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“Se a liberdade significa alguma coisa,
sera sobretudo o direito de dizer as outras pessoas
0 que elas ndo querem ouvir”.

George Orwell
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INTRODUCAO

Em primeiro plano, a Constituicdo Federal marca o periodo do Estado Democratico de
Direito no ordenamento juridico brasileiro, mormente em relacdo aqueles submetidos a um
processo penal, tendo em vista ser o instrumento legitimo que permite ao Estado impor penas
e restringir a liberdade individual. Do principio da dignidade da pessoa humana, advém o0s
principios da igualdade, da legalidade, do devido processo legal, do contraditério, da ampla

defesa, da imparcialidade do juiz e da presuncao de inocéncia, que pretendem garantir um justo.

Especialmente no que se refere ao devido processo legal, € imprescindivel que sejam
asseguradas as garantias de exercicio do contraditorio, para que a defesa seja realizada de forma
ampla, assim o juiz podera buscar a verdade “real” e aplicar o direito de modo mais imparcial
possivel, o que ratifica o estado de ndo culpabilidade em que se encontram 0s acusados

enquanto néo transitada em julgado eventual condenacao.

Na sequéncia, o segundo capitulo descreve como se opera, em linhas gerais, a
persecucdo penal, quais diferengas e semelhancgas entre os procedimentos e, tendo em vista o
sistema misto, discussdo fundamental é definir a partir de que momento se inicia a fase
processual da persecucdo penal. Sobretudo no que se refere a primeira manifestacdo do acusado
sobre as acusacfes que pesam contra si, levando-se em conta as principais previsdes que
estabelecem o ato de contraditar a dendncia antes do Juizo de Admissibilidade e as causas que

poderiam levar a rejeicdo da dendncia.

Finalmente, no ultimo capitulo, sdo explanados prejuizos experimentados pelos réus,
e de que modo o exercicio do contraditério poderia minimizar esses danos, serdo analisadas
ainda decisOes judiciais do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal que
corroboram a relevancia dessa resposta preliminar quando prevista em outros procedimentos

especiais, além de abordar os efeitos processuais do recebimento da dendncia.



1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AO PROCESSO PENAL

Além das garantias gerais relativas a Jurisdigdo, tais como “as prerrogativas da
magistratura, a proibicdo de tribunais de excecdo, a do duplo grau de jurisdicdo, a da
imparcialidade do juiz e a da motivacdo das sentencas”?, no que concerne ao processo penal,
alguns enunciados oriundos de nossa Carta Magna mostram-se especialmente relevantes para
direcionar os limites do poder punitivo do Estado, dentre eles: o devido processo legal, a ampla

defesa e o contraditorio, a presuncdo de nédo culpabilidade e a isonomia.

Ademais, ha certos postulados que irdo orientar o julgador na aplicacdo da lei penal ao
caso concreto, tais como a imparcialidade do juiz, a busca pela “verdade real” e o principio do

favor rei.

1.1 O Processo no Estado Democratico de Direito

A palavra “Processo”, em seu sentido juridico, quer dizer uma sequéncia ordenada de
atos que se encadeiam numa sucessdo légica, com a finalidade de possibilitar ao juiz o
julgamento de um caso?. Com relacdo especificamente ao processo penal, quando o individuo
ataca ou ameaca bem juridico relevante tutelado pelo direito penal, nasce para o Estado o jus

puniendi, ou seja, o poder-dever de punir.

A punicdo dos infratores € prerrogativa exclusiva do Estado uma vez que cada parcela
da sociedade ja renunciou um pedaco de sua liberdade individual em prol da convivéncia social
e, portanto, cabe ao ente estatal a obrigacdo de defender os interesses coletivos, como bem
enuncia Cesare Beccaria®, na célebre obra “Dos Delitos e Das Penas”. No entanto,
modernamente, tratando-se de Estado Democrético de Direito, 0 jus puniendi possui limitacdo
definida pela Constituicdo, na medida em que o jus libertatis do suposto autor do fato deve ser

especialmente tutelado®.

Um Estado Democratico de Direito, € aquele no qual “os direitos fundamentais devem

ser preservados como uma garantia institucional intrinseca a um regime constitucional de

L FILHO, GRECO, Vicente. Manual de Processo penal. 112 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

2RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 252 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2017.

3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicéo eletronica: Ridendo Castigat Moraes. E-book, 2001.
4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 182 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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limitacdo de poderes e do arbitrio™. O termo “Democratico” qualifica o Estado na medida em
que prevé processos de participacdo amplos o suficiente para que a vontade esteja direcionada
aos interesses da populacdo e assim representada nas competéncias estatais®. Por sua vez,
Estado de Direito quer dizer que se baseia na lei, na norma e no processo de construcéo

legislativa, conforme contetido da Carta Magna’.

Oportuna ¢é a licdo de José Afonso da Silva sobre o que representa um Estado

Democratico de Direito®:

A democracia que o Estado democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
I1), em que o poder emana do povo, deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por seus representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisério e na formacdo dos atos de governo [...]; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias [...] e pressupde assim o dialogo entre
opiniGes e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacdo e interesses diferentes na sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que néao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢es econdémicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Convém destacar o posicionamento do célebre doutrinador Eugénio Pacelli® acerca da

concepgdo de Estado Democratico de Direito:

A nocdo de Estado Democrético de Direito orientada pela necessidade de
reconhecimento e de afirmacgéo da prevaléncia dos direitos fundamentais, ndo
s6 como meta da politica social, mas como critério de interpretacdo do Direito,
e, de modo especial, do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

Com a promulgacdo da Carta Magna em 1988, chamada de “Constituicio Cidada”*®,

a dimenséo processual do ordenamento juridico brasileiro passou a ser interpretada de modo a

> MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito
Constitucional. 42 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2011.

8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as a¢des coletivas como acdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006.

"BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2018.

8 DA SILVA, José Afonso. O Estado Democratico de Direito. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v.173 p.15-34. Jul. Set. 1988.

® PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.

10 PROMULGAGAO DA CARTA MAGNA, 5 de outubro de 1988. Discurso Proferido por Ulysses Guimaraes.
Publicado no DANC de 5 de outubro de 1988, p. 14380-14382. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-
de-1988/constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf >.
Acesso em: 19 jun. 2018.
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resguardar direitos individuais e sociais, tais como a inafastabilidade da prestacéo jurisdicional,
o0 devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério e a presuncdo de ndo culpabilidade,
conforme estabelecido em seu art. 5°'*. Além do imperativo, exposto no préprio caput do art.
5° do texto constitucional, o qual enuncia que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de

qualquer natureza”, prezando pela isonomia.

O disposto na Constituicao atual ndo deixa davidas quéo indispensavel se mostra a
vinculagdo da aplicacdo do Direito Processual Penal a salvaguarda e a realizacdo dos direitos
humanos, posto que fundamentais.'> Ademais, por um lado o processo penal é o instrumento
que concretizara o direito de punir do Estado em face daquele que violou as normas penais —
carater sancionatorio e repressivo e por outro, se mostra um importante mecanismo de conter o
poder punitivo estatal, que visa garantir as liberdades publicas, de modo a efetivar os valores

politicos da democracial®.

Diz-se entdo, que com o amparo constitucional, o processo penal permite assegurar
aos individuos que nenhuma condenacgéo ou pena serdo impostas a ndao ser por meio do devido
processo legal, com a observancia de todas as garantias individuais contidas — direta ou
indiretamente — no Texto*, consoante voto de relatoria do excelso Ministro Celso de Mello®®:

[...] o processo penal s6 pode ser concebido - e assim deve ser visto - como
instrumento de salvaguarda da liberdade do réu. O processo penal
condenatério ndo é um instrumento de arbitrio do Estado. Ele representa,
antes, um poderoso meio de contencdo e de delimitacdo dos poderes de que
dispGem os drgdos incumbidos da persecucdo penal. Ao delinear um circulo
de protecdo em torno da pessoa do réu - que jamais se presume culpado, até
que sobrevenha irrecorrivel sentenga condenatdria -, 0 processo penal revela-
se instrumento que inibe a opressdo judicial e que, condicionado por
parametros ético-juridicos, impde ao 6rgdo acusador o 6nus integral da prova,
ao mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais necessita demonstrar
a sua inocéncia, o direito de defender-se e de questionar, criticamente, sob a
égide do contraditério, todos os elementos probat6rios produzidos pelo
Ministério Publico.

1 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2018.
12 pPACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

13 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal, 62 edigdo. S&o Paulo, Atlas: 2014.

14 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal, 62 edigdo. S&o Paulo, Atlas: 2014.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 73.338 — RJ. Primeira Turma. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, 13 de agosto de 1996. Pub. DJ: 19/12/1996.
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1.2 Principios e Garantias Constitucionais no Processo Penal

Justamente pelo grau de abstracdo dos comandos inseridos no Texto da Constituicdo,
devem ser estabelecidos critérios minimos para dirimir conflitos que envolvam violacbes a
garantias fundamentais'®. Dessa forma, a interpretacdo das disposicdes legais a partir dos
principios é indispensavel para direcionar o olhar do julgador no momento de aplicacéo das leis

penal e processual penal.

1.2.1 O Devido Processo Legal

O art. 5° LIV da Constitui¢do Federal assevera que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, ou seja, garante que os acusados terdo
direito a um julgamento conforme as leis'’. E o devido processo legal “que d4 fundamento a

todo o sistema processual penal”8.

Por sua vez, o processo penal deve ser visto como uma forma de garantia ativa e
passiva'®: ativa na medida em que, diante de alguma ilegalidade o individuo consegue dele se
utilizar para reparar essa violagdo; e passiva porquanto obsta a realizacdo de “justica pelas
proprias maos” e da ao acusado a possibilidade de defender-se da incriminagédo feita pelo

Estado, o qual ndo pode invadir a esfera de liberdade individual sem o devido processo legal.

Ademais, a doutrina divide o devido processo legal entre material e formal?®®. O
primeiro revela-se como garantia de que os direitos fundamentais da pessoa serdo respeitados
pelo Estado, o qual ndo podera ser arbitrario e se utilizara de medidas proporcionais e razoaveis
para exercer seu jus puniendi. Ja o segundo refere-se a obrigacdo estatal de observancia das

regras legais, uma vez que, como bem observa CANOTILHO, “a pessoa tem o direito de exigir

16 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

17 ANTONIO ALBERTO MACHADO (2008), em sua obra sobre o Processo Penal elucida que o “devido
processo legal tem sua origem remota no law of the land da Magna Carta de Jodo Sem Terra de 1215, mas a sua
formulacdo expressa se deu na Petition of Rights de 1628, cujo art. 39 prescrevia: “nenhum homem livre sera
detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo
molestado, e n6s ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular
pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais”.

18 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, Atlas: 2014.

19 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 42 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 1997.

20 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4% ed. Séo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais: 2005.



12

que a privagdo do seu direito seja feita segundo um processo especificado em lei, havendo a
observéancia das diversas prerrogativas inerentes ao processo criado para a aplicacdo da medida

privativa®'”.

Porquanto o ordenamento juridico prevé como regra a liberdade dos individuos,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei?*” e,
mormente em relacdo as restricdes de liberdade oriundas de delitos, além da prévia cominacao
da pena e da descricdo do tipo penal, se faz imprescindivel a submissdo da pessoa ao devido
processo legal — ou melhor, a “submissdo do Estado, pois ¢ ele que esta impedido de impor
penas sem o instrumento legitimo para tanto (JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA,
1975)%,

Para AURY LOPES JR., 0 que pode traduzir a intima relagéo entre as garantias do

sujeito passivo e o poder de punir do Estado ¢ o “Principio da Necessidade”, uma vez que:

[...] o processo penal é um caminho necessario para alcancar-se a pena
e, principalmente, um caminho que condiciona o exercicio do poder de
penar (esséncia do poder punitivo) a estrita observancia de uma série de
regras que compde o devido processo penal [...].

