibilitado a quem gueira assistir o ato, Deve-se registrar que
0 preso entrevistou-se antes com seu defensor.Registrar-se ainda que aos preso as
perguntas foram lidas em voz alta, na presenc¢a do defensor. Este acompanha todo o
interrogatorio e cabe-lhe fiscalizar a transicdo correta do que foi dito pelo acusado.
Ao funcionario da Justica cabe a fiscalizar a nao interferéncia do advogado nas

respostas dadas pelo acusado, nos termos do CPP (art. 187)".°

Segundo pondera LUIZ FLAVIO GOMES, surge um funcionario, pelo que nos
parece, com poderes quase jurisdicionais, sendo o fiscal dos atos processuais e
fiscal do proprio advogado. Assim, se houve uma questdo de ordem ou
esclarecimento, erro da transcricdo do termo, pelo que parece cabera ao funcionario

decidir a questao.

Dividem-se os entendimentos acerca de conveniéncia ou nao da utilizagao

interrogatorio por videoconferéncia.

A mini-reforma de do cédigo de processo penal de 2003, alterou a estrutura
do interrogatorio, deixando clara a sua natureza de manifestacdo do exercicio do
direito de defesa e mais clara ainda a necessidade de contato pessoal entre o

interrogado e o juiz.

O artigo 185 do cddigo de processo penal determina que o acusado
compareca “perante a autoridade judiciaria” para exercer o seu direito de defesa.
Estando preso, o interrogatorio podera ser realizado no estabelecimento prisional,
presentes a autoridade judiciaria e seus auxiliares, mantendo, assim, a igualdade de
tratamento entre réus presos e réus soltos. Neste caso, 0 magistrado devera ir ao

presidio.

O devido processo legal, garantido no artigo 5, inciso LIV, da Constituicdo
Federal, pressupde a regularidade do procedimento, a qual nasce, em regra, da

observancia das leis processuais penais.

°Luiz Flavio Gomes, O interrogatério a distancia (“on line”), in Boletim IBBCrim n. 42, p. 6.
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N&o existe, em nosso ordenamento juridico, previsdo para realizacdo de

interrogatorio por videoconferéncia.

O Projeto de Lei n 5.073/2001, que, aprovado, se transformou na Lei n
10.792/2.003, recebeu emendas no Senado Federal, entre as quais a que

possibilitava interrogatoério por videoconferéncia, nestes termos:

Art. 185. O acusado que comparecer perante autoridade judiciaria, no curso
do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor,
constituido ou nomeado.

(...)

Paragrafo terceiro: Os interrogatorios e as audiéncias judiciais poderdo ser
realizados por meio de presenca virtual em tempo real, sempre que haja motivo
devidamente fundamentado pelo juiz acerca da seguranca, manutencao da ordem
publica, ou garantia da aplicacdo da lei penal e instrucdo criminal, e desde que
sejam assegurados canais telefénicos reservados para comunicacdo entre o0
defensor que permanecer no presidio e os advogados presentes nas salas de

audiéncia dos Foéruns, e entre estes e o preso.

Paragrafo quarto: Nos presidios, as salas reservadas para esses atos serao
fiscalizadas por oficial de justica, funcionarios do Ministério Publico e advogado

designado pela Ordem dos Advogados do Brasil.

(..)

Tal medida foi, porém, rejeitada de modo que suas proposi¢cées ndo entraram
na ordem juridica vigente. E, muito embora o pais seja signatario da Convencao de
Palermo — Convencéo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
-, tendo editado o Decreto n 5.015/2.004, que prevé o uso da videoconferéncia (art.
18, n 18 e art. 24, n.2. b), até hoje néo disciplinou matéria, como o exigem a mesma

previsao genérica e a reveréncia as garantias constitucionais da defesa.

Lei vigente estatuiu o art. 185, caput, do cédigo de processo penal, com a

redacao da Lei n 10.792/2.003, que o acusado que comparecer perante a autoridade
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judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de

seu defensor, constituido ou nomeado.

No paragrafo primeiro estabelece que o interrogatério do acusado preso seré
feito no estabelecimento prisional em que se encontrar, em sala propria, desde que
estejam garantidas a seguranca do juiz e auxiliares, a presenca do defensor e a
publicidade do ato. Inexistindo a seguranca, o interrogatério seré feito nos termos do

codigo de processo penal.

Ainda que preso, deve, pois, 0 acusado comparecer perante a autoridade

judiciaria, seu juiz natural, para ser interrogado.

Clara, portanto, a opcéo legislativa: na impossibilidade de o réu preso ser
conduzido ao forum, por razdes de seguranca, € o magistrado quem deve deslocar-

se até ao local onde aquele se encontre, para o interrogar.

Ainda, no tocante ao local do interrogatorio, o artigo 792, do Cddigo de
Processo Penal, estabelece como regra que as audiéncias, dentre as quais

podemos incluir a de interrogatério, serdo realizadas na sede dos juizos e tribunais.

O § 2° do referido artigo permite, ainda, em caso de necessidade, que sejam

realizadas as audiéncias do juiz, ou em outra casa por ele especialmente designada.

No caso de enfermidade do réu, nos termos do artigo 403, do Cédigo de

Processo Penal, podera o interrogatorio ser realizado no local onde ele se encontrar.

N&o desponta possivel, a0 menos por enquanto, aceitar que o0 mencionado
ato do procedimento suceda em dois lugares — Vara criminal e carceragem — no
mesmo instante processual, sem que ocorra necessidade imperiosa; e, do mesmo

modo, se reconheca o estabelecimento prisional, como "casa’ ho sentido da lei.

Dessa forma, podemos estabelecer a seguinte regra: estando o acusado solto
sera realizado o interrogatorio na sede do juiz, estando preso proceder-se-4 ao

interrogatdrio no estabelecimento prisional onde estiver recolhido. Em casos
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excepcionais podera ocorrer o ato na residéncia do juiz ou em casa por ele

designada, ou, no caso de enfermidade do acusado, no local onde ele se encontrar.

Ainda assim, o uso da videoconferéncia € considerado mal necessario,
devendo ser empregado com extrema cautela e rigorosa andlise dos requisitos

legais que o autorizam.
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4.4. ASPECTOS FAVORAVEIS AO INTERROGATORIO A DISTANCIA

Os defensores da informatizacdo do interrogatorio destacam ser esta a
melhor maneira de apresar a justica, economizando tempo e gastos para a

realizacdo do ato.

Entendem-se, que ndo s6 € possivel como também recomendavel a
realizacdo do interrogatério a distancia, de cuja adocdo decorrera incomparavel
celeridade e economia dos atos processuais, tomando desnecessaria a expedi¢cao
de inimeros oficios a diversos departamentos requisitado escolta policial, transporte
e a remocgdo de preso, tudo com o fim de requisita-lo para estar presente a

audiéncia.

Nem mesmo sera necessaria a expedicdo de carta precatoria para o
interrogatdrio de réu — preso ou solto — que estiver em outra comarca, seja qual for a

unidade da federacéao.

O Interrogatdrio por videoconferéncia evita que o preso seja requisitado para

comparecer em juizo. O réu é interrogado na sala de teleaudiéncia da propria

unidade prisional onde se encontra preso aguardando julgamento.

Na sala de teleaudiéncia o réu tem acesso a canais de audio e video para
comunicacao reservada com seu defensor, que se encontra na sala de audiéncias
do juizo, sem prejuizo de entrevista com outro defensor que lhe assiste no presidio

onde permanece recolhido.

Na sala especial do estabelecimento prisional onde o réu sera interrogado ha
imagem, escuta e canal de audio reservado a sua disposicdo para comunicar-se
com seu Defensor, assistido por outro advogado, para garantia da livre manifestacao
de vontade do interrogando, sendo os registros la efetuados e remetidos ao juizo por
meio eletrdnico, onde o advogado presente assina também este termo como

fiscalizador da fidelidade do registro do interrogatorio.
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Na sala de audiéncias do juizo ha equipamento eletrénico para realizacao de
atos processuais orais por esse sistema, estando o réu em sala semelhante no

presidio em que se encontra recolhido, assistido por advogado.

Aqueles que defendem a realizacdo do interrogatério a distancia, destacam
como argumentos favordveis a solucdo para os problemas de seguranca
decorrentes do transporte de presos para féruns e o levado custo ao sistema

judiciario.

Sustentam que “o0 modelo ndo fere as leis processuais e garantias das
partes”, porque “o sistema nao altera o procedimento processual penal, porque
realizado no curso de devido processo legal previsto na Constituicdo da Republica e
nas leis processuais penais (ndo cria procedimento, pois 0S atos processuais
realizados estdo previstos no cédigo de processo penal)”; “a presenca do réu em
juizo é garantida, como, alids, prevista na lei, observada, apenas, a evolucao

tecnoldgica”.

Ao argumento de ser fundamental a presenca fisica do réu perante o Juiz
para andlise das rea¢Bes durante o interrogatorio, justificam que a objecdo se faz
por cuidar-se de posicionamento conservador, alheio a evolugcdo tecnoldgica da
sociedade em melhorar a eficacia na realizacdo de importante servico publico:

prestacao jurisdicional”.

O interrogatorio por videoconferéncia é muito mais favoravel ao réu do que
aquele realizado com auxilio do servico estenotipia, onde ha a transcricdo das
respostas do réu no auto de interrogatorio. Quem garante que a escrevente

transcreveu exatamente o que o acusado respondeu.

O interrogatério por videoconferéncia vem em beneficio do préprio réu a
medida que agiliza o procedimento. O contato com as pessoas presentes ao ato se
d4d em tempo real, de modo que se pode perfeitamente aferir as reacdes e
expressdes faciais dos envolvidos. O meio eletrdnico utilizado no interrogatorio do

réu deve ser aceito a medida que foram garantidas visdo, audicdo, comunicacao
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reservada entre o réu e seu defensor e facultada, ainda, a gravacdo em Compact

Disc, que foi posteriormente anexado aos autos para eventual consulta.

