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RESUMO

Este trabalho procura demonstrar, analisar com base na legislacdo brasileira, os
aspectos legais que embasam a realizagdo da audiéncia de custddia como garantia
da observacao dos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa, e sua
efetividade no ordenamento juridico. O presente trabalho tem como problemética
demonstrar que o sistema judiciario brasileiro atua de modo invertido apresentando
uma politica punitiva e bastante repressiva. Objetivando dirimir as seguintes
indagacfes: Qual a importancia da audiéncia de custddia para evitar prisées
descabidas? Como deve ocorrer a realizacdo da audiéncia de custddia para que nao
se transgrida os principios constitucionais do contraditorio e ampla defesa? O método
de procedimento sera de reviséo bibliografica, no qual se empreende uma construcao
l6gica de andlise através de estudos bibliograficos e hermenéuticos dos textos
normativos, de jurisprudéncia e de doutrina processual civil, fazendo as analogias e
interpretagdes relevantes ao tema.

Palavras-Chaves: Audiéncia de Custddia. Contraditorio. Ampla defesa.



ABSTRACT

This work seeks to demonstrate, analyze based on Brazilian legislation, the legal
aspects that support the holding of the custody hearing as a guarantee of observance
of the constitutional principles of the adversary and wide defense and its effectiveness
in the legal system. The present work has as problematic to demonstrate that the
Brazilian judicial system acts in an inverted way presenting a punitive and quite
repressive policy. In order to resolve the following questions: What is the importance
of the custody hearing to avoid unreasonable arrests? How should the custody hearing
take place so that the constitutional principles of the adversary and broad defense are
not violated? And the method of procedure will be bibliographic review, in which a
logical construction is undertaken by analyzing throu theme gh bibliographic studies,
presenting contents of the law, jurisprudence and civil procedural doctrine, making
analogies and interpretations given to the relevance of the .

Keywords: Custody Hearing. Contradictory. Wide defense.



SUMARIO

L INTRODUGAOD ..ottt 1
2 AUDIENCIA DE CUSTODIA ..ottt 2
2.1 Conceito e previsao CONSHLUCIONAl ..........ccceiiiiiiiiii e 5
2.2 Das finalidades e o Principio do contraditério e ampla defesa .............cccvvvveeeenn. 6
3 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E O EXCESSO DE PRISAO PROVISORIA
.................................................................................................................................. 10
3.1 Aplicabilidade da prisdo proviséria N0 Brasil ..........ccccoooeeiiiiiiiiiiiiieeeeeen, 11
3.2 Sistema de justica criminal brasileiro ...........cccccvvviiiiiiii e 17

3.3 O processo penal frente aos conflitos sociais e a relativizagdo das garantias e

dIreitoS fUNAAMENTAIS......ccueii et et e et eesnraeeaneeaeaneeas 19
4. EM BUSCA DO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO ........... 22
4.1 Principios constitucionais aplicaveis ao processo penal brasileiro ..................... 24
4.2 Em busca de um principio unificador para o processo criminal penal ................ 32
4.3 Limitag8o do Poder de PUNIr..........oooiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 32
CONSIDERACOES FINAIS ....ooviieeeeceeceeeee ettt sttt 35

REFERENCIAS ..o ettt et 36



Introducéo

O presente trabalho visa analisar com base na legislacao brasileira os aspectos
legais que embasam realizagdo da audiéncia de custdédia como garantia da
observagcédo dos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa e sua

efetividade no ordenamento juridico.

Embora alvos de diversos questionamentos pela doutrina brasileira serdo
analisados a principais vertentes dessa ferramenta que é utilizada para se evitar a
arbitrariedades e ilegalidades praticadas pela autoridade policial, uma vez que a
maioria da doutrina juridica brasileira se volta para uma cultura mais punitivista, e
ainda lancam criticas defendendo que tal ferramenta enfraquece as medidas de

coercdao utilizadas pela legislagéo brasileira.

Conforme veremos durante o desenvolvimento desse trabalho, o sistema
judiciario brasileiro atua de modo invertido, apresentando uma politica punitiva e
bastante repressiva, e tém como objetivo responder as seguintes perguntas: Qual a
importancia da audiéncia de custddia para evitar prisbes descabidas? Como deve
ocorrer a realizacao da audiéncia de custédia para que ndo se transgrida os principios

constitucionais do contraditério e ampla defesa?

E ainda possui como objetivo geral demonstrar a importancia da realizacdo da
audiéncia de custddia, e como objetivos especificos: Demonstrar uma conceituacao
ampla da audiéncia de custodia; apontar pontos importantes durante a sua utilizacao;

discutir o elevado impacto que a referida causa no ambito penitenciario.

Para tanto, o trabalho conta com trés capitulos, o método de abordagem sera
o dedutivo. E o método de procedimento serd de revisdo bibliografica, por meio do
qual se fara realizar uma construcdo logica, analisando através de estudos
bibliograficos, apresentando conteudo da lei, a jurisprudéncia e a doutrina processual
civil, fazendo analogias e interpretacbes dadas a relevancia do tema. Serd
empreendido também um estudo pratico e empirico, através do método indutivo,
analisando processos civeis envolvidos na tematica, apresentando julgados e

decisoes.



2 Audiéncia De Custodia

Tendo como base o titulo do paragrafo, acerca das definicdes conceituais no
gue concerne as Audiéncias de Custodia, para iniciar abaixo a definicdo do autor Paiva
(2015, p. 31):

Como o ato de guardar, de proteger. A audiéncia de custodia consiste,
portanto, na conducéo do preso, sem demora, a presenca de uma
autoridade judicial que devera, a partir de prévio contraditério
estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim
como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia
de custédia pode ser considerada como uma relevantissima hipétese
de acesso a jurisdicdo penal, tratando-se de uma das garantias da
liberdade pessoal que se traduz em obrigacdes positivas a cargo do
Estado.

De acordo com os autores Mesquita e Pereira (2017), a audiéncia de custodia
€ uma ferramenta humanizada utilizada no ambito penal brasileiro, objetivando a
prevencdo da tortura e aos maus-tratos ao acusado que foi preso, uma vez que o
sistema judiciario brasileiro, um dos melhores do mundo, vez ou outra tem sido
colocado em xeque, no tocante a politica de encarceramento, ndo observando os
devidos cuidados da aplicacdo das medidas cauteladas como ferramentas contrarias
a prisao.

Conforme dispde o autor (Pimenta, 2016), “Em verdade, no Brasil o primeiro
contato entre juiz e o preso normalmente ocorria na audiéncia de instrugdo e

julgamento, que, ndo raro, pode levar meses para ser designada”.
Ja para Nucci (2016, p. 1118), a audiéncia de custodia é definida como:

[...] audiéncia realizada, ap6s a prisdo em flagrante do agente, no
prazo maximo de 24 horas, para que 0 juiz, pessoalmente, avalie a
sua legalidade e promova as medidas cabiveis (manter a priséo,
relaxar o flagrante ou conceder liberdade proviséria). Nao ha, ainda,

lei estabelecendo a sua existéncia e qual o seu procedimento.
Os autores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016), definem que a
audiéncia de custdédia também conhecida como interrogatério de garantia como uma

autodefesa, € onde o suspeito tera o direito de expor os fatos que levaram a cometer



tal delito, fazendo assim com que seus direitos fundamentais previstos no

ordenamento juridico sejam respeitados e assegurados.

O instituto da audiéncia de custodia embora sendo previsto em muitos outros
Tratados Internacionais e tendo a sua origem remota no Direito Romano, como
exemplo na Convencao Americana de Direitos Humanos, ainda é um tema recente no

ambito brasileiro.

Conforme citado, a Convencédo Americana de Direitos Humanos (CADH) prevé
em seu artigo 7.5 que:

Art. 7° - Direito a liberdade pessoal

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungBes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o

seu comparecimento em juizo (CADH, 1969).

Conforme dispde a Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Os termos da garantia estabelecida no artigo 7.5 da Convencgéo séo
claros em que a pessoa detida deve ser levada imediatamente a um
juiz ou a autoridade judicial competente, de acordo com 0s principios
de controle judicial e rapidez processual. Isto € essencial para a
protecdo do direito a liberdade pessoal e conceder protecdo a outros
direitos como a vida e a integridade pessoal. O mero conhecimento
por um juiz de que uma pessoa é detida ndo satisfaz esta garantia, o
detido deve comparecer pessoalmente e dar sua declaracdo ao juiz ou
autoridade competente (CADH, 1969).

E o Cddigo de Processo Penal dispde em seu artigo 306, 81° que:

§ 1o Dentro em 24h (vinte e quatro horas) depois da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado néo
informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica. (Redacédo dada pela Lei n® 11.449, de 2007).



Corroborando com tal conceituacao, o Ministro Gilmar Mendes consolidou seu

posicionamento no STF acerca de tal instituto, ao dispor que:

Em conclusao, entendo que, desde a adeséo do Brasil sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (...) e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José
da Costa Rica (...), ambos em 1992 (...) o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos |Ihes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢ao,
porém acima da legislacao interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil,
dessa forma, torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional com ele

conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesao (STF, 2008).

Conforme a defini¢éo proferida pelo Conselho Nacional de Justica:

Projeto Audiéncia de Custddia consiste na criagdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica que receberad presos em
flagrante para uma primeira analise sobre o cabimento de medidas
alternativas ao carcere, garantindo que presos em flagrante sejam

apresentados a um juiz de Direito, em 24 horas, no maximo.