Dessarte, 0 devido processo legal é a garantia de um processo justo e esta composto
por alguns fatores legitimantes, como a ampla defesa e o contraditorio®*, os quais devem ser
assegurados, pois, para que haja privacao da liberdade, os sujeitos da relacdo processual penal
— Juiz, Ministério Publico e Acusado — devem obedecer as formalidades previstas nas leis, ja
gue nem mesmo o0 conformismo com a acusacdo ndo afasta a obrigatoriedade e

indisponibilidade do processo?.

1.2.2 O Contraditério

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5 2 ed. Coimbra: Editora Almeida, p. 955.
(Apud) BRITO, Alexis de, FABRETTI, Humberto Barrionuevo, LIMA, Marco Ferreira. Processo Penal
Brasileiro. 3% ed. Séo Paulo, Atlas: 2015.

22 BRASIL. Constituigéo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2018.

23 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 42 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 1997.

24 GRINOVER, Ada Pelegrine. Teoria Geral do Processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

2 BRITO, Alexis de, FABRETTI, Humberto Barrionuevo, LIMA, Marco Ferreira. Processo Penal Brasileiro. 32
ed. S&o Paulo, Atlas: 2015.
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Apesar de integrarem o mesmo enunciado constitucional, o contraditorio e a ampla
defesa ndo se confundem?®, na medida em que o contraditdrio é o postulado que permite a
participacdo de ambas as partes no processo de formacdo do convencimento do juiz, enquanto
que a ampla defesa, topico seguinte deste trabalho, se destina precipuamente ao acusado
(BADARO, ).

A acusacdo (que representa o poder punitivo do Estado) e a defesa (a qual expressa a
liberdade do acusado e impede as penas arbitrarias e exageradas) sao as partes que integram um
processo penal (como regra), as quais deve ser aplicado o principio do audiatur et altera pars,

e que portanto, serdo ouvidas pelo juiz com imparcialidade®.

O contraditério, por decorréncia do sistema acusatorio de persecucdo penal, assegura
“a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-los”?®, de modo
a permitir a participagdo das partes na formacdo do convencimento do juiz®® e garantir a

paridade de armas, na busca por uma equidade processual®!.

Desse modo, exige-se que o contraditorio possibilite ao acusado, além do acesso a
informacao sobre os atos praticados, também a oportunidade de “resposta na mesma intensidade
e extensdo®?”, ou seja, é imprescindivel uma participacio simétrica (GONCALVES, 1992, p.
127) *, uma vez que constitui pressuposto de validade do processo, ja que a sua inobservancia,
quando configurar prejuizo ao acusado, é passivel de decretagdo de nulidade absoluta®*.

Ha que se ressaltar que contraditorio ndo € apenas “contradizer” a acusagdo, nao €
somente o debate processual sobre o direito material, mas, sobremaneira, é a igualdade de
oportunidade e tratamento no processo. E a simétrica paridade de participagio processual entre

o Estado e o acusado®.

2 BRITO, Alexis de, FABRETTI, Humberto Barrionuevo, LIMA, Marco Ferreira. Processo Penal Brasileiro. 32
ed. S&o Paulo, Atlas: 2015.

27 Badar6, Gustavo Henrique. Processo Penal. 52 ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais: 2017.

28 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017..

29 MENDES DE ALMEIDA, Joaquim Canuto. Principios fundamentais do processo penal, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973. (apud) LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva:
2014.

30 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal, 62 edigdo. Atlas, 01/2014.

3L PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

32 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

33 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

3 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

35 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.
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Tendo em vista que a estrutura dialética permite uma analise mais profunda sobre o
caso criminal, esse mecanismo poderd ser crucial para a formacdo do convencimento do
julgador, diante das contrapostas teses de argumentacdo acerca dos fatos e da aplicacdo do

direito®®.

Na licdo de Niklas Luhmann®', a legitimidade do processo depende “da informagcao,
da participagao e das “probabilidades de obter decisdes satisfatorias”, conferidas as partes que
serdo afetadas pela decisdo ao fim do procedimento. Logo, a deciséo judicial que se alicerca na
participacdo efetiva dos interessados provavelmente tem maior verossimilhanga com o evento

criminal e assim, melhor aplicabilidade do direito®,

Cabe aqui destacar que, apesar das divergéncias doutrinarias (AURY LOPES JR.,
2017)%, como regra, o principio do contraditorio passa a vigorar em sua plenitude na fase
processual da persecucdo penal, no entanto, no inquérito policial — mesmo se tratando de um
procedimento administrativo — existe a possibilidade de exercicio do contraditério diferido,
guando o juiz, segundo art. 155 do CPP, podera utilizar as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas®. E mesmo que sobrevenham controvérsia quanto ao marco do inicio da ag&o
penal, a tese do comeco da fase judicial com o oferecimento da dendncia nos parece mais

aceitavel*! — no capitulo seguinte serdo tecidas maiores explicagdes acerca do tema.

O contraditério trata-se, portanto, juntamente com a ampla defesa, de garantia
fundamental de imparcialidade e legitimidade da prestagdo jurisdicional, visto que sem o
didlogo prévio ao pronunciamento judicial — o qual tornara um “acusado” em “réu” — a decisao

corre o risco de ser unilateral, ilegitima e injusta®.

36 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

ST LUHMANN, Niklas. Legitimagado pelo procedimento. Tradugéo de Maria da Conceigdo. Brasilia: UNB: 1980.
38 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

% Entende que a afirmacéo de que ndo existe contraditorio no inquérito policial é reducionista, na medida em
que o indiciado tem garantia de “acesso” aos autos da investigagdo (resguardados os limites do “bindmio
publicidade-segredo™), além de que, a previsdo constitucional fala em “acusados em geral” o que denotaria o
sentido amplo da abrangéncia.

40 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 mar. 2018.

41 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, Atlas: 2014.

42 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997.
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1.2.3 A Ampla Defesa

Juntamente com o contraditorio, o direito de defesa possui relacdo intrinseca com o
devido processo legal, ja que, iniciada a persecucdo penal, deve ser permitido ao acusado
ciéncia dos fatos a ele imputados na denuncia e dos atos processuais, oportunidade de
contradita-los e de se manifestar oportunamente, apresentacao de provas, além da inafastavel

assisténcia técnica realizada por defensor®.

O principio da ampla defesa apresenta-se também como uma garantia coletiva, posto
que a sociedade tem interesse na negativa de punicdo das pessoas que ndo sdo passiveis de
responsabilizacio penal, tendo em vista os direitos e as liberdades individuais*. Nesse sentido,
MORENO CATENA® corrobora que a defesa técnica, além de ser uma “autoprotecdo do

sistema processual penal” se apresenta como um “imperativo de ordem publica”.

Dentro do conceito de ampla defesa existem alguns aspectos a serem considerados,
entre eles, a autodefesa e a defesa técnica, sendo essa uma garantia da paridade de armas no
debate processual, enquanto que aquela refere-se a atuacdo do prdprio acusado, ativa ou
passivamente — como exemplo emblematico, tem-se que o siléncio ndo pode ser utilizado em
seu desfavor®®. Ademais, a ampla defesa realiza-se também por meio da defesa efetiva e pela

possibilidade de demonstrar a inocéncia do acusado por qualquer meio de prova habil*’.

Diante da hipossuficiéncia presumida do sujeito passivo no processo penal impde-se a
assisténcia juridica de uma pessoa com instrucdo em Direito que vai elaborar uma defesa dos
interesses do acusado®®, uma vez que o individuo ndo possui conhecimento técnico suficiente
para enfrentar por si s a pretensdo punitiva do Estado, o qual conta com representantes da
Acusacdo e autoridades policiais com instrumentos fisicos, financeiros e juridicos para acusar

e investigar eventual autor de fato criminoso.

A imprescindibilidade da defesa técnica, além de encontrar previséo constitucional,

consagra-se no art. 263 do CPP, o qual enuncia que se 0 acusado ndo constituir um advogado

4 FILHO, GRECO, Vicente. Manual de Processo penal. 112 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

4 FOSCHINI, Gaetano. L Imputato. Milano, Dott. A. Giuffre, 1956. p. 26. (apud) JR., LOPES, Aury. Direito
processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.

4 CATENA, Victor M Moreno. La Defensa en el Proceso Penal. Madrid, Civitas, 1982. p. 112. (apud) LOPES
JR., Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.

% JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.

47 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

4 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
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particular de sua escolha, Ihe ser& designado um pelo Juizo, ou da Defensoria Publica, ou dos
Ntcleos de Préatica Juridica das Universidades ou um advogado por nomeag&o*°. Outrossim,
Tal garantia € tdo indispensavel ao processo penal que, caso se desenvolva sem a atuagédo de
um defensor, sera considerado irremediavelmente nulo, nos termos da alinea “c”, do inciso III
do artigo 564 do CPP°.

Apesar de ser facultado ao acusado o exercicio ou ndo da autodefesa®!, é irrenunciavel
a defesa técnica pois além de ser garantia da justica criminal, ha um interesse publico de que a
todos seja assegurado o efetivo contraditorio a fim de se obter uma solucdo justa, conforme
ilustra o voto do excelso Ministro Hélio Barbosa®%:

Com efeito [...], o direito a ampla defesa ¢ irrenunciavel, ndo podendo dele
dispor o réu ou seu representado, seu advogado ou o Ministério Publico, ainda
que 0 acusado admita o cometimento da infragdo e queira cumprir a pena.
Noutra senda, o respeito ao devido processo legal também interessa ao Estado,
representado na figura do parquet, na medida em que busca o esclarecimento
dos fatos, ndo punindo o inocente.

Além de necesséaria a existéncia da defesa técnica, ela deve ser efetiva®®. O simples
fato de haver um defensor constituido ou nomeado nao pode ser suficiente para caracterizar a
efetividade da defesa do acusado. E imprescindivel que haja fundamentacio nas pecas
processuais, expressamente disposto no paragrafo tnico do artigo 261 do CPP®*, pois caso
contrario, a defesa seria meramente formal e ndo atingiria seu objetivo de assegurar ao acusado

as garantias constitucionais.

Sendo assim, a ampla defesa, especialmente defesa técnica, se apresenta como
essencial em um sistema de justica criminal, na medida em que os acusados terdo o direito de
tomar ciéncias dos atos em tempo habil de apresentar outra versdo as imputacoes, de modo a
permitir um contraditorio eficaz, que levard a um julgamento em conformidade com o texto

constitucional.

49 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 mar. 2018.

50 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 mar. 2018.

51 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 14% ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 42496 — SP. Sexta Turma. Relator: Ministro Hélio
Barbosa. Brasilia, 19 de maio de 2005. Pub. DJ: 06/06/2005.

53 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

4 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 mar. 2018.
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1.2.4 A Verdade “Real”

Dentro de nosso sistema positivo, uma expressiva garantia juridica, que tutela e
protege a liberdade das pessoas em geral, é a incidéncia da norma penal sobre o individuo,
suposto autor do fato criminoso, devera recair somente quando nao restarem duvidas acerca da
materialidade e da autoria do fato criminoso, uma vez que a restrigdo é a excecdo e a liberdade
é a regra®, tal qual assevera o notavel Min. Celso de Mello:

A submissdo de uma pessoa a jurisdi¢do penal do Estado coloca em evidéncia
a relacdo de polaridade conflitante que se estabelece entre a pretensao punitiva
do Poder Publico e o resguardo a intangibilidade do jus libertatis titularizado
pelo réu. A persecucgdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente
vinculada, por padrdes normativos, que, consagrados pela Constituicao e pelas
leis, traduzem limitagBes significativas ao poder do Estado. [...] A prépria
exigéncia de processo judicial representa poderoso fator de inibi¢do do arbitrio
estatal e de restricdo ao poder de coercéo do Estado. A clausula nulla poena
sine judicio exprime, no plano do processo penal condenatério, a formula de
salvaguarda da liberdade individual.

