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RESUMO

O presente trabalho tem seu ponto de partida na explanacdo acerca da evolugdo dos institutos do direito
processual penal, bem como do tratamento dispensado a esse ramo do direito pelos diferentes
ordenamentos juridicos nacionais e pelos documentos de direito internacional, contextualizando o tema na
sociedade da informacdo. Apds a apresentacao dos conceitos de constituicdo e estado de direito, ordem e
sistema, é abordado o sistema constitucional processual penal, que tem como espinha dorsal o conjunto
dos direitos fundamentais. Também é tracada a distincdo entre regras e principios, com a exposicdo das
técnicas de interpretacdo constitucional aplicaveis na solugdo de conflitos entre direitos fundamentais e
também entre os prdprios principios constitucionais. Em seguida, sdo introduzidos os conceitos basicos do
direito processual e analisados os principios do processo penal, procurando-se relaciona-los a conjuntura
da sociedade da informac¢do, com foco na tensdo entre os principios da ampla defesa e efetividade da
jurisdicdo. Também s3do apontadas algumas das alteracbes procedimentais mais relevantes promovidas
pelas recentes reformas no Cddigo de Processo Penal, ocorridas nos anos de 2008 e 2009. As alteragdes
relacionadas a prova no processo penal constituem um ponto da reforma analisado em especifico. Da
mesma forma, é abordada separadamente a questdo dos atos processuais praticados a distancia,
nomeadamente, a videoconferéncia. Procura-se analisar o tema da gravagdao e transcricdio dos
depoimentos e do interrogatério para fins de recurso, bem como o tratamento dispensado a vitima pelo
processo penal na sociedade da informacdo. Estes assuntos, a par dos demais aspectos pontuais da
reforma, sdo relacionados ao tema da efetividade da jurisdi¢ao, procurando-se conceitua-la como direito
fundamental, aplicavel também no ambito do direito processual penal.

ABSTRACT

This paper has its starting point in the explanation about the evolution of the institutes of criminal
procedural law, and the treatment meted out to this area of law by different national legal systems and the
documents of international law, contextualizing the topic in the information society. After presenting the
concepts of constitution and rule of law, order and system, this paper approaches the constitutional system
of criminal procedure, which is the backbone of all fundamental rights. It's also drawn a distinction
between rules and principles, with the exposure of the techniques of constitutional interpretation
applicable in resolving conflicts between fundamental rights and also between the constitutional principles.
They are then introduced the basic concepts of procedural law and analyze the principles of criminal
procedure, seeking to relate them to the context of the information society, focusing on the tension
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between the principles of legal defense and jurisdiction’s effectiveness. It also points out some of the most
important procedural changes promoted by the recent reforms in the Code of Criminal Procedure, which
occurred in the years 2008 and 2009. Changes related to evidence in criminal proceedings are considered a
point of reform in particular. Likewise, it is treated separately the issue of procedural acts performed
remotely, including videoconferencing. Wanted to focus on the recording and transcript of testimony and
interrogation for purposes of appeal, and the treatment afforded to the victim by the prosecution in the
information society. These issues, along with other specific aspects of reform, are related to the theme of
jurisdiction’s effectiveness, seeking to define it as a fundamental right, also applicable under the criminal
procedural law.

* Dissertagdo orientada pelo Prof. Dr. Augusto Eduardo de Souza Rossini
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INTRODUCAO

O sistema processual penal brasileiro passou recentemente por sensiveis modificagoes,
decorrentes das alteragcdes no Cddigo de Processo Penal, introduzidas pelas Leis n? 11.689/08,
11.690/08, 11.719/08 e 11.900/09. Ao lado de alteragdes implementadas no rito do juri e no rito
comum, foram inseridas também aplica¢des praticas do progresso tecnoldgico caracteristico da
sociedade da informacao.

O Cédigo de Processo Penal reformado prevé agora, ainda que em carater excepcional, a
realizacdo do interrogatdorio do réu em juizo por meio da denominada videoconferéncia,
estendendo a possibilidade a oitiva das testemunhas, permitindo a comunicacao de certos atos
processuais ao ofendido por meio eletronico, além de prever o registro dos depoimentos do
investigado, indiciado, ofendido, testemunhas e peritos em meio audiovisual.

Para alguns, essas inovacdes no direito processual parecem vir atender aos anseios da
sociedade no sentido da realizagdo do principio da celeridade processual, consagrado pelo art. 52,
LXXVIIl, da Constituicdo Federal. Como consequéncias positivas da implementacdo de atos
processuais a distancia podem ser mencionadas, por exemplo, a redu¢do no tempo de tramitacdo
dos feitos e a reducdo dos custos e riscos decorrentes dos frequentes deslocamentos de presos
para a realizacdao de interrogatdrios e a economia do tempo necessario para a conclusao do
processo, muitas vezes retardada por sucessivos adiamentos na realizacdao dos interrogatdrios,
como consequéncia do niumero insuficiente de policiais disponiveis para este tipo de tarefa.

As reformas do Cddigo de Processo Penal representam, em ultima analise, a assimilacao
de parte das novas tecnologias que caracterizam o periodo histérico denominado como sociedade
da informacdo e constitui uma aplicacdo efetiva da informatizacdo aos servigos de governo,
significando o desenvolvimento em concreto de uma das linhas de a¢do do Programa Sociedade
da Informacao, instituido pelo Decreto n. 3.294/99.

Nesse contexto de grandes mudancas provocadas pelo constante desenvolvimento da
informatica e sua difusdo crescente, de incremento populacional, de aumento da criminalidade,
do surgimento e da proliferacao dos crimes cibernéticos, de necessidade de uma maior celeridade
na prestacao jurisdicional, pretendemos analisar os impactos decorrentes das alteracdes ocorridas
no Cddigo de Processo Penal, no tocante as novas formas de realizacdo de atos processuais a
distancia, considerando-se ainda os problemas juridicos que se apresentam com a constante
evolucdo das tecnologias e os limites da aplicacdo dos produtos dessa evolug¢ao ao processo penal

em face dos direitos fundamentais do acusado.
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Na visdo de parte da doutrina, essas alteracées promovidas no Cédigo de Processo Penal
representam violacdo ao devido processo legal e ao direito constitucional a ampla defesa do
acusado, na medida em que, no caso da videoconferéncia, por exemplo, ele é privado do contato
direto com o seu julgador e da possibilidade de influir em seu convencimento.

O presente trabalho procura analisar os problemas relacionados a introdugao de novas
tecnologias no processo penal, especialmente o da conformidade das recentes alteracoes
operadas no Cédigo de Processo Penal em face da Constituicao Federal, contextualizando essa
problematizacdo na era da sociedade da informagcdo, momento histérico cuja existéncia efetiva foi
reconhecida expressamente pelo Estado brasileiro, por meio da adocdo de politicas publicas
consubstanciadas em um programa de governo, no ambito federal, designado programa
sociedade da informacdo, que elenca objetivos expressos no sentido da constru¢cdo de uma
sociedade mais justa e da viabilizagdao do desenvolvimento nacional no contexto histdrico atual.

O objetivo geral consiste em analisar as alteracdes promovidas no Cddigo de Processo
Penal no que se refere a utilizacdo de novas tecnologias, como a videoconferéncia, a gravacao de
audiéncias em meio digital e a comunicacdo de atos processuais ao ofendido por meio de correio
eletronico, a luz das regras, normas e principios constitucionais relacionados, com vistas a
encontrar uma solucdo para o aparente conflito entre os dispositivos legais correspondentes e o
direito constitucional a ampla defesa do acusado no processo penal. Busca-se, assim, chegar a um
posicionamento acerca da constitucionalidade da aplicacao dessas novas tecnologias no processo
penal, mediante a ponderacdo dos valores em conflito.

Em especifico, discorremos sobre as regras, valores e principios constitucionais em
conflito, especialmente os pertinentes ao direito processual penal, bem como sobre a sua
interpretacao, em conformidade com a hermenéutica constitucional.

Apds a analise do tema relativo as provas no processo penal, com a abordagem dos
principios relacionados, busca-se analisar a pratica dos atos processuais a distancia, mediante a
utilizacdo da videoconferéncia, procurando responder a questdo da sua constitucionalidade em
face do direito fundamental a ampla defesa.

Serd estudada também a questdo relativa a degravacao do registro do interrogatério do
acusado e dos depoimentos de testemunhas, tendo em vista o aparente conflito entre o direito do
acusado ao devido processo legal e a celeridade processual, que a nova tecnologia busca realizar.

Pretendemos também abordar o tratamento dado ao ofendido no processo penal,

especialmente com a ultima reforma do Cddigo de Processo Penal.
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Capitulo | - Contextualizagdo do problema

Evolugdo Dos Institutos Do Processo Penal

Os institutos do processo penal sofreram com o tempo diversas modificagdes, que
refletiram as mutacdes ocorridas na sociedade. Observe-se que nos referimos aqui a cultura
judaico-crista ocidental, pois o presente trabalho nao busca alcancgar os sistemas juridicos orientais
ou mesmo das sociedades tradicionais.

Assim, o direito processual penal nas sociedades denominadas modernas, em
contraposicao as sociedades tradicionais, passou por um lento e gradativo processo de adequacgao
as novas realidades.

No presente trabalho parte-se do pressuposto de que o homem, em regra, vive em
sociedade e nela, também em regra, se constitui um poder superior as multiplas vontades
individuais, responsdvel pela solucdo dos conflitos de interesse. Esse poder, inicialmente
concentrado nas maos de uma sé pessoa, como se dava no regime tribal, depois no matriarcado e
no patriarcadol, passou paulatinamente para o Estado, atravessando as fases da vinganca privada
(autodefesa) e da composicdo, esta marcada inicialmente pela presenca de um juiz equivalente a
um simples arbitro dos interesses privados, vindo em uma fase mais recente o Estado a deter o
monopdlio da administracdo da justigaz.

Sobre o caminho percorrido pela jurisdicdo estatal, merece ser lembrada a sintese de

Antobnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

As consideragGes acima mostram que, antes de o Estado conquistar para si o poder de
declarar qual o direito no caso concreto e promover a sua realizagdo pratica (jurisdi¢do),
houve trés fases distintas: a) autotutela; b) arbitragem facultativa; c) arbitragem
obrigatdria. A autocomposicao, forma de solugdo parcial dos conflitos, é tdo antiga quanto
a autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatdria. A jurisdi¢do, sé depois (no
sentido em que a entendemos hoje) 3

Atualmente, o Estado detém com exclusividade o poder de dirimir os conflitos de
interesses na esfera penal, como se infere da disposicdo contida no art. 345 do Cédigo Penal, que
tipifica como crime a conduta de fazer justica com as préprias maos. Neste sentido, veja-se a licao

de Cintra, Grinover e Dinamarco:

! DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢cOes de filosofia do direito. Tradu¢do de Anténio José Branddo. 5 ed. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1979, p. 517-526.

2 ibidem, p. 517-526.

* CINTRA, Anténio Carlos de Araujo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 25.
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Quando o estado avocou a administragdo da justica, proibiu a solugdo do conflito de
interesses pelas préprias partes, o que, se ocorrer, pode caracterizar, em regra, no direito
brasileiro, o crime de exercicio arbitrario das préprias razGes (art. 345 do Cddigo Penal).
Em contrapartida, conferiu ao individuo o direito de a¢do, para que pudesse pedir (exigir)
ao estado-juiz a solugdo do conflito de interesses ou, genericamente, aplicagdo do direito
ao caso concreto. *

Correlato a esse poder estatal surge o dever de fornecer a prestagao jurisdicional quando
configurada a lide, aqui entendida como o conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida, conforme a cldssica licdo de Carnelutti, repetida por Fernando da Costa Tourinho Filho’.

E, diante da ocorréncia de um crime, é preciso que a sociedade possa contar com a
prestacao jurisdicional, pois a vitima abre mao do exercicio arbitrario de suas razées em favor do
Estado acreditando que de alguma forma a controvérsia sera solucionada. Sem essa resposta
estatal, fica prejudicada a seguranca juridica ou, em outros termos, a paz social, que corresponde
ao principal objetivo do Direito.

O direito de invocar a prestacdo jurisdicional encontra-se previsto como direito
fundamental no art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal. Trata-se do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, que abriga também o direito de acdo.

Hoje, diante do acréscimo do inciso LXXVIII ao art. 52 da Constituicao Federal, por meio da
Emenda Constitucional n2 45, de 08/12/2004, esse direito ndo deve ser compreendido como
restrito apenas a inafastabilidade da jurisdicdo, mas sim como abrangente de uma verdadeira
efetividade da jurisdicdo. Em outras palavras, a Constituicdo Federal ndo outorga ao nacional e ao
estrangeiro residente somente o mero direito de a¢do, mas sim o direito fundamental a uma
jurisdicdao efetiva, na medida em que eleva ao patamar de direito fundamental a celeridade do
processo.

E através do processo que o Estado busca dirimir os conflitos de interesses. Ele nada mais
é do que a forma contemporanea de composicao dos litigios nas sociedades ocidentais modernas.
Ele consiste, grosso modo, em uma sucessao de atos praticados de forma coordenada com a
finalidade de compor a lide. Assim, o Estado-Juiz, uma vez instruido pelas provas colhidas e apds
ponderar as alegacOes dos litigantes, toma sua decisdo com forca obrigatoria.

Cabe observar que, excepcionalmente, a lei permite a autodefesa, como se da, por
exemplo, nos casos de legitima defesa e estado de necessidade, previstos nos artigos 188 do

Cédigo Civil e nos artigos 24 e 25 do Cddigo Penal, além daquelas hipoteses descritas nos artigos

4 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 72 ed., rev., ampl. e atual. de acordo com as Leis
11.983/2009, 12.015/2009, 12.030/2009, 12.033/2009 e 12.037/2009. Niterdi: Impetus, 2010, p. 68.
> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 2.
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1210, 1283 e 644 do Cddigo Civil. Também merece ser lembrada a possibilidade de
autocomposicdo em relacdo aos interesses disponiveis, como se dd no ambito dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais.

Como se sabe, existem bens juridicos tutelados pelo Estado cuja violacdo afeta
sobremaneira a paz social, de tal modo que esses bens mais caros para o ser humano merecem
uma protecdo especial, consistente na tutela penal. E sdo os titulares da funcdo legislativa os
responsaveis pela escolha dos bens merecedores da tutela penal.

Por se tratarem de bens eminentemente publicos, o direito de punir os transgressores
pertence a coletividade, pois ela é a verdadeira titular do poder. No entanto, a funcdo de reprimir
as infragBGes penais é delegada ao Estado, sendo vedado, como regra geral, o exercicio arbitrario
das proprias razdes. Assim, o jus puniendi se revela uma das manifestacdes mais marcantes da
soberania estatal.

Uma vez praticada a conduta descrita na norma penal incriminadora, o jus puniendi se
concretiza, surgindo para o Estado-Administragdo a pretensao de aplicagdao da sang¢do prevista em
lei, ou seja, a pretensdo punitiva. Esta, por sua vez, deve ser deduzida perante o Estado-Juiz,
através do processo.

Assim, em virtude dos principios vigentes no Estado Democrdtico de Direito,
especialmente o da triparticao das fungOes estatais e o da submissdo do Estado as suas prdprias
leis, o Estado-Administracdo ndao tem o poder de impor unilateralmente sua pretensao punitiva
sobre o transgressor da norma penal, necessitando se socorrer do instrumento processo, regido
essencialmente pelo principio do devido processo legal.

A aplicagdo da lei penal ao caso concreto deve, portanto, observar as formalidades
previstas em lei e deve se dar por meio dos érgaos jurisdicionais, que devem ser provocados por
meio dos érgdos estatais responsaveis pela persecucdo criminal (investigacdo do fato e deducdo
da pretensdo em juizo). Observe-se também que o direito a persecucdo penal constitui obrigacdo
do Estado estabelecida para que ele possa alcancar a seguranca e a reintegracdo da ordem
jurl'dica.6

Por outro lado, é por meio do processo penal que as garantias constitucionais tornam
realidade os direitos fundamentais.” No Estado autoritario, o processo penal era dominado pelo
interesse do Estado, sendo atribuida uma liberdade discricionaria ao julgador, que a exercia em

favor do poder oficial. O acusado figurava como mero objeto de inquisicao.

6 ibidem, p. 7.
7 ibidem, p. 15.
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J4 no Estado liberal, o individuo, dotado de direitos naturais, passou a ocupar o centro
das atencdes e, no processo penal, passou a se considerar a existéncia de lide entre Estado e
acusado, sendo este titular de direitos processuais.

Finalmente, no Estado de Direito Social, esta subentendida no processo penal uma funcao
comunitaria, pois ele se desenvolve no interesse da coletividade em esclarecer o fato e punir o
criminoso.

Assim, o processo penal ndo significa apenas mera técnica, pois reflete os valores
politicos e ideoldgicos de uma sociedade®.

Historicamente, ao menos no que se refere a civilizacdo ocidental, o direito processual
penal seguiu uma linha evolutiva que passou por diferentes sistemas processuais penais, em que
alguns aspectos ainda podem coexistir nos dias de hoje. Houve, também, uma evolucdo em
relacdo aos conceitos fundamentais e até em relacdo a fases de enquadramento ideoldgico.

Em relacdo aos diferentes sistemas, passou-se por uma evolucdo histdrica do sistema
inquisitivo para o acusatério e para o acusatério misto.

Para a caracterizacdo dos sistemas processuais é preciso verificar alguns aspectos
fundamentais, quais sejam, quem exerce a jurisdi¢do, se o juiz pode comegar o processo de oficio,
guem pode iniciar a acdo penal, se ela é popular, privada ou publica, se sdo distintas as figuras do
acusador, juiz e defensor, se o réu é sujeito de direitos, se o procedimento é escrito ou oral,
publico ou secreto, contraditdrio ou nao, continuo ou descontinuo, qual o regime de valoragao das
provas, bem como se é cabivel algum recurso’.

O sistema acusatério predominou na antiguidade e perdurou até a ldade Média (século
XIIl), quando foi substituido pela inquisicdo. Este sistema possui trés caracteristicas essenciais. As
funcbes de acusar, julgar e defender sdo atribuidas a pessoas distintas. A atuacdo do drgao
jurisdicional e os limites da decisdo dependem da provocacdo de um acusador e do contelido de
sua acdo processual (ne procedat iudex ex officio). Ha possibilidade de resisténcia (defesa) por
parte do acusado.

No sistema acusatério, a jurisdicdo é exercida por tribunais populares ou com
participacdo popular em sua composicdo, o processo é iniciado mediante requerimento do
acusador (privado ou popular, ndo estatal). A acusacdo, o julgamento e a defesa sdo atribuidos a
pessoas distintas. O acusado, que esta em situacdo de igualdade frente ao acusador, é visto como
sujeito de direitos. Denilson Feitoza descreve o procedimento no sistema acusatdrio nos seguintes

termos:

8 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p. 15.
9 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 59-60.
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O procedimento consiste, basicamente, num debate publico, oral, continuo e

contraditério e o érgdo jurisdicional decide de acordo com o que foi alegado e provado
10

pelas partes.

No que se refere ao tema da valoragdo das provas, o sistema acusatério observa o critério
da intima conviccdo, em que o julgador ndo precisa explicitar o que o levou a decidir de tal ou qual
maneira. Nao havia recursos, pois os tribunais populares exerciam diretamente a soberania ou por
meio de seus representantes, os jurados. No sistema acusatdrio, como regra geral, o juiz ndo
produz provas de oficio, cabendo exclusivamente as partes a iniciativa probatdria. Como lembra
Denilson Feitoza, “o sistema inglés é o que, na atualidade, mais se assemelha ao sistema
acusatorio antigo”*™.

O sistema inquisitivo, por sua vez, predominou na Europa continental do século XIl ao
século XVIIl. O poder central absoluto concentrava as funcbes legislativa, administrativa e
jurisdicional. Havia entdo uma convergéncia entre os interesses da igreja catélica e dos estados
nacionais, que procuravam se firmar contra o poder feudal.*?

Esse sistema se caracterizava pela reunido dos poderes de acusar e julgar no érgao
jurisdicional, pela persecucdo penal publica, iniciada pelo érgdo jurisdicional, pelo tratamento do
acusado ndao como sujeito de direitos, mas sim como mero objeto das investigacdes, e pela
descoberta da verdade como o objetivo principal do procedimento, admitindo-se qualquer meio
para atingir esse objetivo, inclusive a tortura.

Assim, no sistema inquisitivo a jurisdicdo era exercida pelo monarca, que delegava esse
poder aos seus funcionarios. O préprio 6rgao jurisdicional (o inquisidor) inicia a persecucdo
criminal. Mesmo com o surgimento dos procuradores do rei, especialmente na Frang¢a, com a
funcdo de denunciar e processar os infratores, o inquisidor ainda poderia iniciar o processo de
oficio. As figuras do acusador e do julgador se confundem na mesma pessoa ou érgdo, nao
havendo defensor, pois o réu culpado ndo o merecia e o inocente seria assim reconhecido pelo
inquisidor.

O acusado ndo era sujeito de direitos e o procedimento tinha como objetivo a descoberta
da verdade histérica. A investigacdo era realizada de forma secreta, sendo registrada por escrito e
caminhava conforme apareciam as provas. A decisdo era tomada com base no que constava nos
autos e sem debates. O procedimento da investigacdo era descontinuo e ndo contraditério. Era

adotado o sistema da prova legal para a valoragdo das provas. A prova maxima era a confissdo e a

1% ibidem, p. 61.
" ibidem, p. 61.
12 ibidem, p.61-62.
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tortura era admitida para tanto. A decisdo era impugnavel por meio de recurso apenas porque os
inquisidores recebiam seu poder por delegacao.

O sistema acusatério formal ou misto corresponde a uma modificagdo do inquisitivo.
Desenvolveu-se no século XIX a partir da Franca. Nele, a jurisdicdo é exercida na primeira instancia
por tribunais com participacao popular e, na segunda, por tribunais compostos geralmente por
juizes profissionais.*®

A acusagao é, em regra, publica, desempenhada pelo Ministério Publico, admitindo-se
excepcionalmente que a acdo penal possa ser proposta pelo ofendido. As funcdes de acusar, julgar
e defender sdo atribuidas a pessoas ou orgdos diferentes. O acusado é sujeito de direitos e no
procedimento principal tem igualdade com a acusacao, além da ampla defesa.

O procedimento se divide em trés fases: o preliminar ou instrucdo preparatoéria, o
procedimento intermedidrio e o principal.

O preliminar é inquisitivo, escrito e sigiloso, geralmente conduzido pelo Ministério
Publico, mas as vezes por um juiz de instrucdo. O procedimento intermediario “tem por objetivo o
controle da propositura da acdo penal (pedido de instauracdo do procedimento principal)”.** O
principal é o processo penal propriamente dito no sistema brasileiro “e tem por fim a obtencado de

»130 eixo central é o debate: oralidade, publicidade,

uma sentenca condenatdria ou absolutdria.
audiéncia Unica, presenca dos sujeitos processuais (imediacdo), ampla defesa. Deve haver
correlagdo entre acusacao e sentenga.

A tendéncia no sistema acusatério formal ou misto é de adocdo do sistema da livre
convic¢ao motivada quanto a valoracdo das provas. Geralmente ha recurso de cassagdo para as
guestdes de direito ou de apelacdo, relacionado as questdes de fato e de direito.

No sistema processual penal brasileiro, Denilson Feitoza aponta a presenca de um
principio acusatério e de um principio inquisitivo, conforme predominam as ideias de um ou outro
sistema®.

O principio inquisitivo em sentido amplo significa que o juiz pode de oficio iniciar ou
impulsionar procedimento ou processo, conhecer fatos, decretar medidas cautelares e determinar
provas.

O principio acusatério em sentido amplo implica em atribuir as partes a iniciativa e

impulsdo do procedimento ou processo. No processo civil, ele se confunde com o principio

dispositivo.

B ibidem, p.62-63.
Y ibidem, p.63.
 ibidem, p.63.
18 ibidem, p.63-67.
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Embora a Constituicdo de 1988 tenha adotado o principio acusatdrio, que hoje tem,
portanto, natureza constitucional, culturalmente predominava o principio inquisitivo no Brasil.
Com as recentes reformas no Cddigo de Processo Penal houve significativo progresso no sentido
de se compatibilizar a legislacdo processual penal com o espirito da Constituicdo e com o principio
acusatorio.

A opgao pelo estado democratico de direito firmada no art. 12, caput, da Constituigdao de
1988 se reflete no processo penal, que ndo deve deixar de observar a triparticdo das fungdes

estatais, como lembra Geraldo Prado:

a democracia no processo penal projeta a tutela dos direitos fundamentais e da disciplina
constitucional da divisdo dos poderes em seu interior, e resulta na implementagdo do
principio da divisdao de fungdes no préprio processo, atribuindo-se a diferentes sujeitos as
atividades de acusar, defender e julgar.17

A adocdo do sistema acusatério se mostra indispensdvel no estado democratico de
direito, uma vez que constitui dbice a conducdo despdtica do processo penal, distanciando de
forma clara as fungdes de acusar e julgar. Ndo é por outra razao que Denilson Feitoza afirma:

Um processo penal acusatério, fundado no principio do estado democratico de direito,

ndo deixa espago para um juiz autocratico, com poderes que tendem a ser ilimitados e
18
absolutos.

Em relacdo aos conceitos fundamentais também houve uma evolug¢do no processo penal.
Os métodos de solugdo das lides caminharam da autotutela ou autodefesa para a autocomposicao
(manifestada por meio de desisténcia, submissdo e transacdo), passando pela arbitragem
facultativa e pela arbitragem obrigatéria, chegando-se finalmente ao método do processo, em que

o estado-juiz é provocado para solucionar o conflito de interesses:

Quando o estado avocou a administragdo da justica, proibiu a solu¢do do conflito de
interesses pelas préprias partes, o que, se ocorrer, pode caracterizar, em regra, no direito
brasileiro, o crime de exercicio arbitrario das préprias razGes (art. 345 do Cddigo Penal).
Em contrapartida, conferiu ao individuo o direito de a¢do, para que pudesse pedir (exigir)
ao estado-juiz a solugdo do conflito de interesses ou, genericamente, aplicagao do direito

19
a0 caso concreto.

v PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p. 206, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p.66.

¥ FEITOZA, Denilson. op. cit., p.66.

2 ibidem, p.68.
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Enquanto “no direito processual em geral, o processo surgiu como forma de evitar os

° no direito

conflitos privados, afirmar a autoridade do direito e realizar o ideal de Justica”’
processual penal moderno, o processo é concebido como mecanismo de prote¢dao do individuo

frente ao Estado:

O processo penal moderno, assim, é instrumento que possibilita o estado-jurisdi¢dao
interpor-se entre o estado-administracdo e os ‘administrados’, ou seja, é mais um
instrumento de garantia da liberdade do individuo do que um mero ‘método’ para se
obter a decisdo jurisdicional sobre a pretensdo punitiva.21

Os trés institutos fundamentais do processo moderno sdo a acdo, a jurisdicio e o
processo, podendo ser acrescida também, em uma visdo progressista, a excecdo em sentido
amplo (na acepcdo de defesa).

O crime nada mais é do que a violagdo do comando implicito na norma penal
incriminadora. Enquanto a previsdo abstrata da pena é obra do estado-legislador, a sua aplicacao
no caso concreto cabe ao estado-juiz e a execuc¢do é atribuida ao estado-administracao.

Editada a norma penal incriminadora, surge para o estado o ius puniendi in abstracto ou,
mais precisamente, o potestas puniendi. Descumprido o preceito implicito na norma incriminadora
por meio da pratica de um crime, surge para o estado o direito de punir em concreto (ius puniendi
in concreto).

A atividade desenvolvida pelo estado-administracao no sentido de obter a imposicao da
pena pelo estado-juiz corresponde a persecucao criminal, que abrange a fase da investigacao
criminal, geralmente conduzida pela policia judicidria, bem como a fase da acdo penal, cuja
titularidade geralmente é atribuida a outro érgao do estado-administracdao, o Ministério Publico.

O estado é o titular do ius puniendi, que constitui expressdo da soberania estatal.
Contudo, parte da persecutio criminis (acdao penal) pode ser entregue ao particular, como ocorre
nos crimes de acdo penal privada.

Para obter a aplicacdo da pena pelo estado-juiz, o estado-administracdo exige a
subordinacdo do interesse alheio ao seu interesse, em referéncia ao bem juridico liberdade. Essa

pretensao é deduzida em juizo por meio da acao penal:

Para que o estado-juiz possa aplicar a pena, o estado-administracdo deve pedir ao estado-
juiz que o direito a liberdade (ius libertatis) do autor da infragcdo penal se submeta ao seu
poder de punir, ou seja, deve deduzir a pretensdo punitiva perante o estado-juiz. A

2 ibidem, p.68.
?! ibidem, p.69.
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pretensdo punitiva pode ser vista como a exigéncia de subordinagdo do direito de
liberdade do individuo ao ‘direito de punir’ do Estado. 2

Com o transito em julgado da sentenga penal condenatdria, surge para o estado-
administracdo o direito de punir em concreto, ou seja, a pretensdo executéria.

Cabe observar, contudo, que atualmente a aplicagdao dos conceitos da teoria geral do
processo deve sofrer as devidas adaptagdes quando de sua utilizagdo no processo penal, em razao

de sua autonomia em relacdo a outros ramos do direito processual:

Os estudos atuais de direito processual penal reafirmam sua autonomia em face de outros
ramos do direito processual, diante do que refuta conceitos como lide, condi¢des da agdo,
acdo penal enquanto direito publico subjetivo e processo enquanto relagdo juridica
processual.

O direito processual passou por trés fases em sua evolucdo histdrica, tendo a primeira
perdurado até meados do século XX. O processo era entdo considerado apenas um meio para o
exercicio do direito material.

Na segunda fase, denominada autonomista ou conceitual, “desenvolveu-se o conceito de
processo como relacdo juridica processual auténoma, diversa da relacdo juridico-material
subjacente.”24
Na fase atual, “busca-se acentuar a instrumentalidade do processo e delimitar as

s .. 2
caracteristicas essenciais do processo moderno”?

. Desenvolveu-se a teoria que define o processo
como procedimento em contraditério®®. Surgiu também a teoria preconizada por Candido Rangel
Dinamarco, que ressalta a instrumentalidade do processo no sentido da busca por objetivos de

natureza politica, juridica e social, e ndo apenas por objetivos juridicos”.

A sociedade da informacgao e o processo penal

A sociedade contemporanea atravessa uma verdadeira revolucdo digital, marcada pelo
incremento tecnoldgico na 4rea das telecomunicagdes, nos meios de comunicacdo de massa e na
informatica, merecendo maior destaque nesse contexto o surgimento da Internet, cujos

primdrdios remontam a década de 1960, quando, no auge da Guerra Fria, o Departamento de

2 ibidem, p.69.

> ibidem, p.69.

24 ibidem, p.70.

» ibidem, p.70.

26 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992, apud FEITOZA,
Denilson. op. cit., p.70.

277 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 42 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, apud FEITOZA,
Denilson. op. cit., p.70.
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Defesa dos EUA procurava uma forma de proteger o sistema de comunicagdo americano na
hipotese de um ataque soviético. Com o objetivo de assegurar o funcionamento da comunicacao
mesmo na hipdtese de um ataque inimigo, foi projetada uma rede de computadores em que a
comunicacdo seria realizada entre seus diversos pontos por meio de pacotes de dados, sem a
existéncia de uma central Unica, e que permaneceria ativa mesmo se uma de suas partes fosse
inutilizada.

A revolugdo digital se caracteriza essencialmente pela introdugao constante de novas
tecnologias no cotidiano das denominadas sociedades modernas, a exemplo do computador
pessoal, dos notebooks, aparelhos de "Blue Ray", MP4, MP7, "palm tops", aparelhos GPS, "I Pod",
"I Pad" e também aparelhos de telefonia celular e “smart phones” que contam com recursos cada
vez mais sofisticados, além, é claro, da popularizacdo e ampliacdo do acesso a informatica e
também a Internet, enquanto midia e meio de comunicacao.

Como bem lembra Liliana Minardi Paesani, “a difusdo da informatica produziu profundas
transformacdes sociais, econ6micas, politicas e culturais, no plano nacional e internacional"zs,
sendo este um dos fen6menos de maior relevancia da pés-modernidade.

A pés-modernidade, também chamada era pds-industrial, se reflete no direito, onde
passa a ter lugar a fase do pds-positivismo no Direito. Esta é a era da sociedade da informacao,
guando sdo vivenciadas, na realidade, as consequéncias da pds-modernidade.

Portanto, a sociedade da informacdo ndo se relaciona somente ao fenémeno do
surgimento e desenvolvimento da internet, mas sim com todo o momento contemporaneo. Uma
caracteristica essencial da sociedade da informacao é a informacao ter se tornado produto de
riqueza. Outra é a sociedade de massa (fendmeno da massificacdo), a aceleracdo exponencial da
velocidade dos meios de comunicacgao, a informatiza¢ao, a inseguranca social, sociedade de risco,
hedonista. Estas caracteristicas da sociedade da informacdo tém repercussao no direito, que deve
dar resposta a essa sociedade de massa, especialmente no que tange a persecugdo criminal.

Na sociedade contemporanea, o novo modelo de organizacdo dos meios de producdo se
desvincula daquele surgido apds a Revolugdo Industrial e se afasta também da busca pela simples
otimizacdo dos processos industriais, levando a questao relativa ao processamento e o manejo da
informacdo para o centro das discussGes no ambito das ciéncias humanas e tecnoldgicas.

Seguindo a ideia concebida pelo sociélogo espanhol Manuel Castells, a expressdo
Sociedade da Informacdo corresponde, em termos gerais, a essa nova etapa do desenvolvimento

das denominadas sociedades modernas, que teve seu inicio no final do Século XX e que tem como

28 PAESANI, Liliana Minardi. Direito de informatica: comercializagdo e desenvolvimento internacional do Software. 22
ed. S3o Paulo: Atlas, 1999. (Cole¢do temas juridicos; 2), p. 13.
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uma de suas principais caracteristicas o surgimento de complexas redes profissionais e
tecnoldgicas voltadas a produgio e ao uso da informacdo.?

A expressdo é por vezes tomada com o mesmo sentido de Sociedade do Conhecimento
ou Nova Economia, guardando estreita relagdo com o fendmeno da Globalizacdo, inerente ao
plano econdmico. Embora se trate de um fendmeno que existe ha tempos, pode-se dizer que a
sociedade da informacdo possibilitou o seu incremento de forma acentuada.

Ignacio Ramonet, citado por Carlos Alberto Corréa de Almeida Oliveira e Ronaldo Sérgio
Moreira da Silva®®, a globalizagdo possui doze caracteristicas principais. Ela é marcada pela
hegemonia geopolitica dos Estados Unidos, pela transformagdo do conceito de valor estratégico,
pela crise do Estado-nagdao, com a mudanga no seu conceito, pelo surgimento de novos atores
globais, especialmente em gestdo financeira, a exemplo das organizacdes financeiras
internacionais. Também sdo aspectos caracteristicos da globalizacdo a preponderancia da
democracia como regime politico, a tendéncia do poder deixar de ser exercido de forma vertical e
hierarquizada, sendo distribuido de forma mais horizontal, ao menos nos paises com regime
politico inclusivo e oposicao publica atuante. As identidades individuais ja ndo levam em conta
apenas o conceito de nacionalidade, passando a existir identidades vinculadas a grupos sociais,
empresas transnacionais e organismos internacionais, por exemplo. O comunismo deixou de ser
uma ameaca, ganhando destaque as epidemias capazes de atingir varios continentes, tais como,
por exemplo, a gripe causada pelo virus H1IN1, as catastrofes naturais, os acidentes ambientais,
como o recente vazamento de petréleo ocorrido no Golfo do México, e, no aspecto penal, o crime
organizado, as mafias e o terrorismo.

Na globalizacdo, as desigualdades socioeconOGmicas e culturais se acentuam, surgindo
uma nova divisdo social, ou seja, surgem as categorias dos globalizados e dos excluidos da
globalizacdo.

Ainda segundo Ramonet, a globalizacdo financeira se vale do progresso das tecnologias
de comunicacdo. A globalizacdo para ele tem também como caracteristica a transformacdo
tecnolégica e ainda repercute no mundo juridico, na medida em que o Direito passa a ser
formulado e aplicado por organizagdes internacionais, especialmente em Tribunais internacionais.

A sociedade da informacdo é caracterizada pela também pela sociedade de massa, em

gue os problemas, os conflitos sociais e as lides sdao massificados. Os conflitos massificados dizem

2 CASTELLS, Manuel. A Era da Informacdo: economia, sociedade e cultura. Volume |, a sociedade em rede, p. 21.

%0 RAMONET, Ignacio — Situacién actual del proceso de globalizacién, El proceso de globalizacién mundial. Barcelona,
Intermon, 2000, p. 11 e seg., apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Corréa de Almeida e SILVA, Ronaldo Sérgio Moreira da
Silva. A criminalidade moderna e as garantias constitucionais. A influéncia da Globalizagdo no Direito Penal e Direito
Processual Penal. In Processo penal e garantias constitucionais. SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 39
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respeito a um grupo, uma classe de pessoas, o que apresenta como reflexo no ordenamento
juridico nacional o surgimento da tutela coletiva a partir de 1985, com a Lei da A¢do Civil Publica.

Outra caracteristica da sociedade da informagdo é o individualismo, facilitado pela
dindmica dos grandes centros. Quanto maior o poder aquisitivo menor o entrosamento social
entre vizinhos. As pessoas perdem a individualidade por conta da vida em uma sociedade de
massa, mas a0 mesmo tempo estao mais individualistas. Nesse cendrio, o direito teve que garantir
os direitos sociais, como a previdéncia e assisténcia, que antes eram garantidos pela prdpria
familia.

A sociedade da informacdo é também uma sociedade de consumo, em que se facilita o
crédito para estimular o consumo, o que repercute no mundo juridico, tendo provocado o
surgimento dos direitos do consumidor.

A sociedade da informagdo se apresenta marcada pelo hedonismo, ou seja, pela busca
constante pelo prazer, com prejuizo para o estudo das disciplinas metafisicas como a filosofia, por
exemplo.

A sociedade da informacdo é niilista. Nao possui valores absolutos, tais como verdade e
ética. O niilismo atual se reflete também no direito, podendo ser citado como exemplo dessa
influéncia a aplicacdo de mecanismos de interpretacdo como a ponderacao de valores.

A sociedade da informacado é caracterizada pelo avanco cientifico e tecnolédgico em ritmo
acelerado. A informacdo recebe tratamento informatizado, computadorizado, com reflexos na
intimidade, na bioética, na biotecnologia, na possibilidade do homem influir no inicio e no fim da
vida, com o prolongamento artificial da vida. Surgem simultaneamente as sensac¢des de que o
tempo se acelera e se encurta®, na medida em que se reduz o periodo da passagem de uma fase a
outra do progresso técnico e se exige a imediata adaptagdao ao novo momento.

Finalmente, a sociedade da informacdo é marcada pela inseguranca. Ela é uma sociedade
de risco, caracterizada pelo medo da violéncia, do desemprego.

Alguns denominam essa época de Era da Sociedade da Informacdo, em que figuram como
marcos inaugurais os livros de ficcao “Admiravel Mundo Novo”, de Aldous Huxley32, e “1984”, de
George Orwell*3. Deste ultimo surgiram as expressoes “big brother” e “policia do pensamento.” As
duas obras ja anteviam um tempo em que o papel dos individuos j& seria predeterminado,

inexistindo espaco para a liberdade individual.

31 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.201-212.
32 HUXLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. Rio de Janeiro: Editora Globo, 2009, passim.
33 ORWELL, George. 1984. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2003, passim.
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A informacio passou a ter valor econdmico. Alvin Toffler, com seu livro A Terceira Onda**,
foi um dos precursores da literatura voltada para a andlise dos fendbmenos da sociedade da
informagdo. O termo cultura passa a ter um significado mais abrangente, correspondendo a
natureza trabalhada pelo homem.

As sociedades modernas evoluiram da sociedade agricola até a sociedade da informacao.
A primeira grande revolucdo se deu com o desenvolvimento da agricultura, quando o homem
deixou de ser apenas coletor para se tornar produtor e gerar um excedente de producao,
provocando uma alteracdo da prépria estrutura familiar. A producdo passou entdo a ter também
valor econémico, podendo ser trocada.

Posteriormente houve a revolugado industrial, a evolugao dos meios de produg¢ao, com o
surgimento da maquina a vapor, da producdao em série, o “fordismo.” Hoje vivemos uma nova
revolucdo, a revolugdo tecnoldgica, a revolugao da sociedade da informagao, marcada pela rapidez
assustadora das transformacdes. Fala-se na revolucdao digital, na era do chip, em que toda
informacao pode ser carregada num “chip”.

Cabe observar que a informacdo se distingue da comunicacdo. Comunicacdo é a mera
transmissao da informacao.

O conhecimento, por sua vez, ndo se confunde com a sabedoria. Enquanto o
conhecimento é a aptidao para analisar a informacdo, dar-lhe tratamento, organizacao, a
sabedoria corresponde a capacidade de criticar, de extrair conclusdes originais. Diz respeito ao
conhecimento filoséfico.

Na sociedade da informacgdo, as informag¢des s3ao produtos de mercado e, ao mesmo
tempo, existe muita informacdo facilmente acessivel, a um baixo custo ou mesmo sem custo.
Assim, o conhecimento e a sabedoria passam a ter um valor muito superior diante da avalanche
de informacdes descarregada pela internet e pela midia, especialmente a televisiva.

A tecnologia influenciou o mundo do direito, ensejando o surgimento da informatica
juridica ou informatica do Direito ou juscibernética, que corresponde a qualquer aplicacdo da
informatica ao direito. A informatica também passou a ser utilizada como nova ferramenta de
trabalho pelos operadores do direito.

O direito, por sua vez, influencia a tecnologia, especialmente por meio do direito de
informatica (direito autoral de programa). O ingresso do direito na sociedade da informacao fez
surgir um novo ramo da ciéncia do direito, o direito da sociedade da informacdo ou direito
informacional, com método e objeto proprio, voltado justamente ao estudo do papel do direito na

sociedade da informacao.

3 TOFFLER, Alvin. A terceira onda. 292 ed. S3o Paulo: Editora Record, 2007, passim.
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O direito informacional pode ser conceituado como o conjunto de institutos juridicos que
convergem para a tutela da informagao. O objeto de estudo do direito informacional é o ambiente
da sociedade da informag¢dao. O novo ramo exigiu do direito duas posturas. Em primeiro lugar
provocou o surgimento e aprimoramento de direitos como, por exemplo, o direito autoral, o
direito ao prolongamento artificial da vida. Provocou ainda a necessidade de regula¢cdo de um
novo setor da sociedade, de um novo bem juridico, a informacao.

As preocupacbes desse direito contemporaneo estdao voltadas para o Direito do
Ciberespaco ou Direito da Internet (onde ha necessidade de fontes ndo estatais de regulacdo para
a disciplina do novo espago), para o Direito de Informatica, para o Direito das Telecomunicagées e,
finalmente para o Direito da Telematica.

N3o existe um marco histérico indicativo do surgimento da sociedade da informacdo, pois
ela representa a consequéncia natural de diversos processos de desenvolvimento, dentre os quais
se destaca o fenOmeno da globalizacdo, que estimulou a ideia de infraestrutura global de
informacdo, propiciando a formagdo de um mercado mundial e a diluicdo do significado das
fronteiras fisicas em virtude do progresso na area das telecomunicacgdes.

No entanto, a sociedade da informacdo ndo se resume a globaliza¢do, embora algumas
caracteristicas desta ultima também se apliquem a primeira. Pode-se afirmar que este modelo de
sociedade se caracteriza por uma nova visao acerca da produgao e do uso da informacao e, ainda,
por estar em permanente processo de formacdao e expansdo, o que se reflete na acelerada
obsolescéncia dos produtos.

Na visdao de muitos autores, nomeadamente Manuel Castells, Gilberto Dupas e Luiz de
Oliveira Ascensdo, a Sociedade da Informacdo teve seu inicio marcado por trés fatores basicos,
guais sejam, o desenvolvimento da industria informatica, o desenvolvimento da internet e,
finalmente, pela possibilidade de reproducdo de sons e imagens em meio digital.

Da Wikipédia, a Enciclopédia Livre da Internet, que também corresponde a um fruto da

sociedade da informacdo, consta que:

A sociedade ndo é um elemento estatico, muito pelo contrario estd em constantemente
mutacdo e como tal, a sociedade contemporanea estd inserida num processo de mudanga
em que as novas tecnologias sdo as principais responsaveis, alguns autores identificam um
novo paradigma de sociedade que se baseia num bem precioso, a informacgao, atribuindo-
Ihe varias designacdes, entre elas a Sociedade da Informagéo.35

3 Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade da Informa%C3%A7%C3%A30. Acesso em 25/06/2009. A
Wikipédia constitui um bom exemplo de um produto da sociedade da informacdo. Além de disponibilizar uma grande
qguantidade de informagGes pertinentes aos mais variados ramos do conhecimento humano, ela permite que os
préprios usuarios complementem os dados ja existentes, representando um eficiente mecanismo de inteligéncia
coletiva, nos moldes preconizados por Piérre Levy, em O que é o virtual? Sdo Paulo: Editora 34, 1996. Obviamente, as
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Os norte-americanos foram os precursores da sociedade da informacdo, na medida em
gue tomaram a frente no desenvolvimento de novas tecnologias, aplicadas inicialmente a
industria bélica durante a segunda grande guerra.

O momento da sociedade da informagdo é marcado pelo surgimento de novas industrias,
baseadas em conhecimentos cuja origem ndo se encontra no empirismo. A pesquisa cientifica
passa a estar vinculada a descoberta de aplicagdes comerciais do conhecimento, como se da, por
exemplo, na drea da biotecnologia.

A industria cultural e midiatica possui um papel central na sociedade da informacao.
Antes essas industrias configuravam apenas um elo da cadeia de producdao de bens de consumo,
mas hoje constituem industrias de ponta, chegando a colocar as demais industrias a seu servico. O
produto de midia ndo pode ser dissociado do trabalhador que o executa, o que se contrapde a
nocao da mais-valia incorporada ao produto fabricado pelo proletdrio. Nesse contexto surge
inclusive a figura do intelectual da midia.

A informacdo deixa de ser apenas um recurso social para a categoria de mercadoria. A
matéria constitui apenas um suporte da informacdo, que tem valor em si mesma.

Grande parte do dinamismo da industria atual decorre da forca da industria da midia. A
industria da informacgdo busca algum tipo de monopdlio sobre a informacgdo, o controle sobre as
fontes e meios de acesso e produgdo da informacao.

Houve uma ampliacdo dos direitos de propriedade intelectual, iniciada nos Estados
Unidos da América, que permitiu a grandes corporacdes a apropriacao de informagdes oriundas
de manipulacdo genética e da cultura dos povos.

A partir do momento em que a informacgdo se torna um produto comercial, um bem
material em si mesmo, ela mesma passa a ser produzida com a finalidade de gerar lucro. A
capacidade de pagar por ela e o seu custo comecam a interessar a todos e, assim, esse critério
relacionado ao poder de compra passa a ser adotado como critério basico para definir quem pode
ter o acesso a informacao e, num movimento ciclico, as divisdes e desigualdades ja existentes na
sociedade se aprofundam ainda mais.

Por outro lado, as personalidades comecam a ser moldadas em conformidade com a
vontade do mercado, que passa a ditar o que é melhor para cada individuo e até o papel de cada
individuo na sociedade. O poder do mercado possibilita ndo apenas a producdo de bens para as

pessoas, mas também forma consumidores destinados a absorver essa oferta.

informacgdes ali encontradas devem ser analisadas com cuidado, justamente porque as fontes ndo possuem carater
necessariamente cientifico, existindo ali muito do senso comum.
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A cultura passa a estar a servico da valorizacdo do mercado, com a construcao ou
amoldamento das identidades, de forma que elas passem a atender ao mercado e ndo o contrdrio.

A informacdo que ndo é vendavel, ou seja, que ndao atende aos critérios de
comercializacdo estabelecidos pelo mercado, ndo possui valor.

A hegemonia do neoliberalismo impde o aumento da desregulamentacdo das atividades
privadas, preconizando o fim do Estado do Bem Estar Social e forcando a transi¢cdo para uma fase
de Estado minimo, caracterizada no Brasil pelo movimento das privatizagcbes e criagao das
agéncias reguladoras.

A fragmentacado do poder e da soberania inerentes ao processo de globalizacdo, marcado
pelos movimentos de integracdao regional, trouxeram como consequéncia uma tendéncia a
desregulamentacdo e a busca da diminuicdo do papel do Estado na conducdo das politicas
publicas.