2.1 Conceito e previsao constitucional

A Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida como Pacto
de San Jose da Costa Rica (1969), prevé a audiéncia de custddia no seu artigo 7, n°
5, artigo este que trata do Direito a Liberdade Pessoal (COSTA RICA, 1969).

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que

assegurem 0 seu comparecimento em juizo. (COSTA RICA, 1969)
Nesse seguimento, assevera o artigo 9, item 3 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, que:

9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo

penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de



outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e terd o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade.
A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera
constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questao a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucao da sentenca (BRASIL, 2017d).

A audiéncia de custodia possui como objetivo primordial a defesa de eventuais
agressdes e maus tratos no ato da prisdo e durante a permanéncia do preso para
garantir a sua integridade. Conforme, prevé o art. 5.2 da CADH que “Ninguém deve
ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade

inerente ao ser humano”.

Neste sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se posicionou
afirmando que “A pronta intervencgao judicial € a que permitiria detectar e prevenir
ameacas contra a vida ou sérios maus tratos, que violam garantias fundamentais
também contidas na Convengdo Europeia (...) e na Convengcdo Americana’,
concluindo que “Estdo em jogo tanto a protecdo da liberdade fisica dos individuos
como a seguranca pessoal, num contexto no qual a auséncia de garantias pode
resultar na subversdo da regra de direito e na privacdo aos detidos das formas
minimas de protecgéo legal” (CORTE IDH, 1999).

2.2 Das finalidades e o Principio do contraditério e ampla defesa

Primordialmente o instituto da audiéncia de custédia visa a harmonizar o
processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais
o Brasil é signatario, em especial destaque a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (FILIPPO,
2015).

Segundo o Conselho Nacional de Justica em consonancia a Resolucao

213/2015, sao os objetivos da audiéncia de custodia:

A audiéncia de custddia tem por objetivo assegurar o respeito aos
direitos fundamentais da pessoa submetida a prisdo, por meio de
apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo antecipada pelas

agéncias de seguranca publica do estado. Acompanhado de seu



advogado ou de um defensor publico, o autuado serda ouvido,

previamente, por um juiz, que decidira sobre o relaxamento da prisdo

ou sobre a converséao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. O

juiz também avaliara se a prisdo preventiva pode ser substituida por

liberdade proviséria até o julgamento definitivo do processo, e adotara,

se for o caso, medidas cautelares como monitoramento eletrénico e

apresentacdo periodica em juizo. Podera determinar, ainda, a

realizacdo de exames médicos para apurar se houve maus-tratos ou

abuso policial durante a execugao do ato de prisdo. (ZAMPIER, 2015).

De acordo com Caio Paiva (2015, p. 35) a principal e mais elementar finalidade

da implementacao da audiéncia de custddia no Brasil “[...] € ajustar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Tal premissa implica
considerar que as finalidades da audiéncia de custddia, ainda que nao convencam 0s
seus opositores, ndo os desobriga de observar o seu cumprimento”, o autor ainda
seque afirmando que “Pouca ou nenhuma importancia teria o Direito Internacional dos
Direitos Humanos se cada pais dispusesse de uma “margem de apreciacado” a
respeito da utilidade dos direitos e garantias veiculados nos Tratados a que —

voluntariamente — aderiram”.

Corrobora também que “outra finalidade da audiéncia de custddia se relaciona
com a prevencdo da tortura policial, assegurando, pois, a efetivacdo do direito a

integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade”. (PAIVA, 2015, p.36).
Conforme disposto no caput do artigo 11 da Resolugéo 213/2015:

Art. 11. Havendo declaracdo da pessoa presa em flagrante delito de
gue foi vitima de tortura e maus tratos ou entendimento da autoridade
judicial de que ha indicios da pratica de tortura, sera determinado o
registro das informacdfes, adotadas as providéncias cabiveis para a
investigacdo da dendncia e preservacdo da seguranca fisica e
psicologica da vitima, que serd encaminhada para atendimento

médico e psicossocial especializado. (...) (BRASIL, 2015h).

Ainda de acordo com Paiva (2015, p. 37), outra finalidade da audiéncia de
custodia “pode ser identificada no seu propdsito de evitar prisdes ilegais, arbitrarias
ou, por algum motivo, desnecessarias. Tal finalidade demonstra que o processo penal
—também — pode agir na contengao do poder punitivo”. O autor ainda segue afirmando

que:



Esta terceira finalidade da audiéncia de custodia, de evitar prisdes
ilegais, arbitrarias ou desnecessérias, mostra-se bastante (til também
para a pronta identificacdo dos casos mais graves que ensejam a
aplicacdo da prisdo domiciliar, a exemplo de quando o agente for
extremamente debilitado por motivo de doenca grave ou quando se
tratar de gestante. Embora o art. 318 do CPP exija “prova idbnea” da
ocorréncia destas situacdes, certamente havera casos nos guais a
mera constatacdo visual/presencial do estado da pessoa permitira
que, homologado o flagrante e convertida a prisdo em preventiva, esta
seja substituida por prisdo domiciliar. Contrariaria 0 bom senso a
conducdo de uma mulher em estagio avancado de gravidez para a
unidade prisional apenas porque nao se dispde, ali, ha audiéncia de
custddia, do documento médico atestando suas condi¢bes pessoais.
(PAIVA, 2015, p. 38)

E valido ainda ressaltar que “A audiéncia de custédia sera realizada na
presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo
possua defensor constituido no momento da lavratura do flagrante”. (BRASIL, 2017i).
Com o objetivo de assegurar a ampla defesa:

Art. 6° Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, sera
assegurado seu atendimento prévio e reservado por advogado por ela
constituido ou defensor publico, sem a presenca de agentes policiais,
sendo esclarecidos por funcionario credenciado o0s motivos,
fundamentos e ritos que versam a audiéncia de custddia. Paragrafo
Gnico. Sera reservado local apropriado visando a garantia da
confidencialidade do atendimento prévio com advogado ou defensor
publico (BRASIL, 2017j).

Utiliza-se a resolucdo de n°® 213/2015 que define os procedimentos a ser
adotados pelo magistrado durante a audiéncia de custddia. “O objetivo foi o de conferir
ao magistrado um guia especifico para sua intervencdo no ato, habilitando-o a atuar
com mais seguranca e discricionariedade para resguardar direitos e aferir a legalidade
estrita do ato de prisao” (ZAMPIER, MONTENEGRO, 2015), conforme disp&e o artigo
8°:

Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistara a

pessoa presa em flagrante, devendo:



| - esclarecer o que é a audiéncia de custddia, ressaltando as

guestbes a serem analisadas pela autoridade judicial;

Il - assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser
justificada por escrito;

Il - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de
exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condicéo,
particularmente o direito de consultar-se com advogado ou defensor
publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-se com seus

familiares;
V - indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por
onde passou antes da apresentagdo a audiéncia, questionando sobre
a ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando as providéncias

cabiveis;

VIl - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito,

determinando sua realizagdo nos casos em que:
a) nao tiver sido realizado;
b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegacgédo de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior

ao exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial,
observandose a Recomendagdo CNJ 49/2014 quanto a formulacdo de

guesitos ao perito;

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir
prova para a investigacdo ou acao penal relativas aos fatos objeto do

auto de prisédo em flagrante;

IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis

irregularidades;

X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipoteses de gravidez,
existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em
flagrante delito, histérico de doenca grave, incluidos os transtornos

mentais e a dependéncia quimica, para analisar o cabimento de



encaminhamento assistencial e da concessao da liberdade provisoria,

sem ou com a imposicado de medida cautelar. (BRASIL, 2017)).

Ainda de acordo com o 81° do artigo 8° da Resolucdo. Vejamos:

§ 1° Apos a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferira
ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas
compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas
relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual
imputacado, permitindo-lhes, em seguida, requerer: | - o relaxamento
da prisdo em flagrante; Il - a concessédo da liberdade proviséria sem
ou com aplicacdo de medida cautelar diversa da prisdo; Il - a
decretacdo de prisédo preventiva; IV - a adocdo de outras medidas
necessarias a preservacdo de direitos da pessoa presa (BRASIL,
2017j).

De acordo com o Professor Renato Brasileiro afirma de modo geral que é “o
direito que o acusado tem de apresentar ao juiz da causa a sua defesa, pessoalmente.
Esse direito se materializa através do interrogatorio, jA que este € 0 momento

processual adequado”. (interpretacao errbnea)

No que concerne o principio da ampla defesa o autor André Rovégno consolida
este entendimento de forma ampla da abrangéncia do direito de defesa ao lecionar
que:

Ampla defesa pode, portanto, ter lugar nos mais variados momentos e
sob os mais variados titulos; — em expedientes juridicos que ndo sejam
caracterizados como processo judicial ou administrativo, mas onde se
denote qualquer risco ou iminéncia de surgimento de um quadro
desfavoravel em um individuo, pode ai ter lugar a defesa ampla. (p.
91)

Corroborando com o entendimento cima, é valido ressaltar a interpretacao de
Oliveira (2008, p. 28), que dispde que “O contraditorio, portanto, junto ao principio da
ampla defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo processo e,

particularmente, do processo penal.” O autor ainda segue ressaltando que:
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E assim é porque, como clausula de garantia instituida para a protecdo
do cidaddo diante do aparato persecutdrio penal, encontra-se
solidamente encastelado no interesse publico da realizacdo de um
processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicao da

sancao de natureza penal.