Por ser inviavel a exata reconstrucao de evento criminoso passado, dentro do processo
penal ndo é possivel atingir a completa certeza sobre o ocorrido, entdo fala-se em “verdade

processual” — “construida dentro do processo, utilizando as provas, as oportunidades

processuais e a argumentagdo”, e nio “verdade real”:

No fundo, o principio da verdade real significa apenas que a prova no
processo-crime deve reconstituir os fatos com o maior grau de veracidade
possivel, ou seja, com satisfatorio grau de certeza ou verossimilhanca, ja que
a verdade pura e absoluta, por fazer parte do passado, ¢ mesmo impossivel de
ser restabelecida.
Ademais, esse principio assegura que, dentro do processo criminal ndo é permitida a
presuncéo de culpa ou dolo do acusado e nem mesmo a confissdo do acusado basta para afastar
a necessidade de comprovacdo do delito, segundo estabelece 0 158 do CPP*’, o que significa

que os fatos devem ser suficientemente provados para que o juiz possa utiliza-los na sentenca®®.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 73338 — RJ. Primeira Turma. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, 13 de agosto de 1996. Pub. DJ: 19/12/1996.

% MACHADO, Ant6nio Alberto. Curso de processo penal, 62 edigdo. Séo Paulo, Atlas: 2014..

5" BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 29 mar. 2018.

8 MACHADO, Antbnio Alberto. Curso de processo penal, 62 edicdo. Sdo Paulo, Atlas: 2014..
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Inclusive conforme licdo de Ada Pelegrini, s6 excepcionalmente o juiz penal se satisfaz com a

verdade formal, ou seja, quando ndo dispde de meios para assegurar a verdade real®®.

Esse principio da verdade real, no entanto, ndo é absoluto, uma vez que deve sempre
ser observado o respeito a dignidade humana, sendo, por exemplo, vedadas as provas obtidas
ilicitamente. Ademais, com os institutos da transagdo penal e da suspensdo condicional do
processo, previstos nos artigos 76 e 89 da Lei n° 9.099/95, respectivamente®, se tratando de
infracdo penal de menor potencial ofensivo, o legislador admite a possibilidade de consenso
entre o Estado (através do representante do Ministério Publico) e o acusado (suposto autor do
fato), sem haver a necessidade de comprovacao das acusacdes atraves de prova produzidas em

Juizo.

Em nosso ordenamento juridico, encontra-se vigente o sistema do livre convencimento
motivado, chamado também de sistema da persuas&o racional®!, uma vez que o magistrado tem
liberdade na valoracdo das provas produzidas pelas partes, ou seja, apesar de nao haver
vinculagdo necessaria entre a decisdo judicial e os elementos de prova que foram trazidos para
0 processo, 0 juiz ndo poderéa ignora-los pois é dever constitucional, conforme assegura o inciso
IX do artigo 93 da CF®?, fundamentar seu entendimento com base nas informacdes colhidas

durante a persecucdo penal.

Destaca-se ainda, que existem dispositivos — artigos 156, 196, 616 e 209, caput, do
CPP® — que consagram o referido principio da verdade real, na medida em que asseguram ao
magistrado a iniciativa em determinar providéncias para buscar esclarecimentos sobre ponto
relevante ao julgamento do mérito da causa, tais como ordenar “a produgdo antecipada de

provas consideradas urgentes e relevantes”, “proceder a novo interrogatorio de oficio” ou ainda

“ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes”.

Ora, se faz necessario que o julgador ndo se atenha aos relatos contidos na exordial

apresentada pela acusacdo, sendo vedada a presuncdo de que correspondem a realidade,

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria geral
do processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

80 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2018.

61 MACHADO, Anténio Alberto. Curso de processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, Atlas: 2014.

62 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 mai. 2018.

63 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 29 mar. 2018.
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devendo submeter a analises antagdnicas para eventual confirmacao dos fatos controvertidos a
fim de estabelecer efetividade ao processo “enquanto instrumento de pacificagio social”®.

Observa-se aqui o principio do contraditério, anteriormente tratado neste trabalho.

Portanto, como regra, uma vez que no processo penal se trata do direito indisponivel
de liberdade de locomocéo, o Estado deve investigar a verdade dos fatos, quem realmente 0s
praticou e em quais circunstancias foram cometidos. Para tal investigacdo e posterior
julgamento devem ser estritamente observadas as normas procedimentais, de modo a ndo violar

esse precioso direito do individuo.

1.2.5 A Imparcialidade do Juiz

Uma vez que o Estado é o responsavel por administrar a Justica em substituicdo aos
interesses privados — inclusive no artigo 345 do Cédigo Penal, prevé como criminosa a conduta
de exercer as razdes por conta propria®® — exige-se um distanciamento equanime de ambas as
partes (acusacdo ou defesa), pois o julgador deve se preocupar em encontrar a — ja abordada —

verdade “real” dentro do processo. Conforme oportuna licdo de AURY LOPES JR.:

[...] O Estado vence a atuagéo familiar (vinganca do sangue e composi¢éo) e
imp0e sua autoridade, determinando que a pena seja pronunciada por um juiz
imparcial, cujos poderes sao juridicamente limitados. Assim, a titularidade do
direito de penar por parte do Estado surge no momento em que se suprime a
vinganga privada e se implantam os critérios de justica.

Ja que “ndo existe delito sem pena, nem pena sem delito e processo, nem processo
penal sendo para determinar o delito e impor uma pena” devem assegurados os direitos de
exercicio do contraditério e da ampla defesa, de modo a fortalecer a imparcialidade do juiz,
pois, quanto mais atuante e eficiente forem as partes, mais isento podera permanecer o

julgador®®,

Ademais, a imparcialidade do juiz tem intima correlacdo com o sistema acusatorio de

persecucdo penal, na medida em que a Constituicdo Federal, no inciso I do artigo 129, conferiu

8 BRITO, Alexis de, FABRETTI, Humberto Barrionuevo, LIMA, Marco Ferreira. Processo Penal Brasileiro. 3?2
ed. Sdo Paulo, Atlas: 2015.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 12 mai. 2018.

% JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 14% ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
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exclusivamente ao Ministério Plblico a titularidade das agGes penais plblicas®’, demonstra a
retirada do juiz do papel de acusador penal, e por conseguinte, cabe ao juiz a funcdo precipua
de analisar provas dos fatos trazidos a baila a fim de aplicar a devida pena ao acusado, de modo

imparcial®®,

Inclusive, a fim de conferir maior efetividade ao principio da imparcialidade do
magistrado, foram estipuladas no artigo 95 da Constituicio Federal®, garantias aos juizes com
0 propdsito de afastar eventuais influéncias politicas sobre a decisdo a ser prolatada, uma vez

que o escopo da prestacio jurisdicional é o compromisso com a verdade dos fatos’.

Além da adocdo do sistema de livre convencimento da apreciacdo das provas, no qual
ndo ha hierarquia entre os elementos de prova colhidos e nem imposi¢6es legais quanto a sua
valoracao — basta que o julgador exponha os motivos que o levaram a tomada daquela decisdo
— de modo a assegurar que o julgamento imparcial ndo seja comprometido’. Ainda sdo
estabelecidos alguns diplomas legais que impdem como regra o afastamento do julgador que
por alguma razdo encontre-se interessado no julgamento do caso, tornando-se suspeito ou

impedido de atuar, em harmonia com os artigos 252 a 256 do CPP'2,

1.2.6 A Presuncéo de Nao Culpabilidade

Durante a Inquisicdo promovida pela Igreja Catolica, Na ldade Média, havia uma
presuncao de culpabilidade do acusado, na medida em que a duvida era suficiente para embasar
uma condenacdo. Contudo, apds a Revolucdo Francesa, em 1789, a Declaracdo dos Direitos do

Homem consagra a presuncao da inocéncia como uma garantia do ser humano’®.

7 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 07 jun. 2018.
% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 252 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2017.

9 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 07 jun. 2018.
0 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 14% ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.

I BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 112 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2016.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 23 jun. 2018.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais:
2002.
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No Brasil, a premissa de que “todo individuo ¢ inocente até que se prove o contrario”
encontra respaldo na Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos’ (da qual € signatario) e
0 inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, que determina que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”’> coadunam-se
com a adocdo do sistema acusatorio de persecucdo penal, que evidencia a protecdo da nédo
culpabilidade dos acusados, principio visto pressuposto ldgico do processo penal moderno?”.

Segundo FERRAJOLLI, o processo penal € o0 mecanismo através do qual o Estado
exerce a jurisdicdo a fim de obter provas necessérias para a condenacdo da pessoa que cometeu
um delito e aplicar-lhe a pena prevista no texto legal. Ora, até que sejam produzidas
regularmente provas que atestem a autoria do individuo, ele ndo poderd ser considerado

culpado’®.

Segundo o pensamento do louvavel BECCARIA, a seu tempo ja apontava que um
homem sé deveria ser considerado culpado ap6s a sentenca de um juiz, pois s6 assim a
sociedade poderia retirar dele a protecdo publica, uma vez confirmado que ele decidiu violar as
normas gerais de conduta. Esse principio, seria uma opcao pela defesa dos inocentes, ainda que
coexista a impunidade de alguns culpados, pois é de maior interesse do corpo social que todos

os inocentes sejam protegidos, nada obstante, alguns transgressores n3o serem condenados’®.

Os cidadaos sofrem perigo por possivel cometimento de préaticas delituosas uns contra
0s outros, mais ainda estdo vulneraveis quanto ao arbitrio estatal no momento de aplicacdo das
san¢oes. 1sso faz com que a presuncdo de ndo culpabilidade figure ndo somente como garantia
de liberdade individual, mas também uma defesa social em combate ao alvedrio punitivo do
Estado®.

Destaca-se que a situacao juridica de inocéncia impde ao Estado a observancia de duas

regras em relacdo ao acusado: uma de tratamento, que ele jamais deve sofrer restricdes as

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969, San José, Costa Rica. Convengdo Americana de
Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”).

5 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jun. 2018.

8 VILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000.

" AMILTON BUENO DE CARVALHO. Lei para que(m)? Rio de janeiro, Editora Lumen Juris: 2001.

8 FERRAJOLI, op. Cit.

" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicédo eletronica: Ridendo Castigat Moraes. E-book, 2001.

8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Edicédo eletronica: Ridendo Castigat Moraes. E-book, 2001.
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liberdades individuais com base na mera possibilidade de condenacgdo, e outra de carater
probatorio, pois o 6nus de provar a existéncia do delito e sua autoria cabe exclusivamente a

acusagao®?.

Com relacdo a postura do magistrado, ele deve se manter o mais imparcial possivel e
levar em consideracédo o referido principio de modo a evitar uma postura inquisidora, levando
em conta que presumidamente, o acusado ndo é culpado enquanto ndo se encerrar toda a
instrucdo criminal. Portanto, devem ser resguardados ao maximo os direitos e garantias

individuais, principalmente a liberdade, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa®?.

Ademais, malgrado o dissenso doutrinario®3, ao proferir a sentenca, o juiz sé deve se
posicionar pela condenacdo caso seja inequivoca a materialidade do crime e a autoria (ou
participacdo) do acusado, pois sobre o acusado — qualquer que seja ele ou o fato criminoso a

ele imputado — recai 0 manto da inocéncia.

Extrai-se da leitura do Cdédigo de Processo Penal a compatibilidade com a referida
previsao constitucional, ja que o julgador, consoante redacao dos incisos V e VII do artigo 386
do CPP, diante da insuficiéncia de provas para condenac&o, deve absolver o acusado®. E mais,
perante érgédo colegiado do tribunal, caso haja empate na votacdo de recurso e a duvida paire
entre a liberdade ou a prisdo do acusado, sera privilegiada a primeiro opcao, de acordo com 0
estabelecido no paragrafo primeiro do art. 615 do CPP®,

Para além disso, a presuncdo de ndo culpabilidade encontra-se consolidada em nosso
ordenamento juridico, leia-se, no caput do artigo 156 do CPP, tanto é que o 6nus de provar 0

que se alega incumbe ao 6rgéo de acusacdo®®, ndo se configura dever do denunciado fazer prova

81 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

8 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2014.