Afinal, o réu teve condic¢des de dialogar com o julgador, o qual podia ser visto
e ouvido, além de poder conversar com seu defensor em canal de audio reservado,

tudo isso assistido por advogado da Funap.

Afirmam, que, o modelo né&o fere as leis processuais e garantias das partes. O
sistema nao altera o procedimento processual penal, porque realizado no curso do
devido processo penal previsto na Constituicdo da Republica e nas leis processuais
(ndo cria procedimento, pois 0s atos processuais realizados estdo previstos no
cadigo de processo penal contra ele instaurado.

Existe o contato direto entre réu e Juiz; réu e advogado; réu e Promotor de
Justica; réu e depoentes, etc., em tempo real e por meio eletrbnico, viabilizada a
percepcdo das reacdes dos envolvidos no ato. Ao contrario do sistema atual,
poderdo os julgadores das instancias superiores também observa-lo via cd rom. Ha
canal exclusivo de audio para conversar entre réu e defensor, no interesse da

defesa.

Entretanto, entende-se que as decisfes judiciais ndo sdo fundadas em
impressdes subjetivas extraidas do interrogatério, como elemento de prova contra ou
favoravel ao réu. Alias, deste ato processual tornar-se impossivel extrair alguma

conclusédo segura sobre a indole e personalidade do réu.

Ndo h& qualquer violagdo de qualquer principio de tratado internacional
recepcionado pelo Brasil. A presengca do réu em juizo € garantida, como, alias,
prevista na lei, observada, apenas, a evolucdo tecnoldgica. Nao violado, assim, o
Pacto de San Jose da Costa Rica, de 22 de novembro de 1.969, introduzida a sua
eficacia juridica no Brasil no pelo Decreto n 678, de 6 de novembro de 1.992 (cfr. Art.

8 —garantias judiciais).
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Sem violacdo a seus preceitos, possivel a utlizacdo do sistema de
teleaudiéncia, em face do crescimento da populacdo paulista — e mundial — e

necessidade de aprimoramento dos servi¢os publicos, especialmente judiciarios.

Se preservada esta a comunicacdo reservada a qualquer tempo no
transcorrer do ato processual, entre o réu e seu defensor, por canal exclusivo de
audio, e se todos, juiz, acusador, acusado e seu defensor, interagem, em tempo real,
pelo sistema eletrbnico de visualizagdo, nenhuma garantia constitucional fica
comprometida. H4 o uso de simples mecanismo tecnoldgico que por certo nao

macula o ato processual analisado.

Em favor da adocdo do interrogatério por videoconferéncia, invocam-se,
sobretudo, a celeridade, a reducdo de custos e a seguranca que adviriam de sua

pratica.

Sua adocao aceleraria o tramite procedimental, porque ndo sera mister
marcar o interrogatorio para data distante, pois, conforme € notério, ao se designar o
ato, deve-se levar em conta o tempo necessario da tramitacdo da requisicdo do réu
as autoridades prisionais, a fim de que estas possam viabilizar seu comparecimento,
na data aprazada. Haveria significativa economia com gasto de combustiveis e

manutencao de viaturas.

A seguranca publica aumentaria em razdo da desnecessidade de
movimentac&o de réus presos pelas ruas. Minimiza-se, a evidéncia, a possibilidade
dos ‘resgates’ em hipéteses tais, cujo risco a populacdo é evidente, frente a
violéncia que, ordinariamente, envolve tais episédios. Em adendo a vantagem acima,
considere-se a viabilidade de transferir, imediatamente, centenas de policiais, que
fariam as escoltas dos acusados, para policiamento ostensivo das ruas, otimizando e

maximizando a vigilancia.

Argumenta-se, assim, com dificuldades de transporte e com o fato de a
apresentacdo do preso retardar o ato em dano de sua propria libertacdo mais
expedita; eliminar-se-iam riscos para 0 preso e para a sociedade, gastos com

combustivel e escolta, e o preso ndo interromperia sua rotina no presidio.
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Por fim, sustentam a que o interrogatério ndo viola os principios

constitucionais norteadores do Processo Penal, pelas seguintes razdes:

Devido processo legal/penal — N&o h& qualquer dispositivo que vede a
realizacdo do interrogatorio a distancia, ao contrario. As disposicfes expressas
contidas nas ultimas reformas atinentes ao interrogatorio foram retiradas dos textos
finalmente aprovados, numa clara demonstracdo que o legislador ndo pretendia

impedir tal pratica, pois se assim o quisesse teria mantido o texto original.

Raciocinio idéntico foi adotado por toda a doutrina e jurisprudéncia patria ao
aceitar a possibilidade do interrogatério por carta precatoria, também sem encontrar
previsdo ou vedacao legal. Validos sdo os mesmos argumentos de celeridade e

economia processual.

Ressalte-se que o § 1° do artigo 185, do Codigo de Processo Penal, ao
disciplinar o interrogatorio do réu preso, determina a existéncia de sala propria,
seguranca ao juiz e auxiliares, publicidade do ato, impondo expressamente t&o
somente a “presenca de seu defensor, constituido ou nomeado”, permitindo, a
contrario sensu, que as outras partes — juiz e promotor — ndo estejam fisicamente

presentes naquele local.

Contraditorio/ampla defesa — E assegurado o direito de entrevista prévia entre
defensor e acusado e acusado, seja ele solto ou preso (sala propria — artigo 185,
Caddigo Penal), bem como a presenca e participacdo do advogado durante o ato,

podendo, inclusive, apresentar reperguntas (artigo 188, Cdodigo Penal).

Publicidade — N&o somente é assegurada, mas, sobretudo, pode ser
potencializada a publicidade do interrogatério, permitindo amplo acesso e o
acompanhamento de infinitas pessoas através da videoconferéncia aberta, sendo
assegurado o pleno controle social do ato. Se, por um lado, o publico ndo tera
acesso fisico a audiéncia, restricdo permitida em razdo do interesse social — artigo

59 inciso LX, da Constituicdo Federal -, podera o interrogatério ser assistido por
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todos os interessados no mundo inteiro, através da rede mundial de computadores
(Internet).

Juiz natural — com adocdo do interrogatério a distancia torna-se
desnecessario o deslocamento de competéncia no caso de réu preso ou residente
em outra comarca, permitindo-se a colheita do interrogatorio pelo proprio juiz do

feito, garantindo-se, com isso, a competéncia estabelecida constitucionalmente.

Juiz certo ou identidade fisica do juiz — O principio da identidade fisica do juiz
certo pode ser implantado de forma definitiva com a adocéo do interrogatério virtual,
eliminando, inclusive, a necessidade de expedicdo de cartas precatoria com a
instalacdo de salas de videoconferéncia em todos os foruns, com isso permitindo a

realizacdo do interrogatério diretamente pelo juiz do feito.

Presuncdo de Inocéncia — De acordo com esse principio o réu deve ser
considerado inocente até prova em contrario. Assim, como obrigar a uma pessoa
tida como inocente ao constrangimento de ter que se deslocar até o forum de uma
comarca distante? A videoconferéncia permite, ao menos, que o acusado tenha que
se deslocar tdo somente até o férum mais proximo, onde podera ser interrogado
virtualmente minimizando o 6nus de um acompanhamento processual. O mesmo
pode ser dito quanto ao réu preso, o qual se submete a inUmeras remocdes

estabelecimento e departamento penais.

Celeridade ou Justica rapida — A celeridade da prestacao jurisdicional é uma
garantia judicial. A Convencdo Americana sobre direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica (1969) — estabeleceu em seu artigo 8°, entre outras garantias, o
direito ao acusado a ser ouvido no prazo razoavel por juiz ou tribunal competente.
Assim, cabe ao estado juiz prover os meios necessarios para implementar esta
garantia. Uma justica tardia ndo é justica. Nesse sentido ja foram incorporados ao
direito diversas inovacdes,como o uso do correio, do telex, do faz-simile, do

computador, do e-mail etc.

O dultimo argumento contra o interrogatério por videoconferéncia seria a

possibilidade de o réu se sujeitar a eventual pressao externa. No entanto, essa
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presséo pode ser feita ainda que na presenca do juiz, por meio de uma antecedente

ameaca.
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4.5. ASPECTOS DESFAVORAVEIS AO INTERROGATORIO A DISTANCIA

Por outro lado, os que sdo contra a adog¢do desta espécie de procedimento,
sustentam que o interrogatério por videoconferéncia impede o regular exercicio da
autodefesa, pois 0 método cerceia o0 contato fisico da autoridade judiciaria com o
réu, fundamental para a formacéo de convencimento do magistrado, pois permite a
andlise das reac¢fes do réu durante o interrogatorio; por ndo garantir a seguranca do
preso durante a oitiva, realizada na unidade prisional; e por dificultar o dialogo entre
o réu e o seu defensor, elementos que violam a garantia constitucional ao

contraditorio e a ampla defesa.

Ressaltam a impessoalidade e frieza decorrente do distanciamento entre
acusado e juiz. Salienta LUIZ FLAVIO BORGES D'URSO que “A auséncia da voz
viva, do corpo e do ‘olho’, redunda em prejuizo irreparavel para a defesa e para a

prépria Justica”.*

Estes pugnam pela nulidade do interrogatorio realizado por teleaudiéncia,

requerendo que o réu seja interrogado na presenca do magistrado.

“A videoconferéncia, apresentada sob o manto da modernidade e da
economia, revela-se perversa e desumana, pois afasta o acusado da unica
oportunidade que tem para falar ao seu julgador.

A videoconferéncia com certeza é um enorme sucesso tecnoldgico, mas

configura-se um flagrante desastre humanitario”.

A videoconferéncia viola a forma tradicional de interrogatério e contraria 0s
mais eminentes penalistas do mundo, que defendem a importancia do momento do

interrogatorio do acusado, que deve ser pessoal e oral.