O autor Vicente Greco Filho (2009, p. 249), faz uma sintese desse principio de
uma forma bem simplificada:

O contraditério se efetiva assegurando-se 0s seguintes elementos: a)
0 conhecimento da demanda por meio de ato formal de citacdo; b) a
oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial; c)
a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova
produzida pelo adversério; d) a oportunidade de estar presente a todos
0s atos processuais orais, fazendo consignar as observacdes que
desejar; e) a oportunidade de recorrer da decisdo desfavoravel.

A nossa Constituicdo Federal no 5.°, LV define em clausula pétrea que,

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes; [...] (BRASIL, 2014a).
Acerca dos referidos principios, a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007,
p. 367) discorre em linhas sucintas alguns pontos: “O principio do contraditério, que é
inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do processo: quando uma
das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta”. A doutrinadora ainda afirma que o supracitado principio
supde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta
ou de reacéo, e preleciona ainda que o mesmo ainda “Exige: 1- notificacdo dos atos
processuais a parte interessada; 2- possibilidade de exame das provas constantes do
processo; 3- direito de assistir a inquiricdo de testemunhas; 4- direito de apresentar

defesa escrita” (p. 367).
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3 O sistema prisional brasileiro e o excesso de prisdo provisoria

E de conhecimento geral que o sistema prisional brasileiro possui uma
caracteristica marcante que é o excesso de encarceramento, fato esse que néo incide
de modo proporcional em garantia de seguranca para a sociedade brasileira. Mesmo
com a promulgacdo da Lei 12.403/11, que efetuou uma alteracdo no cdédigo de
processo penal objetivando o alcance de uma maior paridade e criando varias
medidas cautelares distintas da prisdo, mas mesmo assim, 0 cendrio € muito

incongruente uma vez que o numero de prisées provisorias eleva gradativamente.

E importante ressaltar que esse elevado nimero de presos sdo demonstrados
através de dados estatisticos dos érgaos de seguranca publica, em que muitas das
vezes é correlacionado ao tempo de durabilidade da prisdo cautelar e ndo atrelado a
prisdo pena.

Com o passar do tempo, as prisdées cautelares se tornaram cada vez mais
banalizadas no Brasil, fato que pode vir a tornar os direitos e garantias constitucionais
danosamente flexibilizados e ainda pode esvaziar a importancia da expressao ultima

ratio.

Conforme podemos observar quase diariamente duras criticas ao sistema
prisional evidenciando um momento delicado quanto aos modos operantes, como é
visivel que na pratica primordialmente prende-se o individuo para em seguida fazer a
analise probatoria dos fatos, quando o que espera-se que fosse ao contrario. A
aplicacdo da prisdo cautelar sempre deve estd acompanhada aos principios da
proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana, mas como sabemos isso nao

ocorre na pratica.

No presente capitulo sera apresentada sobre o sistema prisional brasileiro e a
aplicabilidade da priséo provisodria, bem como o funcionamento do sistema de justica
criminal brasileiro, efetuando assim uma andlise critica com base na literatura

brasileira acerca do excesso da prisdo provisoria.

3.1 Aplicabilidade da prisao provisoéria no Brasil

O presente topico abordara as prisdes provisorias, somente no que concerne a

prisdo preventiva e a prisdo temporaria, tendo em vista a falta de precisédo da lei
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qgquando abordam os dois decretos, ocasionando interpretacfes subjetivas dos
julgadores. Procura-se demonstrar que quando decretadas, sem condenacao, por
vezes, ferem a dignidade do ser humano. A prisdo sempre teve um carater provisorio
e instrumental, que objetivava manter o acusado no distrito da culpa para, ao final,

puni-lo com as penas que existiam antigamente (PACELLI, 2014).

Dessa forma, antes de a prisdo passar a ser instrumento de pena, ela se
destinava a reter o condenado te a execucao de sua pena, que era sempre corporal
ou infamante. A custodia do acusado como meio de assegurar a aplicacdo das
san¢des punitivas antecede historicamente a prépria pena privativa de liberdade,
posto que esta foi introduzida pelo Direito eclesiastico, como forma de peniténcia.
(ROSA, 2008)

A legislacédo processual penal de 1941 trouxe as hipoteses de cabimento da
prisdo preventiva e 0S Sseus pressupostos que autorizam sua decretacdo. Tais
hipéteses sofreram significativas alteracdes com a Lei n. 12.403 de 2011, que
confirmou o caréater cautelar da prisdo e positivou sua subsidiariedade ao introduzir
medidas cautelares do encarceramento que tém preferéncia na aplicagdo no caso
concreto (LUISI, 2001).

As supracitadas em questdo sdo medidas decretadas no ambito da
investigagéo policial e no decorrer do processo, sendo por isso conhecidas como
prisdo processual, prisdo cautelar ou prisdo provisoria, visando tdo somente garantir
a realizacdo e o resultado do processo. Jamais podem ser decretadas visando

antecipacao da pena (LUISI, 2001).

Efetivamente pode-se dizer que todas as prisbes sdo provisorias, exceto, as
prisdes com transito em julgado de todos os recursos (prisdo pena). S&o provisorias
justamente porque os tribunais de apelacdo e os superiores podem modificar. A
doutrina é divergente (PACELLI, 2014).

De acordo com a autora (ROSA, 2014, p. 160), essa modalidade de prisao
provisdria encontra-se sustentada com base no ‘clamor publico’. Contudo, “a prisdo é
cautelar ao processo e ndo a sociedade, ou seja, somente se pode prender para
garantia da prova e aplicagao da lei penal”’. Conforme definido pela a autora o “clamor
publico” é usando como fundamentagao para que a priséo preventiva seja aplicada. A

autora ainda juntamente com Lopes Jr, define que:



13

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a funcéo de controlar o
alarme social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de
vinganca, nem a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada
e fins de prevencdo, nem o Estado, enquanto reserva ética, pode
assumir esse papel vingativo (LOPES JR. & ROSA, 2015, p. 81).

Os autores ainda enfatizam que:

Pensamos que o processo “demora demais” e ninguém quer esperar
até a sentencga, afinal, qualquer demora é uma dilacdo insuportavel
para uma sociedade hiperacelerada. Por isso, quando somos sedados
pela avalanche de imagens de uma megaoperacao policial e ninguém
sai preso, temos a molesta e incomoda sensagdo de que havera
impunidade (LOPES JR & ROSA, 2015, p. 56).

A Constituicao Federal Brasileira, em seu art. 5°, inc. LXXV dita que “O Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenga” e ainda dispde que dispde “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”. (BRASIL, 1988). Nesse sentido, o autor Franco (2013) afirma:

(...) a excessiva e intoleravel demora no julgamento equivale a prépria
negativa de prestacao jurisdicional. A jurisdicdo, como espécie de
servico publico, submete-se a observancia dos principios da
legalidade e da eficiéncia (art. 37, caput, da CRFB). Assim, se
comprovados 0s requisitos no caso concreto, é possivel a atribuicdo
de responsabilidade civil ao Estado para fins de reparacdo do dano
moral causado ao jurisdicionado, em virtude de ilegitima e intoleravel
intempestividade processual que implica, diretamente, transgresséo a
eficicia plena e a aplicabilidade imediata (art. 5°, §1° da CRFB) do
direito fundamental a duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII,
da CRFB) (op. cit., p. 277 e 278).

No entanto sabe-se que a aplicabilidade dessa medida estd ocorrendo no
ambito brasileiro desrespeitando diversas garantias constitucionais, principalmente o
principio da presuncédo de inocéncia. Na maioria das vezes, as prisdes séo aplicadas
por longos periodos, sem se atentar para a questao da provisoriedade, corroborando

fortemente para que se consolide eternas consequéncias para o ser humano que nao
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recebeu sequer uma sentenca condenatoria LOPES JR (2015). Seguindo o raciocinio

de BADARO e LOPES JR:
“E inegavel que a submissdo ao processo penal autoriza a ingeréncia
estatal sobre toda uma série de direitos fundamentais, para além da
liberdade de locomocdo, pois autoriza restricbes sobre a livre
disposicdo de bens, a privacidade das comunicac¢fes, a inviolabilidade
do domicilio e a propria dignidade do réu. O carater punitivo esta
calcado no tempo de submissdo ao constrangimento estatal, e nao
apenas ha questao espacial intra-muros”(2006, p. 7)

Os autores ainda definem que “o tempo é verdadeiro significante de punicéo,
nao sé na pena privativa de liberdade, mas também na prisédo cautelar e ainda, no
simples fato de “estar sendo processado™ (ibidem, p. IX). Como todos sabemos que
para que uma solucao seja dada de modo imediato deve ser concedida uma deciséo
justa, ndo se deve apenas atentar ao simples fato de terminar em prazo razoavel, mas,
muito mais importante, ao respeito as garantias e direitos de todos os envolvidos no

processo.

Ainda de acordo com os autores “a celeridade pode ser invocada para otimizar
os fins sociais ou acusatorios do processo penal, sem que isso, jamais, implique
sacrificio do direito de ampla defesa e pleno contraditério para o réu” (BADARO;
LOPES JR, op. cit., pag. 16). Segundo Marlise Scheid Sausen (2009):

“Cumpre ao Estado reconhecer a maior eficacia possivel ao direito do
julgamento do processo em prazo razoavel, em face da regra
constitucional da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, e aos
aplicadores da lei a adequada interpretacdo da norma no caso
concreto, sem descurar da observancia dos demais direitos do
processado, em especial o efetivo direito de acesso a justi¢ca”(op. cit.,
p. 174).