8 O célebre doutrinador Paulo Rangel defende que: “ A Constituigdo ndo presume a inocéncia, mas declara que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”. [...] O
magistrado, ao condenar, presume a culpa; ao absolver, presume a inocéncia, presuncao esta juris tantum, pois o
recurso interposto desta decisdo fica sujeito a [...] reforma (ou ndo) da sentenca pelo tribunal. Dessa forma, o réu
tanto pode ser presumido culpado como presumido inocente e isto em nada fere a Constituicdo Federal. Seria
il6gico imaginarmos que o juiz ao condenar, presume o réu inocente. Ndo. Nesse momento, a presuncéo é de
culpa e, dbvio, ao absolver, a presungéo ¢ de inocéncia”. RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 252 edicéo,
Séo Paulo: Atlas, 2017.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 jun. 2018.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 jun. 2018.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 jun. 2018.
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de sua inocéncia. A partir dai também se extrai o “direito de ndo se auto acusar”, o “direito ao
siléncio” — do latim, nemo tenetur se detegere — na medida em que o siléncio do acusado,
segundo o artigo 186 do CPP, nédo sera considerado confissdo ficta nem podera ser empregado
para prejudicar sua defesa®” — apesar da curiosa previsdo do artigo 198, que permite o

convencimento do julgador em qualquer sentido®®,

Logo, os operadores do direito, diante de dividas a respeito de alguma situacao fatica
que pese contra o denunciado, ou ao se depararem com uma norma ambigua, devem fazer a
interpretacdo mais benéfica a sua condi¢do — de modo a priorizar a liberdade e o estado de
inocéncia — conforme estabelece a Carta Maior, principio que se apresenta como uma maxima

dentro do Estado Democrético de Direito.

1.2.7 A Isonomia

O principio da igualdade emana do caput do art. 5° da Constituicdo Federal®, o qual
preceitua um tratamento igualitario: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza”. Apesar das diversas nogdes de igualdade, dada a fluidez do conceito, é possivel
enxerga-la por duas 6ticas: a formal, que pode ser mera ficgdo juridica, na medida em que
evidentemente nem todos séo iguais, desigualdade ignorada pelo legislador; e a dindmica, no
sentido em que cabe ao Estado suprir essas desigualdades para transforma-las em igualdade

real®°,

De acordo com a licdo de TUCCI, devem ser consideradas as diversidades dos
individuos para que o tratamento igual a pessoas distintas ndo leve a injusticas. Na mesma
esteira de raciocinio, tratar de modo diferenciado aqueles que se encontram em situacdes
juridicas semelhantes seria incorrer em iniquidade®®. No processo penal, conforme ensinamento

de SCARANCE, exige-se igualdade de tratamento entre aqueles que se encontram na mesma

87 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 jun. 2018.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 jun. 2018.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jun. 2018.
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Tribunal Federal. Rev. SIRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 173-191, abr. 2013.

%1 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.
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posicdo juridica®, por exemplo, toda pessoa acusada penalmente pela suposta prética de fato

criminoso, em tese, deveria possuir as mesmas oportunidades de defesa.

No entanto, de modo a assegurar a paridade entre os sujeitos do processo penal, a lei
assegura que, ao contrario da intimacédo de advogado particular realizada por publicag&o oficial,
a do Ministério Pablico e do defensor nomeado serd sempre pessoal, conforme assegurado pelo
paragrafo quarto do artigo 370 do CPP%. A medida nio viola o principio da isonomia, pois visa
alcancar a igualdade real entre as partes, ja que os membros do Ministério Publico, Defensores
Publicos e advogados nomeados, tém o dever de oficio, de atuar em todas as causas distribuidas,
sem a possibilidade de selecdo funcional, diferentemente dos procuradores particulares que

optam pela representacéo em feitos segundo seus interesses profissionais®*.

Do mesmo modo, sdo admitidas distin¢es entre os proprios acusados, a depender de
particularidades, tais como a condicdo de problema mental que garante aos acusados,
assisténcia por curador, de acordo com o artigo 151 do CPP%, ou ainda, para os que n&o
possuem condic¢Bes financeiras de custear defesa particular lhes é assegurada “assisténcia
juridica integral e gratuita”, consoante a redacdo do inciso LXXIV do artigo 5° do Texto

Constitucional®®.

Outrossim, se mostra razoavel que alguns acusados, por uma questao de seguranca em
razdo da atividade exercida, recebam o beneficio da prisdo (provisoria) especial®’, como é o
caso de figuras politicas — governantes e representantes legislativos, magistrados, membros do
Ministério Pablico e integrantes das carreiras policiais — listadas no rol do artigo 295 do CPP.
Contudo, ainda € dificil encontrar justificativa plausivel para um rol tdo extenso de

beneficiados, em especial no que se refere aos quais portadores de diploma universitario®.

%2 FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6% ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais: 2010.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 14 abr. 2018..
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 17 abr. 2018.
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% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
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Tribunais: 2005.
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Convém destacar que o processo penal brasileiro tem atingido apenas a dimensao
formal da isonomia entre as partes, uma vez que a imensa maioria dos acusados, provém de
classes populares e ndo gozam de recursos suficientes para custear uma defesa efetiva em acdes
penais. Muitas vezes incapazes financeiramente de constituir defensor particular, solicitar

producio de provas periciais ou realizar contraprova robusta®®.

Ademais, ¢ exigivel a igualdade de armas entre as partes processuais, assegurando-se
o0 equilibrio de forgas entre acusador e denunciado, para a justa formagédo do convencimento do
magistrado?®. Numa relagdo processual penal, acusagio e defesa devem ter oportunidades
similares de se manifestar, ter ciéncia dos atos, chance de contraditar alegacdes feitas.

Né&o obstante, deve-se suprir o desnivel de forcas que afeta precipuamente o acusado,
que é o alvo da acdo penal, sujeito que possui seu direito de liberdade colocado em cheque, em
oposic¢do ao Ministério Publico o qual possui representantes instruidos e contam com o aparato
estatal’®’. Sendo assim, nio existe ofensa ao principio constitucional da igualdade na
possibilidade exclusiva de revisdo criminal possivel pro reo, prevista apenas para os individuos,
conforme disposicdo do artigo 623 do CPP%2, excluindo-se a viabilidade de tal acdo pro
societate.

Ressalta-se ainda que, além da disparidade de recursos para assegurar a igualdade de
interferéncia no processo penal entre os sujeitos ativo e passivo, dado o extenso poder do Estado
perante os individuos'®, existe outra faceta de desequilibrio que refere-se ao tratamento

dispensado entre os diferentes “tipos” de acusados.

Percebe-se inegavel desigualdade processual e de certo modo, perpetuacdo de
privilégios no sistema juridico, pois, enquanto que, no procedimento para julgar funcionarios
publicos por crimes funcionais e pessoas com foro especial perante Tribunais, hd expressa
previsdo de contraditar a dendncia antes de ser recebida — de modo a salvaguardar a presuncao
de ndo culpabilidade, levando-se em conta o notdrio prejuizo social e psicolégico que

experimenta o acusado diante da transformagdo do seu status processual para “réu”% —

% MACHADO, Ant6nio Alberto. Curso de processo penal, 62 ed. Sdo Paulo, Atlas: 2014.
10 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal, 62 ed. Sdo Paulo, Atlas: 2014.
101 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal, 62 ed. Sdo Paulo, Atlas: 2014.
102 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 23 abr. 2018.
103 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal, 142 edicéo, Editora Saraiva, 2017.

104 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal, 142 edigdo. Editora Saraiva, 2017.
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denunciados menos favorecidos financeiramente somente podem se manifestar sobre a
acusacao apos seu recebimento, logo, ndo possuem a oportunidade exercer a defesa processual

antes de se tornarem réus, segundo atual interpretacdo do artigo 396 do CPP%,

Nos capitulos seguintes serd abordado o iter processual de alguns procedimentos
criminais, em especial do procedimento comum ordinario, com enfoque no momento em que
cabe a defesa se opor pela primeira vez a acusacao criminal que pesa contra o individuo. Ainda
se dissertard sobre como a auséncia do contraditério prévio ao recebimento da acusacdo de
modo irrestrito, configura-se frontal desrespeito & ordem constitucional e também seréo tratados
0s motivos que justificam a imprescindibilidade do referido ato para garantir os direitos dos

acusados conforme expostos nesta parte do trabalho.

105 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 27 abr. 2018.
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2 OS PROCEDIMENTOS DE PERSECUCAO PENAL

Para que uma pessoa seja declarada culpada pelo cometimento de um crime, ela deve
ser submetida a um processo judicial. O processo penal é o instrumento atraves do qual o Estado
é legitimado, dentro dos limites constitucionais, a impor sancdo prevista lei, de modo a
restringir certas liberdades individuais, observando-se que “ndo ha crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem prévia cominagio legal”1%,

A persecucdo penal serd conduzida de acordo com as normas estipuladas pelo
legislador, de modo a assegurar os direitos e preservar as garantias dos acusados, conforme ja
explanado no primeiro capitulo deste trabalho. No entanto, ainda ha diferentes maneiras de
conduzir um processo criminal, a depender da pessoa acusada, do crime cometido ou da

quantidade de pena cominada em abstrato.

2.1 O Processo Penal

Convem discorrer breve explicacao acerca da teoria do direito processual penal, a qual,
consoante PICARDI ergue-se sobre a triade aco-jurisdicio-processo®’. Quanto & acéo, ela é o
direito de acusar, sendo este publico, autbnomo, abstrato e conexo ao caso penal. A jurisdicdo,
além da concepcéo de poder-dever estatal, mostra-se como um direito fundamental*®®, No que
se refere ao processo, este é concebido como “um conjunto de situagdes processuais dindmicas

[...], pelas quais as partes atravessam rumo a uma sentenga” 109,

O processo penal de conhecimento possui como funcgéo substancial apurar quem tem
razdo em face do direito, a0 mesmo tempo em que adequa as consequéncias juridicas previstas,
enquanto que o processo de execucdo penal, pretende satisfazer o comando ja declarado em

sentencal?®,

106 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 mai. 2018.

7 FILHO, GRECO, Vicente. Manual de Processo penal. 112 edigéo, S&o Paulo: Saraiva, 2015.

108 Art, 5°, CF. BRASIL. 05 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 20 mar. 2018.

19 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.

1O FILHO, GRECO, Vicente. Manual de Processo penal. 112 edigéo, S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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A fim de se obter um provimento jurisdicional adequado e em conformidade com a
lei, as regras de processamento — que podem estar previstas no Codigo de Processo Penal ou
em legislacdo penal extravagante — devem ser estritamente observadas pelos sujeitos
processuais. Ao conjunto de formalidades reguladoras do processo, da-se o nome de
procedimento, que € o itinerario pelo qual devem percorrer a pretensao acusatoria e a resisténcia

defensivalll,

O modelo de persecucdo penal adotado nas legislagdes processuais influenciara
diretamente na morfologia do procedimento a ser seguido. Apesar de algumas divergéncias
doutrinarias relevantes'?, no Brasil, pode-se dizer que o sistema processual é misto, ja que
durante a fase processual é 0 modelo acusatorio que prevalece — assegura-se o contraditorio e a
ampla defesa, prima-se pela oralidade sobre a escrita e dividem-se as atribui¢fes estabelecidas
de cada parte — enquanto que na fase investigatéria — marcada principalmente pelo inquérito
policial — predomina o sigilo da perquiricdo, com carater inquisitivo, sem as referidas

prerrogativas constitucionais em sua totalidade®*®,

Ademais, o devido processo legal abarca as normas relativas ao procedimento, as quais
sdo efeitos do processo legislativo e, assim, guardam uma concep¢do garantista, sendo
indisponiveis. "O procedimento ndo pertence as partes, assim como ndo pertence ao juiz”, uma
vez que ¢ estabelecido pela lei e, portanto, ndo ¢ ato de disposi¢do das partes nem do juiz, é
uma imposicédo legal cujas partes tém direito, ndo sendo facultado ao Estado, no exercicio da

sua competéncia punitiva, alterar a conducéo do rito*.