Atualmente, parece perder terreno o dogma da auto regulacdo do mercado, que apesar
de ser considerado um ente forte e auto-suficiente, dotado de vontade prépria, acima das
soberanias estatais, mostrou-se suscetivel a crises causadas por movimentos especulativos e
bolhas imobilidrias, demonstrando ndo ser tdo auto-suficiente como preconizado pelos
economistas modernos.

Nesse mesmo contexto se colocam a acumula¢do capitalista desenfreada e as
desigualdades internacionais, com reducdao do poder de compra dos salarios em virtude da
automacao, do deslocamento de empresas para regides em que os salarios sdo mais baixos, e em
virtude da emergéncia da China e da India como grandes centros produtivos.

O Brasil encontra-se inserido nesse processo de revolucdo tecnolégica desde os anos 90,
guando houve a abertura econdémica nacional, acompanhada do processo de privatizacao, sem
falar na chegada da Internet.

A necessidade de adaptacdo do pais a pés-modernidade tornou-se objeto de politicas
publicas, consubstanciadas no programa do Governo Federal constante do chamado Livro Verde
da Sociedade da Informacdo, publicado em agosto de 2000, pelo Ministério da Ciéncia e
Tecnologia.

O compéndio de politicas governamentais descreve trés fenOmenos inter-relacionados
gue serviram de base para esta transformacdo social: 1) a convergéncia da base tecnoldgica:
decorrente do fato de se poder representar e processar qualquer informacdo unicamente pela
forma digital; 2) a dindmica da industria: que propiciou a queda dos precos dos computadores,

bem como dos insumos tecnoldgicos a ele relacionados, fato este que permitiu uma maior
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popularizacdo de sua utilizacdo; 3) o crescimento e expansdo da Internet: e, consequentemente,
da conectividade internacional.

Esse panorama, como ndo poderia deixar de ser, tem influéncia sobre as relagdes
juridicas e também sobre a jurisdicdo civil e criminal, que em grande medida incorporaram os
progressos surgidos com a revolugdo tecnologia.

O Direito, acompanhando as transformacdes sociais contemporaneas, passou a
incorporar as novas tecnologias que se sucedem com velocidade crescente, embora ndao sem o
surgimento de problemas, especialmente aqueles relacionados a sua utilizac3o.>®

Elucidativa no sentido da necessidade de adequac¢do do Direito as transformacdes que

caraterizam a sociedade da informacdo é a licdo de Augusto Eduardo de Souza Rossini:

A Era Digital, quarta e ultima revolugdo que interessa neste trabalho, iniciou-se com a
interligacdo dos computadores e ainda ndo terminou. Caracteriza-se pela introducdo de
um novo conceito de espago (Ciberespago) e pela efetiva utilizagdo de uma nova
ferramenta, a Internet. Esta, por seu turno, tem se mostrado uma das principais armas da
globalizagdo, evento histérico que se repete, a exemplo das expansdes romana,
portuguesa, inglesa etc., tudo corolario do neo-liberalismo - movimento econémico que
ainda afeta o mundo em varias facetas.

Neste contexto, o grande computador que é a Internet, inquestionavelmente se insere na
vida das pessoas e a revoluciona, podendo-se compara-la a revolugdo que se operou na
humanidade com a descoberta de Gutemberg, o livro impresso.

Este quadro evidencia de que maneira as novas tecnologias afetam o cotidiano das gentes,
e o direito, especialmente o penal, ndo pode ficar alheio a tao-gritantes transformacdes,
até porque a criminalidade se amolda e também utiliza todo o ferramental tecnolégico
para a pratica de condutas ja historicamente tipificadas e outras a se tipificar, conforme
abaixo se vera.”’

A quantidade e intensidade das relacdes econdmicas entre Estados, pessoas e empresas,
bem como o aumento da circulagao das riquezas contribuem para despertar a cobica de quem
almeja o enriquecimento facil e ilicito, inclusive a custa da lesdao a bens juridicos penalmente
tutelados. A criminalidade transnacional surge nesse contexto como a consequéncia natural do
incremento das relagdes juridicas. Os crimes de lavagem de dinheiro, na forma prevista na Lei n.
9.613/98, possuem muitas vezes o carater de transnacionalidade caracteristico da sociedade da
informacdo, da mesma forma que ocorre em relagdo aos crimes cibernéticos, especialmente
aqueles relacionados a conduta dos “hackers”.

N3o ha como deixar de mencionar o surgimento do terrorismo como reflexo desse novo

momento histérico. Na medida em que a globalizacdo, a massificacdo e a idolatria do consumo

* Liliana Minardi Paesani acrescenta que “O encontro entre o mundo da informdtica e o do Direito revelou-se
altamente problematico pela falta de uma cultura juridica dos técnicos e de uma cultura técnica dos juristas”, in
Direito de informatica: comercializagdo e desenvolvimento internacional do Software. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
(Colegdo temas juridicos; 2), p. 14.

*” ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. A informatica e a telematica ante o direito penal. Sdo Paulo. 2003, p. 15-16.
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procuram se impor de forma implacidvel sobre as diversas culturas existentes, surge um
movimento natural em sentido contrdrio, ou seja, no sentido da preservacao das diversidades, que
pode em certos casos, especialmente no campo religioso, ganhar um carater de radicalismo
incontido, como ocorre no caso dos fundamentalistas islamicos.

Diante do surgimento da criminalidade organizada e da criminalidade transnacional, por
vezes organizada, surge a necessidade de adequacdo do Direito ao novo momento, reconhecendo-
se inclusive a existéncia de bens juridicos universais. Veja-se, a propésito, a licdo de Luiz Flavio

Gomes e Alice Bianchini:

No tempo do Direito penal tradicional falava-se em ofensa aos direitos subjetivos do
individuo; evoluiu-se depois para a admissibilidade também dos direitos coletivos e dos
bens supraindividuais. Agora ja se propugna pelo reconhecimento de bens juridicos
universais ou planetarios. A ecologia, indiscutivelmente, constitui exemplo patente dessa
tendencial globalizagdo dos bens juridicos. Outros exemplos: genética, seguranca
informatica, seguranca nas comunica¢Ges, seguranca nos meios transnacionais de
transporte, seguranca na internet etc.*®

A globalizagdo traz, ainda, como consequéncia a tendéncia a uma flexibilizagao das
garantias penais e processuais, acentuando-se o pragmatismo no Direito Penal, que deve ser
eficiente no sentido de alcancar os resultados de pacificacdo social esperados, ainda que isso
implique em elevados custos no que se refere ao respeito aos direitos individuais.

No momento atual, o sistema processual deve ser pautado pelo pragmatismo, ou seja,
pela busca do maximo de eficiéncia na atividade repressiva e também pela énfase na prevencao. O
carater intimidatério da pena ganha um maior destaque.

Essa tendéncia a “flexibilizacdo dos pressupostos minimos do Direito Penal, processual
penal e execucional para a verificagdo da punibilidade da conduta, bem como das formalidades
garantistas, hoje se faz presente, dentre outras hipdteses, na eliminacdo das dificuldades
probatdrias na criminalidade organizada."39

Como consequéncia da acentuacdao do cardter preventivo do Direito Penal

contemporaneo, cogita-se inclusive da antecipacdo da tutela penal:

Demais disso, o Direito Penal ganha contornos essencialmente preventivos. Por forca da
conscientizacdo da sociedade nas Uultimas décadas acerca dos riscos e ameacgas que
caracterizam a era da Globaliza¢do, passou-se a cogitar hodiernamente da antecipac¢do da

38 GOMIES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. O Direito Penal na era da globaliza¢do. Editora Revista dos Tribunais, Série As
ciéncias criminais no século XXI, vol. 10, 2002, p. 23, apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Corréa de Almeida e SILVA,
Ronaldo Sérgio Moreira da Silva. A criminalidade moderna e as garantias constitucionais. A influéncia da Globalizacao
no Direito Penal e Direito Processual Penal. In Processo penal e garantias constitucionais. SILVA, Marco Antonio
Marques da (coord.). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 41.

39 GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. op. cit., p. 30, apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Corréa de Almeida e SILVA,
Ronaldo Sérgio Moreira da Silva. op. cit., p. 57.
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tutela penal, que consistiria na criminalizagdo adiantada ou antecipada de algumas
condutas. Trata-se do Direito Penal do risco.

O punctum saliens da controvérsia repousa, de um lado, no entendimento de alguns de
que o Direito Penal seria o instrumento mais adequado ou a forma de protecdo Unica ou
mais eficaz de alguns bens juridicos tipicos da ‘sociedade de risco’, como meio ambiente,
ordem econémica ou financeira, saude publica, genética, drogas etc. E a técnica de
tipificagdo de tais crimes seria o perigo abstrato. O referencial da teoria da pena que
fundamenta esse Direito Penal é a estabilidade do sistema social.*

A utilizagdo frequente do Direito Penal com o objetivo de afastar os riscos inerentes ao
fendbmeno da globalizagao, deixando-se de lado o principio da subsidiariedade, encontra

N . .M ~ ..
resisténcia de parte da doutrina™, que entende nao ser o Direito Penal adequado para enfrentar
as questdes peculiares a “sociedade de risco”.

Assim como se exige do Direito Penal uma resposta adequada a nova criminalidade,
também é necessario que o Direito Processual Penal passe por uma adaptacdo ao momento,
ganhando relevo nesse contexto, dentre outras, a questdo relativa a celeridade processual e a
efetividade do processo, especialmente em virtude do seu carater instrumental em relacdo ao
direito material de punir titularizado pelo Estado.

O tema da pesquisa desenvolvida no presente trabalho corresponde justamente ao
estudo dos efeitos da sociedade da informacdo e, consequentemente, da aplicacdo das novas
tecnologias que lhe sao inerentes, no ambito do processo penal, tomando como objeto de estudo
o conjunto de mecanismos tecnoldgicos previstos nas recentes reformas do Cddigo de Processo
Penal e destinados a busca de uma maior efetividade da jurisdicao criminal. Buscou-se enfocar os
principios constitucionais em conflito, notadamente os da efetividade processual, celeridade
processual, devido processo legal e ampla defesa, evidenciando ainda o carater difuso do direito
criminal moderno.

O trabalho tem relacdo direta com a linha de pesquisa Decisdo Juridica e Monopélio do
Estado, na medida em que a aplicacdo das ferramentas surgidas com a revolucao digital ao
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional constitui tema diretamente ligado as interacdes entre

a sociedade da informacdo, o direito processual penal e os principios constitucionais que o

orientam. Observe-se que a linha escolhida apresenta como objetivos:

(...) investigar o processo, enquanto via estatal para distribuicdo da justica, em sua funcdo
de instrumento estatal de solugdo de conflitos, procurando o aperfeicoamento da
jurisdicdo pelas ferramentas informaticas. Se é certo que, se o Estado tem o dever de
prestar a jurisdicdao, como uma das formas pacificas de solugdo dos conflitos de interesses,
é igualmente exato que a jurisdicdo deve se fazer efetiva. Dai ser importante

40 OLIVEIRA, Carlos Alberto Corréa de Almeida e SILVA, Ronaldo Sérgio Moreira da Silva. op. cit., p. 57.
4 GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. op. cit., p. 119, apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Corréa de Almeida e SILVA,
Ronaldo Sérgio Moreira da Silva. op. cit., p. 58.
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compreender em que consiste a jurisdi¢cdo estatal, o que se deve entender por efetividade
da tutela jurisdicional. 2

O tema das novas tecnologias no processo penal, juntamente com a analise dos principios
constitucionais em conflito esta relacionado a telematizacdo e virtualizacdo do processo, a
efetividade da jurisdicdo e se liga também a informag¢dao em tempo real, aos atos processuais
praticados a distancia, a moderna contextualizacdo do devido processo legal e ao principio
constitucional da celeridade processual, assuntos que ganham relevo no periodo da histéria da
civilizagao ocidental conhecido como era da sociedade da informacgao.

O interrogatdrio por videoconferéncia, a gravacdo dos depoimentos colhidos em
audiéncia, a possibilidade de intimagcdao por meio de correio eletrénico, por exemplo, constituem
aplica¢Oes especificas das inovacoes tecnoldgicas caracteristicas da sociedade da informacdo no

ambito do processo penal.

Direito comparado

As recentes alterag¢des ocorridas no Cédigo de Processo Penal refletem uma tendéncia do
Direito das sociedades modernas no sentido da busca de uma maior celeridade e efetividade do
processo penal, ao mesmo tempo em que refletem a natural preponderadncia do valor da
dignidade da pessoa humana. Essa preocupacao acentuada com a questdo da efetividade, com a
protecdo a dignidade humana e com o acesso a justica, constitui aspecto marcante da revolucdo
digital que caracteriza a sociedade da informacgao.

Como se verd mais adiante, as reformas implicaram ainda na previsdo expressa da
proibicdo da prova obtida por meios ilicitos, bem como na previsdao do principio da identidade
fisica do juiz, além de ampliarem o principio da oralidade para além do procedimento dos Juizados
Especiais, instituindo por fim o interrogatdrio do réu e a oitiva de testemunhas por meio da
videoconferéncia.

A busca pela efetividade da jurisdicdo e a necessidade de equilibrio entre este objetivo e
a protecdo a dignidade humana apontam para a necessidade de se verificar como o assunto é
tratado no plano internacional, na medida em que os problemas e as solugGes verificados alhures
servem como vetor para as modificacdes do nosso direito interno, bem como para a prdpria

interpretacao das regras ja existentes.

42 .~ . . . . R . .
Descrigdo da linha de pesquisa fornecida pela instituicdo de ensino para a qual sera apresentado o presente
trabalho. Disponivel em: «http://www.fmu.br/mestrado». Acesso em: 10/06/07.
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A protecdo aos Direitos Humanos no plano universal passou por uma primeira fase, da
segunda metade do século XIX até o final da 22 Guerra Mundial, na qual se destacaram trés
setores principais: o Direito Humanitario, a luta contra a escravidao e a regulagao dos direitos do
trabalhador assalariado®.

A Convenc¢ao para melhorar a Situacdo dos Feridos e Doentes das Forgas Armadas em
Campanha, ratificada pelo Brasil em 30/04/1906, corresponde a base do Direito de Genebra e deu
origem ao moderno Direito Internacional Humanitdrio (abrangente do conjunto de leis e costumes
da guerra). Tem por objetivo proteger combatentes que ndo participam mais das hostilidades.

Com a aprovacdo da Ata da Conferéncia de Berlim, em 26/02/1885, a escraviddo foi
proibida no ambito internacional e, em 10/12/1948, foi adotada a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, o documento internacional mais mencionado como marco da protecdo aos
direitos humanos.

Em uma fase mais recente, embora ndo haja uma organizacdo internacional unica
dedicada a protec¢dao dos Direitos Humanos, a ONU ganha maior destaque nesse campo, tendo
produzido os seguintes documentos internacionais, além da Declaracdo Universal de 1948: o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos e o Protocolo Facultativo referente ao Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, todos adotados em 16/12/1966 pela Assembleia Geral, além do Segundo
Protocolo Adicional ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos com Vista a Abolicdo
da Pena de Morte, adotado pela Assembléia Geral da ONU em 15/12/1989.

José Cretella Neto lembra também outra série de convengdes internacionais destinadas a
protecdo dos Direitos Humanos: as dirigidas a Repressao ao Crime de Genocidio (1948), Abolicdo
do Trafico de Seres Humanos e Prostituicao (1950), Abolicdo do Trafico de Escravos (1953 e 1956),
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac¢do Racial (1966) ou com Base no Sexo (1979), bem
como a Convencdo contra o Apartheid (1973) e a Convencdo contra a Tortura e outras Penas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes (1984).

Embora ndo possuam cardter repressivo, os documentos internacionais mencionados
“preveem a criacdo de mecanismos de supervisdao ou de recursos, abertos aos Estados-Partes e, as
vezes, aos particulares.”**

Especificamente em relagdo ao trafico de pessoas, devem ser mencionadas a Convencao
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, de 1979, e a

Convengao sobre os Direitos da Crianga, de 1989. Adotando a mesma posi¢ao do Estatuto do

** CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. Editora Unijui. ljui: 2008, p. 555.
* ibidem, p. 558.
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Tribunal Penal Internacional, essas convencdes passaram a ndo vincular o trafico de pessoas e a
prostituicao.

Finalmente, tem grande destaque a Convengao das Nagdes Unidas contra a Criminalidade
Organizada Transnacional, de 2000, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 5.015, de 12/03/2004,
além de seus dois Protocolos Adicionais, um Relativo ao Trafico llicito de Migrantes por Via
Terrestre, Maritima e Aérea, e outro Relativo a Prevencdo, a Repressao e a Punicdo do Tréfico de
Pessoas, em Especial de Mulheres e Criangas.

No continente europeu, a protecdo aos Direitos Humanos foi assegurada em dois
instrumentos juridicos, quais sejam, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, de 1950,
relativa aos direitos civis e politicos, e a Carta Social Europeia, de 1961, relativa aos direitos
econdmicos e sociais.

Em relacdo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a Conveng¢dao Europeia
estabelece com maiores detalhes o direito a vida, a propriedade, a seguranca, a educacdo, a
liberdade de expressdao, dentre outros. Inicialmente foram criados a Comissdao Europeia dos
Direitos Humanos e a Corte Europeia dos Direitos Humanos — CEDH, mas em 1954, passou a ser
prevista somente a Corte Europeia, que, basicamente, aprecia e julga reclama¢des de uma parte
contra outra, ou “por pessoas fisicas, organizacbes ndo-governamentais ou qualquer grupo de
particulares que se considere vitima de violagdo a seus direitos, reconhecidos pela Convengao,
ocasionados por uma parte—contratante."45

J4 a Carta Social Europeia, de 1961, tem seu sistema de controle inspirado no da OIT,
6rgao integrante da estrutura da ONU.

Em 2005 foi celebrada a Convencdo do Conselho da Europa sobre Acodes contra o Trafico
de Seres Humanos, que inclui na categoria do trafico de seres humanos a prostituicdo e outras
formas de exploracdo sexual.

No continente americano, a Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, criada em
30/04/1948, aprovou nessa mesma data a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (Carta de Bogota). No ambito da OEA foi criada em 1959 a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos — CIADH. Em 1979, apds a reformulacdo do Estatuto da CIADH, foi também
criado outro érgao destinado a protecdo dos Direitos Humanos no sistema da OEA, qual seja, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH.

Além da Carta de Bogota, destacam-se no ambito da OEA, o Protocolo de S3o Salvador,
de 1988, relativo a direitos econdmicos, sociais e culturais; a Convencao Americana sobre Direitos

Humanos, também denominada Pacto de San José da Costa Rica, de 1969; o Protocolo Adicional a

* ibidem, p. 563.
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Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1988, e a Convencdo Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, de
1994.

No continente africano, a protecdo aos direitos humanos é prevista na Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, aprovada no ambito da Organizagao da Unidade Africana,
e prevé os direitos a autodeterminacdo, ao desenvolvimento e a um meio ambiente geral
satisfatdrio, além de prever direitos e deveres para os individuos, sendo “a primeira conveng¢do de
Direitos Humanos que explicita os deveres do individuo para com o Estado, a familia e a
sociedade”*®.

Embora tenha sido criada uma Comissdo Africana de Direitos Humanos, nao foi previsto
um orgao judicial, tendo sido assinado em 1998 um Protocolo sobre a Criagdo de uma Corte
Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

Em relacdo aos paises drabes, houve a constituicio da Liga dos Estados Arabes, a partir do
Pacto dos Estados Arabes, concluido em 1945. A organizacdo é integrada hoje por 22 Estados-
Partes e abriga agéncias especializadas relacionadas a transporte maritimo, aviacdo civil,
desenvolvimento econdmico e social, dentre outros assuntos. Tem alcancado resultados
modernos no plano politico, tendo encampado a causa palestina. Em 1994, o Conselho da Liga
Arabe adotou a Carta dos Estados Arabes sobre Direitos Humanos, “que reafirma os principios da
Carta da ONU, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e da Declaracdo do Cairo sobre Direitos Humanos no Isl3”*’, prevendo
inclusive a liberdade religiosa e a indicacdao de um Comité de Especialistas em Direitos Humanos.
No entanto, a referida carta ndo estd em vigor nos paises que subscreveram tal Carta.

Em se tratando das inovagdes tecnoldgicas aplicaveis no processo penal, especificamente
guanto a oitiva de testemunhas e peritos por meio de videoconferéncia, o mecanismo ja foi
adotado no ambito do direito internacional pela Convencdo das Nag¢des Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo) e pela Convencdo das NacGes Unidas contra a
Corrupgdo, ambas incorporadas ao ordenamento juridico nacional pelos Decretos 5.015/2004 e
Decreto 5.687/2006, respectivamente.

Em relacdo ao tema da inadmissibilidade das provas ilicitas, diversos paises ostentam
sistemas juridicos em que prevalece a impossibilidade de sua valora¢do no julgamento criminal.

Na Italia, em periodo anterior a atual Constituicdo, j3 ndo se admitia a utilizacdo de

escritos alheios, apossados sem o consentimento do proprietdrio, para fins de prova em relagao a

* ibidem, p. 566-567.

¥ ibidem, p. 569-570.

RBMAD, Sdo Paulo, volume 1, numero 2, p. 73-223, Jul./Dez. 2014.



O processo penal na sociedade da informacao: as recentes reformas do cédigo | 109
processo penal e o direito fundamental & jurisdi¢cdo criminal efetiva

pretensdes creditérias. A necessidade de producdo da prova deveria se conformar a protecdo
dada aos direitos individuais, razao pela qual o segredo epistolar do homem constituia fonte de
vedacgdes probatdrias. O mesmo raciocinio ndo se aplicava a mulher, que tinha o segredo epistolar
subordinado a valores como o poder marital e o dever de fidelidade da mulher. Excecbes a
vedagdo da prova ilicita eram admitidas também no ambito criminal, embora somente na
persecucio de delitos graves™®.

Com a nova Constituicdo italiana, que reconheceu os direitos de liberdade do individuo,
houve algum apego aos valores antigos, mas apds episédios de “controle policialesco” a opinido
publica clamou pela imposicdo de limites na producdo de provas, chegando o tema ao
conhecimento do drgao responsavel pela jurisdicdo constitucional, vindo também o legislador a se
empenhar em tutelar de forma mais efetiva os direitos da personalidade. Embora a jurisprudéncia
valorizasse conceitos como o da “busca da verdade real” ou “defesa da sociedade”, a maior parte
da doutrina rechagava os posicionamentos que admitiam como vélidas as provas ilicitas®.

O Cddigo de Processo Penal italiano de 1988 representou um marco em relagdo ao tema
da prova, estabelecendo expressamente a vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas. No entanto, a
posicdo da doutrina italiana ndo deve ser vista em termos absolutos, pois também vigora naquele
sistema juridico o principio da proporcionalidade®.

Na Alemanha, a evolu¢do do principio se deu de forma diferente. As Constituicdes dos
Lander e do Grundegesetz colocavam em primeiro plano a tutela do individuo. A Lei Fundamental
acolhia o principio da dignidade humana e o direito a livre formacdo da personalidade. A doutrina
se distanciou das concepg¢des sobre a prevaléncia absoluta do interesse publico sobre a busca da
verdade e passou a recorrer aos novos preceitos constitucionais, reforcando a ideia de que os
direitos humanos devem ser o norte de qualquer interpretacdao. Em 1950, a legislagao passou a
vedar intervencOes fisicas, a utilizacdo de substdncias quimicas e qualquer tipo de pressdo ou
violéncia moral, além de proibir também expressamente a utilizagcdo das provas ilicitas. Seguindo a
mesma tendéncia, a jurisprudéncia afastou a utilizacdo do detector de mentiras com fundamento
no valor da dignidade humana’".

Contudo, as cortes ordindrias alemas ndo estendiam aos particulares a vedagao as provas
ilicitas, que se aplicava somente aos 6rgdos publicos. Somente em 1954 a jurisprudéncia firmou o
entendimento segundo o qual os direitos humanos deveriam ser respeitados por todos os

membros da sociedade. E, o que é mais importante, passou-se a reconhecer a possibilidade de se

8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagdes telefonicas, ambientais e gravacdes clandestinas. 4
ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 54.
49 ., .
ibidem, p. 55.
% ibidem, p. 56-57.
*!ibidem, p. 58.
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extrair diretamente da Constituicio vedacbes em matéria de prova, independentemente da
previsdo no plano infraconstitucional®?.

Nos Estados Unidos da América, a vedagao das provas ilicitas tem sua origem na histéria
inglesa e colonial. J& no Bill of Rights era vedada a expedicdo de mandados sem que houvesse
fundamentagdo idonea, como vinha acontecendo para a perseguicao de opositores do regime. Em
1961, a Suprema Corte dos EUA se posicionou no sentido da inadmissibilidade das provas ilicitas
nos procedimentos criminais dos Estados-Membros. Cinco anos mais tarde, a mesma Corte passou
a aplicar a garantia constitucional contra a autoincriminacdo no momento da detencdo. A
jurisprudéncia da Suprema Corte considera ilicita a prova quando obtida em violacdo ao direito a
protecdo contra registros, arrestos e sequestros desarrazoados, quando obtida em violagdo ao
direito a uma acusacdo formal, a coisa julgada, ao habeas corpus, ao principio do nemo tenetur se
detegere, ao devido processo legal, ao direito a um julgamento rapido e publico perante um juiz
imparcial e natural, além da liberdade de alteracdo pelos Estados em relacdo as leis
procedimentais, desde que observada a garantia do devido processo Iegal53.

Essas regras sao aplicaveis essencialmente em face do Estado, mas a doutrina e
jurisprudéncia dos EUA ja apresentam uma tendéncia no sentido de estender sua aplicagdo as
violagdes cometidas por particulares. Contudo, merece ser observado que o sistema da “common
law”, em razao da sua flexibilidade, permite o surgimento de teorias que abrigam excec¢des a regra
da inadmissibilidade das provas ilicitas®, razdo pela qual ndo se pode tomar como absoluta a
vedagado a prova ilicita.

Na Espanha, prevalece na doutrina a inadmissibilidade das provas ilicitas, tanto aquelas
produzidas pelo Estado como aquelas produzidas pelos particulares. Ja na Franga, as provas ilicitas
sdo inadmissiveis, mas por for¢ca de estatuto processual relativo as nulidades. Em Portugal, a
Constituicdo da Republica, assim como a Lei Fundamental alem3, tem fundamento na dignidade
da pessoa humana e, quando disciplina as garantias processuais criminais, considera nulas as
provas obtidas por meios ilicitos™.

Por outro lado, a énfase no principio da razodvel duracdo do processo e celeridade
apresenta-se como um reflexo marcante da sociedade da informagdo no mundo juridico. O mundo
contemporaneo exige uma rapidez cada vez maior na resposta do Estado para os conflitos que lhe
sdo apresentados, além da rapidez na efetivacdo dessa resposta. A demanda pela efetividade

processual passa entdo necessariamente pela questdo da sua duracdo razoavel ou celeridade.

>% ibidem, p. 58-59.
> ibidem, p. 60-62.
>* ibidem, p. 62-63.
> ibidem, p. 63-64.
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Nesse contexto, o art. 52, LXXVIII, da Constituicdo Federal, instituiu dois novos direitos
fundamentais, quais sejam o direito a razoavel duracdo do processo e a celeridade processual.

Diplomas internacionais e estrangeiros fazem referéncia a duragao razoavel ou celeridade
do processo™®. A 62 Emenda a Constituicio dos Estados Unidos da América garante ao acusado o
direito ao um julgamento publico e rapido, enquanto os artigos 52 e 62 da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH) conferem ao preso ou detido ou acusado o direito de ser julgado em
prazo razoavel, sem prejuizo do tempo e dos meios necessarios para a preparac¢ao da defesa.

O art. 92 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PICDP), promulgado no
Brasil pelo Decreto n. 592/92, também prevé que o preso tem o direito de ser julgado em prazo
razoavel. O art. 14 do referido Pacto assegura ao acusado o direito de ser julgado “sem dilagGes
indevidas”, assegurado o tempo e meios necessarios para a defesa.

A Convengdao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) ou Pacto de Sdo José da Costa
Rica, promulgado no Brasil pelo Decreto 678/92, confere ao preso ou acusado o direito de ser
julgado em prazo razoavel.

A Constituicdo Espanhola, em seu art. 24, atribui a todos o direito ao juiz natural, a
autodefesa e defesa técnica, a ser informado da acusagao, a um processo publico e “sem demoras
indevidas”, consagrando ainda o principio nemo tenetur se detegere.

A Constituicdo Portuguesa, que vigora desde 25/04/1976, prescreve em seu art. 322, item
2, que o acusado deve “ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias da defesa.”

Nos Estados Unidos da América ndo existe a imposicdo de um prazo especifico e a
configuracdo da violacdo do direito a um julgamento rapido depende da extensdo do atraso, da
sua justificativa, da existéncia de manifestacdo do réu postulando um julgamento rdpido e do
prejuizo causado pelo atraso®’.

Na Alemanha ndo existe a previsdo expressa do principio da celeridade, mas ele pode ser
inferido de dispositivos legais especificos, como por exemplo aquele que obriga o Estado a
apresentar o detido imediatamente ao juiz’®. Por outro lado, pelo fato do art. 6, n. 1, da
Convencdao Europeia de Direitos Humanos ndo prever sancdo para o atraso excessivo no
julgamento, a jurisprudéncia alema tem entendido que a excessiva durag¢ao do processo ndo deve
conduzir ao seu arquivamento, tendo em conta que caberia somente ao legislador decidir sobre o

conflito entre a realizacdo da justicae a celeridade™.

> FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 151-153.
> ibidem, p. 154.
*% ibidem, p. 154.
> ibidem, p. 155.

RBMAD, Sdo Paulo, volume 1, numero 2, p. 73-223, Jul./Dez. 2014.



Fabricio de Souza Costa | 103

Como esclarece Jacobo Lopez Barja de Quiroga, na perspectiva da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a questdo do prazo razoavel deve
levar em consideragao quatro critérios, quais sejam, a) os tipos de processos submetidos a
apreciacdo do TEDH, sendo decisivo neste aspecto o conceito material de acusacdo; b) a forma de
computo do prazo, que deve considerar o inicio da acusac¢ado; c) a verificagdo do carater razoavel
do prazo, a partir da complexidade da matéria, do comportamento do acusado e do
comportamento das autoridades responsaveis pelo processoso.

Na Argentina, conforme entendimento da Corte Suprema, a Constituicdo Nacional prevé,
de forma implicita, o direito do acusado a um pronunciamento definitivo e no prazo mais rdpido
possivel. A luz do tratamento conferido pelos diferentes ordenamentos juridicos ao prazo
razoavel, o argentino Daniel R Pastor resume a opinido dominante, segundo a qual ndo ha
consequéncias processuais para a violacdo ao prazo razodvel, pois este somente pode ser aferido
apds a conclusdo do processo, cabendo apenas a reparacdo dos danos causados ou a
compensacao penal do atraso no momento da individualizagdao da penaGl.

Como se infere da licdo de Pastor, predomina a “doutrina do ndo-prazo”, segundo a qual:

... 0 prazo razoavel de duragdo do processo penal ndo se mede em dias, semanas, meses
ou anos, mas sim deve ser estabelecido ‘em processo posterior’ (ex post iudicium), de
conformidade com uma combinagdo de critérios que permitirdo deduzir a razoabilidade
ou ndo da duragdo do processo em seu conjunto: gravidade do fato, duragdo efetiva do
processo, complexidade da prova, atitude das autoridades encarregadas da persecucao
penal e a prépria conduta do acusado em relagdo aos atrasos do processo. O prazo
razoavel de duragdo do processo penal, portanto, é apenas uma indicagdo que se deve ter
em consideracdo para a avaliacdo posterior dos processos, destinada a verificar se a
duracdo total de um caso penal concreto tem sido razoavel ou ndo. As consequéncias pela
violagdo desse direito fundamental ndo sdao mais do que uma compensag¢do ou reparagao,
de maneira substantiva (indenizagdo pecuniaria; consideragdo na individualizagdo judicial
da pena, modo de execugdo e extensdo; juizo de responsabilidade dos culpados pelo
atraso etc.) Somente em casos excessivamente desproporcionados quanto a duragdo do
processo, entende-se que a violagdo desse direito constitui-se em um impedimento para
continuar adiante com a persecucdo penal, chegar a uma sentenga e, eventualmente,
aplicar uma pena.62

Embora a regra geral seja a reparacdo posterior, as consequéncias para a violacdo ao
direito fundamental ao prazo razoavel podem ser de trés ordens, quais sejam, compensatdrias,

processuais e punitivas. As compensatdrias podem consistir em uma condenag¢do por 6érgaos

% BARJA DE QUIROGA, Jacobo Lépez. Instituciones de derecho procesal penal. Madrid: Ediciones Akal, 1999, p. 98-
103, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 155.

ot PASTOR, Daniel R. El plazo razonable em el proceso del Estado de Derecho: una investigacién acerca del problema
de La excesiva duracién del proceso penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: Ad hoc, 2002, apud FEITOZA,
Denilson. op. cit., p. 157.

%2 PASTOR, Daniel R. El plazo razonable em el proceso del Estado de Derecho: una investigacion acerca del problema
de La excesiva duracion del proceso penal y sus posibles soluciones. Buenos Aires: Ad hoc, 2002, apud FEITOZA,
Denilson. op. cit., p. 158.
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internacionais de protecdo dos direitos humanos, uma condenacao civil ao ressarcimento do dano,
ou uma compensacdo penal no momento da individualizacdo da pena. As consequéncias
processuais podem ser tanto a nulidade como a prépria extingdo do processo. Finalmente, as
consequéncias punitivas podem consistir em sanc¢les disciplinares para os responsdveis pela
violagdo do direito ao prazo razoavel®.

O tratamento conferido pelo direito brasileiro ao prazo razoavel serd visto mais adiante,

guando da abordagem relativa ao correspondente principio constitucional.

CAPITULO Il — as técnicas de interpretagdo constitucional aplicaveis

Constituicao e poder

Para o estudo da validade da aplicacdo das novas tecnologias ao processo penal se mostra
indispensdvel o estudo das técnicas de interpretacdo constitucional, uma vez que a
compatibilidade entre as normas processuais penais e o texto constitucional deve ser aferida a luz
de principios que muitas vezes se mostram de certa forma antagonicos. Antes disso, contudo, é
indispensavel conceituar o termo Constituigao.

Segundo Guilherme Pefia de Moraes, a Constituicao pode ser conceituada como:

sistema de normas juridicas, produzidas no exercicio do poder constituinte, dirigidas
precipuamente ao estabelecimento da forma de Estado, da forma de governo, do modo
de aquisicdo e exercicio do poder, da instituicdo e organizagdo de seus 6rgdos, dos limites
de sua atuacdo, dos direitos fundamentais e respectivas garantias e remédios
constitucionais e da ordem econdmica e social.**

Para José Afonso da Silva, a Constituicdao pode ser conceituada como:

sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a
forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de
seus Orgdos, os limites de sua acdo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas
garantias. 65

6 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 158.

64 MORAES, Guilherme Pefia. Direito constitucional: teoria da constituicdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
63.

6 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pp. 39-40.
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Na licdo de Paulo Bonavides, ela é o “conjunto de normas pertinentes a organizacdo do
poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo e aos
direitos da pessoa humana”®®.

J4 para Manoel Gongalves Ferreira Filho, o termo pode ser compreendido como o
“conjunto de normas concernentes a forma do Estado, a forma do governo, ao modo de aquisi¢ao
e exercicio do poder, ao estabelecimento de seus 6rgos, aos limites de sua acdo.”®’

Nas palavras de Alexandre de Moraes, ela consiste na “lei fundamental e suprema de um
Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes
publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias,
direitos, garantias e deveres dos cidaddos.”®®

A doutrina estrangeira concebeu diversos conceitos para o termo Constituicdo. Neste
ponto recorremos a pesquisa feita por Guilherme Pefia de Moraes®’, gue apresenta os conceitos
de Constituicdo formulados por Georg Jellinek, Manuel Garcia Pelayo, Alessandro Pizzorusso,
Thomas Cooley e José Joaquim Gomes Canotilho.

Para a doutrina alema de Georg Jellinek, “a Constituicdo designa o conjunto de normas
juridicas que definem os érgdos supremos do Estado, determinam a forma de sua cria¢do, sua
relacdo reciproca e seu ambito de atuacdo, como também fixam a posicao do individuo em relagdo
ao poder do Estado.””®

Na doutrina espanhola, “a Constituicdao é um complexo normativo estabelecido de uma
so vez, na qual, de maneira total, exaustiva e sistematica, se estabelecem as fun¢ées fundamentais
do Estado e se regulam os érgaos, o ambito de suas competéncias e as relagdes entre eles”’".

Na doutrina italiana, “a Constituicdo é o conjunto de principios e regras incorporados por
forcas politicas e sociais que, em certo momento histérico, sdo prevalecentes no Estado e
estabelece o regime juridico vigente.””

Para a doutrina americana, “o termo Constituicdo pode ser definido como o conjunto de
regras e preceitos de acordo com os quais os poderes da soberania sdo habitualmente

exercidos””>.

66 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 63.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 10.

68 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 34.

% ibidem, p. 63-64.

70 JELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre. 3 ed. Berlin: zweiter Band, 1914, p. 505, apud MORAES, Guilherme Pefia.
op. cit., p. 63.

& PELAYO, Manoel Garcia. Derecho constitucional comparado. 4 ed. Madrid: Manuales de la Revista de Ocidente,
1967, p. 34, apud MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 63.

72 PIZZORUSSO, Alessandro. Lezioni di diritto costituzionale. 32 ed., vol Il. Roma: Foro Italiano, 1984, p. 217, apud
MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 64.
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Entre os portugueses, Canotilho afirma que “a Constituicdo é o conjunto de normas que
regulam as estruturas do Estado e da sociedade nos seus aspectos fundamentais.””*

No sentido socioldgico, defendido por Ferdinand Lassalle, a Constituicdao corresponderia
na verdade ao conjunto dos fatores reais de poder existentes em determinada sociedade, em um
dado tempo e lugar, havendo uma distancia entre a Constituicdo real ou efetiva e a Constituicao
escrita.””

No sentido politico, concebido por Carl Schmitt, a Constituicdo corresponde ao produto
de uma decisjo politica fundamental, a vontade expressada pelo titular do poder constituinte.”®

Em sentido estritamente juridico, ela consiste na lei fundamental da organizacao estatal,
como ensina Hans Kelsen. Divide-se em constituicdo em sentido légico-juridico (norma
fundamental hipotética, ou seja, pressuposto légico de validade das normas constitucionais
positivas) e constituicdo em sentido juridico-positivo (norma positiva suprema, ou seja,
pressuposto juridico do processo de criacdo, modificacdo ou extincdo do Direito Positivo).”’

Em suma, é possivel tomar como ponto de partida a no¢do de que o ordenamento
juridico é formado por um conjunto de normas, estruturadas de forma hierarquizada, e a
Constituicdo constitui o dpice do ordenamento juridico nacional e dela se extrai o fundamento de
validade das demais normas. Nas palavras de Kelsen, “representa o escaldo de Direito positivo

mais elevado”’®

. A ela se submetem os individuos e os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
como imperativo fundamental do Estado Democratico de Direito.
Também no sentido de que as normas constitucionais subordinam as demais é a licdo de

Celso Ribeiro Bastos:

as normas componentes de um ordenamento juridico encontram-se dispostas segundo
uma hierarquia e formando uma espécie de piramide, sendo que a Constituicdo ocupa o
ponto mais alto, o apice da piramide legal, fazendo com que todas as demais normas que
lhe vém abaixo a ela se encontrem subordinadas.

A superioridade hierarquica da Constituicdo também é afirmada por Gomes Canotilho,
gue nela reconhece seu préprio fundamento de validade, atribuindo a ela também o papel de

fonte das demais normas, nos seguintes termos:

73 COOLEY, Thomas. The General Principles of Constitucional Law. 32 ed. Boston: Little Brown, 1898, p. 22, apud
MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 64.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 67.

73 LASSALLE, Ferdinand. Que és una constitucion? 12 ed. Buenos Aires: Siglo Veinte, 1946.

76 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. 1 ed. Madrid: Alianza Universidad, 1996.

7 KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del estado. 12 ed. Ciudad del México: Imprensa Universitaria, 1950,
apud MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 68.

78 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, trad. de Jodo Baptista Machado, Sdo Paulo, Martins Fontes, 22 ed., 1987, p.
240.

79 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Saraiva, Sdo Paulo, 142 ed., 1992, p. 44.
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(1) as normas do direito constitucional constituem uma 'lex superior' que recolhe o
fundamento de validade em si prépria (‘autoprimazia normativa'); (2), as normas de
direito constitucional sdo 'normas de normas' (norma normarum), afirmando-se como
fontes de producdo juridica de outras normas (normas legais, normas regulamentares,
normas estatutdrias, etc.); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais
implica o principio da conformidade de todos os actos dos poderes politicos com a
constituigao. 80

Por outro lado, como resultado do movimento do Constitucionalismo, a Constituicao pode
ser vista também como o instrumento bdsico de limitacdo ao poder dos governantes, razdo pela
qgual prevé a estrutura basica do Estado e as limitacdes ao seu poder. A propdsito do objeto das

Constituicdes, esclarece José Afonso da Silva:

As ConstituicGes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a organizagdo de seus
6rgdos, o modo de aquisicdo do poder e a forma do seu exercicio, limites de sua atuagdo e
assegurar os direitos e garantias dos individuos e fixar o regime politico e disciplinar os
fins sociais e econdmicos do Estado, bem como os fundamentos dos direitos econémicos,
sociais e culturais. *

A persecucao criminal no estado democratico de direito

Como se sabe, a nocao de Estado de Direito se opde a do Estado de Poder ou Estado de
Policia, onde o governante tem ampla margem de liberdade para agir em relacdo aos individuos,
sem qualquer espécie de limitagdo. No Estado de Direito, governantes e governados estao
igualmente sujeitos a uma mesma lei, que prevé e garante os direitos individuais.

Veja-se a esse respeito a licdo de Roque Antbnio Carrazza:

Foi s a partir da Idade Média, por influéncia da doutrina cristd e da concep¢do dos
'direitos naturais', que comegaram a surgir alguns documentos (como a Magna Charta, de
1215) declarando a existéncia de direitos individuais, que até o monarca devia respeitar.
Tais direitos, porém, s6 passaram a ser considerados limitadores do poder do Estado no
século XVIIl, com o advento do chamado constitucionalismo. Realmente, sdo as
Constituicdes que tolhem a plenitudo potestatis do Estado; sdo elas que, em ultima
andlise, moldam e disciplinam o exercicio dos poderes publicos. Anténio de Sampaio Déria
é igualmente do mesmo parecer: 'Eis o objeto das ConstituicGes: a composi¢do do poder
publico, sua estruturagdo, o que podem e o que nao podem.' (Direito Constitucional, v. 3,
Sdo Paulo, Max Limonad, 1960, p. 588)

A Constituicdo brasileira também acolheu esta ideia central de sujeicdo e acomodamento
do Estado ao Direito. Alias, seu Titulo Il, principalmente o Capitulo | nele contido, que ha
nome 'Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos', inspira-se no famosissimo ‘Bill of
Rights’ (imposto, em 1688, a realeza da Inglaterra) e na célebre 'Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao', de 26.8.1789, ... 8

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., p. 141.
81 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 46.
82 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 162 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 341.
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Dentre outras de igual relevancia, o Estado possui a fungdo de reprimir as condutas que
atingem os bens juridicos mais relevantes para a sociedade. Para evitar que cada um faca justica
com suas préprias maos, o Estado avoca para si o poder de impor, com exclusividade, a sangao
para a conduta criminosa.

No Estado Democratico de Direito, a tutela punitiva, como decorréncia do poder de
império e da soberania estatal, corresponde, como regra geral ou linha de principio, a ultima ratio
no sentido da prote¢dao dos valores fundamentais da sociedade, como se infere da licdo de

Francisco de Assis Toledo acerca do carater subsidiario do direito penal:

A tarefa imediata do direito penal é, portanto, de natureza eminentemente juridica e,
como tal, resume-se a prote¢do de bens juridicos. Nisso, alids, estd empenhado todo o
ordenamento juridico. E aqui entremostra-se o carater subsididrio do ordenamento penal:
onde a protegdao de outros ramos do direito possa estar ausente, falhar ou revelar-se
insuficiente, se a lesdo ou exposi¢do a perigo do bem juridico tutelado apresentar certa
gravidade, até ai deve estender-se o manto da protecdo penal, como ultima ratio regum.
N3o além disso.

Francisco de Assis Toledo, ao procurar estabelecer a missao e os limites do direito penal,
recorda o pensamento de Bettiol, para quem o objetivo fundamental da norma penal consiste na
tutela de bens, valores e interesses, para os quais n3o haveria tutela possivel sendo a penal®*. O
autor lembra ainda a licdo de Welzel, segundo a qual o direito penal tem por objetivo imediato
proteger os valores ético-sociais elementares da acdo, enquanto comportamento humano, tendo
por objetivo mediato a protecdo de bens juridicos. Finalmente, destaca “a)o fundo ético do
ordenamento penal; b) o seu carater limitado, ou fragmentario; c) o estar dirigido para a protecdo
de algo.”®
Ao mesmo tempo em que tem por finalidade precipua a protecdo da sociedade e,
especialmente, a salvaguarda dos bens juridicos fundamentais, tais como a vida, integridade fisica
e mental, honra, liberdade, patrimoénio, costumes, paz pl]blicage, dentre outros, o Direito Penal
limita o poder de punir e protege o cidaddo contra eventuais abusos desse poder.

Por outro lado, para garantir a aplicacdo da justica e a observancia dos direitos
fundamentais na aplicacdo da lei penal, o Estado se impde o dever de observar os principios
fundamentais que regem a persecucdao criminal, especialmente o devido processo legal,

justificando-se assim o processo como meio de solucdo da lide penal.

Cabe observar que, embora a tutela punitiva estatal se apresente imprescindivel na vida

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 14.
8 ibidem, p. 6

® ibidem, p. 6-7

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 23.
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estatal, a sua limitacdo pela Constituicao se justifica na medida em que o seu exercicio atinge

diretamente valores constitucionais basicos, quais sejam, as liberdades fundamentais, cuja

protecdo eficaz corresponde a prépria razao de ser das constitui¢cdes ocidentais modernas.

Existe uma tensdo permanente entre a persecucdo criminal e o poder de imposicao da
sang¢ao penal como medida protetiva da coletividade, de um lado, e, de outro, o conjunto das
garantias fundamentais dos individuos. Neste sentido, veja-se a licdo de Denilson Feitoza ao tratar

da contrariedade fundamental verificada entre os fins imediatos da persecugao criminal:

Assim, a contrariedade fundamental (ou colisdo fundamental) entre um principio
instrumental punitivo e um principio instrumental garantista é da esséncia de uma
persecucdo criminal constitucionalizada. Quanto mais intensamente se procura
demonstrar a existéncia do fato delituoso e sua autoria (principio instrumental punitivo),
mais se distancia da garantia dos direitos fundamentais, quanto mais intensamente se
garantem os direitos fundamentais (principio instrumental garantista), mais dificil se torna
a coleta e produgdo de provas que poderdao demonstrar a existéncia do fato delituoso e
sua autoria. ¥’

Assim, visando a estabelecer o equilibrio entre o poder punitivo e os direitos
fundamentais do individuo, é indispensdvel que a Constituicdo consagre uma parte de seus
dispositivos a disciplina de tal poder, fazendo-o no Capitulo que versa sobre os direitos e garantias
fundamentais, cuja analise serd realizada mais adiante.

Por outro lado, a disciplina juridica do processo como mecanismo de aplicacao do direito
material constitui o edificio do direito processual. Para Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco o direito processual corresponde ao complexo de
normas e principios que regem “o exercicio conjugado da jurisdicdo pelo Estado-juiz, da acdo pelo
demandante e da defesa pelo demandado.” 88

Para Denilson Feitoza, “direito processual, genericamente, é o conjunto de regras,
principios e postulados que regem o exercicio conjugado da jurisdicdo pelo estado-juiz, da acdo
pelo demandante e da defesa pelo demandado.”®

J4 o Direito Processual Penal, na licdo de Fernando da Costa Tourinho Filho, pode ser
conceituado como o “conjunto de normas e principios que regulam a aplica¢do jurisdicional do
Direito Penal objetivo, a sistematizacdo dos d6rgdos de jurisdicdo e respectivos auxiliares, bem
I'n90

como da persecugdo pena

Denilson Feitoza define o direito processual penal como sendo:

¥ FEITOZA PACHECO, Denilson. O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro. 2007, p. 165,
apud FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 72 ed. Niterdi: Impetus, 2010, p. 55/56.