E de crucial importancia destacar que o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado como requisito durante a aplicabilidade da prisdo proviséria conforme
positivados no art. 282 do CPP, afirmando que:

Assim, a imposicao restritiva de direitos no processo penal, advinda

da ponderacao dos interesses da sociedade em confronto a liberdade

do individuo, a preservar o nucleo essencial e intangivel dos direitos —
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a dignidade humana -, deve ser adequada, necessaria e proporcional
(MARQUES, 2011, p.69).

Outro fundamento importante exposto no art. 312, caput do CPP com a
seguinte redagéao: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e

indicio suficiente de autoria”. Nesse sentido que bem ressalta RANGEL.:

O clamor publico, no sentido da comunidade local revoltar-se contra o
acusado e querer lincha-lo, ndo pode autorizar sua priséo preventiva.
O Estado tem o dever de garantir a integridade fisica e mental do autor
do fato-crime. Segregar, cautelarmente, o individuo, a fim de
assegurar sua integridade fisica, € transferir para o cerceamento de
sua liberdade de locomocgéo a responsabilidade do Estado de manter
a ordem e a paz no seio da sociedade, reconhecendo a incompeténcia
dos poderes constituidos de atingir os fins sociais a que se destinam.
(RANGEL, 2013, p. 796-797).

E valido ainda ressaltar outra hipétese de aplicacdo da prisdo preventiva com
base na conceituacéao de Lopes Jr (2015), onde define que:

Muitas vezes a prisdo preventiva vem fundada na clausula genérica
‘garantia da ordem publica”, mas tendo como recheio uma
argumentacdo sobre a necessidade da segregacdo para o
“restabelecimento da credibilidade das instituicdes”. E uma falacia.
Nem as instituicbes sdo téo frageis a ponto de se verem ameacadas
por um delito, nem a prisédo é um instrumento apto para esse fim, em
caso de eventual necessidade de protecdo. Para além disso, trata-se
de uma fungcédo metaprocessual incompativel com a natureza cautelar
da medida (op.cit., p. 652).

A prisdo em flagrante no Brasil, expressamente autorizada na Constituicao
Federal de 1988, ainda determina que, caracterizado o flagrante delito, a policia militar
deve atuar na acéo de captura e conducdo imediata a Autoridade Policial Judiciaria
para a ratificagdo ou ndo da prisdo em flagrante, tendo em vista a competéncia
Constitucional do Delegado de Policia (art. 144, § 4° da C. F./88).

E preciso enfatizar que o sujeito que fora detido deve ser imediatamente levado

a Delegacia de Policia, e ndo sera licita se os policiais da detencéo realizarem outras
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diligéncias ndo essenciais ao fato criminoso, tais diligéncias se forem necessarias
serdo posteriormente realizadas pela Policia Judiciaria para apuracdo dos fatos

ocorridos.

O Superior Tribunal de Justica decidiu no CC n. 168.522-PR, em 11/12/2019,
que:

A Resolucdo n. 213 do CNJ é clara ao estabelecer que (...) a
apresentacao do preso, para a audiéncia de custddia, deve ser feita a
autoridade competente na localidade em que ocorreu a prisdo, de
acordo com a Lei de Organizacdo Judiciaria local. No caso de
audiéncia de custddia realizada por juizo diverso daquele que
decretou a prisdo, observa que competira a autoridade judicial local
apenas, caso necessario, adotar medidas necessarias a preservacao
do direito da pessoa presa. As demais medidas, ou ndo sdo aplicaveis
no caso de prisdo preventiva ou ndo possui o juizo diverso do que
decretou a prisdo competéncia para a efetivar. De fato, uma das
finalidades precipuas da audiéncia de custddia é aferir se houve
respeito aos direitos e garantias constitucionais da pessoa presa.
Assim, demanda-se que seja realizada pelo juizo com jurisdicdo na
localidade em que ocorreu o encarceramento. E essa autoridade
judicial que, naquela unidade de exercicio do poder jurisdicional, tem
competéncia para tomar medidas para resguardar a integridade do
preso (...). (CC 168.522-PR, Rel. Min. Laurita Vaz, Terceira Se¢&o, por
unanimidade, julgado em 11/12/2019, DJe 17/12/2019.)

E possivel, portanto enfatizar que (ZEFERINO, 2018, p.1): “Ocorre que de
acordo o artigo 4° da Resolucédo n. 213, de 15 de dezembro de 2015, do CNJ, a
referida audiéncia devera ser realizada na presenca do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, caso o preso ndo tenha constituido defensor”, o autor ainda
ressalta que “entretanto, em seu paragrafo unico, veda expressamente, a presenca
dos agentes policiais responsaveis pela prisao ou pela investigagao, na audiéncia”.

O direito existe para regular o convivio entre os homens em uma sociedade,
onde se busca condi¢cdes para existéncia, cultura e desenvolvimento em todos os

setores e niveis. Regula a paz entre os seres humanos (FERRAJOLI, 2002).

7

A cautelaridade da prisdo preventiva € certamente a mais usada e mais

combatida no ordenamento juridico brasileiro e esta prevista dos artigos 311 a 316 do
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Caodigo de Processo Penal. A lei traz os requisitos, 0s pressupostos autorizadores,

forma de revogacéo, fundamentos e cabimento (LOPES JR, 2014).

As patrticularidades da prisdo preventiva estdo nos artigos 311, 312 e 313 do
CPP, dispostos a seguir: Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do
processo penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade

policial.

Conforme Minagé (2015, p. 106) “n&o se pode permitir interpretagdo extensiva
em matéria processual penal, principalmente no que se refere aguelas que restringem

os direitos da pessoa humana”.

O juiz deve observar, no caso concreto, os requisitos essenciais do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis, disciplinados na parte final do art. 312 do
CPP. Deve observar também os requisitos especificos previstos na primeira parte do
capitulo citado, quais sejam: garantia da ordem publica, garantia da ordem econdémica,
por conveniéncia da instru¢do criminal, para assegurar a aplicacao da lei penal e no
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares.

Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugédo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver

prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo

gerado pelo estado de liberdade do imputado

8 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de

outras medidas cautelares.

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos
novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida

adotada.

Como se observa, apenas o ultimo requisito que esta previsto no art. 312, 8§ 1°
do CPP, tem caracteristica objetiva e define o motivo da decretacdo da priséo
preventiva. Os demais requisitos sdo imprecisos e admitem interpretacdes subjetivas,

que podem ferir a dignidade do ser humano (BRASIL, 1940).
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Criada pela Lei N° 7.960/89, a Prisdo Temporaria € uma espécie de prisao
provisoria, de natureza pessoal, que pode ser representada pelo delegado de policia
ou pelo Ministério Publico. Teré prazo de 05 (cinco) dias, podendo ser prorrogado por
igual periodo se o crime estiver previsto na lei de prisdo temporéria e de 30 dias,
podendo ser prorrogado por igual periodo se o crime estiver previsto na lei de crimes
hediondos (Lei N° 8.072/90).

De acordo com NUCCI (2007) para a decretacdo da medida também é
necessaria a devida fundamentacéo e a imprescindibilidade da medida, sob pena de
incorrer, o autor do decreto, em crime de abuso de autoridade, previsto na Lei N°
13.869/2019. Os fundamentos da prisdo temporaria estdo no art. 1° da Lei N°
7.960/89. O referido artigo possui trés incisos e € interessante para 0 assunto o inciso
primeiro, que estabelece: Art. 1° Cabera prisdo temporaria: | - quando imprescindivel
para as investigacdes do inquérito policial.

Cabera a Prisdo Temporaria quando for imprescindivel para as investigacdes
policiais; quando o indiciado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer os elementos
necessarios ao esclarecimento da sua identidade e quando houver fundadas razdes,
de acordo com qualquer prova admitida na legislacao penal, de autoria ou participacao
do acusado em crimes graves previstos na lei de prisdo temporaria e na lei de crimes
hediondos (Lei N° 8.072/90) (CAPEZ, 2006).

A lei de prisdo temporaria caminha junta com a lei de crimes hediondos e os
requisitos sdo o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, os quais passa a
relatar, da seguinte forma LOPES JR (2006, p. 6):

O fumus commissi delicti é a existéncia comprovada de um crime e
indicios suficientes de autoria. E a fumaca de um delito. Esta previsto
no art. 1°, inciso lll da lei de prisdo temporaria; no art. 1°, paragrafo

Unico e art. 2° da lei de crimes hediondos.

O periculum libertatis é o perigo ocasionado pela liberdade do
acusado, ou seja, 0 acusado solto pode comprovadamente causar
danos. Esta previsto no art. 1° incisos | e Il da lei de prisdes

temporarias.

A medida fere o principio da presuncédo de inocéncia, pois, a pessoa é presa

para ser investigada, a policia ainda ndo tem elementos capazes de formar uma culpa
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e, conforme o crime que esta sendo investigado ou imputado, a pessoa podera ficar

presa por 60 (sessenta dias).