2.2 Os Procedimentos Processuais

Ha uma dindmica peculiar de cada procedimento, pois mesmo que todos 0S processos

se iniciem com a dendncia (nas a¢Oes penais publicas) e terminem com o transito em julgado

H1JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.

112 Tal como o psocionamento de Eugénio Pacelli no seguinte sentido de: “no que se refere a fase investigativa,
convém lembrar que a defini¢do de um sistema processual hé de limitar-se ao exame do processo, isto é, da
atuagdo do juiz no curso do processo. E porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo, misto nao sera
o sistema processual, a0 menos sob tal fundamenta¢éo”. PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. —
S8o Paulo: Atlas, 2017.
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de uma sentenca penal (condenatéria ou absolutdria), existem variagfes no modo de integrar
todos os atos processuais, 0s quais sdo orientados para o futuro, somente regredindo quando

houver necessidade de repeticao por eventual vicio sanavel*®,

Apos a reforma legislatival'® do Codigo de Processo Penal, o procedimento pode ser
comum ou especial. O comum pode ser organizado nos ritos ordinario, sumario ou sumarissimo,
conforme a quantidade de pena maxima cominada em abstrato aos crimes*!’. Ja o procedimento
especial independe da pena aplicavel e “contém peculiaridades proprias e especificas, durante

a pratica dos atos que contém”!18,

E imprescindivel que uma regra seja observada: o procedimento comum ordinario
possui aplicacao subsidiaria, como bem descrevem os paragrafo segundo e quinto do artigo 394
do CPP!® o que significa que deve primeiramente ser averiguado se ha algum procedimento
mais especializado cabivel na persecucgdo penal, e somente na auséncia, por exclusdo, é que se

mostra oportuna a utilizagdo daquele!?°,

O rito sumarissimo é aplicavel, consoante artigo 61 da Lei que trata dos Juizados
Especiais Criminais*?!, as infracbes penais de menor potencial ofensivo — crimes cuja pena
méaxima cominada ndo ultrapassa dois anos e contravencdes penais. Ja 0 sumario é cabivel
quando o crime possui pena maxima em abstrato inferior a quatro anos, desde que nao se
configure de menor potencial ofensivo. Enquanto que o ordinario se adequa a persecu¢do de
crimes cuja san¢do maxima prevista é igual ou superior a quatro anos, conforme o citado artigo
394 do CPP.

Em virtude do oferecimento da denuncia, dentre os artigos 395, 396 e 399, o CPP trata

do juizo de admissibilidade a ser realizado — a fim de constatar se os parametros legais foram

115 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
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119 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
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atendidos — e do momento oportuno para o recebimento da denincia, além da primeira

manifestacdo do acusado sobre as alegagcfes que pesam contra si.

2.2.1 O Contraditorio Prévio ao Recebimento da Denuncia

Antes de dar continuidade ao estudo, se mostra oportuna a descri¢do dos dispositivos
legais em vigéncia no nosso sistema juridico que tratam, no decorrer dos anos, da primeira

manifestacdo processual do acusado a partir da denuncia ofertada em Juizo.

Apesar da divergéncia jurisprudencial'??, a posicdo que nos parece mais acertada é
aquela que entende o oferecimento da dendncia como o marco de inicio da fase processual e
sendo assim, deveriam vigorar 0s principios garantidos constitucionalmente aos acusados —

mormente o contraditério — desde 0 momento em que foi oferecida a dendncia.

Da redacdo do artigo 24 do Cddigo de Processo Penal extrai-se que a agdo penal sera

”123 ora, a palavra “promover” denota o

“promovida por dentincia do Ministério Publico
sentido de “originar, dar impulso, dar causa a, gerar”, logo, percebe-se que a agdo penal se inicia
com o mero oferecimento da exordial. Ademais, uma vez oferecida a denuincia, 0 Ministério
Publico ndo tem sequer a possibilidade de desistir da pretensdo punitiva e nem de eventual
recurso interposto, consoante exposto nos artigos 42 e 576 do CPP*?*, respectivamente, situacio
que delimita a instauracdo do processo penal com a apresentacdo da inaugural do o6rgao

acusador®.

A partir de entdo, instaurado o processo penal, a previsdo de resposta a acusacao antes
do recebimento da denuncia pelo magistrado corrobora a essencialidade dessa manifestacdo

para a defesa, conforme o que serd abordado a seguir.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HB 9.843 — MT. Sexta Turma. Relator: Ministro
Fernando Gongalves. Brasilia, 21 de marco de 2000. Pub. DJ: 14/04/2000.

123 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 7 mai. 2018.

124 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 21 mai. 2018.

125 NUCCI, Guilherme Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 162 ed. Rio de Janeiro, Forense: 2017.
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a. Procedimento para Crimes de Responsabilidade dos Funcionarios Publicos

Instituido em dezembro de 1940, o Codigo Penal estabelece, em seus artigos 312 a
326, os crimes praticados por funcionarios publicos no exercicio de suas funcdes contra a
Administracdo Publica — que em nada se confundem com as infragcBes politicas previstas
constitucionalmente, as quais fazem referéncia a crimes politicos'?°. Ja em outubro de 1941, o
Codigo de Processo Penal, trata do processamento e julgamento dos supracitados crimes,

conforme descrito nos artigos 513 a 518.

Especificamente no artigo 514, encontra-se previsdo de contraditério prévio ao
recebimento da dendncia em relacdo a acusados que tenham cometido crimes afiancaveis contra
a Administracdo Plblica em razdo de sua condicdo de funcionarios pablicos'?’. Assim, logo
que a denuncia for oferecida, 0 magistrado ordenara a notificacdo daqueles para que respondam
a acusacdo e s entdo € que, apos a resposta escrita se passard ao Juizo de Admissibilidade da

exordial'%,

b. Normas Procedimentais para Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais

A Lei n° 8.038, de maio de 1990, passa a tratar do processamento de acOes penais
originarias perante os tribunais superiores — o rol das pessoas julgadas perante o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica encontra respaldo constitucional em seus
artigos 102 e 105, respectivamente!?® — e prevé em seu art. 4° que uma vez apresentada a
exordial, o acusado sera notificado para apresentar resposta por escrito no prazo determinado,
sO entdo € que o tribunal passara a deliberacdo sobre o recebimento ou ndo da dendncia,

inclusive com oportunidade de sustentagdo oral da defesa®°.

126 pACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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Mais adiante, foi promulgada em maio de 1993, outra norma legal que possui idéntica
previsdo de exercicio do contraditério prévio ao recebimento da denlncia, a Lei n° 8.658,
aplicando as mesmas normas relativas as acfes penais originarias, aquelas que se iniciem
perante os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e os Tribunais Regionais
Federais!3!. Ou seja, assim que ofertada a dentincia pelo representante da Acusacio, o acusado
sera notificado para que apresente sua resposta preliminar em um prazo determinado e apds
essa defesa 0 6rgao colegiado decidira sobre o recebimento ou rejeicdo da inaugural, tal como

enuncia o art. 4° da Lei n°® 8.038.

Em ambos os casos, se trata de evidente benesse juridica em relacdo aos demais
sujeitos passivos “comuns” de agdes penais, pois, neste contexto, as pessoas que possuem foro
especial por prerrogativa de funcéo junto as referidas Cortes de Justica terdo a oportunidade de
se manifestar diante da acusacdo mesmo antes do Juizo de Admissibilidade, sendo capazes de

exercer de modo mais eficaz o contraditdrio e a ampla defesa®®2.

c. Procedimento dos Juizados Especiais Criminais

No ano de 1995, de modo a estabelecer as regras atinentes ao procedimento comum
sumarissimo, foi publicada a Lei n°® 9.099 que reforca a previsdo do contraditério prévio ao
recebimento da dendncia pelo julgador, momento processual carissimo a defesa dos acusados

penais que veem sua garantia de liberdade em risco diante da acusac&o estatal*3,

Conforme o artigo 81 da referida Lei***, caso ndo haja conciliagdo nem proposta de
transacdo penal, pelo Ministério Publico, sera designada data para audiéncia de instrucdo e
julgamento, oportunidade na qual serd dada a palavra ao defensor para que responda a acusacao

e, em seguida, o0 juiz decidird se recebe ou ndo a denuncia, apos tal momento é dada

1S1BRASIL. Lei n° 8.658, de 26 de maio de 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8658.htm#art1>. Acesso em: 4 jun. 2018.

132 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 13 jun. 2018.

133 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Juizados Especiais Criminais. Comentarios a Lei 9.099 de 26.09.1995. 52
ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais: 2005.

134 BRASIL. Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm>. Acesso em: 21 jun. 2018.
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continuidade a colheita de provas, realiza-se o interrogatorio, passa-se ao debate final e por fim,

a prolagéo da sentenca.

d. Procedimento Previsto na Lei de Toxicos

Publicada em agosto de 2006, a chamada “Lei de Drogas”, no caput e no paragrafo
primeiro do artigo 55, destaca que o rito processual inicia-se ja com o oferecimento de denuncia,
apos o qual o juiz ordena o chamamento do réu para se defender através de “defesa prévia” por
escrito, que consiste nas razdes de defesa preliminares e exce¢des, além do direito de especificar

provas que pretende produzir e arrolar testemunhas 3,

Observe-se que, até entdo, ndo houve o exercicio do juizo de prelibacdo com o
despacho sobre o recebimento ou ndo da dendncia, que seré feito somente apds o exercicio do
contraditorio'®, o que garante, de certo modo, efetividade aos preceitos do devido processo

legal.

e. Procedimento Comum Ordinario

No entanto, quando se trata do rito ordinario do procedimento comum, previsto no
Codigo de Processo Penal, do art. 396 e seguintes, ndo ha oportunidade de exercicio do
contraditério anterior ao recebimento da exordial, de tal modo que s6 cabe manifestacdo
processual apos sua citacdo valida — quando ja possui o status de réu na acdo penal. Tal posicao

encontra-se firmada pelo Superior Tribunal de Justica, ilustrada no seguinte julgado®’:

Apbs a edicdo da Lei 11.719/2008, depois de oferecida a dendncia ou queixa, 0 Juizo
singular pode seguir dois caminhos: rejeita-la liminarmente, caso se depare com uma
das hip6teses previstas no artigo 395 da Lei Adjetiva; ou recebé-la, nos termos do
artigo 396 do Cédigo de Processo Penal, ordenando a citacdo do acusado para oferecer
sua defesa.

135 BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 21 jun. 2018.

1% RANGEL, Paulo; BACILA, Carlos Roberto. Lei de Drogas: Comentarios Penais e Processuais. 3% ed. Sao
Paulo, Atlas: 2015.

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 278.248 - SC. Quinta Turma. Relator: Min. Jorge
Mussi. Julg.: 12/08/14. Pub. DJe: 12/09/14.
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Em linhas gerais, a interpretacao atual acerca do referido procedimento, se opera, em
linhas gerais, da seguinte maneira: o representante do Ministério Publico oferece a dendncia, o
juiz analisa se a peca ndo é inepta, segundo as causas elencadas no artigo 395. Entdo, caso a
receba, ordena a citacdo do acusado para responder a acusacdo, oportunidade na qual pode
alegar causas que levardo a sua absolvi¢do sumaria e, caso esta ndo ocorra, seré designada data
para audiéncia de instruc&o e julgamento, tal como enunciam os artigos de 394 a 405 do Codigo

de Processo Penal.

2.2.2 As Causas de Rejeicédo da Denlncia

As causas que podem ensejar eventual rejeicdo da exordial, sdo tratadas no artigo 395
do CPP, o qual enuncia que devera ser rejeitada se for manifestamente inepta, caso falte
pressuposto processual ou condicdo para 0 exercicio da acdo penal, ou ainda, se faltar justa
causa para o exercicio da acdo penal*®®. Para a melhor compreensdo desses motivos, sera

analisado o conteido de cada inciso do referido dispositivo legal.

a. A Inépcia da denuncia

Segundo o inciso | do artigo 41 do CPP, a denuncia ndo pode ser considerada
inepta, logo, deve estar em harmonia com o0 que preceitua o artigo 41 do mencionado diploma
legal**®. Deve descrever o evento criminoso nas circunstancias de acordo com a realidade
concreta, apontar a conduta de cada autor, coautor ou participe de modo individual, situar o
acontecimento em relacdo ao local e ao tempo, qualificar o acusado de modo a possibilitar sua
identificagdo, enquadrar o fato com a descricao tipica do crime'*° e, quando oportuno, elencar

o rol das testemunhas.