88 GRINOVER, Ada Pellegrini, (em colabora¢do com ARAUJO CINTRA, Antdnio Carlos de e DINAMARCO, Candido
Rangel). op. cit., p. 42

¥ FEITOZA, Denilson, op. cit., p. 58.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op. cit., p. 13.
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0 conjunto de normas-regra, de normas-principio e de normas-postulado que regulam as
caracteristicas, os atos e os meios dos sujeitos e érgdos (investigador, acusador, 6rgdo
jurisdicional, defensor, indiciado, réu, servidores/auxiliares da Justica) que atuam nos
procedimentos, administrativos ou judiciais, que tenham por fim a demonstragdo de uma
infracdo penal e sua autoria ou a obtengdo de uma sentenga penal condenatéria (ou
absolutdria imprépria com imposicdo de medida de seguranca). o

O mesmo autor recorda ainda a classica licdo de José Frederico Marques, para quem o
direito processual penal consiste no “conjunto de principios e normas que regulam a aplicagao
jurisdicional do Direito Penal, bem como as atividades persecutdrias da Policia Judicidria e a

~ , ~ ~ s . . . . oy 2792
estruturacdo dos dérgaos da funcao jurisdicional e respectivos auxiliares

Enfim, enquanto o Direito Penal procura tutelar os bens juridicos com maior dignidade, o
Direito Processual Penal estuda o modo pelo qual a atividade jurisdicional sera provocada e como

ela serd desenvolvida, a fim de que se decida quanto a punicdo do acusado. Resumidamente, ele

tem por finalidade a solugdo do litigio surgido com a pratica da conduta penalmente tipificada.

Ordem. Sistema. Sistema juridico. Sistema juridico constitucional. Sistema processual penal.

Tendo em vista a necessidade de conformacdo dos principios envolvidos na andlise da
constitucionalidade da utilizacdo de ferramentas informaticas no direito processual penal, é
preciso antes de qualquer coisa procurar conceituar o sistema juridico constitucional, ja que é
desse sistema que serdo extraidas as solu¢des para os mencionados conflitos.

A expressdo sistema pode ser definida como um conjunto organizado de partes,
relacionadas entre si, dotadas de unidade interna e coeréncia légica, mas hd quem a descreva
como um conjunto harménico, ordenado e unitdrio de elementos, reunidos em torno de um
conceito capaz de aglutina-los. Nesse sentido, apds frisar a possibilidade de varias acepcdes para

uma mesma palavra, Paulo de Barros Carvalho assim conceitua sistema:

Surpreendido no seu significado de base, o sistema aparece como o objeto formado de
porcBes que se vinculam debaixo de um principio unitdrio ou como a composicdo de
partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um conjunto de elementos
relacionados entre si e aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a nogao
fundamental de sistema. **

L FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 58.
*2 ibidem, p. 58.
9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério. 202 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 137/138.
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Ora, os principios e as normas juridicas se relacionam entre si, de forma interdependente.
Sistema juridico, entdo, pode ser visto como um conjunto harmoénico, ordenado e unitario de
principios e normas juridicas, reunidos em torno de algum conceito aglutinante.

Nessa mesma linha de pensamento, afirma Paulo de Barros Carvalho que “as normas

juridicas formam um sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um

794

principio unificador””. Mais adiante, prossegue o autor:

Todas as normas do sistema convergem para um Unico ponto — a norma fundamental -,
que dad fundamento de validade a constituicdo positiva. Sua existéncia imprime,
decisivamente, carater unitdrio ao conjunto, e a multiplicidade de normas, como
entidades da mesma indole, lhe confere o timbre de homogeneidade. %

Como se sabe, todas as normas de um determinado ordenamento juridico sdo criadas a
partir das disposicdes de outras normas, até que se chegue a norma hipotética fundamental de
Kelsen, que ndo se prova e nem se explica, onde se esgota o procedimento de fundamentacgado das
demais normas e cuja funcdo reside em legitimar a Constituicdo, sendo este o conceito aglutinante
de todo o sistema juridico.

Sobre o postulado bdsico capaz de atribuir unidade ao objeto de investigacdo da Ciéncia

do Direito, qual seja, a norma hipotética fundamental, esclarece Paulo de Barros Carvalho:

Do mesmo modo que as outras ciéncias vé-se o estudioso do direito na contingéncia de
fixar um axioma que sirva de base Ultima para o desenvolvimento do seu discurso
descritivo, evitando assim o regressus ad infinitum. A descoberta da norma hipotética
fundamental, empreendida por Hans Kelsen%, é o postulado capaz de dar sustentacdo a
Ciéncia do Direito, demarcando-lhe o campo especulativo e atribuindo unidade ao objeto
de investigacdo. A norma hipotética fundamental, entretanto, ndo se prova nem se
explica. E uma proposicdo axiomatica, que se toma sem discussdo de sua origem genética,
para que seja possivel edificar o conhecimento cientifico de determinado direito positivo.
Ela da legitimidade a Constituicdo, ndo cabendo cogitagdes de fatos que a antecedam.
Com ela se inicia o processo derivativo e nela se esgota o procedimento de
fundamentag3o. E fruto de um artificio do pensamento humano, e a Filosofia do Direito a
tem como pressuposto gnosioldgico do conhecimento juridico. o7

De outra parte, colhe-se do ensinamento de Geraldo Ataliba que “as constituicGes
nacionais formam sistemas, ou seja, conjunto ordenado e sistemdtico de normas, construido em
torno de principios coerentes e harmdnicos, em fungio de objetivos socialmente consagrados” .
A relevancia dos principios fundamentais em uma Constituicdo para o fim de assegurar a

sua unidade sistémica é destacada nos seguintes termos por Luis Roberto Barroso:

o ibidem, p. 142.

» ibidem, p. 143.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, trad. de Jodo Baptista Machado, Coimbra, Arménio Amado Ed., 32 ed., p. 272-
85, apud CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 144.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 144.

%8 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Revista dos Tribunais, 1968, p. 22.
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Principios fundamentais sdo aqueles que contém as decisdes politicas estruturais do
Estado, no sentido que a elas empresta Carl Schmitt (...) Os principios constitucionais
sintetizam os principais valores da ordem juridica instituida, irradiam-se por diferentes
normas e asseguram a unidade sistematica da Constituicdo. Eles se dirigem aos trés
Poderes e condicionam a interpretacdo e aplicagdo de todas as regras juridicas. %

Assim, o sistema constitucional penal brasileiro pode ser definido como parcela da norma
fundamental, ou seja, uma parcela extraida da norma fundamental, que da unidade a todas as
normas penais, sendo moldado em funcdo de principios e valores consagrados pelo constituinte.
Ele estd inserido no sistema constitucional brasileiro e dele retira seus fundamentos e condigao de
expressao e existéncia.

O sistema juridico penal também pode ser compreendido, de forma mais simples, como
um conjunto de instituicdes, normas e principios juridicos que, de forma coordenada e racional,
disciplinam o poder punitivo de um determinado Estado, num dado momento.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, a Constituicdo brasileira constitui um sistema que
além de integrar outro, de maior amplitude, qual seja, o ordenamento juridico vigente, abrange
diversos subsistemas, dentre eles o Subsistema Constitucional Tributdrio, formado pelo quadro
organico das normas sobre matéria tributaria em nivel constitucional. A homogeneidade desse
conjunto de regras é determinada pela natureza légica das proposi¢cdes normativas e pelo assunto
sobre o qual versam. A unidade desse sistema decorre de duas circunstancias, quais sejam, a de
estarem suas normas legitimadas pela mesma fonte (a norma hipotética fundamental) e a de
consubstanciarem o ponto de confluéncia do direito positivo quanto a matéria que lhes fornece
substrato*®.

Como prossegue o autor:

o subsistema constitucional tributdrio realiza as fun¢des do todo, dispondo sobre os
poderes capitais do Estado, no campo da tributa¢do, ao lado de medidas que asseguram
as garantias imprescindiveis a liberdade das pessoas, diante daqueles poderes.
Empreende, na trama normativa, uma constru¢do harmoniosa e conciliadora, que visa a
atingir o valor supremo da certeza, pela seguranga das relagbes juridicas que se
estabelecem entre administragdo e administrados. E, ao fazé-lo, enuncia normas que sdo

verdadeiros principios, tal o poder aglutinante de que sdo portadoras, penetrando e
. . ~ . 101
influenciando outras regras que |lhe sdo subordinadas.

Tendo em conta o principio de hermenéutica constitucional da unidade da constituicdo,
pelo qual os principios e as normas consagrados na Constituicdo sdo interdependentes, nao

podendo ser analisados de forma completamente estanque, o estudo do Sistema Constitucional

» BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 288 e 306.
190 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 156/157.

19 ibidem, p. 157.
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Penal e Processual Penal Brasileiro ndo pode, obviamente, ser dissociado da analise da totalidade
do sistema juridico brasileiro, especialmente dos principios e normas aplicdveis indistintamente a
todos os ramos do Direito.

O art. 12 da Constituicdo Federal inicia a estruturacdo do sistema juridico nacional
estabelecendo regras sobre a titularidade e o exercicio do poder, este entendido como “a

7102 Assim, fixa o regime de Estado republicano, a forma

organizacao ou disciplina juridica da forca
de Estado federativa e o regime politico do Estado Democratico de Direito, além de estabelecer os
fundamentos da Republica e indicar o povo como titular do poder. Veja-se a redac¢do do dispositivo

constitucional:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Ill — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

A estrutura bdsica do sistema juridico brasileiro também é conformada pelas disposicoes
contidas nos artigos 292, 32 e 42 da Constituicdo Federal. O art. 22 estabelece a triparticao das
funcGes estatais, ao passo que o artigo 32 estabelece os objetivos fundamentais da Republica,
enquanto o art. 42 firma os principios a serem observados nas rela¢gdes internacionais,
estabelecendo como meta a integracao dos povos da América Latina.

Em virtude de sua projecdo por todos os ramos do ordenamento juridico, ndo ha como se
analisar o Sistema Constitucional Penal e Processual Penal de forma dissociada da espinha dorsal
do sistema juridico brasileiro, constituida pelos artigos 12 a 42 da Constituicdo Federal de 1988,
onde estdo previstos os principios republicano, federativo, representativo e o democratico. Nao ha
também como se olvidar do préprio artigo 52, também da Constituicdo de 1988, que versa sobre
os direitos e garantias fundamentais, bem como das diversas normas sobre a competéncia dos
entes federativos.

Contudo, em que pese a interdependéncia dos principios e regras constitucionais, a
Constituicdo Federal de 1988 consagra diversos dispositivos especificos destinados a limitar o
poder punitivo estatal, estabelecendo, especialmente em seu artigo 592, as diretrizes bdasicas a

serem observadas na solug¢ao dos conflitos de interesses nessa seara.

102 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 116.
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Embora ndo haja diferencas ontoldgicas entre regras e principios, ja que ambos sdo
essencialmente normas, ou seja, proposicdes que devem ser observadas, a estrutura material dos
principios é mais aberta, indeterminada e polissémica, enquanto a da regra é mais exata, concreta
e determinada, regendo-se pela sistematica do tudo ou nada, tendo em vista a sua prescricdo
hipotética. J& os principios correspondem a fundamentos para decidir num certo sentido,
determinando que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas
e realidades existentes, gozando de verdadeira precedéncia hierdrquica sobre as regras.

Esse conjunto de principios e normas relativos ao processo penal integra o que podemos
denominar de Constituicdo Processual Penal, que tem como func¢des essenciais estabelecer as
limitagGes constitucionais ao jus persequendi através dos direitos e garantias fundamentais
estabelecidos em favor do acusado.

Assim, para uma correta compreensao do tema, é preciso considerar a confluéncia de
principios gerais que se irradiam por toda a ordem juridica e também de outros especificamente
voltados para a matéria penal e também processual.

A titulo de ilustracdo, e adotando a nomenclatura de Paulo de Barros Carvalho, podemos
dizer que os principios constitucionais gerais mais expressivos, alguns deles aplicdveis ao campo
penal e processual, sdo o da justica; o da certeza do direito; da seguranca juridica; da igualdade;
da legalidade; o da irretroatividade das leis; da universalidade da jurisdicao; do devido processo
legal e direito a ampla defesa; o da isonomia das pessoas constitucionais; o que afirma o direito de
propriedade; o da liberdade de trabalho; o que prestigia o direito de peticdo; o da supremacia do
interesse publico sobre o do particular, e o da indisponibilidade dos interesses publicosms.

Paulo Rangel define o sistema processual penal como sendo “o conjunto de principios e
regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as
diretrizes a serem seguidas para a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto”**.

Adiantando um tema que serd debatido posteriormente, merece ser destacado que o
mesmo autor ja aponta o processo como instrumento para a efetivacdo do jus puniendi, nos
seguintes termos:

O Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a aplicagdo de suas
regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicagdo somente podera ser feita através do
processo, que deve se revestir, em principio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatdria.

Em um Estado Democratico de Direito, o sistema acusatério é a garantia do cidadao
contra qualquer arbitrio do Estado. 105

1% CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 164/173.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 41.
RANGEL, Paulo. op. cit., p. 41
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Candido Rangel Dinamarco explicita a existéncia de integracdao da ordem processual com

a ordem juridica nacional nos seguintes termos:

A ordem processual, como sistema aberto, ou dependente, integra-se em outro sistema
de maior espectro e significado, representado pela ordem juridica do pais, através do fio
da instrumentalidade: o que justifica a propria ordem processual como um todo é a sua
funcdo de proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de seus proprios fins, sendo
que é mediante o exercicio do poder que estes sdo perseguidos (e a a¢do, a defesa e o
processo constituem o contorno da disciplina da jurisdi¢do). 106

Importante neste momento é deixar claro que a igualdade, a justica e a seguranca juridica
constituem valores e principios que permeiam todo o sistema da Constituicdo de 1988,
encontrando aplicacdo plena no campo do direito processual penal.

Como se viu no Capitulo I, o sistema processual penal brasileiro se caracteriza pela
existéncia de um principio acusatério e de um principio inquisitivo. O primeiro implica em que as
partes cabe iniciar e impulsionar o procedimento. O segundo significa que o juiz pode, de oficio,
iniciar ou impulsionar procedimento ou processo, conhecer fatos, decretar medidas cautelares e
determinar provas.

No sistema inquisitivo procura-se alcancar por meio do processo penal a “verdade real”,
ou seja, a verdade histdrica. Esse sistema encontra-se arraigado na pratica forense brasileira em
virtude de uma tradicdo anacronica que vai por vezes de encontro a prdpria dignidade humana,

como lembra Denilson Feitoza:

Essa cultura milenar e ideoldgica de alcance de uma ‘verdade real’ e de realizagdo de uma
justica divina continua a impregnar nosso cotidiano forense, ignorando o valor intrinseco
da condicdo humana em si mesma (principio da dignidade da pessoa humana) e
favorecendo constantes violagbes de direitos fundamentais. Podemos mudar
Constituicdes e leis, e nenhuma transformagdo significativa ocorrera, enquanto
estivermos imersos nesse oceano de ideologia-ocultagdo. Dificilmente podemos mudar
aquilo de que ndo temos consciéncia; por isso, a critica, como desvelamento da realidade,
é algo tdo fundamental. 107

Embora ainda haja resquicios do sistema inquisitivo, a Constituicdo de 1988 estabeleceu
um sistema predominantemente acusatorio, pois o estado democratico de direito deve se refletir
no processo penal e, consequentemente, a triparticdo das funcbes estatais deve também
repercutir no processo, por meio da separac3o das funcdes de acusar, defender e julgar.’®

Os principios que conferem unidade ao sistema processual penal serdo abordados de

forma mais detalhada no Capitulo Ill.

106 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 98.

FEITOZA, Denilson. Op. cit., p. 65.
ibidem, p. 65-66.
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Valores, principios e regras.

Em virtude da possibilidade de conflitos aparentes entre valores, principios'® e regras,
cabe entdo distingui-los.

E possivel cogitar do sopesamento e do conflito entre valores e também entre principios,
mas valores e principios estao intimamente relacionados. Robert Alexy esclarece, inclusive, que “a
realizacdo gradual dos principios corresponde a realizacdo gradual dos valores.”**

De maneira simples, pode-se dizer que os principios sdo mandamentos de otimizacao,
pertencendo ao ambito deontoldgico, enquanto os valores se situam no nivel axiolégico, ou seja,
daquilo que se considera bom, Gtil, bonito, econdmico, democratico’*!.

Como o dever ser é mais importante no mundo juridico em relacdo ao que se considera
como “o melhor”, justifica-se uma maior énfase em relacdo aos principios como critérios de
sopesamento.'*?

Por sua vez, as regras e principios se distinguem de acordo com cinco critérios: contetdo,
origem, efeitos, forma de aplicacdo e fungdo no ordenamento jurl’dico.113

Em relacdo ao conteudo, os principios consagram um valor fundamental da ordem
juridica, enquanto as regras apenas descrevem uma situacao de fato (antecedente) e uma conduta
(consequente) incluida entre os trés modais dednticos (obrigacdo, permissdao ou proibicdo). Os
principios possuem maior grau de abstragao e generalidade.

Quanto a origem, a validade dos principios decorre do seu conteudo, enquanto a das
regras decorre da conformidade de sua producdo em face do ordenamento constitucional. Assim,
os conflitos entre principios s3ao resolvidos na dimensao do peso, com base no critério da
ponderacdo, alcancando-se a maxima realizacdo de cada principio concorrente. Os conflitos entre
regras devem ser resolvidos em termos de validade, de acordo com o critério cronoldgico, o

hierarquico ou o da especialidade.

109 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 82: “Principio ai

exprime a nog¢do de 'mandamento nuclear de um sistema'. (...) Os principios sdo ordenagbes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas, 'sdo — como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira — 'ntcleos de condensagdes'
nos quais confluem valores e bens constitucionais.' Mas, como disseram os mesmos autores, 'os principios que
comecam por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em
normas-principio e constituindo preceitos basicos da organizagdo constitucional.”

1o ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 144.

! ibidem, p. 145-146.

2 ibidem, p. 153.

MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 96/100.
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Quanto aos efeitos, as regras tém sua eficacia estabelecida pelo seu enunciado, enquanto
os principios possuem eficdcia indeterminada, ainda que tenham um nucleo essencial e
determinado, admitindo multiplos meios para que sejam alcangados seus objetivos.

No que se refere a forma de aplicacdo, as regras incidem sobre os fatos, admitindo a
subsuncdo, nao aplicavel em relagdo aos principios, que dependem de “mediagdo concretizadora”
para serem aplicdveis a casos concretos. A aplicacdo dos principios depende muitas vezes de uma
ponderacdo, ja que um determinado fato pode atrair a aplicagao de mais de um principio.

Enfim, as regras sdo aplicaveis em termo de “tudo ou nada”, enquanto os principios
admitem flexibilizagdo.'*

Quanto a sua fungcdo no ordenamento juridico, os principios possuem multiplas fungoes,
pois se destinam essencialmente as atividades de producdo (funcdo nomogenética), interpretacao
(funcdo exegética) e de aplicagdo (funcdo integrativa) das regras. Ja as regras exigem cumprimento
pleno, podendo somente ser cumpridas ou descumpridas.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta também uma funcdo sistémica dos principios,
na medida em que eles “contribuem para dar uma identidade ético-politica a cada Constituicdo.
Dirige-se a todos indistintamente, de sorte que essa fungdo expressa, com maior ou menor
clareza, a opgio moral feita pelo legislador constituinte.”**

As regras constitucionais podem ser classificadas em trés espécies: abstratas e concretas,
gerais e individuais, e, ainda, estruturais e de conduta.

J4 os principios constitucionais decorrem de enunciados normativos com elevado grau de
abstracao e generalidade. Esses enunciados consagram os valores que orientam o ordenamento
juridico e possuem a finalidade de informar as atividades de producdo, interpretacdo e aplicacdo
das regras, “de sorte que eventual colisdo é removida na dimensdo do peso, ao teor do critério da
ponderacdo, com a prevaléncia de algum principio concorrente.”**

Os principios constitucionais possuem eficacia negativa, na medida em que impedem a
pratica de atos e a producdo de normas em sentido contrario, e também positiva, pois permitem
exigir perante o Poder Judicidrio prestacdes positivas decorrentes do seu nucleo essencial.

Importante ressaltar que os principios constitucionais possuem nove caracteristicas:
abertura (modelam um sistema axiolégico, de escala de valores), pluralidade, unidade (formam

uma estrutura sistémica, dotada de coeréncia interna), equilibrio (ndo existe preponderancia de

uns sobre os outros), hierarquia (existe hierarquia axiolégica em relacdo as regras), polaridade

14 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal: rev. e atual. de acordo com as Leis n. 11.900, 12.016 e

12.037, de 2009. 52 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 70.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, Estado e Administragdo Publica. 1 ed. Rio de Janeiro: Topbooks,
1995, pp. 136-137.

1% MORAES, Guilherme Pefia. op. cit. p. 101.
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(sdo reexaminados quando contrariados), analogia (revelados por deducdo a partir de valores ou
por inducdo, a partir de regras), historicidade (sdo duradouros) e interdisciplinariedade (ndo sdo
objeto apenas do Direito Constitucional).'*’

A distincdo aqui aventada importa para estabelecer a existéncia de uma fungao sistémica,
estrutural dos principios, no sentido de que devem orientar a aplicagdo de todo um conjunto de

regras, trazendo solucdes para eventuais conflitos aparentes.

O papel dos direitos fundamentais e o principio da dignidade humana.

Realizada uma breve analise do sistema constitucional brasileiro, com a indicacdo dos
principios constitucionais aplicaveis ao processo penal, impende verificar agora em que medida a
doutrina dos direitos fundamentais confere unidade ao sistema constitucional e, mais
especificamente, até que ponto o principio da dignidade humana, na vertente do direito a
liberdade, pode ser invocado como oébice a incorporagdo de novas tecnologias pelo processo
penal.

Antes disso, ndo se pode deixar de considerar na analise do problema ora proposto o
sistema de direitos e garantias fundamentais, consagrado na Constituicdo de 1988, que, além de
um inegavel significado simbdlico, possui também um carater ideolégico, na medida em que
reflete o estado atual da sociedade brasileira e representa o que ela pretende ser no futuro.

Apds o longo periodo de ditadura militar entre 1964 e 1985, o Brasil passou por um
processo de redemocratizacdo, iniciado pelo préprio regime autoritario, passando inicialmente
por uma fase de transicdo para um regime democratico, na qual foi possivel a formagdo de um
controle civil sobre as forgas militares e, posteriormente, a reformulacdo do pacto politico-social,
processo que culminou com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Finalmente, o movimento de
redemocratizacdo adentrou pela fase de consolidacdo democratica, que vivemos até hoje e ainda
ndo pode ser considerada como concluida, ja que as instituicbes democraticas permanecem em
continuo desenvolvimento.

A Constituicao de 1988 é o documento brasileiro mais abrangente e detalhado sobre os
direitos humanos, que ganharam extremo relevo e passaram a constituir “tema fundamental na
agenda internacional do Pais. Por sua vez, as repercussdes decorrentes dessa nova agenda
internacional provocaram mudancas no plano interno e no préprio ordenamento juridico do

Estado brasileiro” 2.

Y ibidem. p. 101.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 92 ed. revista, ampliada e atualizada.
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Para José Joaquim Gomes Canotilho, o principio do Estado de Direito possui trés
pressupostos materiais que lhe sdo inerentes, quais sejam, a juridicidade, a constitucionalidade e

os direitos fundamentais:

Independentemente das densificagbes e concretizagbes que o principio do Estado de
direito encontra implicita ou explicitamente no texto constitucional, é possivel sintetizar
os pressupostos materiais subjacentes a este principio da seguinte forma: 1) juridicidade;
2) constitucionalidade; 3) direitos fundamentais. 19

A Constituicdo de 1988 consagra estas trés dimensdes do Estado de Direito, ao
estabelecer os fundamentos e os objetivos do Estado Democratico de Direito brasileiro nos seus
artigos 12, 2% e 30,120

No Estado de Direito as a¢les estatais sdo orientadas por regras preestabelecidas e
conhecidas por todos de antemao, que tornam possivel prever com seguranca a forma pela qual
as autoridades utilizardo seus poderes e que tornam possivel o planejamento das condutas
individuais com base nesse conhecimento.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana, previstos no art. 12, incisos Il e lll, da
Constituicdo Federal foram erigidos a categoria de fundamentos da Republica. Possuem, pois,
extrema relevancia dentre os fundamentos do Estado Democratico de Direito, constituindo essa
conjugacdo uma das bases para a realizacdo da democracia.’*

O sistema dos direitos fundamentais, por sua vez, encontra sua viga mestra no préprio
principio da dignidade humana, na ideia de que a pessoa deve ser vista como o fundamento e

finalidade do préprio Estado, como defende Jorge Miranda:

A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao

sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja,

na concepg¢do que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado. 122

Por outro lado, a Constituicdo Federal enumera em seu art. 32 alguns objetivos
fundamentais a serem alcangados, o que enfatiza a preocupacdo do constituinte em “assegurar os
.. . . . . . 12

valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana, como imperativo de justica social.” ***

Ndo se pode deixar de destacar neste ponto que os valores consagrados em nivel

constitucional possuem uma dimensdo fundamentadora (que serve como supedaneo de todo o

Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 24.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit., 1993, p. 357.

PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 26.

ibidem, p. 26.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. v. 4, p. 166, apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 27.
PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 27.
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sistema juridico-politico), uma dimens3do orientadora, no sentido do estabelecimento de metas a
serem alcancadas pelo Estado, e ainda uma dimensao critica, pois servem de critério de valoracdo
para condutas estatais.
Antonio Enrique Pérez Luio esclarece:
Os valores constitucionais compGem, portanto, o contexto axioldgico fundamentador ou
basico para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico; o postulado-guia para

orientar a hermenéutica teleoldgica e evolutiva da constitui¢do; e o critério para medir a
epe . . . ~ . . 124
legitimidade das diversas manifestagdes do sistema de legalidade.

Em tal contexto, a dignidade humana deve ser vista como o valor essencial que se irradia
por todo o ordenamento juridico, servindo “como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional”. 125

Como lembra Anténio Enrique Pérez Luiio, tanto o Tribunal Constitucional da Alemanha
como também o Tribunal Constitucional espanhol tém reconhecido em suas jurisprudéncias o
sistema de direitos fundamentais consagrados na constituicdo como uma verdadeira ordem de
valores a guiar a interpretacao de todas as demais normas constitucionais, pois eles manifestam
conceitos ou principios de justica de carater universal, que devem orientar todo o ordenamento
juridico.®®

A partir da constatacdo de que toda constituicdo deve ser vista “como unidade e como
sistema que privilegia determinados valores sociais”, Flavia Piovesan assevera que a dignidade
humana foi eleita pela Constituicdo de 1988 como o valor apto a lhe conferir unidade de
sentido.'”’

A crescente énfase na dignidade humana constitui um movimento que caracteriza o
periodo que se seguiu ao final da Segunda Guerra Mundial e decorreu de uma clara rejeicdo ao
pensamento positivista, segundo o qual o ordenamento juridico deveria se colocar indiferente a
valores éticos, devendo permanecer restrito a um enfoque exclusivamente formal. Trata-se,
portanto, de uma tendéncia inerente ao momento histdrico denominado era da sociedade da
informacao.

Houve, portanto, no passado recente, uma reaproximacdo da ética com o direito, dando
ensejo ao surgimento da tese que preconiza a forca normativa dos principios, especialmente do
principio da dignidade humana. Para esse realinhamento contribuiram as ideias de Kant, para

guem a base da dignidade humana se encontra na autonomia das pessoas, que “devem existir

124 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de drecho y Constitucién. p. 310, apud PIOVESAN, Flavia.

op. cit., p. 27.

125 p|OVESAN, Flavia. op. cit., p. 27.

LUNO, Antonio Enrique Pérez. op. cit., p. 310, apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 27.
ibidem, p. 28.
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como um fim em si mesmo e jamais como um meio, a ser arbitrariamente usado para este ou
;. 128 . . . . . .

aquele propdsito”.”" Nos constitucionalismos locais, o pensamento kantiano se refletiu na

abertura das constituicGes aos valores e a forca normativa dos principios, como bem expde

Canotilho:

O direito do Estado de Direito do século XIX e da primeira metade do século XX é o direito
das regras dos cddigos; o direito do Estado Constitucional Democratico e de Direito leva a

sério os principios, € um direito de principios.” 129p4g. 30 nota 22

Para a hermenéutica contemporanea, a ordem juridica encontra seu sentido no principio
da dignidade humana, sendo ela o seu ponto de partida e de chegada. Ela é um superprincipio
orientador do Direito Internacional e do Direito interno. Ela independe de merecimento pessoal
ou social, é inerente a vida e, por isso, é considerada um direito pré-estatal. Ela também é vista
como o valor supremo da democracia, além de melhor representar a unidade material da
constituicao. Ela unifica e centraliza todo o sistema normativo.

No sistema representado pelo ordenamento juridico, existem, ao lado das regras,
também principios, “que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos. Esses principios
constituem o suporte axiolégico que confere coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o
sistema juridico”. 130

Para Robert Alexy e Ronald Dworkin, os principios nada mais sdo do que determinacées
no sentido da otimizacao dos valores neles consagrados. As regras seguem o sistema do tudo-ou-
nada e sua incidéncia no caso concreto é uma questdo de vigéncia. Ja para os principios, sua
dimensao nao é a categoria de vigéncia, mas a de valor, de peso, de juizo de ponderag:zio.131

Portanto, os principios possuem hoje a fungdo de expansdo légica e também axioldgica
do direito. Na hermenéutica juridica contemporanea se destacam, como j3 visto, os métodos da
ponderacdo, da razoabilidade, da adequacdo e da necessidade.

O sistema juridico pode, portanto, ser definido como uma ordem axiolégica ou
teleoldgica de principios juridicos que possuem funcdo ordenadora, na medida em que
salvaguardam valores fundamentais.

Como a interpretacdo das normas constitucionais deve ser guiada por um critério

valorativo extraido do proprio sistema constitucional, o valor da dignidade humana e o valor dos

2% ibidem, p. 29.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A “principializacdo” da jurisprudéncia através da Constituicdo. In Revista de
Processo, n. 98, p. 84, apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 30.

3% p|OVESAN, Flavia. op. cit., p. 31/32.

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. apud PIOVESAN,
Flavia. op. cit., p. 31.
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direitos e garantias fundamentais constituem “os principios constitucionais que incorporam as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico
brasileiro”. 2

O acolhimento da dignidade humana e dos direitos e garantias fundamentais
representam uma decisdo inequivoca do constituinte em favor das liberdades. De forma coerente
com esta decisdo, os direitos fundamentais devem ser interpretados como “elementos
constitutivos de um sistema unitario de liberdades, patrimonio comum dos cidaddos individual e
coletivamente, cuja extensdao e eficacia maximas aparecem como meta irrenunciavel a ser
alcangada.” **?

Essa decisdo do constituinte fica patente pela inclusdo dos direitos e garantias
fundamentais na clausula pétrea e pela mudanca da posicdo topografica do capitulo
correspondente em relagao a textos constitucionais anteriores. Consagra-se a mudanca do foco do
Direito nos deveres dos suditos para os direitos dos cidadaos.

A Constituicdo de 1988 acolheu “o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos, pelo qual o valor da liberdade se conjuga com o valor da igualdade, ndo

7 133 o assim, foi a

havendo como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade
primeira constituicao brasileira a inserir na declaragao de direitos os direitos sociais.

José Afonso da Silva defende inclusive a impossibilidade de dissociagdao da dignidade
humana em rela¢do aos direitos econbémicos, sociais e culturais.®® No mesmo sentido, Luis
Roberto Barroso afirma a exigibilidade e acionabilidade dos direitos sociais:

Modernamente, ja ndo cabe negar o cardter juridico e, pois, a exigibilidade e
acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua triplice tipologia. E puramente
ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a efetivagdo, por via
coercitiva, dos chamados direitos sociais. Também os direitos politicos e individuais
enfrentaram, como se assinalou, a reagdo conservadora, até sua final consolidagdo. A
afirmacgao dos direitos fundamentais como um todo, na sua exequibilidade plena, vem
sendo positivada nas Cartas Politicas mais recentes, como se vé do art. 22 da Constituicdo

portuguesa e do Preambulo da Constituicdo brasileira, que proclama ser o pais um Estado
74 . ;. . . .. . .. . 136
democratico, 'destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais.

Lembre-se que a Constituicdo de 1988 prevé também ao lado dos direitos individuais e
sociais, os coletivos (pertinentes a determinada classe ou categoria social) e difusos (pertinentes a
todos e a cada um), ou seja, ela amplia a titularidade de direitos e também a quantidade de bens

merecedores de tutela.

32 PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 32.

LUNO, Anténio Enrique Pérez. op. cit., p. 316, apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 33.

PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 34.

SILVA, José Afonso. op. cit., p. 93.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 100.
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A Constituicdo de 1988 transmite a ideia de que:

os direitos fundamentais representam uma das decisGes bdsicas do constituinte, através
da qual os principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcangam expressado
juridica. Os direitos fundamentais assinalam um horizonte de metas sdcio-politicas a
alcancar, quando estabelecem a posigdo juridica dos cidaddos em suas relages com o
Estado, ou entre si” 137

Os direitos e garantias fundamentais se projetam por todo o sistema constitucional e
servem como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento, garantindo a
propria unidade do ordenamento.

Para reforcar a imperatividade das normas que veiculam os direitos e garantias
fundamentais, a Constituicdo de 1988 consagrou o principio que preconiza sua aplicabilidade
imediata (art. 59, §19), que, por sua vez, realca a forca normativa de todos os preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regime
juridico especifico para tais direitos. Em outras palavras, ao Estado restou a tarefa de assegurar a
imediata e maxima eficacia a todo e qualquer preceito em que se define direito e garantia
fundamental.

Como ressalta Luis Roberto Barroso, as normas constitucionais que definem direitos
concedem ao jurisdicionado o poder de exigir do destinatdrio da regra, especialmente do Estado,

~ ey . . .. 1
prestacBes positivas ou negativas, que permitam o acesso aos bens juridicos nelas consagrados™=2.

Flavia Piovesan, recorrendo ao magistério de Jorge Miranda, afirma que o efeito direto
dos principios “consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critérios de interpretacdo e de
integracdo, pois conferem coeréncia geral ao sistema. Os principios exercem ainda uma funcgao

. . . . . 1
prospectiva, dinamizadora e transformadora, em virtude da forca expansiva que possuem.” >

No processo penal, é de suma importancia a aplicacao do principio da dignidade humana,
., . . . . . . .. 4.~ _140
jd que consiste na raiz das garantias constitucionais informadoras da jurisdicdo™". Dele decorre a
vedacdo a certos meios de prova, assim como dele decorre que o tratamento conferido ao
acusado ndo pode ser dissociado de sua condicdo humana.

Principios constitucionais fundamentais, gerais e setoriais.

Pelo critério da amplitude e tendo em conta o valor e principio magno da dignidade
humana, os principios constitucionais podem ser classificados em fundamentais, gerais e setoriais.

Antonio Enrique Pérez Lufio, citado por Guilherme Pefia de Moraes, ressalta a dignidade

humana como valor supremo da ordem juridica, nos seguintes termos:

7 LUNO, Antonio Enrique Pérez. op. cit., p. 310, apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 35.

BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 228.
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. v. 2, p. 226-227, apud PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 37.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 30.
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A dignidade da pessoa humana consiste no valor supremo da ordem juridica, na medida
em que confere unidade teleolégica aos principios e regras que compdem o ordenamento
constitucional e infraconstitucional, de maneira que a pessoa humana deve ser tratada
como um fim em si mesmo, e ndo um meio para o fim de outros. 1

Os principios constitucionais fundamentais sdao sinteses de todas as outras normas
constitucionais. Estas, por sua vez, sempre podem ser reconduzidas a eles, de forma direta ou
indireta. Possuem o objetivo de organizar politicamente o Estado. Eles contém as decisdes
politicas estruturais do Estado e exprimem a ideologia latente no ordenamento juridico,
correspondendo a um nucleo basico insuscetivel de modificagdo. Os principios capazes de
sintetizar o arcabouco constitucional do Estado brasileiro sdo o principio democratico, o
republicano e o federativo. Pelo principio democratico a titularidade do poder estatal é dos
cidaddos, sendo exercido por meio de representantes, com a finalidade de atender ao interesse da
coletividade.

O principio republicano, relacionado as formas de governo, determina a responsabilidade
dos mandatarios da coletividade, a igualdade perante a lei e a periodicidade dos mandatos. Ja o
principio federativo diz respeito as formas de estado, estabelecendo duas ordens juridicas
distintas, a federal, dotada de autonomia e soberania, e a das entidades federadas, dotadas
apenas de autonomia politica e administrativa®.

Principios constitucionais gerais sdo desdobramentos dos fundamentais que se projetam
sobre o ordenamento constitucional, a fim de limitar o poder estatal. Entre eles estao a legalidade,
igualdade, inafastabilidade da jurisdicdo e devido processo legal*®.

Pelo principio da legalidade, as pessoas, 6rgaos e entidades, publicas ou privadas, estao
submetidas as regras editadas pelo Poder Legislativo. A igualdade, por sua vez, impede o
estabelecimento de discriminagOes e privilégios arbitrarios, irrazodveis.

O principio da inafastabilidade do controle pelo Poder Judicidrio tem fundamento nos
artigos 52, XXXV e 217, §19, da CRFB e corresponde a prestacdo jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva em atendimento as exigéncias do direito material. S3o seus coroldrios os direitos a
agao, processo e jurisdicdo, com a atuagao do promotor natural.

O principio do devido processo legal, acolhido no art. 59, LIV da CRFB, abrange o devido
processo legal processual ou formal, que assegura a regularidade procedimental, dando ensejo
aos principios da demanda, da defesa e da igualdade entre as partes. O principio abrange também
o devido processo legal substancial, aplicavel ao conteddo material da legislacao, das valoracdes

administrativas e também judiciais. Dele decorre o principio da razoabilidade, cuja aplicacdo

11 LUNO, Antonio Enrique Pérez, apud MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 103.

MORAES, Guilherme Pefia, op. cit., p. 104.
ibidem, p. 105/108.
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implica na analise da adequacdo, necessidade e proporcionalidade do conteido do ato
guestionado.

Em termos de principios constitucionais setoriais, merecem ser lembrados aqueles que
informam o Direito Penal, ou seja, reserva legal, irretroatividade da regra penal,
intranscendentalidade da pena, individualizagdo da pena e presun¢do de inocéncia ou ndo
culpabilidade.

O principio da reserva legal abrange dois subprincipios, quais sejam, o da anterioridade e
o da legalidade. A norma penal incriminadora deve ser anterior ao fato e deve estar descrita de
forma o mais pormenorizada possivel em lei em sentido formal.

Sdo principios constitucionais setoriais de Direito Processual: contraditério; proibicao da
prova ilicita; publicidade dos atos processuais; motivacdao das decisdes judiciais e duplo grau de
jurisdicao.

O principio do contraditdrio é expressdao da ampla defesa, que abrange, em relacdo aos
sujeitos processuais, os direitos a defesa técnica e autodefesa. Enquanto o primeiro é indisponivel,
o segundo nao o é. A ampla defesa contém ainda os direitos de audiéncia e presenga. O primeiro
implica na possibilidade do acusado influir sobre a formagdo do convencimento da autoridade
judicidria competente, enquanto “o segundo é externado pela oportunidade de o demandado
tomar posicao perante as razbes e as provas, pela intermediacdo com a autoridade judicidria
competente.

Quanto a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, é preciso lembrar que a
regra ndao é absoluta. As provas obtidas por meios ilicitos podem ser admitidas desde que o
prejuizo se mostre inferior ao beneficio trazido a instrucdo do processo, devendo haver
ponderacdo entre os direitos fundamentais em jogo.

J4 em relacdo ao principio da publicidade, merece ser destacado que ele possui “a funcao
politica de legitimacdo do exercicio da fungdo jurisdicional”, j& que os membros do Poder
Judicidrios ndo sao legitimados por meio da outorga de mandato eletivo.

No que tange a motivacdo das decisdes, esta é dirigida fundamentalmente as partes e ao
6rgao jurisdicional competente para o julgamento de eventual recurso, pois é por meio das razdes
de decidir que sera possivel verificar o contetdo impugnavel da decis3o recorrida®*.

Merece atencdo especial o principio setorial do Direito Processual Penal da presuncao de
inocéncia ou da ndo auto incriminacdo (nemo tenetur se detegere), pois encontra aplicacdo tanto
no campo da prova como em termos de tratamento a ser dispensado ao suposto autor do fato

descrito na norma penal incriminadora. Pelo principio, o 6nus de demonstrar os fatos constitutivos

Y ibidem, p. 117/118.
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do direito de punir cabe exclusivamente a acusacdo e deve haver diferenciacdo no tratamento

dado ao indiciado, ao acusado, ao condenado e ao culpado.

Mecanismos de interpretagao constitucional e o sopesamento de valores e principios.

Ndo hd como tomar outro ponto de partida sendo a prépria interpretacdo do texto

constitucional e, conforme apregoa Karl Larenz, interpretar é “uma actividade de mediac¢do, pela

qual o intérprete traz & compreensio o sentido de um texto que se lhe torna problematico” **.

Na tarefa de interpretacdo do texto constitucional é preciso ter em conta a necessidade
de ponderacdo dos bens juridicos para o fim de preservacao da paz social, tendo em vista o
carater aberto dos direitos e garantias em conflito, ponto em que merece ser lembrada outra

passagem da obra de Karl Larenz:

Os direitos, cujos limites ndo estdo fixados de uma vez por todas, mas que em certa
medida sdo ‘abertos’, ‘mdveis’, e, mais precisamente, esses principios podem, justamente
por esse motivo, entrar facilmente em colisdo entre si, porque a sua amplitude ndo esta
de antem3do fixada. Em caso de conflito, se se quiser que a paz juridica se restabeleca, um
ou outro direito (ou um dos bens juridicos em causa) tem que ceder até um certo ponto
perante o outro ou cada um entre si."*°

A conciliagcdo dos valores, principios e regras consagrados na Constituicao Federal exige
métodos de interpretacdo especificos, especialmente a aplicacdo dos principios constitucionais
como condicionantes da interpretacao constitucional. Dentre estes principios, destaca-se o da

unidade da Constituicdo, como se infere da licdo de Luis Roberto Barroso:

A despeito da pluralidade de dominios que abrange, a ordem juridica constitui uma
unidade. De fato, é decorréncia natural da soberania do Estado a impossibilidade de
coexisténcia de mais de uma ordem juridica vélida e vinculante no ambito de seu
territério. Para que possa subsistir como unidade, o ordenamento estatal, considerado na
sua globalidade, constitui um sistema cujos diversos elementos sdo entre si coordenados,
apoiando-se um ao outro e pressupondo-se reciprocamente. O elo de ligagdo entre esses
elementos & a Constituicdo, origem comum de todas as normas. E ela, como norma
fundamental, que confere unidade e carater sistematico ao ordenamento juridico.

A idéia de unidade da ordem juridica se irradia a partir da constituicdo e sobre ela também
se projeta. Alias, o principio da unidade da Constituicdo assume magnitude precisamente
pelas dificuldades geradas pela peculiarissima natureza do documento inaugural e
instituidor da ordem juridica. E que a Carta fundamental do Estado, sobretudo quando
promulgada em via democratica, é o produto dialético do confronto de crencas, interesses
e aspiragbes distintos, quando ndo colidentes. Embora expresse um consenso
fundamental quanto a determinados principios e normas, o fato é que isso ndo apaga ‘o
pluralismo e antagonismo de ideias subjacentes ao pacto fundador’.

E precisamente por existir pluralidade de concepces que se torna imprescindivel a
unidade na interpretacdo. Afinal, a Constituicdo ndo é um conjunto de normas
justapostas, mas um sistema normativo fundado em determinadas ideias que configuram

Y | ARENZ, Karl. op. cit., p. 375.

18 ibidem, p. 491.
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um nucleo irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer de suas partes. O
principio da unidade é uma especificacdo da interpretacdo sistematica, e imp&e ao
intérprete o dever de harmonizar as tensdes e contradi¢des entre normas. Devera fazé-lo
guiado pela grande bussola da interpretacao constitucional: os principios fundamentais,
gerais e setoriais inscritos ou decorrentes da Lei Maior.*’

Ainda sobre o principio da unidade da constituicao, esclarece J. J. Gomes Canotilho que:

Como ‘ponto de orientagdo’, ‘guia de discussao’ e factor hermenéutico de
decisdao’, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdao na
sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensdo existentes entre as
normas constitucionais a concretizar.*®

O conceito de unidade da Constituicdo é trabalhado também por Paulo Bonavides, para

quem:

A ideia de sistema inculca imediatamente outras, tais como as de unidade, totalidade e
complexidade. A Constituicdo é basicamente unidade, unidade que repousa sobre
principios: os principios constitucionais. Esses ndo s6 exprimem determinados valores
essenciais — valores politicos ou ideoldgicos — sendo que informam e perpassam toda a
ordem constitucional, imprimindo assim ao sistema sua feicdo particular, identificavel,
inconfundivel, sem a qual a Constituicdo seria um corpo sem vida, de reconhecimento
duvidoso, se ndo impossivel. 149

Para a determinagdo da resposta para o problema relativo a constitucionalidade da
utilizacdo de novas tecnologias no processo penal, como por exemplo a videoconferéncia, mostra-
se imprescindivel também a utilizacdo do principio da maxima efetividade, segundo o qual a
interpretacao das regras constitucionais deve estar voltada a obtencdo do maior grau de eficacia

sae , 1
pratica possivel.*

Canotilho, por sua vez, comentou 0 mesmo principio nos seguintes termos:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacao
efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relacdo a todas
e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no ambito dos

direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca
. . s . . o 151
maior eficacia aos direitos fundamentais).

Também nao se pode deixar de recorrer ao principio da razoabilidade para a busca de
uma resposta satisfatéria ao problema proposto, ja que tal principio ndo representa outra coisa

sendao um desdobramento natural do principio do devido processo legal e também do prdprio

“w BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 32 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999, p. 188.

148 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 232.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 110.
BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 235.

CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 233.
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Estado democratico de direito.® Por este principio, a ponderacdo entre principios em colisdo
deve observar a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, diante da necessidade de compatibilizagdo de normas ou principios em colisdo
para a preservacdo da aplicabilidade de todas, impde-se a reducdo proporcional e racional do
campo de atuac¢do de cada principio ou norma concorrente, em favor da expansdo do outro,
considerando-se para tanto o peso dos valores envolvidos. Em suma, a aplicacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, no contexto do mecanismo de ponderagdo preconizado por
Karl Larenz, implica na demonstracdo da importancia e prevaléncia de um principio sobre o outro,
a partir da racionalidade humana e das aspira¢des sécio-politicas e econOmicas extraidas do
proprio texto constitucional.

Eventual contradicdo entre principios deve ser resolvida, desta forma, por meio da
reducdo proporcional do alcance de um deles, ou até mesmo, em certos casos, mediante a
preferéncia de alguns principios.

Cabe entdo conceituar o que se deve entender por interpretacao constitucional.

Interpretagao constitucional é a “atividade intelectual de revelagao do sentido, alcance e
conteldo de determinada norma constitucional, por meio de regras e principios de hermenéutica
juridica, com o fim de fazé-la incidir sobre o conceito de um fato, de acordo com a capacidade
expressiva do texto da Constituigéo”lss.

A atividade de interpretacdo constitucional se divide em trés momentos: determinacao
da norma constitucional no tempo e espaco; interpretacdo constitucional; e aplicacdo da norma
constitucional.***

Quanto a possibilidade de expressao do texto constitucional: interpretacdo constitucional
(atividade valorativa implementada por métodos de hermenéutica) e complementac¢do da norma
constitucional (atividade logica, implementada pela integracdo através da analogia, equidade e
principios gerais; no caso de antinomia, a correcdo se faz pelo método da ponderacdo quando
houver colisdo de principios; havendo colisdo de regras, a correcdo da antinomia se da pelos
métodos da especializacdo, hierarquia e cronologia).

A atividade de interpretacao tem por objetivo atribuir coeréncia a ordem juridica.

Para os adeptos da teoria subjetivista, a interpretacdo seria destinada a identificar a
vontade do legislador (mens legislatoris), enquanto para os partidarios da teoria objetivista a
interpretacao se destina a individualizar a vontade da lei (mens legis), mediante a investigacdo da

realidade econ6mica, politica e social do momento em que foi produzida.

132 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 234.