3.2 Sistema de justica criminal brasileiro

No ambito do sistema penal brasileiro na pratica nao ha distincao entre presos
provisorios daqueles que estdo cumprindo pena apos sentenca penal transitada em
julgado. Na maioria das vezes o individuo é inserido em uma cela sem quaisquer
condicbes minimas de estadia, condicbes desumanas, tendo assim seus direitos
fundamentais previsto totalmente desrespeitados. Como é de conhecimento geral que
muitos casos de prisdes provisorias terminam com o individuo absolvido no fim do
curso processual. E encarceramento que foi submetido foi muito pior que a pena que
poderia vir a sofrer.

De acordo com (BARRETO, 2006), o sistema de justica criminal brasileiro atua
com um efeito funil, apresentando mecanismos de selecdo durante a etapa da
criminalizacdo desviando alguns individuos selecionados e inserindo etiquetas em
individuos que consideram criminosos.

Tal seletividade penal é visivel quando as instituicbes que fazem parte do
sistema de justica brasileiro atuam proferindo constrangimentos e selecionando certas
classes sociais, ocasionando assim pura desigualdade e tornando-se descrente em
face da sociedade a seguranca publica e da justica criminal, alguns individuos ora
selecionados transitam de modo facilitado nas estruturas judiciais e seu crime ou
infracdo ndo possui repressdo penal, mas ja os individuos ndo selecionados, atraem
de modo elevado a repressao penal em todos os ambitos de sua vida, tais como em
seu local de trabalho, de moradia, na rua, dentre outras sérias consequéncias.
(SINHORETTO, 2014 apud BRASIL, 2014).

Desse modo, resta comprovadamente que a prisdo ndo € o rumo a ser
seguido em busca da reducao da criminalidade, e a prisédo nao é sinébnimo de justica
social, e nem se demostrar um instrumento eficaz contra a violéncia existente e cada
vez mais crescente na nossa sociedade.

Na prisdo, “O clima de opressao onipresente desvaloriza a autoestima, faz
desaprender a comunicacao auténtica com o outro, impede a construcao de atitudes

e comportamentos socialmente aceitaveis para quando chegar o dia da libertagdo. Na
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prisdo, os homens sao despersonalizados e dessocializados” (HULSMAN & CELIS,
1993, p. 62-63 apud PAIVA, 2013, p. 22).

Assim corrobora Baratta:

Mas a prisdo ndo € somente uma violéncia institucional, ela & também
um local de concentracdo extrema de outras formas de violéncia:
violéncia entre individuos e violéncia de grupo. Recordemos que
Foucault em seu livro Vigiar e Punir ja havia insistido no fato de que
as garantias do direito reconhecidas pelo direito penal liberal, em geral
nao passam pela porta da prisdo, uma zona franca de arbitrio contra
os detentos. (BARATTA, 1993, p. 53)

Segundo Paiva (2015, p.21), “a prisdo é a negagdo maxima dos direitos
humanos. Nado ha humanidade na privacao da liberdade”. Outra questdo importante
de abordar € que a sociedade brasileira tenta cada vez mais definir que a seguranca
do pais gira em torno da quantidade de niumero de pessoas encarceradas, mas nao
se guestionam o fato das consequéncias e efeitos que o sistema penal esta causando
em cima da criminalidade.

Essa seletividade existente no ambito do sistema penal, bem como os abusos
gue ocorrem na aplicacdo das medidas cautelares e ainda por cima a auséncia de
adequacao das normativas do direito interno e internacional, no que concernem 0s
direitos humanos, para que reforcem a necessidade de haver mudancas legislativas
gue possam coibir a utilizacdo banal e a todo o0 momento das prisdes cautelares
ADORNO (1994).

De maneira mais especifica:

Se, de acordo com os codigos e com as atividades praticas dos
operadores da Justica Criminal, para cada tipo de delito corresponde
uma maneira singular de tratamento dos casos, pode-se pensar que a
natureza do delito intervém de maneira decisiva na configuracdo que

0 fluxo assume. Partindo deste pressuposto, comparar fluxos de

7

diferentes crimes € menos elucidativo do que comparar fluxos de
crimes de mesma natureza, tratados por diferentes sistemas de
Justica (Vargas, 2007:64).
Conforme Beccaria (1993, p. 6) sustenta que “Um dos maiores freios contra
os delitos ndo é a crueldade das penas, mas a infalibilidade dessas, e, por
conseguinte, a vigilancia dos magistrados, e a severidade de um juiz inexoravel, a

qual, para ser util a virtude, deve ser acompanhada de uma legislagéo doce”.
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3.4 O processo penal frente aos conflitos sociais e a relativizagcdo das garantias

e direitos fundamentais

O Direito Processual é utilizado como meio instrumental, procedimental de
resolucdo frente aos conflitos sociais. No que concerne os direitos fundamentais José
Afonso da Silva prefere a denominacgao ‘direitos fundamentais do homem’, e justifica
a escolha no sentido de que, ‘além de referir-se a principios que resumem a
concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicées que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas’. (SILVA apud TAVARES, 2011, p. 500).

Relativizar Direitos € relativizar Principios - e ja dizia o grande mestre Celso

Antbnio Bandeira de Mello:

“violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
gualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa, ndo s6 a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco

I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.”

Como mostra Novelino (2008, p. 223):

‘os direitos de defesa caracterizam-se por exigir do Estado,
preponderantemente, um dever de abstencdo, carater negativo, no
sentido de impedir a ingeréncia na autonomia dos individuos. Sao
direitos que limitam o poder estatal com o intuito de preservar as
liberdades individuais, impondo-lhe o dever de n&o interferir, ndo

intrometer, ndo reprimir e ndo censurar.”
Entretanto, como ensina Vale (2009, p. 129), “o forte conteudo axiolégico das
normas de direitos fundamentais e sua elevada posicéo hierarquica no ordenamento
juridico fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam interpretadas como

principios”.
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O Processo Penal brasileiro vem de longas datas e segue, ainda hoje, uma
l6gica de repressao, onde o Estado se posiciona de forma autoritaria. O Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei N° 3.689/1941) é de 1941, com predominancia do regime

de excecéao e, portanto, sem observar direitos fundamentais do ser humano.

O Processo Penal contemporaneo é democratico e foi constituido a partir de
uma constituicao, seu texto é comprometido com os direitos e garantias fundamentais
do ser humano, porém, ainda deixa muitas lacunas passiveis de interpretacfes

diversas.

Alguns direitos do acusado, como a liberdade, foram flexibilizados de forma
pontual, ainda na década de 1970, porém a roupagem democratica sé surgiu com a
nova ordem constitucional. Antes do texto constitucional de 1988, o acusado era

tratado como culpado, nédo havia presuncéo de inocéncia ou nao culpabilidade.

Comprometida com os ideais da Democracia, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu uma nova ordem,
fixando normas de protecdo aos Direitos Fundamentais do Cidadéo e
instituindo um sistema de amplas garantias, cujo atendimento &
condicao bésica de legitimidade da intervencéo estatal (DALABRIDA,
2011, p.50).

A constitucionalizacdo do processo penal ofereceu melhores condi¢ées para o
Estado brasileiro legitimar as suas a¢des persecutérias. Todos tém direito a um
processo justo e célere, com ampla defesa e alicercado no contraditério. Lopes jr.
(2019, p. 33) em sua obra Fundamentos do Processo Penal, faz a seguinte pergunta:

“um processo penal para qué (quem)”?

O mesmo autor responde da seguinte forma:

Buscar a resposta a essa pergunta nos conduz a definicdo da l6gica
do sistema, que vai orientar a interpretacéo e a aplicacdo das normas
processuais penais. Noutra dimensdo, significa definir qual € o nosso
paradigma de leitura do processo penal, buscar o ponto fundante do
discurso. Nossa opcao €é pela leitura constitucional e, dessa
perspectiva, visualizarmos o processo penal como instrumento de

efetivacdo das garantias constitucionais (LOPES JR. 2019, P. 33).

Portanto, € o Processo Penal que legitima o Estado a aplicar o jus puniendi, a

cercear liberdades e a buscar o equilibrio em sua sociedade de conflitos. Seu texto é
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fundado nas premissas da carta maior e qualquer deslize deve ser combatido. Para
Lopes Jr. (2019, p. 36) “o processo nao pode mais ser visto como um simples

instrumento a servigo do poder punitivo (direito penal)”.

O processo é apenas o caminho legal para se chegar a um estado de
culpabilidade ou ndo e jamais pode ser visto como uma ferramenta em defesa da
impunidade. So se torna legal se o caminho a ser percorrido observar os direitos e as

garantias fundamentais do ser humano.

N&o se pode negar que a justica, ao lado de outras a¢des do Estado, € um meio
imprescindivel para solucionar os conflitos sociais. O Judiciario brasileiro, por vezes,
extrapola em suas medidas, nega direitos fundamentais, demora em suas decisoes e,

dessa forma, age como agravante dos conflitos sociais.

E evidente que o juiz € um porta-voz do Estado, na aplicacdo da lei para a
sociedade, porém, em algumas situacdes onde a lei ndo alcanca ou, quando alcanca,
nao tem objetividade, 0os magistrados agem com ativismo judicial e impdem decisdes
pessoais. A falta de clareza e o subjetivismo da lei faz com que alguns juizes decidam
ao bel prazer de sua consciéncia, sem importar com direitos e com a dignidade do ser

humano.

Os conflitos se resolvem com a aplicacdo do direito na exata medida do conflito.
Fora isto sobra arestas e, consequentemente, o conflito ndo é resolvido, podendo até

ser majorado e afetar em dobro a sociedade.