138 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 abr. 2018.

139 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 abr. 2018.

140 Apesar do posicionamento em sentido contrario defendido por parte da doutrina, que entende ser possivel a
alteracdo da capitulag@o do crime imputado desde que realizada antes da sentenca, através da crenga de que “o
réu se defende dos fatos narrados e ndo da tipificagdo legal” e com base no art. 383 do CPP, o que ¢ fortemente
criticado por AURY LOPES JR., doutrinador ao qual nos afeicoamos, o qual sustenta que o processo deve ser
instruido desde o inicio com o tipo penal definido, de modo a evitar a surpresa e o cerceamento da defesa.
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Observa-se aqui a vedacdo a chamada “denuncia genérica”, uma vez que ao acusador
cabe descrever tanto as circunstancias que aumentam a pena, como também aquelas que a
diminuam — tentativa, privilégio, crime continuado ou concurso formal. O acusador deve ainda
fornecer elementos suficientes para que o denunciado possa exercer o contraditorio e a ampla
defesa de maneira inequivoca, sabendo exatamente quais fatos podem levar a eventual

condenacdo penal e qual a medida do seu envolvimento com o crime em questdo*!.

Dessarte, diante da auséncia dos elementos do artigo 41 do CPP, em especial quanto a
exposicdo do fato criminoso, a identificagdo do acusado e a classificagdo do crime, considera-

se inepta a inicial acusatdria, levando o juiz a inevitavel rejeicdo2.

b. Os Pressupostos Processuais e As Condi¢des para o Exercicio da A¢éo

Conforme o Inciso 1, os elementos que constituem 0s pressupostos processuais, caso
inobservados, também d&o causa a rejeicdo da dentncia. Apesar do conceito ultrapassado®,
pode-se citar como exemplo dos de existéncia: juiz, acusador e réu — sem o0 quais claramente
seria impossivel a ocorréncia de um processo penal — e os de validade que costumam ser
apontados sdo: a necessidade de ter juiz competente, imparcial; legitimidade postulatoria;
citacdo valida do acusado — os quais sdo aptos a comprometer a eficacia dos atos processuais

praticados, e portanto estariam mais relacionados com a teoria das nulidades#*.

Ainda em consonancia com o inciso Il, as condi¢fes para o exercicio da acao
consistem no fumus commissi delicti — descri¢do de um fato supostamente criminoso, amparado
em um conjunto minimo de elementos que comprovem a tipicidade, ilicitude e culpabilidade

da conduta, ausente alguma causa de extingdo da punibilidade (previstas no artigo 107 do CP%°)

141 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.

142 Apesar da previsdo contida no art. 569 do CPP, o qual admite que sejam sanadas omissdes na dentincia até o
momento da sentenga, as maculas ndo podem referir-se a dados essenciais da exordial, apenas acidentais.
FILHO, GRECO, Vicente. Manual de Processo penal. 112 edi¢do, S&o Paulo: Saraiva, 2015.

143 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Barcelona, Ediciones Juridicas Europa-América:
1951.v. 1, p. 117 (apud) JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.
144 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal: estudos e pareceres. 132 ed. Rio de Janeiro, Editora
Lumen Juris: 2014.

145 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 4 abr. 2018.
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e as partes processuais — ativa e passiva — devem ser legitimas, condi¢cdes sem as quais a

dendncia devera ser rejeitada.

c. Justa Causa

Por fim, como consta no inciso 11, deve haver justa causa para o exercicio da agédo
penal, ou seja, a dendncia deve conter evidéncias razoaveis de autoria e materialidade, para que

0 poder-dever de punir do Estado seja limitado as bases faticas conhecidas.

De maneira geral, nas a¢des penais publicas, a acusacdo se baseia no inquérito policial,
0 qual oferece os elementos necessarios para formagédo do convencimento do magistrado pela
procedéncia da dentincia®*®, devendo rejeita-la em caso de auséncia da justa causa. Esse critério
obriga tanto a autoridade policial quanto o representante do Ministério Publico a serem
diligentes e capazes de colher um suporte probatorio suficiente!*’ para mover a maquina estatal
em um processo penal — que configura o mecanismo estatal habil a restringir liberdades
individuais de maneira coercitiva — contra o individuo, que é investido da presuncdo de nédo

culpabilidade.

A justa causa constitui uma condigéo de garantia contra o excesso no direito de acusar,
a qual relaciona-se com a existéncia de uma causa juridica e fatica que legitime e justifique a
intervencdo penal. Encontra correlacdo com dois fatores: a existéncia de indicios de autoria e

materialidade além do o controle processual do carater fragmentario da intervencéo penal®4®,

Como bem ressalta BITTENCOURT, “o cardter fragmentario do Direito Penal
significa que o Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas a bens juridicos, mas
tdo somente aquelas condutas mais graves e mais perigosas praticadas contra bens mais

relevantes”. Portanto, quando se trata da justa causa, exige-se uma proporcionalidade entre 0s

146 FILHO, GRECO, Vicente. Manual de Processo penal. 112 edigdo, S&o Paulo: Saraiva, 2015.

147 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

148 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.

149 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal V. 1 — Parte Geral. 23? ed. Sdo Paulo, Saraiva:
2017.
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elementos que fundamentam uma intervencéo penal, de modo a obstar o0 excesso de intervengéo

nas garantias fundamentais do individuo®*°.

Ademais, ensina DUCLERC™! “acima das exigéncias do principio da
obrigatoriedade!®?, est4, sem duvida, o principio da ampla defesa, a impedir, segundo pensamos,
que qualquer pessoa seja acusada sendo por fatos certos, determinados e descritos de forma

clara e objetiva pelo acusador”.

Logo, quando ausentes quaisquer dos elementos previstos no art. 395 do CPP,
irresistivel a rejeicdo da dendncia pelo juiz, cuja decisdo faz apenas coisa julgada formal, e
nesse caso, algumas possibilidades se apresentam: cabera recurso em sentido estrito, consoante
0 inciso | do artigo 581 do CPP, a ser interposto pelo acusador!®®, admitindo-se ao Ministério
Publico a elaboracdo de nova denlncia devidamente aperfeicoada. No entanto, caso a deniincia
seja recebida pelo magistrado, ndo é cabivel recurso por parte da defesa.

Diante de tantas causas que podem ensejar a rejeicdo da inaugural, o controle da
exordial deve ser realizado meticulosamente pelo magistrado, dessarte imprescindivel a
participacdo do acusado no processo de seu convencimento desde 0 momento de inicio da acdo
penal, considerando-se gque a instauracdo de um processo acarretara prejuizos em varios niveis

para o acusado®™*,

150 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo, Editora Saraiva: 2017.

151 DUCLERC, Elmir. Curso Basico de Direito Processual Penal — V. 1. 23 ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris:
2006.

152 Refere-se a obrigatoriedade do Ministério Publico em denunciar os individuos que supostamente tenham
cometido fato ilicito, tipico e culpével, com lastro suficiente de provas de autoria e da materialidade do delito.
Na medida em que ndo se configura faculdade do Estado decidir se persegue criminalmente ou ndo certas
condutas ou certas pessoas. Atrela-se também ao principio da legalidade que rege o Direito Publico, pois o
Estado tem que executar aquilo que esta na lei, salvo os casos em que pode exercer a discricionariedade.

153 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 30 abr. 2018.

154 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
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3 OSPREJUIZOS PARA OS INDIVIDUOS DIANTE DO TRATAMENTO
PROCESSUAL DESIGUAL

Os transtornos experimentados por aquele que se vé diante de um processo penal sem
a prévia chance de contraditar as acusacfes que pesam contra si, sdo reconhecidos pelo
legislador de tal maneira que véarios dispositivos legais, ao longo das décadas, asseguram o

direito de manifestacdo sobre a dendncia antes mesmo do juiz recebé-la.

Contudo, o procedimento comum ordindrio — mais abrangente pela sua aplicacéo
subsidiarial® — ainda ndo prevé expressamente referida oportunidade aos acusados “comuns”,
0 que configura notdrio retrocesso juridico em relacdo as disposi¢des anteriores que garantiam

de modo expresso esse direito carissimo a defesa.

Acerca do assunto, essencial destacar que o ato que trata do recebimento da dendncia
possui contetdo decisério e que transforma o status da pessoa de “acusado” para “réu”, sendo
assim, deve ser fundamentada. Decisdo essa que ainda interrompe a prescricdo punitiva do
Estado.

3.1 O Processo Penal Como Antecipacéo da Pena

O Processual Penal apresenta-se como o instrumento que dispde o Estado para punir
aqueles individuos que cometem determinadas condutas consideradas como infracdes penais*®®.
Ora, 0 tempo tanto cria como extingue o jus puniendi, porquanto a pena se opera através da
restricdo de liberdades e direitos por dado periodo de tempo e 0 passar do tempo esvazia o

contetido da pena, dai pode-se extrair que “a pena é tempo € o tempo é pena”*®’,

Se por um lado o Direito reconhece o tempo objetivo do calendario, por outro, permite
distor¢des temporais através de ficgdes juridicas. No entanto, enquanto que o tempo social é

sobremaneira fluido, a pena baseia-se num tempo fixo de duracio da aflicio®®, tendo em vista

15 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
1% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 252 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2017.

157 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
1%8 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
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que o tempo ¢é literalmente a medida da pena — tal como previsto no artigo 121 presente no
Codigo Penal a qual dita que a pena é de seis a vinte anos, caso se mate alguém?®®°.

O Estado, detentor do poder de impor sua dindmica aos individuos, se apossa
ilegalmente do tempo do particular, quando permite que um processo dure além do razoavel,
deixando sequelas irreversiveis, pois mesmo que ndo seja imposta prisdo cautelar, 0 processo
em si ja configura pena — carater punitivo da sancdo penal ndo se baseia somente no espaco
fisico limitado, mas também na quantidade temporal de submissdo do sujeito ao

constrangimento estatal'®,

A méaxima constitucional da legalidade, insculpida no art. 5°, inc. XXXIX enuncia que
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”, porém, o
processo penal acaba por se mostrar como antecipagéo da pena, de modo que viola ainda outro
fundamento constitucional: a dignidade da pessoa humana. Especialmente em razdo dos
processos de estigmatizacdo e prolongada angustia os quais vivencia o acusado, sem falar no

desgaste econdmico?®l,

A origem da expressao “estigmatizar” advém do latim stigma e refere-se a “marca feita
com ferro quente, sinal da infimia”. A Criminologia Critica denomina de Labeling Approach,
o fendmeno no qual a pessoa sofre um “etiquetamento”, explica que a identidade ¢ algo que se

modela conforme as interacdes com outros individuos.

Nos dias de hoje, € perfeitamente possivel afirmar que o processo penal ostenta sinal
de infamia, na medida em que essa “etiqueta” degrada a identidade das pessoas que por ele
passam como réu. Indiscutivelmente, esse fenémeno ndo é absoluto, uma vez que varia de
acordo com a causa, situacdo do acusado e duragdo do processo, que quanto mais longo, maior
0 estigma impregnado, sobretudo se houver medida cautelar vigente!®?, Oportuna a ligdo
pontual de AURY LOPES JR., sobre a teméatica®®3:

A publicidade abusiva dos atos de investigacdo ou do processo por parte dos
meios de comunicacdo de massa ¢ um problema gravissimo que enfrenta o

159 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 19 out. 2018.

160 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.

161 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.

162 FIGUEIREDO DIAS, Jorge e COSTA ANDRADE, Manuel. Criminologia — 0 homem delinquente e a
sociedade criminégena. Coimbra: 1992. (apud) JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. S&o Paulo,
Editora Saraiva: 2017.