1% uiz Flavio Borges D’URSO. O interrogatério por teleconferéncia uma desagradavel justica virtual.
Revista do Instituto de Pesquisa e Estudos, n® 36, dezembro de 2002 a abril de 2003, p. 427-29.
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Aqueles desfavoraveis a implantacdo da videoconferéncia, argumentam que o
contato direto do juiz com o réu € necessario porque pode aquilatar o carater, a
indole e os sentimentos para efeito de alcancar a compreensao da personalidade do

réu.

Entendem-se que sédo falaciosos os argumentos de que o interrogatorio por
videoconferéncia seria a Unica forma de reduzir custos com escoltas e de prevenir o

resgate de “presos perigosos”, geralmente feitas justamente neste momento.
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4.6. O INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA E O PRINCIPIO DA
CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA

O interrogatorio € reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia como meio de
defesa e de prova, destacando-se que enquanto meio de defesa caracteriza-se
como as alegacfes do réu que possam excluir o crime ou afastar a autoria e

funcionar como elemento para minoragéo da pena.

E preciso, pois, conceber e tratar o interrogatorio como meio de defesa, em
gue pode o acusado demonstrar sua inocéncia, € ndo como mera técnica de e obter
a confissdao. Pode ainda, o acusado indicar elementos de prova e requerer
diligéncias pertinentes, nos termos do artigo 189 do cédigo de processo penal.

Classificacdo corrente da dogmatica processual penal discerne modos de
defesa segundo o sujeito que a exerga. Assim, se exercida pela pessoa mesma
acusada na persecucéao penal, tem-se autodefesa, ou defesa privada. Se aviada por
profissional habilitado, com capacidade postulatoria, cuida-se de defesa técnica, ou

defesa publica.

E, em esséncia, a autodefesa consubstancia-se nos direitos de audiéncia e de
presenca ou participacdo. Autodefesa e defesa técnica, enquanto poderes
processuais, hdo de ser garantidos em conjunto, “em relacdo de diversidade e

complementaridade**

Com relacdo a autodefesa, cumpre salientar que se compde ela de dois
aspectos, a serem escrupulosamente observados: o direito de audiéncia e o direito
de presenca. O primeiro traduz-se na possibilidade de o acusado influir sobre a
formacao do convencimento do juiz mediante o interrogatorio. O segundo manifesta-
se pela oportunidade de tomar ele posicdo, a todo momento, perante as alegacdes e

as provas produzidas, pela imediagado com o juiz, as razdes e as provas.

“FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. So Paulo: Revista dos tribunais,
1999, p. 252.
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Também chamada de defesa material ou genérica, a autodefesa é exercida
mediante atuacdo pessoal do acusado, sobretudo no ato do interrogatorio, quando
oferece ele sua versao sobre os fatos ou invoca o direito ao siléncio, ou, ainda,
quando, por si proprio, solicita a producdo de provas, traz meios de convicgao,

requer participacado em diligéncias e acompanha os atos de instrucao.

O direito de ser ouvido pelo magistrado que o julgara constitui consequéncia
linear do direito a informacéo acerca da acusacao. Concretiza-se no interrogatério,
que é, por exceléncia, 0 momento em que o0 acusado exerce a autodefesa, e, como
tal, € ato que permite ao acusado refutar a denuncia e declinar argumentos que Ihe

justifiquem a acéo.

O Direito de audiéncia, de um lado, e o direito de presenca do réu, de outro,
esteja ele preso ou nao, traduzem prerrogativas juridicas essenciais que derivam da
garantia constitucional do due process of law e que asseguram, por iSSO mesmo, ao
acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a serem realizados perante o
juizo processante, ainda que situado este em local diverso daquele em que esteja

custodiado o réu.

Esta prerrogativa processual reveste-se de carater fundamental, pois compde
0 proprio estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de
principios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucao

criminal.

Como ato tipico de defesa, entranhado de importancia probatéria e forca
simbdlica, o interrogatorio precisa ser espontaneo, garantido contra toda forma de
coagcdo ou tortura fisica ou psicologica. A comunicagdo livre, entre acusado e

defensor, ndo poderda ser perturbada ou tolhida.

A Constituicdo da Republica, no artigo 5, inciso LV, assegura, aos acusados
em geral, o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes,

enguanto clausulas do devido processo legal. A ampla defesa, com todos recursos a
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ela inerentes, é, sem duvida, a mais importante do processo, pois consiste na

oportunidade do réu contraditar a acusacao.

Entretanto, ndo basta, todavia, a existéncia de um processo legal
para a solucdo dos conflitos; € preciso que se estabelecam mecanismo
dentro dele que possibilitem as partes em desacordo fazer valer seus
anseios, bem como ter apreciado seus argumentos. N&ao traz pacificacao
um mecanismo no qual o Estado determine coercitivamente sua solugéo

prescindindo da participacao das partes no processo.

Em termos de garantia individual, o virtual ndo vale com se real ou atual
fosse, até porque a expressao conduzida perante ndo contempla a possibilidade de
interrogatorio on-line. A utilizacdo da videoconferéncia no interrogatorio impede, por

varios motivos, o exercicio o amplo do direito de defesa.

Processo, por definicdo, é atividade que se realiza em contraditério, ou seja,
com a participacao dos interessados no provimento final. Por isso, ndo ha como falar
em processo penal sem a presenca do maior interessado na decisdo — o0 acusado —
nos atos processuais, que assim sao qualificados exatamente pela circunstancia de

serem realizados diante do juiz e com a intervencgéo das partes.

Para atender-lhe a exigéncia constitucional de amplitude, a defesa deve poder
exercitar-se na conjugacao da autodefesa e da defesa técnica. Autodefesa e defesa

técnica, enquanto poderes processuais, hdo de ser garantidas em conjunto.

Entendemos, que o interrogatorio por videoconferéncia viola a ampla defesa
gue é uma das garantias elementares do devido processo legal. Entendemos que é
manifesto o prejuizo decorrente do interrogatorio realizado por videoconferéncia, ja
que € suprimido do réu seu direito de presenca nas audiéncias. Deste modo, o

direito de defesa do réu ndo é exercido em sua amplitude.
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Os meios eletrénicos ndo podem ser implantados no processo penal brasileiro

a custa de reducédo das garantias individuais.

Através da videoconferéncia é possivel se verificar a fluéncia de sentimentos
— expressos e percebidos — entre o juiz videoconferencista e 0 acusaso. Sentimentos
e emocles tais como: preocupacdo, surpresa, susto, satisfacdo, frustracao,
constrangimento, tranquilidade, medo, insatisfagdo, incOmodo, culpa, ansiedade,
tédio, realizacdo, tensdo, angustia, desconforto, felicidade, soliddo, depresséo,
impoténcia, desanimo, animacéo, etc, serdo percebidos pelo juiz durante a
videoconferéncia.

Mais do que modo de ver e ouvir, 0 interrogatério € evento afetivo. A
percepcdo nascida da presenca fisica ndo se compara a visual, dada a maior
possibilidade de participacdo e o fato de aquela ser, ao menos potencialmente,

muito mais ampla.

Entretanto, em face do principio da persuaséao racional do juiz, tais elementos
subjetivos jamais poderdo ser utilizadas para fundamental uma eventual sentenca

condenatoria.

Ha o reconhecimento da necessidade de apresentacdo do réu que se ache
preso sob guarda e responsabilidade do Estado ao juiz que o julgara. O juiz é
garante do Estado Democratico de Direito, tem o poder-dever de fiscalizar a
legalidade de toda ameaca ou lesdo a ameaca, principalmente na hipétese de

priséo.

O Juiz é o guardido dos direito e garantias fundamentais do acusado. Retirar
do acusado a unica oportunidade de estar em frente da Unica a pessoa que decidir o
destino de sua liberdade, certamente causara prejuizos a integridade fisica e

psiquica do réu.
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MARIA GARCIA™ ensina que “a dignidade da pessoa humana corresponde &
compreensdo do ser humano na sua integridade fisica e psiquica, como

autodeterminacdo consciente, garantida moral e juridicamente”.

Decorrem do principio da dignidade da pessoa humana, os direitos
assegurados no artigo 5°, como a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem,**
bem como, a integridade fisica e moral do preso, o devido processo legal, a ampla
defesa, entre outros direitos.

ALEXANDRE DE MORAES! expde que a dignidade da pessoa humana
constitui um minimo invulneravel que todo ordenamento juridico deve assegurar,
consequentemente, as limitagdes ao exercicios dos direitos fundamentais podem,
excepcionalmente, ocorrer, mas sempre respeitando “a necessaria estima que

merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.

“O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da
dignidade da pessoa humana apresenta-se em uma dupla
concepcado. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja
em relacdo ao proprio Estado, seja em relacdo aos demais
individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeira dever
fundamental de tratamento igualitario dos proprios semelhantes.
Esse dever configura- se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige
gue lhe respeitem a prépria. A concep¢do dessa nocdo de dever
fundamental resume-se a trés principios do direito romano:
honestere vivere ( viver honestamente), alterum non laedere (n&o
prejudique ninguém) e suum ciuque tribuere (dé a cada um o que |lhe
€ devido)”.

MARCO ANTONIO MARQUES DA SILVA™ ressalta que a dignidade da
pessoa humana demonstra o reconhecimento da Constituicdo sobre os “limites da

esfera de intervencdo do Estado na vida do cidad&o e por esta razdo os direitos

fundamentais, no ambito do poder de punir do Estado, dela decorrem, determinando

?Maria Garcia, Limites da ciéncia: dignidade da pessoa humana: a ética da responsabilidade. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 211.

MORAES, 2005, p. 49.

“MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral,comentarios aos arts. 1° a 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 48-49.

> Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justica penal e Estado Democrético de Direito. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p.5.
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que a funcéo judicial seja um fator relevante para conhecer-se o alcance real destes

direitos”.