Muitos conflitos sdo levados ao judiciario e em alguns, o judiciario pode,
conforme as leis, adotar medidas diversas e ndo seguir o rigorismo da letra, evitando
a morosidade, A falta de uma jurisprudéncia confiavel e duradoura faz com que o
entendimento dos tribunais superiores seja divergente, ocasionando decisées
imprevisiveis. O subjetivismo da lei oferece brechas para que o juiz pratique ativismo
judicial.

Esse desequilibrio social causa outros fatores sociais, tais como: crime, fome,
desemprego e outros que conduzem a violéncia. Para Delmanto Junior (2019, p. 35)

“a delinquéncia violenta é, sem duvida, uma das que mais aflige o meio social”.

Se vive com justica quando a integridade fisica e patrimonial € respeitada, vida
digna, direitos fundamentais preservados, liberdade para se manifestar e trabalhar,

igualdade de oportunidades e com sensacéo de seguranca e bem estar social. Nessas
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condicbes a vida se torna harménica, ha o equilibrio social, os valores humanos séo

aflorados e os projetos de vida de cada individuo sé&o concretizados.

Conforme Delmanto Junior (2019, p. 19) “Um ideal que, se analisado com a
devida atencéo, mostra-se, infelizmente, utépico”. A Justica penal se faz aplicando-se
ao caso concreto um processo justo, uma medida adequada e justa, nem mais nem

menos e, havendo davidas, deixa de aplicar a puni¢do para hdo cometer uma injustica.

4. Em busca do processo penal constitucional brasileiro

O autor FIGUEIREDO DIAS (1981, p.25), discorrendo sobre “A concreta

conformacao juridico-constitucional do direito processual penal”, define que:

“1. As relagdes expostas do direito processual penal com as
concepgbes politicas fundamentais ndo péem sO6 um problema
interdisciplinar de conexao entre um pensamento estritamente juridico
— 0 do direito processual penal — e uma ciéncia cultural — a Ciéncia
Politica ou Teoria do Estado. Ao lado desta conexd@o ha também a de
dois ramos distintos do pensamento juridico: o direito processual penal
€ como se exprime H. HENKEL, verdadeiro direito constitucional
aplicado. Numa dupla dimenséo, alids: naquela, ja caracterizada,
derivada de os fundamentos do direito processual penal serem,
simultaneamente, os alicerces constitucionais do Estado, e naquela
outra resultante de a concreta regulamentagdo de singulares

problemas processuais ser conformada juridico-constitucionalmente”.

O autor MENDES (2008, p. 15), aborda a relacéo da Constituicao e o processo

penal, ao ensinar que:

“O processo criminal, tem seus principios, suas regras, suas leis;
principios fundamentalmente consagrados nas constituices politicas;
regras cientificamente deduzidas da natureza das cousas; leis
formalmente dispostas para exercer sobre 0s juizes um despotismo
salutar, que lhes imponha, quase mecanicamente a imparcialidade.
Por isso, todas as constituicbes politicas consagram, na declaracao
dos direitos do homem e do cidaddo, o solene compromisso de que

ninguém serd sentenciado sendo pela autoridade competente, em
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virtude de lei anterior e na forma por ela regulada. As leis do processo
sdo 0 complemento necessario das leis constitucionais; as
formalidades do processo sdo as atualidades das garantias
constitucionais. Si 0 modo e a forma da realizacdo dessas garantias
fossem deixados ao critério das partes ou a discricdo dos juizes, a
justica marchando sem guia, mesmo sob o0 mais prudente dos

arbitrios, seria uma ocasiao constante de desconfiangas e surpresas.”

O autor BETTIOL (1974, p. 5), discorre que:
“Quase ndo ha um instituto de processo penal que néo revele a sua
intrinseca natureza politica e ndo seja, portanto, a expressdo duma
ideia que supera o plano da realidade pratica e a espelha em termos
conter numerosas disposicbes de actuacdo imediata no campo
processual, se por um lado demonstra o cuidado vigilante que o
Constituinte dedica a um sector tdo delicado das relacdes entre o
Estado e o cidadao, indica por outro a natureza constitucional — e

portanto politica — de tais regras fundamentais do processo”.

Conforme os ensinamentos de Marmelstein (2019, p. 376) “o STF ja decidiu
gue nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam
de carater absoluto”. Entende n&o ser uma posicdo correta a adotada pelo STF
(Supremo Tribunal Federal), pois quando se afirmar que direitos fundamentais
previstos no texto constitucional podem ser limitados, é uma afronta a propria
constituicdo e a dignidade do ser humano.

N&do h& porque o Estado relativizar outros direitos fundamentais, ja que a
constituicdo traz expressamente em seu texto 0s casos em que esses direitos podem
ser relativos. A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (1948) também

reconhece a relatividade dos direitos.

Em igual sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, reconhece, em seu art. 29, que os direitos ali estabelecidos sdo
relativos, ja que podem ser limitados no intuito de promover o
reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a
fim de satisfazer as exigéncias da moral, da ordem publica e do bem
estar numa sociedade democréatica (MARMELSTEIN, 2019, p. 376).
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Pondera-se que os direitos fundamentais podem ser limitados somente pela lei,
essas limitacbes devem estar expressas na lei e somente em situacfes de extrema
necessidade. N&o pode haver supresséao de direitos fundamentais por uma simples
interpretacdo da lei, sob pena de se tornar abuso.

Todo esse esforco para comprovar a imperatividade das normas
constitucionais seria em vao se fosse possivel afastar a aplicacdo do
direito fundamental sem observar critérios seguros. [...], cabendo ao
judiciario exigir a demonstracdo de que a limitagcdo se justifica diante
de um interesse mais importante (MAEMELSTEIN, 2019, p. 378).
O autor (SARLET, 2015, P. 159). “[...], € perceptivel que o problema da possivel
relativizacdo da dignidade da pessoa humana ja se coloca quando se toma a sério a
referida dimenséo intersubjetiva da dignidade da pessoa humana”. E ainda continua

prelecionando que:

Sendo todas as pessoas iguais em dignidade (embora nem todos se
portem de modo igualmente digno), [...] coloca-se a hipétese de um
conflito direto entre as dignidades de pessoas diversas, impondo-se —
também nesses casos (?) — 0 estabelecimento de uma concordancia
pratica (Hesse), que necessariamente implica a ponderacao (Alexy)
dos bens em rota conflitiva. (SARLET, 2015, p. 159).

Quando esses direitos fundamentais, previstos na Constituicdo Federal,
estiverem em coliséo e houver necessidade de uma deciséo, deverdo ser levados em
conta outros aspectos constitucionais para examinar o caso concreto, analisando e
mensurando a ofensa pela metodologia constitucional para se decidir pela

relativizacdo de um dos direitos conflitantes.

4.1 Principios constitucionais aplicaveis ao processo penal brasileiro

Inicialmente podemos destacar o principio da presuncdo de inocéncia,
analisando tal principio, o autor Rangel (2010, p. 25) comenta que:

O principio da presuncao da inocéncia tem seu marco principal no final

do século XVIII, em pleno iluminismo, quando, na Europa Continental,

surgiu & necessidade de se insurgir contra o sistema processual penal

inquisitério, de base romano-candnica, que vigia desde o século XII.

Nesse periodo e sistema o0 acusado era desprovido de toda e qualquer
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garantia. Surgiu a necessidade de se proteger o cidaddo do arbitrio do
Estado que, a qualquer preco, queria sua condenacédo, presumindo-o,

como regra, culpado.

Visando a conceituacdo do objetivo do supracitado principio, Nucci (2011, p.

85) aduz: “Tem por objetivo garantir, primordialmente, que énus da prova cabe a

acusacao e nao a defesa” e ainda ressalta que “As pessoas nascem inocentes, sendo

esse 0 seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se

indispensavel que o Estado-acusacéo evidencie, com provas suficientes, ao Estado-

juiz, a culpa dos réus”.

O autor Rangel (2010, p. 28/29) ainda sustenta que:

A regra inserta na Carta Politica (art. 5°, LVII) inverte, totalmente, o
Onus da prova para o Ministério Publico. Hoje, ndo € mais o réu que
tem que prova o alibi alegado: € o Ministério Publico que tem que prova
a inexisténcia deste alibi. (...) O Ministério Publico, assim, deve prova
a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, narrado na denuncia e

praticado pelo réu, assumindo, por inteiro, o 6nus da acusacéo feita.

Mirabete (2007, p. 23), trazendo a defesa do “estado de inocéncia”, assim

define que:

O que se entende hoje, como diz Florian, é que existe apenas uma
tendéncia a presuncdo da inocéncia, ou, mais precisamente,
um estado de inocéncia, um estado juridico no qual o acusado é
inocente até que seja declarado culpado por uma sentenca transitada
em julgado. Assim, melhor é dizer-se que se trata do “principio de nao-

culpabilidade”.