MORAES, Guilherme Pefia, op. cit., p. 125.
BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 235.
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Observe-se, contudo, que tal debate se encontra superado pela convergéncia da
jurisprudéncia da Suprema Corte nos EUA, do Tribunal Constitucional alemdo e do Supremo
Tribunal Federal no sentido apontado pela teoria objetivista.155

Por outro lado, o papel do intérprete da Constituicdo é limitado em primeiro lugar pela
objetividade inerente a tarefa, dadas as limitagdes decorrentes das possibilidades exegéticas
concedidas pelo texto. Sua atuacdo também se limita em razdo de ser impossivel sua neutralidade,
pois constitui pressuposto filoséfico-juridico informador do trabalho exegético a impossibilidade
de neutralidade do intérprete. Isto tanto é verdade que, como lembra Guilherme Pefa de
Moraes™®®, existe orientacdo do Supremo Tribunal Federal para que o magistrado busque primeiro
a solugdao mais justa e somente apds recorra a dogmatica para encontrar o fundamento teérico
imprescindivel para a sua decisdo.

Dentre as particularidades da Interpretacao Constitucional pode ser mencionada em
primeiro lugar a superioridade hierarquica, na medida em que ela incide sobre normas que
constituem fundamento de validade das demais.

Também marca presenca a peculiaridade da natureza da linguagem utilizada no texto
cujo significado é extraido, pois a interpretacao constitucional incide sobre normas juridicas com
maior abertura e menor densidade, dependentes de operacdo de concretizacao.

A interpretacao constitucional se caracteriza ainda por incidir sobre normas juridicas de
conteddo especifico, relacionadas a titularidade e exercicio do poder politico, direitos
fundamentais e protecdo das normas constitucionais.

Finalmente, a interpretagao constitucional é marcada pelo seu carater politico, tendo em
vista que incide sobre normas relativas a legitimac3o e limitacdo do poder politico™’.

A diferenca primordial entre a interpretacao da lei e da Constituicdo esta na peculiaridade
da estrutura normativo-material desta ultima, especificamente da sua parte dogmatica, onde
estdo os direitos fundamentais, que se tornam operantes somente apds densificacio e
concretizacdo pelo intérprete. Como ensina Guilherme Pefia de Moraes, “em matéria de direitos
fundamentais, a interpretacdo constitucional € uma hermenéutica de principios"158.

Por sua vez, o objeto da hermenéutica constitucional é o estudo e a sistematizacdao dos

principios de interpretacdo da Constituicao.

153 MORAES, Guilherme Pefia, op. cit., p. 126.

ibidem, p. 127.

BASTOS, Celso Ribeiro Seixas. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002, p.
105, apud MORAES, Guilherme Pefia, op. cit., p. 128.

% MORAES, Guilherme Pefia, op. cit., p. 128.
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A interpretacdo constitucional é informada por seis principios: supremacia da
Constituicdo; unidade da Constituicdo; interpretacdo conforme a Constituicdo; presuncao de
constitucionalidade; maxima efetividade; e razoabilidade.

O principio da supremacia da Constituicdo abrange a supremacia formal e a material,
indicando que a Constituicdao contém as normas juridicas de maior hierarquia no Direito Positivo e
figura como fundamento de validade de todo o ordenamento.

A supremacia formal implica na relagdo de hierarquia entre a Constituicdo e demais
espécies normativas, por ser ela oriunda do poder constituinte origindrio. Ja a supremacia material
corresponde a relevancia das normas constitucionais pelo fato de estabelecerem a estrutura
fundamental do Estado.

Da supremacia decorre a necessidade da jurisdicao constitucional, que tem por finalidade
justamente assegurar a primazia constitucional.

O principio da supremacia ndo se confunde com o da rigidez. A rigidez se relaciona aos
processos formais e informais de alteracdo do texto constitucional. No primeiro caso ocorre o que
se chama de reforma constitucional. No segundo ocorre a mutacdo constitucional, onde h3
alteracdo do sentido, alcance e conteudo da regra constitucional sem que ela seja contrariada,
operando-se através da interpretacdo constitucional e dos usos e costumes constitucionais. De
acordo com a boa doutrina, somente existe a supremacia da Constituicdo quando ha rigidez
constitucional*®.

Pelo principio da unidade da Constituicdo deve-se entender que a Constituicdo confere

carater sistematico ao ordenamento juridico. Conforme ligdo de Guilherme Pefia de Moraes, as:

normas constitucionais, revestidas da natureza de principios (normas com alto grau de
abstracdo, consagradores de valores, pelo que é necessaria a mediagdo concretizadora) ou
regras (normas com pouco grau de abstragdo, concretizadoras de principios, pelo que é
possivel a aplicagdo coercitiva), com relagdo de fundamentagdo a partir daqueles até
estas, consistem em fundamento de validade comum de todas as normas juridicas que
integram a mesma ordem constitucional, de sorte que ndo ha hierarquia normativa, pois
sdo oriundas da mesma fonte de direito, sem embargo da possibilidade de existéncia de
hierarquia axioldgica, porque sdo informadas por valores diferentes, no processo de
densificacdo principioldgica, entre as normas constitucionais. 1ot

Ha duas ordens de critérios aplicaveis na solucdo de antinomias aparentes entre normas
juridicas.
Os primeiros critérios se aplicam quando hd aparente colisdo entre normas do mesmo

sistema de Direito Positivo (vigentes no mesmo espac¢o e tempo): conflitos entre principios sdo

% ibidem, p. 129.

ibidem, p. 132.
ibidem, p. 132.
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solucionados pelo critério da ponderacdao dos valores; conflitos entre regras sao solucionados no
campo da validez, pela aplicacdo do critério hierdrquico, do critério cronolégico e do critério da
especialidade.

A segunda ordem de critérios se aplica quando as normas potencialmente aplicaveis
provém de diferentes sistemas de Direito Positivo (vigentes em espago ou tempo distintos). Esses
conflitos aparentes sdo resolvidos por critérios de sobre-direito, seja pelo Direito Internacional
Privado, cujos principios basicos sdao o da territorialidade e o do reconhecimento das situagdes
juridicas constituidas sob a égide da legislacdo alienigena, seja pelo Direito Intertemporal, cujos
principios basicos sdo o da irretroatividade e o do respeito as situag¢des juridicas preexistentes.'®?

De acordo com o principio da interpretacdao conforme a Constituicdo, a “duvida em
relacdo a constitucionalidade de uma norma juridica plurissignificativa é resolvida em favor de sua
conservagio” .

Dai podem ser extraidas duas consequéncias. A uma, a declaracio de
inconstitucionalidade s6 pode ocorrer quando a invalidade é manifesta e inequivoca, sendo este o
critério de interpretagdao adotado pela doutrina norte-americana. A duas, na linha da técnica de
decisdao adotada pela doutrina alema, a norma n3o deve ser declarada inconstitucional quando
puder ser interpretada em consonancia com a Constituicao, de forma que o 6rgdo judicial elimina
as possibilidades interpretativas incompativeis, com reducao do conteddo normativo, sem alterar
o texto da norma analisada.

Quanto aos momentos do processo hermenéutico, a interpretacdo conforme a
Constituicdo pode se dar em termos de interpretacdo do ato normativo questionado ou em
termos de sua aplicacdo.

A interpretacao conforme a Constituicdo em sentido estrito exclui possibilidades de
interpretacdo, com declaracdo da constitucionalidade do ato normativo impugnado. Ja a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto implica na exclusdo de hipdteses
de aplicacdo, com declaracao de inconstitucionalidade.

O principio da presuncao de Constitucionalidade é assim abordado por Guilherme Pefia

de Moraes:
As normas juridicas sdo dotadas da presuncdo relativa de validade, que pode ser elidida
ou convertida em presuncdo absoluta de validade, em razdo da declaracdo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade, respectivamente, no exercicio do controle
difuso e concentrado."®

192 ibidem, p. 133.

183 ibidem, p. 133.

1% ibidem, p. 134.
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No controle difuso, o principio da presuncdo de constitucionalidade se consubstancia na
reserva de plenario. No controle concentrado, ele é exteriorizado pela atuacdo do Advogado-Geral
da Unido, que atua como curador da presuncdo de constitucionalidade (defensor legis).

O chefe do Poder Executivo pode deixar de aplicar lei ou ato normativo que entende ser
inconstitucional. Essa possibilidade ndo nega o principio da presun¢ao de constitucionalidade, pois
ele tem o dever-poder de atuar em defesa da Constituigdo.

De acordo com o principio da maxima efetividade, a norma constitucional “deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe conceda, sendo vedada a interpretagao que Ihe suprima
ou diminua a finalidade”*®.

Por forca deste principio, as normas constitucionais que outorgam direitos subjetivos
relacionados a prestacées materiais sdo revestidas de eficacia positiva, ou seja, seus beneficiarios
podem exigir as prestacées objeto do direito subjetivo perante o Judiciario, a fim de assegurar o
minimo existencial, atendendo-se, contudo, a reserva do possivel.

J4 as normas constitucionais que estabelecem os fins almejados pelo Estado, sem
especificar os meios, sdo dotadas de eficacia negativa, pois proibem implementacdo de politicas
contrarias a normas programdticas e invalidam a revogacdo de normas infraconstitucionais
regulamentadoras de normas programaticas sem determinacdo de politica substitutiva (vedacao
do retrocesso).

O principio da razoabilidade indica que a validade dos atos do Poder Publica deve ser
aferida a luz da adequacao; necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade.

Adequacdo é a correlagdo logica entre motivos, meios e fins. Necessidade significa
intervencao minima, ou seja, s6 ha necessidade quando ndo ha meio menos gravoso para alcancar
o fim pretendido (vedacdo do excesso). Proporcionalidade representa “a ponderacdo entre o

7186 “antre o bem juridico protegido e o bem juridico

encargo imposto e o beneficio trazido
sacrificado.

Segundo Konrad Hesse, a limitacdo de direitos fundamentais deve ser adequada para
permitir a protecdo do bem juridico em razdo do motivo que a determina. Deve ser necessaria
para isso, ndo havendo meio mais ameno. Essa limitacao deve ser proporcional, ou seja, “guardar
relacdo adequada com o peso e o significado do direito fundamental”*®’.

Para José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, o principio da proporcionalidade ou

da proibicdo do excesso desdobra-se em outros trés subprincipios: principio da adequacdo;

165 ibidem, p. 135.

ibidem, p. 136.
HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 1 ed. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998, p. 256. apud MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 137.
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principio da exigibilidade (ndo hd meios menos oneroso para os direitos, liberdades e garantias);
principio da proporcionalidade em sentido estrito (“os meios legais restritivos e os fins obtidos
devem situar-se numa ‘justa medida’)*®®.

Uma “medida é adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo
possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens”.'®

A aplicagao do principio da razoabilidade sofreu evolug¢ao na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que inicialmente a ele recorria de modo implicito e hoje ja o utiliza como
verdadeiro pardmetro de validade dos atos do Poder Publico.'”®

Na legislacdo infraconstitucional, o principio foi positivado no art. 29, caput, da Lei n.
9784/99.

Além de afirmar o seu carater absoluto, Edilson Bonfim Mougenot menciona ainda uma
outra face do principio da proporcionalidade, qual seja, a proibicdo da protecdo deficiente, por
meio da qual se assegura a protec¢do dos direitos fundamentais dos cidaddaos nao sé em face dos
excessos estatais, como também contra agressdes de terceiros (“protecdo horizontal”), aplicando-
se o principio nos momentos da criacdo e da aplicacdo da lei processualm.

Em se tratando de interpretacdo constitucional, existem métodos cldssicos e modernos.
Os cldssicos sao insuficientes em virtude das particularidades das normas constitucionais. A busca
da vontade da norma ou da vontade do legislador ndo resolve, pois a Constituicdo ndao contém
vontades inequivocas e fixas.

Quanto a origem, a interpretacdo constitucional pode ser legislativa, judicial,
administrativa e doutrinaria. A primeira é a dada pelo Poder Legislativo, a segunda pelo Poder
Judiciario, a terceira pelo Poder Executivo e a ultima pelos autores.

Peter Haberle afirma que a hermenéutica constitucional deve se adaptar a uma sociedade
pluralista, com a ampliacdo do numero de participantes do processo de interpretacdo da
Constituigéom.

Quanto ao meio, a interpretacdo constitucional pode ser gramatical (literal ou semantica),
historica (considera os antecedentes histdricos), sistematica (carater sistematico intrinseco a

ordem constitucional), l6gica (compatibilidade conforme raciocinio l6gico) e teleoldgica (considera

a finalidade da norma, conforme os valores tutelados).

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada. 3 ed. Coimbra:

Almedina, 1993, p. 152, apud MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 138.

19 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. 1 ed. Fortaleza:UFC-Imprensa Universitaria, 1989,
p. 75, apud MORAES, Guilherme Pefa. op. cit., p. 138.

170 BONFIM, Edilson Mougenot, op. cit., p. 93.

ibidem, p. 95.

MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 140.
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Ndo ha hierarquia entre os métodos de interpretacdo constitucional, mas o sentido
possivel do texto é o limite da atividade hermenéutica e o método histdrico é o menos objetivo.

Quanto a finalidade, a interpretagao constitucional pode ser declarativa, restritiva e
extensiva.

Dentre os métodos modernos, deve ser mencionado em primeiro lugar o método
cientifico-espiritual, elaborado por Rudolf Smend, que se desenvolve a partir da critica a
interpretacdo juridica, com “a apreciacao global do texto constitucional em seus aspectos
teleoldgicos e materiais, com a finalidade de tornar a Constituicdo mais politica do que juridica”*”.

E sistémico e espiritualista. A Constituicio é um todo e é uma realidade. E “elemento
integrador da realidade estatal, com consideracdo do sistema de valores politicos, econdmicos,
sociais e culturais subjacentes ao texto constitucional”.!’*

O método todpico-problematico, preconizado por Theodor Viehweg175, se desenvolve a
partir do cardter pratico da interpretacdo constitucional. Por esse método, o intérprete procura
revelar o significado mais conveniente para a solu¢do do caso concreto (império da vontade
suprema do intérprete).

O método normativo-estruturante, concebido por Friedrich Miiller, parte da distingao
entre texto e norma constitucional. Abrange a analise do “programa normativo” e do “dominio
normativo”.'’® O programa normativo implica na verificacdao da existéncia e andlise semantica do
texto e interpretacdo com atribuicdo de sentidos. O dominio normativo, a seu turno, corresponde
a constatacdo da ocorréncia da componente fatica, de um problema a ser solucionado, com a
correspondente interpretacdao dessa realidade. A partir da contextualizacao dos dois programas é
gue se obtém a norma, que ndo é o ponto de partida da interpretacdo, mas sim o seu produto
final.

Finalmente, o método hermenéutico-concretizador, idealizado por Konrad Hesse'’’, tem
base na submissdo da atividade hermenéutica a dois pressupostos, quais sejam, a pré-

compreensdo do intérprete e a realidade enquanto problema concreto. A teoria da Constituicdo é

condicdo para a compreensado da norma e para a compreensao do problema.

173 SMEND, Rudolf. Verfassung und verfassungsrecht in staatsrechtliche abhandlungen, Berlim, 1955, apud MORAES,

Guilherme Penia. op. cit., p. 142.

4 MORAES, Guilherme Peiia. op. cit., p. 142.

VIEHWEG, Theodor. Topik und jurisprudenz. 2 ed. Miinchen, 1963, apud MORAES, Guilherme Pefa. op. cit., p. 143.
MULLER, Friedrich. Rechtsstaatliche form, demokratische politik-beitrage zu 6ffentlichem

recht, methodik, rechts — und staatstheorie. 1 ed. Berlim, 1977, p. 146, apud MORAES, Guilherme Peia. op. cit., p.
144.

7 HESSE, Konrad. Grundziige dés verfassungreschts der bundesrepublik deutchland. 13 ed. Heidelberg: C. F. Miiller,
1986, p. 63, apud MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 144.
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Para este método, a interpretacdo se restringe, portanto, a dois elementos, a pré-

N

compreensao e o problema concreto. A pré-compreensdo corresponde a “formacdo de um juizo,
abstrato e antecipado, sobre a norma constitucional que figura como objeto da interpretagéo"m,
enquanto o problema concreto corresponde a situacdo de fato a qual a norma constitucional é
aplicada apds a interpretacdo. Problema e sistema ndo sdo, pois, auto-excludentes, mas sim
realidades reciprocamente relacionadas e complementares no processo de concretizacdo das

normas constitucionais.

Capitulo lll — O processo penal na sociedade da informacgao

Conceitos basicos do direito processual e sua aplicagdo ao processo penal

A sociedade da informacdo influencia de forma marcante o Direito Processual Penal
contemporaneo, o que se refletiu nas alteragdes nos ritos e o estimulo aos atos processuais
praticados a distancia, especialmente o interrogatdrio por videoconferéncia. Essas recentes
modificacGes representam um grande passo na direcdo da celeridade e da efetividade do
processo. Assim, para a andlise das questdes a elas relacionadas é necessario apresentar
preliminarmente os conceitos de jurisdi¢cao, acdo e processo, que integram a trilogia estrutural de

conceitos basicos em que se baseia o Direito Processual.’”®

Candido Rangel Dinamarco acrescenta
como instituto fundamental do direito processual a defesa, acentuando a preponderancia
metodolégica da jurisdicdo sobre os demais institutos.'®

Contudo, cabe apontar desde logo que os conceitos da teoria geral do processo estdo
sujeitos a adaptac¢des ou ndo podem sequer ser aplicados no ambito do processo penal.

Em relacdo a trindade processual que abrange acdo, jurisdicdo e processo, Denilson
Feitoza entende que o conceito de acdo adotado pela maioria dos manuais é irrelevante no direito
processual penal e que o instituto de maior relevo é o da jurisdicdo, em torno do qual se colocam
os demais institutos processuais para limita-la ou otimiza-la.*®!

No que se refere ao trinbmio processual relativo as condi¢des da acdo, aos pressupostos

processuais e ao mérito, muitos autores procuram aplicar ao processo penal o conceito de

condicdes da acdo, desenvolvido por Enrico Tullio Liebman e introduzido no Cédigo de Processo

178 MORAES, Guilherme Peiia. op. cit., p. 144.

PODETTI, J. R. Teoria y tecnica del processo civil. Buenos Aires: 1963, p. 330, n. 1, apud NICOLLIT, André Luiz.
Manual de processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 11.
180 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 92-

179

98.

81 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 70-71.
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Civil por seus discipulos. Para esta linha doutrinaria, os pressupostos processuais e condicoes da
acdo seriam “pressupostos de admissibilidade do julgamento de mérito” ou “requisitos de
admissibilidade do provimento jurisdicional.”*#?

No entanto, tais no¢des ndo se adaptam perfeitamente ao processo penal, pois ou
inexiste identidade entre as condi¢des da agao penal e as da agao civil ou se enquadram entre os
pressupostos processuais.'®®

Mesmo tendo em mente as peculiaridades dos institutos do processo penal, pode-se
partir de um conceito simplificado de jurisdi¢cdo, qual seja, o poder de dizer o direito ou a funcdo
estatal destinada a criar a regra a ser a aplicada no caso concreto. De forma mais analitica, Cintra,

Grinover e Dinamarco®®*

conceituam a jurisdicdo como poder, funcdao e atividade. Enquanto
poder, constitui manifestacdo do poder estatal e corresponde a capacidade de decidir de forma
imperativa e de impor suas decisdes. Enquanto func¢do, a jurisdicdo corresponde a missao
atribuida aos érgaos estatais no sentido da pacificacdo dos conflitos, através do processo. Ja como
atividade, consiste no conjunto de atos que o juiz pratica no processo, no exercicio do poder
estatal, em cumprimento a funcdo de pacificara conflitos.

Importante ressaltar a vinculagdo entre direito processual, poder e a politica, no sentido
de que as decisdes no campo processual e politico guardam estreita relacdo com a questdo do

poder e dos valores, especialmente porque a jurisdicdo constitui expressao peculiar do poder

estatal. Veja-se, a propdsito, a licdo de Candido Rangel Dinamarco:

A ideia de poder, que esta ao centro da visdo moderna do direito processual, constitui
assim fator de aproximacdo do processo a politica, entendida esta como o processo de

escolhas axioldgicas e fixacdo dos destinos do Estado. 18

A jurisdicdo tem como uma de suas finalidades assegurar paz social, mas também busca a
realizacdo da justica, conceitos plasticos, que recebem influxos da cultura de um povo, em um
dado momento. Dinamarco defende, contudo, serem universais as seguintes finalidades: o
abandono das férmulas exclusivamente juridicas, a tutela dos individuos em face de abusos dos
agentes estatais e o reconhecimento do dever estatal de interferir nas relagdes sociais por meio

do processo, em nome da paz social.*®®

182 CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel;, GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do

processo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 297.

183 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 71.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 139.
DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 100.

ibidem, p. 192.
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Também se afirma que a jurisdicdo criminal tem por objetivo ndo a mera recomposicdo
do direito subjetivo da vitima lesado pela conduta criminosa, mas sim dar uma resposta a
pretensao punitiva estatal, ou melhor, responder a pretensao de recomposi¢cdo da ordem juridica
que se mostrou atingida pelo delito™®’.

Ndo se pode deixar de mencionar que, modernamente, a jurisdicdo é vista como uma
funcdo tendente a realizar os valores constitucionais. Por isso, André Nicolitt apresenta um

conceito diferenciado para a jurisdi¢do:

Em uma perspectiva mais ampla e moderna, para Owen Fiss: the function of a judge is to
give concrete meaning and application to our constitutional values (a jurisdicdo tem por
funcdo atribuir significado e aplicacdo aos valores constitucionais).

Do exposto, comungamos do seguinte conceito de jurisdi¢do, a saber: é a fungdo através
da qual o Estado-Juiz da resposta as pretensdes que |lhe sdo apresentadas, dizendo o
direito e dando significado concreto e aplicagdo aos valores constitucionais.'**

O processo, por sua vez, constitui um dos mecanismos de solu¢cdo de conflitos de
interesses, ao lado da autotutela ou autodefesa e da composicao. Se, o Estado somente permite
ao particular o exercicio de suas préprias razdes em situagdes excepcionais (v.g., legitima defesa),
deve disponibilizar um meio eficaz para que possa satisfazer sua pretensdo, no caso, o processo,
gue, por seu carater eminentemente instrumental, ndo representa um fim em si mesmo, mas
apenas um caminho para a efetivacdo da funcdo jurisdicional. Representa um instrumento para
tornar efetivo o jus puniendi e tem inicio a partir do exercicio do direito de acdo, por meio do qual
se exige do Estado o exercicio da funcao jurisdicional.

O processo é formado por uma sequéncia de atos encadeados de maneira légica,
destinados a elaboragdo da norma para o caso concreto. Ele é orientado por principios varios e
nele devem ser observadas diversas garantias constitucionais, merecendo maior destaque a do
devido processo legal, do qual podem ser apontados como principios decorrentes o do juiz natural
e o da ampla defesa.

A natureza juridica do processo ja foi objeto de varias teorias, desde aquela que o definia
como relacdo juridica exclusivamente de direito publico, capitaneada por Oskar Von Bulow,
passando pela teoria do processo como instituicdo, melhor representada por Guasp, chegando-se
a teoria do processo como categoria autdbnoma, correspondendo o processo a instituicdo pela qual
se realiza a funcdo jurisdicional, sendo esta a teoria defendida por Gonzéalez Pérez e Afranio Silva

Jardim?®.

187 JARDIM, Afranio Silva. Processo penal estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 1, apud NICOLITT,

André Luiz. op. cit., p. 11.
188 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 13.

18 ibidem, p. 20-21.
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Prevalece no Brasil a concepcdo de J. W. Planck, 1887 e 1896, e de Konrad Hellwig, 1903,
1907 e 1909. Para eles a natureza do processo é de “relacdo juridica processual, de configuracao
angular e de direito publico.” A relagdo juridica processual seria autbnoma (independente da
relacdo juridica de direito material subjacente, no que se refere a sujeitos, objeto e pressupostos),
progressiva (tem desenvolvimento gradual), una (o processo se resume a uma Unica relagdo
juridica), complexa (“resulta da fusdo de varios vinculos juridicos”), publica (é de direito publico) e
tripla (integrada por trés sujeitos: iudicium est actum trium personarum: iudicis, actoris et rei).190
O objeto imediato da relacdo processual é o provimento jurisdicional pretendido,
enquanto o objeto mediato corresponde a efetiva realizacdo do provimento jurisdicional, a
satisfacdo da pretensao deduzida em juizo.
Para a doutrina e jurisprudéncia no Brasil, ndo ha processo sem procedimento. Na licao
de Denilson Feitoza:
O processo seria procedimento e relagdo juridica ao mesmo tempo: um conjunto de atos
que se desenvolvem progressivamente, relacionados por uma relagdo juridica processual.
Nessa linha, o processo caracteriza-se triplamente por ser procedimento (aspecto

externo), relagdo juridica (aspecto interno) e ter a finalidade de obtengdo de um
provimento jurisdicional (objeto). 191p 78

Embora predomine no Brasil a concep¢ao de que o processo tem a natureza de relacdo
juridica processual, desenvolveu-se especialmente na Itdlia a no¢cdo do processo como um
procedimento em contraditério®?.

Na era da sociedade da informacgdo, surgem teorias que, além de ressaltar o processo
como categoria autébnoma, procuram explicar a sua natureza juridica a luz do principio da
dignidade humana, que deve ser considerado como vetor interpretativo inclusive no ambito do
processo penal. Para André Luiz Nicolitt, por exemplo, a natureza juridica do processo é de
garantia fundamental, na medida em que o art. 59, LIV, da Constituicao Federal prevé o processo

como direito da pessoa humana:

Partindo desta ideia de autonomia, ndo nos divorciamos dos processualistas que
sustentam o processo como categoria auténoma, porém realgamos outros aspectos desta
autonomia. O processo, em sua esséncia, € uma garantia fundamental. Esta é a sua
natureza juridica (soberana). Ocorre que esta garantia fundamental dd origem a uma
categoria autbnoma dotada de independéncia e criadora de regras préprias perante o
qguadro geral do direito.

Inegavelmente, a autonomia do processo deve sempre observar a sua esséncia enquanto
garantia fundamental. Encontrando no processo esta natureza, podemos dizer que os

190 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 77.

ibidem, p. 78.
CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 293.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 77.
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principios, as regras, as interpretagdes dadas ao processo deverdo sempre observar este
aspecto. Esta categoria rege-se por regras proprias que devem sempre respeitar a
esséncia do processo enquanto direito fundamental da pessoa.

Por fim, devemos reconhecer que os principios constitucionais relativos as garantias
fundamentais, bem como os fundamentos da Republica, particularmente o da dignidade
da pessoa humana, devem ser o norte para qualquer criagdo, interpretacdo e aplicagdo do
processo penal, pois a vontade constitucional é a de que o poder de punir so seja exercido
com perfeito respeito ao sistema de garantias constitucionais, sem o qual ndo tera
legitimidade e dara sinais de barbarie incompativel com o Estado Democratico de Direito,
cuja plenitude é almejada por todos.

Com efeito, fica claro que concebemos o processo em uma perspectiva garantista, ou seja,
em um modelo de direito que pugna por um normativismo-constitucional critico fundado
na valorizagdo dos direitos fundamentais.”***

Em sintese, podemos afirmar que o processo possui a natureza de relacdo juridico-
processual triangular, completamente distinta da relacdao de direito material deduzida em juizo.

Além disso, como lembra Paulo Rangel, a relacdo juridico-processual é “unitaria, progressiva,

complexa, autdnoma e de direito publico”*.

7

J4 o processo penal, nas palavras de André Nicollit, “é¢ um procedimento realizado em

contraditdrio, animado por uma relacdo juridica, teleologicamente dirigido ao julgamento ou

|n 195

atendimento pratico de uma pretensdo pena , ou um “procedimento realizado em

7196

contraditério animado (motivado) por uma relacdo juridica entre juiz, autor e réu” . Ele também

pode ser conceituado como um “procedimento em que uma ‘parte’ alega a um juiz penal
imparcial um ‘fato delituoso’ praticado por determinada pessoa, para que o juiz lhe aplique o

direito penal, devendo a pessoa acusada participar, com direito de ampla defesa, do

. . s . 197
procedimento, o qual deve desenvolver-se em contraditério”*®’.

Denilson Feitoza discorda do conceito tradicional, afirmando que o contraditério nao é

um requisito essencial para a conceituac¢do do processo penal:

O contraditério, no direito processual penal, portanto, ndo é da esséncia do conceito de
processo penal. O contraditério é uma garantia das partes autora e ré, que pode ser
entendido como condi¢do de eficacia da sentenca, mas cujo conhecimento esta sujeito a
preclusdo maxima ou coisa julgada material, se a sentenca satisfizer o principio
constitucional da liberdade individual.

Observemos, ainda, que o principio do devido processo legal, aqui incluindo as garantias
do contraditério e da ampla defesa, somente se impde de maneira inexoravel quando for
para se privar alguém da liberdade, como se pode depreender da Constituicdo Federal
(art. 59, LIV).

% NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 22-23.

RANGEL, Paulo. op. cit., p. 326.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 24.
ibidem, p. 276.

FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 78.
ibidem, p. 80-81.
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O mesmo autor sustenta ainda que, apesar da ampla defesa ser assegurada pela
Constituicdo Federal aos acusados, isso ndo significa que seja obrigatdria para que haja processo

penal:

No direito brasileiro, ha anos defendemos que poderia haver condenagdo ou absolvigdo
liminarmente, se assim a lei o estabelecesse, e, consequentemente, poderiamos ter coisa
julgada material, numa decisdo tomada liminarmente. Quanto a absolvi¢do liminar,
finalmente foi o que ocorreu: a Lei 11.719/2008 instituiu a absolvigdo ‘sumaria’ do art. 397
do cpp. ***

| "

Na esséncia, conclui o autor, o processo penal “é o procedimento em que o érgao

jurisdicional tem por fim prolatar a sentenca penal condenatéria ou absolutéria”?%.

O direito de ac¢do, por sua vez, tem sido conceituado como o direito publico subjetivo de
exigir a prestagao jurisdicional do Estado ou, mais precisamente, como “direito subjetivo publico,
auténomo e abstrato de exigir do Estado a tutela jurisdicional"201.

No entanto, em razdo de peculiaridades do processo penal, o instituto da acdo ndo pode
ser visto de forma tdo simples, jd que a natureza juridica ndo é exatamente a mesma na agao
penal publica e na acao penal privada. Como a agao penal publica é informada pelo principio da
obrigatoriedade, ndo se pode afirmar que se esteja diante de um direito subjetivo puro e simples,
pois na verdade est3do presentes as caracteristicas de um dever juridico.

Ao mesmo tempo, ndo ha como retirar por completo da acdo penal publica a
caracteristica de direito subjetivo, tendo em vista que por seu intermédio o Estado-Juiz é
provocado a cumprir seu dever, qual seja, o de prestar a jurisdicdo, pode-se afirmar que, na
verdade, a acdo penal publica pertence a categoria de poder—deverzoz. Na acao penal de iniciativa
privada, porém, ndo ha como ser negada a sua natureza de direito subjetivo, especialmente
porque entre os seus principios informativos se encontram o da oportunidade e o da
disponibilidade.

Como se vé, se o momento histdorico contemporaneo ndo passou a exigir mudancas
substanciais nos proprios conceitos de jurisdicdo, acao, defesa e processo, no minimo houve uma
alteracdo da perspectiva em que tais institutos eram analisados, acentuando-se o cardter
garantista do processo e a necessidade de realizacdo dos valores constitucionais por meio da
jurisdicdo, além da parcial inadequacdo dos conceitos tradicionais da Teoria Geral do Processo ao

ramo do Direito Processual Penal.

199 ibidem, p. 81.

ibidem, p. 81.
ibidem, p. 16.
ibidem, p. 16.
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Principios do processo penal e a sociedade da informacgao

293 o processo penal deve ser visto como

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho
expressao de cultura de um povo, como reflexo de um momento politico, de um momento de
civilizagao, sendo, portanto, perfeitamente admissivel a mutagao dos proprios principios.

Na sociedade da informacdo, o processo penal ndo escapa as influéncias do momento
histérico, incorporando novas técnicas, novos instrumentos, além de se submeter a novos
parametros de interpretacao, de forma a assegurar a efetividade indispensavel para a manutencao
da credibilidade do préprio Estado.

Nesse sentido, a reforma ocorrida no Cédigo de Processo Penal, por forca das alteracdes
determinadas pelas Leis n. 11.689, 11.690, 11.719 e 11.790, todas de 2008, se mostrou relevante
em relacdo aos principios, especialmente quanto aos da proporcionalidade e da identidade fisica
dojuiz.

Antes de se abordar especificamente o campo de incidéncia das alteracdes ocorridas no
Cdédigo de Processo Penal e as relagdes entre tais modificacdes e a sociedade da informacédo, é
preciso apresentar os principios informativos do processo penal e também os principios
constitucionais aplicaveis ao processo penal, ou seja, aqueles que devem orientar todo o sistema
do direito processual penal e sao extraidos do préprio texto constitucional de forma expressa ou
decorrem do sistema juridico constitucional.

Como lembram Cintra, Dinamarco e Grinover, os principios informativos se distinguem
dos principios gerais do direito processual, correspondendo os primeiros a “normas ideais que
representam uma aspiracao de melhoria do aparelhamento processual”2°4.

Principios informativos do processo penal

O primeiro principio informativo do processo penal corresponde ao da instrumentalidade
processual penal, segundo o qual o processo jamais pode constituir um fim em si mesmo, mas sim
deve consistir em um mecanismo para se alcancar uma finalidade que se encontra além do mero
formalismo, do ritual.

O processo penal tem dupla finalidade, na medida em que representa instrumento de

aplicacdo do direito penal e, ao mesmo tempo, garante os direitos fundamentais de quem esta

sujeito a persecucdo criminal (investigado e réu), incluindo os ofendidos, testemunhas e peritos.

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. op. cit., p. 16.

208 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 52-53.
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Ele pode, portanto, ser subdividido em duas vertentes: no “principio da
instrumentalidade processual penal garantista ou principio instrumental-garantista” e no
“principio da instrumentalidade processual penal punitivo ou principio instrumental-punitivo”, por
meio do qual se busca assegurar o direito fundamental de todos a seguranca®®.

Hoje, a énfase desmedida na visdao do processo penal como instrumento de salvaguarda
das liberdades individuais®®, com a desconsideracio do seu aspecto instrumental punitivo,
desfavorece a sociedade, surgindo a necessidade de aperfeicoamento dos institutos do processo
penal, tanto do ponto de vista procedimental como do ponto de vista conceitual, para diferenciar
os procedimentos conforme a complexidade dos delitos, especialmente em se tratando da
criminalidade organizada. Assim, o desafio consiste em encontrar um equilibrio ponderado entre
as perspectivas instrumental-libertaria e instrumental-punitiva, garantindo-se a simples
prevaléncia e ndo a supremacia absoluta do principio da protecdo da liberdade individual®”’.

Cabe registrar que o principio instrumental-punitivo ndo possui carater meramente
informativo ou interpretativo, mas sim decorre da prdpria natureza do processo penal, ndo sendo
possivel o total desprezo de tal perspectiva em favor da outra®®.

A jurisdicdo ndo possui apenas o objetivo juridico de fazer atuar concretamente o direito,
mas também tem por objetivo trazer a paz social e educar (escopos sociais), além de assegurar a
liberdade, participacdo, afirmacdo da autoridade do Estado e do seu ordenamento (escopos

politicos). Como afirma Denilson Feitoza:

A instrumentalidade do processo pode ser vista por um aspecto negativo, correspondente
a negacdo do processo como valor em si mesmo e repudio aos exageros processualisticos
a que o aprimoramento da técnica pode insensivelmente conduzir. E, por um aspecto
positivo, caracterizado pela preocupagdo em extrair do processo, como instrumento, o
maximo de proveito quanto a obtengdo dos escopos do sistema, em outras palavras, o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo sociopol|'tico-jur|'dica.209

O principio da instrumentalidade do processo penal guarda relacdo direta com os
principios da instrumentalidade das formas e da convalidacao dos atos processuais.
O segundo principio informativo do processo penal é o da economia processual, pelo

qgual, o resultado do processo deve ser alcancado com o minimo de desperdicio em termos de

205 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 129.

STF, 12 Turma, HCA 73338/RJ. Relator Ministro Celso de Mello. DJ 19/12/1996, p. 51766. Julgamento em
13/08/1996.

27 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 129.

ibidem, p. 129.

ibidem, p. 130.
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tempo, recursos humanos e materiais, consubstanciando na realidade um coroldrio do principio
. . . en -_210
constitucional da eficiéncia“.

E possivel falar, também, no principio informativo da operacionalidade, segundo o qual

todo instituto processual deve permitir que seus operadores “sejam capazes de identifica-los de

maneira inequivoca e utiliza-los efetiva e eficazmente para a realizagao da finalidade para a qual a

‘categoria’ foi instituida”?*.

Principios constitucionais gerais e setoriais

Por ébvio, o sistema processual penal ndo deixa de sofrer a influéncia dos principios
constitucionais fundamentais, ou seja, dos principios democratico, republicano e federativo,
previstos nos artigos 12 a 42 da Constituicdo de 1988, mas importam especificamente para o
presente trabalho os principios constitucionais gerais e os constitucionais setoriais do direito
processual penal, considerada a terminologia de Luis Roberto Barroso e de Guilherme Peiia de
Moraes'?.

Os principios constitucionais gerais sdao aqueles que incidem sobre todo o ordenamento
juridico e, por esta razdo, também encontram campo fértil de aplicacdo no processo penal.

De acordo com o principio da supremacia da Constituicdo, “nenhum ato juridico,
nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei
Fundamental”?®3, Além disso, “todas as normas anteriores com ela contrastantes ficam revogadas.
E as normas editadas posteriormente a sua vigéncia, se contravierem os seus termos, devem ser

214
declaradas nulas”“™".

Como consequéncia desse principio, toda interpretacdo da legislacdo
processual penal deve partir da Constituicdo para as leis infraconstitucionais.

De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 19, lll, da
Constituicdo Federal e ja analisado no Capitulo anterior, a pessoa humana possui um valor
intrinseco, inerente a condicdo humana, que nao pode ser desconsiderado na interpretacdo da
norma.

O principio da liberdade individual, consagrado no art. 52, caput, da Constituicdo Federal,

gue prevalece no direito processual em relagdo a principios ou regras eventualmente restritivos da

210 ibidem, p. 131.

21 ibidem, p. 131.

212 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, e MORAES, Guilherme
Pefia. Direito constitucional: teoria da constituicdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

23 BARROSO, Luis Roberto. op. cit. p. 150.

Y ibidem, p. 150.
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liberdade, preconiza que a liberdade individual, tanto quanto possivel, deve sofrer a menor
intervencao possivel.

O principio da jurisdicdo ou da centralidade da jurisdicdo indica que tal instituto, por se
tratar de um aspecto da soberania estatal e de um conceito central no direito processual em geral
e, mais especificamente, no processo penal, deve ser considerado como ponto de partida na
interpretagao dos demais institutos.

Tradicionalmente, os institutos da agao, do processo, das partes, das condi¢des da agao e
pressupostos processuais sdo concebidos como limites a jurisdicdo. Ao mesmo tempo em que a
acdo evita o comprometimento da imparcialidade do juiz e delimita o objeto da acusacdo, a
simples existéncia das partes preserva a imparcialidade do juiz, sendo certo que a participa¢ao do
réu contribui para influir sobre a decisdo judicial. As condi¢des da acdo, por sua vez, contribuem
para evitar a¢des inuteis. Os pressupostos processuais, por sua vez, constituem garantias para que
a jurisdicdo tenha seu exercicio iniciado de maneira racional.

O principio da proporcionalidade é, no Brasil, um principio constitucional implicito®,
significando que qualquer limitacdo a direitos, liberdades e garantias deve ser adequada,
necessaria e proporcional, havendo diversas teorias que procuram explicar o seu fundamento
juridico. De acordo com a corrente doutrindria predominante na Alemanha, ele representa um
coroldrio do principio que consagra o Estado de Direito, previsto no Brasil no art. 19, caput, da
Constituicdo de 1988%1°.

Segundo Paulo Bonavides o principio da proporcionalidade também pode ser extraido de

217

outros principios correlacionados, como o da igualdade, por exemplo®™’. Ele pode ser considerado

como decorréncia natural da prépria ideia de direitos fundamentais, derivando “da forca

11218' além

normativa dos direitos fundamentais, garantias materiais objetivas do Estado de Direito
de complementar e ao mesmo tempo integrar o principio da reserva legal.

Para Raquel Denize Stumm, trata-se de derivacdo do principio do devido processo legal
substancial, voltado para a protecdo equanime dos direitos do homem e dos interesse da

comunidade, quando em conflito®®®.

?> AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagGes telefonicas, ambientais e grava¢des clandestinas.

42 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 69-70.

216 FEITOZA, Denilson. op. cit., p.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2001, p. 395, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 136.

BARROS, Suzana Toledo de. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais, 2000, p. 98, apud FEITOZA, Denilson, op. cit., p. 136.

2% sTUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, 1995, p. 173, apud
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 136.
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Willis Santiago Guerra Filho, por sua vez, defende que se trata de um principio
constitucional independente, na medida em que “ndo deriva nem depende de qualquer outro
principio”*%.

O principio da proporcionalidade pode ser visto ainda como uma “implicacdo légica do
cardter juridico da Constituicdo como norma rigida hierarquicamente superior, atributiva de
proporcdes e impositiva de eficiéncia”?*.

No ambito do Direito Processual Penal, em virtude da alteracdao determinada pela Lei n.
11.690/2008, o principio da proporcionalidade hoje se encontra expresso no art. 156, |, do CPP, no
gue se refere ao tema das provas.

O principio do devido processo legal esta previsto no art. 52, LIV, da Constituicdo Federal,
nos seguintes termos: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.”

A doutrina®?? é unissona ao afirmar que o principio ndo tem sua aplicacdo limitada ao
processo jurisdicional, sendo possivel sua incidéncia em procedimentos estatais de natureza
administrativa ou legislativa voltados a realizagao dos fins imediatos e mediatos do Estado. Por
meio desse principio se procura alcancar o controle dos atos e decisdes estatais e, em ultima
analise, a protecdo dos direitos fundamentais.

O principio do contraditério ou bilateralidade da audiéncia, por sua vez, encontra-se

expresso na Constituicao Federal, no art. 52, LV, nos seguintes termos:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdao

assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

O principio do contraditdrio significa que as partes devem ter pleno conhecimento dos
atos e termos do processo, devem poder impugna-los e devem ter a oportunidade de intervir no
processo, seja por meio da apresentacdao de provas, seja por meio da apresentacdo de suas

~ . . .~ < . 223
alegacOes, seja por meio de recursos contra as decisées que lhes forem desfavoraveis™”. Em
suma, abrange o direito a informacado e a reacdo, pois as partes devem ter a ciéncia bilateral dos

atos e termos do processo, com a possibilidade de contraria-los®**.

2% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais, 1999, p. 79-80, apud FEITOZA,

Denilson. op. cit., p. 136.

> FEITOZA PACHECO, Denilson. O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro, 2007, apud
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 136.

22 por todos, veja-se FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 54.

FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 145.

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. op. cit., p. 33.
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O principio do contraditério constitui garantia destinada a assegurar a ampla defesa e
dele decorrem a isonomia, a igualdade e a liberdade processual. Além disso, infere-se do texto
constitucional que a lei pode estender o contraditério a procedimentos administrativos, como no
inquérito, por exemplo.

O principio e garantia da ampla defesa, também previsto no art. 52, LV, da Constituicao
Federal, implica no dever estatal de assegurar ao acusado a possibilidade de exercer de forma
plena sua defesa, abrangendo as garantias da autodefesa e da defesa técnica. A autodefesa, por
sua vez, abrange o direito de audiéncia e o de presenca.

O principio da presunc¢do de inocéncia ou presungado de ndo-culpabilidade, como alguns
preferem, embora ndo haja relevancia na distin¢gdo entre as expressc")eszzs, encontra-se expresso
no art. 59, LVII, da Constituicdo Federal. Segundo Carlos Rubianes, o principio possui um triplice

aspecto, pois significa que:

a) a restricdo a liberdade do acusado antes da sentencga definitiva sé deve ser admitida a
titulo de medida cautelar, segundo a lei (portanto, deve haver o fumus boni juris e o
periculum in mora); b) o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia; cabe ao acusador
comprovar sua culpa; c) para condenar o acusado, o juiz deve ter a convicgdo de que ele é
responsavel pelo delito, bastando, para sua absolvi¢cdo, a divida a respeito da sua culpa
(in dubio pro reo). *°

O principio da ndo auto incriminacdo, ou nemo tenetur se detegere, decorre do direito ao
siléncio, consagrado expressamente no art. 59, Llll, da Constituicdo Federal, segundo o qual “o
preso sera informado de seus direitos, dentre os quais o de permanecer calado.” Sobre o principio,

discorre a doutrina:

Ninguém pode ser forcado a produzir prova contra si mesmo, ninguém tem que se
descobrir para contribuir na sua proépria puni¢do criminal, seja prestando declaragdes,
fornecendo padrao grafico para exame grafotécnico ou material de seu corpo para exame
pericial (exame de DNA, por exemplo), soprando o bafémetro para constatar embriaguez
ao volante de um carro etc. A recusa de produzir prova contra si mesmo, por outro lado,
ndo acarreta uma presunc¢do de culpabilidade. 27

O art. 89, n. 2, alinea g, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de Sado
José da Costa Rica, incorporada ao direito interno por meio do Decreto n. 678/1992, estabelece
gue toda pessoa tem o “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se

culpada.”

225 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 59.

RUBIANES, Carlos. Manual de derecho procesal penal, 1976, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 144.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 147-148.
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O principio é aplicavel inclusive a testemunha, quando alguma parte de suas declaragdes

puder incriminé-la?®.

Contudo, merece ser lembrado que em determinados ordenamentos
juridicos, como no caso da Alemanha, o referido principio sofre mitigacdo, pois naquele pais
admite-se a intervenc¢do corporal independentemente de haver o consentimento do acusado,
desde que nao haja risco para sua satde.?”

No direito brasileiro, em virtude da necessidade de convivéncia harmonica entre todos os
principios constitucionais, o principio em questdo ndo tem carater absoluto, mas a sua eventual
atenuacdo estd condicionada a gravidade do fato e a observancia do principio da
proporcionalidade.

Cabe observar que o principio garante ao réu a possibilidade de mentir, mas ndo |he
assegura o direito de falar o que quiser, ndo podendo, por exemplo, cometer denunciacdo
caluniosa.

O principio da vedacao da persecucdo penal multipla ou ne bis in idem ou, ainda, vedacao
da revisdao pro societate encontra-se previsto expressamente na Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto 678/1992, art. 82, item 4, nos
seguintes termos: “O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo poderd ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.”

Antes da ado¢do do Pacto de S3ao José da Costa Rica, o principio ja se encontrava implicito
no nosso ordenamento, pois ja ndao havia um mecanismo de impugna¢do para uma sentenca
absolutdria proépria transitada em julgado.

O principio da igualdade, expresso no art. 52, caput, da Constituicdo Federal, bem como
em diversos outros dispositivos constitucionais possui uma funcdo fundamentadora,
acompanhada de eficacia revocatéria e diretiva, além de uma funcdo interpretativa e de uma
funcdo supletiva. A igualdade também consiste em um valor constitucional, como previsto no
230

preambulo da Constituicao”™".

Ela pode ser tratada como regra, principio e postulado, como ensina Humberto Avila:

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitdrio como fim a ser
promovido; e como postulado, estruturando a aplicagdo do Direito em fungdo de
elementos (critério de diferenciacdo e finalidade da distingdo) e da relacdo entre eles
(congruéncia do critério em razo do fim). "

228 ibidem, p. 147.

22 ibidem, p. 148.
2% ibidem, p.149.

231 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 2003, p. 93, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 149.
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O principio engloba a igualdade de tratamento no momento da aplicacdo da lei e no
momento da elaboracdo da lei, ou seja, a lei ndo pode estabelecer discriminacdes fundadas em
critérios irrazoaveis, inadmissiveis expressa ou implicitamente pela Constituicao.

Assim, o tratamento desigual pela lei somente se justifica em face da Constituicdo quando
existe a precisa delimitacdo do fator de discrimen em favor de um grupo, quando a
desequiparacdo possui o objetivo de promover a igualdade material, quando existe correlacdo
l6gica entre o fator de discrimen o tratamento desigual, sendo apto a igualar o grupo em relagao a
totalidade, e, ainda, o fator de discrimen e a desequiparacao se apresentam conforme os valores,
principios e regras constitucionais>>.

O principio da razoavel duracdao do processo e principio da celeridade encontra-se
previsto no art. 52, LXXVIIl, da CF. Diplomas internacionais e estrangeiros fazem referéncia a
duracdo razoavel ou celeridade do processo, inclusive a Convencdao Americana de Direitos
Humanos®*.