Razao alguma de economia, ou instrumentalidade, apdia tratamento afrontoso
aos direitos e garantias do individuo, entre elas a ampla defesa. Pois nos direitos e
garantias fundamentais expressos no corpo do Titulo Il da Constituicdo da Republica
de 1988, estdo elencados dispositivos que possibiltam a defesa do individuo
perante o Estado, que tragcam os direitos sociais e politicos, bem como, os direitos

relacionados a nacionalidade e aos partidos politicos, totalizando doutrina unanime.

Ademais, como assevera ROGERIO LAURIA TUCCI, de nada valeria a
consagracdo dos direitos individuais, sem duvida, uma das mais importantes
conquistas do século XVIII, se ndo viessem acompanhadas de suas respectivas

garantias aptas a assegura-las.®

Outrossim, o interrogatério como meio de defesa, em que pode o acusado
demonstrar sua inocéncia. Nao faz sentido que a comunicagdo entre a suposta
vitima de prisao arbitraria e o juiz se dé justamente no local em que tal ilegalidade
esta ocorrendo, sem as garantias minimas necessarias para que a pessoa possa
levar ao conhecimento judicial fatos que afrontam a legalidade e requerem sua

intervencao.

O processo penal, aléem de servir de instrumento para aplicacdo justa da
sancado penal, através de um busca ética e legal da verdade atingivel, visa preservar

a liberdade juridica do acusado.’

Além disso, a fase judicial, que ocorre perante o juiz penal, guardido dos

direitos e garantias constitucionais, também serve para tutelar a liberdade juridica do

*Tuccl, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, TUCCI, 2004, p. 53.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 34-35.



120

acusado. A liberdade juridica, segundo JOAQUIM CARLOS MENDES DE

ALMEIDA,18 se caracteriza como:

O processo penal exige em equilibrio entre as duas polaridades em conflito.
Dessa forma, para impor-se um castigo a um infrator deve resguardar a sua
dignidade, mesmo tendo em conta a gravidade do delito praticado pelo mesmo.

Caso contrario, ocorre o arbitrio.*®

Afinal, esse principio expressa a cultura juridica que concebe o direito
processual penal ndo somente como instrumento de protecdo da sociedade contra o
crime, mas inclusive, “ como instrumento de protecdo da dignidade do acusado
diante de uma intervencdo estatal excessiva’. Neste sentido HELIO BASTOS
TORNAGHI ressalta que a lei penal visa garantir a paz através de ameaca de penas
aos atos que Lei considera ilicitos e a lei processual pretende proteger os acusados
de praticar infragGes penais, impde normas a serem seguidas que impedem que 0s

imputados “sejam entregues ao arbitrio das autoridades processantes”.?

ROGERIO LAURIA TUCCI destaca que esse “é o motivo de destaque dado
ao processo penal como instrumento de preservacdo da liberdade juridica do
acusado em geral”,?* que significa, segundo o artigo 5.°, inciso LV, da Constituicdo
de 1988, ndo somente o acusado, propriamente dito, mas também, o envolvido em
persecucdo penal, na fase pré-processual, ou em execuc¢des penal, a saber:

investigado, indiciado e condenado.”?

Somente com a apresentacao fisica do réu que sera possivel a busca da

verdade real, a afim de verificar a legalidade de sua prisédo; € a Unica forma capaz de

®MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. A liberdade juridica no direito e no processo. In: Estudos
juridicas em homenagem a Vicente Rao. Sao Paulo: Resenha Universitaria, 1976, p. 296.

YAQUINO, José Carlos Gongalves Xavier de; NALINI, José Renato. Manual de processo penal. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 90.

2 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 75, V. .
2Tuccl, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.33.

“|dem Ainda: processo como”um instrumento de garantia da liberdade juridica e como forma politica
de atuacdo do Estado, reflexo muito fiel de seu desenho e da tonalidade da democracia por ele
concretamente assegurado” (AQUINO; NALINI, 2005, p. 90).
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permitir ao juiz que verifique as reais causas da detencdo e o modo pela qual esta

vem sendo exercida, fazendo-a cessar imediatamente, se necessario.

Pela videoconferéncia, os sentimentos e emog¢des do acusado poderédo ser
percebidos pelos juiz da causa. Entretanto, a constatacdo destes sentimentos e
emocodes durante a autodefesa exercida pelo réu, ndo tera qualquer implicacdo no
dentro do sistema processual penal brasileiro, e, muito menos influenciara no
julgamento da causa, muito embora a persecucdo penal do réu seja norteada pelo

principio da verdade real.

Outrossim, o Réu também pode querer fazer alguma dendncia de maus-tratos
ou de tortura que esta sofrendo dentro da priséo;; pode desejar sentir a posi¢cdo do
juiz para saber se vale a pena confessar ou nao; pode ter a opcao de contar ao
interrogante alguma pressao que sofreu ou esteja sofrendo para dizer algo que nao
deseja;, entre outras tantas hipoteses possiveis. Subtrair do réu essa possibilidade,

é ferir de morte os principios do devido processo legal e da ampla defesa.

O ponto de partida da busca da verdade estd no conhecimento do fato. O
conhecimento se caracteriza como uma técnica para verificar um objeto qualquer,

bem como, a disponibilidade ou a posse de uma técnica semelhante.

A técnica de verificagdo se entende por qualquer procedimento que possibilite
a discricdo, o calculo ou a previsao controlavel de um objeto. Entende-se por objeto
qualquer entidade, fato, coisa, realidade ou propriedade. Acaso, essa técnica de
verificacdo empregada seja infalivel a um objeto, porém, ndo se caracteriza como
uma regra fixa, imutével, pois para a verificacdo de um objeto determinado pode ser

técnica adequada, mas para outro pode n&o ser.”

ZABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Trad.: Alfredo Bosi. 4 ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 174.
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FRANCESCO CARNELUTTI esclarece que a “tarefa do Processo Penal esta
no saber se 0 acusado é inocente ou culpado”.?* Deveras, inicialmente, apurar se
aconteceu ou ndo um determinado fato, ou seja, se ocorreu ou ndo um delito

penal.®

Por isso, deve-se saber que o que é ruim fato.?® Geralmente, fato significa
uma possibilidade objetiva de “verificacdo, constatacdo ou averiguacao, portanto
também de discricdo ou previsao — objetiva no sentido que todos podem fazé-la nas

condicdes adequadas. *’

FRANCESCO CARNELUTTI esclarece que:

Sdo palavras que se usam pela intuicdo; que se compreendem
aproximadamente; mas precisa refletir-se sobre. Um fato € um pedago de histéria é
a estrada que percorre do nascimento a morte dos homens e da humanidade. Um
pedaco de estrada, portanto. Mas da estrada que se fez. Ndo da estrada que se
pode fazer. Saber se o fato aconteceu ou ndo quer dizer, portanto, voltar atras. Este
voltar atrds € aquilo que se chama fazer a historia. Ndo é mistério que no processo,
e ndo sO6 no Processo Penal, se faz a histdria. Digo: ndo € um mistério para 0s
juristas, os quais aqui tém ha tempo voltado a atencdo; mas pode surpreender o
homem comum, ao qual é dirigido o meu discurso. Isso acontece porque nés
estamos acostumados a considerar a histéria dos povos, que € a grande historia;
mas ha também a pequena historia, a histéria dos individuos; alids ndo haveria
aguela sem esta, como ndo haveria a corda sem os fios, que estdo torcidos entre si.
Quando se fala de historia, o pensamento percorre as dificuldades que se
apresentam para reconstruir o passado; mas sao, tendo em conta a medida, as
mesmas dificuldades que se devem superar no processo. Com isto de pior: o delito é
um pedaco de estrada, cujos rastros quem a percorreu procura destruir. Acontece o

contrario daquilo que ocorre, normalmente, para o contrato: quando um compra,

**CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. Tradugdo: José Antonio Cardinalli S&o
Paulo: Conan, 1995, p. 43.

> |bidem.

*CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal. Traducgdo: José Antonio Cardinalli S&o
Paulo: Conan, 1995, p. 43.

" 1dem, p. 429.
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tanto mais se a coisa tem um valor relevante, conserva ao maximo, mediante um
documento, a prova de ter comprado; quando rouba, destréi, quando, melhor pode,
as provas de ter roubado. As provas servem, exatamente, para volta atras, ou seja,
para fazer, ou melhor, para reconstruir a histéria. Como faz quem, tendo caminhado
através de campos, tem que percorrer em retrocesso o mesmo caminho? Segue 0s
rastros de sua passagem. Vem em mente o cao policial, o qual vai farejando aqui e
ali, para seguir com o faro o caminho do malfeitor perseguido. O trabalho do
historiador é este. Um trabalho de atencdo e paciéncia, sobretudo, para qual
colaboram com a policia, 0 ministério publico, o juiz instrutor, os juizes de audiéncia,

os defensores e 0s peritos.

Para atingir a verdade criminal segundo SERGIO MARCOS DE MORAES
PITOMBO,?® se depende da evidéncia. Amitde, o fato que surge como certo ou
duvidoso, conforme a conviccdo do pesquisador, ndo significa que € evidente. Se
assim o fosse, estar-se-ia diante de uma falsa evidéncia, que significa a negacéo da
verdade.

NICOLA FRAMARINO DEL MALATESTA, assaz em suas observacoes, indica
que o espirito humano em relacdo ao conhecimento de um fato pode se encontrar
em estado de ignorancia, onde ha auséncia total do conhecimento. Pode se
encontrar também, no estado de crueldade em sentido especifico, onde ha
igualdade dos motivos pelo conhecimento afirmativo e pelo negativo.?® Pode ainda,
se encontrar em estado de probabilidade, onde ha prevaléncia de conhecimento
afirmativo. Por fim, o espirito humano pode se encontrar no estado de certeza onde

h& conhecimento afirmativo triunfante.*°

A saber, chega-se ao conhecimento de um objeto através de um caminho

ascendente, a partir da ignorancia (estado negativo) e subindo, sucessivamente, aos

estados mais perfeitos, “do crivel provavel e certo”.3

*PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O juiz penal e a pesquisa da verdade material. In: Processo
Penal e Constituicdo. Orgs. Herminio Alberto Marques Porto e Marco Antdnio Marques da Silva. S&o
Paulo: Académica, 1993, p. 73.