183 JR., LOPES, Aury. Direito processual penal. 142 ed. Sdo Paulo, Editora Saraiva: 2017.
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moderno processo penal. Somos partidarios de que o segredo externo dos atos
de investigacdo ou do processo penal seja uma regra geral, pois, a0 mesmo
tempo que protege a personalidade e a intimidade do indiciado/acusado,
também contribui para o melhor desenvolvimento do processo e a
tranquilidade do julgador.

Ademais, a presuncéo de ndo culpabilidade é dilacerada, em uma relacdo inversamente
proporcional, @ medida que se aumenta a duracdo do processo penal, gradualmente € reduzida
a credibilidade do denunciado. Sem mencionar que o direito de ampla defesa e contraditério,
sdo afetados, uma vez que o desgaste financeiro e social se prolongam no tempo e prejudicam

o devido processo legal, o que, por si o, ja constitui antecipagdo da pena®®“.

3.2 A Reforma de 2008 no Cdédigo de Processo Penal

Em junho de 2008, o CPP passou por uma reforma através da Lei n°® 11.719, na qual,
dentre outros, os artigos 396 e 399 foram alterados, os quais tratam especialmente do momento
de recebimento da denuncia e do momento para que o acusado se manifeste pela primeira vez

sobre as alegacdes que pesam contra si.

A primeira vista parecia ser clara a previsdo do artigo 396 do CPP, a qual dita que
“oferecida a denuincia ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenara
a citagdo do acusado para responder a acusagdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias”, isto €,
no caso de ndo rejeicdo preliminar da exordial, o juiz deverd, desde entdo, recebé-la e s6 entdo
0 réu serd citado para tomar conhecimento do processo penal que pende contra si e podera
contraditar a peca inaugural, na forma de “resposta a acusac¢do”, conforme os termos do artigo

397 do mesmo diploma legal®®®.

No entanto, mais adiante, o artigo 399 do CPP%® enuncia: “recebida a dentncia ou
queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimac¢ao do acusado [...]”,
Ou seja, parece sugerir que, primeiramente o acusado sera citado para apresentar a defesa por

escrito e a partir de entdo o magistrado decidira pelo recebimento da dendncia, tendo em vista

164 JR., LOPES, Aury. Investigagdo preliminar no processo penal. 62 ed. S&o Paulo, Saraiva: 2014.
165 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 jun. 2018.

166 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 jun. 2018.
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que o julgador somente intimara para audiéncia de instrucdo e julgamento as partes, apds o

recebimento da denudncia.

N&o obstante, entendemos que quando o artigo 396 do CPP utiliza a expressao
“recebé-la-4” apenas ha referéncia ao ato de “nao-rejeigdo liminar da dentincia”, o que enseja
o regular seguimento do procedimento com a citacdo do acusado para apresentar suas razoes de
defesa antes que o magistrado possa deliberar sobre a continuidade do feito!®’. Tal

entendimento foi acolhido por juristas, que entendiam ser este 0 modus procedendi adequado®®:

[...] a interpretacéo sistematica dos arts. 396, 397 e 399, conduz a concluséo
da manutencdo da resposta a acusacdo, antes do recebimento da peca
vestibular. Assim sendo, caso a denlincia venha a ser ofertada com base em
elementos probatdrios colhidos ilicitamente, caberd a defesa apontar o vicio
na resposta preliminar. A partir de entdo, a matéria sera regida pelo novo art.
157, com a prolacéo de deciséo sobre a inadmissibilidade — ou ndo — desses
elementos e conseqliente desentranhamento. Reconhecida a inadmissibilidade
da prova obtida por meios ilicitos, se ndo houver outros elementos suficientes
para embasar a acusacgdo, a dendncia devera ser rejeitada

Ora, no projeto inaugural da mencionada Lei reformista ndo constava na redagéo do
art. 396 do CPP®® o termo “recebé-la-4”, o que asseguraria a existéncia de uma fase
intermediaria entre o oferecimento e o recebimento da dendncia que oportunizaria a defesa

exercer o contraditério. Alteracdo muito criticada pela comunidade cientifica a época'’:

[...] perdeu o legislador 6tima oportunidade de consagrar o contraditorio na
fase preliminar ao recebimento da dendncia no processo comum na Lei
11.719/08. O projeto de lei original encaminhado pelo Poder Executivo (PL
4207/ 01) estabelecia a possibilidade de defesa prévia antes da decisdo sobre
o recebimento da dendncia, garantindo a ampla defesa nesta importante etapa.
Este procedimento foi suprimido pela redacdo final do art. 396 do CPP
disposto na lei mencionada, ao estabelecer que, apenas ap6s o recebimento da
denincia, sera citado o réu para o oferecimento de resposta.

167 CORSI, Fernando Cavagnolli. Qual o0 Momento Processual Adequado Para o Recebimento da Exordial
Acusatéria nos Procedimentos Comum Ordinério e Sumério? VVox Forensis, Espirito Santo do Pinhal, v. 2, n. 4,
Out/Dez. 20009.

168 Maria Elizabeth Queijo, O Tratamento Da Prova Ilicita Na Reforma Processual Penal. BOLETIM
IBCCRIM, Ano 16, N° 188, Julho: 2008.

169 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei n° 4.207 de 2001. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD30MAR2001VOL |.pdf#page=615>. Acesso em: 14 out.
2018.

170 STOCO, Rui. Garantias Asseguradas nos Julgamentos de Processos da Competéncia do Tribunal do Jari (A
Constitucionalizac¢éo do Processo Penal). Boletim IBCCRIM, Ano 16, N° 188, Julho: 2008.
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Entretanto, parecem desconsiderar todas as implicacdes negativas experimentadas por
aqueles individuos que sdo submetidos a um processo penall’t, os que coadunam-se com a
posicdao do STJ de ser “possivel ao Juiz reconsiderar a decisdo de recebimento da denuncia,
para rejeita-la, quando acolhe matéria suscitada na resposta preliminar defensiva relativamente

P72 — alegando que “o recebimento da

as hipoteses previstas nos incisos do art. 395 do CP
denuncia ndo impede que, apds o oferecimento da resposta do acusado (arts. 396 e 396-A do
CPP), 0 Juizo reconsidere a decisdo prolatada e, se for o caso, impeca o prosseguimento da acao

penal”l73

3.2.1 A Ofensa a Isonomia Processual

Consoante o que restou explanado, a referida prerrogativa atualmente ndo se encontra
prevista para grande parte dos acusados “comuns” de nosso Sistema de Justi¢a Criminal, o que
acarreta grandes prejuizos ao individuo muito além da esfera processual. Se mostrando
indispensavel em qualquer sistema processual que se pretenda garantidor do procedimento em
contraditério, uma vez que o direito de defesa decorre do principio constitucional fundamental

ao devido processo legal'’ e reflexo direto da presuncdo de ndo culpabilidade.

[...] O principio da presuncéo de inocéncia [...] ndo pode sofrer relativizacGes,
como aquelas que ocorrem quando se [...] trata de uma presuncao relativa. [...]
O magistrado devera examinar, no ato de recebimento da denuncia, se o
Ministério Publico, através dos indicios contidos no inquérito policial, logrou
se livrar da carga que recai sobre si. Na davida, a fim de se evitar os custos
(por demais altos) do processo penal, devera o magistrado rejeitar a
dendncial™.

Contudo, ao acusado que guarda foro especial perante Tribunais Superiores, é
absolutamente indispensavel a resposta preliminar, de modo que constitui grave ofensa ao

principio do devido processo legal e consequentemente do contraditorio e da ampla defesa, ou

L TALON, Evinis. A rejeicdo da dentincia ap6s a resposta a acusagdo. Disponivel em:
<http://evinistalon.com/rejeicao-da-denuncia-apos-resposta-acusacao/>. Acessado em: 11 de maio de 2018.

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial. AgRg no REsp 1.291.039 —
ES. Quinta Turma. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. Julg.: 24/09/13. Pub. DJe: 02/10/13.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 294.518 — TO. Quinta Turma. Relator Min: Felix
Fischer. Julg.: 02/06/15. Pub. DJe: 11/06/15.

174 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Bookseller, 1997.

175 JR., LOPES, Aury. Investigagdo preliminar no processo penal. 62 ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2014.
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seja, é reconhecida a importancia de tal feito. A licdo encontra-se no exemplar voto no STJ da
Ministra Jane Silva:

[...] nos procedimentos especiais em que o legislador exigiu defesa preliminar,
é evidente a necessidade de motivacao da decisdo que recebe a denuncia, eis
que, nesse tipo especifico de procedimento, faculta-se a parte a manifestagdo
pretérita ao ato decisorio que deflagra a acdo penal, podendo ela, inclusive,
ofertar provas, tudo em homenagem ao principio constitucional do
contraditério. A auséncia de analise das preliminares suscitadas pelo
denunciado em defesa preliminar constitui vicio que macula o procedimento
e requer a declaracdo de sua nulidade como forma de cessar o
constrangimento.’

Ainda relevante, a analogia com o caso em que é pacifica a jurisprudéncia sobre a
possibilidade da citada reforma alterar a eficacia de algumas disposicfes de leis especiais
anteriores, contanto que em beneficio do acusado. Nesse sentido!’’, no d4mbito da Justica
Eleitoral, o Supremo Tribunal Federal determinou a realizagdo de interrogatério por altimo na

audiéncia:

[...] feriu o principio constitucional da ampla defesa e do contraditério, uma
vez que tomou como base os procedimentos previstos no Cédigo Eleitoral, em
detrimento daqueles presentes na nova redagdo dada ao Cadigo de Processo
Penal, este ltimo mais favoravel ao réu. A nova redagdo conferida pela Lei
n°. 11.719/2008 aos arts. 396 e 396-A do Cddigo do Processo Penal configura-
se mais benéfica aos réus, uma vez que instituiu a fase preliminar ao
interrogatdrio, conferindo ao acusado a possibilidade de apresentar por escrito
um contraditorio prévio, em que pode invocar todas as razdes de defesa, de
natureza formal ou material, assim como produzir documentos, especificar
provas e propor testemunhas. A nova ordem ritual definida nos artigos 396 e
396-A do Cdédigo do Processo Penal, na redacdo dada pela Lei 11.719/2008,
revela-se evidentemente mais favoravel que a disciplina procedimental
resultante do proprio Cédigo Eleitoral. A préopria Suprema Corte, em
sucessivas decisfes, ja reconheceu que a inobservancia do contraditorio
prévio previsto no novo Cadigo do Processo Penal constitui causa de nulidade
processual absoluta. O interrogatdrio, de acordo com a nova redagdo dada ao
artigo 400 do Cddigo do Processo Penal, passou a ser o Gltimo ato da fase de
instrucdo probatoria de um processo penal. E mais benéfico a defesa
possibilitar que o réu seja interrogado ao final da instrugo, depois de ouvidas
as testemunhas arroladas, bem como apds a producdo de outras provas como
eventuais pericias. O acusado tera a oportunidade de esclarecer divergéncias
que ndo raramente afloram durante a edificacdo do conjunto probatério.

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 89.765 - SP. Sexta Turma. Relatora Min. Jane
Silva. Julg.: 26/02/08. Pub. DJe: 24/03/08.

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 107.795 - SP. Relator: Min. Celso de Mello. Julg.:
28/10/11. Pub. DJe: 04/11/2011.
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Destaca-se também o elogiavel voto da Min. Carmen Lucia'”® em outra decisdo da

Suprema Corte, que apesar de ter indeferido a liminar no Habeas Corpus julgado, ao longo de

seu discurso, enfatiza que:

[...] no procedimento especial da Lei n° 8.038/90 o acusado tem a
possibilidade de se manifestar sobre a acusacdo antes de se tornar réu na acédo
penal. Ja no rito do Cédigo de Processo Penal, a primeira manifestacdo do
acusado sO ocorre quando ele ja é réu no processo, situacdo, por oObvio,
desfavoréavel e que torna necessaria, apenas nesse Ultimo caso, a previsao da
possibilidade de absolvi¢do suméria.