A questdo do prazo razoavel esta diretamente relacionada a sociedade da informacao e a
efetividade do processo. No periodo atual, o mercado imp&e ou pelo menos procura impor a sua
necessidade basica de segurancga juridica para o desenvolvimento das relagdes empresariais. A
falta de celeridade dos meios estatais de resolucdo de conflitos de interesses implica em pouca
margem de seguranca juridica e provoca um aumento indesejado nos custos decorrentes dos
riscos de litigios. Nem mesmo o recurso as formas alternativas de solugdo de conflitos, tais como a
arbitragem, é capaz de eliminar completamente o custo inerente as vicissitudes de um processo
judicial longo e desgastante para os interesses empresariais. A busca pela efetividade do processo
passa também, portanto, pela aplicacdo do principio da celeridade processual, mas sem que isso
implique, contudo, em uma reducdao do alcance do principio da ampla defesa e sem o
comprometimento da busca por uma decisao justa.

Denilson Feitoza aponta com precisdo a diferenca entre a razoavel duragcdo do processo e
a celeridade de sua tramitacdo, pois uma duracdo razodvel ndo significa necessariamente que haja
celeridade, tornando necessario o exercicio da interpretacdo constitucional na busca pelo

significado do principio:

A razoabilidade da duracdo do processo implica uma ponderagdo entre o comando de
celeridade e outros preceitos constitucionais. Assim, a rapidez do processo ndo pode
dificultar consideravelmente nem impedir o direito fundamental de defesa; tampouco

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteddo juridico do principio da igualdade. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros

Editores, p. 37-48.
33 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 151/153.
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pode inviabilizar o processo penal como instrumento para aplicacdo concreta do direito
~ ~ . . 234
penal e ndo somente de protecdo de direitos fundamentais.

Podem ser mencionados, ainda, diversos dispositivos da Constituicdo Federal,
introduzidos pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que revelam a preocupa¢do com a razoavel
duragao do processo. Sao eles: artigo 93, Il, alineas c e e, bem como os incisos Xll a XV do mesmo
artigo; artigo 129, §§ 42 e 52. O artigo 72 da referida Emenda, por sua vez, prevé a criagao de
comissdo especial mista no ambito do Congresso Nacional, destinada, dentre outras tarefas, a
promover alteragdes na legislagdo com o objetivo de ampliar o acesso a justica e tornar mais
célere a prestacdo jurisdicional.

Finalmente, a Constituicdo de 1988 adota o principio acusatdrio, na medida em que
consagra o estado democratico de direito em seu art. 12, caput, e, na licdo de Geraldo Prado, tal

caracteristica transmite para o processo penal:

a tutela dos direitos fundamentais e da disciplina constitucional da divisdo dos poderes em

seu interior, e resulta na implementagdo do principio da divisdo de fungdes no proprio

. . . .. .. . 235
processo, atribuindo-se a diferentes sujeitos as atividades de acusar, defender e julgar.

Os principios constitucionais setoriais de direito processual podem ser elencados
conforme o instituto de direito processual a que se aplicam, incidindo em relagdo a jurisdi¢cdo e ao
juiz, os seguintes: juiz natural (59, Llll, CF); investidura (93, CF); independéncia (29, CF);
imparcialidade (52, XXXVII, e 95, caput, CF); indelegabilidade; inevitabilidade; inafastabilidade do
controle jurisdicional (52, XXXV, CF); indeclinabilidade (52, XXXV, CF); inércia da jurisdi¢cdo (59, LIX,
e 129, I, CF); improrrogabilidade; independéncia das jurisdicdes civil e criminal; perpetuatio
jurisdictionis; devido processo legal; unidade da jurisdicdo (12, caput, CF), e juizo prévio ou nulla
poena sine iudice (52, XXXIX ¢/c LI, CF)*®.

Em relagdo ao instituto da acdo, podem ser mencionados os seguintes principios:
demanda (129, | e 59, LIX, CF); oficialidade (129, I, CF); intranscendéncia (52, XLV, CF);
oportunidade/disponibilidade na acao penal privada (59, LIX, CF);
obrigatoriedade/indisponibilidade na ac¢do penal publica (24 do CPP e outros); inadmissibilidade

~ s 2
da persecucdo penal multipla®’.

2% ibidem, p. 160-161.

PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p. 206, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 66.

¢ ibidem, p.164-165.

ibidem, p. 165.
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S&o principios relacionados ao instituto da defesa: ampla defesa (52, XXXVIII, a, LV, LXXIV,
CF). Inocéncia (59, LVII, CF e Simula 9 do STJ). Favor rei: Havendo duas interpreta¢des antagbnicas
em relacdo a uma norma, deve ser adotada a mais favordvel ao réu. Tem aplicagao na absolvigao
por insuficiéncia de provas (art. 386, VI, do CPP) e na proibicdo da reformatio in pejus (art. 617 do
CPP). Dele decorre o favorecimento processual do réu, que implica na existéncia de recursos
privativos da defesa (embargos infringentes ou de nulidade do art. 607 e 609 do CPP) e da revisdo
criminal®®.

Ainda podem ser elencadas ao menos seis categorias de principios relacionados a
persecucao processual, sendo uma geral, correspondendo ao principio do devido processo legal, e
as demais categorias estariam relacionadas aos atos processuais e procedimentos, as nulidades, a
sentenca, aos recursos e, finalmente, as provas®”°.

Quanto aos atos processuais e procedimentos, os principios aplicaveis seriam:
contraditério (art. 59, LV, CF); publicidade (59, LX, e 93, IX, CF); oficiosidade; impulso oficial;
preclusao; indisponibilidade procedimental; preferibilidade do rito ordindrio; instrumentalidade
das formas; oralidade; liberdade da forma; economia processual; razodvel duracdo do processo
(52, LXXVIII, CF); e celeridade (52, LXXVIII, CF)?*.

Os principios aplicidveis ao tema das nulidades seriam: tipicidade das formas;
instrumentalidade das formas; eficacia dos atos processuais; restricao processual a decretacao da
invalidade; causalidade; conservagcdo dos atos processuais; interesse; prejuizo; lealdade e
convalidagdo®*.

Quanto a sentencga, seriam aplicaveis os principios da congruéncia, adstricdo do juiz ao
pedido, motivacdo das decisdes judiciais (art. 59, LXI, e art. 93, IX, CF), iura novit curia, identidade
fisica do juiz, livre convencimento motivado, persuasdo racional, sucumbéncia e imodificabilidade
da sentenca’®.

Quanto aos recursos devem ser mencionados: duplo grau de jurisdi¢cdo; voluntariedade;
disponibilidade dos recursos; fungibilidade; unirrecorribilidade; irrecorribilidade em separado das
interlocutdrias; devolutividade; proibicdo da reformatio in pejus; proibicao da reformatio in pejus
indireta; taxatividade; personalidade dos recursos; dialeticidade; preclusdo em matéria recursal;

. ~ 2
complementaridade e suplementacdo do recurso®*.

238 ibidem, p. 165.

ibidem, p. 166-168.
ibidem, p. 166.
ibidem, p. 166-167.
ibidem, p. 167.
ibidem, p. 167/168.
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Quanto as provas: indamissibilidade das provas obtidas por meio ilicito; verdade real ou
dispositivo; liberdade probatdria; nemo tenetur se detegere; proporcionalidade; contraditério;
livre convencimento ou persuasao racional ou intima convic¢do ou prova real; publicidade; auto-
responsabilidade das partes; comunh3o da prova; e oralidade®**.

Em relagdo as medidas cautelares pessoais destacam-se a proporcionalidade em sentido
amplo (prevista no art. 12, caput, CF), a necessidade, como subprincipio da proporcionalidade em
sentido amplo (art. 52, LXVI, CF), a liberdade e a presuncdo de inocéncia**.

A andlise principiologica do atual sistema processual penal brasileiro demonstra,
portanto, a énfase na dignidade da pessoa humana, na perspectiva instrumental garantista do
processo penal, na proporcionalidade e na celeridade processual, o que pode ser entendido como
reflexo do momento pelo qual passa a sociedade, em que a velocidade crescente do surgimento
das relagdes juridicas e sua complexidade cada vez maior repercutem no mundo juridico e exige

alteracOes voltadas a busca de uma maior protecdo ao individuo e, ao mesmo tempo, de uma

maior eficiéncia na prestac¢ao jurisdicional.

As reformas do codigo de processo penal

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar a anadlise de todos os pontos do
Cddigo de Processo Penal em que houve alteragdo por forga das Leis n. 11.689/2008, 11.690/2008,
11.719/2008 e 11.790/2009, mas sim apontar as modificacdes mais relevantes, destacando sua
relagdo com o momento da sociedade da informacdo, para, em seguida, apontar sua pertinéncia
em relacdo a busca da efetividade da jurisdicao.

Tendo em conta o principio constitucional da separa¢do das fungdes estatais, sabe-se
qgue, simplificadamente, o poder jurisdicional corresponde ao poder de solucionar os conflitos com
carater de definitividade. O processo consiste no instrumento utilizado pelo Estado-Juiz para
solucionar os conflitos de interesses ou, em outras palavras, corresponde ao método estatal de
realiza¢do da jurisdicdo e de pacificacao social.

Na lide penal, o conflito de interesses qualificado pela existéncia de uma pretensao
resistida se instala entre o Estado-Administracdo, com interesse em punir o infrator da norma
penal, e o particular, que deseja ver preservado o seu direito a liberdade. A pretensdo estatal

punitiva encontra resisténcia, assim, no direito fundamental de liberdade do acusado.

4 ibidem, p. 168.

* ibidem, p. 168.

RBMAD, Sdo Paulo, volume 1, numero 2, p. 73-223, Jul./Dez. 2014.



O processo penal na sociedade da informacao: as recentes reformas do codigo | 157
processo penal e o direito fundamental & jurisdi¢cdo criminal efetiva

O Estado-Administracdo tem o direito subjetivo de exigir a tutela jurisdicional penal, ou
seja, a ele cabe a titularidade do direito defendido por meio da a¢do penal. De outro lado, o réu
possui também o direito a jurisdicdo, mas sob outra 6tica, qual seja, a do direito a defesa.
Atualmente, o direito subjetivo do Estado-Administracdo e do réu abrangem o direito a jurisdicdo
efetiva e ndao apenas a simples prestacdao jurisdicional, de forma dissociada do carater de
efetividade. Destarte, a atividade jurisdicional deve estar voltada a tornar efetivo, concreto, o
direito reconhecido em juizo.

Como ja se viu, para a maior parte da doutrina e jurisprudéncia, o processo tem a
natureza juridica de relacdo juridica, embora haja quem afirme que o processo se caracteriza por
ser, a um sO tempo, procedimento e relacao juridica, tendo por objetivo a obtencdo de um
provimento jurisdicional, havendo também quem diga que o processo corresponde a um
procedimento em contraditério®*®.

Os procedimentos processuais penais podem ser subdivididos em procedimentos
condenatérios e procedimentos ndo condenatdrios. Nos primeiros, o objetivo consiste na prolagao
de uma sentenca de mérito sobre a pretensdo punitiva, ou seja, sobre a exigéncia de subordinacdo
do direito de liberdade do réu ao poder-dever estatal de punir.

O procedimento processual penal condenatério varia conforme a causa de pedir, ou seja,
conforme o fato juridico reputado como crime, ou, ainda, conforme a pena atribuida a esse crime
em abstrato. Ele pode ser influenciado também pela determinacdo do 6érgdo jurisdicional
responsavel pelo julgamento, conforme se trate de Juizado Especial Criminal, do Tribunal do Juri,
ou de um Tribunal composto por juizes togados.

De acordo com o Cédigo de Processo Penal, na redacdo dada pelas Leis 11.689/2008 e
11.719/2008, os procedimentos sdo classificados em comuns e especiais. O procedimento comum
abrange os procedimentos comum ordinario, comum sumdrio e comum sumarissimo, este ultimo
disciplinado nas Leis n. 9.099/95 e 10.259/2001. Os procedimentos especiais variam conforme se
trate de crime cujo julgamento compete ao Tribunal do Juri, de crime de responsabilidade de
funciondrios publicos, crimes contra a honra, crimes contra a propriedade imaterial, restauracao
de autos e outros previstos em leis especiai5247.

Antes da reforma processual, o Cddigo de Processo Penal ndo seguia um rigor
sistematico. O procedimento de competéncia do tribunal do juri era tratado antes pelo Cédigo

como procedimento comum, pois estava inserido no titulo que disciplina o processo comum,

28 ibidem, p. 489.

7 ibidem, p. 490.
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quando na verdade deveria estar entre os processos especiais. O enquadramento do
procedimento sumadrio, por sua vez, encontraria maior coeréncia no procedimento comum.

Embora diversas incoeréncias sistémicas tenham persistido, a reforma processual teve o
mérito de corrigir ao menos parte das incongruéncias que se verificavam. Assim, embora o
procedimento comum sumario esteja disciplinado no titulo que trata dos processos especiais,
passou a ser referido como comum pelo art. 394, I, do CPP, na redag¢do da Lei n. 11.719/2008. O
procedimento do juri, apesar de estar hoje ainda localizado no titulo relativo ao processo comum,
ndo consta mais da relacdo de procedimentos comuns existente no mesmo artigo, consolidando-
se a sua natureza de procedimento especial.

Importante observar que o procedimento ordindrio é aplicavel subsidiariamente a todos
os ritos, por forca do art. 394, §52, do CPP.

O art. 395 do CPP passou a prever, expressamente, como hipdteses de rejeicao da
denuncia ou queixa a inépcia, a falta de pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da
acdo penal, e a falta de justa causa’®® para o exercicio da a¢do penal.

Outra relevante modificacdo se deu com a previsdo da absolvicdo sumdria no art. 397 do
CPP, na redac¢ao dada pela Lei n.2 11.719/2008%*°.

Observe-se que o art. 396 disciplinou o momento da rejeicdo liminar da denuncia e o

despacho que determina a citacao do acusado nos seguintes termos:

Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumdrio, oferecida a denuncia ou queixa, o juiz,
se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-3 e ordenard a citacdo do acusado para

responder a acusacdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

O art. 396-A, por sua vez, prevé que em sua resposta o acusado podera arglir
preliminares e o que mais interessar a defesa, enquanto o art. 397 prevé a possibilidade de

absolvicao sumaria do acusado nos seguintes termos:

Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Cédigo, o juiz
deverd absolver sumariamente o acusado quando verificar:

| - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade;

Il - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou

IV - extinta a punibilidade do agente.

248 | astro probatdrio minimo sobre a materialidade e autoria do crime, conforme NICOLLIT, André Luiz, op. cit., p. 119.
2% MOSSIN, Heraclito Anténio. Compéndio de processo penal: curso completo. Barueri: Manole, 2010, p. 526 e
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 282.
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O art. 399 prevé, por ocasido do recebimento da denuncia, a designacdo de data e hora
para a audiéncia de instrucdo, o que pode levar a conclusdo equivocada de que haveria um
segundo despacho do juiz no sentido do recebimento da denuncia.

A reforma processual ocorrida em 2008 buscou fortalecer o contraditorio e a ampla
defesa, viabilizando também a celeridade processual. Por isso, o art. 399 do CPP nao pode ser
interpretado no sentido da existéncia de uma segunda decisdo de recebimento da dentncia®®.
André Luiz Nicolitt destaca a licdo de Geraldo Prado no sentido da existéncia de um Unico

momento para o recebimento da denuncia:

oferecida a denuncia ou queixa e se ndo houver imediata rejeicdo, por aplicagdo do
disposto no art. 395 do Cddigo de Processo Penal, o juiz determinard a citagdo do acusado
para responder a acusagao, por escrito, em dez dias. Somente depois disso é que o juiz
podera receber a inicial (art. 399), caso ndo a rejeite a luz dos novos argumentos ou ndo
absolva o acusado com fundamento em alguma das causas previstas no artigo 397 do
mesmo estatuto. >

Denilson Feitoza ressalta a importancia da alteracdo ocorrida no CPP, nos seguintes
termos:
Efetivamente relevante é a possibilidade de absolvigdo sumaria (art. 397, CPP) logo apés a
resposta escrita do acusado a acusagdo (‘defesa prévia’). Essa é uma significativa
modificacdo do processo penal, com profundos efeitos penais e muito benéfica ao
acusado. Pensamos que a absolvicdo sumaria é aplicavel a quaisquer processos penais,
sejam comuns, eleitorais ou militares, tendo em vista a forma categdrica e abrangente
com que o art. 394, §4¢9, do CPP afirmou sua aplicabilidade a todos os procedimentos
penais de primeiro grau, ainda que ndo regulados no CPP. »2
Importante destacar também que, antes da reforma, a fase de instrugao criminal estava
compreendida entre o recebimento da denuncia ou queixa e a oitiva das testemunhas de defesa,
mas hoje vai até a prolacdo da sentenca. Assim, ndo se pode falar mais em saneamento do

excesso de prazo da prisdo cautelar em razdao do término da antiga instrucdo criminal, ja que tal

fase hoje se estende até a sentenc;a.253

Principios aplicaveis ao procedimento

Como se viu no item 2.1., ao procedimento sdo aplicaveis os seguintes principios, alguns

de indole constitucional e outros previstos em texto infraconstitucional: contraditério,

2% NICOLLIT, André Luiz, op. cit., p. 278.

PRADO, Geraldo. Sobre procedimentos e antinomias, in Boletim do IBCCRIM, a. 16, n. 190, set./2008, p. 4-5, apud
NICOLITT, André Luiz, op. cit., p. 279.

2 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 492.

ibidem, p. 492.
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publicidade, oficiosidade, impulso oficial, preclusdo, indisponibilidade procedimental,
ordinariedade, instrumentalidade das formas, oralidade (abrangendo identidade fisica do juiz,
concentracdo e imediagao), liberdade da forma, economia processual, razoavel duragao do
processo (art. 52, LXXVIII, da CF) e celeridade (art. 52, LXXVIII, da CF).%*

O principio da instrumentalidade das formas constitui desdobramento do principio da
instrumentalidade do processo penal e tem grande aplicacdo no tema das nulidades, onde
encontram terreno fértil os principios da conservag¢ao dos atos processuais, prejuizo, economia
processual e convalidagio®>, todos diretamente relacionados & celeridade e efetividade
processual.

2% que ja se encontrava

A reforma implicou também na adogdo do principio da oralidade
previsto de forma expressa no art. 62 da Lei n. 9.099/1995, em relacdo ao procedimento dos
juizados especiais criminais. Tal principio esta diretamente relacionado ao principio da identidade
fisica do juiz, ao principio da concentracdo, ao principio da imediacdo e ao principio da

27 vale dizer, o principio da oralidade nao significa apenas que

irrecorribilidade das interlocutérias
os atos processuais devem ser praticados de forma preferencialmente oral, mas também que deve
ser observada a imediacdo, a concentracdo da causa, a identidade fisica do juiz e a
irrecorribilidade das decisGes interlocutérias, tudo com vistas a reafirmacdo dos principios

constitucionais acusatério, do juiz natural e da igualdade:

O principio da oralidade procura garantir o principio constitucional acusatério, o qual, por
sua vez, garante a imparcialidade, o ‘juiz natural’ (ou juiz constitucional), e, enfim, de
modo mais amplo, a igualdade.

O principio da oralidade significa, de maneira mais restrita, que os atos processuais devem
ser predominantemente orais (tendo em vista a celeridade do processo).258

O principio da imediagdo implica na obrigacdo para o juiz de colher a prova oral de forma
direta e pessoalmente. Ou seja, o julgador deve ter contato direto com a prova oral colhida em
audiéncia.

O principio da concentragdo da causa significa que o procedimento deve, sempre que
possivel, ser resumido a uma Unica audiéncia ou, no caso contrario, os atos processuais devem ser
praticados no menor espago de tempo, com o minimo de intervalo.

O art. 399, §29, do CPP, na redacgdo dada pela Lei n. 11.719/2008, traz hoje expressa a

previsao da incidéncia do principio da identidade fisica do juiz no processo penal, o que vem sendo

>4 ibidem, p. 496.

> ibidem, p. 1052-1056.
¢ ibidem, p. 501.
ibidem, p. 501-503.
ibidem, p. 502.
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festejado pela doutrina®®. O principio, “que consiste na vinculacdo do juiz aos processos cuja

280 13 encontrava aplicagdo no ambito do processo civil por forca do art. 132 do

instrucdo presidiu
Codigo de Processo Civil. A partir das alteragdes introduzidas pelas Leis n. 11.689/2008 e
11.719/2008 nos procedimentos ordinario, sumario e da primeira fase do juri, é possivel inferir a
aplicabilidade do principio da identidade fisica do juiz em relagdo a todos os procedimentos
processuais penais.”®*

Nos termos do art. 399, §29, do CPP, com a redagdo dada pela Lei n? 11.719/2008,
aplicdvel ao procedimento comum ordinario, “o juiz que presidiu a instrucdo deverd proferir a
sentenga.”

Para André Nicollit, a identidade fisica do juiz no processo penal ja estava implicita na
ordem constitucional e decorria do principio do juiz natural em seu aspecto substancial
(relacionado ao devido processo legal), significando que o juiz deve conhecer “os aspectos
histéricos, culturais e sociais do local onde se deu o delito, bem como tenha participado da
produc¢ao da prova em todos os sentidos”?®2.

De acordo com o referido principio, cabe a quem ouviu a prova oral (partes e
testemunhas) realizar o julgamento, ja que ele teve a oportunidade de colher impressdes pessoais
de forma direta e concentrada.?®®

Por sua vez, o principio da concentragdo da causa esta previsto expressamente no art.

400, §12, do CPP, e constitui corolario do principio da oralidade:

O principio constitucional acusatorio (agora reforcado pelo principio constitucional da

celeridade) é garantido pelo principio da oralidade, e este tem como corolario o principio

da concentragcdo da causa, previsto expressamente no art. 400, §12 (“As provas serdo

produzidas numa sé audiéncia [...]”), ao tratar do procedimento comum ordindrio. Para

ndo violar tais principios e a unicidade da audiéncia de instrugdo (concentragdo), o juiz
. . . s . 264

somente deve determinar provas realmente imprescindiveis (art. 404, caput).

Na primeira fase do rito do juri também deve ser adotada a regra segundo a qual as
provas devem ser produzidas em uma Unica audiéncia, cabendo ao juiz indeferir aquelas
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias, conforme previsto no art. 411, §29, do

CPP, que recebe influxo dos principios da celeridade, oralidade e concentracao.

229 MOSSIN, Heraclito Antbnio, op. cit., p. 536.

ibidem, p. 503.

FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 502.

NICOLITT, André. op. cit., p. 35 e 283.

PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 241, apud
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 503.

2 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 502.
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Relevante questdo se coloca em relagdo ao principio da oralidade quando se trata do
interrogatério do acusado e da oitiva de testemunhas, ofendido e peritos, por meio de
videoconferéncia, mas os problemas envolvidos no reconhecimento da sua constitucionalidade
serdo abordados mais adiante, em item especifico.

O procedimento comum sumdrio e o procedimento da primeira fase do rito do juri
também sdo regidos pelos principios da celeridade, oralidade, imediacdo e concentracdo da causa.
Logo, por interpretacdo sistemdtica, também devem ser submetidos ao principio da identidade
fisica do juiz®®.

Como o principio da identidade fisica do juiz assegura o principio do juiz natural, deve ser
aplicado a todos os procedimentos, especialmente porque o art. 394, §52, do CPP determina a
aplicacdo subsidiaria das disposicdes do procedimento ordindrio aos demais. Além disso, se o
principio do juiz natural também tem por finalidade garantir a igualdade, ndo ha como se admitir

gue a garantia da identidade fisica do juiz deixe de incidir nos demais procedimentos.

Algumas alterag6es procedimentais relevantes

O Cddigo de Processo Penal, especialmente no que se refere a primeira fase do rito do
tribunal do juri (iudicium accusationis), sofreu profundas alteragdes com a Lei n. 11.689/2008, em
vigor desde 09/08/2008.

O procedimento disciplinado no Capitulo Il do Titulo | do Livro Il do CPP passou a ser
chamado “procedimento relativo aos processos da competéncia do tribunal do juri.”

Como ja se disse, o procedimento do tribunal do juri passou a ser considerado pelo
Cédigo de Processo Penal como procedimento especial, pois ndao esta previsto entre os
procedimentos comuns elencados no art. 394, §19, |, I, e lll, do CPP e o §32 do art. 394 do CPP
remete a sua disciplina para o capitulo especificozee.

André Luiz Nicolitt ndo ressalta a especialidade do rito do juri®®’, que fica clara, contudo,

na obra de Heraclito Antonio Mossin:

Embora esteja encravado no Livro Il, Titulo I, que cuida do Processo Comum, o processo
do juri é integralmente especial. Alids, é genuinamente o procedimento mais especial que
existe na legislacdo patria tendo em vista as peculiaridades que brotam de seu
escalonamento.”®

2% ibidem, p. 503.

2% ibidem, p. 518.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 277.
MOSSIN, Heraclito Antbnio. op. cit., p. 538.
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Guilherme de Souza Nucci entende que o procedimento do tribunal do juri ndo é mais
bifasico (iudicium accusationis e iudicium causae) e sim trifasico, pois a Lei n. 11.689/2008 teria
criado “uma fase intermedidria, a “da prepara¢ao do processo para julgamento em plenario”, nos
arts. 422 a 424 do CPP.”*%

No entanto, é o préprio Cédigo de Processo Penal que prevé a existéncia de uma fase
Unica entre o transito em julgado da decisdo de pronuncia e o julgamento. O art. 428, caput, do
CPP, que prevé como hipdtese de desaforamento a impossibilidade de realizagdo do julgamento
no prazo de seis meses por excesso de servico, estabelece também que a contagem desse prazo
tem inicio com o transito em julgado da decisdo de pronudncia. Assim, no sistema previsto no CPP,
o procedimento que medeia a preclusdo da decisdo da pronuncia e o julgamento deve ser visto
como um todo, correspondendo ao iudicium causae®”®.

O iudicium causae tem inicio com a preclusdo da decisdao da pronuncia, ou seja, quando
os autos ainda se encontram com o juiz sumariante, por forca do art. 421, caput, do CPP e ndo no
momento em que o juiz-presidente do tribunal do juri recebe os autos (art. 422, cPp)?’1,

Exemplo de aplicacdo subsididria do rito ordindrio, por forca do art. 394, §52, do CPP é o
caso da absolvicdo sumdria apds a manifestacdo da acusa¢do quanto a resposta do acusado (a
“defesa prévia” prevista no art. 394, §49, c/c art. 397 do CPP). Observe-se que essa absolvicdo
sumaria nao se confunde com aquela ocorrida na audiéncia de instrucao, prevista no art. 415 do
CPP.

A primeira fase do rito do tribunal do juri, apds as alteracdes determinadas pela Lei n.
11.689/2008, abrange, de forma resumida, os seguintes atos: a) oferecimento da denuncia ou
gueixa; b) rejeicdo liminar ou recebimento da denuncia; c) citacdo do acusado; d) resposta escrita
do acusado; e) manifestacdo do Ministério Publico ou do querelante sobre preliminares e
documentos apresentados na resposta; f) absolvicdo sumaria, eventualmente; g) despachos
judiciais preparatérios (designacdo da audiéncia de instrucdo, determinacdo de diligéncias,
intimacdo ou requisicdo do acusado para o interrogatdrio, intimacdo do defensor, MP, querelante
e assistente, intimacdo do ofendido e testemunhas); h) realizacdo das diligéncias e intimacdes
para a audiéncia de instrucdo; i) audiéncia de instrugéom.

Na audiéncia de instrucdo devem ser realizados os seguintes atos: inquiricdo do ofendido;

inquiricdo das testemunhas da acusacgao; inquiricdo das testemunhas de defesa; esclarecimentos

dos peritos; acareacdes; reconhecimento de pessoas e coisas; interrogatério do acusado; mutatio

269 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 46-48, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 518.
% EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 518.

ibidem, p. 518.

ibidem, p. 518.
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libelli, eventualmente; alegacdes finais pela acusacdo; alegacbes finais pela defesa; decisdo;
lavratura do termo de audiéncia; intimacdo da decisdo de pronuncia, e preclusdo da decisdo. Cabe
observar que o melhor momento para a decisdo quanto a absolvicdo sumdria parece ser
justamente aquele apds o final da instrucdo e debates, tanto por razdes de celeridade processual,
como também em respeito a prépria competéncia do tribunal do jari®”>.

Tendo em vista o principio acusatorio, na inquiricdo do ofendido, do acusado e dos
peritos pode ser adotada a nova sistemdtica de inquiricdo direta pelas partes, aplicavel a
inquiricdo das testemunhas (art. 212 do CPP).

Em virtude do seu procedimento especifico, da obrigatoriedade de sua realizacdo no caso
do comparecimento do acusado, do principio do contraditério, do principio da ampla defesa, o
interrogatério do acusado deve permanecer submetido, ao menos em parte, ao sistema
presidencial (art. 188 do CPP), devendo o juiz fazer as indagacdes ao réu em primeiro lugar, para
em seguida autorizar que as partes o facam, comecando pelo Ministério Publico, continuando com
as perguntas da defesa o facam. Apesar do disposto no art. 188 do CPP, segundo o qual as
perguntas da defesa e da acusacao devem ser formuladas ao acusado por intermédio do juiz, o
principio constitucional acusatdrio permite que o juiz faculte as partes a formulagdo de perguntas
diretamente ao acusado, de forma analoga ao que se da com as testemunhas®’.

Questao interessante se coloca quanto a possibilidade do acusado formular perguntas as
testemunhas, tendo em vista o direito constitucional a autodefesa. André Luiz Nicolitt defende
esta tese, com base na plenitude de defesa assegurada pelo art. 5, XXXVIII, a, da Constituicdo
Federal, na oralidade que orienta o procedimento do juri e, ainda, com base na participacao direta
e democratica do povo no julgamento, devendo ser feita a formulacdo das perguntas por
intermédio do juiz presidente, apds as perguntas do seu defensor®”.

Na audiéncia de instrucdo se aplica o principio da identidade fisica do juiz no processo

|ll

penal, pois o art. 399, §2¢, do CPP, segundo o qual “o juiz que presidiu a instrucdao devera proferir
a sentenca”, é aplicavel subsidiariamente ao rito do juri, por forca do disposto no art. 394, §59,
também do CPP.

Observe-se que, além do registro resumido dos fatos no termo de audiéncia, também
pode ser efetuado o registro detalhado dos depoimentos por meio de gravacdao magnética,
estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, previsto no art. 405, §§ 12 e 29, do

CPP, aplicavel subsidiariamente ao rito do juri em razdo do disposto no art. 394, §52, do CPP. O

tema serd abordado com maiores detalhes mais a frente.

?73 ibidem, p. 518-520.

ibidem, p. 520.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 299.
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Em relacdo a conducdo coercitiva do acusado, é elucidativa a licdo de Denilson Feitoza:

O acusado ndo pode ser conduzido coercitivamente, pois tem o direito de ndo
comparecer, com fundamento nos principios constitucionais da ndo-auto-incriminagdo ou
nemo tenetur se detegere (implicito no direito constitucional ao siléncio) e ampla defesa.
O réu ndo tem o dever de autodefesa e pode preferir ter apenas a defesa técnica. Isso foi
reforcado com as modificagdes feitas pela Lei n. 11.689/2008, pois o processo ndo mais
fica parado aguardando intimagdo da prontncia em crime inafiangavel (pode ser feita por
edital) e o acusado solto pode, agora, ndo comparecer na sessdo de julgamento perante o
tribunal do juri (art. 457, caput).276

A reforma do CPP implicou em importantes alteracdes também em relacdo a segunda
fase do procedimento do tribunal do juri.

O art. 413 do CPP, na redagdo dada pela Lei n. 11.689/2008, prevé que, mediante
fundamentagdo, o juiz pronunciard o acusado, se estiver “convencido da materialidade do fato e
da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo.” A redacao do dispositivo foi
alterada por meio da substituicdo da expressao “existéncia do crime” por “materialidade do fato”,
abrangendo assim os aspectos objetivos do crime, tais como a tipicidade, sujeito passivo, objeto
material, resultado e nexo de causalidade.

Antes da reforma, a exigéncia de indicios suficientes de autoria era inferida do dispositivo
gue tratava da impronuncia e também a partir da interpretacdo sistematica da Constituicdo, mas
hoje esta expressa no art. 413 do CPP.

Acolhendo a posicao doutrinaria predominante, que rechagava a natureza de sentencga
gue a redacdo anterior procurava atribuir a decisdo de pronuncia, o CPP passou a ser considera-la
expressamente como decisdo interlocutéria, desafiando o recurso em sentido estrito (art. 581, 1V,
do cPP)?”’.

Outra importante alteracdo decorrente da Lei n. 11.689/2008 consistiu na extin¢do na
prisdo decorrente da decisdo de pronuncia, que antes somente era admitida se presentes os
pressupostos para a prisao cautelar. O referido diploma revogou os §§ 12 e 22 do art. 408 do CPP.
Em virtude da alteracdo ocorrida, estando preso o acusado, o juiz devera decidir, por ocasido da
pronuncia, de forma fundamentada, quanto a manutencdo, revogacdo ou substituicdo da prisdo
ou de medida restritiva de liberdade anteriormente decretada. No caso de réu solto, o juiz
decidira fundamentadamente sobre a necessidade de prisdo cautelar ou imposicdo de outras
medidas restritiva de liberdade (englobando medidas cautelares pessoais distintas da prisdao

cautelar).

%’ EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 524.

7 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 289-291.
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O art. 418 do CPP, na redacdo dada pela Lei n. 11.689/2008, prevé a possibilidade de
alteragdao pelo juiz da definicdao juridica atribuida ao fato descrito na denuncia. Trata-se da
emendatio libelli, também aplicdvel no juizo singular, no momento da sentencga, conforme previsto
no art. 383 do CPP.

A lei ndo exige a aplicagcdo do regime da mutatio libelli nessa fase do rito do juri, mas a
jurisprudéncia tende a manter o entendimento de que a regra do art. 384 do CPP deve ser
aplicada no momento da pronuncia, na hipdtese de reconhecimento de elementar ndo descrita na
denuncia. Essa posicdo atende de forma mais adequada ao principio constitucional da ampla
defesa, jd que o regime da mutatio libelli implica na reabertura de prazo para aditamento da
denuncia, com nova oportunidade de defesa e continuidade da instrug50278.

No que tange a absolvigdo sumadria, a Lei n. 11.689/2008 ampliou as hipdteses previstas
no art. 415 do CPP. Na sentenca de absolvicdo sumaria, o juiz extingue o processo,
motivadamente, impedindo que o processo siga para o juri, rejeitando a pretensdo condenatoria.

Antes, ela cabia nas hipdteses previstas em lei, ou seja, erro sobre elemento do tipo,
descriminantes putativas, erro sobre a ilicitude do fato, coacdo moral irresistivel e obediéncia
hierdrquica, estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e
exercicio regular de direito, além da inimputabilidade do art. 26 do CP e da isencdo de pena do art.
28, §19, do CP. Na pratica, decorria da constatacdo de causas de exclusdao da ilicitude ou de
algumas causas de exclusdo de culpabilidade.

A configuracdo de tais hipdteses levava a impronuncia e no caso de restar provada a
inexisténcia do fato, ndo ser o acusado autor ou participe do fato, ou o fato ndo constituir infragao
penal, a decisdo fazia apenas coisa julgada formal. Agora, na absolvicdo sumaria se faz coisa
julgada material também em relagdo a tais matérias.

Embora tenha permanecido no art. 574, I, do CPP a referéncia ao recurso de oficio contra
a sentenca de absolvicdo sumadria, ndo ha duvidas quanto a inexisténcia de tal recurso na atual
sistematica do Cédigo. O mencionado dispositivo remetia ao art. 411 do CPP, que foi alterado pela
Lei n. 11.689/2008, de forma a suprimir a expressdo “recorrendo de oficio, da sua decisdo.” Desta
forma, houve a revogacao téacita do art. 574, 1, do CPP, cuja inconstitucionalidade ja era afirmada
pela doutrina®’®, embora ainda haja quem defenda o cabimento do recurso?.

A interpretacdao no sentido da revogacdo é mais adequada ao principio constitucional

acusatorio, pois:

278 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 530.

NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 292-293.
MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do Cddigo de Processo Penal: comentada artigo por artigo. Sdo
Paulo: Método, 2008, p. 25, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 538.
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Um juiz que ‘recorre de oficio’, como se quisesse a reforma de sua absolvi¢cdo, ou seja,

como se fosse um acusador querendo a condenagdo, parece incompativel com um juiz

.. . . o 281
garante de direitos fundamentais e com o ‘sistema acusatorio’.

Observe-se que, na verdade, ndo se trata de recurso propriamente dito, mas sim de
condicao de eficdcia da decisao, pois ndo havendo o reexame pelo tribunal, ndo ocorre o transito
em julgado.

Em relacdo a intimacdo da decisdo de pronuncia, a questao relativa a crise de instancia foi
resolvida com a alteragdo da redagdo do art. 420 do CPP pela Lein. 11.689/2008.

De acordo com a redacdo anterior do art. 414 do CPP, a intimacdo da decisdo de
pronuncia na hipdtese de crime inafiancdvel deveria ser feita ao réu sempre pessoalmente.
Consequentemente, o processo somente prosseguiria quando o réu fosse intimado da decisdo de
pronuncia, gerando a denominada crise de instancia quando o réu nao era localizado. E, ainda,
havendo mais de um réu, o procedimento prosseguiria apenas em relacdo ao que fosse intimado.

O excessivo formalismo anterior a edigdo da Lei n. 11.689/2008 implicava também na
impossibilidade de realizacdao da sessao de julgamento do juri sem a presenca do réu, no caso de
crime inafiancavel, razdo pela qual se tornava necessdaria a decretacdo da sua prisdo preventiva,
para que se pudesse garantir a sua presenca, no caso de auséncia injustificada. No entanto, o
direito do réu de ndo comparecer ja decorria do principio constitucional da ampla defesa e do
direito ao siléncio. Assim, ndo havia sentido em obrigar o réu a comparecer a audiéncia apenas
para exercer o direito ao siléncio.

Com a alteragcao ocorrida no art. 420 do CPP, a regra geral passou a ser “a intimacao
pessoal do acusado, independentemente de o crime ser afiancavel ou inafiancavel e de o acusado
estar preso ou solto (art. 420, |, do CPp.).”%?

O acusado solto que ndo for encontrado serd intimado por edital, prosseguindo o
procedimento com a possibilidade de recurso, operando-se a preclusdo da pronuncia e dando-se
inicio a segunda fase, inclusive com o julgamento.

A mudanca ocorreu porque, se o acusado solto, citado por edital, ndo compareceu nem
constituiu defensor, o processo e a prescricao ja se encontram suspensos, na forma do art. 366 do

CPP. Se o processo chegou a fase da intimacdo da pronuncia é porque houve citacdo do acusado,

?81 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 538.

?82 ibidem, p. 540.
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pessoal ou por hora certa, ndo se cogitando de duas oportunidades de suspensdo do processo,
uma na citacdo e outra na intimacgdo da prondncia.

Em virtude das alteragdes promovidas pela Lei n. 11.689/2008 nos artigos 422 a 424 do
CPP, surgiu o momento da preparacdo do processo para julgamento, que ndo constitui fase
autébnoma, mas sim integra o iudicium causae.”®®

A reforma processual de 2008 aboliu o antigo libelo-crime acusatério, passando a
funcionar a decisdao de pronuncia como fundamento e como limite para a acusa¢ao em plendrio.
Para André Luiz Nicolitt, ja na denlncia deve ser requerido que o réu seja pronunciado e
condenado nos termos da pronuncia.?®*

Apesar da inexisténcia do libelo e da sua contrariedade, permaneceram os atos que se
praticavam em conjunto com eles, quais sejam, o arrolamento de testemunhas, o requerimento
de diligéncias e a juntada de documentos.

A Lei n. 11.689/2008 promoveu alteracdes relevantes nos artigos 425 e 426 do CPP,
relacionados ao alistamento dos jurados. Ela ampliou o nimero de alistados pelo presidente do
tribunal do juri e instituiu mecanismo para impedir a participacdo de uma pessoa em diversos
julgamentos. Nos termos do art. 426, §49, do CPP, esta excluido da lista geral de jurados quem
integrou o conselho de sentenca nos doze meses anteriores a publicacdo.

A Lei n. 11.689/2008 também introduziu modificacGes relevantes em relagdo ao instituto
do desaforamento, previsto nos artigos 427 e 428 do CPP, em que ocorre a modificacdo de
competéncia apenas para o julgamento, enquanto o processo permanece no juizo de origem.

A nova Lei, além de ter previsto a possibilidade do assistente requerer o desaforamento,
contribuiu para a celeridade, na medida em que estabeleceu “a distribuicdo imediata, a
preferéncia de julgamento do desaforamento, a suspensdo de julgamento pelo juri, hipdtese de
ndo admissdo, a hipotese de cabimento do excesso de servico (com reducdo do prazo do
julgamento pelo tribunal do juri para seis meses) etc.”?®
Outro importante mecanismo garantidor da celeridade processual®®® encontra-se previsto

no art. 428, §22, do CPP, in verbis:

N3do havendo excesso de servigo ou existéncia de processos aguardando julgamento em
quantidade que ultrapasse a possibilidade de apreciagdo pelo Tribunal do Jari, nas
reunides periddicas previstas para o exercicio, o acusado podera requerer ao Tribunal que
determine a imediata realiza¢do do julgamento.

283 ibidem, p. 543.

NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 288.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 546.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 295.
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O dispositivo legal se encontra em consonancia com o art. 59, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal, pois permite ao préprio acusado impulsionar o processo na direcdo de seu
termo final, muito embora seja improvavel, na pratica forense, a utilizacdo de tal prerrogativa, ja
gue a lentiddo natural do processo tende a ser mais Util para o acusado.

A reforma operada com a Lei n. 11.689/2008 ampliou a faixa etdria para os jurados, que
agora podem ter de dezoito a setenta anos, na forma dos artigos 436, caput, e 437, IX, do CPP,
adequando-se o minimo a maioridade civil e 0 maximo a atual expectativa de vida.

O art. 438 do CPP foi alterado de forma a regulamentar o art. 15, IV, c/c art. 52, VIII, da
Constituicdo no que tange a recusa ao servico do juri, com fundamento em determinadas

convicgOes, prevendo o servigo alternativo:

Art. 438. A recusa ao servico do juri fundada em convicgdo religiosa, filoséfica ou politica
importara no dever de prestar servigo alternativo, sob pena de suspensdo dos direitos
politicos, enquanto ndo prestar o servigo imposto.

§1° Entende-se por servico alternativo o exercicio de atividades de carater administrativo,
assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, no Poder Judicidrio, na Defensoria Publica,
no Ministério Publico ou em entidade conveniada para esses fins.

§29 O juiz fixara o servico alternativo atendendo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Importante no dispositivo em questdao é a mengdo aos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, refletindo a preocupacao do legislador com a necessidade de ponderag¢ao dos
diferentes interesses que se apresentam em uma sociedade pluralista e democratica.

Em relagcdo a composicdo do tribunal do juri, a Lei n. 11.689/2008, ao alterar a redagdo do
art. 447 do CPP, aumentou de 21 para 25 o numero de jurados a serem sorteados entre os
alistados, garantindo a formacao do conselho de sentenca, ja que, na vigéncia da redagao anterior,
por vezes as auséncias e recusas motivadas (art. 466, caput, c/c arts. 448 e 449 do CPP, além dos
arts. 252, 253 e 254, também do CPP) e imotivadas (art. 468, caput, CPP) de jurados inviabilizavam
a escolha dos sete jurados integrantes do conselho®’.

Importante alteracdo se deu em relacdo ao problema do estouro da urna, que consiste na
impossibilidade de formacado do conselho de sentenca em razdo das recusas de jurados, quando
existe mais de um réu a ser julgado, acarretando a separac¢ao do julgamento:

Se houver mais de um réu, as recusas poderdo levar ao estouro da urna, ndo restando,
suficientemente, jurado para compor o conselho de sentenga. A urna, no caso, é a que

contém o nome dos 25 jurados anteriormente sorteados e convocados para a sessdo de
. 288
julgamento.

%% ibidem, p. 549.

?88 ibidem, p. 554.
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Para que haja o denominado estouro da urna é preciso que os réus possuam defensores
diferentes e nao tenha havido acordo entre eles para que apenas um defensor faca as recusas,
cabendo a cada réu o direito a trés recusas imotivadas, de forma independente.

Tendo comparecido apenas quinze jurados, minimo legal para a instalacdo da sessao de
julgamento, se um réu recusar trés, o outro recusar trés e o Ministério Publico recusar trés,
sobram apenas seis, numero insuficiente para a formacdo do conselho de sentenca. Neste caso,
um ou alguns serdo julgados em uma sessao de julgamento, enquanto os demais corréus serdo
julgados somente em outra sess30°%.

Hoje, em razdo da alteracdo promovida pela Lei n. 11.689/2008, o art. 469, §22, do CPP
estabelece uma ordem no caso de separag¢ao do julgamento, ordem segundo a qual ndo se realiza
primeiro o julgamento de quem causou a separacdo, ou seja, de quem se utilizou das recusas
imotivadas para forcar a separacdo, mas sim do autor do fato ou, na hipdtese de coautoria, de
guem tem a preferéncia. No caso de impossibilidade de se estabelecer a ordem de preferéncia
prevista no art. 429 do CPP, a prioridade deve ser atribuida a quem deu causa a separac;éo.290

Outra importante inovacdo decorreu das alteracdes determinadas pela Lei n.
11.689/2008 no art. 468, paragrafo Unico, e no art. 469, §12, ambos do CPP.

Na sua nova redacdo, o art. 469, §12, do CPP estabelece que a separacao dos julgamentos
somente ocorrerd se, em razao das recusas, nao for obtido o nimero minimo de sete jurados para
compor o conselho de sentenca. Antes da reforma, a recusa de um jurado por um corréu e sua
aceitacdo pelo outro ja justificavam a separacdo do julgamento. O art. 468, paragrafo unico, do
CPP, passou a prever que a recusa imotivada de um jurado acarreta a sua exclusao da sessao de
julgamento, ou seja, a recusa do jurado pelo defensor de um acusado ndo permite que o jurado

possa ser aceito pelo outro®’*

. Com a alteragao, que procura impedir manobras protelatérias dos
acusados, foi dificultada a separacdo do julgamento, contribuindo para a economia processual e
para a celeridade, além da propria efetividade da jurisdicao.

Em relacdo a inquiricdo das testemunhas e ofendidos, o sistema ndo é mais o
presidencial, por meio do qual as perguntas sdo formuladas pela acusacdo e defesa para o juiz,
gue as refaz para o inquirido. De acordo com a nova redacao do art. 473 do CPP, dada pela Lei n.
11.689/2008, o sistema passa a ser semelhante ao da “cross examination”, tipico do direito

estadunidense, em que as perguntas sdao formuladas diretamente as testemunhas e ao

ofendido.?®?

289 ibidem, p. 555.

ibidem, p. 555.
ibidem, p. 556.
ibidem, p. 558.
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Na segunda fase do rito do juri (iudicium causae) o juiz é o primeiro a formular as
perguntas (art. 473 do CPP), enquanto nos demais procedimentos, inclusive na primeira fase do
rito do juri (iudicium accusationis), é o Ultimo, como se infere do disposto no art. 212, paragrafo
Unico, do CPP, na redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008.

No entanto, o sistema presidencial de inquiricdo nao foi completamente abolido, pois na
segunda fase do rito do juri é permitido aos jurados formular perguntas ao ofendido e as
testemunhas, por meio do juiz presidente, conforme previsto no art. 473, §29, do CPP*,

Em relacdo ao interrogatério do acusado, houve relevante modificacdo, na medida em
gue este deixou de ser o primeiro ato da instru¢do. Assim como nos procedimentos ordinario e
sumario, o interrogatdrio do acusado no rito do tribunal do juri é o ultimo ato a ser praticado na
fase instrutodria. Apesar de ainda ser considerado como meio de prova, a reforma processual
enfatizou a sua natureza de meio de defesa, pois a realizacdo do interrogatdrio no inicio do
procedimento era mais adequada a um procedimento inquisitivo, em que se parte do pressuposto
da existéncia de culpa®”.

De forma analoga ao que se déd com as testemunhas e com o ofendido, as perguntas sao
formuladas diretamente pelas partes ao acusado, permitindo-se aos jurados que facam perguntas,
mas somente por intermédio do juiz.

No que toca as perguntas do juiz, Denilson Feitoza entende que, por uma interpretacao
sistematica, o primeiro a formular perguntas no interrogatdrio deve ser o juiz, assim como nos
procedimentos ordinario e sumario®®.

A questdo do registro dos depoimentos e do interrogatério sera analisada mais adiante,
em item especifico.