MALATESTA, Nicola Framarino del. A légica das provas em matéria criminal. Trad.: Waleska
Girotto Silverberg. Sdo Paulo: CONAN, 1995, p.20, v.l.

OMALATESTA, 1995, p. 20, v. |

*!bidem.
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O suspeito, o indiciado, seu defensor, o delegado de policia, o promotor e 0s
familiares julgam, conforme critérios e valores pessoais, os fatos da persecucéo
penal e que sdo repassados ao juiz penal. Certamente, mostra-se quase impossivel

aa descoberta real dos fatos.*

NICOLAU DE CUSA® explica o seguinte:

A inteligéncia, que € limitada, ndo podera compreender com precisdo a
verdade toda. O entendimento est4 para verdade, assim como poligono est para o
circulo: quanto maior for o numero dos angulos do poligono inscrito, tanto mais sera
semelhante ao circulo. Nunca, porém, chegara a ser igual, embora os angulos se

multipliquem, até o infinito, a ndo ser que assuma a identidade do proprio circulo.

De fato, que a verdade deve ser entendida entre a concordancia de um fato
real e a idéia que o espirito forma deste fato.** Incontestavelmente, no direito
processual penal, diferentemente do direito processual civil, em virtude da
indisponibilidade dos direitos em conflito, deve-se buscar a verdade dos fatos
criminosos “o mais préximo da realidade acontecida. O julgador ndo pode contentar-
se com a verdade apresentada pelas partes. Ao contrario, busca incansavelmente,
os verdadeiros fatos, encontrando limites, somente, na moral e legalidade das

provas”.*

¥pOZzZER, 2001, p. 37. Ainda “A verdade de que se cuida por certo, ndo traz a marca da plenitude”
gPITOMBO,1993, p. 74).

*PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O juiz penal e a pesquisa da verdade material. In: Processo
Penal e Constituicdo. Orgs. Herminio Alberto Marques Porto e Marco Antdnio Marques da Silva. Sao
Paulo: Académica, 1993, p. 74.
* MITTEMAIER, Carlos José Antonio. Tratado da prova e matéria criminal. Trad.: Alberto Antonio
Soares. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1971, p. 59, t. I. Jacob Bazarian explica que deve-se estudar
0s objetos e fenbmenos para descobrir a verdade e “ as leis naturais pelas quais elas se regem,
refletindo corretamente na nossa mente aquilo que existe na realidade objetiva (BAZARIAN, Jacob. O
Esroblema da verdade. S&do Paulo: Simbolo, 1980, p. 134).

POZZER, 2001 p. 40.
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A verdade absoluta ndo pertence aos homens, somente a Deus. O homem
alcanca uma aproximac&o maior ou menor da verdade.*® Efetivamente, no processo

penal, trata-se da verdade possivel, denominada “processual ou atingivel”.>’

Ainda preso, deve, pois, 0 acusado comparecer perante a autoridade

judiciaria seu juiz natural, para ser interrogado®®

O interrogatorio que, se faz em estabelecimento prisional, ndo acontece com
total liberdade. Ele jamais tera suficiente serenidade e seguranca, ao se ver
interrogar na carceragem - ou outro lugar, na Cadeia Publica. O interrogado podera
ter perdido a paz no carcere. Em tal passo, o primeiro instante do exercicio do direito
de defesa, no processo, ou autodefesa torna-se reduzido. O inculpado nado ser4,

pois, ouvido, de forma plena (art. 5, inciso, LV, da Constituicdo da Republica.

Dai ser inviavel, sem que o mesmo esteja fisicamente presente ao ato
processual correspondente. Por mais sofisticados que sejam os meios eletrénicos,
somente a presenca efetiva da audiéncia pode assegurar a comunicacao entre os

sujeitos processuais.

O interrogatério € de suma importancia para a defesa, cuja plenitude é
assegurada pela Constituicdo da Republica (art. 5, inciso, LV). Assim, 0s meios
eletrbnicos ndo podem ser implantados no processo penal brasileiro a custa de

reducao das garantias individuais.

¥pPOZZER, 2001, p. 37. Ainda “A verdade de que se cuida por certo, ndo traz a marca da plenitude”
gPITOMBO,1993, p. 74).

"PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. O juiz penal e a pesquisa da verdade material. In: Processo
Penal e Constituicdo. Orgs. Herminio Alberto Marques Porto e Marco Antonio Marques da Silva. S&o
Paulo: Académica, 1993, p. 74.

*®FERNANDES, Antonio Scarance. “A inconstitucionalidade da lei estadual sobre videoconferéncia”
Boletim do instituto brasileiro de ciéncias Criminais.S&o Paulo, ano 12, n°® 147, fev. 2005, p.7.
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O interrogatdrio por videoconferéncia ndo permite ao réu nem mesmo ver e
ouvir, pessoalmente, o 6rgao jurisdicional que vai julga-lo. Ndo ha a possibilidade do
acusado estar em contato com a pessoa de um juiz. Assim, o0 interrogatorio
primordialmente um meio de defesa, ndo se pode admitir a utilizacdo da
videoconferéncia. Nao importa que o réu vai dizer ao julgador, se vai confessar ou
ndo, se pretende invocar o direito de permanecer calado ou nao, enfim, qualquer

gue seja a hipotese, ele tem o direito de avistar-se com o magistrado.

A prética, aléem de nada garantir quanto a liberdade de autodefesa que o
preso exerce ao ser interrogado, impossibilita uma perfeita percepcdo da
personalidade do réu, quer para fins de concesséao da liberdade provisoria, quer para
a atividade futura de individualizagéo da pena, se for caso de condenacéao.

O acusado preso tem o direito de comparecer, de assistir e de presenciar, sob
pena de nulidade absoluta, os atos processuais, notadamente aqueles que se
produzem na fase de instrucdo do processo penal, que se realiza, sempre, sob a

égide do contraditorio.

Sao irrelevantes, para esse efeito, as alegacbes do Poder Publico
concernentes a dificuldade ou inconveniéncia de proceder a remocao de acusados
presos a outros pontos do Estado ou do Pais, eis que razdes de mera conveniéncia
administrativa ndo tém — nem podem ter — precedéncia sobre as inafastaveis

exigéncias de cumprimento e respeito ao que determina a Constituic&o.

O direito de presenca, que objetiva garantir-lhe o comparecimento a instrucao
criminal, traduz conseqUéncia necessaria dos principios constitucionais que
asseguram aos réus em geral, em carater indisponivel, o direito ao due process of
law e, por via de consequéncia, ao contraditério e a ampla defesa, com todos os

Meios e recursos a esta inerentes.

A videoconferéncia fere o direito de defesa, pois € necessario a presenca
fisica do acusado a audiéncia. Muito embora o prejuizo oriundo da supressdo do
interrogatorio entre presentes seja intuitivo e demonstracdo impossivel, pois ndo ha

como saber se, diante da presenca fisica do acusado no ato de interrogatério, se
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teria modificado o desfecho da causa. A presenca do acusado e a sua participacéo

pessoal nos atos processuais constituem expressao concreta do direito de defesa.

Quando se impede o regular exercicio da autodefesa, tem-se agravada
restricdo a defesa penal, enquanto incompativel com o regramento contido no artigo

5, LV, da Constituicdo da Republica.

Ha regras para punir e ha regras para se determinar a punicdo, isto é da
esséncia do Estado Democratico de Direito; as regras pré-estabelecidas pelo proprio
Estado que pune ndo podem ser desrespeitadas em nome dos fins, pena de se criar
inseguranca juridica e quebra da legalidade; essas regras, por outro lado, estdo
orientadas materialmente pelo devido processo legal e, no caso do acusado,

traduzem-se, também, no direito de audiéncia e de presenca ou participacao.

E preciso, pois, conceber e tratar o interrogatério com o meio de defesa.** O
interrogatorio é a Unica oportunidade, dentro do processo legal, na qual o acusado
se dirige diretamente aquele que decidira sobre sua culpa ou inocéncia, e, portanto,

tomara decisdo da mais profunda gravidade sobre sua vida.

%«Em el modelo garantista del processo acusatorio informado por la presuncion de inocéncia, el
interrogatorio es el principal media de say tiene la Unica funcién de dar materialidade a vida al juicio
contraditorio y permitir al imputado justificarce” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. 22ed., Madrid:
Editorial Trotta, 1997,p. 608). No mesmo sentido, cf CAFFERATA NORES, José L; MONTERO,
Jorge (H). El. Imputado: estudios.Cérdoba:cordoba,2001,p.23
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4.7. O INTERROGATORIO POR VIDEOCONFERENCIA E O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Com o voto do ministro CESAR PELUSO, o Supremo Tribunal Federal baniu
0 interrogatorio de presos por videoconferéncia das unidades prisionais nacionais
por atentar contra 0s principios constitucionais do devido processo legal e impedir a

ampla defesa. Transcrevemos:

Supremo Tribunal Federal — 22 T. HC 88.914 — . 14.08.2007.
(...) Voto

O senhor ministro CEZAR PELUSO (relator):

1. A questao central desta impetracdo diz com a legalidade de interrogatério
realizado mediante videoconferéncia. E, nos termos em que o foi, destituido de
suporte legal, é deveras nulo o ato, porque insultuoso as garantias elementares do

justo processo da lei (due process of law).

2. A Constituicdo da Republica, no art. 52, inc. LV, assegura, aos acusados
em geral, o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes,

enguanto clausulas do devido processo legal. (...)