[...] O procedimento da Lei n° 8.038/90 é, portanto, mais benéfico ao acusado
no que se refere ao objeto desta impetragdo, devendo prevalecer sobre o
procedimento comum do Codigo de Processo Penal, mesmo porque, na
espécie vertente, as teses defensivas foram enfrentadas no momento
processual oportuno, ou seja, quando do recebimento da denuncia por este
Supremo Tribunal, eis que, até entdo, a acdo aqui tramitava.

Portanto, o legislador categoricamente enaltece a relevancia de se afastar — enquanto

for possivel — a “etiqueta” de “processado” de uma pessoa a qual se presume inocente,

porquanto consignou em outros textos o exercicio do contraditorio prévio ao recebimento da

dentncia, por entender que a possibilidade de manifestagdo antes do estigma de “réu” ¢

inestimavel e capaz de evitar demasiados prejuizos ao individuo.

Ora, levando-se em conta o principio constitucional da igualdade, nada mais justo do

ue conferir tratamento similar para acusados “comuns”, de modo a interpretar a reforma de
9

2008 estendendo a contradita prévia ao recebimento da denincia também ao procedimento

comum ordinario!’®, porquanto é medida mais benéfica a situagdo dos acusados.

3.2.2 A Extincao do Direito de Punir

O Estado como Ente Soberano, possui exclusivamente a prerrogativa de infligir penas

a qualquer pessoa indeterminada que pratique condutas previstas na legislacdo penal. Quando

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 116.653 - RJ. Segunda Turma. Relatora: Min.
Carmen Ldcia. Julg. 18/02/14. Pub. DJe: 11/04/14.

178 Tramita no Congresso Nacional, projeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal, que estabelece o
contraditorio prévio ao recebimento da peca acusatoria. BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei n°

8.045/2010. Disponivel em:

<camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010 >. Acesso

em: 27 out. 2018.
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alguém determinavel comete uma infracdo penal, nasce a punibilidade, que € a possibilidade de

efetivar concretamente a pretensao punitiva.

No entanto, essa pretensao tem um prazo determinado para ser exercida. Diante de
eventual inércia do Estado, ocorre a prescri¢do da viabilidade de punir o individuo, o que por
conseguinte, extingue a punibilidade, ou seja, ocorre a perda do direito do Estado impor

sancao'®,

Outra questdo de suma importancia que se apresenta perante a inexisténcia de previsao
que assegure o contraditorio prévio ao recebimento da dentincia®®?, é que a decisdo que admite
a exordial acusatoria serve de marco interruptivo da prescricao da pretensdo punitiva, em outras
palavras, isso quer dizer que diante de eventual retardo no recebimento da denlncia, o Estado
perderia o direito de perseguir criminalmente o individuo, extinto seu jus puniendi, conforme

enuncia o inciso I do artigo 117 do Codigo Penal®®?,

Todavia, como o recebimento da denuncia se opera, muitas das vezes
“mecanicamente”, sem a devida fundamentagdo, acaba antecipando 0 momento em que 0
acusado se torna réu e, por conseguinte, passa a sofrer de anteméo os penosos desdobramentos

de um processo penal que se perdura no tempo indefinidamente.

3.2.3 A Necessidade de Fundamentacéo das Decisdes Judiciais

A Constituicdo estabelece que, como Estado Democréatico de Direito que preza pelas
garantias fundamentais dos individuos, serdo devidamente fundamentadas todas as decisdes

proferidas pelo Poder Judiciario, sob pena de nulidade!®?,

O disposto no inciso IX do artigo 93, foi inserido pela Emenda Constitucional n° 45

de 2004 e assegura que, através do sistema do livre convencimento, o juiz esta impedido de agir

180 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, v. 1 — Parte geral (arts. 1° a 120). 212 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2017.

181 CORSI, Fernando Cavagnolli. Qual o Momento Processual Adequado Para o Recebimento da Exordial
Acusatdria nos Procedimentos Comum Ordinario e Sumario? VVox Forensis, Espirito Santo do Pinhal, v. 2, n. 4,
Out/Dez, 2009.

182 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 12 out. 2018.

183 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 19 out. 2018.
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por emogdes ou se deixar levar por fatores externos que ndo constem nos autos. Desse modo,

apesar de ter a liberdade de decidir conforme seu pensamento, ele esta restrito pelas provas

carreadas ao processo'®,

Lamentavelmente, ha certo desprezo pela forma com argumentos utilitaristas, como se
o0 procedimento de persecucao penal fosse mero detalhe dispenséavel, desconsiderando se que a
sua observancia €, sobretudo, uma garantia de que o acusado sera processado, julgado e

eventualmente condenado sob a égide do devido processo legal, sem deducdes arbitrarias®®.

Em uma tentativa de minimizar os recebimentos “automaticos” de denuincias contra 0s
acusados submetidos ao procedimento comum ordinario, o projeto inicial da Lei n°
11.719/2008, ndo continha no artigo 396 do Diploma Processual'®® a expressio “recebé-la-a”,
porém, com essa intervencdo®’, a dentincia é recebida quase que automaticamente, inclusive

com respaldo jurisprudencial que considera desnecessaria fundamentacéo dessa deciséo:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. PORTE DE MUNICAO DE USO RESTRITO (ART. 16 DA LEI
N. 10.826/2003). DECISAO QUE CONFIRMA O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA., DESNECESSIDADE DE  FUNDAMENTACAO
EXAURIENTE. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. NAO EVIDENCIADA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE RECEPTACAO QUALIFICADA
PARA A SUA MODALIDADE SIMPLES. TEMA NAO ANALISADO NO
ACORDAO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO, DESPROVIDO.

I - A decisdo que recebe a denuncia (CPP, art. 396) e aquela que rejeita o
pedido de absolvigdo sumaria (CPP, art. 397) ndo demandam motivacao
profunda ou exauriente, considerando a natureza interlocutoria de tais
manifestacGes judiciais, sob pena de indevida antecipac¢do do juizo de mérito,
que somente podera ser proferido ap6s o desfecho da instrugao criminal, com
a devida observancia das regras processuais e das garantias da ampla
defesa e do contraditorio.

Il - In casu, o Juizo de primeiro grau utilizou fundamentacédo sucinta,
porém suficiente, para afastar as teses arguidas pela Defesa, ao consignar
que "rejeito as preliminares arguidas, de auséncia de justa causa na
acusacdo de crime de receptacéo e de infragdo do artigo 16 do estatuto do

184 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 252 edicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2017.

185 MOREIRA, Romulo de Andrade. LEI DE DROGAS: TRES OBSERVACOES SOBRE O PROCEDIMENTO.
Disponivel em: <http://femporiododireito.com.br/leitura/lei-de-drogas-tres-observacoes-sobre-o-
procedimento>. Acesso em: 16 jun. 2018.

188 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei n° 4.207 de 2001. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD30MAR2001VOL |.pdf#page=615>. Acesso em: 14 out.
2018.

187 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 36 de 2007. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4137482&disposition=inline>. Acesso em: 17 out 2018.
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desarmamento, eis que a denlincia traz consigo indicios de autoria delitiva
guanto a esses delitos, ndo havendo fato novo que beneficie o acusado
Ruan em quaisquer das hipdteses do artigo 397 do CPP" .

[..]

Urge destacar que tal questdo ndo é "meramente procedimental” como afirmam
algumas decisdes judiciais — talvez para evitar o enfrentamento da provocacéo trazida — que
apelam para a "instrumentalidade do processo”, de forma depreciativa e simplista, a qual faz o
rito processual ser relativizado em detrimento da garantia que ele representa para o acusado no
processo penal. Ainda encontram-se julgados que acertadamente corroboram a
imprescindibilidade de fundamentagédo consistente nas decisGes judiciais, de modo a preservar

direitos constitucionais indisponiveis®:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA. ESTADO DE DIREITO. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. REQUISITOS DO ART. 41 DO CPP NAO PREENCHIDOS. 1
— A técnica da denuncia (art. 41 do CPP) tem merecido reflexdao no plano da
dogmatica constitucional, associada especialmente ao direito de defesa.
Precedentes. 2 — Dendncias genéricas, que ndo descrevem os fatos na sua
devida conformacgéo, ndo se coadunam com os postulados basicos do Estado
de Direito. 3 — Violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana. N&o ¢
dificil perceber os danos que a mera existéncia de uma acéo penal impGe ao
individuo. Necessidade de rigor e prudéncia daqueles que tém o poder de
iniciativa nas agdes penais e daqueles que podem decidir sobre o seu curso. 4
— Ordem deferida, por maioria, para trancar a a¢do penal”.

Levando-se em consideracdo a grande aplicabilidade do procedimento comum
ordinario aos casos penais, nada mais razoavel do que interpretar os dispositivos 396 e 399 do
CPP, de maneira analoga as disposic@es legais ja existentes em nosso ordenamento. O que
permitiria ao acusado o direito de se manifestar sobre a peca inaugural antes do Juizo de

Admissibilidade.

Tendo em vista todas as questdes passiveis de contestacdo e que eventualmente
poderiam levar a rejeicdo da denuncia — decisdo da qual a defesa nem mesmo pode interpor
recurso. Observados todos os prejuizos experimentados pelos réus em processos penais, dada a
longa duragdo desse instrumento de poder estatal, com decisdes sem a devida fundamentacgao
que recebem denuncias muitas vezes ineptas, de modo a interromper o quanto antes a prescricao

punitiva.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 84.409 - SP. Segunda Turma. Relatoria: para
acorddo Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 07 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/noticias/imprensa/VotoGilmarHC84409.pdf >. Acesso em: 30 set. 2018.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal foi promulgada no ano de 1988, objetivando rechacar as
arbitrariedades e assegurar os direitos humanos dos individuos. De modo a efetiva-los foram
enunciadas diversas garantias fundamentais, dentre as quais estdo o principio do devido legal,
do contraditorio, da ampla defesa, da imparcialidade do juiz, da busca pela verdade processual,

da presuncdo de inocéncia e da isonomia.

Uma vez que a atividade fim da persecucdo penal é a punicdo das liberdades
individuais de quem, em tese, venha a cometer uma conduta considerada criminosa, 0s
procedimentos estabelecidos nas legislacdes asseguram o devido processo legal e vinculam a

atuacdo do Estado, garantindo que ndo sejam violados direitos fundamentais dos individuos.

Apesar do enunciado constitucional ditar que se presume a ndo culpabilidade dos
cidadaos, se tornar um “réu criminal” é de maneira geral, interpretado pela sociedade civil,
como uma “condenacdo”, j& que o estigma de acusado traz o encargo de “criminoso” ou
“bandido”™, se refletindo numa exclusdo social, causando danos psicoldgicos e financeiros ao
individuo, diretamente proporcionais ao tempo de duracdo desse mecanismo — que geralmente

é prolongado.

Considerados 0s enormes prejuizos experimentados em virtude da submissdo ao
processo penal, foi expressamente previsto, em diversos dispositivos legais, o direito de se
manifestar sobre as acusacOes antes do recebimento da denincia pelo magistrado. O referido
instituto permite aos individuos refutar as diversas causas que poderiam ensejar a eventual
rejeicdo da denuncia, e assim evitar todo o transtorno causado pela instauracdo do processo
penal. Infelizmente, para a maior parte dos acusados essa oportunidade ainda ndo € garantida
pela atual redacdo Cddigo de Processo Penal gque trata do procedimento comum ordinério, nem

mesmo apos o advento da Lei n® 11.719/2008.

O direito de resposta preliminar ao recebimento da exordial coaduna-se de tal maneira
aos preceitos constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, que os Tribunais Superiores
reconhecem como imprescindivel dentro do procedimento, causa de nulidade absoluta caso
inobservado. Inclusive o Projeto de Lei sobre o Novo Cddigo de Processo Penal reconhece o
referido direito para todos os acusados, posto que essencial para se garantir um Estado

Democratico de Direito mais justo e equanime.
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