Quanto aos debates no tribunal do juri, o art. 478 do CPP veda apenas a referéncia a
pronuncia como argumento de autoridade, pois o jurado recebe cépias da pronuncia e eventuais
decisdes posteriores, além do relatdrio do processo. Além disso, a decisdo de pronuncia delimita a
acusagéozge.

O art. 479, caput, do CPP, apds a alteracdo determinada pela Lei n. 11.689/2008, passou a
prever a possibilidade de juntada de documentos até trés dias Uteis antes do julgamento, o que
pode implicar em violagdo ao contraditério e plenitude de defesa, pois antes da reforma, exigia-se

a antecedéncia de trés dias para que se fizesse a comunica¢do a parte, enquanto que, no sistema

293 ibidem, p. 559.

ibidem, p. 559.
ibidem, p. 560.
ibidem, p. 562.
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atual, a parte pode ser intimada até um dia antes da sessdao de julgamento, desde que o
documento tenha sido juntado aos autos no triduo®’.

Quanto as modificagbes no questiondrio e na sua votacgdo, introduzidas pela Lei n.
11.689/2008 no art. 483 do CPP, houve um reflexo da crescente preocupa¢do com a garantia da
ampla defesa e, portanto, com o devido processo legal. A importancia de tais alterages é

celebrada por Denilson Feitoza nos seguintes termos:

Certamente as modificagdes tanto do questionario quanto da votagdo serdo consideradas
as mais significativas pela comunidade juridica, ainda que consideremos a exigéncia de
motivagdo de qualquer medida cautelar pessoal por ocasido da pronuncia (art. 413, §39 -
reforgo da natureza cautelar) e a oitiva direta de testemunhas na primeira e segunda fases
(modifica a ‘légica’ de atuacgdo das partes e do juiz — reforgo do principio acusatdrio) como
também muito importantes.298

O art. 483 do CPP, na redacdo da Lei n. 11.689/2008, prevé uma sequéncia basica para os
guesitos e procura assegurar o sigilo das votac¢des, principio constitucional previsto no art. 59,
XXXVIII, ‘b’, da Constituicdo Federal.

Como se verifica a partir da leitura dos §§ 12 e 22 do art. 483 do CPP, uma vez alcangados
guatro votos positivos ou negativos para o quesito, o juiz-presidente ndo prossegue a contagem, o
gue contribui para preservar o sigilo das votagdes.

A previsdo do quesito absolutdrio genérico ou geral no art. 483, §29, do CPP, representa
alteracdo de extrema importancia e consentanea com a perspectiva garantista que hoje permeia o
processo penal, além de contribuir para reafirmar a soberania dos veredictos e a prépria
titularidade do poder. O referido dispositivo estabelece que, ap6s ter havido respostas afirmativas
de quatro jurados para os quesitos referentes a “materialidade do fato” e a “autoria ou
participacdo”, serd formulado um quesito com a seguinte redacdo: “O jurado absolve o acusado?”.

Como as circunstancias agravantes e atenuantes ndo devem constar da prondncia e ndo
existe libelo nem contrariedade para que possam ser alegadas, elas devem ser suscitadas em
plendrio, cabendo ao juiz-presidente, por ocasido da prolacdo da sentenga, considerar tais
circunstancias, sendo desnecessaria a principio a formulacdo de quesitos a esse respeito, embora
Nucci entenda que deve ser possivel estabelecer quesitacio nesse sentido®®.

No entanto, a formulacdo de quesitos para todas as matérias relativas a defesa, tais como
concurso formal, concurso material, causas de diminuicdo de pena e atenuantes, se mostra a

solugao mais adequada ao principio da soberania dos veredictos e a plenitude de defesa, ja que

7 ibidem, p. 563.

ibidem, p. 563-4.
NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri: de acordo com a reforma do CPP: Leis n. 11.689/2008 e 11/690/2008.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 222-225, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 571.
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assim é assegurado o poder dos jurados de decidir quanto a tais matérias e, ainda, é garantido o
direito da defesa de ver apreciadas todas as teses da defesa.

Por outro lado, as alteragGes determinadas pela Lei n. 11.689/2008 nos artigos 413, §39, e
492, 1, e, do CPP, e a revogacdo, pela mesma Lei, do art. 408, §§ 22 e 39, do CPP, aliadas a nova
redacdo do art. 387, pardgrafo Unico, e a revogacao do art. 594, ambos do CPP, pela Lei n.
11.719/2008, confirmaram a natureza cautelar da prisdo durante o processo penal e a autonomia
do direito de recorrer em relagao ao recolhimento a priséo3°°.

A previsdo expressa dos principios da oralidade, identidade fisica do juiz e concentracao,
bem como as alteracdes em relacdo a absolvicdo sumadria, as alteracbes no questiondrio
submetido ao conselho de sentenca do juri, a reducdo do risco de estouro de urna, a realizagao do
interrogatério como ato final da instrucdo processual, além da possibilidade de gravacdo dos
depoimentos e do interrogatério em meio magnético, indicam a preocupa¢do em procurar
adaptar o processo penal ao contexto histérico atual. Ao mesmo tempo em que a reforma
demonstra um viés garantista, também aponta para a necessidade de tornar efetiva a jurisdicao,

por meio de mecanismos que assegurem a celeridade processual.

A Prova no Processo Penal e a Reforma

Para discutir as questdes relacionadas a perenizagdo da prova testemunhal através da
gravacao em material audiovisual ou em midia digital, é preciso primeiro abordar a teoria geral da
prova e o tratamento da prova no processo penal.

A prova pode ser conceituada como tudo aquilo que pode levar o conhecimento de um
fato a alguém ou, de forma mais simples, como a representa¢ao de um fato, ou, ainda, como “o
instrumento por meio do qual se forma a conviccdo do juiz a respeito da ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”301.

No sentido juridico, o termo prova corresponde aos atos e meios empregados pelas
partes, pelo juiz e por terceiros, e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados3°2.

A prova pode ser vista também como fonte, como manifestacao, atividade, resultado,
meio de prova e, ainda, como meio de obtencdo de prova. Como fonte, ela guarda relagdo com as
pessoas e coisas que constituem a origem dos “estimulos sensoriais que chegam a percepcao da

7303

entidade decisora (por exemplo, o juiz) sobre um fato”” . Enquanto manifestacdo da fonte, a

30 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 575.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 357.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 716.
ibidem, p. 716.
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prova guarda relacdo com o meio pelo qual se materializa a manifestacdo da testemunha, por
exemplo. A convic¢do formada pelo julgador no processo quanto a existéncia de determinada
situacao de fato corresponde a prova como resultado.

J4& o meio de prova corresponde a forma pela qual se busca representar o fato
apresentado em juizo, ao instrumento por meio do qual o julgador se convence, seja por meio de

testemunhas, documentos, pericias, dentre outros:

Os meios de prova sdo as coisas, pessoas e suas manifestagGes (declaragdes, documentos
etc.) que podem levar estimulos sensoriais a percep¢do da entidade decisora e formar sua
convicgdo sobre a existéncia ou ndo de um fato. Os meios de obtengdo de prova sdo os
meios que permitem a obtencdo dessas coisas, pessoas e manifesta(;c”)es.‘q’o4

A questdo da prova tem intima relagdo com a busca da verdade, mas no sentido de
verdade aproximac3do e n3o de uma verdade correspondéncia®®.
Afranio Silva Jardim apresenta um conceito peculiar de prova, fundado no contraditdrio:
Concebemos a prova como sendo o resultado da demonstragdo, submetida ao crivo do

contraditério processual, da real ocorréncia dos fatos relevantes para o julgamento da
o~ 306
pretensdo do autor.

Com propriedade, Geraldo Prado lembra que a Constituicdo Federal de 1988 adotou o
sistema acusatério em diversos momentos, podendo ser citados a titulo de exemplo o art. 129, |,
art. 59, LIX e o art. 144, dentre outros.>”’

A Constituicdo disciplinou os mecanismos de busca da verdade, ou seja, o sistema de
prova, inspirada no sistema acusatério, ao estabelecer como principios o devido processo legal, a
vedacdo as provas obtidas por meios ilicitos e a presuncdo de inocéncia, além do préprio juiz
natural (artigo 59, incisos LIlI, LIV, LV e LVII). Esta op¢do do constituinte, além de representar uma
racionalizacdo em relacdo aos meios de prova, também significou uma reafirmacdo da opc¢do pelo
7308

Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade humana

Segundo Candido Rangel Dinamarco:

O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servico da
ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democratico, nela
proclamadas; ele é, por assim dizer, o microcosmo democratico do Estado de direito, com

% ibidem, p. 716

NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 365.

JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 209, apud NICOLITT, André Luiz.
op. cit., p. 366.

7 PRADO, Geraldo. Elementos para uma analise critica da transac¢do penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 187-
208, apud NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 366.

3% NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 366.
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as conotagbes da liberdade, igualdade e participagdo (contraditdrio), em clima de
legalidade e responsabilidade.309

A prova tem por objeto as alega¢des de fato formuladas pelas partes, e ndao o direito,
devendo, por excecdo, ser provado o direito estrangeiro, estadual, municipal e o consuetudinadrio.
Na teoria geral do processo, a prova tem por objeto fatos controvertidos, pertinentes e relevantes,
razdao pela qual estdo fora do objeto da prova os fatos notérios, os estranhos a causa e os
confessados ou admitidos por ambas as partes>°.

Contudo, no processo penal podem constituir objeto de prova os fatos incontroversos, ja
gue a confissdo, por si s6, ndo enseja a condenacdo. No processo penal, também ndo deixam de
ser objeto de prova os fatos em relagdo aos quais no processo civil operaria a presunc¢do de
veracidade. Assim, a revelia no processo penal ndo gera a presuncdao de veracidade dos fatos
alegados pela acusagéom.

O destinatario da prova é o juiz ou, como alguns sustentam, o processo, ja que, uma vez
produzida, a prova pertence ao processo, tendo sido colhida no interesse da Justi¢a. Trata-se do
principio da comunho da prova**.

Costuma-se dizer que no processo penal o juiz busca a verdade real e, no processo civil, a

313

verdade formal. No entanto, esta distingdo ja se encontra superada®~, na medida em que o

maximo a ser alcancado, tanto no processo civil quanto no processo penal, é a denominada

verdade processual, como ensina Marco Antonio de Barros:

Ja ndo se atribui sentido légico e util ao emprego das expressdes ‘principio da verdade
material’ e ‘principio da verdade formal’, notadamente porque destituidos de base
cientifica que justifique a distingdo por eles anunciada. Tais principios perderam aquele
encanto que seduziu intensamente a doutrina antiga, pois, seja no processo civil, seja no
processo penal, interessa hoje pura e simplesmente descobrir a verdade, atributo de um
juizo racional no qual firma-se a certeza do julgador. E a verdade possivel de ser
descoberta na acdo penal é apenas e tdo somente a ‘verdade processual. 314

No mesmo sentido, veja-se a licdo de André Luiz Nicolitt:

Enfim, a analise das garantias constitucionais nos leva a concluir que a Constituicdo optou
por um processo penal democratico, adotando um sistema acusatério com espirito
garantista e abracando a idéia de verdade minima possivel, descoberta sob o crivo do

%% DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 27.

CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 358-359.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 368.

> NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 368.

ibidem, p. 376.

Neste sentido: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo civil e processo penal: mdo e contramdo? In Temas de
Direito Processual (Sétima Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 207-208.

314 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 286.
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contraditério, da ampla defesa e com respeito as garantias processuais, dentre as quais a
dignidade da pessoa humana e a imparcialidade dojulgador.315

O art. 155, caput, do CPP, na redagdo da Lei n. 11.690/2008, diferencia a prova produzida
sob o crivo do contraditério judicial dos elementos informativos colhidos na investigagao. No
entanto, a possibilidade de utilizagdo dos elementos informativos na fundamentac¢do da sentenca

parece tornar indcua a distingdo. Assim, é possivel falar em “prova processual”, quando produzida

III

, quando coletada na fase pré-processual®®.

em juizo, e “prova inquisitoria

No art. 155, caput, e também no art. 473, §32, do CPP, estdo previstas as “provas
cautelares” (aquelas produzidas com fundamento cautelar, mas com contraditério diferido), as
“provas antecipadas” (aquelas produzidas antecipadamente, com fundamento cautelar, mas sob o
crivo do contraditorio e ampla defesa) e as “provas ndo repetiveis” (aquelas cuja coleta ou
producdo ndo pode ser reproduzida, mas ainda assim permanecem submetidas a um contraditério
diferido)*"’.

O art. 156 do Cddigo de Processo Penal também sofreu alteracdo com a edi¢do da Lei n.
11.690/2008, mas em sentido contrario a tendéncia garantista que marcou as reformas de 2008,
ao prever a possibilidade de producdo de provas por iniciativa do juiz.

Ora, como regra geral da teoria geral do processo, a iniciativa da prova deve ser sempre
das partes e n3o do juiz’*®, pois como a busca da verdade deve ser pautada pelo respeito as
garantias constitucionais, a atribuicdo de poderes instrutdérios ao juiz pode implicar em
comprometimento de sua imparcialidade®'®, cabendo-lhe quando muito a iniciativa meramente
supletiva a atividade das partes.

Além de decorrer dos prdprios predicativos da magistratura, a imparcialidade do juiz
consta da Declara¢do Universal de Direitos Humanos, do Pacto de Sdo José da Costa Rica (art. 82) e
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, §19), sendo certo que as criticas aos
poderes instrutérios do juiz se fazem presentes na Alemanha e na Espanha®%.

Com fundamento na violacdo a imparcialidade do julgador, André Nicolitt e Eugénio

Pacelli de Oliveira se inclinam na direcdo da inconstitucionalidade do art. 156, incisos | e Il, do CPP,

na redacdo dada pela Lei n. 11.690/20083*".

1> NICOLITT, André Luiz. Op. cit., p. 379.

FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 718.

Y ibidem, p. 718.

> NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 369 e 379-381.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 3, apud NICOLITT, André Luiz.
op. cit., p. 380.

320 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 380-381.

ibidem, p. 381, e PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 669,
apud NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 381.
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O referido dispositivo legal atribui poderes instrutdrios ao juiz e, no seu inciso |, prevé que
tais poderes podem ser exercidos mesmo antes do inicio da acdo penal. Assim dispde o referido
artigo:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagdo de
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

A melhor interpretacao do texto da lei, contudo, deve se dar no sentido de que a
producdo antecipada de provas na fase de investigacdo tem cabimento quando houver o risco de

322 0 dispositivo em questdo, por ébvio, ndo se

perecimento de determinados elementos de prova
destina a conferir iniciativa investigatdria ao juiz, mas sim a viabilizar a preservacdo de provas que
se ndo forem produzidas de imediato deixardo de existir. Trata-se aqui de aplicacdo de
interpretacdao conforme a Constituicdo, de forma a conferir ao dispositivo legal um significado
compativel com o sistema constitucional, que acolhe, sem sombra de duvidas, o principio
acusatorio.

Quanto a distribuicdo do 6nus da prova, cabe rechacar a visdo tradicional da doutrina,
calcada nos termos do art. 333 do Cédigo de Processo Civil, e segundo a qual competiria a parte
autora provar os fatos constitutivos do seu direito, enquanto a prova dos fatos extintivos,
impeditivos ou modificativos caberia ao réu®,

Como o réu pode ter interesse em provar fatos constitutivos, é preciso estabelecer uma
regra de distribuicdao do 6nus da prova compativel com os principios constitucionais da presungao
de inocéncia e do favor rei, que se revelam no principio do in dubio pro reo. A divida em relacdo a
qgualquer elemento do crime (tipicidade, ilicitude e culpabilidade) deve sempre favorecer o réu,
ndo cabendo cogitar se a prova se refere a fato constitutivo do direito do autor ou a fato extintivo,
impeditivo ou modificativo desse direito®**. Em outras palavras, a acusacdo incumbe o 6nus da
prova da presenca de todos os elementos do crime, ndo sendo possivel a aplicacdo inflexivel da
regra do art. 333, I, do CPC**.

Em matéria de provas no processo penal é indispensavel ter em conta os principios

constitucionais e infra-constitucionais aplicaveis.

22 GOMES FILHO, Antbnio Magalhaes. As reformas no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 261,

apud NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 381.

32 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 369-370.

ibidem, p. 369-370.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 360.
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Os principios constitucionais que orientam a producdo da prova no processo penal sdo:
dignidade da pessoa humana, presuncdo de inocéncia, devido processo legal, proibicdo da prova
obtida por meios ilicitos, publicidade, proporcionalidade e o contraditério.

Ja entre os principios processuais infra-constitucionais, relacionados ao tema das provas,
podemos elencar o livre convencimento motivado, a oralidade, a imedia¢do, o principio da
verdade real (embora reformulado na forma acima apontada), a identidade fisica do juiz, a
liberdade probatéria, a comunhao da prova e a concentragao.

Merece destaque no dmbito da reforma ocorrida no Cddigo de Processo Penal, a previsao
expressa do principio que veda a utilizacdo das provas obtidas por meio ilicito, isto é, em violacdo
a direitos e garantias previstos na constituicdo e na lei, pois o processo penal ndo tem como
objetivo a obtencdo da verdade a qualquer custo. E bem verdade que a vedac3o as provas obtidas
por meios ilicitos jd constituia garantia fundamental prevista no art. 52, LVI, da Constituicdo
Federal, mas a sua previsao em nivel infraconstitucional reafirma a importancia do principio.

O Projeto de Lei n. 4.205/2001, que veiculou o anteprojeto de reforma do CPP, elaborado
por Comissdo presidida por Ada Pellegrini Grinover, definia provas ilicitas como aquelas “obtidas
em violagdo a principios ou normas constitucionais.” O Projeto de Lei em questdo foi
transformado na Lei n. 11.690\02008, que deu, contudo, a seguinte redac¢do ao art. 157, caput, do

CPP:

Art. 157. S3o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,

assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

Grande parte da doutrina®*®, inspirada em Pietro Nuvolone, classifica as provas ilicitas em
duas espécies, quais sejam, as provas ilicitas em sentido estrito e provas ilegitimas. As provas
ilicitas em sentido estrito sdo aquelas obtidas com violagdo a uma norma de direito material, ou
seja, o vicio atinge o momento da obtencdo ou coleta da prova, enquanto as provas ilegitimas sao
aquelas produzidas com violacdo a uma norma de direito processual. Neste ultimo caso, o vicio

estd na producdo da prova327

. As provas podem ser ilicitas e ilegitimas simultaneamente, ao
violarem norma de direito material e norma de direito processual, a um sé tempo.

Cabe observar que a referéncia, no art. 157, caput, do CPP, a “normas constitucionais”
abrange tanto as normas materiais como as normas processuais. Ja a referéncia as normas legais
deve ser interpretada restritivamente, sob pena de se equipararem a ilicitude e a nulidade. Assim,

as provas ilicitas sao, na verdade, aquelas obtidas em violagdo a qualquer espécie de norma

328 FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 720 e NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 383.

7 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 720-1.
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constitucional ou em violagdo a normas legais de direito material, pois o regime juridico aplicavel
as provas ilegitimas é o da teoria das nulidades, ja que a violacdo de norma processual implica no
reconhecimento da sua nulidade e ineficacia no processo328. Portanto, as provas ilicitas ndo se
confundem com provas ilegais, em que hd mera ilegalidade na producdo da prova.

A garantia da vedagdo as provas ilicitas insere-se na categoria das garantias individuais,
ou seja, destina-se a pessoa humana, ndo tendo por destinataria a coletividade. Assim, busca-se
proteger o individuo contra o abuso eventualmente exercido pela maioria, assegurando-se a
possibilidade de absolvicdo mesmo diante da opinido publica em sentido contrario, desde que
baseada a decisio em uma verdade alcancada por meio do processo>”.

A Constituicdo Federal estabelece que o conflito entre o ius puniendi estatal e o ius
libertatis do acusado deve ser resolvido com a observancia das garantias processuais estabelecidas
no seu art. 52, que limitam as atividades do Estado na busca pela satisfacdo da sua pretensdo
punitiva, inserindo-se neste contexto a proibicdo da utilizacdo das provas obtidas por meios
ilicitas, que, por sinal, contribui bastante para conferir concretude ao principio do devido processo
legal.

Por sua vez, os §§ 12 e 22 do art. 157 do CPP prevéem a extensdo da ilicitude as provas
delas derivadas. Assim, em principio, a ilicitude da prova contamina as provas produzidas a partir
dela. Trata-se da teoria dos frutos da arvore envenenada. Contudo, o principio é atenuado
especialmente quando a obtengdo da prova poderia ocorrer posteriormente por outros meios.
Veja-se, a proposito, a redacdo dos §§ 12 e 29, que excepciona da regra da inadmissibilidade das

provas ilicitas aquelas que podem ser extraidas de fonte independente:

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

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

A consequéncia da declaracdo de ilicitude da prova é o seu desentranhamento, como se

infere do §32 do art. 157 do CPP:

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera

inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

2% ibidem, p. 721.

32% NICOLITT, André Luiz. Op. cit., p. 382.
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No entanto, os problemas relacionados as provas ilicitas dependem em grande parte da
aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, pois ndo ha principio constitucional
absoluto, havendo casos excepcionais em que a prova ilicita pode ser admitida.

A razoabilidade tem sua origem na doutrina americana, elaborada com base na 52 e 142
Emendas da Constituicdo dos EUA e, mais remotamente, na Magna Carta inglesa, de 1215. Ela esta
relacionada a garantia das liberdades individuais como mecanismo de limitacdo do poder estatal.

A proporcionalidade tem aplicagdo no tema das provas ilicitas quando a absolvi¢ao do réu
somente pode decorrer de uma determinada prova obtida por meios ilicitos, sendo pacifica na
doutrina e jurisprudéncia a admissibilidade da prova ilicita nessa hipdtese®*, principalmente
porque a vedacdo da prova ilicita constitui garantia processual em favor do acusado e, por isso,
ndo pode ser utilizada para prejudicd-lo com o injusto sacrificio de sua liberdade. Além disso, a
inadmissibilidade da prova ilicita em tal caso negaria a sua propria razdao de ser, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. A rejeicdao da prova ilicita, em tal caso, importaria em negar ao
acusado inocente o direito a sua dignidade e a sua liberdade®!.

Em matéria de prova, admite-se, ainda, a denominada prova emprestada, isto &, aquela
produzida em outro processo. Em principio, ela mantém a mesma natureza que teve no processo
no qual foi produzida originariamente. Em regra, a prova emprestada tem plena eficacia
probatdria, se extraida de processo entre as mesmas partes, porque neste caso foi observado o
contraditério.

A sua aceitacdo depende basicamente de haver identidade de partes; de se tratar do
mesmo objeto da lide anterior; da observancia do contraditério na colheita da prova e da licitude
da prova produzida (como no caso de uma interceptacdo telefénica ou quebra de sigilo bancario,
por exemplo). Ada Grinover acrescenta ainda a identidade de juiz como requisito para a validade
da prova emprestada®®.

Em suma, a prova deve ter sido produzida no passado em face de quem sofrerd os efeitos
da decisdo no novo processo.

Em termos de valoracdo da prova, existem basicamente trés sistemas, o da prova legal ou
tarifada, o da intima convic¢do e o da persuasao racional ou livre convencimento motivado.

Pelo sistema da prova tarifada ou prova legal, cada meio de prova tem um valor pré-

determinado. Nao é adotado no Brasil, mas subsiste em algumas poucas excecdes, como quando o

%% GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; GOMES FILHO, Antbnio Magalhies; GRECO FILHO, Vicente, apud NICOLITT,

André Luiz. op. cit., p. 384.

31 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 384.

GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucdo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1998, p. 63, apud,
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 426.
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instrumento publico é considerado como sendo da substdncia do ato. Outro exemplo é o do
casamento, que so se prova pela respectiva certidao.

O sistema da persuasao racional estd previsto no art. 131 do Cédigo de Processo Civil. O
juiz tem liberdade na apreciacdo da prova e ndo esta adstrito a pesos pré-determinados. Ele deve
se ater aos elementos constantes dos autos e submetidos ao contraditério, expondo as razdes do
seu convencimento.

Em se tratando de prova documental é preciso inicialmente conceituar documento.
Documento é a base ou suporte fisico (material) no qual sdo inseridos simbolos ou sinais, a partir
dos quais podem ser extraidos fatos ou ideias. E toda coisa capaz de, por si s8, representar a
ocorréncia de algum fato, como, por exemplo, uma pedra, o papel, uma fotografia, uma fita de
video, carta ou contrato. Em outras palavras, o documento é todo suporte material em que se
expressa o pensamento por meio de sinais.

Observe-se que, assim como nao declina qualquer conceito de documento, o legislador
também nao estabeleceu a definicdo de documento eletronico, conceito que surgiu no contexto
da sociedade da informacdo. A doutrina, contudo, vem se desincumbindo de tal mister, como
esclarece Augusto Tavares Rosa Marcacini**. Refere ele a definicdo dada por Chiovenda, segundo
guem documento, em sentido amplo, corresponde a toda representacdo material destinada a
reproduzir determinada manifestagcao do pensamento, como uma voz fixada duradouramente.®**
Pontes de Miranda, por sua vez, aduz que o documento, como meio de prova, é toda coisa em que
se expressa por meio de sinais, o pensamentoggs.

Para José Frederico Marques, documento é a prova histérica real consistente na
representacdo fisica de um fato. O elemento de convic¢do decorre, assim, na prova documental,
da representagdo exterior e concreta do factum probandum em alguma coisa>>®.

Moacyr Amaral Santos ensina que documento é a coisa representativa de um fato e

destinada a fixa-lo de modo permanente e idoneo, reproduzindo-o em juizo337. Finalmente, Arruda

333 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. O documento eletr6nico como meio de prova. Integracdo ensino-pesquisa-

extensdo — Revista do Centro de Pesquisa da Universidade Sao Judas Tadeu. Sao Paulo, 2000, ano 6, n. 20, p. 57-75.

3% CHIOVENDA. InstituicGes de direito processual civil. Traduc¢do da 2. ed. italiana: J. Guimardes Menegale. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1969, p. 127, apud MARCACINI, Augusto Tavares Rosa, op. cit., p. 58.

3% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, (Tomo V), p.
357, apud MARCACINI, Augusto Tavares Rosa, op. cit., p. 58.

336 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Millenium, 2001. 341 p. (2. v.). apud MARCACINI, Augusto Tavares Rosa, op. cit., p. 59.

37 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 18. ed. ver. atual. e amp. S3o Paulo: Saraiva,
1997, (v. 2), p. 385, apud MARCACINI, Augusto Tavares Rosa, op. cit., p. 59.

RBMAD, Sdo Paulo, volume 1, numero 2, p. 73-223, Jul./Dez. 2014.



Fabricio de Souza Costa | 177

Alvim concebe o documento como prova real (do latim res, rei), pois todo documento é uma
coisa>>®,

A autoria do documento pode ser dividida em autoria material, relacionada a confecgao
fisica, e autoria intelectual ou juridica, relacionada a quem fez as declaragdes.

J4 a autenticidade do documento é a certeza de que provém do autor nele indicado; ndao
se confundindo com veracidade do conteddo do documento. Observe-se que o reconhecimento
de firma gera apenas uma presuncao relativa de autenticidade, admitindo prova em contrdrio.

A Lei n. 11.419/2006, que trata da informatizacdo do processo, em seu artigo 11, atribuiu
aos documentos produzidos em meio eletrénico o mesmo valor dos originais, pois lhes outorgou
presuncdo de originalidade e legitimidade, afastando alguns dbices que se apresentavam no
campo de admissibilidade de tais provas®>°.

Instrumento da prova, a seu turno, corresponde ao documento especialmente preparado
para servir como prova, V. g., o instrumento particular de locacdo. E a chamada prova pré-
constituida, em oposicao a prova casual, que nao foi preparada antecipadamente para servir como
prova.

Prova documentada, por sua vez, corresponde ao registro nos autos de outras provas que
tenham sido produzidas. E o caso da prova testemunhal, e do depoimento pessoal, por exemplo.

Por forga do principio da liberdade probatéria, as limitagcdes dos meios de prova, ou seja,
os instrumentos utilizados no processo para formar a convic¢dao do julgador, sdo apenas aquelas
decorrentes da lei e da Constituicio Federal, sendo meramente exemplificativo o elenco
apresentado no Cdédigo de Processo Penal, que faz referéncia aos seguintes meios de prova: a)
exame de corpo de delito e outras pericias; b) interrogatdrio do acusado; c) confissdo; d)
perguntas ao ofendido; e) testemunhas; f) reconhecimento de pessoas ou coisas; g) acareac¢do; h)
documentos; i) indicios; j) busca e apreensao.

Em relacdo ao exame de corpo de delito e pericias em geral, o art. 159 do CPP, na redacao
da Lei n. 11.690/2008, passou a prever como suficiente um Unico perito oficial**°, enquanto antes
eram exigidos dois para o exame.

O interrogatério do acusado encontra-se disciplinado nos artigos 185 a 196 do CPP,

devendo ser analisados em primeiro lugar sua natureza juridica e caracteristicas.

338 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, (v. 2), p. 492, apud MARCACINI,

Augusto Tavares Rosa, op. cit., p. 59.

339 CONTE, Christiany Pergorari. Efetividade do processo a luz dos principios do acesso a justica e da celeridade
processual na sociedade da informacgdo. /In GOUVEIA, Carlos Marcelo. HOFFMAN, Luiz Augusto A de Almeida.
(Coordenadores). Atual panorama da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 237.

% FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 760-1.
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O interrogatodrio do acusado, previsto nos artigos 185 a 196 do CPP, tem natureza

duplice®**

. Trata-se de meio de prova, porque a lei o insere no capitulo relativo a prova e o juiz
pode formar seu convencimento a partir dos esclarecimentos do acusado, inclusive da sua
confissdo. Ao mesmo tempo, também constitui meio de defesa, pois é praticamente o ultimo ato
instrutdrio. Em razao da sua natureza duplice, o juiz conduz as perguntas e a narrativa do réu de
acordo com o estabelecido no art. 188 do CPP, mas o réu pode “apresentar suas alegacdes,
independentemente de perguntas judiciais”>*.

Quanto as suas caracteristicas, o interrogatdrio é um ato processual personalissimo do
réu®®, sujeito ao contraditério, oral e pode ser realizado a qualquer tempo, desde que antes do
transito em julgado da sentenca. Ndo se trata mais de ato privativo do juiz, pois o art. 188 do CPP,
apos a alteracdo determinada pela Lei n. 10.792/2003, passou a prever a formulagdo de perguntas
pelas partes, compatibilizando o instituto com o principio do contraditério e o da ampla defesa.
Contudo, as perguntas sdo formuladas consoante o sistema presidencial, ou seja, por meio do juiz
e ndo de forma direta ao interrogado344.

Quando o réu esta presente, a falta do interrogatério é causa de nulidade absoluta, nos
termos do art. 564, I, e, CPP3*, Contudo, na segunda fase do procedimento do tribunal do juri,
existe excecdo a obrigatoriedade do interrogatério, pois o art. 457, caput, do CPP e o §29 do
mesmo artigo dispensam o acusado de comparecer ao plenario do juri, ndo havendo nulidade na
hipdtese de auséncia do réu ao interrogatério se este nao queria estar presente.

De toda sorte, nos termos do art. 185, caput, do CPP, como regra geral, o interrogatério
deve ser realizado a qualquer momento antes do transito em julgado da sentenca, sendo possivel
a realizacdo de um novo interrogatdrio no primeiro grau (art. 196 do CPP) e inclusive no segundo
grau de jurisdicdo (art. 616 do CPP).

Em relacdo ao momento do interrogatério, a regra geral passou a ser a realizacdo do
interrogatério do acusado ao final da instrucdo criminal, tendo em vista a edicdao da Lei n.
11.719/2008, que alterou o art. 400 do CPP, com a aplicacdo subsidiaria das regras do
procedimento comum aos demais procedimentos, por forca do art. 394, §29, do CPP.

Os artigos 400 e 531, na redac¢do da Lei n. 11.719/2008, fixam esse momento para o

interrogatorio do acusado nos procedimentos comuns ordinario e sumario, enquanto no rito do

tribunal do juri a previsdo decorre do art. 474, caput, do CPP, na redac¢do da Lei n. 11.689/2008.

*1 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 396-398.

FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 771.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 398.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 771-2.
ibidem, p. 772.
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O interrogatdrio é, por conseguinte, reforcado como meio de defesa. A oitiva do acusado
antes (ou no inicio) da instrugdo criminal parte do pressuposto de que ele é culpado,
possibilitando que seja utilizado mais para obter elementos incriminadores de orientagao
da instrugdo criminal do que para defendé-lo.

Ainda que ndo se pressuponha isso, a anterioridade dificulta sua defesa, uma vez que o
acusado presta declaragdes sem saber que provas existem contra e a favor de sua defesa.
Interrogado no final da instru¢do, o acusado poderd ter ciéncia de todas as provas
produzidas e, desse modo, melhor defender-se, com o que se confere efetividade ao
principio constitucional da ampla defesa.>*

Como a aplicagdo das regras do procedimento se faz de forma apenas subsidiaria, ndo ha
impedimento a realizacdo do interrogatério no inicio da instrucdo criminal no procedimento
relativo aos crimes de drogas, no processo penal militar e no procedimento de competéncia
originaria. Além disso, o réu tem o direito constitucional ao siléncio e tem aplicacao o principio
constitucional implicito da ndo auto-incriminacdo, sem falar na possibilidade de novo
interrogatdrio a qualquer tempo, inclusive a requerimento da defesa®’.

Em relacdo a formulacdo de perguntas no interrogatério do acusado, o art. 188 do CPP
estabelece que o juiz deve formular perguntas antes das partes, que devem apresentar suas
indagacoes observando o sistema presidencial, ao passo que, na segunda fase do procedimento
do juri, as partes (Ministério Publico, assistente, querelante e defensor) podem formular
diretamente as perguntas ao acusado, de forma andloga ao que se da em relagdo as testemunhas.

Ha, porém, quem afirme, com espeque no principio constitucional acusatério, que,
mesmo nas hipéteses de aplicacdo do art. 188 do CPP, as perguntas podem ser feitas diretamente
ao acusado®®®, especialmente porque n3o haveria, a principio, qualquer prejuizo para a defesa.

No que diz respeito ao interrogatério e a inquiricdao de testemunhas e peritos por meio de

videoconferéncia, sdo indispensaveis consideracdoes mais detalhadas, conforme sera visto a seguir.

Atos processuais a distancia. A videoconferéncia.

Para que o direito material e processual acompanhem as modificacbes na sociedade é
imprescindivel a ado¢do dos mecanismos e tecnologias caracteristicos da sociedade da
informacao.

Antigos institutos, como o da carta precatdria, merecem ser revistos, pois se esta um dia
ja pode ser vista como uma violagdo ao principio do juiz natural, na medida em que permite a

coleta da prova por quem ndo serd o responsavel pela decisdo, hoje a existéncia da carta

3% ibidem, p. 773.

ibidem, p. 773.
ibidem, p. 774.
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precatdria, por exemplo, ndo se justifica diante da possibilidade de realizacdo de atos processuais,
nomeadamente audiéncias, a distancia.

Augusto Eduardo de Souza Rossini, em obra de 2003, ja destacava as iniciativas do Poder
Judicidrio no sentido da incorporacdo das novas ferramentas informaticas, mencionando a
aplicacdo de diversos diplomas legais, tais como a Lei n? 9.800/99 que permitia a utilizacdo de
sistema de transmissdo de dados para a prdtica de atos processuais pelas partes, o art. 82, § 22, da
Lei n2 10.259/01 e o art. 10, § 12, da Medida Provisdria n? 2.200-23%*.

Naquela oportunidade, o autor esclareceu que o Estado de S3o Paulo ja havia instituido
naquela época a recepcao de habeas corpus “on line”, por “e-mail”, pelo hoje extinto Tribunal de
Alcada Criminal, e o sistema de processamento de peticdes por meio eletrénico pelo Segundo
Tribunal de Alcada Civil, lembrando também a criacdo do SIPE — Sistema de Peticdo Eletronica do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, que possibilitava o cadastramento do advogado e o
encaminhamento de peticdes e recebimento de intimacdes, tudo com autenticacdo eletronica das
assinaturas, abolindo a necessidade da assinatura fisica, sem falar do Malote Digital instituido pelo
Superior Tribunal de Justica em 12/08/2002, que permitia o envio de informagdes basicas de
recursos ao Supremo Tribunal Federal®™.

O mesmo autor apontava como sinal de adequacdo do processo penal as novas
tecnologias a viabilizacdo da pratica dos atos processuais a distancia, mediante “utilizacdo da
tecnologia da videoconferéncia através da rede mundial de computadores com o uso do protocolo

IRC (Internet Relay Chat)”3**

, indicando ainda que tal aplicacdo vinha melhor atender ao principio
do juiz natural, ao reduzir ao minimo a expedi¢do de cartas precatdrias, sem mencionar os seus
beneficios em termos de celeridade processual.

Com a carta precatdria, é necessario o envio de cdpia do processo, muitas vezes
volumoso, para outro juiz, que ndo tem conhecimento detalhado do feito, presidir a instrucdo,
com maior grau de comprometimento do principio da identidade fisica do juiz, enquanto a
videoconferéncia confere mais agilidade ao procedimento, permitindo que o julgador tenha maior
contato com a prova, contribuindo para uma prestacao jurisdicional mais efetiva.

Rossini acrescenta, por fim, “que o ato processual ja pode ser integralmente gravado em
suportes informaticos (CD, DVD etc.), inclusive, com a utilizacdo de criptografia para assegurar sua
integridade, tudo a permitir que inclusive os tribunais superiores assistam ao préprio ato e ndo a

. > 2
sua transcrico”>%

349 ROSSINI, Augusto Eduardo de Souza. op. cit., p. 195.

ibidem, p. 195.
ibidem, p. 195-196.
ibidem, p. 196.
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ApOs a edicdo da Lei n. 10.792/2003, o art. 185, §12, do CPP passou a prever a realizacdo
do interrogatdrio do réu preso no estabelecimento prisional. No entanto, com a previsdo da
audiéncia una (conforme previsto nos artigos 400, 411 e 531 do CPP), seria pouco provavel que a
instrugdo ocorresse por inteiro no estabelecimento prisional, tendo em vista a inviabilidade de se
deslocar para I3 todo o aparato material e todas as pessoas envolvidas no ato.

A lei trouxe, de fato, inovacdo quanto ao local de realizagcdo do interrogatdrio, mas nao
cuidou do tema da videoconferéncia. A experiéncia mostrou que a Lei n. 10.792/2003 ndo
conseguiu resolver os problemas conhecidos de todos, quais sejam, o “elevadissimo custo
econdmico dos deslocamentos de presos, operacdes que envolvem grandes riscos para os
policiais, sobretudo em caso de presos integrantes de organiza¢bes criminosas, morosidade do
processo, paralisacio dos trabalhos da vara judicial, etc”>>.

Com a introducdo do principio da identidade fisica do juiz no art. 399, §29, do CPP, por

forca da Lei n. 11.719/2008, surgiu novamente a discussdo relativa a compatibilidade do

interrogatdrio por meio de carta precatéria com o principio em questao:

A jurisprudéncia tem admitido, de modo geral, que o interrogatdrio seja feito por
precatédria. O principio da identidade fisica do juiz, introduzido pela Lei n. 11.719/2008 no
art. 399, § 29, do CPP, reacende a discussdo sobre a inviabilidade do interrogatdrio por
precatéria, mas, por questées tanto tedricas (obrigatoriedade legal do interrogatério)
quanto pragmaticas (tamanho do pais etc.), provavelmente a jurisprudéncia manterd o
entendimento anterior.>**

Quanto a utilizacdo da videoconferéncia nos interrogatérios, surgiram em um primeiro
momento algumas leis estaduais que autorizavam os juizes a utilizar o novo recurso tecnolégico.

No Estado de S3ao Paulo houve uma tentativa pioneira de introduc¢ao do interrogatério do
acusado por meio de videoconferéncia, por meio da Lei n. 11.819/2005, o que chegou a gerar
alguma controvérsia jurisprudencial. A 52 e a 62 Turmas do Superior Tribunal de Justica tiveram a
oportunidade de deixar assentado que o mecanismo “ndo ofende as garantias constitucionais do
réu, o qual, na hipdtese, conta com o auxilio de dois defensores, um na sala de audiéncia e outro

7355

no presidio”>>". No entanto, as mesmas 52 e 62 Turmas do Superior Tribunal de Justica chegaram a

anular interrogatdrios realizados por meio de videoconferéncia, entre outros motivos, por

|356

auséncia de previsdo legal, o que violaria o principio do devido processo legal™". Na mesma linha

*3 parecer 1126/2008 da CCJ, sobre o Projeto de Lei do Senado n® 679, de 2007. Brasilia, 2008. Disponivel em
http://www.senado.gov.br. Acesso em 01/12/2010.

** EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 775.

STJ, 52 Turma, HC 76.046/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 10/05/2007, v.u., DJU 28/05/2007, p. 380, e
também STJ, 62 Turma, HC 34.020/SP, Rel. Min. Paulo Medina, DJU 03/10/2005, p. 334.

36 STJ, 52 Turma, HC 108.457/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJU 03/11/2008 e também STJ, 62 Turma, HC 98.422/SP, Rel.
Min. Jane Silva, j. 20/05/2008, e HC 102.440/SP, Rel. Min. Jane Silva, DJU 23/06/2008.
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ja havia decidido o Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 88.914/SP, realizado em
14/08/2007, sendo Relator o Ministro Cezar Peluso.’

Por ocasido do julgamento do HC 90.900/SP, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade da Lei Estadual 11.819/2005, por vicio de forma, ao argumento de que teria
havido invasdao da competéncia legislativa privativa da Unido em tema de direito processual,

358
I

prevista no art. 22, |, da Constituicdo Federal™". Contudo, ndo houve qualquer posicionamento

guanto a uma eventual incompatibilidade material do interrogatdério por videoconferéncia em face
da Constituicdo Federal.
Antes do referido julgamento, o STF ja havia se manifestado da seguinte forma quanto a

auséncia de norma sobre o assunto:

Acdo penal. Ato processual. Interrogatério. Realizacdo mediante videoconferéncia.
Inadmissibilidade. Forma singular ndo prevista no ordenamento juridico. Ofensa a
cldusulas do justo processo da lei (due process of law). Limitagdo ao exercicio da ampla
defesa, compreendidas a autodefesa e a defesa técnica. Insulto as regras ordindrias do
local de realizagao dos atos processuais penais e as garantias constitucionais da igualdade
e da publicidade. Falta, ademais, de citacdo do réu preso, apenas instado a comparecer a
sala da cadeia publica, no dia do interrogatdrio. Forma do ato determinada sem motivacdo
alguma. Nulidade processual caracterizada. HC concedido para renovagdo do processo
desde o interrogatdrio, inclusive. Inteligéncia dos arts. 59, LIV, LV, LVII, XXXVII e LI, da CF,
e 792, caput e § 29, 403, 22 parte, 185, caput e § 22, 192, § Unico, 193, 188, todos do CPP.
Enquanto modalidade de ato processual ndo prevista no ordenamento juridico vigente, é
absolutamente nulo o interrogatério penal realizado mediante videoconferéncia,
sobretudo quando tal forma é determinada sem motiva¢do alguma, nem cita¢do do réu.

Nos mesmos moldes, a videoconferéncia foi usada no Distrito Federal como instrumento
para o interrogatério. A nulidade do interrogatério do preso por meio do sistema de

videoconferéncia foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justic;a360

. Na oportunidade, o relator,
Ministro Jorge Mussi, afirmou que: “N3o obstante a evolucdo tecnolégica, e em especial na area
de informatica, ndo hd como se concordar com a realizagdo do teleinterrogatdrio sem lei
normatizando o sistema”, ressalvando, porém, que “o vicio” ndo contaminou os demais atos
subsequentes a ponto de levar a anulacao de todo o processo.

Assim, as Turmas de Direito Penal do Superior Tribunal de Justica passaram a reconhecer
a desnecessidade de anulacdo de todos os atos posteriores ao interrogatério, mas apenas do

interrogatorio e do restante do processo a partir das alegacdes finais, inclusive, porque os atos de

instrucao praticados nesse intervalo ndo dependem do interrogatério, devendo ser preservados,

7 STF, HC 88.914/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 14/08/2007, DJU de 05/10/2007, p. 37.

STF, Pleno, HC 90.900/SP, Relator para acérddo Min. Menezes Direito, Rel. orig. Min. Ellen Gracie, j. 30/10/2008,
maioria, Informativo do STF, Brasilia, n. 526, 27-31/10/2008, apud FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 776, nota 127.

39 STF, 22 T., HC 88914/SP, rel. Min. Cezar Peluso, j. 14/8/2007, DJe-117 5/10/2007, DJ 5/10/2007, p.37, Ementaério
2292-02:393.

%0 5TJ, RHC 24879, Rel. Min. Jorge Mussi.
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especialmente porque, nos termos do artigo 573, §12, do Cddigo de Processo Penal, uma vez
declarada a nulidade de determinado ato, esta apenas causard a nulidade “dos atos que dele
diretamente dependem ou sejam consequéncia”’, ndao atingindo os atos autébnomos e
independentes.

André Luiz Nicolitt lembra que o Superior Tribunal de Justica, antes da edi¢do da Lei n.
11.900/2009, ja deixou transparecer que a realiza¢do do interrogatério por videoconferéncia ndo
geraria nulidade se ndo houvesse a demonstragao de prejuizo para o acusado®®.

Na redacdo dada pela Lei n. 11.900/2009, o art. 185, §19, do CPP, passou a prever que 0
“interrogatdrio do réu preso sera realizado, em sala prépria, no estabelecimento em que estiver
recolhido, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do membro do Ministério Publico e
dos auxiliares bem como a presenca do defensor e a publicidade do ato.”

O grande problema relacionado ao interrogatério no interior do estabelecimento
prisional reside na limitacdo imposta a publicidade do ato, ja que as restricdes e condi¢des para
ingresso nos presidios ndo permite o mesmo grau de publicidade existente quando o ato se realiza
no férum. Assim, o art. 185, §19, do CPP deve ser interpretado ndo no sentido de ter criado a
obrigatoriedade de realizacdo do interrogatério do preso no estabelecimento prisional, mas sim
no sentido de ter previsto uma faculdade para o juiz*®.

Portanto, a regra continua a ser a realizacdo do interrogatdrio do preso no férum,
facultando-se ao juiz sua realizagdo no presidio. Nao sendo possivel a aplicacdo do art. 185, §19,
do CPP, deve ser utilizada a videoconferéncia. Somente em ultimo caso, serd requisitada a
apresentacdo do réu em juizo, na forma do art. 792, caput e 185, §79, do CPP, este ultimo na
redacdo dada pela Lei n. 11.900/2009.

A possibilidade de alteracao do local do interrogatério para o estabelecimento prisional ja
constitui passo consideravel no sentido de se conferir efetividade ao principio da celeridade
processual, na medida em que regulou a situacdo do réu preso que deva ser interrogado, tendo
em conta os transtornos causados pelo seu deslocamento.

Em seguida, o art. 185, §2°2, do CPP, alterado pela Lei n. 11.900/2009, passou a
estabelecer a possibilidade de realizacdo do interrogatério do acusado por meio da

videoconferéncia. Veja-se, a propdsito, a redacdo do art. 185 e seus paragrafos.

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo
penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou
nomeado. (Redacdo dada pela Lei n2 10.792, de 12.12.2003)

%% NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 403.