O supremo tribunal federal ja proferiu uma jurisprudéncia pacificada em

relacdo a aplicacdo do principio da presunc¢éo da inocéncia no ordenamento juridico

patrio:

O postulado constitucional da ndo culpabilidade impede que o Estado
trate, como se culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu
condenacao penal irrecorrivel. A prerrogativa juridica da liberdade —
que possui extragdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) — ndo pode
ser ofendida por interpretagdes doutrinrias ou jurisprudenciais, que,
fundadas em preocupante discurso de contetdo autoritario, culminam

por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
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fundamentais proclamados pela ConstituicAo da Republica, a
ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada
da suposta préatica de crime hediondo, e até que sobrevenha sentenca
penal condenatoria irrecorrivel, ndo se revela possivel — por efeito de
insuperavel vedacao constitucional (CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a
culpabilidade. Ninguém pode ser tratado como culpado, qualguer que
seja a natureza do ilicito penal cuja prética lhe tenha sido atribuida,
sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial condenatoria
transitada em julgado. O principio constitucional da néo culpabilidade,
em nosso sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que
impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao
suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja
houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciario. Precedentes. (STF - HC: 89.501/GO, Relator: Celso de
Mello. Data de Julgamento: 12/12/2006, SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 16/03/2007).

O autor Oliveira (2009, p. 42) traz importantes definicdes sobre o principio da

presunc¢ao da inocéncia:

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia,
ou estado ou situacdo de inocéncia, imp8e ao Poder Publico a
observancia de duas regras especificas em relacdo ao acusado: uma
de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutério, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenagdo, e outra de fundo
probatorio, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente a
acusacao. A defesa restaria apenas demonstrar a eventual presenca
de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja

presenca fosse por ela alegada.
O principio do in dubio pro reo, favor inocentiae e favor libertatis, é utilizado
como base em todo o ordenamento processual penal de qualquer Estado livre e
democrético, tendo como significacdo que em caso de conflitos entre o jus
puniendi estatal e o direito a liberdade, a balanga deve estar sempre inclinada para
este ultimo. Conceituando o supracitado principio, o autor Rangel (2010, p. 36)

comenta que:



29

O principio do favor rei € a expressdao maxima dentro de um Estado
Constitucionalmente Democratico, pois o0 operador do direito,
deparando-se com uma norma que traga interpretacdes antagbnicas,
deve optar pela que atenda ao jus libertatis do acusado. Trata-se de
regra do processo penal que imp&e ao juiz seguir tese mais favoravel
ao acusado sempre que a acusagdo ndo tenha carreado prova
suficiente para obter condenacédo. Nesse aspecto, o principio do favor
rei se enlaga com a presuncao de inocéncia que, como vimos, inverte

0 Onus da prova.

Na mesma linha, Nucci (2011, p. 85) afirma que: “Por outro lado, quando

dispositivos processuais penais forem interpretados, apresentando duvida razoavel

quanto ao seu real alcance e sentido, deve-se optar pela versao mais favoravel ao

acusado, que, como ja se frisou, € presumido inocente até que se prove o contrario”.

O autor Tourinho Filho (2012, p. 96) amplia o entendimento a respeito ao

conceituar que:

(...) o favor rei deve constituir um principio inspirador da interpretacéo.
Isso significa que, nos casos em que nao for possivel uma intepretacao
univoca, mas se conclua pela possibilidade de duas intepretacdes
antagbnicas de uma norma legal (antinomia interpretativa), a

obrigacao é escolher a interpretacao mais favoravel ao réu.

A jurisprudéncia reconhecendo a imperatividade do instituto no direito

processual penal, afirma que:

Habeas Corpus. Tréfico transnacional de drogas. Afastamento da
causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4° da Lei n°
11.343/2006. Fundamentacédo inidonea. Inversdo do 6nus da prova.
Inadmissibilidade. Precedentes. O afastamento da causa de
diminuicdo de pena prevista no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006
exige fundamentacao idénea. A auséncia de provas do envolvimento
em atividades criminosas ou da participacdo em organizacao
criminosa deve ser interpretada em beneficio do acusado e, por
conseguinte, ndo é suficiente para afastar a aplicacdo da causa de
reducédo da pena. Incidéncia do principio da presuncédo de inocéncia e
da regra doin dubio pro reo. Precedentes. Ordem parcialmente
concedida apenas para afastar o Obice a aplicacdo da causa de

diminuicéo prevista no 8 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/06, devendo a
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fixacdo do quantum ser realizada pelo juizo do processo de origem ou,
se ja tiver ocorrido o transito em julgado da sentenca condenatéria,
pelo juizo da execucdo da pena. (STF - HC: 103225/RN, Relator:
Joaquim Barbosa. Data de Julgamento: 11/10/2011, SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 22/11/2011).

Outro principio a ser utilizado dentro do &mbito do processo penal € o Principio
da imunidade a autoacusacao previsto no art. 5°, LXIll, da CRFB/88, que dispbe que
‘o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Nucci (2011, p. 86)
conceitua o referido instituto da seguinte maneira:

A imunidade a autoacusacao significa que ninguém esta obrigado a
produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Trata-se
de decorréncia natural da conjugacao dos principios constitucionais da
presungdo da inocéncia (art. 5°, LVIl) e da ampla defesa (art. 5°, LV)
com o direito humano fundamental que permite ao réu manter-se
calado (art. 5°, LXIIl). Se o individuo € inocente, até que seja provada
sua culpa, possuindo o direito de produzir amplamente prova em seu
favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem qualquer tipo
de prejuizo a sua situagéo processual, é mais do que ébvio ndo estar
obrigado, em hipétese alguma, a produzir prova contra si mesmo.

Nucci (2011, p. 87) continua corroborando que: “O Estado é a parte mais forte
na persecucao penal, possuindo agentes e instrumentos aptos a buscar e descobrir
provas contra o autor da infracdo penal, prescindindo, pois, de sua colaboracao”, e
ainda destaca que “Seria a admissao de faléncia de seu aparato e fraqueza de suas
autoridades se dependesse do suspeito para colher elementos suficientes a sustentar
a acgdo penal” (p. 88).

Outro crucial principio a ser aplicado no processo penal é o Principio da ampla
defesa, dispde o supracitado art. 5°, LV, da CRFB/88: “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. O autor Nucci (2011, p.
86), sobre o principio em analise, define que:

Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos

para se defender da imputacdo feita pela acusacdo. Encontra

fundamento constitucional no art. 5°, LV. Considerado, no processo,
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parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre
mais forte, agindo por 6rgéos constituidos e preparados, valendo-se
de informacdes e dados de todas as fontes as quais tem acesso,
merece o réu um tratamento diferenciado e justo, razédo pela qual
a ampla possibilidade de defesa se lhe afigura a compensacéo devida

pela forca estatal.

De modo divergente, o autor Oliveira (2009, p. 41), conceitua que pode haver

a possibilidade da utilizacdo de provas ilicitas pelo réu para a demonstracdo de sua

tese defensiva:

De outro lado, conquanto possa ser justificado sob fundamentacéo
diversa, porque ndo se pode esperar outra atitude de um Estado que
se proclama democratico e de Direito, é possivel, também, atribuir &
ampla defesa o direito ao aproveitamento, pelo réu, até mesmo de
provas obtidas ilicitamente, cuja introdugdo no processo, em regra, €
inadmissivel. E isso porque, além da exigéncia da defesa efetiva, o
principio desdobra-se, dada a sua amplitude, para abarcar toda e
guaisquer modalidades de prova situadas no ordenamento juridico,
até mesmo aquelas vedadas a acusacdao, pois nédo se pode perder de
vista que a ampla defesa é clausula de garantia individual instituida

precisamente no interesse do acusado (art. 5°, CF).

Como citacdo, pode-se demonstrar o julgado abaixo da Turma do Supremo

Tribunal Federal, em face do principio da ampla defesa:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. REVOGACAO DE
MANDATO E CONSTITUICAO DE NOVOS ADVOGADOS.
INTIMACAO IRREGULAR. NULIDADE DOS ATOS
SUBSEQUENTES. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. E nula a intimac&o de ato processual feita apenas em
nome de advogado, cujo mandato havia sido revogado pela parte, que
constitui novos procuradores. 2. Constatada a omissdo do Poder
Judiciario em juntar ao processo a nova procurag¢ao outorgada pela
parte, assim como o ato de revogacao do anterior mandato, imp0e-se,
em respeito ao principio da ampla defesa, o reconhecimento da
nulidade das intimacdes de todos 0s atos processuais feitas em nome
de advogado que ndo mais detinha poder de representacéo. 3. Ordem
concedida. (STF - HC: 113408 RS ,Relator: Min. CARMEN LUCIA,
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Data de Julgamento: 02/04/2013, Segunda Turma, Data de
Publicacédo: DJe-081 DIVULG 30-04-2013 PUBLIC 02-05-2013).

Outro crucial principio é o principio do contraditério que “a toda a alegagao
fatica ou apresentacdo de prova, feita no processo por uma das partes, tem o
adversario o direito de se manifestar” (NUCCI, 2011, p. 88). Acerca do principio em
tela, Almeida (1973), citado por Mirabete (2007, p. 24), comenta:

A verdade atingida pela justica publica ndo pode e ndo deve valer em
juizo sem que haja oportunidade de defesa ao indiciado. E preciso que
seja o julgamento precedido de atos inequivocos de comunicagdo ao
réu: de que vai ser acusado; dos termos precisos dessa acusacao; e
de seus fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessario também
€ gue essa comunicacdo seja feita a tempo de possibilitar a
contrariedade nisso esta o0 prazo para conhecimento exato dos
fundamentos probatdérios e legais da imputacéo e para a oposi¢ao da
contrariedade e seus fundamentos de fato (provas) e de direito.