Para atende-lhe a exigéncia constitucional de amplitude, a defesa deve poder
exercitar-se na conjugacao da autodefesa e da defesa técnica. Autodefesa e defesa
técnica, enquanto poderes processuais, hdo de ser garantidos em conjunto, “em

relacédo de diversidade e complementaridade”.

E, em esséncia, a autodefesa consubstancia-se nos direitos de audiéncia e de

presenca e participacao: (...)

O direito de ser ouvido pelo magistrado que o julgarad constitui consequéncia
linear do direito a informacéo acerca da acusacao. Concretiza-se no interrogatério,
que é, por exceléncia, 0 momento em que o acusado exerce a autodefesa, e, como,

tal, é ato que, governado pelo chamado principio da presuncéo de inocéncia, objeto
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do art. 5° inc. LVII, da Constituicdo da Republica, permite ao acusado refutar a

denuncia e declinar argumentos que lhe justificam a acao.

E preciso, pois, conceber e tratar o interrogatorio com o meio de defesa, e
ndo, em aberto retrocesso historico, como residuo inquisitorial ou mera técnica de
ser obter confissdo. Encarado como atividade defensiva, em que pode o acusado
demonstrar sua inocéncia, perdeu toda legitimidade a absurda idéia de que o
interrogatorio consistiria numa série de perguntas destinadas apenas a admisséo da

autoria criminosa, tal como era visto e usado nos processos inquisitorios.

3. Devido processo legal, garantido no art. 5°, inc. LIV, da Constituicdo da
Republica, pressupbe a regularidade do procedimento, a qual nasce, em regra, da

observancia das leis processuais penais.

“Os atos processuais ostentam a forma que a lei lhe da”, ja advertia
PITOMBO, tocando a legislacdo definir o tempo e o lugar em que se realizam. Por
iSso, ndo posso concordar com 0 argumento singelo de que o interrogatério por
videoconferéncia ndo lesionaria o devido processo legal, por que ndo cria
procedimento, na medida em que o ato processual em si — o interrogatério — esta

previsto no cédigo de processo penal.

Este diploma legal ndo apenas preveé tal ato, mas também regula o tempo e o
lugar onde se realizam todos os atos processuais e, por 6bvio, dentre eles, o
interrogatorio: no art. 792, caput, determinada que as audiéncias, sessfes e atos
processuais, de regra, se realizem na sede do juizo ou no tribunal, prédio publico

onde atua o 6rgao jurisdicional.

A realizacdo de audiéncias, sessfes e outros processuais, fora dos lugares ai
indicados, pode, nos termos do 8 2° do art. 792 do mesmo Codigo, dar-se na
residéncia do juiz, ou em outra casa por ele especialmente designada, mas apenas
em caso de necessidade. Ndo pode tresler-se tdo expressa referéncia legal a
hipotese de necessidade. Para isso, “emerge preciso, pois, suceda grave 6bice a

pratica de ato processual, na sede do juizo ou tribunal”.



131

O Cdadigo de processo penal, admite, ainda, no art. 403, 22 parte, que, no

caso de acusado enfermo, o interrogatério seja realizado no local onde se encontre.

Ora, nenhuma das excec¢des ocorreu aqui. Concedeu-se, ad argumentandum
, fosse a pratica legal, amparada de validez no ordenamento juridico em vigor, a
suposicdo em nada aproveitada em ao caso, pois 0 magistrado limitou-se a decidir
pelo interrogatério mediante videoconferéncia, sem nenhuma fundamentagédo, nem

explicagéao. (...)

4. Nao fujo a realidade para reconhecer que, por politica criminal, diversos
paises — lItalia, Franca, Espanha, sO para citar alguns — adotam o0 uso da
videoconferéncia — sistema de comunicacdo interrogativo que transmite imagem,
som e dados, em tempo real, permitindo que um mesmo ato seja realizado em
lugares distintos — na praxis judicial. E certo, todavia, que ai, 0 uso desse meio é
previsto em lei, segundo circunstancias limitadas e decisdo devidamente
fundamentada em cuja razdes ndo entra a comodidade do juizo ainda assim,. O uso
da videoconferéncia € considerado “mal necessario”, devendo empregado com

extrema cautela e rigorosa analise dos requisitos legais que autorizam.

N&o € o0 que se passam aqui.

N&o existe, em nosso ordenamento, previsdo legal para previsdo de
interrogatorio por videoconferéncia. E, suposto a houvesse, a decisdo de fazé-lo ndo
poderia deixa de ser suficientemente motivada, com demonstracdo plena da sua

excepcional necessidade no caso concreto.

5. O projeto de Lei n°® 5.073/2001, que, aprovado, se transformou na Lei n°
10.792/2003, recebeu emendas no Senado Federal, entre as quais a que

possibilitava interrogatorio por videoconferéncia, nestes termos:

“Art. 185(...)
83°Os interrogatorios e audiéncias judiciais poderdo ser realizados por meio

de presenca virtual em tempo real, sempre que haja motivo devidamente
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fundamentado pelo juiz acerca de seguranca publica, manutencdo da ordem publica,
ou garantia da aplicagcdo da lei penal e instrucdo criminal, e desde que sejam
assegurados canas telefonicos reservados para a comunicacao entre o defensor que
permanecer no presidio e os advogados presentes na sala de audiéncia do Foruns,
e entre estes e 0 preso.

8 4° Nos presidios, as salas reservadas para esses atos serdo fiscalizadas
por oficial de justica, funcionérios do Ministério Publico e advogado designado pela
ordem dos advogados do Brasil

85° Em qualquer caso, antes da realizacdo do interrogatorio, o juiz assegurara

o direito de entrevista a o acusado com seu defensor”

Tal emenda foi, porém, rejeitada, de modo que suas proposicbes nao
entraram na ordem juridica vigente. E, muito embora o pais seja signatario da
convencao de Palermo — Convencao das nacfes Unidas contra o Crime organizado
Transnacional - , tendo editado o Decreto n° 5.015/2004, que prevé o uso da
videoconferéncia (art. 18, n°® 18, e art. 24, n°2, b), até hoje néo disciplinou matéria

previsao geneérica e a reveréncia constitucionais da defesa.

E bom lembrar, ainda, que, instituida comiss&o para preparar sugestdes sobre
a realizacdo do interrogatorio on-line de presos considerados perigosos, o Conselho
nacional de politica crimina e Penitenciaria Ihe rejeitou a pratica, ao aditar a

resolucéo n° 0,5 de 30 de novembro de 2002.

6. Lei vigente, estatui o art. 185, caput, do Cédigo do processo penal, com a
redacdo da Lei n° 10.729/2003, que, “0 acusado que comparecer perante a
autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na

presenca de seu defensor, constituido ou nomeado”.

No § 1°, estabelece que o interrogatorio do acusado preso sera feito no
estabelecimento prisional em que se encontrar, em sala propria, desde que estejam
garantidas a seguranca do juiz e dos auxiliares, a presenca do defensor e a
publicidade do ato. Inexistindo a seguranca, o interrogatério seré feito nos termos do

Caodigo de processo penal”
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Ainda preso, deve, pois, 0 acusado comparecer perante a autoridade

judiciaria seu juiz natural, para ser interrogado.

A convencao Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto de sdo José da
Costa Rica, prescreve, ademais, no art. 7°, n°5, que “toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz outra autoridade autorizada por
lei exercer funcdes judiciais’No mesmo sentido dispbe o art.9°, n° 3, do pacto
Internacional de direito civis e politicos.

Clara, portanto, a opcéo legislativa: na impossibilidade de o réu preso ser
conduzido ao férum, por razbes de seguranca, € o magistrado quem deve descolar-

se até o local onde aguele se encontre, para o interrogar.

7. O interrogatério € ato processual subjetivamente complexo. Dele participam
acusado, defensor (art. 185, caput e § 2° do cédigo de processo penal), intérprete,
se seja 0 caso (arts. 192, § Unico, e 193 do Cddigo de Processo penal), acusador

(art. 188 do Cddigo de processo penal) e juiz.

Ora, ndo como nem por onde atender a essas formalidades legais,
necessarias a regularidade do interrogatério, quanto seja este realizado a distancia,
em dois lugares simultaneamente. Ndo se sabe onde deve estar o defensor e o

intérprete, se junto ao juiz ou ao lado do réu.

Afinal, “se o defensor achar-se nos estabelecimentos prisional, ndo podera
consultar os autos do processo, obstando a que, série e profissionalmente, oriente o

increpado, antes do interrogatério”

Ademais, no caso dos autos, o ora paciente nao foi sequer citado, como
impde o art. 360 do Codigo de Processo Penal, tampouco requisitado, mas apenas
instado a comparecer a sala da cadeia publica, no mesmo dia em que o

interrogatorio se realizou.

8. Ansioso, aguarda o acusado o momento de estar perante seu juiz natural
(art. 5°, incs. XXXVII e LI, da Constituicdo da Republica).
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Aguardam ambos: 0 acusado solto e o acusado preso. Razdo alguma de
economia, ou de instrumentalidade, apoéia tratamento nao-igualitario, afrontoso ao

art. 5° caput, da Constituicdo da Republica.

Se o0 acusado, que responde o0 processo em liberdade, comparece perante o
juiz para ser interrogado, a fortiori deve comparecer o réu que se ache preso sob
guarda e responsabilidade do Estado e, como tal, despido da liberdade de
locomocédo. Estad nisso, alias, a origem do habeas corpus, palavras iniciais de
formula de mandado que significa tome o corpo (do detido para submeter, com o
caso ao tribunal) no reconhecimento da necessidade de apresentacdo do réu preso
ao juiz que julgara(...)

10. Em favor da adocao do interrogatorio por videoconferéncia, invocam-se,
sobretudo, a celeridade, a reducdo de custos e a seguranca que adviriam de sua
pratica (...)