%% ibidem, p. 401.
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§ 10 O interrogatdrio do réu preso sera realizado, em sala propria, no estabelecimento em
que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do membro do
Ministério Publico e dos auxiliares bem como a presenc¢a do defensor e a publicidade do
ato. (Redagdo dada pela Lei n2 11.900, de 2009)

§ 20 Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento
das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de videoconferéncia
ou outro recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em tempo real, desde que
a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades: (Reda¢do dada
pela Lei n? 11.900, de 2009)

| - prevenir risco a segurang¢a publica, quando exista fundada suspeita de que o preso
integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o
deslocamento; (Incluido pela Lei n2 11.900, de 2009)

Il - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante
dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia
pessoal; (Incluido pela Lei n? 11.900, de 2009)

Il - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde que ndo seja
possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste
Codigo; (Incluido pela Lei n? 11.900, de 2009)

IV - responder a gravissima questdo de ordem publica. (Incluido pela Lei n2 11.900, de
2009)

§ 30 Da decisdo que determinar a realizacdo de interrogatério por videoconferéncia, as
partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia. (Incluido pela Lei n2 11.900, de
2009)

§ 40 Antes do interrogatdrio por videoconferéncia, o preso poderd acompanhar, pelo
mesmo sistema tecnoldgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia Unica de instrugdo
e julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Cddigo. (Incluido pela Lei n2
11.900, de 2009)

§ 50 Em qualquer modalidade de interrogatdrio, o juiz garantird ao réu o direito de
entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica
também garantido o acesso a canais telefénicos reservados para comunicagdo entre o
defensor que esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e
entre este e o preso. (Incluido pela Lei n2 11.900, de 2009)

§ 60 A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagdo de atos processuais
por sistema de videoconferéncia serd fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada
causa, como também pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil.
(Incluido pela Lei n2 11.900, de 2009)

§ 70 Sera requisitada a apresentacdo do réu preso em juizo nas hipdteses em que o
interrogatdrio ndo se realizar na forma prevista nos §§ 12 e 22 deste artigo. (Incluido pela
Lei n2 11.900, de 2009)

§ 80 Aplica-se o disposto nos §§ 29, 32, 42 e 52 deste artigo, no que couber, a realizagao de
outros atos processuais que dependam da participagao de pessoa que esteja presa, como
acareacgdo, reconhecimento de pessoas e coisas, e inquiricdo de testemunha ou tomada
de declarag¢des do ofendido. (Incluido pela Lei n2 11.900, de 2009)

§ 90 Na hipotese do § 82 deste artigo, fica garantido o acompanhamento do ato
processual pelo acusado e seu defensor. (Incluido pela Lei n2 11.900, de 2009)

O texto da lei revela o carater excepcional da modalidade de realizacdo do ato, ao mesmo
tempo em que estabelece as suas hipdteses de cabimento e prevé os correspondentes
mecanismos de fiscalizacdo.

A previsdo contida no §82 do mesmo artigo, no sentido da aplicacdo da videoconferéncia
a outros atos processuais, que dependam da participacdo de quem esteja preso, como a
acareacdo, o reconhecimento de pessoas e coisas, a inquiricdo de testemunha ou a tomada de
declaragGes do ofendido, ndo sé contribui para a celeridade, como também se mostra

perfeitamente compativel com o principio da liberdade probatéria.
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Além do aspecto relativo a celeridade, esta modalidade de realizacdo do interrogatoério
apresenta vantagens também em termos de diminuicdo de custos para a conducdo do preso e
reducdo do risco de fuga ou arrebatamento do preso.

Observe-se que, nos termos do art. 185, §49, do CPP, o preso poderd acompanhar, antes
de seu interrogatério, a realizagdo dos atos da audiéncia Unica de instrugdo e julgamento,
mediante a utilizagdo do mesmo recurso tecnoldgico.

Ndo se pode afirmar que o interrogatério por videoconferéncia implica, ja no plano
abstrato, em violagdo ao principio da ampla defesa, que, ao contrdrio, pode sair fortalecida no
caso concreto, uma vez que o réu é poupado da inseguranca e agitacdo inerentes ao
deslocamento para o local do interrogatdrio e que tanto influenciam seu animo e aviltam a sua
dignidade humana. Na verdade, o problema estd na forma de utilizacdo e ndo na videoconferéncia
em si mesma>®>.

Na videoconferéncia é conferida efetividade ao principio da ampla defesa de diversas
maneiras. As partes deverdo ser intimadas da decisdo que autorizar a realizacdo da
videoconferéncia com dez dias de antecedéncia para a realizacdo da sessdo. O réu deve poder
acompanhar todos os atos da audiéncia de instrucdo, sendo-lhe assegurado o direito de entrevista
prévia e reservada com seu defensor. Deve haver canais telefénicos reservados para comunicagdo
entre o defensor que atua no presidio e aquele presente na sala de audiéncia e entre este e o
preso. Além disso, a sala em que a ferramenta estard em funcionamento sera fiscalizada pelo
Ministério Publico, pelo juiz do processo e pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)3.

A implementacdo de tais medidas de cautela é suficiente para assegurar a ampla defesa e
o contraditdrio, mas a resisténcia a videoconferéncia vem do receio de que elas ndo venham a ser
observadas na pratica. Assim, a afirmacdo da inconstitucionalidade desobriga a defesa da
demonstracdo do prejuizo no caso concreto®®.

Por outro lado, a crenca de que todo e qualquer progresso tecnolégico é nocivo para a

sociedade deve ser rechacada sob pena de se condenar toda a sociedade ao imobilismo. Neste

sentido, veja-se a licdo de Denilson Feitoza:

Mas ndo se pode ignorar e subestimar a evolucdo tecnoldgica. Os meios tecnoldgicos

encontram-se cada vez mais disseminados e barateados (os mais de cem milhdes de

celulares no Brasil sdo um exemplo disso). Uma atitude ludita ndo contribui para a
~ . . .. 366

evolugdo do sistema de Justica Criminal.

3 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 777.

MOSSIN, Heraclito Antbnio. op. cit., p. 327.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 777.
ibidem, p. 777.
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Ora, a efetivacdo dos principios da duracdo razoavel do processo e da celeridade depende
do emprego dos meios tecnoldgicos disponiveis e adequados, dentre os quais a videoconferéncia.

Ao prever as hipoteses em que se configura a necessidade de utilizagdo da
videoconferéncia, os incisos | a IV do §22 do art. 185 do CPP atendem ao principio da
proporcionalidade, pois o juizo de ponderagdo, com a analise da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito, revela que as situacdes previstas apresentam um grau de
relevancia capaz de justificar o emprego, ainda que em carater excepcional, de um meio diverso
do ordindrio para o interrogatério®®’.

A primeira hipdtese, relativa ao risco para a seguranca publica em decorréncia da
suspeita de fuga ou de que se trate de preso supostamente integrante de organizagao criminosa,
demonstra a adequacdo da lei ao combate a criminalidade organizada, cada vez mais presente na
sociedade da informacao.

As situagdes previstas nos incisos Il e lll do §22 do art. 185 do CPP dispensam maiores
comentarios. Ja a hipotese do inciso IV, em que o interrogatério por videoconferéncia tem lugar
para atender a “gravissima questdo de ordem publica”, se mostra um tanto aberta, dando
margem a uma ampliacdo das possibilidades de utilizacdo do interrogatdrio por videoconferéncia.

De toda sorte, a decisdo sobre a realizacdo do interrogatdrio nessa modalidade deve ser
fundamentada, justamente para que se possa verificar se foram atendidos os requisitos legais da
medida.

O interrogatdrio deve observar o principio da oralidade, que assegura a aplicacdo do
principio constitucional acusatério e, consequentemente, dos principios da imparcialidade, da
igualdade e do juiz natural. Como esclarece Denilson Feitoza, “o principio da oralidade, por sua
vez, depende dos principios da imediacdo e da identidade fisica do juiz (previsto no art. 399, §29,
do CPP, com a redacdo dada pela Lei n.2 11.719/2008)">.

E a videoconferéncia possibilita a imediacdo e a identidade fisica do juiz, sendo preferivel
ao interrogatdrio por precatédria, pois a imediacdo pode ser mais favoravel ao réu se ocorrer com o
juiz natural da causa, do que se ocorrer com o juiz da carta precatéria. As chances de
convencimento do juiz quanto as alegac¢des do réu sao maiores por meio da videoconferéncia do
gue por meio do termo de interrogatdrio, especialmente porque os recursos tecnoldgicos da
atualidade permitem um contato visual praticamente idéntico ao da realidade, mormente diante

do surgimento de aparelhos de televisdo com a tecnologia 3D.

%7 ibidem, p. 777.

3% ibidem, p. 777.
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Denilson Feitoza sustenta, com base no principio da identidade fisica do juiz, a
possibilidade da extensdo do interrogatério por videoconferéncia ao réu localizado em foro
diverso daquele em que se encontra o érgao jurisdicional, bem como para os casos em que seria

necessaria a carta rogatoria:

Desse modo, se a defesa requerer e houver concordancia da acusagdao, pensamos que o
juiz podera realizar o interrogatdrio por videoconferéncia quanto a réu localizado em
outra comarca ou foro, em vez de por meio de carta precatdria, dando concretude aos
principios constitucionais acusatério, da ampla defesa e do contraditdrio, bem como ao
novel principio da identidade fisica do juiz, desde que observadas, mutatis mutandis, as
regras do art. 185 do CPP para a videoconferéncia.

Da mesma forma, também entendemos que & admissivel o interrogatdrio por
videoconferéncia, em vez de realizagdo por meio de carta rogatdria em outro pais,
aplicando-se o art. 185 do CPP combinado com, subsidiariamente, o previsto para
inquiricao de testemunha, perito ou vitima, por videoconferéncia, em outro pais, ou seja,
com os termos do art. 18, numero 18, da Convencdo das Nag¢des Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional (promulgada pelo Decreto 5.015/2004) e com o art. 46, nimero
18, da Convengdo das Nagbes Unidas Contra a Corrupgdo (promulgada pelo Decreto
5.687/2006). Entretanto, tendo em vista a internacionalidade, isso exige redobrados
cuidados e seria conveniente que somente fosse feito com a concordancia da defesa.®

Ndo hd como deixar de mencionar, contudo, os argumentos pela inconstitucionalidade do
interrogatoério por videoconferéncia. Parte-se, assim, da ideia de que o principio do devido
processo legal encerra um conjunto de outros principios, especialmente o direito a ampla defesa,
gue engloba o direito a defesa técnica, o direito a prova e o direito a autodefesa, onde se encontra
inserido o direito de participacdo (um dia na corte antes de uma decisdo judicial sobre o seu

370

direito)”’", ou de presenca, que implica o “direito de estar presente nos atos processuais, de

participar ativamente durante a sua realizacdo, e de se entrevistar pessoalmente com o juiz, a fim
de que este possa extrair suas valoracdes e impressoes pessoais"371.

Nesse contexto, o interrogatdrio por videoconferéncia ndo deixa de representar uma
perda do contato humano, um aumento da distancia entre o juiz e o acusado, que ja existe
naturalmente, ainda que em termos sécio-econdmico-culturais®’ 2.

Também se costuma utilizar como argumento contrario a utilizacdo do interrogatério por
videoconferéncia a existéncia de violacdo ao principio do devido processo legal, a fragilidade da
forma de realizacdo do ato e “os vicios inerentes a uma comunicacdo indireta que dificultam a

busca da verdade”®”>,

369 ibidem, p. 778.

NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 402.

BECHARA, Fabio Ramazzini. Processo penal contemporaneo: interface entre eficiéncia e garantias — questdes
pontuais. In SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Processo penal e garantias constitucionais. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 221.

2 NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 402.

* ibidem, p. 402.
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Como argumento de direito comparado, afirma-se que a videoconferéncia, no direito
comunitario europeu, é utilizada apenas para a inquiricdo de testemunhas, enquanto para o
interrogatério do réu ela sé pode ser usada com o consentimento do acusado.””*

Para André Luiz Nicolitt, a realizacdo do interrogatdrio por videoconferéncia sem o
consentimento do acusado implica em violagdo ao devido processo legal, especificamente por
forca da limitacdo a autodefesa, além dos prejuizos para a imediacdo e oralidade, sendo

presumido o prejuizo, pois ha que se dispensar a demonstragdo do prejuizo quando se configura a

violagdo a principios constitucionais:

Destarte, a Unica interpretagdo conforme a Constituicdo possivel para a nova redagdo do

art. 185 é no sentido de que o ato s6 poderd ser feito por videoconferéncia quando

houver concordancia do acusado, a exemplo do que ocorre no Direito Comunitario
375

Europeu.”

Entendemos que a leitura do principio da ampla defesa como ébice intransponivel a
utilizacdo do interrogatdrio por videoconferéncia é, portanto, inadequada, pois o contetddo do
principio pode sofrer limitagcdes em virtude da preservacao de outros valores, também de indole
constitucional, mais especificamente em razdo da necessidade de garantia da efetividade do
processo’’®.

Embora represente mitigacdo do principio da ampla defesa, em especial do direito de
presenca, o interrogatdrio por videoconferéncia, técnica exigida pela necessidade de eficiéncia do
processo, ndo atinge o seu nucleo essencial, pois o principio da proporcionalidade viabiliza a
compatibilizacdo entre a ampla defesa e a efetividade, desde que haja o risco de
comprometimento da eficiéncia do processo, como ensina Fabio Ramazzini Bechara:

O que deve autorizar o uso da técnica, contudo, é o fundado receio de comprometimento
da eficiéncia do processo, seja por razdes de seguranga ou ordem publica, seja porque o
processo guarde certa complexidade e a participacdo a distancia resulte necessaria para
evitar o atraso no seu andamento. E evidente que n3o se pode presumir que em todo e

qualquer processo haverd tal receio, da mesma forma que o uso da técnica ndo pode ser
. . 377
feito aleatoriamente.

Pode-se afirmar, ainda, que o principio da ampla defesa foi fortalecido com o conjunto
das modifica¢cdes determinadas pela Lei n2 10.792/2003 e mantidas pela Lei n.2 11.900/2009 em

relagcdo ao art. 185 do CPP.

374 ibidem, p. 403. Art. 10, n. 9, da Convencao relativa ao Auxilio Judicidrio MuUtuo em Matéria Penal entre Estados-

Membros da Unido Européia, de 16 de outubro de 2001.
> NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 403.

BECHARA, Fabio Ramazzini. op. cit., p. 221-222.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 402.

BECHARA, Fabio Ramazzini. op. cit., p. 223.

376
376
377

RBMAD, Sdo Paulo, volume 1, numero 2, p. 73-223, Jul./Dez. 2014.



Fabricio de Souza Costa | 189

As alteracOes garantem que a qualificacdo e o interrogatério do acusado devem ocorrer
na presenca do seu defensor, bem como que, no caso de interrogatdrio no estabelecimento
prisional, deve estar presente o defensor. Nos dois casos, o juiz deve garantir o direito de
entrevista reservada do acusado com seu defensor e, além disso, o acusado deve ter ciéncia do
inteiro teor da acusagdo, sem mencionar que a Lei n2? 10.792/2003 adaptou o CPP ao principio
constitucional da ndo auto-incriminacdo ou nemo tenetur se detegere, mais especificamente ao
direito constitucional ao siléncio, previsto no art. 52, LXIll, da Constituicdao Federal), retirando do
art. 186 a possibilidade de interpretacdo do siléncio em prejuizo da defesa®’®.

Nos termos do art. 186, caput, do CPP, o acusado, depois de qualificado e cientificado da
acusacao, deve ser informado pelo juiz, antes do interrogatério, do direito de permanecer em
siléncio, que, por forca do pardgrafo Unico do mesmo artigo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa. Assim, o interrogatdrio passou a ser mais um meio de defesa do que um meio
de prova, o que é reforcado pelo art. 187, §29, VIII, que prevé a indagacdo ao réu quanto a
existéncia de algo mais a ser alegado em sua defesa.

Embora seja assegurado ao réu o direito ao siléncio e inclusive o de mentir®”®, ndo se lhe
assegura, contudo, o direito de dizer qualquer coisa, pois a eventual pratica de crime em virtude
de suas afirmacdes ndo poderia deixar de ensejar sua responsabilizacdo, como por exemplo, em
um eventual crime de denuncia¢do caluniosa ou autoacusac¢ao falsa®.

No que se refere ao depoimento das testemunhas, peritos e ofendido, é preciso destacar
as inovagdes representadas pela possibilidade de sua inquiricdo direta pelas partes e pela
possibilidade de realizacdao de suas audiéncias por meio de videoconferéncia, como decorréncia
das alteragdes promovidas nos artigos 212, 217 e 473, caput, do CPP, pelas Leis n. 11.690/2008 e
11.689/2008.

Testemunha é qualquer pessoa com capacidade fisica para depor e estranha ao processo,
para o qual é chamada para declarar sobre fato percebido por seus sentidos e relativo a causa®®!.
Pode ser conceituada ainda como “a pessoa que tem conhecimento do fato por té-lo assistido ou

7382

tido participacdo de acontecimento dele derivado A prova testemunhal possui as

caracteristicas da oralidade, objetividade, retrospectividade e imediacao judicial383.

> NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 404. FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 778-779.

° ibidem, p. 405.

380 MOSSIN, Anténio Herdaclito. op. cit., p. 332.
FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 783.
MOSSIN, Antonio Heraclito. op. cit., p. 341.
NICOLITT, André Luiz. op. cit., p. 410-411.
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384 Além

Como regra geral, o depoimento da testemunha deve ser colhido oralmente
disso, a testemunha ndo pode manifestar suas opinides, salvo quando ndo houver como separa-las
da narrativa do fato, sendo certo que o depoimento versa sobre fatos pretéritos. Finalmente, a
testemunha presta seu depoimento perante a autoridade judicidria, ou seja, sua narrativa é
colhida em juizo pelo juiz, que é o destinatdrio da prova testemunhal.

Antes da reforma ocorrida em 2008, por interpretacdao sistemadtica “a doutrina e a
jurisprudéncia majoritaria ja admitiam que, no plendrio do juri, as partes reinquirissem
diretamente a testemunha, sem intermediacdo do juiz (art. 467 do CPP)”3®.

Com a reforma processual, os artigos 212 e 473, caput, do CPP passaram a prever a
inquiricao direta das testemunhas pelas partes, em substituicao ao sistema anterior, em que as
perguntas eram formuladas para o juiz, que as reperguntava para a testemunha, indeferindo

aquelas ndo relacionadas ao processo ou que consistissem em repeticdo de outra ja respondida,

como ensina Denilson Feitoza:

com a nova redagdo dada pela Lei n2 11.690/2008 ao art. 212 e pela Lei n2 11.689/2008 ao
art. 473, caput, do CPP, o sistema passou a ser semelhante ao cross examination (“exame
cruzado”) do processo penal estadunidense, uma vez que as perguntas serdo formuladas
pelas partes diretamente a testemunha.

O juiz passa a acompanhar as inquiri¢cdes feitas diretamente pelas partes, ndo admitindo
aquelas perguntas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou
importarem na repeticdo de outra ja respondida.386

O sistema de inquiricdo direta pelas partes passou a ser, pois, a regra geral do processo
penal.

Poder-se-ia dizer que a reforma processual penal que implicou na alteracdo dos artigos
212 e 473, caput, do CPP, teria afastado a caracteristica da imediacao judicial em relagao a prova
testemunhal ao prever a inquiricdo direta das testemunhas pelas partes. Contudo, a imediacdo
judicial permanece, pois a producdo da prova testemunhal continua a ocorrer perante o julgador,
destinatario da prova.

Ainda em relagdo a prova testemunhal, é importante deixar assentado que sua producao
deve ter lugar, como regra geral, no foro da causa, ou mais especificamente, no prédio em que
estiver funcionando o drgdo jurisdicional, conforme previsto no art. 792, caput, do cpp¥.

Somente por excecdo se deve admitir a producdo da prova testemunhal em local diverso

daquele onde se encontra o seu destinatario, ou seja, apenas quando a testemunha for pessoa

384 MOSSIN, Heraclito Antonio. op. cit., p. 347.

FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 783-4.
ibidem, p. 784.
MOSSIN, Heraclito Antbnio. op. cit., p. 354.
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impossibilitada de locomoc¢do por enfermidade ou velhice; quando se tratar de autoridade que
detenha a prerrogativa de ajustar o lugar, dia e hordrio para ser ouvida; quando a testemunha
estiver em outro pais, caso em que serd ouvida por carta rogatéria; quando, apesar de se
encontrar no Brasil, a testemunha for domiciliada em foro diverso daquele do juiz; ou, finalmente,
quando for o caso de inquirigio por videoconferéncia>®.

A previsdo de utilizacdo do sistema de videoconferéncia como meio para inquiricdo de
testemunhas e ofendidos passou a constar da legislacdo processual penal somente com a edigdo

da Lei n? 11.690/2008%°, que alterou a redacdo do art. 217 do CPP, in verbis:

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

Paragrafo Unico. A adog¢do de qualquer das medidas previstas no caput deste artigo
devera constar do termo, assim como os motivos que a determinaram.

No entanto, o instituto ja se encontrava incorporado ao direito brasileiro por forca da
Convenc¢dao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional ou Conveng¢dao de
Palermo, promulgada pelo Decreto 5.015/2004, e por for¢ca da Convencdo das Nag¢des Unidas
Contra a Corrupgdo, promulgada pelo Decreto 5.687/2006.

Pela sua relevancia em relacdo ao tema da inquiricdo de testemunhas, peritos e vitimas,

merecem ser transcritos os artigos 18 e 24 da Convengao de Palermo:

Artigo 18

Assisténcia judiciaria reciproca

[...]

18. Se for possivel e em conformidade com os principios fundamentais do direito interno,
quando uma pessoa que se encontre no territério de um Estado Parte deva ser ouvida
como testemunha ou como perito pelas autoridades judiciais de outro Estado Parte, o
primeiro Estado Parte poderd, a pedido do outro, autorizar a sua audi¢do por
videoconferéncia, se ndo for possivel ou desejavel que a pessoa comparega no territorio
do Estado Parte requerente. Os Estados Partes poderdo acordar em que a audicdo seja
conduzida por uma autoridade judicial do Estado Parte requerente e que a ela assista uma
autoridade judicial do Estado Parte requerido.”

“Artigo 24

Protegdo das testemunhas

1. Cada Estado Parte, dentro das suas possibilidades, adotard medidas apropriadas para
assegurar uma protegao eficaz contra eventuais atos de represalia ou de intimida¢do das
testemunhas que, no ambito de processos penais, deponham sobre infragdes previstas na
presente Convencdo e, quando necessario, aos seus familiares ou outras pessoas que lhes
sejam proximas.

2. Sem prejuizo dos direitos do argliido, incluindo o direito a um julgamento regular, as
medidas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo poderao incluir, entre outras:

% FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 789.

%% ibidem, p. 789.
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a) omissis;

b) Estabelecer normas em matéria de prova que permitam as testemunhas depor de
forma a garantir a sua seguranga, nomeadamente autorizando-as a depor com recurso a
meios técnicos de comunicagdo, como ligages de video ou outros meios adequados.

3. omissis

4. As disposi¢cGes do presente Artigo aplicam-se igualmente as vitimas, quando forem
testemunhas.*®

Jd a Convencdo das Nacdes Unidas Contra a Corrupcdo, promulgada pelo Decreto

5.687/2006, assim dispde em seus artigos 32 e 46:

Artigo 32

Prote¢do a testemunhas, peritos e vitimas

1. Cada Estado Participante adotarda medidas apropriadas, em conformidade com seu
ordenamento juridico interno e dentro de suas possibilidades, para proteger de maneira
eficaz contra eventuais atos de represalia ou intimidagdo as testemunhas e peritos que
prestem testemunho sobre os delitos qualificados de acordo com a presente Convencao,
assim como, quando proceder, a seus familiares e demais pessoas préximas.

2. As medidas previstas no paragrafo 1 do presente artigo poderao consistir, entre outras,
sem prejuizo dos direitos do acusado e incluindo o direito de garantias processuais, em:

a) Estabelecer procedimentos para a protecdo fisicas dessas pessoas, incluida, na medida
do necessario e do possivel, sua remogdo, e permitir, quando proceder, a proibicdo total
ou parcial de revelar informacado sobre sua identidade e paradeiro;

b) Estabelecer normas probatdrias que permitam que as testemunhas e peritos prestem
testemunho sem p6r em perigo a seguranca dessas pessoas, por exemplo, aceitando o
testemunho mediante tecnologias de comunicagdo como a videoconferéncia ou outros
meios adequados.

Os Estados Participantes considerardo a possibilidade de celebrar acordos ou tratados
com outros Estados para a remogdo das pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente
artigo.

As disposicOes do presente artigo se aplicardo também as vitimas na medida em que
sejam testemunhas.

Cada Estado Participante permitira, com sujeicdo a sua legislagdo interna, que se
apresentem e considerem as opinides e preocupag¢des das vitimas em etapas apropriadas
das ac¢Bes penais contra os criminosos sem menosprezar os direitos de defesa.

Artigo 46

Assisténcia judicial reciproca

1. Os Estados Participantes prestar-se-do a mais ampla assisténcia judicial reciproca
relativa a investigacGes, processos e agbes judiciais relacionados com os delitos
compreendidos na presente Convengao.

18. Sempre quando for possivel e compativel com os principios fundamentais da legislagdo
interna, quando uma pessoa se encontre no territério de um Estado Participante e tenha
gue prestar declaragdo como testemunha ou perito ante autoridades judiciais de outro
Estado Participante, o primeiro Estado Participante, ante solicitacdo do outro, podera
permitir que a audiéncia se celebre por videoconferéncia se ndo for possivel ou
conveniente que a pessoa em questdo compareca pessoalmente ao territério do Estado
Participante requerente. Os Estados Participantes poderdao combinar que a audiéncia
fique a cargo de uma autoridade judicial do Estado Participante requerente e que seja
assistida por uma autoridade judicial do Estado Participante requerido.391

Finalmente, cumpre mencionar que o art. 222, §39, do CPP, acrescido pela Lei n?
11.900/2009, autoriza a utilizacdo da videoconferéncia em substituicdo a carta precatdria, nos

seguintes termos:

39 Disponivel em http://www.onu-brasil.org.br. Acessado em 01/12/2010.
391 Disponivel em http://www.onu-brasil.org.br. Acessado em 01/12/2010.
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Art. 222. A testemunha que morar fora da jurisdicdo do juiz sera inquirida pelo juiz do
lugar de sua residéncia, expedindo-se, para esse fim, carta precatdria, com prazo razoavel,
intimadas as partes.

§ 12 omissis

§ 22 omissis

§ 32 Na hipdtese prevista no caput deste artigo, a oitiva de testemunha podera ser
realizada por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissdo de
sons e imagens em tempo real, permitida a presenga do defensor e podendo ser realizada,
inclusive, durante a realizagdo da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Em relagdo a oitiva das testemunhas, peritos e vitimas, ndo ha grandes questionamentos
guanto a constitucionalidade da utilizacdo da videoconferéncia, uma vez que as partes devem ser
intimadas para acompanhar a producdo da prova, em respeito aos principios do contraditério e
ampla defesa, cabendo a aplicacdo, com as devidas adaptacdes, do mesmo raciocinio relativo ao
interrogatdrio por videoconferéncia, no que se refere aos principios constitucionais acusatério, da
ampla defesa, do contraditdrio, da duracao razodvel do processo, da celeridade, do juiz natural e
da proporcionalidade, bem como aos principios legais da oralidade, da imediacdo e da identidade
fisica do juiz®®.

N3o se pode deixar de comentar, finalmente, que outros diplomas legais, tais como a Lei
dos Juizados Especiais Federais e a Lei n. 11.419/06, contém previsdo da pratica de atos
processuais por videoconferéncia, como esclarece Thiago André Pierobom de Avila:

A Lei n. 10.259/01, art. 14, § 32, permite que, na realizacdo de sessdo de julgamento das
Turma de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, os juizes se
reinam por meio eletronico (tele-sessdo). A Lei n. 11.419/06 permitiu a criagdo do
processo judicial eletronico (ou virtual), no qual a pratica de atos processuais é feita
mediante um sistema eletrénico de postulagdo e tramitagdo processual e, apesar de nao
disciplinar explicitamente o uso da videoconferéncia, sinaliza para um novo paradigma de
atuacdo judicial mais aberto aos novos ares de modernidade. Especificamente no CPP, a
primeira previsdo legal de um ato processual realizado por videoconferéncia foi
introduzida com a Lei n. 11.689/08, que alterou o art. 217 do CPP e estabeleceu que, caso
a presenca do réu na sala de audiéncias gere constrangimento a vitima ou testemunha, de
forma que prejudique a verdade do depoimento, o juiz poderd ordenar que a testemunha

saia do recinto e seu depoimento seja colhido por videoconferéncia, de forma que o réu
. n . .. 393
possa permanecer na sala de audiéncias e participar do ato processual.

Como se viu, assim como se da nas demais areas do conhecimento humano, o processo
penal também vem sendo forcado a incorporar os avancgos tecnolégicos, de forma a ndo se tornar
antecipadamente obsoleto. A previsdao da videoconferéncia como mecanismo para o
interrogatorio do réu, assim como para a inquiricio de testemunhas, peritos e ofendidos,

representa uma oportunidade de incorporar o progresso tecnoldgico aos ritos do processo penal.

2 EEITOZA, Denilson. op. cit., p. 791.

AVILA, Thiago André Pierobom de. Lei n® 11.900/2009: a videoconferéncia no processo penal brasileiro. Disponivel
em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12197, acessado em 17/11/2009, as 10:00h.
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Contudo, embora a videoconferéncia tenha o mérito de contribuir para a celeridade, a
pratica dos atos processuais a distancia deve, necessariamente, observar os principios

constitucionais do devido processo legal, ampla defesa, contraditério, publicidade, dentre outros.

A Degravagao dos Depoimentos e do Interrogatdrio e a Questao Recursal

Importante questdo relacionada a utilizagdo das novas tecnologias no processo penal diz
respeito a necessidade de degravacdo dos atos processuais realizados por meio da
videoconferéncia ou dos registros em meio magnético, audiovisual ou digital, relativos aos
depoimentos de testemunhas, declaragbes do ofendido e interrogatério do acusado,
nomeadamente para o fim de apreciacdo de eventual recurso pela instancia superior.

O art. 405 do CPP, na redacdo dada pela Lei n. 11.719/2008, introduziu modificacdo
consentanea com a sociedade da informacdo ao estabelecer preferéncia em favor dos registros
dos atos processuais por meios capazes de assegurar maior fidelidade ao que efetivamente
ocorreu em audiéncia, fazendo-o nos seguintes termos:

Art. 405. Do ocorrido em audiéncia sera lavrado termo em livro proprio, assinado pelo juiz
e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos relevantes nela ocorridos.

§ 12 Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido
e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de gravagao magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das
informacgdes.

§ 22 No caso de registro por meio audiovisual, serd encaminhado as partes cépia do
registro original, sem necessidade de transcrigao.

No rito do juri, a Lei n2 11.689/2008, ao modificar a reda¢do do art. 475 do CPP, também
permitiu naquele procedimento especial o registro de depoimentos e do interrogatdrio por meio

magnético, eletrénico ou audiovisual:

Art. 475. O registro dos depoimentos e do interrogatdrio serd feito pelos meios ou
recursos de gravagdo magnética, eletrénica, estenotipia ou técnica similar, destinada a
obter maior fidelidade e celeridade na colheita da prova.

Paragrafo Unico. A transcrigdo do registro, apds feita a degravacgdo, constara dos autos.

A interpretacao literal do no artigo 475 do Cddigo de Processo Penal, na redacdo dada
pela Lei n° 11.689/08, levaria a conclusdo de que é imprescindivel a transcricdo de toda a prova
colhida em meio digital ou audiovisual (CD ou DVD), pois somente assim seria possivel uma melhor
analise da prova oral, especialmente em grau de recurso. Por outro lado, também se mostra
plausivel a interpretagao do dispositivo no sentido de que a obrigatoriedade de transcri¢ao seria

uma decorréncia da aplicacdo dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
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gue ndo poderiam ser desprezados em razdo do progresso da técnica e em nome da celeridade
processual.

Contudo, a regra contida no paragrafo uUnico do art. 475 do CPP, que estabelece a
obrigatoriedade de juntada aos autos da transcricdo do registro apds a degravacdo, deve ser
interpretada de forma a se exigir a transcricdo somente na impossibilidade de fornecimento de
copia do material para as partes, sob pena de se tornar inutil a previsdao do caput, destinada a
conferir celeridade ao processo, que certamente serd comprometida pelo tempo necessario para
a degravacdo. A interpretacdo do referido dispositivo deve levar em conta, ainda, o disposto no
art. 405, §29, do mesmo Cddigo, aplicavel subsidiariamente ao rito do juri, e que determina o
fornecimento as partes de cdpia do registro original, quando efetuado em meio audiovisual.

O Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso ordindrio em habeas corpus, ja chegou
a rejeitar a alegacdo de nulidade pela falta de transcricao das gravac¢des realizadas em audiéncia,

nos seguintes termos:

1. A integralidade das gravagdes dos depoimentos prestados em audiéncia de instrugao
criminal foi disponibilizada ao paciente mediante cépia de CD-ROM (reprodugdo de som e
imagem), motivo por que ndo ha falar em constrangimento ilegal pela falta de degravagdo
e juntada aos autos das respectivas transcricdes.

2. Em tema de nulidades vige o principio pas de nullité sans grief (art. 563 do CPP),
cabendo ao interessado demonstrar objetivamente o prejuizo suportado pelo ato que

aponta como processualmente invalido. 3. Recurso ordindrio a que se nega provimento.
394

De toda sorte, a forma pela qual se efetiva o registro ndo pode inviabilizar o contraditério
e a plenitude de defesa, como no caso de ndo se entregar de imediato as partes a gravacao,
hipdtese na qual pode haver prejuizo para a parte que pretender interpor apelagéosgs.

Ora, a possibilidade de se efetuar o registro dos atos processuais em meio magnético,
eletronico ou digital, foi criada com o objetivo de tornar mais agil a audiéncia, evitando-se a
demora provocada pela necessidade de se ditar as respostas da testemunha, ofendido ou
interrogado, para registro em meio fisico.

Contudo, que tem ocorrido na pratica é a repeticdo de um trabalho ja realizado, pois
alguns Tribunais passaram a exigir a transcricdo do conteudo do ato praticado, para suprir a

necessidade do érgao ad quem quanto a consulta aos depoimentos e interrogatérios realizados na

audiéncia ou na sessdo do juri, para fins de apreciacdo do recurso.

394 STJ, 62 Turma, RHC 20539/PR, Rel. Min. Og Fernandes, j. 17/09/2009, DJe, 13/10/2009, v.u., apud FEITOZA,

Denilson. op. cit., p. 521.
3% FEITOZA, Denilson. op. cit., p. 560.
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No Estado de S3o Paulo, por exemplo, por meio do Provimento n° 886/04, do Conselho
Superior da Magistratura, e do Provimento n° 23/04, da Corregedoria Geral da Justi¢a, o Tribunal
de Justica exigia que o juiz de primeiro grau providenciasse a degrava¢ao da transcricao da prova
oral colhida por meio de midia digital, sempre que houvesse recurso da sentenca.

No entendimento do Tribunal, somente no caso de remessa de cépia do registro as
partes, na forma do artigo 405, § 22, do CPP, ndo haveria necessidade da respectiva transcricado e,
uma vez interposto recurso de apelagdo, a transcricdo seria indispensavel, pois a Lei n® 11.419/06,
ao alterar o artigo 417, § 19, do Cdédigo de Processo Civil, de aplicacdo subsididria ao processo
penal, estabeleceu que "o depoimento serd passado para a versdo datilografica quando houver
recurso da sentenc¢a ou noutros casos, quando o juiz determinar, de oficio ou a requerimento da
parte.”

Ainda no ambito do Estado de Sdo Paulo, pode-se mencionar o Comunicado CG n°
381/2009, da Corregedoria Geral de Justica, emitido nos autos do Processo 2008/111232 - Capital,
por meio do qual se "RECOMENDA aos Meritissimos Juizes Criminais que, havendo registro por
meio audiovisual na instrucdo do processo criminal, observem a necessidade de ser realizada a
transcri¢cdo da prova assim colhida quando houver recurso da sentenca.”

Na linha contrdria ao entendimento esposado pela Corregedoria Geral de Justica do
Estado de Sdo Paulo, o Conselho Nacional de Justica expediu a Resolu¢do n. 105/2010, que, em
ultima andlise, veda ao Tribunal exigir do juiz de primeiro grau a degravac¢ao, cabendo ao préprio
membro do 6rgdo ad quem determinar que seu gabinete faca a degravacdao, com fundamento na
previsao do art. 405, § 22, do Cédigo de Processo Penal, no sentido da dispensa de transcricdao dos
depoimentos, guando documentados pelo sistema audiovisual.

A Resolucdo n. 105/2010, editada pelo CNJ com o objetivo de eliminar duvidas sobre a
aplicacdo pratica da videoconferéncia no interrogatério do acusado e na inquiricdo das
testemunhas, além de buscar evitar questionamentos sobre a sua legitimidade, dispde sobre a
documentacdo dos depoimentos por meio do sistema audiovisual e também sobre a realizacdo de
interrogatério e inquiricao de testemunhas por videoconferéncia.

A Resolucdo determinou, ainda, a todos os Tribunais o desenvolvimento de um sistema
eletrénico para armazenamento dos depoimentos documentados por meio do sistema eletronico
audiovisual.

Neste ponto, é importante tecer algumas consideracbes sobre a questdo do grau de
vinculacdo das Resolucdes expedidas pelo Conselho Nacional de Justica, que, nos termos do art.
103-B, §49, da Constituicdo Federal, é érgdo responsavel pelo controle da atuacdo administrativa e

financeira do Poder Judiciario, dentre outras funcdes.
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Em varias oportunidades, especialmente por ocasido do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.367, o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de assentar que o
Conselho Nacional de Justica constitui 6rgao interno do Poder Judicidrio, de natureza meramente
administrativa, ndo dispondo de atribuicdes institucionais que |he permitam exercer fiscalizacdo
da atividade jurisdicional dos magistrados e Tribunais, devendo estar a sua atuacao limitada ao
controle administrativo, financeiro e disciplinar da magistratura, inexistindo em virtude de sua
atividade qualquer violagdo aos principios constitucionais da separagdo dos poderes e
federativo®®. E certo também que o Conselho Nacional de Justica ndo se encontra em posic3o
hierarquicamente superior a do Supremo Tribunal Federal, que permanece como 6rgdao maximo
do Poder Judicidrio e com competéncia para o controle jurisdicional de seus atos e decisdes.

Como se infere da redacdo dos incisos | e Il do §42 do art. 103-B, o Conselho Nacional de
Justica pode expedir atos regulamentares, desconstituir ou rever atos administrativos praticados
por membros ou drgdos do Poder Judicidrio. Ndo |he é possivel, portanto, inovar no mundo
juridico, criando obrigacOes nao previstas em lei, ou mesmo rever atos praticados no exercicio da
jurisdicao:

Incompeténcia absoluta do CNJ, ndo obstante 6rgdo de controle interno do Poder
Judicidrio, para intervir em processos de natureza jurisdicional. Impossibilidade
constitucional de o CNJ (que se qualifica como dérgao de cardter eminentemente
administrativo) fiscalizar, reexaminar e suspender os efeitos decorrentes de ato de

conteudo jurisdicional, como aquele que concede mandado de seguranca. Precedentes do
STF. Magistério da doutrina. 397

Resta claro, destarte, que os atos e decisdes do Conselho Nacional de Justica devem se
restringir ao exercicio do poder regulamentar, ja que, na qualidade de mero érgao de controle
administrativo, financeiro e disciplinar, a sua atuag¢ao nao pode se afastar dos limites tragcados pela
Constituicdo Federal e pela legislacao infraconstitucional, vedada a inovacdo na ordem normativa.
Como consequéncia dessa limitacdao, os atos e decises do Conselho Nacional de Justica estdo
sujeitos ao controle jurisdicional quanto a sua legalidade e constitucionalidade. Ndo ha duvida de
guanto a viabilidade do controle difuso de constitucionalidade dos atos do CNJ, ao passo que a
possibilidade de controle concentrado somente se justifica quando a regulamentacdo editada
implicar em ofensa ao principio constitucional da reserva legal ou invasdo de competéncia
legislativa de uma das unidades federativas, ou seja, quando se tratar de situacdo andloga a do

decreto autébnomo, em relagdo ao qual o Supremo Tribunal Federal ja afirmou a possibilidade de

% STF, ADIn 3.367, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 13-4-2005, DJ de 22-9-2006. STF, MS 27.148, Rel. Min.
Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 20-5-2010, DJE de 26-5-2010. STF, MS 28.611-MC, Rel. Min.
Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 8-6-2010, DJE de 14-6-2010. ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto,
julgamento em 20-8-2008, Plenario, DJE de 18-12-2009.

7 STF, MS 28.611-MC, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento em 8-6-2010, DJE de 14-6-2010.
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controle concentrado de constitucionalidade3®.

Também se poderia cogitar de controle
concentrado em relacdo aos atos e resolucdes do CNJ por analogia as resolucdes e deliberacdes
administrativas dos tribunais, em relagdo as quais o Supremo Tribunal Federal ja firmou
entendimento no sentido do cabimento da acdo direta de inconstitucionalidade, tendo em vista
gue estes atos podem assumir o cardter de atos normativos, dados os seus termos e a extensdo de
seus efeitos”.

No caso especifico da Resolugdo n. 105 do CNJ, parece ndao haver inconstitucionalidade,
na medida em que seus dispositivos apenas reforcam e regulamentam o que ja se encontra
previsto em lei, mais especificamente, nos artigos 405 e 475 do Cédigo de Processo Penal,
exigindo que os Tribunais realizem as adaptacdes de cardter técnico indispensdveis a
implementagao do sistema de registro em meio audiovisual.

As altera¢cdes empreendidas no sentido da desnecessidade de transcricdao da gravacgao
para o papel sdo extremamente necessarias para a celeridade da prestacdo jurisdicional e, em
ultima analise, para a sua efetividade, pois a degravagao vai justamente de encontro a pretendida
agilizacdo dos processos, provocando morosidade, o que, por sua vez, gera o sentimento de
impunidade e contribui para a negacao da justica social.

Por sua 52 Turma, o Superior Tribunal de Justica, firmou entendimento no sentido de que
o registro em meio audiovisual estda em consonancia com o principio da razoavel dura¢do do
processo, como se verifica a partir das seguintes ementas:

HABEAS CORPUS. NARCOTRAFICO. PRISAO EM FLAGRANTE EM 14.02.09. SENTENCA
CONDENATORIA. PENA: 5 ANOS E 10 MESES DE RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO.
APELACAO. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA. DEGRAVACAO DA AUDIENCIA
DE INSTRUCAO GRAVADA EM MEIO AUDIOVISUAL. ILEGALIDADE. PRECEDENTES DO STJ.
EXCESSO DE PRAZO PARA O JULGAMENTO DA APELACAO NAO CONFIGURADO (1 ANO).
PARECER MINISTERIAL PELO NAO CONHECIMENTO OU PELA DENEGACAO DO WRIT.
ORDEM DENEGADA, COM RECOMENDACAO AO EGREGIO TRIBUNAL A QUO DE
CELERIDADE NO JULGAMENTO DO RECURSO.

1. A conversdo do julgamento da Apelacdo em diligéncia para que a primeira instancia
providencie a degravacdo de conteddo registrado em meio audiovisual contraria
frontalmente o art. 405, § 20. do CPP, assim como o principio da razoavel duracdo do
processo. Precedentes do STJ.

2. Embora a conversdo do julgamento em diligéncia tenha causado certo retardamento,
nao configura excesso de prazo o transcurso de pouco mais de 1 ano para o julgamento do
Recurso de Apelagdo, presente, in casu, o principio da razoabilidade.

3. Parecer ministerial pelo ndo conhecimento ou pela denegac¢do da ordem.

4. Ordem denegada, com recomendagdo ao egrégio Tribunal a quo de celeridade no
. 400
julgamento do recurso.

3% BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 29, apud

MORAES, Guilherme Peiia. op. cit., p. 205.

399 MORAES, Guilherme Pefia. op. cit., p. 206. STF, ADIn n. 577, Rel. Min. Octavio Gallotti, Julgamento em 25/10/1995,
DJU 08/03/1996; STF, ADIn n. 2.958, Rel. Min. Cezar Peluso, Julgamento em 28/08/2003, DJU 03/10/2003.

400 STJ, 52 Turma, HC 161506 / SP, 2010/0020385-9, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Data do Julgamento
25/11/2010, Data da Publicagdo/Fonte DJe 13/12/2010

RBMAD, Sdo Paulo, volume 1, numero 2, p. 73-223, Jul./Dez. 2014.



Fabricio de Souza Costa | 199

HABEAS CORPUS. ROUBO TRIPLAMENTE QUALIFICADO. MEIO AUDIOVISUAL. CONVERSAO
DE APELACAO EM DILIGENCIA. ILEGALIDADE. EXCESSO DE PRAZO NO JULGAMENTO DA
APELACAO. INOCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

| - A conversdo do julgamento de apelagdo em diligéncia para que a primeira instancia
providencie a degravacdo de conteldo registrado em meio audiovisual contraria
frontalmente o art. 405, § 22, do Cddigo de Processo Penal, assim como o principio da
razoavel duragdo do processo. Precedente.

Il - O eventual retardamento no julgamento da apelagdo sé configura constrangimento
ilegal se o cumprimento da pena mostrar-se desarrazoado em relagdo ao dispositivo da
sentenca. Inocorréncia no caso em tela, impossibilitando a soltura do paciente.

Il - Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do relator.*”.

HABEAS CORPUS . PROCESSUAL PENAL. ROUBO. AUDIENCIA

DE INSTRUCAO. GRAVACAO EM MEIO AUDIOVISUAL (DVD).

APELAGCAO. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA.

DEGRAVACAO. PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL. EXCESSO

DE PRAZO. NAO CONFIGURAGAO.

1. O art. 405 do Cddigo de Processo Penal, com a redagdo atribuida pela Lei n.2
11.719/2008, ao possibilitar o registro da audiéncia de instru¢do em meio audiovisual, ndo
s acelerou o andamento dos trabalhos, tendo em vista a desnecessidade da redugdo, a
termo, dos depoimentos do acusado, vitima e testemunhas, mas, também, possibilitou
um registro fiel da integra do ato, com imagem e som, em vez da simples escrita.

2. A busca da celeridade na prestagdo jurisdicional é hoje imperativo constitucional,
consubstanciado no art. 59, inciso LXXVIII, da Constituicdo da Republica, o qual estabelece
que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.

3. A decisdo impetrada, ao converter o julgamento da apelagao em diligéncia e determinar
o retorno dos autos a Vara de origem, para que fosse feita a degravagdo e a transcrigdo
dos depoimentos das testemunhas e do interrogatério dos acusados, registrados em meio
audiovisual, ndo se alinhou ao espirito da referida norma constitucional.

4. A ordem de degravagdo, embora tenha aumentado o iter processual, ndo gerou
prejuizo para o Paciente, sem o qual ndo se declara nulidade, segundo o principio do "pas
de nullité sans grief", positivado no direito brasileiro pelo art. 563 do Cédigo de Processo
Penal.

5. Nd3o obstante a demora no julgamento da apelagdo, causada pela ordem de
degravacdo, na hipdtese concreta, o processo em primeiro grau teve tramitagdo célere,
pelo que o tempo total da prisdo cautelar, iniciada em 31 de julho de 2008, ndo fere os
limites da razoabilidade, ndo havendo motivo a autorizar a concessao da liberdade aos
Pacientes.

6. Ordem denegada, com recomendagado de urgéncia no julgamento do recurso. 402

Por outro lado, ndo ha como desconsiderar o problema relativo a insuficiéncia da

instrucdo dos autos no que se refere aos votos dos vogais nos orgdos colegiados. Sem a

transcricdo, a tarefa dos vogais no julgamento fica dificultada, pois a eles ndo sera possivel valorar

a prova oral colhida, sob pena de se inviabilizar a propria sessdo de julgamento, e o mais grave,

neste aspecto, é que se esta diante do ultimo momento para o debate da prova, jd que ndo se

admite nova valoracdo da prova em sede de Recurso Especial ou de Recurso Extraordinario.

Desta forma, ndo se revela absurdo que alguns pretendam exigir a transcricdo da prova

oral registrada em meio audiovisual ou em midia digital, pois de alguma forma ela contribui para

facilitar a tarefa do julgador e para a busca da verdade processual, cabendo discutir se a utilizacdo

52 Turma, HC 172840/SP, 2010/0088882-0, Rel. Min. Gilson Dipp, Data do Julgamento 19/10/2010, Data da
Publicagdo/Fonte DJe 03/11/2010.
STJ, 52 Turma, HC 153.423, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 26.04.10
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de tal tecnologia deve ser limitada somente aos casos de atos processuais praticados a distancia
ou se deve ser aplicada indistintamente em todos os casos, gerando uma nova demanda a ser
suprida pela area administrativa do Poder Judiciario, que sabidamente constitui um gargalo na
prestacao jurisdicional.

No caminho para a determinacdao do alcance da norma em questdo, mostra-se
indispensdvel langar mao da hermenéutica constitucional, pois a celeridade obtida com da
utilizacdo de novos recursos tecnolégicos certamente encontra limites nos direitos e garantias
conferidos ao acusado, especialmente a ampla defesa, que restaria comprometida na fase recursal
em virtude da inexisténcia de transcricdo dos depoimentos e do interrogatdrio.

Ganham destaque neste ponto a aplicacao de dois principios especificos de interpretacao
constitucional, quais sejam, o da interpretacdo conforme a constituicdo, pelo qual a duvida em
relacdo a constitucionalidade deve ser resolvida em favor de sua conservagdo, e o da
razoabilidade, por meio do qual a validade do ato deve ser aferida a luz da adequacao,
ncecessidade e proporcionalidade.