Conforme os ensinamentos de Rangel (2010, p. 18):

Contudo, ha de se ressaltar que contraditério ndo & apenas “dizer” e
“contradizer” sobre matéria controvertida, ndo é apenas o debate que
as partes realizam no processo sobre a relagdo de direito material,
mas principal e exclusivamente, € a igualdade de oportunidade no
processo, é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei. E a simétrica paridade de participaco

No processo, entre as partes.

Conforme o elucidativo julgado do Pretério Excelso:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. INTIMACAO
IRREGULAR, PROCEDIDA EM NOME DA DEFENSORIA PUBLICA
DA UNIAO. DEFENSORA DATIVA CONSTITUIDA NOS AUTOS.
NULIDADE. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. ORDEM
CONCEDIDA.

1. O contraditério e a ampla defesa s&o principios cardeais da
persecucdo penal, consectarios légicos do due process of law. O
devido processo legal é processo pautado no contraditério e na ampla

defesa, no intuito de garantir aos acusados em geral o direito ndo sé
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de participar do feito, mas de fazé-lo de forma efetiva, com o poder de
influenciar na formagéo da convic¢do do magistrado.

2. Nulidade da intimagcdo que se reconhece, pois direcionada a
Defensoria Publica da Unido, quando patrocinado o ora paciente por
defensor dativo (art. 370, § 4° do Cddigo de Processo Penal).
Necessidade de realizacdo de novo julgamento, com a intimagéo da
defensora nomeada da data da sesséo a ser designada.

3. Habeas corpus concedido. (STF - HC: 116985 PE , Relator: Min.
ROSA WEBER, Data de Julgamento: 25/03/2014, Primeira Turma,
Data de Publicacdo: DJe-071 DIVULG 09-04-2014 PUBLIC 10-04-
2014).

Concluindo o instituto, Oliveira (2009, p. 39) comenta: “O contraditorio, portanto,

junto ao principio da ampla defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo o
processo e, particularmente, do processo penal”. E ainda ressalta afirmando que:

E assim é porque, como clausula de garantia instituida para a protecao

do cidaddo diante do aparato persecutdrio penal, encontra-se

solidamente encastelado no interesse publico da realizagdo de um

processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicdo da

sanc¢éao de natureza penal (p. 39).

4.2 Em busca de um principio unificador para o processo criminal penal

Aury Lopes Jr. (2008, p. 663) destaca que "ainda que todos os sistemas sejam
mistos, ndo existe um principio fundante misto. O misto deve ser visto como algo que,
ainda que mesclado, na esséncia é inquisitério ou acusatorio, a partir do principio que
informa o nucleo". A autora, Ada Pelegrini Grinover (1995) sempre alertava que
reformas eram necessarias para "transformar o processo penal, de um mecanismo

desacreditado, em instrumento eficaz de realizagao de justica".(p. 25).
Segundo Aury Lopes Jr (p. 664):

o0 sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical.
O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com
igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa
desigual entre o juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua

posicdo de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor,
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atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e do acusador, e 0 acusado perde a condicdo de
sujeito processual e se converte em mero objeto da investigagao.

A ideia de um principio norteador deve nortear o processo penal brasileiro.
Dessa forma, constata-se que a existéncia de um sistema misto ndo possui um
sistema unificador para caracteriza-lo, nas palavras de Lopes Jr, uma mistura de tal
natureza inquisitoria e acusatoria é irracional e a préatica desaconselha tal mescla.
(Lopes Jr, p.121).

Os principios unificadores ou informadores sao o principio dispositivo e o
principio inquisitivo, os quais, segundo Coutinho, sdo os alicerces do sistema
acusatorio e do sistema inquisitorio, respectivamente (COUTINHO, 2001a, p. 16). O
autor afirma que “o sistema processual penal brasileiro €, na sua esséncia, inquisitorio,
porque regido pelo principio inquisitivo, ja que a gestéo da prova esta primordialmente
nas maos do juiz’ (COUTINHO, 2001b, p. 29).

Nesse sentido, o0 autor Aury Lopes Jr. ainda dispbe que “o processo acusatoério
impbe um repensar a construcdo do saber jurisdicional, delimitando, portanto, o
campo de exercicio do poder” (LOPES JR., 2010, p. 545).

Ainda de acordo com o autor a questdo é a partir do reconhecimento de que
nao existem mais sistemas puros, identificar o principio informador de cada sistema,
para entéo classifica-lo como inquisitério ou acusatorio, pois essa classificacao feita a

partir do seu nucleo é de extrema relevancia (LOPES JR., 2010, p. 56).

E importante frisar que, “Todavia, muito mais do que fundado no principio
dispositivo, deve o processo penal ser regido com base na democraticidade,
respeitando-se o principio da dignidade da pessoa humana ante a légica persecutoria
outrora vigente” (KHALED JR., 2013, p. 138). Ainda segundo (KHALED JR., 2013, p.
139).

podemos inclusive sustentar que o cenario politico-constitucional
delineou uma nova concepcdo de jurisdicdo penal que exige um
repensamento de toda a logica do sistema processual, que deve estar
orientada pela perspectiva de protecdo de direitos fundamentais e
contencdo da incidéncia do poder punitivo. (KHALED JR., 2013, p.
139).
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4.3 Limitacao do Poder de Punir

A Constituicdo Federal/88 também criou mecanismos de limitagdo do poder
judicial, visando impedir abusos de poder pelos magistrados, pois, como qualquer
cidadao, os juizes podem passar de protetor de direitos fundamentais para violador
desses direitos. Infelizmente ainda se observa abusos cometidos pelo judiciario
brasileiro na expedi¢cédo de decretos cautelares e nas sentengas BONFIM (2009).

Conforme Marmelstein (2019, p 172) “essa limitagado de poder judicial é ainda
mais nitida no processo penal, ja que a fungcdo da justica penal ndo é apenas a

punicao dos culpados, mas também a tutela dos inocentes”.

De acordo com BONFIM (2009) a maioria dos direitos e garantias que nascem
do “devido processo legal”’, que a doutrina chama de garantismo penal, previstos em
um Estado Democrético de Direito, estdo no rol do art. 5° da Constituicdo Federal,
dispostos da seguinte forma (BRASIL, 1988):

Art. 5.° Todos sé@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)
XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou

ameaca a direito;

)...)

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;
(...)

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles

executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacéo da pena e adotara, entre outras,

as seguintes:

a) privagdo ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;
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e) suspensao ou interdi¢cdo de direitos;

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela

autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,

COm 0S Meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sé@o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

()

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
guando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;

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

LXIIl - o preso seré informado de seus direitos, entre 0s quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua
prisao ou por seu interrogatoério policial;

LXV - a prisédo ilegal serda imediatamente relaxada pela autoridade

judiciéria;

Observa-se que a Constituicéo Federal/88 traz em seu bojo um rol de garantias
que, quando nao cumpridos, constituem-se em violacao ao que o ser humano tem de

mais sagrado que € a liberdade e, consequentemente, a dignidade. E necessario,
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dentro do processo com ética, que o acusado seja informado da acusacao para que
possa ter o direito de se manifestar sobre a acusacdo e também que essa

manifestacéo seja apreciada pelo julgador (BARROSO, 2011).

O dever de punir com ética € um dever onde o Estado deve observar a
tipificacdo dos crimes, impossibilidade do uso de leis retroativas, proibicdo de penas
cruéis e desumanas, demonstracdo da culpabilidade, pela individualizacdo da pena,
fundamentacédo da sentenca judicial, pessoalidade da pena e pela observancia da
dignidade da pessoa humana BONAVIDES (2012).

O autor Marmelstein (2019, p 190) diz que: “na verdade, o que se extrai dessas
garantias é que o processo judicial ndo deve ser um palco para arbitrariedades, assim

como a atividade judicial ndo pode se converter em mero ato de vinganga publica”.

Portanto, cabe ao Estado, por meio do judiciario, proteger os direitos
fundamentais e n&o os violar. E necessario que cada juiz possa agir com serenidade
e transparéncia, sempre pensando em ajudar a sociedade a construir uma cultura de
paz. O juiz ao fundamentar suas decisdes deve ser consciente e transparente,
expondo suas razdes conforme a lei e, acima de tudo, adotar uma postura arrazoada,
serena e equilibrada CARNELUTTI (2013).

Esses deveres impostos ao Estado se constituem como garantias fundamentais
e devem ser observados durante a investigacdo, prisdo, condenacéo e execucao da
pena, ou seja, € para serem observados durante todo o periodo de persecucéo
criminal. (MARMELSTEIN, 2019)

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema prisional brasileiro é complexo e possuem caracteristicas
especificas, no tocante da situagdo do ambito prisional as situac¢des vivenciadas pelos
detentos e ainda ferem a dignidade do ser humano, o que para um Estado
Democratico de Direito é inaceitavel. Buscou-se redigir todo o trabalho apresentando
aspectos das garantias constitucionais e direitos fundamentais bem como do principio
da dignidade do ser humano e elencando algumas situa¢cdes que ferem os direitos

dos presos no Ordenamento Juridico Brasileiro em geral.

Para que, de posse dessas informacglOes, as pessoas possam ajudar na

construcdo de uma sociedade mais justa e digna. Para a sociedade académica servira
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como fonte de pesquisa, pois, demostrara que injusticas ndo devem prevalecer e que
somente os ideais de justica ajudam na busca pela paz social.

A licdo extraida de todo esse estudo é a necessidade de se repensar e
reformular o atual sistema processual penal, objetivando assim alcancar o téao

almejado processo penal democréatico em face da sociedade.
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