E natural que, quando se tenta impor mudanca tdo substantiva, aflore a
tendéncia de se lhe realcar os beneficios e diminuir o alcance das perda, que
decerto ndo sdo poucas nem expressivas, e das quais a mais significativa esta no
esvaziamento ou debilitacdo do substrato humano do sistema penal, por conta de
uma visdo econémica e instrumental do processo que € absolutamente cega a todos

0S custos de outra ordem.

11. Politica criminal ndo é tarefa que caiba ao poder judiciario, cuja funcao

especifica “é solucionar conflitos, tutelando a liberdade juridica, e ndo socorrer o

poder executivo, em suas falhas e omissdes”.

E ndo posso deixar de advir que, quando a politica criminal € promovida a
custa de reducdo das garantias individuais, se condena ao fracasso mais

retumbante (...)

12. A perda do contato pessoal com os participantes do processo torna, em

termos de humanidade, asséptico o ambiente dos tribunais fazendo mecéanica e
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insensivel a atividade judiciaria. E, todos sabemos, “o0 exercicio da magistratura é
tarefa incOmoda. Deve ser exercitada com todos riscos inerentes ao ministério”. E
iIsso Compreende observar a curial recomendacao norteamericana de que cumpre
aos juizes cuidarem de "smell the fear”, a coisa que, na sua traducgdo prética para o

caso, somente Poe alcancada nas relagfes entre presentes: (...)

Mais do que modo de ver e ouvir, 0 interrogatorio é evento efetivo, no sentido
radical da expressa. Assim como em sessao psicanalitica, é fundamental a presenca

fisica do participantes em ambiente compatrtilhado.

Duras criticas ja forma, alias, desferidas contra a possibilidade de realizacao
de sessdes psicanaliticas por telefone, e cuja adog¢do é também sustentada com

base em razoe das economia de tempo, de esfor¢o e que coisas que tais.

A comunicacdo ndo pode prescindir de tudo o que ndo € verbal mas
acompanha o que é dissimulado por palavras Quanto mais risca a relagdo “in vivo”,
tanto mais eficaz o experimento. A percepcao nascida da presenca fisica ndo se
compara a visual, dada a maior possibilidade de participacéo e o fato de aquela ser,

ao menos potencialmente, muito mais ampla. (...)

13. A pratica do interrogatorio por meio de videoconferéncia viola, ademais, a

publicidade que deve impregnar todos os atos de processo.

“Ao devido processo penal importa a ampla publicidade dos atos, exibindo-se
a restricdo qual excepcionalmente (arts. 5°, inc. LX €93, inc. IX, da Constituicdo da
Republica, e , ainda,art. 792, caput, do cdédigo de processo penal) As excecdes,
agora apontadas na Lei maior, sdo: defesa da intimidade, interesse social e
interesse publico. O interesse publico limita-se ao escandalo, inconveniente grave,
ou perigo, ou perigo de perturbacdo da ordem (art. 792, § 1°, do Cddigo de processo

penal)

A publicidade ativa, imediatamente, externa, ou direta permite de qualquer do
povo presencie o ato processual, ou dele tome conhecimento. As pessoas que

assistem, a lei do processo espectadores (art. 793, 12 parte e 795, do Cddigo de
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processo penal). A evidéncia, ndo se dard acesso a carceragem, para tais pessoas.
Reduz-se a a publicidade e sem amparo constitucional”.

14. Nao vejo, em Sintese, como, a luz da leitura constitucional do processo
penal, absolver esse “garantismo a brasileira”, segundo a fina ironia de ANTONIO
MAGALAES GOMES FILHO, que, ao tratar da lei paulista n° 11.819/2005, a qual,
afetando respeitar as garantias constitucionais, pretendeu instituir o interrogatorio
mediante videoconferéncia, ndo a poupou: “ a referéncia expressa a observancia
das proclamacdes garantias constitucionais busca ocultar justamente a violacao

destas mesmas garantias pelo método que a lei paulista quer adotar” (...)

15. Eivado de nulidade, pois, o interrogatério do paciente, que, ainda sob a
vigéncia do art. 185, na redacdo anterior a reforma 2003, se realizou por

teleaudiéncia o acusado perante o juiz.

Esta Corte ja proclamou que constitui direito do acusado direito do acusado,
posto que preso, estar presente a realidade de atos do procedimento penal(...)(HC
n° 86.634, rel. min. Celso Mello, Dj de 23.02.2007).

O prejuizo oriundo da supressao do interrogatério entre presentes € intuitivo,
embora de demonstracdo impossivel. Por ocasido da defesa prévia, o procurador
nomeado ja pugnou pela nulidade do interrogatorio, (art. 564, inc. Ill, penal). E ndo
h& como saber, se diante da presenca fisico do paciente no ato de interrogatorio, se
teria modificado o desfecho da causa (...)

Quando impede o regular exercicio da autodefesa, por obra da adocédo de
procedimento se quer previsto em lei, tem — se agravada restricdo a defesa penal,
enquanto incompativel com o regramento contido no art. 5°, LV, da constituicdo da
republica, o que conduz a nulidade absoluta do processo, como a tem reconhecido
este tribunal, & vista de prejuizo insito ao descumprimento da forma procedimental

adequada (...)
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16. Diante do exposto, concedendo a ordem, para anular o Processo-Crime n°®
050.02.0611370-9, que tramitou pela 302 vara criminal do foro central da comarca da

capital/SP, a contar do interrogatdrio do paciente, inclusive.



CONCLUSAO



139

1. O processo Penal, como instrumento de coercao de estatal, espelha o
grau de liberdade e garantias vigentes numa determinada sociedade em dada

época.

2. As sociedades democraticas encampam em seu ordenamento juridico
um maior nimero de garantias em prol do individuo e em oposi¢cdo ao avanco do
poder intervencionista estatal. Tratando-se o Processo Penal do meio legal conferido
ao Estado para julgar e punir o individuo pela pratica de condutas indesejadas
(delitos), uma das formas mais precisas de se aferir o grau de protecdo conferida ao
cidaddo em uma determinada sociedade é focar a andlise especificamente no
interrogatorio, por se tratar do Unico momento processual no qual o acusado tem

para pessoalmente realizar sua defesa.

3. E justamente nesse momento em que todas as garantias devem
convergir a fim de permitir a maior protecdo individual contra a sanha estatal
intervencionista. Todos os principios e garantias devem ser observados no momento
do interrogatorio, permitindo, com isso, a maior liberdade possivel ao acusado,

possibilitando a ele se proteger contra a acédo estatal.

4. Nesse sentido, pode-se ver que no decorrer da historia das sociedades
o tratamento dado ao interrogatorio acaba por refletir o espectro de garantias

individuais conferidas ao cidadao.

5. A instituicdo do interrogatorio ja se configura como uma garantia por si
s6: o direito a se ouvido pela autoridade judicial competente. Evoluindo do sistema
inquisitivo ao sistema acusatorio, observa-se o desenrolar da natureza desse ato
processual, passando de simples meio de prova acusatéria para meio de prova

processual, tanto acusatéria como defensiva, evoluindo, entdo, a natureza mista

como meio de prova de defesa.

6. A determinacdo da natureza juridica do interrogatério entre meio de
prova ou de defesa varia na mesma propor¢cdo em que se admite o Processo Penal
como um instrumento de coacdo estatal ou como um instrumento em defesa da

liberdade individual.
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7. Diante do avanco tecnoldgico, o processo penal brasileiro precisa
repensar seus paradigmas. Ha a necessidade do Poder Judiciério utilizar no seu
cotidiano as recentes tecnologias, pois, caso contrario, o acimulo de servigos e a
demora na prestacéo jurisdicional irdo prevalecer, em evidente prejuizo ao principio
da celeridade processual. Os conteudos e as estratégias utilizadas na prestacdo dos
servigos publicos pelo Poder Judiciario devem ter conexdo com a nova realidade
tecnologia e com a necessidade dos jurisdicionados. E necesséario aprender e
reaprender sempre nesta sociedade de aceleradas mudancas e turbilhdo de

informacdes, para que o0 processo penal busque esta atualizacao constante.

8. Desta forma, a modificacdo dos ritos e procedimentos processuais
penais se impde ao longo do tempo, atualizagdo constante numa sociedade em que
a informacéao se transforma numa velocidade extraordinaria. Diante da rapidez e da
necessidade cada vez maior dos cidaddos em receber a prestagao jurisdicional, o
processo penal também deve mudar acompanhando o desenvolvimento da

sociedade.

9. Atualmente, lendo o Processo Penal a luz dos principios insculpidos na
Constituicdo de 1988, deve-se atribuir ao interrogatério tdo somente a natureza
juridica de meio de defesa. Do contrario, considerando-o como meio de prova,
estariamos admitindo a possibilidade de, no caso da confissdo, tomarmos as

proprias palavras do acusado contra ele mesmo para a formagéo de sua culpa.

10. Nesse sentido, as alteracoes trazidas pela Lei n® 10.792/03 agregaram
ao processo Penal valores tipicos de um Estado Democréatico de Direito e fizeram
valer principios proprios de um sistema acusatorio. A confissdo deixou de ser prova
suficiente da culpabilidade e o siléncio ndo pode ser interpretado em desfavor do
réu, ao qual foi dada a oportunidade de se entrevistar previamente com seu
advogado, sendo aberta a possibilidade de serem formuladas reperguntas pelas

partes.
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11. Uma viséo literal do Direito permite atribuirmos ao interrogatorio a
natureza mista (meio de prova e, também, de defesa), em consonancia com o seu
regramento infraconstitucional. Todavia, tal conclusdo n&do se coaduna com a visao
garantista do Processo Penal adotada pela Carta Maior. Trata-se de uma visao
contaminada pela legislacéo infraconstitucional defasada do contexto constitucional

de um Estado democrético de Direito focado na Dignidade da pessoa Humana.