Mediante a aplicagao do primeiro, conclui-se que a invalidade das normas contidas nos
artigos 405 e 475 do CPP ndo apresentam invalidade manifesta nem inequivoca, sendo
perfeitamente vidvel estabelecer um alcance compativel com a preservacdo do direito a ampla
defesa.

Ja em relagdo a razoabilidade, a medida deve ser adequada ao fim pretendido, ou seja,
deve haver correlacdo légica entre motivos, meios e fins. E precisamente o que ocorre com as
normas que estabelecem, como regra geral, o registro dos depoimentos e do interrogatério em
meio audiovisual, sem a necessidade de transcricdo, pois o0 meio escolhido se mostra adequado ao
fim de obter a celeridade no julgamento e, consequentemente, no processo.

A medida também se afigura necessaria, pois ndo existe a disponibilidade de meio menos
gravoso para suprimir o tempo necessario a digitacdo das respostas das testemunhas, do ofendido
e do acusado.

Finalmente, o juizo de ponderagdo entre o encargo imposto as partes e o beneficio para
as mesmas partes e para a sociedade, representado pela reducdo do tempo necessario para o
julgamento, demonstra haver proporcionalidade (em sentido estrito) em relacdo ao direito
fundamental envolvido (ampla defesa), especialmente quando se verifica que a interpretacao
dada a norma pelo Conselho Nacional de Justica confere aos membros do érgao ad quem a
possibilidade de providenciar a degravacgdo dos registros, desonerando a primeira instancia de um

retrabalho que tornaria inutil a prépria gravacdo dos depoimentos e do interrogatorio.
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E bem verdade que a transcricdo dos registros na segunda instancia acaba por transferir
para |d o gargalo na prestacdo jurisdicional, jd que a tendéncia natural se da no sentido do
membro do tribunal querer consultar a transcricdo e ndao o préprio registro, especialmente na
sessdo de julgamento, quando ndo ha tempo habil para a consulta ao registro audiovisual. No
entanto, nem sempre o recurso tera por objeto a totalidade dos depoimentos, sendo razodvel crer
gue o numero de feitos com necessidade de transcricdo ndo serd superior ao daqueles em que

esta ndo serd realizada.

Efetividade da jurisdigao criminal como direito fundamental

O direito fundamental a efetividade da jurisdicdo esta hoje consagrado no art. 52, XXXV,
c/c LXXVIII da Constituicdo Federal, sendo que o ultimo inciso foi acrescentado ao art. 52 pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, e como se demonstrara a seguir, a efetividade da prestacdo
jurisdicional constitui exigéncia também aplicadvel no ambito do processo penal.

Com a introducdo do inciso LXXVIII no art. 52, a Constituicdo Federal elevou o direito a
razoavel duragcdo do processo a categoria de direito fundamental. A previsdao desse novo direito
fundamental decorreu da compreensdo de que a tutela jurisdicional deve abranger principalmente
o direito a uma tutela adequada e efetiva, devendo ser prestada ao jurisdicionado de uma forma
tempestiva.

No sentido de que a prestacao jurisdicional eficaz e efetiva constitui uma garantia

fundamental do cidadao, esclarece Teori Albino Zavascki:

O direito fundamental a efetividade do processo - que denomina também, genericamente,
direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa - compreende, em suma, ndo
apenas o direito de provocar a atuagdo do Estado, mas também e principalmente o de
obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com potencial de atuar eficazmente no
plano dos fatos.’®®

Como exemplos do reflexo da tendéncia contemporanea a busca de uma maior eficiéncia
do processo podem ser mencionados a previsdao constitucional do principio da duracdo razoavel
do processo ou celeridade processual, a previsao legal do interrogatdrio por videoconferéncia e a

informatizacdo do processo por forca da Lei n. 11.419/2006, que inaugurou uma nova fase da

%03 Revista de Informacdo Legislativa, v. 31, n. 122, p. 291/296.
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evolucdo do sistema processual brasileiro, a do processo judicial telematico, aplicavel no que for
compativel ao processo penal, por forca do art. 32 do Cédigo de Processo Penal*®*.
Dentre outras altera¢des procedidas pela Emenda Constitucional 45/2004, no sentido de

se alcancar a efetividade processual, Christiany Pergorari Conte ainda menciona:

...0 estabelecimento do “critério da proporcionalidade em relagdo a populagdo e a
demanda judicial da drea (art. 93, inciso Xlll, da CF/88), a distribui¢do imediata dos
processos (art. 93, inciso XV, da CF/88), a atividade jurisdicional ininterrupta nos juizos e
tribunais de segundo grau (art. 93, inciso Xll, da CF/88), a unificacdo dos Tribunais de
Justica Estaduais, através da extingdo dos Tribunais de Alc;ada...405

Mesmo antes da referéncia na Constituicdo Federal a razoavel duracdo do processo e a
celeridade, Luiz Guilherme Marinoni ja defendia o direito a efetividade da prestacdo jurisdicional,
com base no principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art.5°, XXXV, segundo o qual
“a lei ndo excluira da aprecia¢do do Judicidrio lesdo ou ameaca de direito”, tendo em vista que o
direito a prestacdo jurisdicional efetiva seria uma decorréncia da prépria existéncia do direito
material e também da proibicdo da autotutela®®.

Kazuo Watanabe, por sua vez, ja defendia que o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional assegurava ndo sé a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacado da justica, como também o acesso a ordem juridica justa4°7.

Na mesma linha, afirma Rodrigo da Cunha Lima Freire que “o disposto no inciso XXXV do
art. 52 da CF é, ao mesmo tempo, fonte dos principios fundamentais da inafastabilidade da
jurisdicio e da efetividade da jurisdigio”*®.

Por outro lado, a garantia do devido processo legal esta intimamente ligada a de acesso a
justica, pois ndo implica apenas na observancia dos principios do juiz natural, contraditério e
ampla defesa, mas também na garantia de uma sentenca justa409.

Para Konrad Hesse, em uma acepg¢dao ampla, a previsdao dos direitos fundamentais tem

por objetivo criar e manter os pressupostos elementares de uma vida em coletividade na qual

a04 CONTE, Christiany Pergorari. Efetividade do processo a luz dos principios do acesso a justica e da celeridade

processual na sociedade da informa¢do. /In GOUVEIA, Carlos Marcelo. HOFFMAN, Luiz Augusto A de Almeida.
(Coordenadores). Atual panorama da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 230 e 237.

105 ibidem, p. 230.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p.179-180.

WATANABE, Kazuo. Tutela Antecipatdria e Tutela Especifica das ObrigacGes de Fazer e nao Fazer, in Reforma do
CPC, p. 20, apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional. Insuficiéncia da
reforma das leis processuais. 2004. Disponivel em http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm. Acessado em
01/12/2010.

408 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva na sociedade informacional. In
PAESANI, Liliana Minardi (Coord.). O direito na sociedade da informacgdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 301.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacao jurisdicional. Insuficiéncia da reforma das
leis processuais. 2004. Disponivel em http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm. Acessado em 01/12/2010.
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existe o respeito a liberdade e a dignidade humana. Na concepg¢do normativa, os direitos
fundamentais correspondem aqueles direitos assim qualificados pelo direito vigente**°.

No Brasil, a efetividade da jurisdicdo se caracteriza como um direito fundamental do
ponto de vista normativo, tal como preconizado por Konrad Hesse, pois o préprio ordenamento
constitucional o define como direito fundamental nos incisos XXXV e LXXVIII do art. 592, tratando-se
de reflexo da ideologia que permeia o texto constitucional, marcada pela énfase na dignidade
humana.

Assim, o direito a prestacdo jurisdicional efetiva constitui suporte imprescindivel ao
exercicio da cidadania em sentido amplo e a prépria dignidade da pessoa humana*'*.

Para firmar a nocdo de eficiéncia, basta recorrer a licdo de Giuseppe Chiovenda, no
sentido de que "o processo deve dar, quando for possivel praticamente, a quem tenha um direito,
tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir"m.

Para Marinoni, a efetividade dos demais direitos depende do direito a prestacao
jurisdicional e, por este motivo, o direito a prestacao jurisdicional efetiva seria o mais importante
dos direitos fundamentais, exatamente por construir o direito e fazer valer os préprios direitos*.

Cintra, Grinover e Dinamarco mencionam as expressdes acesso a justica e acesso a ordem
juridica justa***, enquanto Mauro Cappelletti e Bryant Garth fazem uso da expressdo “acesso
efetivo a justica” em lugar da efetividade da prestacao jurisdicional, destacando que o conceito
ocupa “o ponto central da moderna processualistica”. Salientam ainda seu carater de direito

fundamental:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo
de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua
reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. >

410 HESSE, Konrad. Grundrechte, in Staatslexikon von Goeresgesellschaft, Bd. 2. 7. Auflage, 1986, apud, BONAVIDES,

Paulo. Curso de direito constitucional. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 514-515.

4 DUARTE, Francisco Carlos, e Adriana Monclaro Grandinetti. Comentarios a emenda constitucional 45/2004.
Curitiba: Jurud, 2005, p.23, apud CARVALHO, Luciano Lucio de. Prestagdo jurisdicional efetiva: um direito
fundamental. In Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI — Manaus, 15 a 18/11/2006. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/Luciano%20Lucio%20de%20Carvalho.pdf. Acesso em
01/12/2010.

e CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de Direito Processual Civil. Vol. I. Campinas: Bookseller, 1998, p. 67.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p.184-185.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 36.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998,
p. 12-13, apud CARVALHO, Luciano Lucio de. op. cit.
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Lembrando que a ideia de acesso a justica evoluiu em paralelo a passagem da concepc¢ao

liberal para a concepc¢ao social do Estado moderno, esclarece Humberto Theodoro Junior:

No século XX, o coletivo ou social passou a ser a tonica da politica governamental e
legislativa em todos os paises do mundo civilizado, mesmo naqueles em que a ideologia se
rotulava de capitalista e liberal ou neoliberal. A politica constitucional deixou, entdo, de
atuar como simples tarefa de declarar direitos, tal como prevalecera nos séculos XVIII e
XIX. As Cartas contemporaneas, refletindo a consciéncia social dominante, voltaram-se
para a efetivagdo dos direitos fundamentais. Assumiu-se, dessa maneira, o encargo nao sé
de defini-los e declara-los, mas também, e principalmente, de garanti-los, tornando-os
efetivos e realmente acessiveis a todos. O Estado Social de Direito pds-se a bragos com a
tarefa nova de criar mecanismos praticos de operagdo dos direitos fundamentais**®

O processo, instrumento de atuagdo da tutela jurisdicional, teve de ser repensado,
ganhando destaque sua fungdo politica no Estado Social de Direito. Passou a ser instrumento de
efetivacdo de uma garantia constitucional, assegurando a todos o pleno acesso a jurisdi¢dao, que
n3o pode estar dissociado da no¢do de uma tutela justa®’.

Para Candido Rangel Dinamarco®®, a problematica da efetividade do processo esta
relacionada a quatro aspectos fundamentais, o primeiro é relativo a sua admissdo em juizo, o
segundo esta relacionado ao seu modo de ser, enquanto o terceiro se relaciona aos critérios de
julgamento e o ultimo esta ligado a questdo da efetivacao dos direitos. Contudo, lembra José da

Silva Pacheco que:

a ideia do acesso a justica constitui a sintese de todo o pensamento instrumentalista e dos
principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional; de
modo que as garantias de ingresso em juizo, de contraditério, do devido processo legal, do
juiz natural, da igualdade entre as partes, todas elas visam o acesso a justica. 9

Nos termos empregados por José Roberto dos Santos Bedaque, “processo efetivo é
aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as partes
o resultado desejado pelo direito material”*%.

Ao mesmo tempo em que se configura a necessidade de reduzir a demora no
fornecimento da tutela jurisdicional, é preciso também observar um minimo de seguranca. A

celeridade é uma das garantias que integram o devido processo legal, mas ndo é a Unica. Assim,

ndo pode haver efetividade sem contraditério e ampla defesa. Sobre a interacdo entre os

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagdo jurisdicional. Insuficiéncia da reforma das

leis processuais. 2004. Disponivel em http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm. Acessado em 01/12/2010.

7 idem

DINAMARCO, Candido Rangel. op. cit., p. 303 e seg. CINTRA, Antbnio Carlos de Arauljo; DINAMARCO, Candido
Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 36-37.

419 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 387.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 49.
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conceitos de efetividade, celeridade e economia processual e o de acesso a justica, vale recorrer

ao magistério de José Roberto dos Santos Bedaque:

Essa concepcdo de efetividade do processo atende ao principio da economia processual,
tal como definido pela doutrina alemd, que estabelece uma relagdao de adequagdo entre
meios e fins. Representa a aplicagdo desse principio o procedimento que possibilite
alcancar os escopos da atividade jurisdicional com o maximo de eficacia e com o menor
dispéndio de energia possivel.

Efetividade, celeridade e economia processual sdo importantissimos principios
processuais relacionados diretamente com a promessa constitucional de acesso a
justiga.421

A efetividade da jurisdicdo é conceito que ndo se compadece com o culto a forma dos
atos processuais, que embora possua papel fundamental, relacionado as garantias da igualdade e
do contraditdrio, existe apenas para assegurar o correto desenvolvimento da relagdao processual,
devendo ser abandonado “sempre que conflitar com os objetivos do préprio ato, desde que isso
ndao comprometa os outros valores também assegurados pela prévia descricdo do modelo

|n422

lega . A prevaléncia do fim sobre a forma é destacada pelo mesmo autor da seguinte forma:

Se processo jurisdicional outra coisa ndo é sendo meio ou método de solucdo de
controvérsias, regulado de forma a possibilitar seu desenvolvimento seguro, sem dilagdes
indevidas, bem como a garantir que as partes possam influir no resultado, fica evidente o
predominio do fim sobre a forma. Esta serve tdo somente para proporcionar os resultados
esperados.423

Processo é método estatal de solucdo de conflitos de interesses relacionados ao direito
material. Sua regulamentacdo pelo legislador tem por objetivo permitir que esse instrumento
alcance sua finalidade. O legislador cria, entdao, a técnica processual, que deve observar os
principios que regem o sistema processual. O conjunto de normas relativas ao procedimento
corresponde a técnica processual.

A acdo ndo pode mais ser concebida simplesmente como direito a sentenca de mérito,
pois este somente tem importancia se o direito for realizado. Por esta razdo o conceito deve ser
ampliado para abranger o direito aos “meios executivos capazes de dar efetividade ao direito

substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito”*%*.

a2t ibidem, p. 50.

422 ibidem, p. 59.
* ibidem, p. 60.
% MARINONI, Luiz Guilherme. O direito 3 efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Revista de Direito Processual Civil 28/303 e SS, apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit., p. 78.
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José Roberto dos Santos Bedaque esclarece, por fim, que “a garantia a tutela jurisdicional
efetiva é extraida, na verdade, do modelo constitucional de processo, destinado a assegurar
instrumento équo e justo para a solucdo das controvérsias”*?>.

E possivel concluir, portanto, que o devido processo legal deve abranger um processo
justo e efetivo. Para tanto, deve ser desenvolvido em tempo razoavel, mas sem o sacrificio
irrazodvel do contraditério e da ampla defesa.

A tensdo entre esses principios é sentida com maior intensidade no campo processual
penal, diante da possibilidade de imposicao de penas restritivas de liberdade.

A interpretagao das normas constitucionais e infraconstitucionais tendentes a assegurar a
eficacia da prestacao jurisdicional, ndo pode levar jamais a uma reduc¢do do nucleo essencial dos
direitos fundamentais do acusado, mas também ndo pode deixar de considerar “as caracteristicas
da sociedade atual, pds-industrial, que tem como um dos principais efeitos o fendmeno da
criminalidade organizada.”**

Como destaca Fabio Ramazzini Bechara, a criminalidade organizada exige a criacdo de
“recursos extraordindrios de investigacdo, que por sua vez sdao mais restritivos a direitos
fundamentais”, surgindo a questdo relativa aos limites de tais restricbes, “a fim de evitar o
esvaziamento dos direitos fundamentais a pretexto da necessidade de se salvaguardar a eficiéncia
na persecug:éo".427

A criminalidade organizada gera um grau de perturbacao diferenciado em relagdo ao
provocado pela criminalidade comum, o que exige um maior rigor na punicdo dos criminosos e

também um “tratamento processual especial e particularizado"428

. Destarte, uma maior limitacao
das liberdades individuais encontra justificativa na necessidade de tutela do interesse coletivo.

Como recorda Fabio Ramazzini Bechara, a Constituicdo é sistema aberto de normas
caracterizado pela coeréncia entre as inuUmeras liberdades publicas, que comportam limitacdes de
carater excepcional, encontrando plena aplicacdo o principio da razoabilidade para fins de
conformacdo dessas liberdades*”®, com a preservacdo do nucleo essencial de cada uma delas,
consubstanciado na dignidade humana.

Como ensina José Carlos Barbosa Moreira, o processo penal efetivo é aquele apto a

produzir um resultado o mais proximo possivel daquele previsto pelo Direito Penal para a situacdo

em exame, mas considerado o Direito Penal tal como ele é, e ndo aquele desejado no plano do

42> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. op. cit., p. 79.

BECHARA, Fabio Ramazzini. Processo penal contemporaneo: interface entre eficiéncia e garantias — questdes
pontuais. In SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Processo penal e garantias constitucionais. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 217.

*7 ibidem, p. 217.

ibidem, p. 218.

ibidem, p. 219.
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ideal. A absolvicdo de um culpado pode ser t3o contraria a efetividade do processo penal como o
seria a condenacdo de um inocente e, para que se assegure a efetividade do processo penal, o
importante ndo é a quantidade de condenagdes ou absolvi¢gdes, mas sim que se condenem tantos
quantos merecam ser condenados**°.

Finalmente, é possivel afirmar que a maior possibilidade de participacdo do ofendido,
decorrente das recentes reformas ocorridas no Cédigo de Processo Penal, constitui fator relevante
na busca da verdade processual e, consequentemente, para a eficacia do processo e efetividade
da jurisdicao.

Historicamente, o tratamento conferido a vitima na persecucao criminal e sua atuacdo no
processo passaram por trés fases, a da vinganca privada, o periodo do esquecimento e, finalmente
a redescoberta da vitima®".

Na primeira fase destacou-se a Lei de Talido, prevista no Cédigo de Hamurabi, no Cédigo
de Manu, no Pentateuco e na Lei das XIl Tabuas em Roma. A Lei de Talido impds limites a vinganga
privada, estabelecendo a proporcionalidade da vinganca em relagdo a ofensa.

Foi um periodo de participacdo efetiva e de introducdo da recompensa pecuniaria. No

escolio de Antonio Scarance Fernandes, citado por Alexandre Jean Daoun, a vitima no inicio:

agia diretamente, ou com apoio de sua tribo, impondo puni¢cdo ao ofensor e tomando
seus bens. Depois, prevaleceu a justica privada. A iniciativa da persecucdo dependia
normalmente da vitima ou de seus parentes e o julgamento visava satisfazer seus
interesses. Difundida amplamente a composi¢do pecuniaria como forma de substituicdo
da pena, permitia ao autor do crime obter a sua paz publica e, em contrapartida,
alcancgava a vitima a reparagdo dos danos sofridos. Ndo havia ainda distingdo clara entre o
ilicito penal e o civil e, por isso, as puni¢des de ordem pecunidria representavam ao
mesmo tempo pena e reparacdo.**

Na ldade Média, a vitima caiu no esquecimento, na medida em que os procedimentos
criminais e a aplicacdo das penas cabiam aos reis, senhores feudais e igreja. Com o fortalecimento
das monarquias e o surgimento do Estado Moderno, o papel da vitima foi neutralizado, pois a
prevaléncia do interesse publico sobre o privado ensejou excessos, especialmente no que tange as

penas corporais, dirigindo-se as preocupacdes ao tratamento dispensado ao réu. 433

430 . . . a
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Breves observaciones sobre algunas tendencias contemporaneas del proceso penal.

Temas de Direito Processual (Sétima Série). Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 226.

1 DAOUN, Alexandre Jean. A participacdo do ofendido na agdo penal publica. Pontos controvertidos. In SILVA, Marco
Antonio Marques da (coord.). Processo Penal e garantias constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 22.

32 FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 15, apud
DAOUN, Alexandre Jean. A participacdo do ofendido na ag¢do penal publica. Pontos controvertidos. In SILVA, Marco
Antonio Marques da (coord.). Processo Penal e garantias constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 23.

3 DAOUN, Alexandre Jean. A participacdo do ofendido na agdo penal publica. Pontos controvertidos. In SILVA, Marco
Antonio Marques da (coord.). Processo Penal e garantias constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 23-24.
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Somente no periodo do pds Segunda Guerra teve inicio o redescobrimento da vitima.

Ainda segundo a licdo de Antonio Scarance Fernandes:

voltam-se as atengdes para as vitimas de infragdes penais, principalmente em virtude da
escalada do crime e do vertiginoso crescimento da criminalidade violenta e da
criminalidade organizada, mas também para as vitimas das violagbes dos direitos
humanos por governos e organismos oficiais de maneira mais acentuada em relagdo as
minorias aos mais desprotegidos (...). A vitima de delitos violentos ou de crime organizado
também é objeto de preocupacgées, pois deve ser protegida, amparada, assistida ndo sé
em face dos males sofridos por ela e sua familia, como também no que tange a sua
seguranca, por ser importante fonte de prova no processo. ***

A ONU aprovou a Declaragao Universal dos Direitos das Vitimas de Crime e de Abuso de
Poder através da Resolucdo 40/34, em 29/11/1985. P. 24

Cabe observar que os dispositivos do Cédigo Penal em que ha mengao as vitimas sdo, na
verdade, voltados para o réu, sendo o beneficio para a vitima apenas reflexo, como se da, por
exemplo, em relagdo a obrigacdo de reparar o dano como efeito da condenagao, em relagdao ao
ressarcimento até o inicio da acdo penal como causa de diminuicdo de pena, bem como em
relacdo a atenuante genérica consistente na reparacdo do dano™®>.

A tendéncia internacional de valorizacdo da vitima se refletiu no Brasil por meio do
proprio art. 245 da Constituicdo Federal, que delega a lei o papel de disciplinar a assisténcia do
poder publico as vitimas carentes. Também s3o exemplos do progresso nesse sentido o estatuto
do idoso (Lei n. 10.741/2003) e a Lei n. 9.099/95, que prevé maior participacdo da vitima,

especialmente no acordo civil*®*®, estabelecendo o seguinte em seu art. 62:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual, e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a

reparagao dos danos sofridos pela vitima e aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade.

A importancia do papel do ofendido se reflete na prépria figura do assistente de acusacao
do Ministério Publico, cuja atuacdo ndo vai de encontro a privatividade da acdo penal publica,
prevista no art. 129, I, da Constituicio Federal. E mais, seu interesse ndo estad limitado a
indenizacdo decorrente da condenacdo criminal, mas também alcanca a prépria aplicagdo da

justica penal, tendo em vista o seu direito a dignidade humana. Na diccdo do Supremo Tribunal

% ibidem, p. 24.

ibidem, p. 25.
ibidem, p. 25.
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Federal, “o interesse do ofendido ndo estd ligado somente a reparacdao do dano, alcanca a exata
aplicacdo da justica penal”*?’.

Em suma, o direito a dignidade humana ndo é titularizado de forma exclusiva pelo
acusado, mas deve ser garantido pelo Estado a quem sofreu as consequéncias da conduta
criminosa, ainda que por meio da assisténcia judiciaria.

Nessa dire¢do, a alteracdo promovida pela Lei n. 11.719/2008 no art. 387, IV, do CPP,
contribuiu para a garantia da dignidade humana do ofendido, na medida em que a sentenca penal
deve fixar desde logo o valor minimo para a reparacao civil dos danos causados pela infracao.

A atuacdo probatdria do ofendido foi ressaltada também pelo art. 201, caput, do CPP, na
redacdo dada pela Lei n? 11.690/2008, na medida em a ele deverdo ser formuladas perguntas
guanto as provas que possa indicar, por ocasido da tomada de suas declaragdes.

Os §§ 22 e 32 do mesmo dispositivo, incluidos pela Lei n? 11.690/2008, preveem a
comunicacdo ao ofendido quanto aos “atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado
da prisdao, a designacdo de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acérddos que a
mantenham ou modifiquem”, além de admitirem, “por opc¢do do ofendido, o uso de meio
eletrénico”.

Finalmente, a redescoberta da vitima no processo penal se reflete também na
preocupacdo quanto a sua necessidade de assisténcia, bem como quanto a sua intimidade, honra
e imagem, como se infere dos §§ 42 a 62 do art. 201 do CPP, todos incluidos pela Lei n2

11.690/2008, in verbis:

§ 49 Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, sera reservado espacgo
separado para o ofendido.

§ 52 Se o juiz entender necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a
expensas do ofensor ou do Estado.

§ 62 O juiz tomara as providéncias necessarias a preservacao da intimidade, vida privada,
honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em
relacdo aos dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito
para evitar sua exposi¢cdo aos meios de comunicagao.

A previsao legal do interrogatério por videoconferéncia, da inquiricdo de testemunhas,
peritos e do ofendido por esse meio, a incorporacdo do principio da vedacdo das provas ilicitas ao
texto do CPP, bem como as alteragdes procedimentais referidas no item 3.2, tais como a previsao
expressa do principio da identidade fisica do juiz, a inquiricdo direta das testemunhas pelas partes,
os registros dos depoimentos e do interrogatério em meio audio visual, as alteracdes relativas a

absolvicdo sumidria, a quesitacdo no rito do juri, além da propria participacdo do ofendido,

7 ibidem, p. 29-30.
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representam reflexos da tendéncia contemporanea a busca da efetividade da jurisdicdo, sendo
correto afirmar que as controvérsias relacionadas a aplicacdo dos novos institutos revelam a

propria tensdo entre os direitos fundamentais em jogo.

CAPITULO IV - Conclusdes

Como restou consignado no Capitulo |, o direito processual evoluiu até a fase atual, em
gue se acentua o carater instrumental do processo, no sentido da busca por objetivos de natureza
politica, juridica e social. Também se procurou estabelecer o contexto historico em que se coloca
essa tendéncia, apontando o tratamento dispensado pelo ordenamento juridico de diversos paises
e por documentos de direito internacional quanto aos principais aspectos relacionados a
efetividade da jurisdicdo e a garantia da ampla defesa, neste ponto incluida a questdo relativa a
vedacdo das provas ilicitas.

No Capitulo I, apés uma breve explanacdo sobre o papel dos direitos fundamentais e
sobre os mecanismos de interpretagdao constitucional aplicaveis a conformagdao dos principios
constitucionais, concluiu-se que o principio da dignidade humana constitui a espinha dorsal do
sistema constitucional brasileiro, sendo ele o responsavel pela sua unidade sistémica.

No Capitulo Ill, procurou-se analisar em que medida o momento histdrico
contemporaneo ditou uma alteragdo da perspectiva de andlise dos conceitos de jurisdi¢ao, acao,
defesa e processo, firmando-se o carater garantista do processo e a necessidade de realizacdo dos
valores constitucionais por meio da jurisdicao.

A andlise principioldgica do atual sistema processual penal brasileiro revelou, portanto, a
énfase conferida a dignidade da pessoa humana, a perspectiva instrumental garantista do
processo penal, a proporcionalidade e a celeridade processual. Demonstrou-se, ainda, que os
principios do processo penal devem se conformar aos direitos e garantias fundamentais e, mais
especificamente, ao superprincipio da dignidade humana, uma vez que este representa o apice da
escala axioldgica de valores insculpida na Constituicdo de 1988.

Ainda no Capitulo Ill, foram abordados alguns dos principais reflexos das alteracdes
promovidas no Cédigo de Processo Penal por meio das Leis n. 11.689/08, 11690/08, 11.719/08 e
11.900/08. Tais diplomas legais demonstram a sensibilidade do legislador em relacdo a
necessidade de se conferir maior efetividade ao processo penal, com sua adequacdo ao momento
atual, designado como era da sociedade da informacdo, especialmente em virtude do constante

desenvolvimento de novas tecnologias, que, alias sdo incorporadas e assimiladas nas atividades
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criminosas em uma velocidade que dificilmente consegue ser acompanhada pelos drgdos estatais
de repressao a criminalidade.

A Lei n2 11.689/08 alterou dispositivos do Cddigo de Processo Penal relativos ao Tribunal
do Juri, prevendo inclusive a inquiricdo direta das testemunhas, do ofendido e do acusado na
sessao plenaria (art. 473 e 474 do CPP). Merece destaque a previsao de audiéncia de instru¢do una
(art. 411, §29), bem como o “registro dos depoimentos e do interrogatdrio pelos meios ou
recursos de gravacao magnética, eletrbnica, estenotipia ou técnica similar, destinada a obter
maior fidelidade e celeridade na colheita da prova”(art. 475, caput). Outra questdo relevante
decorrente da alteracdo do CPP pela referida lei consiste na previsdo de degravacao e transcri¢do
do registro dos depoimentos e do interrogatodrio (art. 475, paragrafo Unico), tendo em vista que a
transcricdo do registro implica em prejuizo para a celeridade do processo, tornando inécuo o
tempo poupado na colheita da prova.

A Lei n. 11.690/08, ao cuidar da prova no processo penal, estabeleceu sistema direto de
inquiricdo das testemunhas no rito ordindrio e no rito do juri. O mesmo diploma trouxe um maior
prestigio para o ofendido, resgatando parte de sua dignidade, ao estabelecer a necessidade de
gue seja comunicado dos atos processuais relacionados a entrada e saida do acusado no
estabelecimento prisional, bem como em relacdo a outros atos, prevendo inclusive a comunicacao
por meio eletronico, além de determinar a fixagdo do valor minimo da reparacgao civel. A Lei previu
ainda a realizagdo da inquiricdo das testemunhas por meio da videoconferéncia, embora em
carater excepcional, com o objetivo de preservar as testemunhas e o ofendido (art. 217 do CPP).

A Lei n. 11.719/08, por sua vez, ao alterar os dispositivos do CPP relacionados a
suspensao do processo, a emendatio libelli, mutatio libelli e aos procedimentos ordinario e
sumario, introduziu, a semelhan¢a do que se deu em relagdo ao rito do juri, o “registro dos
depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas serd feito pelos meios ou
recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual,
destinada a obter maior fidelidade das informacgdes” (art. 405, §12, do CPP). Diferentemente do
gue se deu no rito do juri, a lei limitou-se a prever o encaminhamento as partes de cdpia do
registro efetuado em meio audiovisual, sem necessidade de transcricao, nao regulando a questao
da transcricdo quando se tratar, por exemplo, de registro em meio digital, cabendo a aplicacado
analdgica do dispositivo relacionado ao rito do juri.

Todavia, restou demonstrado que a melhor interpretacdo dos artigos 405 e 475 do CPP
conduz ao reconhecimento da necessidade de transcricdo somente quando ndo houve a entrega

as partes do suporte fisico onde estdo registrados o interrogatdrio e os depoimentos.
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Ainda em relacdo a degravacao do interrogatorio e dos depoimentos das testemunhas,
concluiu-se pela constitucionalidade da Resolucdo n. 105 do Conselho Nacional de Justica, que
apenas tornou clara a interpretagdo a ser dada aos dispositivos legais mencionados, no sentido de
gue deve ser evitada a transcricdo dos registros em primeiro grau de jurisdicdo, por contrariar a
propria finalidade da reforma, cabendo ao membro do érgdo ad quem a iniciativa de providenciar
a degravacao.

A Lei n. 11.719/08 inovou também ao prever a realizagdo de audiéncia de instrucdo e
julgamento una nos ritos ordinario e sumario (art. 531 do CPP), contribuindo para a celeridade
processual. O interrogatdrio, sendo agora o ultimo ato da instrucdo criminal (art. 400 do CPP),
passa a ser considerado predominantemente meio de defesa, embora ainda conserve o seu valor
como meio de prova.

A Lei n. 11.900/09, por sua vez, autorizou a realizagdo do interrogatério do acusado e das
oitivas de testemunhas por meio de videoconferéncia em hipéteses especificas. Verificou-se que a
possibilidade de realizacdo de tais atos do processo penal a distancia é considerada por muitos
uma inadmissivel violacdo ao direito a ampla defesa, ao contraditério e, em ultima analise, a
liberdade do acusado.

Observe-se que a realizacdo da oitiva de testemunhas, peritos e vitimas por meio da
videoconferéncia ja era possivel por forca do art. 18 da Convencao de Palermo, promulgada pelo
Decreto n. 5.015/04, bem como por forca dos artigos 32 e 46 da Convengdo das Nag¢des Unidas
Contra a Corrupc¢do, promulgada pelo Decreto 5.687/2006.

A andlise da constitucionalidade da previsao em abstrato da realiza¢ao do interrogatério
do acusado por meio da videoconferéncia envolve a ponderacdo de dois principios constitucionais
fundamentais, quais sejam, o direito do acusado a ampla defesa e o direito da coletividade e do
ofendido a efetividade do processo e, consequentemente, a efetividade da jurisdicao criminal.

A questdo a ser solucionada se coloca no interior do proprio sistema de direitos
fundamentais, pois os valores em conflito sdo justamente aqueles mais importantes na escala de
valores eleita no Texto Maior, quais sejam, a liberdade e a igualdade, este ultimo relacionado de
forma direta ao objetivo fundamental de construcdo de uma sociedade justa, tal como consagrado
no artigo 32 da Constituicdo Federal, pois somente através do respeito a isonomia em sentido
material pode ser possivel a realizacdo do ideal de uma sociedade justa e soliddria, fundada na
democracia.

Embora se possa cogitar de uma hierarquia de valores dentro do préprio caput do artigo
52 da Constituicdo Federal, com precedéncia da vida em relacdo a todos os demais e, no que nos

interessa, da liberdade em relagdo a igualdade, ndao ha como tomar como absoluta tal
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hierarquizacdo, sob pena de se permitir a reducdo da tarefa de interpretacdo a aplicacdo uma
mera formula matematica comparativa, independente da atuacao do intérprete.

E certo que, na escala de valores apontada pelo constituinte, estd em primeiro lugar a
dignidade humana, que fundamenta o principio do devido processo legal, com os coroldrios do
contraditdrio e da ampla defesa. No entanto, ndo se pode deixar de considerar o valor da justica,
objetivo fundamental da Republica consagrado no art. 32 da Constituicdo Federal. Tampouco pode
ser esquecido o principio da efetividade da jurisdicdo ou do acesso a justica.

Embora o ser humano corresponda a um fim em si mesmo, como indica o principio da
dignidade humana, ndo se pode admitir, contudo, que tal valoracdo detenha um carater absoluto
e possa ser invocada indistintamente em detrimento de todos os demais, pois a exacerbag¢ao do
principio da ampla defesa representaria uma odiosa negacdo do préprio valor da dignidade
humana, refletindo o individualismo grotesco que caracteriza a sociedade da informacao.

Assim, até o valor da dignidade humana deve ser conformado de forma que a dignidade
de um individuo ndo possa ser utilizada como obstdculo para a realizacdo da dignidade de todos os
demais, especialmente da vitima ou do ofendido, ou mesmo para a realizagdo da justica.

Entdo, cabe questionar se o direito do acusado a presenca fisica diante do seu julgador
merece se sobrepor ao direito da coletividade a jurisdicdo efetiva e a paz social, alcancada por
meio de uma decisao célere para conflitos que envolvem os bens juridicos mais caros.

Em que pesem as opinides em contrdrio, nessa colisdo entre principios constitucionais
deve prevalecer o da efetividade em detrimento da ampla defesa, exatamente em virtude do
primeiro objetivo fundamental da Republica consagrado no artigo 39, |, da Constituicao Federal.

Em varios momentos, o sistema processual sacrifica a busca pela solucdo mais justa em
favor da celeridade, especialmente porque um dos maiores objetivos do Direito consiste em
outorgar seguranca juridica, assegurando a paz social. Para isso, é preciso que as decisdes judiciais
sejam efetivas. E para que sejam efetivas é preciso que sejam proferidas a tempo de dar a cada
um o que é seu, ja que a justica tardia significa a injustica ao extremo.

As dificuldades e sucessivos adiamentos de audiéncia, decorrentes da necessidade de
deslocamento de presos para a participacdo em audiéncia, constituem uma possivel causa de
aumento da impunidade e de reducdo da credibilidade nas instituicbes responsaveis pela
persecucao criminal, sendo profundamente injusto que a lentiddo inerente ao processo,
potencializada pela impossibilidade da estrutura do Poder Judiciario acompanhar o crescimento
exponencial de processos, possa servir, em Ultima analise, como instrumento de injustica social.

Sob pena de se inviabilizar a democracia e o proprio pacto social que institui o Estado

brasileiro, deve prevalecer em relagao a utilizagdo das novas tecnologias no processo penal o
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interesse publico na efetividade do processo sobre o direito individual, refletido na aplicagdo
imponderada do direito a ampla defesa.

Os direitos fundamentais ndo sdao absolutos, devendo sofrer restricdes diante de
interesse publico superior, como ja decidido em vdrias oportunidades pelo Plendrio do Supremo
Tribunal Federal*®.

A atual nocdo de democracia exige ndo sé a garantia aos direitos fundamentais do
individuo, mas também a preservacao dos direitos transindividuais, a garantia de uma prestagao
jurisdicional célere e, portanto, efetiva.

O conceito de efetividade da jurisdicdo ndo esta restrito ao direito processual civil,
encontrando plena aplicagdo no ambito do direito processual penal. Assim, ao mesmo tempo em
gue devem ser asseguradas as garantias constitucionais dos individuos, também ndo pode ser
esquecido o direito fundamental a uma jurisdicdao criminal efetiva, direito esse titularizado por
todos os individuos e ndo apenas pelo Estado, que ndo pode ser visto mais como uma entidade
etérea e distante da realidade, mas sim como reflexo dos individuos que compdem a sociedade.

Em suma, o Estado é resultado da soma dos interesses dos individuos que integram a
sociedade por ele abarcada e, por isso, o direito de punir ndo pode ser visto como um direito
titularizado por um terceiro completamente desvinculado da vida em sociedade, mas sim como
reflexo do feixe de interesses individuais no sentido da efetiva aplicacdo da norma de direito
material. Quando ocorre o crime, surge para todos - e ndo sé para uma maquina insensivel e
completamente apartada da coletividade - o interesse em que seja efetivado o jus puniendi, razdo
pela qual o direito a efetividade da jurisdigdo criminal também constitui um direito fundamental,
devendo o conflito entre esses direitos fundamentais ser resolvido por meio do mecanismo de
interpretacao constitucional da ponderagdao, com a aplicacdo especifica do principio da
razoabilidade, de forma a preservar o nucleo essencial de cada um deles.

O principio da dignidade da pessoa humana ganha maior destaque na sociedade da
informacdo justamente por que o momento é caracterizado pelo extremo individualismo. Pode-se
dizer que o principio da dignidade da pessoa humana inspirou as reformas do CPP. Além de
conferirem maior coeréncia ao sistema, as reformas asseguraram a aplicacdo dos principios da
oralidade e da identidade fisica do juiz, contribuindo, portanto, para dar maior efetividade ao
principio da dignidade da pessoa humana.

O aparente conflito entre os principios em questdo reflete na verdade um conflito entre

valores, com pesos ou dimensdes praticamente equivalentes, e a partir dos critérios de

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 23452/RJ. Plenario. Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento em 16.09.99.

Publicado no DJ de 12.05.00, p. 20. Ement Vol. — 1990-01, p. 86. Ver, ainda, BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE
219780/PE. 22 Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. Julgamento 13.04.99. DJ 10.09.99, p. 23. Ement. Vol. — 1962-03, p. 73.
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sopesamento apontados no Capitulo I, notadamente a razoabilidade, conclui-se pela prevaléncia
do valor justiga, pois a utilizagdo da videoconferéncia na audiéncia do rito comum e na sessao do
rito do juri ndo atinge o nucleo essencial do direito fundamental do acusado a ampla defesa.

A uma, porque a eventual precariedade decorrente do atual estado da técnica em relacdo
a tal modalidade de transmissdao ndao compromete o direito de defesa do acusado, que deve ser
ponderado em face dos principios da celeridade e da efetividade da jurisdi¢do criminal.

A duas, porque a permanente evolugdao da tecnologia de transmissao de voz e imagem
possibilita cada vez mais a interacdo entre os participantes ausentes do local onde se realiza o
julgamento. Na sociedade da informacdo, as novas tecnologias evoluem de forma constante e em
velocidade cada vez maior, possibilitando a transformacdo de uma presenca virtual em algo mais
impactante do que a prépria presenca fisica.

Exemplo disso é a amplificacdo dos detalhes das expressdes humanas pela transmissdo da
imagem. Hoje ja se comercializam aparelhos de televisdo capazes de apresentar imagens em trés
dimensdes. No futuro préximo, a realizacdo de audiéncias a distancia, com transmissdo em 3D
serd algo rechacado apenas por quem se mostra avesso as facilidades da vida moderna em razao
do apego ao tradicional.

Ademais, a realizacdo do interrogatdrio por meio de videoconferéncia ndo acarreta
necessariamente o comprometimento do seu conteludo, tornando-o invalido em virtude de uma
coagdo presumida, pois a propria legislagdo previu os mecanismos de fiscalizacdo destinados a
impedir a influéncia de terceiros sobre as declaracdes do interrogado.

O interrogatdrio é feito em audiéncia Unica e sé ocorre depois da produgdo de todas as
provas. Com o uso da videoconferéncia, a inquiricio também ocorrerd em uma Unica audiéncia,
mas o juiz devera marcar todos os depoimentos para o mesmo dia, a fim de que, do carcere, o
acusado possa assistir a todos os atos de uma sé vez e, ao final, responder as perguntas que |lhe
forem feitas e possa exercer o direito constitucional a ampla defesa.

Christiany Pegorari Conte, ao mencionar a relevancia dos principios do acesso a justica e
da razoavel duracdo do processo, destaca o papel do Poder Judiciario neste momento de

aceleradas transformacdes:

Ndo ha duvidas de que vivemos um momento decisivo de transformacdo do Poder
Judiciario, que, finalmente, comeca a avangar no projeto de informatizagdo com o intuito
de atender aos anseios da sociedade contemporanea, dita sociedade da informacdo, que
ha anos clama por uma justica mais célere e eficaz*®

439 CONTE, Christiany Pegorari. op. cit., p. 240.
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Ora, a absorgdo das novas tecnologias pelo processo penal representa um grande passo
no sentido de sua celeridade e, também, de sua efetividade. E mais, nos casos em que seria
necessaria a expedicdo de carta precatodria, a videoconferéncia tende a realizar com maior eficacia
o direito a ampla defesa do acusado, na medida em permite a aplicacdo do principio da identidade
fisica do juiz, agora expresso no texto da lei.

Assim, o direito a ampla defesa do acusado deve ceder passo diante do ideal de justica e
do direito a efetividade da jurisdigdo criminal, especialmente porque este Ultimo deve ser visto
como coroldrio do préprio direito fundamental a igualdade. Nao ha, portanto, que se falar em
violacdo ao principio do devido processo legal. No sentido da compatibilidade entre a dignidade
humana, o devido processo legal e o sistema de videoconferéncia, veja-se a licdo de Fabio

Ramazzini Bechara:

Portanto, a partir do recurso ao principio da proporcionalidade é possivel identificar uma
solugdo de compromisso em relagdo a admissibilidade constitucional do sistema de
videoconferéncia, que preserva e afirma o conteudo essencial da dignidade da pessoa
humana e do devido processo legal, na medida em que acomoda entre si os principios da
ampla defesa e da eficiéncia do processo. 40

Como se viu, a previsdo legal do interrogatério por videoconferéncia, da inquiricdo de
testemunhas, peritos e do ofendido por esse meio, a incorporagao do principio constitucional da
vedacdo das provas ilicitas ao texto do CPP, bem como as altera¢bes procedimentais referidas no
item 3.2, tais como a previsdo expressa do principio da identidade fisica do juiz, a inquiricdo direta
das testemunhas pelas partes, os registros dos depoimentos e do interrogatério em meio dudio
visual, as alteragdes relativas a absolvicdo sumaria, a quesitagdo no rito do juri, além do maior
prestigio dispensado ao ofendido na acdo penal, representam reflexos da tendéncia
contemporanea a busca da efetividade da jurisdicao, sendo correto afirmar que as controvérsias
relacionadas a aplicacdo dos novos institutos revelam a prépria tensdo entre os direitos
fundamentais em jogo.

A aplicacdo do principio interpretativo da proporcionalidade em sentido estrito sinaliza
gue o direito fundamental do réu a ampla defesa pode ser compatibilizado com o direito da
sociedade a efetividade da jurisdicdo e a implementacao da justica. O sopesamento dos valores e
principios em conflito, de forma a impedir o sacrificio irrazodvel de um em detrimento do outro,
permite a perfeita convivéncia das liberdades publicas individuais com a necessidade de se
conferir eficiéncia ao processo penal*?. Alids, é justamente o resultado dessa ponderagio o

fundamento das prisGes cautelares e das outras medidas cautelares no processo penal,

9 BECHARA, Fabio Ramazzini. op. cit., p. 224.

“! BECHARA, Fabio Ramazzini. op. cit., p. 220.
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considerando-se o principio da presuncdo de inocéncia em face da necessidade de realizacdo da
justica.

A celeridade do processo penal e a efetividade da jurisdicdo criminal constituem
imperativos ldgicos para a realizacdo da justica, um dos objetivos da Republica. Se ndo for possivel
gue o processo assegure ao titular do direito tudo aquilo e exatamente aquilo a que tem direito, a
jurisdicdo e o préprio Estado correm o risco de perecimento. Nesse contexto se coloca o
permanente conflito entre o respeito as garantias individuais e a exigéncia de se conferir eficiéncia
e, portanto, efetividade ao processo.

As restricGes aos direitos fundamentais decorrentes das alteracdes operadas no Cédigo
de Processo Penal estdo revestidas de legitimidade e de constitucionalidade, pois ndao houve o
esvaziamento do seu conteldo essencial, tendo sido observado o principio da proporcionalidade
na elaboracdo da lei, cabendo ao intérprete a aplicagdo do mesmo principio no momento da
subsuncao do fato a norma.

Os direitos fundamentais, os principios constitucionais que orientam o processo penal e
0os mecanismos de interpretacdo da constituicdo apontam os critérios norteadores de um
sopesamento do direito fundamental a ampla defesa em relagcdo ao direito estatal de punir - que
reflete na verdade um direito coletivo da sociedade a efetividade da jurisdicdo — e ao direito
fundamental do ofendido a reparac¢do do dano e a busca pela realizagao da justica.

Vale lembrar, por fim, a preciosa licdo de José Carlos Barbosa Moreira, quanto a
relatividade dos principios e a missdo do processo penal no sentido da busca pelas solu¢gdes mais

adequadas aos problemas contemporaneos:

Hay em los principios juridicos un margen inevitable de relatividad. Ello es inherente a la
indole del ordenamiento normativo, que busca equilibrar valores e intereses
contrapuestos, pero igualmente dignos de preservacion. Tal equilibrio sufre forzosamente
la influencia de factores contingentes. La tarea de interpretacidn y de aplicacién de las
normas no se realiza en un cielo de puras esencias, en una atmosfera inmune a las
convulsiones de la vida social. Actuar como si asi fuera es sucumbir practicamente a la
funesta tentacidn del razonamiento ahistérico.

Del proceso penal contemporaneo no se debe esperar que descubra soluciones perfectas,
definitivas e intemporales para los problemas eternos de la Justicia criminal. Lo que le
corresponde es encontrar las mas adecuadas para los problemas que la turban hic et

442
nunc.

Na era da sociedade da informacdo, o processo penal se vé diante da necessidade
inadidvel de adaptacdo as novas realidades e de conciliacdo dos direitos individuais com os
interesses coletivos, muitas vezes conflitantes entre si. Torna-se imprescindivel o recurso a

ponderacdo de principios na interpretacdo tanto das regras constitucionais de protecdo ao

442 MOREIRA, José Carlos Barbosa. op. cit., p. 227.
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individuo, como daquelas que preconizam uma maior eficiéncia na prestacdo jurisdicional,
cabendo cogitar inclusive, como fator de relevo nessa ponderacao, da existéncia de um direito
fundamental coletivo a jurisdicao penal efetiva, do qual seria titular a prépria sociedade.

A jurisdicdo no século XXl ndo se encontra mais limitada, portanto, a finalidade tradicional
de dirimir conflitos de interesses, mediante o devido processo legal, ai incluidos os principios do
contraditério, da ampla defesa e do juiz natural. Ela enfrenta o desafio maior de realizar
concretamente os valores e principios consagrados na Constituicao, especialmente em termos de

efetividade na aplicacdo do direito ao caso concreto.
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