12. A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil passou a se constituir
em um Estado Democratico de Direito fundado na Dignidade da Pessoa Humana,
impondo ndo so a releitura do ordenamento juridico, mas também, a reformulacao
do Direito. Se hoje essa evolugcdo do Direito nos impbde (como de fato o faz)
repensarmos a natureza do interrogatorio, no futuro préximo chegaremos a
conclusdo que somente podemos considera-lo como meio de defesa, em respeito e

como consequéncia da evolucéo do conceito de dignidade da pessoa humana.

13. A utilizacdo dos meios eletronicos na realizagdo dos atos processuais,
especialmente no processo penal, causa espanto aos operadores do direito, e por
isso tem sido discutida, criticada e rejeitada por muitos. Isto se deve ao impacto que
a tecnologia moderna tem provocado no processo. O direito deve adaptar-se aos

meios eletrdnicos.

14. Diante da disseminacdo e desenvolvimento de novas tecnologias de
informacgé&o e da comunicagcao e das mudancas geradas pela tecnologia, propiciando
possibilidades de interacdo entre as pessoas, a persecucdo penal do individuo
necessita de adaptacdes em razao da utilizacdo dos meios eletrdnicos na realizagcao
dos atos processuais, pois 0 avan¢o tecnolégico que, sem duavida, revela-se
irreversivel. Entretanto, diante do novo e do desconhecido, surge a inseguranca dos
operadores do direito.

15. A videoconferéncia é a midia interativa que mais se aproxima da sala
de audiéncias, pois permite que 0s participantes conversem em tempo real,
merecendo destaque pela interacdo dos envolvidos. Esta interatividade se da em
tempo real de imagem, som e dados, podendo ser realizada entre dois

computadores, ou mais, aclopando uma webcam, camara que permite ver e ouvir o
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outro enquanto conversam. No caso do interrogatorio, o juiz, 0 promotor, o advogado
e réu, trocam audio e video, o que faz com esta midia interativa se aproxime do

modelo do interrogatério realizado em sala de audiéncias.

16. No Brasil a videoconferéncia ja ¢é fortemente utilizada pelas
universidades para a realizacdo de cursos virtuais, face a crescente demanda de
atender um grande numero de alunos ao mesmo tempo e de diferentes localidades.
O cursos virtuais aparecem como solucdo, tendo um custo muito menor de infra-
estrutura material e de funcionamento do aqueles oferecidos por outras

universidades que ndo aderiram as inovacgdes tecnoldgicas.

15. No interrogatério por videoconferéncia, os sentimentos e emocées do
acusado poderdo ser percebidos pelos juiz da causa. Entretanto, a constatacao
destes sentimentos e emocdes durante a autodefesa exercida pelo réu, ndo tera
qualquer implicacdo no dentro do sistema processual penal brasileiro, e, muito
menos influenciara no julgamento da causa, muito embora a persecucao penal do

réu seja norteada pelo principio da verdade real.

16. Nao existe, em nosso ordenamento juridico, previsdo para realizacao
de interrogatério por videoconferéncia. O Projeto de Lei n 5.073/2001, que,
aprovado, se transformou na Lei n 10.792/2.003, recebeu emendas no Senado

Federal, entre as quais a que possibilitava interrogatorio por videoconferéncia.

17. Entretanto, tal medida foi, porém, rejeitada de modo que suas
proposi¢cdes ndo entraram na ordem juridica vigente. E, muito embora o pais seja
signatario da Convencdo de Palermo — Convencdo das NacbGes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional -, tendo editado o Decreto n 5.015/2.004, que
prevé o uso da videoconferéncia (art. 18, n 18 e art. 24, n.2. b), até hoje néo
disciplinou matéria, como o0 exigem a mesma previsdo genérica e a reveréncia as

garantias constitucionais da defesa.

18. Lei vigente, estatui o art. 185, caput, do cddigo de processo penal, com
a redacdo da Lei n 10.792/2.003, que o acusado que comparecer perante a

autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na
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presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. Clara, portanto, a opc¢ao
legislativa: na impossibilidade de o réu preso ser conduzido ao forum, por razdes de
seguranca, é o magistrado quem deve deslocar-se até ao local onde aquele se

encontre, para o interrogar.

19. Dessa forma, podemos estabelecer a seguinte regra: estando o
acusado solto serd realizado o interrogatério na sede do juiz, estando preso
proceder-se-a ao interrogatério no estabelecimento prisional onde estiver recolhido.
Em casos excepcionais podera ocorrer o ato na residéncia do juiz ou em casa por
ele designada, ou, no caso de enfermidade do acusado, no local onde ele se

encontrar.

20. A utilizacdo da videoconferéncia no processo penal com certeza € um
enorme sucesso tecnoldgico, pois consiste na viabilidade técnica para realizacédo de
audiéncia a distancia, garantidas a visdo, audicdo, comunicacdo e facultada a
gravagcao em compact disc, a ser anexado aos autos para consulta posterior.

21. O Interrogatério por videoconferéncia evita que o preso seja requisitado
para comparecer em juizo. O réu é interrogado na sala de teleaudiéncia da propria
unidade prisional onde se encontra preso aguardando julgamento. Na sala de
teleaudiéncia o réu tem acesso a canais de audio e video para comunicacéo
reservada com seu defensor, que se encontra na sala de audiéncias do juizo, sem
prejuizo de entrevista com outro defensor que lhe assiste no presidio onde
permanece recolhido.

22. Na sala especial do estabelecimento prisional onde o réu sera
interrogado ha imagem, escuta e canal de audio reservado a sua disposi¢cdo para
comunicar-se com seu Defensor, assistido por outro advogado, para garantia da livre
manifestacdo de vontade do interrogando, sendo os registros la efetuados e
remetidos ao juizo por meio eletrénico, onde o advogado presente assina também

este termo como fiscalizador da fidelidade do registro do interrogatorio.
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23. Na sala de audiéncias do juizo ha equipamento eletrbnico para
realizacdo de atos processuais orais por esse sistema, estando o réu em sala

semelhante no presidio em que se encontra recolhido, assistido por advogado.

24. Aqueles que defendem a realizacdo do interrogatorio a distancia,
destacam como argumentos favoraveis a solucédo para os problemas de seguranca
decorrentes do transporte de presos para féruns e o levado custo ao sistema
judiciario. Sustentam que “o0 modelo ndo fere as leis processuais e garantias das
partes”, porque “o0 sistema nao altera o procedimento processual penal, porque
realizado no curso de devido processo legal previsto na Constituicdo da Republica e
nas leis processuais penais (ndo cria procedimento, pois 0s atos processuais
realizados estdo previstos no cédigo de processo penal)”; “a presenca do réu em
juizo é garantida, como, alias, prevista na lei, observada, apenas, a evolucao

tecnoldgica”.

25. Por outro lado, os que sao contra a adocdo desta espécie de
procedimento, sustentam que o interrogatorio por videoconferéncia impede o regular
exercicio da autodefesa, pois o0 método cerceia o contato fisico da autoridade
judiciaria com o réu, fundamental para a formacao de convencimento do magistrado,
pois permite a analise das rea¢cfes do réu durante o interrogatorio; por ndo garantir a
seguranca do preso durante a oitiva, realizada na unidade prisional; e por dificultar o
dialogo entre o réu e o seu defensor, elementos que violam a garantia constitucional

ao contraditorio e & ampla defesa.

26. Neste trabalho entendemos que o interrogatorio realizado por

videoconferéncia viola o direito de autodefesa do réu em sua amplitude.

27. Nao se pode admitir que seja possivel tal forma de inquiricdo. N&o
importa que o réu vai dizer ao julgador, se vai confessar ou ndo, se pretende invocar
o direito de permanecer calado ou ndo, enfim, qualquer que seja a hipotese, ele
(acusado) tem o direito de avistar-se com o0 magistrado. Este meio de defesa néo
permite ao réu nem mesmo ver e ouvir, pessoalmente, o 6rgéo jurisdicional que vai

julga-lo.
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28. O réu pode guerer fazer alguma denuncia de maus-tratos ou de tortura,
ndo fard essa acusacdo estando dentro da cadeia, sob a fiscalizacdo das

autoridades penitenciarias.

29. Pode desejar sentir a posicdo do juiz para saber se vale a pena
confessar ou ndo (algo que somente o contato humano pode avaliar); pode ter a
opgéao de contar ao interrogante alguma presséo que sofreu ou esteja sofrendo para
dizer algo que nao deseja (de outro preso, por exemplo, pleiteando inclusive a

mudanca de cela ou de presidio), entre outras tantas hipoteses possiveis.

30. Subtrair do réu essa possibilidade, colocando-o de um lado da linha
telefénica, enquanto o juiz fica do outro, conectados por um computador, frio e
distante, sem razéo especial (a ndo ser comodidade), é ferir de morte os principios

do devido processo legal e da ampla defesa.

31. O acusado, embora preso, tem o direito de comparecer, de assistir e de
presenciar, sob pena de nulidade absoluta, os atos processuais, notadamente
agueles que se produzem na fase de instrucdo do processo penal, que se realiza,
sempre, sob a égide do contraditério. S&o irrelevantes, para esse efeito, as
alegacdes do Poder Puablico concernentes a dificuldade ou inconveniéncia de
proceder a remocéo de acusados presos a outros pontos do Estado ou do Pais, eis
que razdes de mera conveniéncia administrativa ndo tém — nem podem ter —
precedéncia sobre as inafastaveis exigéncias de cumprimento e respeito ao que

determina a Constituigdo.

32. O Direito de audiéncia, de um lado, e o direito de presenca do réu, de
outro, esteja ele preso ou ndo, traduzem prerrogativas juridicas essenciais que
derivam da garantia constitucional do due process of law e que asseguram, por iSso
mesmo, ao acusado, o direito de comparecer aos atos processuais a serem
realizados perante 0 juizo processante, ainda que situado este em local diverso

daquele em que esteja custodiado o réu.
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33. Esta prerrogativa processual reveste-se de carater fundamental, pois
compde o proprio estatuto constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de
principios e de normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucgao

criminal.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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